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RESUMEN

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico se ha utilizado para
transponer al ordenamiento juridico espafiol las Directivas Europeas 2014/23/UE y
2014/24/UE relativas a las concesiones de obras y servicios y la contratacion publica,
respectivamente. Dicha norma supone la derogacion de la anterior normativa, disefiando
una contratacion publica estratégica con la que abrir el mercado de contratacién a las
PYMES e instrumentalizar, por medio de los contratos adjudicados, la implementacién
de politicas sociales y laborales a fin de luchar contra la precariedad laboral y exclusion
social. Ademas, se propone la creacién de un mercado de contratacion publica que
garantice la igualdad de trato, la no discriminacion, la transparencia y seguridad
juridica, asi como la mejora de la calidad en los servicios y obras que se contraten por

entes publicos, obviando intereses puramente econdmicos.

ABSTRACT

Law 9/2017, of November 8, on Public Sector Contracts has been used to transpose into
Spanish law European Directives 2014/23 / EU and 2014/24 | EU regarding the
concessions of works and services and contracting public, respectively. This rule
supposes the derogation of the previous normative, designing a strategic public
contracting with which to open the market of contracting to the “PYMES” and to carry
out the implementation of social and labor policies in order to fight against the
precariousness labor and social exclusion. In addition, it is proposed to create a public
procurement market that guarantees equal treatment, non-discrimination, transparency
and legal security, as well as improving the quality of services and works contracted by

public entities, ignoring interests purely economic.
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1. INTRODUCCION. LOS ANTECEDENTES NORMATIVOS.

Lo primero que podemos preguntarnos es por qué existe una norma que regule lo
concerniente a los contratos celebrados por los entes que integran el sector publico, en
cuanto a su ambito subjetivo y objetivo, naturaleza juridica, efectos y otras muchas
cuestiones mas que le atafien al régimen juridico de éstos. Y en este sentido, debemos
sefialar que ello obedece al hecho de que los poderes publicos llevan a cabo la
contratacion de obras, suministros, servicios y otras muchas prestaciones que requieran,
en su dia a dia, para poder desempefiar su funcion publica, dentro de la encomienda que
les hace la Constitucion Espafiola, en su articulo 9.2, con el fin de que éstos velen por el
establecimiento y fomento de una politica econémica y social que favorezca el progreso
de Espafia y garantizar en todo momento el sostenimiento del estado social y
democratico de derecho que nos caracteriza y que asi se establece en el primero de los
preceptos de nuestra Carta Magna®. En esta linea de argumentacion, debe saberse que el
sector de la contratacion publica, en nuestro pais, representa un 13% del PIB espafriol, lo
que en cifras econdmicas viene a significar un total de 200.000 millones de euros y, de
acuerdo a datos de la Comision Europea, esta contratacion en Espafia ayuda, a su vez, a
formar parte del 20% del PIB europeo?. Por tanto, la contratacion publica debe ser
entendida como una herramienta con la cual los poderes publicos logran el
cumplimiento efectivo de sus fines y, como consecuencia de ello, debe existir una
norma que obedezca a estos intereses y que regulen todo lo concerniente a dicha

contratacion para que sea lo mas eficiente, justa y social posible.

Dicho lo anterior, podemos citar como primer antecedente normativo de la
actual Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017, de 8 de noviembre (de ahora en
adelante, LCSP) a la Comunicacion Interpretativa de la Comision Europea®, con fecha
de 15 de octubre de 2001% que se llevd a cabo por parte de este ente europeo a los

efectos de poder interpretar las distintas normativas europeas existentes en materia de

1 Art. 1.1 Constitucion Espafiola. “Espafia se constituye en un Estado social y democratico de Derecho
G..)".

2 https://europa.eu/european-union/index_es

3 Pozo Bouzas, E.G.: “Las cldusulas sociales y medioambientales en la nueva Ley 9/2017, de contratos del
sector publico” por tal digital elderecho.com, marzo 2018,
https://www.elderecho.com/tribuna/administrativo/clausulas-sociales-medioambientales-Contratos-
Sector-Publico_11 1201180002.html

4<Criterios sociales comunicacion CE”, octubre de 2001,
http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/D.G.
%20PATRIMONI0O/Junta%20Consultiva/Comunicaciones%20de%201a%20Comisi%C3%B3n%20Europ
ea/Criterios%20sociales%20Comunicacion%20CE.pdf
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contratos publicos, en los distintos estados miembros, y la intencion de poder integrar
aspectos sociales en todos ellos. Dicho esto, conviene saber que dicha comunicacion

europea se mantiene en vigor ain en nuestros dias.

A continuacion, en el tiempo, y aln de acuerdo a Eduardo Pozo, nos
encontrariamos con un nuevo interés e intento, por parte de la Comision Europea, de
socializar la contratacion publica en los estados miembros y, en esta ocasion, tenemos
que dicho ente lleva a cabo la formulacion de una guia, con fecha de Octubre 2010, la
cual ha sido revisada y actualizada en el afio 2014°, con la que poder citar a los
miembros de la Unidén Europa qué criterios sociales son los que podrian tener en cuenta
y deben integrarse, necesariamente, a la hora de celebrar un contrato con entes del
sector publico. Esta fue la denominada como “Adquisiciones sociales. Una guia para
considerar aspectos sociales en las contrataciones publicas”®. Por tanto, desde un primer
momento, podemos apreciar como desde las instituciones europeas ha habido un intento
fervoroso de poder consagrar criterios sociales y laborales en lo referente a la
celebracion de contratos dentro del Ilamado sector publico. Por tanto, como
consecuencia de ello, debemos entender que estos han sido los primeros pasos que se
dieron, auspiciados por las instituciones europeas, para lograr lo que conocemos, a dia
de hoy, como una contratacion puablica tildada de ética, responsable y social, donde
siempre estd latente la idea de que exista una asignacion eficiente de los recursos

econdmicos publicos.

Junto a esta filosofia de poder socializar al maximo la contratacion publica, no
debemos dejar de lado la idea de que ésta es una herramienta que pueden utilizar los
poderes publicos de los estados con el fin de implementar cuantas politicas sociales,
econdmicas y laborales entiendas necesarias a los efectos de garantizar el sostenimiento
del Estado de Bienestar y la economia, en general, de su pais. Es por ello, que debemos

saber que, actualmente, la contratacion puablica y, por ende, nuestra actual LCSP

S“Guia para la inclusion de clausulas contractuales de caracter social”, octubre 2014,
http://economia.gencat.cat/web/.content/70_contractacio_jcca/documents/informes_i_altra_documentacio
/GUIA-PARA-LA-INCLUSION-DE-CLAUSULAS-CONTRACTUALES-DE-CARACTER-SOCIAL-
castellana.pdf

& “Adquisiciones sociales. Una guia para considerar aspectos sociales en las contrataciones plblicas”,
octubre 2010, http://www.conr.es/contenido/%E2%80%9Cadquisiciones-sociales-una-gu%C3%ADa-
para-considerar-aspectos-sociales-en-las-contrataciones
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persigue, en todo momento, la llamada Estrategia Europa 20207 con la que las
instituciones europeas se han puesto el reto de lograr un crecimiento mas inteligente,
sostenible e integrador para todos y cada uno de sus estados miembros. Esto nos lleva a
decir, por tanto, que la contratacion publica a nivel europeo es una contratacion de tipo

estratégica para poder alcanzar dichos objetivos comunes.

Con todo este panorama disefiado por las instituciones europeas, donde existe
una clara preocupacién por parte de aquellas en poder analizar, interpretar y actualizar
las distintas normativas de cada estado en materia de contratacion pablica y hacerlas
coman y seguir un mismo itinerario, nos encontramos, de acuerdo a Eduardo Pozo, en el
punto en el que Europa disefia dos directivas que se consideran la antesala de nuestra
actual LCSP, puesto que se constituyen en un mandato de transposicion a nuestro
ordenamiento juridico. Se tratan de las directivas relativas, por un lado, a la contratacion
publica y en concreto de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 20142, la cual, ademas, se caracteriza porque viene a
derogar la anterior Directiva Europea 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de los contratos publicos de obra, de suministros y de servicios®. Y, por
otro lado en el mismo afio, tenemos otra directiva europea hermana, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion, tratdndose de la Directiva 2014/23/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, Y, como ya se ha
sefialado anteriormente, ambas constituyen un mandato europeo de transposicion al
derecho interno con una fecha determinada que era el pasado 18 de abril de 2016, con la
particularidad de que, en nuestro caso y dentro del espacio europeo, el estado espafiol no
cumplié con dicho plazo de transposicion debido a importantes retrasos ocasionados en
los plazos de tramitacion parlamentaria del proyecto de ley sobre la actual LCSP como
consecuencia de motivos politicos turbulentos y la consecuente “falta de gobierno” que

hubo en Espafia en 2017, a partir de las elecciones generales de 20 de diciembre de

7 “Estrategia Europa 2020, octubre 2015, https:/ec.europa.eu/info/business-economy-euro/economic-
and-fiscal-policy-coordination/eu-economic-governance-monitoring-prevention-correction/european-
semester/framework/europe-2020-strategy_es

8 Directiva 2014/24/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion
publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

® Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos pablicos de obras, de suministro y de
servicios.

10 Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la
adjudicacion de contratos de concesion.
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2015, Como sabemos, todo ello supuso una larga paralizacion legislativa que finalizo,
afortunadamente, con el comienzo de la vigésimo segunda legislatura de nuestra
democracia el dia 26 de junio de 2016, cuando Espafia logré volver a constituir un
gobierno. Por tanto, finalmente, gracias a que ya existia un gobierno sobre quien pesaba
la tarea de transposicion y tras someterse el anteproyecto de ley a largas discusiones
parlamentarias y lograr aprobarse 975 enmiendas de las 1081 presentadas®?, dichas
normas europeas fueron transpuestas a nuestro derecho interno en forma de ley con un
amplio consenso politico y, concretamente, como ya hemos sefialado se trata de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, la cual fue definitivamente aprobada el dia 19 de octubre de
ese afio y que conforme a su Disposicion Adicional decimosexta entr6 en vigor a partir
del pasado 9 de marzo de 2018, por lo cual, al mismo tiempo, debemos entender que
queda derogada la anterior normativa'® que era aplicable a la materia, tal y como reza la
Disposicion Derogatoria unica de la actual LCSP. Cabe destacar de esta norma y como
resultado de su amplio proceso de elaboracion, su extensa amplitud y formalismo, la
cual ha quedado estructurada en un total de 347 preceptos legales, 57 disposiciones

adicionales, 5 transitorias, 1 derogatoria, 16 finales y 6 anexos.

Por tanto, con la sefialada entrada en vigor de la actual LCSP, tenemos que la
Union Europea ha finalizado en el territorio europeo su empefio de llevar a cabo un
amplio y concienzudo proceso de revision y modernizacion de todas las normativas
vigentes en materia de contratacion publica en el espacio europeo de manera que se
canalicen todas ellas en una misma linea y camino tendente a lograr objetivos comunes,
tales como la eficiencia del gasto publico, facilitar la accesibilidad de las pequefias y
medianas empresas en la contratacion publica (PYMES) y concienciar a los poderes
publicos de que en dichas contrataciones debe buscarse siempre unos intereses Gltimos
de carécter social, laboral y medioambiental. Y, en particular, debemos profundizar,
puesto que éste es nuestro objeto de trabajo, en los objetivos sociales y laborales
perseguidos por la nueva filosofia europea que actualmente se ha incorporado a nuestro
ordenamiento interno a través de la actual LCSP. En este sentido, debemos saber que

los 6rganos de contratacion, por medio de la contratacion publica, deben perseguir y

Uhttp://www.gobcan.es/cmsgobcan/export/sites/presidencia/Libros/Consideraciones-Ley-de-contratos-
del-sector-publico.pdf

12 http://www.europapress.es/economia/macroeconomia-00338/noticia-senado-propicia-ley-contratos-
sector-publico-priorice-convenios-empresariales-pactados-20170918191857.html

13 R.D. Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pablico.
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tratar de garantizar la estabilidad y calidad en el empleo, promover la igualdad entre
hombres y mujeres, implicar a las empresas en la llamada responsabilidad social
corporativa, fomentar la conciliacion de la vida familiar y laboral, acrecentar la
inserciéon laboral de personas discapacitadas o en claro riesgo de exclusién social,
permitir el comercio justo y la evolucidn de las entidades comerciales de los paises en
via de desarrollo, etc. Es decir, detras de toda contratacion publica, debe estar latentes y
presentes siempre alguno de estos principios sociales para poder cumplir con la idea de
crear una contratacion publica mas social y eficiente. De manera que queremos recalcar
la idea de que la contratacién publica, a nivel europeo, es vista, a dia de hoy, como una
estrategia con la que Espafia y resto de paises europeos lograran incluir politicas
publicas en areas esenciales para garantizar el Estado de Bienestar de forma réapida y
eficiente, tal y como se viene a desprender de lo sefialado en los articulos 1.3.14 y 28.2.
de la LCSP™.

Por ultimo, para ir acabando con esta breve introduccion para el lector, y
centrandonos ya en el plano exclusivo del ordenamiento juridico espafiol que nos
preocupa, debemos saber y haciéndonos eco de las palabras del profesor José Manuel
Fernandez Luque, que el sector publico en Espafa estara regulado por las siguientes
normativas internas que citamos a continuacion. Se trata de la Ley 19/2013 de 9 de
diciembre reguladora de la transparencia, acceso a la informacion publica y buen
gobierno; Ley 39/2015 de 1 de octubre reguladora del procedimiento administrativo
comun de las Admones. Publicas; y la Ley 40/2015 de 1 de octubre reguladora del
régimen juridico del sector publico®®.

2. PRINCIPALES OBJETIVOS DE LA NUEVA LEY DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO.

Tras el arduo procedimiento de implementacion a nuestro ordenamiento juridico

en contestacion al mandato de transposicidén, como ya se ha adelantado anteriormente,

14 Art. 1.3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “En toda contratacién publica
se incorporarén (...) criterios sociales y medioambientales siempre que guarde relacién con el objeto del
contrato, en la conviccion de que su inclusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la
prestacion contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos publicos.
(..

15 Art. 28.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Las entidades del sector
publico (...) valorardn la incorporacion de consideraciones sociales, medioambientales y de innovacion
como aspectos positivos en los procedimientos de contratacion publica y promoveran la participacion de
la pequefia y mediana empresa (...)".

18 Fernandez Luque, J.M.,: “La Ley de contratos del sector pablico como instrumento anti-corrupcion”,
12 de diciembre de 2017, portal digital “www.integridad.org.es”. http://integridad.org.es/la-ley-contratos-
del-sector-publico-instrumento-anti-corrupcion/
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dado su complejo y consensuado procedimiento legislativo y su ulterior publicacion en
el Diario Oficial del Estado (B.O.E.) el dia 9 de noviembre de 2017, de la actual LCSP
y de acuerdo a lo que se desprende de una simple lectura de su Predmbulo, podemos
llegar a la conclusién de que los principales objetivos que se pretenden alcanzar con ella
dentro del estado espafiol serdn los siguientes que se citan, a continuacion, sin que
obedezcan a ningln orden de prelacion entre ellos. Sino que se ha optado, por nuestra

parte, detallarlos de esta manera por seguir algun tipo de orden en su explicacion.

Podemos citar como principal objetivo, al cumplimiento del mandato ordenado
por parte de la Comision Europea de transponer a nuestro ordenamiento juridico interno
las dos directivas europeas que se configuran como el “marco” a seguir dentro de la
actual contratacion puablica (directivas 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 26 de febrero de 2014 y Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014). Por tanto, éstas se han configurado como el
motor de arranque con el que los estados miembros han tenido que poner en marcha sus
ordenamientos internos con el fin de armonizar la normativa europea y lograr un punto
comun a la hora de regular el mercado de contratacion cuando en ellos intervengan los
organos publicos de los estados miembros. Se ha tratado, por tanto, desde las
instituciones europeas de culminar con un mandado de transposicion el cual finalice con
normas internas que adnen fuerzas y traten de dibujar un mismo panorama social,
medioambiental y ético a la hora de celebrarse contratos dentro del sector publico. De
este modo, poder acabar con la variedad de normas y espiritus normativos en esta

materia para que exista un anico fin perseguido por los estados europeos.

En segundo lugar, podemos citar como otro principal objetivo perseguido por la
actual LCSP el hecho de fomentar la apertura del mercado de contratacion con el sector
publico a las pequefias y medianas empresas (PYMES?Y’ en adelante), que en el pasado
con la anterior normativa, tan cerrado veian por la presencia de tantisimas trabas
burocréticas y tan elevados umbrales econdmicos como precios de los contratos, al
constituirse como puntos de partida en los procesos de licitacidén y adjudicacién. En este
sentido, debemos sefialar que este objetivo legal estd siendo uno de los puntos mas

aplaudidos de la nueva ley, ya que los datos de contratacion publica de los Gltimos afios

7 Art. 2.2 Anexo | del Reglamento 651/2014 de la Comision, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacién de los
articulos 107 y 108 del Tratado.
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arrojan cifras preocupantes en cuanto a lo que contratacion de PYMES se refiere, de
manera que esta preocupacion llegd a oidos de Europa y es por lo que se ha puesto
especial hincapié en las medidas dirigidas a aumentar la presencia de las susodichas
entidades econdmicas en la contratacion con la Administracion Publica y, de ahi, el

buen recibimiento que esta teniendo en la opinidn pablica.

Segun datos extraidos de la pagina web de la consultora “Licita Canal de
Negocios™8, en los primeros nueve meses del afio 2017, se adjudicaron un total de 2478
lotes de contratos puablicos, de los cuales, un total de 1512, los cuales representan un
61% de todos ellos, fueron adjudicados a PYMES, mientras que los restantes, que
representan un 39%, fueron a parar a manos de grandes empresas. He aqui como puede
observarse el aumento de contratacion de pequefias y medianas empresas en detrimento
de las grandes entidades economicas. Por otro lado, en cambio, analizando el gasto total
de contratacion publica para el afio 2017, observamos que éste ascendid a un total de
1091 millones de euros, de los cuales 365 millones (33%) correspondian a contratacion
con PYMES vy, el resto, 726 millones (67%) corresponde a contratacion con grandes
empresas. Luego, estos Ultimos datos econdmicos, teniendo en cuenta que en Espafia,
aproximadamente, el 99,8% de las empresas son PYMES!®, desprenden una
preocupante situacion, con la que se puede llegar a la conclusion de que las PYMES
tienden a llevarse los peores contratos o, por lo menos, los de menor cuantia, en la
practica. Asi que para intentar evitar o, al menos, disminuir esta situacion, la nueva
LCSP establece una serie de medidas destinadas a aumentar la presencia de estas

empresas en la contratacion pablica y que no se lleven la peor parte econdmica de ésta.

Dando continuidad a la explicacion de este objetivo que se ha propuesto la ley,
tomemos nota de que la principal novedad a la que da lugar este aumento de la
participacion de PYMES en la contratacién publica es que, con la entrada en vigor de la

nueva LCSP, la division de los contratos en lotes, a ejecutarse por adjudicatarios

8<“Las PYMES alcanzan el 29% de las adjudicaciones totales TIC desde 2014”. Portal digital
licitacn.com, Noviembre de 2017, publicado por la revista Computing en el n® 763 de noviembre de 2017,
https://licitacn.com/adjudicaciones-pyme/

¥Direccion General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa, “Cifras PYME” web de la
DGIPYME, Febrero de 2017, www.ipyme.org/es-ES/ApWeb/EstadisticasPYME/.../Cifras-PYME-
febrero-2017.pdf
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diferentes, se convierte en la norma a seguir siempre que la naturaleza y objeto del

contrato lo permitan, tal y como se sefiala en el articulo 99.3 LCSPZ,

Dicho lo anterior y enunciada la que se convierte como regla general de
contratacién publica, nos llama la atencién que, al contrario de lo que sucedia en la
anterior normativa, donde se detallaban los casos en los que era posible, como
excepcion, la division de las partes del contrato en lotes, por el contrario, en la nueva
ley, se desarrollan los motivos por los que se podra acudir, precisamente, a la no
division en lotes del contrato. Es decir, se ha revertido la regla general. En este sentido,
debemos sefialar que estos motivos que permitirian excepcionar la regla general podran
ser que debido a la divisién en lotes se produzca una limitacion en la libertad de
competencia y que, a consecuencia de la division, corra riesgo la correcta ejecucion del
objeto del contrato. Por tanto, en estos dos casos, procede la ejecucion del contrato sin

poder realizar de forma independiente el contenido del mismo.

En el caso de que nos encontremos ante una division de las partes del contrato en
lotes, debe saberse que se pueden llegar a establecer limitaciones justificadas en
relacion al nimero de lotes para los que puede presentar oferta un mismo licitador y el
nimero de lotes que se pueden adjudicar a un mismo licitador?t, Dichas limitaciones
deben reflejarse en el anuncio de licitacion y en el pliego de clausulas administrativas
particulares. Asimismo, la ley presenta la posibilidad de que, en caso de que se permita
que un solo licitador pueda presentar ofertas a varios lotes y se le puedan adjudicar a
éste, dicho licitador debe realizar una oferta integradora por éstos, siempre y cuando
cumpla con los requisitos de que dicha oferta integradora esté prevista en el pliego y el
anuncio de licitacién del contrato; que exista varios criterios de adjudicacion; que la
oferta integradora mejore los criterios de adjudicacion que se establecen en el pliego y

que acredite la solvencia econdmica financiera y técnica requerida??.

20 Art. 99.3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Ptiblico. “Siempre que la naturaleza o
el objeto del contrato lo permitan, debera preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes
mediante su division en lotes. (...) No obstante lo anterior, el érgano de contratacién podra no dividir en
lotes el objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberan justificarse debidamente en el
expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de obras”.

2L Art. 99.4 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “No podra fraccionarse un
contrato con la finalidad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los
relativos al procedimiento de adjudicacion que correspondan”.

22 Articulo 99.5 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico: “Cuando el 6rgano de
contratacion hubiera decidido proceder a la division en lotes del objeto del contrato y, ademas, permitir
que pueda adjudicarse méas de un lote al mismo licitador, aquel podra adjudicar a una oferta integradora,
siempre y cuando se cumplan todos y cada uno de los requisitos siguientes (...)”.
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Por otra parte, como sefialaremos y trataremos méas adelante en este trabajo, la
ley también establece la posibilidad de reservar un nimero de lotes o un porcentaje de la
ejecucion de contratos en favor de Centros Especiales de Empleo o empresas de
insercién, siempre que el contrato se desarrolle en el marco de programas de empleo
protegido?. Igualmente, se hace posible dicha reserva de contratos a empresas
especializadas cuando se trate de prestar servicios de indole social, cultural y/o de salud,

siempre y cuando cumplan una serie de requisitos®*.

Teniendo en cuenta que, debido a la complejidad o dificultades que hasta ahora
encontraban las PYMES para acceder a la contratacion publica, en la mayoria de los
casos este acceso se producia a través de la figura de la subcontratacién de la cual
hablaremos en el apartado correspondiente y, en este sentido, debemos saber que otra de
las medidas que se han establecido para favorecer el acceso de las PYMES a la
contratacion publica es la eliminacion del limite de 60% a la subcontratacion que

establecia la anterior normativa.

Producto de ello, la nueva LCSP, establece una serie de medidas dirigidas a
asegurar el pago a las PYMES que hayan sido subcontratadas. Tanto es asi que, en
primer lugar, las Administraciones Pablicas podran comprobar el correcto pago a las
empresas subcontratadas a través de la solicitud de informacién que las empresas
contratistas adjudicatarias deberan presentar. Dicha obligacion debe incluirse en el
anuncio de licitacion y en los pliegos de contratacion®, pasando entonces a ser
condiciones especiales de ejecucion, por lo que su posible incumplimiento podra

suponer la ejecucion de las sanciones que por ello se establezcan en los pliegos y de las

2 Articulo 99.4 ultimo pérrafo Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico. “Podra
reservar alguno o algunos de los lotes para Centros Especiales de Empleo o para empresas de insercién, o
un porcentaje minimo de reserva de la ejecucidn de estos contratos en el marco de programas de empleo
protegido, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicion adicional cuarta”.

24 Disposicion Adicional 4822 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Las
organizaciones a que se refiere el apartado 1 deberan cumplir todas y cada una de las condiciones
siguientes: a) Que su objetivo sea la realizacion de una mision de servicio publico vinculada a la
prestacion de los servicios contemplados en el apartado primero. b) Que los beneficios se reinviertan con
el fin de alcanzar el objetivo de la organizacion; o en caso de que se distribuyan o redistribuyan
beneficios, la distribucion o redistribucion deberd realizarse con arreglo a criterios de participacion. c)
Que las estructuras de direccién o propiedad de la organizacion que ejecute el contrato se basen en la
propiedad de los empleados, o en principios de participacion, o exijan la participacién activa de los
empleados, los usuarios o las partes interesadas. d) Que el poder adjudicador de que se trate no haya
adjudicado a la organizacion un contrato para los servicios en cuestion con arreglo al presente articulo en
los tres afios precedentes”.

%5 Articulo 217 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Las Administraciones
Publicas y demés entes publicos contratantes podran comprobar el estricto cumplimiento de los pagos que
los contratistas adjudicatarios de los contratos publicos (...) han de hacer a todos los subcontratistas o
suministradores que participen en los mismos”.
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que nos referiremos méas adelante y en su apartado correspondiente. Por otro lado, otro
meétodo de proteccion del cobro de las PYMES es la posibilidad de establecer como
medio de acreditacion de la solvencia financiera que el periodo de pago a proveedores
que no puedan presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, sea inferior al
determinado en la Orden del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, teniendo en
cuenta la normativa en materia de morosidad®®. Por dltimo, otra medida que puede
favorecer la subcontratacion de PYMES es la posibilidad que da la ley a la empresa
contratista de ceder el derecho retributivo directamente a la empresa subcontratada,

siempre que se cumplan los requisitos establecidos en la ley?’.

Por tanto, y para poder ir finalizando con lo referente al segundo objetivo legal
que estamos tratando, debemos caer en la cuenta de que otro de los grandes problemas
que trata de abordar y erradicar la nueva LCSP es la elevada morosidad que suele estar
asociada con la contratacion publica y que genera, a su vez, grandes problemas sobre
todo, de forma especifica, a las PYMES, ya que éstas veian como se retrasaban los
pagos de sus contrataciones publicas por parte de los entes publicos que las contrataban.
Luego, para ir finalizando con esta idea y, como medida de promocion de PYMES en la
contratacion publica, debemos indicar que se establece la obligacion por parte de los
entes publicos del sector publico de abonar el precio de los contratos celebrados en el
plazo de 30 dias desde la aprobacion de los documentos que acrediten el cumplimiento
del objeto del contrato, generandose, en caso contrario, intereses de demora y la
obligacion del pago de una indemnizacion por costes de cobro en las cuantias que se
fijen en la Ley 3/2004 de medidas de lucha contra la morosidad de las operaciones
comerciales. A estos efectos, se recoge, como unico requisito, que el contratista haya

presentado la factura adeudada en el registro administrativo pertinente?® conforme a la

% Articulo 87.1.C) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico. “(...) el é6rgano de
contratacion podra exigir que el periodo medio de pago a proveedores del empresario, siempre que se
trate de una sociedad que no pueda presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, no supere el
limite que a estos efectos se establezca por Orden del Ministro de Hacienda y Funcion Pdblica teniendo
en cuenta la normativa sobre morosidad”.

27 Articulo 214.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico.”(...) a) Que el 6rgano
de contratacion autorice, de forma previa y expresa, la cesion. (...);b) Que el cedente tenga ejecutado al
menos un 20 por 100 del importe del contrato o, cuando se trate de un contrato de concesion de obras o
concesion de servicios, que haya efectuado su explotacion durante al menos una quinta parte del plazo de
duracién del contrato (...)Que el cesionario tenga capacidad para contratar con la Administracion y la
solvencia que resulte exigible en funcién de la fase de ejecucion del contrato (...);d) Que la cesion se
formalice, entre el adjudicatario y el cesionario, en escritura publica”.

28 Art. 198.4.1° parrafo Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “La
Administracion tendra la obligacion de abonar el precio dentro de los treinta dias siguientes a la fecha de
aprobacién de las certificaciones de obra o de los documentos que acrediten la conformidad con lo
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legislacion vigente. Si una vez cumplido el plazo establecido para el pago de la deuda,
esta no se ha abonado, el contratista podra reclamar, por escrito al ente deudor, dicho
pago Y, si tras un mes sin que haya respuesta por parte de éste ultimo, se entendera que
se produce el vencimiento del plazo del pago, pudiéndose, a partir de ese momento,
interponer Recurso Contencioso-administrativo, ante la jurisdiccion competente, contra
dicha inactividad, pudiendo solicitarse como medida cautelar el abono inmediato de la
deuda, la cual se adoptara a no ser que el ente deudor acredite que no concurren las

circunstancias necesarias para ello?°.

Por otro lado, un nuevo objetivo principal que trata de alcanzarse con la
promulgacion de la nueva LCSP es la creacion de un nuevo modelo de contratacion que
proporcione mayor transparencia y publicidad a la contratacion publica de cara a la
sociedad en general y poder asi acabar con los casos de monopolios y posibles casos de
corrupcion a la hora de llevar a cabo las adjudicaciones de contratos por medio de los
procesos de licitacion, evitandose asi los tentadores casos de tratos de favor y, por tanto,
una inadecuada asignacion de los recursos economicos de caracter publico. Ademas, en
ningun caso debe olvidarse cual es el objetivo Gltimo en esta nueva o remodelada
modalidad de contratacion publica y que no es otro que poder obtener siempre la mejor
relacion calidad-precio para, con ello, alcanzar una contratacion publica que tenga unos
criterios sociales y medioambientales mas acentuados de los que se ha tenido hasta el

momento con la anterior normativa.

Tanto es asi y tan arraigada esta esta idea en el espiritu de la norma que, el
legislador, en el propio preambulo de la ley y al citarse a esta norma como una

estrategia con la que poder hacer efectiva la también llamada Estrategia Europa 2020, se

dispuesto en el contrato de los bienes entregados o servicios prestados, (...), y si se demorase, debera
abonar al contratista, (...) los intereses de demora y la indemnizacién por los costes de cobro (...). Para
que haya lugar al inicio del computo de plazo para el devengo de intereses, el contratista debera haber
cumplido la obligacion de presentar la factura ante el registro administrativo correspondiente en los
términos establecidos en la normativa vigente sobre factura electrdnica, en tiempo y forma, en el plazo de
treinta dias desde la fecha de entrega efectiva de las mercancias o la prestacion del servicio”.

29 Art. 199 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Transcurrido el plazo (...),
los contratistas podrén reclamar por escrito a la Administracién contratante el cumplimiento de la
obligacién de pago vy, en su caso, de los intereses de demora. Si, transcurrido el plazo de un mes, la
Administracion no hubiera contestado, se entenderd reconocido el vencimiento del plazo de pago y los
interesados podran formular recurso contencioso-administrativo contra la inactividad de la
Administracion, pudiendo solicitar como medida cautelar el pago inmediato de la deuda. El 6rgano
judicial adoptard la medida cautelar, salvo que la Administracion acredite que no concurren las
circunstancias que justifican el pago o que la cuantia reclamada no corresponde a la que es exigible, en
cuyo caso la medida cautelar se limitara a esta Ultima. La sentencia condenar4 en costas a la
Administraciéon demandada en el caso de estimacion total de la pretension de cobro”.
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nos dice que la “contratacion publica es un instrumento con la que lograr un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando una racionalidad
economica de los fondos publicos”. He aqui donde puede observarse la voluntad del
legislador de querer poder hacer una asignacion efectiva del gasto publico a través de
una contratacion cada vez mas transparente y limpia. Asimismo, bajo el paraguas de
esta idea, tratan de tener cobijo otras dos tendencias. De manera que, por un lado,
tendremos que con la nueva LCSP se persigue fomentar, no solo lo dicho hasta el
momento, sino también el concepto de la llamada Economia Social, la cual podemos
definir, de forma somera, como el modo de poder hacer una economia con una filosofia
en el que se organice la produccion, la distribucion, la circulacion y el consumo de los
bienes y servicios, de una manera asociada y cooperativa, introduciendo estos principios
en todos y cada uno de los procesos de contratacion. Y, junto a este principio, nos
encontramos con que la LCSP actual se encuentra completamente preocupada por poder
ayudar, a través del plano de la contratacion publica, a sectores sensibles del conjunto
de la sociedad, laboralmente hablando, puesto que esta claro que el fin Gltimo que ha
querido perseguir el legislador con la promulgacion de esta nueva norma es el de
conseguir, por todos los medios, facilitar la incorporacion de estas personas en el
mercado de trabajo. De ahi que estos principios que estamos esbozando, ahora mismo,
estén intimamente relacionados con aquel que esté referido a la intencion de poder abrir

el mercado de contratacion a las PYMES.

Dando continuacion a esta idea de tendencia a una asignacion mas eficiente de
recursos econdémicos publicos, a traves de una contratacion publica que deje de lado los
intereses puramente econdmicos a la hora de licitar y se centre en obtener la mejor
relacion calidad-precio, debemos saber que se establece, expresamente, un mecanismo
de lucha contra la corrupcion en la propia ley*°. Con ello, trata el legislador de dar
transparencia a la contratacion y, al mismo tiempo, trata de garantizar la libre
concurrencia de posibles licitadores o candidatos interesados, que, como ya hemos
sefialado, tienden a centrarse cada vez mas en ayudar a las PYMES. Y, en particular,
con esta prevision legal se trata, en Gltima instancia, de poder luchar contra la

corrupcion de manera que los 6rganos de contratacion no puedan permitir que el

30 Art. 64.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Los 6rganos de
contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para luchar contra el fraude, el favoritismo y la
corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de modo efectivo los conflictos de intereses que puedan
surgir en los procedimientos de licitacion con el fin de evitar cualquier distorsion de la competencia y
garantizar la transparencia en el procedimiento y la igualdad de trato a todos los candidatos y licitadores”.
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personal a su servicio obtenga a través de los procesos de licitacion, de forma directa o
indirecta, un interés financiero, econdmico o personal como resultado del proceso
licitador®. Tanta es esta preocupacion, por parte del legislador, que este mecanismo de
resolucion de conflicto de intereses no solo lo deja en manos de los 6rganos de
contratacién, en cuanto a su evitacién, sino que amplia su margen de actuacion también
a cualquier interesado que pueda tener conocimiento de esta incompatibilidad. Es decir,
en palabras del profesor Fernandez Luque, ello se constituye como “un deber genérico
de denuncia de cualquier ciudadano™®2, lo cual quiere decir que este deber no solo atafie
a las autoridades administrativas sino que también corresponderd a cualquier persona
que pueda tener conocimiento de un eventual conflicto de intereses, independientemente
de la relacion que pueda mantener una tercera persona con el 6rgano de contratacion

encargado del proceso de licitacion.

Otra medida que puede detectarse al hacer un somero analisis y estudio de la
nueva LCSP, dejando ahora de lado su objetivo principal de poder aumentar la
transparencia en la gestion de los fondos publicos, es el mayor control publico que se
aplicara sobre la posible utilizacién de medios propios, personificados o0 no, y que
generara una mayor certeza a la hora de conocer en qué se invierte el erario publico
cuando se ejecuta un contrato publico a través de estas instituciones®, en el supuesto
caso de que los poderes adjudicadores optaran por organizarse para ejecutar de forma
directa prestaciones que correspondan a los contratos de obras, suministros, servicios,
concesion de obras o de servicios que suscriban, valiéndose de una persona juridica
distinta a ellos y a quien realicen el encargo. Por otro lado, esta medida también
favorecera el aumento de la contratacion de pequefias y medianas empresas, ya que en
la nueva ley se limitan los casos en los que la Administracion podra acudir a la
ejecucion de obras o servicios a través de estas instituciones®*, obligando a la
Administracion a acudir a la contratacion publica de empresas externas en los casos que

no se sefialen expresamente como exclusiones de esta potestad.

31 Art. 64.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico. “A estos efectos el concepto
de conflicto de intereses abarcard, al menos, cualquier situacion en la que el personal al servicio del
6rgano de contratacion, que ademas participe en el desarrollo del procedimiento de licitacion o pueda
influir en el resultado del mismo, tenga directa o indirectamente un interés financiero, econémico o
personal que pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el contexto del
procedimiento de licitacion. Aquellas personas o entidades que tengan conocimiento de un posible
conflicto de interés deberan ponerlo inmediatamente en conocimiento del 6rgano de contratacion”.

32 Fernandez Luque, J.M. Op. Cit. pag. 8

33 Véase articulo 32 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

34 \éase articulo 30 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.
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Todo lo anterior, podemos resumirlo, y estando de acuerdo con el profesor
Fernandez Luque, en que la actual LCSP se utiliza como mecanismo con el que poder
establecer “limites a determinadas conductas que pueden constituir formas de
corrupcion en el seno de la contratacion publica”®. En particular, como ya sefialamos
anteriormente, la ley manifiesta su preocupacion, en concreto, en cuanto a los conflictos
de intereses como alguna de esas formas de corrupcion y sobre éstos podemos sefialar,
teniendo en cuenta las palabras del profesor de la universidad de Sevilla, que éstos son
definidos legalmente de una forma mas amplia que el concepto de abstencién por los
que los miembros al servicio de los dérganos de contratacion deben abstenerse
particularmente de conocer del proceso de licitacion para no comprometer su resultado
final®. Asimismo, conforme al profesor sevillano que hemos estado citando, debemos
percatarnos de que la LCSP, en este mecanismo de lucha contra la corrupcion, solo se
exige, para que podamos hablar de estos conflictos de intereses, que dicho conflicto
pueda dar apariencia como tal, lo cual abre la puerta a importantes efectos legales que

ha querido denominar como “apariencia social de buen derecho”.

Para ir finalizando con la explicacion relativa a este objetivo de anticorrupcion
perseguido por la actual LCSP debemos decir que, conforme nos indica el profesor
Fernandez Luque, existe un érgano administrativo encargado exclusivamente de velar
por el cumplimiento de este mandato legal de lucha contra la corrupcion. En concreto,
se trata de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervision de la Contratacion,
quien tiene asignada, como puede entenderse, la mision de controlar y velar porque se
garantice la transparencia en la contratacion publica y, en concreto, sobre la posibilidad
de la existencia de los conflictos de intereses, sobre los que hemos venido hablando

hasta ahora. Del funcionamiento de esta oficina, debemos destacar que éste debera

% Fernandez Luque, J. M. “La Ley de contratos del sector pblico como instrumento anti-corrupcion”.
Portal digital integridad.org.es, diciembre de 2017, http://integridad.org.es/la-ley-contratos-del-sector-
publico-instrumento-anti-corrupcion/

% Art. 23 Ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen juridico del sector publico. “Son motivos de
abstencion los siguientes: a) Tener interés personal en el asunto de que se trate o en otro en cuya
resolucién pudiera influir la de aquél; ser administrador de sociedad o entidad interesada, o tener cuestion
litigiosa pendiente con algln interesado; b) Tener un vinculo matrimonial o situacion de hecho asimilable
y el parentesco de consanguinidad dentro del cuarto grado o de afinidad dentro del segundo, con
cualquiera de los interesados, con los administradores de entidades o sociedades interesadas y también
con los asesores, representantes legales o mandatarios que intervengan en el procedimiento, asi como
compartir despacho profesional o estar asociado con éstos para el asesoramiento, la representacion o el
mandato; c) Tener amistad intima o enemistad manifiesta con alguna de las personas mencionadas en el
apartado anterior; d) Haber intervenido como perito 0 como testigo en el procedimiento de que se trate; )
Tener relacion de servicio con persona natural o juridica interesada directamente en el asunto, o haberle
prestado en los dos Ultimos afios servicios profesionales de cualquier tipo y en cualquier circunstancia o
lugar”.
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elaborar un informe de supervision de las contrataciones publicas que remitird al 6rgano
estatal competente y quien remitird, cada tres afos, a la Comision Europea un informe

nacional sobre esta cuestion, a los efectos de prever y detectar los casos de corrupcion.

Por tanto, a modo de conclusidn, acerca de este objetivo legal, reproducimos las
palabras del profesor Ferndndez Luque sefalando que “la actual LCSP pretende
establecer una serie de medidas de regulacion, control y publicidad que dificulten la
realizacion de practicas de clientelismo, desigualdad, alteracion de la libre concurrencia
0 competencia. Se trata, con ello, de lograr la progresiva erradicacion de las practicas
poco honestas en la contratacion del sector piblico™’. De acuerdo a ello cita el trabajo y
estudio de D. Agusti Cerrillo | Martinez®, debemos entender que actualmente existe
una nueva vision contractual en el sector pablico, a partir de la nueva LCSP, con la que
poder tratar de garantizar la integridad en la contratacion publica y asi poder “afrontar
de forma decidida la problematica de la corrupcion y avanzar en un modelo que pivote
sobre el principio de integridad”®®. Luego, conviene saber que, Gimeno Felili nos
advierte de que este principio como objetivo viene regulado en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion®® y, ademas, ello forma parte del “derecho a una
buena administracion”, lo cual se garantiza en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea®, la cual se ha integrado en nuestro ordenamiento a través de la

Ley Organica 1/2008%, al ratificar Espafia el Tratado de Lisboa.

Hasta ahora, cuando llegaba el momento en el que la administracion debia
finalizar un concurso publico de licitacion, adjudicando un contrato a una u otra entidad
economica, el criterio adjudicador que reinaba era Unicamente de tipo econdémico, es

decir, s6lo se tenia en cuenta el precio del contrato, por lo que se contrataba con la

37 Fernandez Luque, J. M., op. cit, http://integridad.org.es/la-ley-contratos-del-sector-publico-
instrumento-anti-corrupcion/) pag. 8

3% Cerrillo I Martinez, A., “El principio de integridad en la contratacién publica: mecanismos para la
prevencién de los conflictos de intereses y la lucha contra la corrupcion”, Aranzadi, 2014.

39 Gimeno Felin, J. M., “La nueva ley de contratos del sector plblico: un nuevo escenario para la
contratacion publica”, portal digital elconsultor.laley.es, diciembre 2019,
http://elconsultor.laley.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMIMSbFICTEAAINTS
wMDQ7WYy1KLizPw8W
yMDQ3NDQyNjJKEBmWqVLnJIZUGgbVpiTnEqAIr'Vh3kIAAAAWKE#nDT0000259001_NOTAL1
40Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. http://www.oas.org/juridico/spanish/
mesicic2_ecu_anexol6.pdf

4 Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniodn Europea,
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-2010-70003

42 ey Organica 1/2008, de 30 de julio, por la que se autoriza la ratificacién por Espafa del Tratado de
Lisboa, por el que se modifican el Tratado de la Union Europea y el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, https://www.boe.es/buscar/pdf/2008/BOE-A-2008-13033-consolidado.pdf
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entidad que generara un menor gasto econémico para la Administracion, sin sopesar
otros aspectos. Asimismo, nos encontrdbamos con la problematica de que las empresas
adjudicatarias tendian a ahorrar o disminuir el precio de sus presupuestos a través de
rebajas en la calidad de los materiales o disminuyendo los presupuestos en mano de
obra. Luego, con la finalidad de poder acabar con estas cuestiones, la nueva LCSP
establece que, a partir de ahora, se deben tener en cuenta una serie de criterios sociales y
medioambientales, los cuales se contemplan expresamente en la ley, a la hora de
adjudicar los contratos publicos con el fin de alcanzar una mejor relacion calidad-precio
en la contratacion publica, asi como perseguir una mejor utilizacion de los fondos
publicos®. Luego, dichos criterios deben establecerse en los Pliegos de Clausulas
Administrativas Particulares o en los de Prescripciones Técnicas Particulares del
Contrato, debiendo estar éstos siempre vinculados al objeto del contrato, entendiendo,
de este modo, que un criterio estara vinculado al objeto del contrato cuando “se refiera o
integre las prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera
de sus aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida”**. Ademas, también se podra
exigir, como medio de prueba de que las obras o servicios que se quieren contratar
cumplen con las exigencias pretendidas, que en los pliegos de licitacion se incluyan
etiquetas especificas® en materia social, medioambiental o de cumplimiento de las
convenios fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo como prueba de
que las obras y servicios obtenidos por la Administracion rednen las condiciones

requeridas*®. Por tanto, a la hora de definir el objeto del contrato, se deben definir las

43 Art. 145.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico. “La adjudicacién de los
contratos se realizara utilizando una pluralidad de criterios de adjudicacién en base a la mejor relacién
calidad-precio (...)".

4 Articulo 145.6 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Ley de Contratos del Sector Publico. “Se considerara
que un criterio de adjudicacion estd vinculado al objeto del contrato cuando se refiera o integre las
prestaciones que deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus aspectos y en cualquier
etapa de su ciclo de vida, incluidos los factores que intervienen en los siguientes procesos: a) en el
proceso especifico de produccion, prestacion o comercializacion de, en su caso, las obras, los suministros
0 los servicios, con especial referencia a formas de produccién, prestacion o comercializacion
medioambiental y socialmente sostenibles y justas; b) o en el proceso especifico de otra etapa de su ciclo
de vida, incluso cuando dichos factores no formen parte de su sustancia material”.

4 Art. 127.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pliblico. ““(...) se entendera por
«etiqueta»: cualquier documento, certificado o acreditacion que confirme que las obras, productos,
servicios, procesos o procedimientos de que se trate cumplen determinados requisitos”.

46 Articulo 127.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Ley de Contratos del Sector Ptblico. “Cuando los
6rganos de contratacion tengan la intencion de adquirir obras, suministros o servicios con caracteristicas
especificas de tipo medioambiental, social u otro, podran exigir, en las prescripciones técnicas, en los
criterios de adjudicacion o en las condiciones de ejecucion del contrato, una etiqueta especifica como
medio de prueba de que las obras, los servicios o los suministros cumplen las caracteristicas exigidas,
etiquetas de tipo social o medioambiental, (...) o las que garantizan el cumplimiento de las Convenciones
fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo (...)".
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consideraciones ambientales, sociales y de innovacion que se quieran hacer valer por

medio de la ejecucion del contrato.

Hay que tener en cuenta que todos estos criterios de adjudicacion deben
publicarse en el anuncio publico que el que se dé inicio al proceso de licitacion por parte
del 6rgano de contratacion, debiendo estar vinculados al objeto del contrato, formulados
de manera objetiva, respetando los principios de igualdad, no discriminacion,
transparencia y proporcionalidad, debiendo garantizarse la libre competencia y, ademas,
se deberan incluir especificaciones que permitan comprobar la eficacia de las propuestas
de los licitadores. Luego, es necesario saber que los criterios cualitativos son aquellos
que se refieren a los aspectos de valor o calidad de la prestacién que la empresa
adjudicataria ofrezca a la hora de desarrollar el contrato. En esta linea, dichos criterios
podréan ser la calidad del producto final, de los materiales empleados para el desarrollo
de la prestacion, las caracteristicas estéticas y funcionales de la prestacion, la
accesibilidad de la prestacion, las caracteristicas sociales y medioambientales y la
comercializacion y condiciones de la prestacion. En concreto y en particular, las citadas
caracteristicas sociales pueden referirse a la insercion socio-laboral de personas con
discapacidad o en situacion en riesgo de exclusion social, el desarrollo de planes de
igualdad de género, el fomento de la contratacion femenina, entre otras posibilidades.
Frente a ello, en segundo lugar, existiran los criterios economicos de los cuales debemos
sefialar que son aquellos que deben estar relacionados con el coste del contrato,
pudiendo entenderse por esto, directamente, el precio econémico de la prestacion o
aplicandose un planteamiento basado en la rentabilidad, como, por ejemplo, puede ser el
coste del ciclo de vida del producto, obra o servicio calculado de acuerdo al articulo 148
LCSP*.

Ahora bien, debe advertirse que, conforme a la ley, es posible que en los
procesos de adjudicacion de un contrato se establezcan en el anuncio publico dos 0 mas

criterios de adjudicacion, de manera que, en estos casos*®, se tendran mas en cuenta

47 Art. 148 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “(...) se entenderdn
comprendidos dentro del «ciclo de vida» de un producto, obra o servicio todas las fases consecutivas o
interrelacionadas que se sucedan durante su existencia y, en todo caso: la investigacion y el desarrollo que
deba llevarse a cabo, la fabricacion o produccion, la comercializacion y las condiciones en que esta tenga
lugar, el transporte, la utilizacion y el mantenimiento, la adquisicion de las materias primas necesarias y la
generacion de recursos; todo ello hasta que se produzca la eliminacion, el desmantelamiento o el final de
la utilizacién (...)”.

48 Art. 145.3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “(...) a) Aquellos cuyos
proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos previamente y deban ser presentados por los
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aquellos que tengan relacion directa con el objeto del contrato y aquellos que sean
facilmente mensurables a través de las formulas o métodos establecidos con ese fin en
los pliegos de la convocatoria®®. Por el contrario, en aquellos contratos en los que s6lo
se deba establecer un solo criterio para la adjudicaciéon de dicho contrato, el referido

criterio deberd ser de tipo cuantitativo, es decir, relacionado con el precio del contrato.

Un nuevo objetivo principal que se ha marcado conseguir la actual LCSP es el
referente a la simplificacion de los trdmites burocraticos y distintas fases administrativas
que se puedan o deban producirse dentro de los distintos procesos de licitacion
tendentes a la adjudicacion de un contrato de suministro, obra o servicio, a celebrar
entre un ente del sector publico y una entidad privada. Por tanto, debemos entender que,
con ello, se trata de imponer, en la practica, una menor burocracia a aquellas empresas
que estén interesadas en los procesos de licitacion y que sean consideradas como
posibles alternativas a contratar con entes del sector publico. En esta linea, debemos
entender que, a partir de ahora, en estos tiempos modernos de la actual LCSP, cualquier
proceso de licitacion debe ser entendido siempre como “simple” y caracterizado porque
en él se reducen al maximo las posibles cargas administrativas y fases a desarrollar en el
tiempo, con lo que también se acotan en el tiempo los tramites y se evitan aquellas
trabas que se originaban con la anterior normativa, la cual pecaba de ser tan recelosa y

protocolaria y procedimental. Ademas, no cabe duda de que con este objetivo de

candidatos o licitadores. b) Cuando el 6rgano de contratacidn considere que la definicion de la prestacién
es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas o por reducciones en su plazo de ejecucion. c)
Aquellos para cuya ejecucion facilite el 6rgano (...) contratante materiales o medios auxiliares (...). d)
Aquellos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o cuya ejecucién sea
particularmente compleja. e) Contratos de concesion de obras y de concesion de servicios. f) Contratos de
suministros, salvo que los productos a adquirir estén perfectamente definidos y no sea posible variar los
plazos de entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el
precio el Unico factor determinante de la adjudicacion. g) Contratos de servicios, salvo que las
prestaciones estén perfectamente definidas técnicamente y no sea posible variar los plazos de entrega ni
introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el precio el Unico
factor determinante de la adjudicacion. En los contratos de servicios que tengan por objeto prestaciones
de carécter intelectual, (..), y en los contratos de prestacion de servicios sociales si fomentan la
integracion social de personas desfavorecidas o miembros de grupos vulnerables (...), promueven el
empleo de personas con dificultades particulares de insercién en el mercado laboral o cuando se trate de
los contratos de servicios sociales, sanitarios o educativos a que se refiere la Disposicion adicional
cuadragésima octava, o de servicios intensivos en mano de obra, el precio no podra ser el Unico factor
determinante de la adjudicacion. Igualmente, en el caso de los contratos de servicios de seguridad privada
deber aplicarse mas de un criterio de adjudicacién. h) Contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto
significativo en el medio ambiente (...)”.

49 Art. 146.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Cuando se utilicen una
pluralidad de criterios de adjudicacion, en su determinacion, siempre y cuando sea posible, se dara
preponderancia a aquellos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que puedan
valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicacion de las formulas
establecidas en los pliegos (...)”.
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simplificacion de los tramites, y ya desde bien entrada la elaboracion del anteproyecto
de ley de la actual LCSP, no s6lo se busca un intento de flexibilizacion de los
procedimientos a seguir en la contratacion de cara a las cargas administrativas que
tendria que soportar cualquier interesado en acceder al sector publico, sino también se
persigue un abaratamiento de las gestiones a seguir. Con lo cual, se trata de lograr unos
procedimientos mas agiles y eficientes®. Hay que advertir que este objetivo y filosofia
de simplificacion no le viene marcado a Espafia, directamente, de las directivas
europeas objeto de transposicion que ya hemos citado, sino que, por el contrario,
obedece al mandato también europeo contenido en la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, reguladora de los
servicios en el mercado interior y, de ella, en particular, su precepto nimero cinco
regulador de “la simplificacion de los procedimientos” al tratar en su Capitulo Segundo
la simplificacién administrativa®. Asi como el mandato contenido en la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, reguladora del libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, en su primer apartado del articulo decimoséptimo regulador también de la
“simplificacion de los procedimientos”®? a la hora de referirse, también, a la actividad
administrativa de los poderes publicos. Ahora bien, debe alertarse al lector de que no
debe caer en el error de pensar que, con todo lo que se ha expuesto hasta el momento
sobre los objetivos que persigue la promulgacion de la nueva LCSP, nos encontramos
ante un nuevo cuerpo normativo, sino que, por el contrario, como bien José Maria
Gimeno Feliu, estamos presenciando no una lex ex novo sino una ley confeccionada a
partir de la estructura de la anterior normativa de 2011 con la que cumplir con el
mandato que nos ha sido dado por Europa. Producto de ello, el resultado que se ha
obtenido en materia de contratacion publica espafiola es la presencia de dos leyes que

sustituyen a la anterior normativa, de manera que, por un lado, tendriamos la actual

%0 Bernal Blay, M, A., “La simplificacion de la contratacion puablica: reflexiones a propésito de la nueva
ley de contratos del sector publico”, septiembre de 2017,
http://obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos MA%232E%23BERNAL
_La_simplificacion_de_la_contratacion_publica_ba72a3b9%232E%23pdf/chk.a85355d98f8b75ef16h914
b2b06f07e6

51 Art. 5 Directiva 2006/123/ CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior. “Los Estados miembros verificaran los procedimientos y
tramites aplicables al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio. Cuando los procedimientos y
formalidades estudiados de conformidad con este apartado no sean lo suficientemente simples, los
Estados miembros los simplificaran”.

52 Art. 17.1 Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio. “Las Administraciones Publicas revisaran los procedimientos y tramites aplicables al
establecimiento y la prestacion de servicios con el objeto de impulsar su simplificacion”.
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LCSP vy, por otro lado, la Ley 31/2007* reguladora de los procedimientos de
contratacion en sectores especiales tal y como nos indica Gimeno Felili en su estudio®.
Es decir, con ello tendriamos lo que ha venido a denominar como “arrastre” de
preceptos de la ley derogada, solo que con la particularidad de que éstos han sido

adaptados a los nuevos tiempos y a las exigencias europeas.

Igualmente y, para finalizar, debemos decir que bajo el paraguas de este Gltimo
objetivo que tratamos, puede afirmarse que, al fin y al cabo, se pretende por parte de la
ley conseguir con ello el disefio de un proceso de licitacién y de contratacion en el que
se asegure, en todo momento, a los operadores econdémicos interesados al contratar con
los entes del sector publico los principios de igualdad de trato, la no discriminacién, la
transparencia, la proporcionalidad y la integridad como principios regidores del
procedimiento. Por tanto, se trata de lograr el disefio y construccion de un sistema de
contratacion publica en el que se consiga proporcionar la mayor seguridad juridica
posible y se permita implementar de forma eficiente las politicas disefiadas, tanto a nivel
nacional como internacional, puesto que, como ya hemos dicho en otra ocasion, se trata

de una contratacion con una gran importancia en la sociedad.

3. PRINCIPALES NOVEDADES DE LA NUEVA LEY.
De forma genérica, podemos decir que las principales novedades que ha
presentado la actual Ley de Contratos del Sector Publico son las siguientes que

enumeramos a continuacion.
3.1. Las modalidades contractuales.

Conforme a la actualizacion y remodelacion de la LCSP debemos sefialar que
con ella ha quedado extinguida la anterior clasificacion que existia y hacia la anterior
normativa®® en cuanto a los Contratos de Servicios. Asimismo, nos encontramos con la
igual desaparicion del Contrato de Gestion de Servicios Pablicos, que se regulaba en el

antiguo articulo 8 de la derogada norma®, quedando asi reemplazado por el actual

53 Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales, https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-
18875

54 Gimeno Feliu, J. M. Op. Cit.

% R.D. Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos del Sector Pablico.

%6 Art. 8 R.D. Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico: “1. El contrato de gestion de servicios publicos es aquél en cuya virtud
una Administracién Publica o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la
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Contrato de Concesion de Servicios®’. Por su parte, queda también extinguido el
anterior Procedimiento Negociado Sin Publicidad por Razén de la Cuantia y, en su
lugar, tenemos la aparicion de un Procedimiento Negociado en el que se vuelve
indispensable la publicidad con el fin de poder combatir, como ya hemos dicho
anteriormente, la corrupcion y poder lograr, por ende, la tan ansiada transparencia en la
contratacion publica®®. Y, por Gltimo, nos encontramos con la aparicion de un
procedimiento nuevo procedimiento, el Ilamado como Procedimiento Abierto
Simplificado, el cual se encuentra regulado en al actual articulo 159 de la LCSP y que

alguin autor se ha atrevido a catalogar como una “estrella”>°,

3.2. La rebaja en los umbrales econémicos.

En cuanto a lo que se refiere a los llamados contratos menores, debemos saber
después de la nueva redaccion de la remodelada LCSP que éstos son aquellos que tienen
un valor inferior a los 15.000 € siempre que se trate de un contrato de servicios o de
suministro, o bien, inferior a 40.000 € en el supuesto caso de que se tratara de un
contrato de obra®. Por tanto, nos encontramos con que, en la actualidad, se han rebajado
los umbrales econdmicos, en comparacion con los requeridos en la derogada normativa,
en donde se exigia un importe minimo de licitacion de 50.000 euros para los contratos
de obra y un importe minimo de 18.000 euros para el resto de contratos considerados

menores®!. De esta manera vemos que la ley ha perseguido un fin claro y que no es otro

Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacién
ha sido asumida como propia de su competencia por la Administracion o Mutua encomendante. Las
Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales s6lo podran realizar este tipo de contrato
respecto a la gestion de la prestacion de asistencia sanitaria. 2. Las disposiciones de esta Ley referidas a
este contrato no seran aplicables a los supuestos en que la gestion del servicio publico se efectlie mediante
la creacién de entidades de derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se
atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad publica”.

" Fuertes, J. y Palomar, A., “Contrato de gestion de servicios pulblicos” portal digital practico-
administrativo.es, enero 2014, https://practico-administrativo.es/vid/contrato-gestion-servicios-publicos-
427620546

%8 Ruiz Daimiel, M., “Adids negociado por cuantia, adi6s” portal digital obcp.es, de enero de 2017.
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.267/relcategoria.208/chk.acd00afo0d 15682
63be8967d7b3c88e8

%9 Melian, J.C., “Procedimiento abierto simplificado de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico”
portal digital mymabogados.com., diciembre de 2017. https://mymabogados.com/procedimiento-
simplificado-nueva-Icsp.html

60 Art. 118.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico. “Se consideran contratos
menores los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, 0 a
15.000 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 &mbito estatal. (...)”.

61 Art. 138.3 2° parrafo R.D. Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico. “Se consideran contratos menores los contratos de
importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, 0 a 18.000 euros, cuando se trate de

23| Pagina



que poder lograr asi una adjudicacion de estos contratos que sea méas asequible de cara a
los operadores econémicos mas modestos, por lo que la finalidad dltima que se ha
pretendido alcanzar, con esta novedad legislativa, es la de abrir el mercado de
contratacion publica a las PYMES. Es decir, se han reducido los importes de los
contratos menores para que sean mas los que puedan llegar a adjudicérselos y no solo a

los grandes operadores econdémicos, como sucedia con la anterior normativa.
3.3. Tipologia de los procedimientos de adjudicacion.

Con la entrada en vigor de la nueva LCSP tenemos que los procedimientos
previstos legalmente para poder contratar con un ente del sector puablico son las

siguientes cinco posibles alternativas:

1. De acuerdo a lo estipulado en el Manual de Normativa Basica para la contratacion
publica, elaborado por el servicio de contratacion y gestion patrimonial de la
Universidad de Granada®?, tanto en esta primera modalidad como en la siguiente que
veremos a continuacion, como elemento comun a ambas alternativas y siempre que
se superen los umbrales econdmicos establecidos para el Procedimiento Negociado
y, de acuerdo al interés perseguido por el ente publico, se podra utilizar el llamado
Procedimiento Abierto, el cual se caracteriza porque todo empresario interesado
podrd presentar una proposicion, quedando excluida toda negociacion de los
términos del contrato con los licitadores.

2. En contraposicion al anterior, nos encontrariamos, como otra alternativa, a los
Procedimientos Restringidos, en los que sélo podran presentar proposiciones
aquellos empresarios que, a su solicitud y atendiendo a la solvencia de éstos, sean
seleccionados por el érgano de contratacion®®. De manera que en esta modalidad
procedimental estara prohibida toda negociacion de los términos del contrato con los

solicitantes o candidatos.

otros contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 206 en relacion con las obras, servicios y
suministros centralizados en el ambito estatal”.

62 Manual basico de normativa de contratacion y de procedimiento para solicitud de inicio de expedientes
de contratacion y elaboracion de pliego de prescripciones técnicas, elaborado por el servicio de
Contratacion y Gestion Patrimonial de la Universidad de Granada. http://www.ugr.es/~scgp/MANUAL-
EXPEDIENTES-CONTRATACION-2.pdf

83 Art. 61.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “La representacion de las
entidades del sector publico en materia contractual corresponde a los drganos de contratacion,
unipersonales o colegiados que, en virtud de norma legal o reglamentaria o disposicion estatutaria, tengan
atribuida la facultad de celebrar contratos en su nombre”.
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3. Los Procedimientos objeto de negociacién y que, anteriormente, recibian la
nomenclatura de Procedimientos Negociados, que, ademas, han provocado, como ya
hemos dicho anteriormente la extincién del Procedimiento Negociado por Razon de
la Cuantia, a los efectos de hacer frente a la posible corruptela. Cabe destacar que
estos procedimientos objeto de negociacion s6lo podran utilizarse en los supuestos
legalmente previstos para poder evitar la tentacion de caer en précticas corruptas, y
ello lo sefialamos, ya que, a diferencia de las dos alternativas que veiamos
anteriormente, en este caso, el ente publico puede o debe, a la hora de seleccionar el
adjudicatario del contrato, negociar los términos del contrato con los posibles
licitadores, conforme reza en al articulo 166.1. de la LCSP®,

4. El llamado Procedimiento de Didlogo Competitivo®, el cual se caracteriza porque,
en este supuesto, el drgano de contratacion mantiene un dialogo o contacto con los
candidatos a licitacion que haya escogido con el fin de poder llegar a hacerse una
idea de cual de ellos puede satisfacer sus necesidades. Ahora bien, debido a las
caracteristicas que reune esta modalidad procedimental, tener en cuenta que este tipo
de procedimiento no se puede escoger a la ligera sino que solo podra utilizarse en el
caso de contratos particularmente complejos y en los casos tasados expresamente en
la ley®®, siempre que no sea viable la posibilidad de recurrir a los Procedimientos

Abierto o Restringido.

64 Art. 166.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “En los procedimientos con
negociacién la adjudicacion recaera en el licitador justificadamente elegido por el érgano de contratacion,
tras negociar las condiciones del contrato con uno o varios candidatos”.

8 Art. 172 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “l. En el didlogo
competitivo, la mesa especial de didlogo competitivo dirige un didlogo con los candidatos seleccionados,
previa solicitud de los mismos, a fin de desarrollar una o varias soluciones susceptibles de satisfacer sus
necesidades y que serviran de base para que los candidatos elegidos presenten una oferta. 2. Cualquier
empresa interesada podré presentar una solicitud de participacion en respuesta a un anuncio de licitacion,
proporcionando la informacién y documentacién para la seleccion cualitativa que haya solicitado el
6rgano de contratacién. 3. El procedimiento de dialogo competitivo podrd utilizarse en los casos
enumerados en el articulo 167 y debera verse precedido de la publicacién de un anuncio de licitacion
(...).

8 Art. 167 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico. “Los 6rganos de contratacién
podrén adjudicar contratos utilizando el procedimiento de licitacidn con negociacion en los contratos de
obras, suministros, servicios, concesion de obras y concesion de servicios cuando se dé alguna de las
siguientes situaciones: a) Cuando para dar satisfaccion a las necesidades del 6rgano de contratacion
resulte imprescindible que la prestacidn, tal y como se encuentra disponible en el mercado, sea objeto de
un trabajo previo de disefio o de adaptacién por parte de los licitadores. b) Cuando la prestacion objeto del
contrato incluya un proyecto o soluciones innovadoras. ¢) Cuando el contrato no pueda adjudicarse sin
negociaciones previas debido a circunstancias especificas vinculadas a la naturaleza, la complejidad o la
configuracién juridica o financiera de la prestacion que constituya su objeto, o por los riesgos inherentes a
la misma. d) Cuando el érgano de contratacién no pueda establecer con la suficiente precision las
especificaciones técnicas por referencia a una norma, evaluacién técnica europea, especificacion técnica
comun o referencia técnica, en los términos establecidos en esta Ley. €) Cuando en los procedimientos
abiertos o restringidos seguidos previamente solo se hubieren presentado ofertas irregulares o
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5. Por ultimo, tendriamos como posible alternativa al denominado Procedimiento de
Asociacion para la Innovacion que de acuerdo a lo citado expresamente en la ley es
aquel que “tiene como finalidad el desarrollo de productos, servicios u obras
innovadoras y la compra ulterior de los suministros, servicios u obras resultantes,
siempre que correspondan a los niveles de rendimiento y a los costes maximos
acordados entre los 6rganos de contratacion y los participantes”, tal y como sefala el
articulo 177.1. de la LCSP. En este sentido y siguiendo con el precepto, debemos
saber que, como condicion sine qua non de esta modalidad procedimental,
tendriamos que “en el pliego de clausulas administrativas particulares, el 6rgano de
contratacion determinara cuél es la necesidad de un producto, servicio u obra
innovadores que no pueden ser satisfechos mediante la adquisicion de productos,
servicios u obras ya disponibles en el mercado™.

3.4. Ambitos de aplicacion de la ley y del Recurso Especial.

Con la entrada en vigor de la reforma a la LCSP podemos afirmar, de una forma
muy generalizada, por una parte, que se han ampliado los ambitos objetivos y subjetivos
de aplicacion de esta norma, regulados en los articulos 3 y 4 de la actual LCSP,
respectivamente, a diferencia de lo que ocurria con la anterior normativa. Este aspecto
es resefiable en cuanto que la actual legislacion ha incluido en su ambito de aplicacion
subjetivo a los partidos politicos, las organizaciones sindicales y empresariales y a las
fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera de estas entidades siempre que
puedan ser consideradas como poder adjudicador al reunir los requisitos exigidos para
ello. De manera que, con ello debemos entender, a modo de resumen de esta idea, que
se ha ampliado la legitimacién para interponer este recurso, de manera que ya no solo
correspondera a licitadores o posibles interesados sino también a otro tipo de personas y
entidades que tengan un interés dentro del proceso de licitacion. Y, por lo que concierne

al ambito objetivo de aplicacion de la nueva ley debe saberse que “los contratos y

inaceptables. Se consideraran irregulares, en particular, las ofertas que no correspondan a los pliegos de la
contratacion, que se hayan recibido fuera de plazo, que muestren indicios de colusion o corrupcion o que
hayan sido consideradas anormalmente bajas por el érgano de contratacion. Se consideraran inaceptables,
en particular, las ofertas presentadas por licitadores que no posean la cualificacién requerida y las ofertas
cuyo precio rebase el presupuesto del drgano de contratacion tal como se haya determinado y
documentado antes del inicio del procedimiento de contratacién. f) Cuando se trate de contratos de
servicios sociales personalisimos que tengan por una de sus caracteristicas determinantes el arraigo de la
persona en el entorno de atencion social, siempre que el objeto del contrato consista en dotar de
continuidad en la atencion a las personas que ya eran beneficiarias de dicho servicio”.
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negocios juridicos excluidos se han estructurado de una manera mas ordenada y

definida”®".

Asimismo, por otra parte, tendriamos que ha variado, también, el &mbito
objetivo de aplicacién de la institucién Illamada Recurso Especial que es aquel que
pudiera interponerse en materia de contratacion publica. Y ello es asi debido a que,
actualmente, tenemos que dicha herramienta puede interponerse a todos los contratos
que, en materia de obras publicas, superen los tres millones de euros de presupuesto asi
como cuando se trate de un contrato de suministro o servicios, cuya cuantia supere los
cien mil euros de presupuesto base de licitacion. Igualmente, la reforma legal nos ha
abierto la posibilidad de poder interponer dicho recurso cuando la intencion que se
persiga con ello es la de rescindir un contrato de concesion de servicios siempre que se
trate de atender a razones de oportunidad. Ahora bien, de este recurso, lo que,
verdaderamente, nos debe importar a nosotros, en el objeto de nuestro estudio, es otra
caracteristica que posee y que consiste en que, con la redaccion actual de la ley, “se ha
legitimado a las organizaciones sindicales para interponer este recurso cuando de las
decisiones recurribles se pudiera deducir fundadamente que éstas implican que, en el
proceso de ejecucion del contrato, se incumplian las obligaciones sociales o laborales

respecto de los trabajadores que participen en la realizacion de la prestacion”®®.

3.5. Las condiciones especiales de ejecucion del contrato.

Por altimo, podriamos destacar como ultima novedad significativa de la actual
LCSP el hecho de que en el texto legal, en base al espiritu de la norma, se ha incluido la
idea de que, en todo caso, siempre sera obligatorio establecer en el Pliego de Clausulas
Administrativas Particulares, al menos, una de las condiciones especiales de ejecucion
del contrato de entre las que se enumera expresamente en el articulo 202.2 de la ley®,
en su segundo Yy tercer parrafo, a los solos efectos de poder lograr fines sociales y
ambientales acordes al objeto del contrato. De manera que ello se articula como una

obligatoriedad y se desprende asi de la filosofia que sigue esta norma legal de querer

67 Balza, J., Magide, M., Minguez, C., Navarro J. A., Ripley, D., Vélez, M., “Principales novedades de la
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico” portal digital uria.com, diciembre de
2017, http://www.uria.com/documentos/941/documento/7153/novedades-Icsp.pdf

% Balza, J., Magide, M., Minguez, C., Navarro J. A. Ripley, D., Vélez, M, op. cit,
http://www.uria.com/documentos/941/documento/7153/novedades-Icsp.pdf

89 Art. 202.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Estas condiciones de
ejecucion podrén referirse, en especial, a consideraciones econodmicas, relacionadas con la innovacion, de
tipo medioambiental o de tipo social (...)”.
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perseguir fines de caracter social y ambiental, utilizando los contratos del sector publico

como medio para tales fines.

4. IMPLICACIONES SOCIALES Y LABORALES.

De forma genérica y sin entrar a discernir de qué tipologia es cada una de ellas
para no caer en posibles errores de interpretacion ni conducir por caminos equivocados
al lector, a continuacidn, iremos desgranando cada una de las principales implicaciones
de tipo social y laboral que ha supuesto la aparicién de la nueva Ley de Contratos del

Sector Publico que estamos analizando y es objeto de nuestro estudio.

4.1. Inclusion de “valores laborales” en el Presupuesto Base de Licitacion.

El precio del contrato:

En primer lugar, podemos observar como la nueva LCSP demuestra su intencion
de cumplir los objetivos de mejorar la calidad de los contratos que se celebren en la
esfera del sector publico, ademas, de llevar a cabo una mejor gestion del erario pablico,
como fin Gltimo. Luego, esta vez, con la reforma de la LCSP, demuestra este interés
estableciendo que a la hora de calcular el presupuesto base de licitacion, consistente en
el limite maximo de gasto con el que el 6rgano de contratacion puede comprometer a
los interesados en la licitacion®, se debera tener en cuenta en los contratos, cuyo coste
principal sean los salarios de las personas empleadas, que dicho presupuesto debera
establecer los costes salariales en base a lo establecido en el convenio colectivo
aplicable™, distinguiéndose siempre por género y categoria profesional’®. Esto quiere
decir que, en dicho presupuesto base de licitacion, se debera indicar en los pliegos de
una manera desglosada y de forma desagregada, por género y categoria profesional,

cuéles son los costes salariales estimados, teniendo siempre como referencia para ello el

70 Art. 100.1. Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico. “A los efectos de esta Ley,
por presupuesto base de licitacion se entenderd el limite maximo de gasto que en virtud del contrato
puede comprometer el 6rgano de contratacidn, incluido el Impuesto sobre el Valor Afadido, salvo
disposicion en contrario”.

T Art. 100.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “(...) A tal efecto, el
presupuesto base de licitacion se desglosara indicando en el pliego de clausulas administrativas
particulares o documento regulador de la licitacion los costes directos e indirectos y otros eventuales
gastos calculados para su determinacion. En los contratos en que el coste de los salarios de las personas
empleadas para su ejecucién formen parte del precio total del contrato, el presupuesto base de licitacion
indicara de forma desglosada y con desagregacion de género y categoria profesional los costes salariales
estimados a partir del convenio laboral de referencia”.

2 Art. 100.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico “En los contratos en que el
coste de los salarios de las personas empleadas para su ejecucion formen parte del precio total del
contrato, el presupuesto base de licitacion indicara de forma desglosada y con desagregacion de género y
categoria profesional los costes salariales estimados a partir del convenio laboral de referencia”.
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convenio colectivo sectorial que sea de aplicacion. Ademds, conviene precisar que,
cuando se trate de celebrar un contrato para la prestacion de un servicio en el que el
coste econdémico principal solo tiene en cuenta los costes laborales, a la hora de elaborar
el referido presupuesto base de licitacion, para dicha tipologia de contrato, debe
acudirse a lo tipificado en los convenios colectivos sectoriales de &mbito nacional,
autondmico y provincial que sea aplicable al lugar de la prestacion del servicio’. Por
altimo, hay que sefialar que dicho presupuesto base de licitacién, el cual podemos
entender como “precio” del contrato a la hora de licitar por €l, debera explicitarse en el
Pliego de Clausulas Administrativas Particulares, donde vendrian a sefialarse cules

seran los costes directos o indirectos que debera asumir el adjudicatario del contrato.

4.2. La prohibicion de contratacion:

Esta implicacion, a la que ha dado lugar la reforma legal, consiste en que la ley
prohibe, taxativamente, que se pueda celebrar un contrato, en el seno de un proceso de
licitacion, entre uno de los poderes adjudicadores que se sefialan expresamente en la
ley’™ con posibles contratistas interesados en la celebracion del contrato, que no
cumplan con la legislacion laboral, la contratacion minima de trabajadores con
discapacidad del dos por ciento de su plantilla, tal y como es exigido legalmente’,
cuando se trate de una empresa que cuente con cincuenta 0 mas trabajadores, o aquellos
empresarios que no cuenten con un plan de igualdad laboral dentro de su empresa.
Ademas, también, se establece la prohibicién de poder contratar con la administracion
publica a aquellas empresas que hayan sido sancionadas con caracter firme como

consecuencia de haber cometido una infraccion de cardcter muy grave en materia

3 Art. 102.3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pliblico “En aquellos servicios en
los que el coste econémico principal sean los costes laborales, deberdn considerarse los términos
econdémicos de los convenios colectivos sectoriales, nacionales, autonémicos y provinciales aplicables en
el lugar de prestacion de los servicios”.

7 Art. 3.3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Se consideraran poderes
adjudicadores, a efectos de esta Ley, las siguientes entidades: a) Las Administraciones Publicas. b) Las
fundaciones publicas. ¢) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social. d) Todas las demés entidades
con personalidad juridica propia distintas de las expresadas en las letras anteriores que hayan sido creadas
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los
criterios de este apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestion; o
bien nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracién, direccion o vigilancia.
e) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras anteriores”.

S Art. 42.1 R.D. Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social. “Las empresas publicas y
privadas que empleen a un nimero de 50 o mas trabajadores vendran obligadas a que de entre ellos, al
menos, el 2 por 100 sean trabajadores con discapacidad (...)”.
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laboral o social’®, de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 5/2000 por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el

Orden Social ™.

4.3. Rechazo de ofertas “anormalmente bajas”:

Sobre este particular, la LCSP establece que el 6rgano de contratacion o, en su
defecto, la mesa de contratacion’® cuando, en el seno de un proceso de clasificacion de
ofertas, considere que una de ellas es anormalmente baja podran rechazarla del proceso
de licitacion siempre que compruebe, por medio del procedimiento previsto por la
propia ley, su sospecha de que son “anormalmente bajas porque vulneran la normativa
sobre subcontratacion o no cumplen las obligaciones aplicables en materia
medioambiental, social o laboral, nacional o internacional”’®. En este sentido
procedimental, debe saberse que esta capacidad del 6rgano de licitacion no es de tipo
discrecional, sino que a la hora de decidir acerca de la viabilidad o no de una oferta,
debe cefiirse al estudio y anélisis de parametros objetivos recogidos en los pliegos de
contratacion, para poder identificar las casos en los que una oferta debe ser tenida como
anormalmente baja, puesto que no se ajusta a dichos parametros objetivos. Luego, una
vez se hubiera detectado algun caso de irregularidad manifiesto, en base a lo sefialado,
el érgano de contratacion requerira al licitador responsable de dicha oferta para que, en
un plazo razonable, pueda explicarse sobre los motivos de por qué la oferta presentada
es tan baja, aportando a estos efectos cuanta informacion estime oportuna. Ahora bien,
tal y como ya hemos dicho, en todo caso, de acuerdo al articulo 149.4. LCSP, “los
organos de contratacion rechazaran la oferta si comprueban que es anormalmente baja
porque vulnera la normativa sobre subcontratacibn o no cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral, nacional o internacional”, todo

ello independientemente de la posible justificacion que pueda ofrecer el licitador a estos

76 \/éase articulo 71. 1 b Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

" Art. 8 R.D. Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social “Son infracciones muy graves: 1) El impago y los retrasos
reiterados en el pago del salario debido; 2) La cesidn de trabajadores en los términos prohibidos por la
legislacion vigente; 3) Proceder al despido colectivo de trabajadores o a la aplicacion de medidas de
suspension de contratos o reduccion de jornada por causas econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion o derivadas de fuerza mayor sin acudir a los procedimientos establecidos en los articulos 51 y
47 del Estatuto de los Trabajadores; 4) La transgresion de las normas sobre trabajo de menores
contempladas en la legislacion laboral. (...)”.

8 Mesa de contratacion: d6rganos generales de asistencia al 6rgano de contratacion y que, de forma
general, es la encargada de recoger los pliegos de contratacion para su ulterior valoracién y asi poder
emitir una opinion a los 6rganos de contratacion a cerca de la mejor relacion calidad-precio.

79 Véase articulo 149.4 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.
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efectos. Por ultimo si el 6rgano de contratacion, al amparo de la version dada por el
licitador a modo de justificacion de su oferta, considera que la versién proporcionada no
justifica el bajo coste propuesto por el licitador y, que por tanto, no hay justificacion
para la anormalidad del bajo coste de la oferta presentada, la excluira del proceso de
licitacion y procedera a adjudicar el contrato a la oferta que se ha considerado como
mejor oferta de acuerdo a los pardmetros legalmente establecidos a la hora de clasificar

las ofertas.

4.4. La reserva de contratos. La ejecucion dividida en “lotes”:

Puesto que, como ya hemos ido advirtiendo a lo largo del presente trabajo, la ley
persigue un interés social y laboral, dado su carécter estratégico, debe saberse que se
debe reservar la celebracion de contratos con aquellas empresas ocupadas de la
insercion laboral. Esto es asi puesto que asi viene recogido, como posible alternativa, en
la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley, en su primer punto®’, al sefialarse que el
organo de contratacion de que se trate va a poder reservar alguno los lotes, en los que
puede quedar dividido el contrato a la hora de su ejecucién, a los efectos de poder

asignarlos y otorgarlos a Centros Especiales de Empleo®!.

Respecto a esta implicacién, pueden surgirle dudas al lector a cerca de qué es
eso de lotes cuando la ley se refiere a ellos. En este sentido, conviene saber, siguiendo
las lineas de investigacion de Maria Pilar Batet, “la division del objeto del contrato
efectuada por la Directiva 2014/24/CE (...), sobre contratacion publica, ha supuesto un
cambio sustancial (...), al establecer, como regla general, la division del contrato en
lotes y la necesidad de justificar los motivos que impiden o desaconsejan no hacerlo, asi

como la posibilidad de limitar, tanto en la licitacion como en la adjudicacion de uno o

8 Disposicion Adicional 421 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Mediante
Acuerdo del Consejo de Ministros o del érgano competente en el &mbito de las Comunidades Auténomas
y de las Entidades Locales, se fijaran porcentajes minimos de reserva del derecho a participar en los
procedimientos de adjudicacion de determinados contratos o de determinados lotes de los mismos a
Centros Especiales de Empleo de iniciativa social y a empresas de insercion (...) 0 un porcentaje minimo
de reserva de la ejecucidn de estos contratos en el marco de programas de empleo protegido, a condicidn
de que el porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacion de exclusién social de los Centros
Especiales de Empleo, de las empresas de insercion o de los programas sea el previsto en su normativa de
referencia y, en todo caso, al menos del 30 por 100.(...)".

81 Centro especial de empleo: Empresas cuyo objetivo principal es el de proporcionar a los trabajadores
con discapacidad la realizacion de un trabajo productivo y remunerado, adecuado a sus caracteristicas
personales y que facilite la integracion laboral de éstos en el mercado ordinario de trabajo.
https://www.sepe.es/contenidos/personas/encontrar_empleo/empleo_personas_discapacidad/centros_espe
ciales_empleo.html
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varios lotes, para una misma empresa”®?, cuestion ésta Ultima que ya habiamos
adelantado en el parrafo anterior. Ahora bien, podemos, nuevamente, preguntarnos para
que se contempla esta posibilidad de division del contrato en lotes, que, ademas, se
contempla como regla general en la ley®, y, en este sentido, debemos respondernos,
siguiendo, de nuevo a Maria Pilar Batet, que ello se hace a los efectos de garantizar la
correcta y eficiente ejecucion del objeto del contrato, de acuerdo a los fines sociales y
laborales que se persigan con él a modo estratégico. De manera que debemos tener
presente siempre que “la division en lotes podra realizarse de una manera cuantitativa,
adecuando el importe de los mismos a la capacidad de las pequefias empresas, o0 de
forma cualitativa, teniendo en cuenta los diferentes sectores y las especializaciones de
las empresas”®*. Con todo ello, volvemos a ver, de nuevo, el remarcado interés de la
nueva ley por querer abrir las puertas de la contratacion publica a las PYMES y poder

dotarlas de mayor competitividad en el mercado.

Para ir acabando, a cerca de esta cuestion relativa a la division del contrato en
lotes de ejecucion, nos parece de suma importancia advertir que se reconoce cierta
discrecionalidad técnica al 6rgano de contratacion a la hora de escoger las empresas
adjudicatarias que se han prestado como posibles candidatos para la ejecucion de dichos
lotes. En este sentido indica Batet que “la doctrina es unanime en considerar que
corresponde al 6rgano de contratacion la decision motivada sobre la configuracion del
objeto del contrato, si bien, acompafiada de una justificacion racional para los lotes
escogidos™®. Esto quiere decir que sera el 6rgano de contratacion quién escogera, a su
discrecion, el adjudicatario que estime oportuno, pero bajo una decision siempre que ha

de estar motivada.

Por altimo, debemos mencionar la posibilidad que se plantea en la disposicion
Adicional cuadragésimo octava sobre reserva de contratos para el desarrollo de

servicios sociales, culturales y de salud a determinadas empresas que cumplan los

82 Batet Jiménez, M. P., “La division del objeto del contrato en lotes”, revista digital Gabilex, mayo de
2016, pp. 93 - 132, http: // gabilex. castillalamancha.es /sites/gabilex. castillalamancha.Es/ fi
les/pdfs/revista_no_6_version _12_julio.pdf

8 Art. 99.3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pliblico. “Siempre que la naturaleza o
el objeto del contrato lo permitan, debera preverse la realizacion independiente de cada una de sus partes
mediante su divisién en lotes, pudiéndose reservar lotes de conformidad con lo dispuesto en la
disposicion adicional cuarta. No obstante lo anterior, el érgano de contratacién podra no dividir en lotes el
objeto del contrato cuando existan motivos validos, que deberdn justificarse debidamente en el
expediente, salvo en los casos de contratos de concesion de obras”.

8 Batet Jiménez, M. P, op cit., pp. 93 — 132.

8 Batet Jiménez, M. P, op. cit., 93 — 132.
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siguientes requisitos: “a) Que su objetivo sea la realizacion de una mision de servicio
publico vinculada a la prestacion de los servicios contemplados en el apartado
primero; b) Que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo de la
organizacion; o en caso de que se distribuyan o redistribuyan beneficios, la
distribucion o redistribucion deberé realizarse con arreglo a criterios de participacion;
c) Que las estructuras de direccion o propiedad de la organizacion que ejecute el
contrato se basen en la propiedad de los empleados, o en principios de participacion, o
exijan la participacion activa de los empleados, los usuarios o las partes interesadas;
d) Que el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la organizacion un
contrato para los servicios en cuestién con arreglo al presente articulo en los tres afios
precedentes Por ltimo, sobre esta implicacién que estamos analizando, no podiamos
olvidarnos de hacer referencia a la Disposicion Adicional cuadragésima octava que
hace referencia a la reserva de contratos para la realizacion de servicios sociales,
culturales y de salud a determinadas empresas, siempre que éstas cumplan con los
requisitos que se estipulan expresamente en dicha disposicion legal, en su segundo

puntote.

4.5. Inclusién de criterios sociales y laborales en diversas fases del contrato:

Como ya hemos comentado, esta nueva LCSP se caracteriza por la amplia
inclusion de criterios tanto laborales, sociales, medioambientales, de innovacion, etc. a
la hora de celebrar un contrato en el seno del sector publico. Es decir, el contrato se ha
convertido en la herramienta con la que poder cumplir politicas laborales,

medioambientales, sociales, etc.

De acuerdo a ello, en primer lugar, podemos hablar de la inclusion, en el
Ilamado contenido minimo del contrato, de criterios de tipo social y laboral, como son,
por ejemplo, la obligacién de cumplir el convenio colectivo de aplicacion durante todo
el periodo de ejecucion del contrato®’, de lo que ya podemos deducir la importancia que

se le dara durante todo el proceso de contratacion a dichas implicaciones laborales.

Por otro lado, también se establece la posibilidad de incluir criterios de caracter

social y laboral en los pliegos de clausulas administrativas particulares del contrato a

8 Disposicion Adicional 482 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

87 Art. 35.1.N) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pdblico. “(...) La obligacién de la
empresa contratista de cumplir durante todo el periodo de ejecucion de contrato las normas y condiciones
fijadas en el convenio colectivo de aplicacion”.
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través de la implantacion de criterios de adjudicacion orientados a la mejora de las
condiciones laborales y salariales de los trabajadores objeto de ejecucién de ese
contrato, el fomento de la integracion social de personas con discapacidad, la
contratacion de un mayor numero de personas y, en particular, aquellas que se
encuentren en riesgo de exclusion social o laboral, entre otras caracteristicas®®; o a
través del establecimiento de condiciones especiales de ejecucién como pueden ser la
obligacion de garantizar la seguridad y la salud en el puesto, la obligacion de
cumplimento del convenio colectivo aplicable, etc.?®, como ya adelantabamos,
anteriormente, al tratar la cuestion relativa a la aplicabilidad de las normas
convencionales. Luego, conviene saber que en cuanto a estas condiciones especiales de
ejecucion, se podran establecer en los pliegos una serie de penalidades en caso de

incumplimiento de las mismas®®, como ya, también, deciamos anteriormente.

Como es logico pensar, la ley establece que, si se incumple alguno de las
condiciones laborales que hemos nombrado anteriormente o las demas que se reflejan
en la ley, este incumplimiento sera causa de resolucion del contrato®:. Pero ademas, la
LCSP va un paso mas alla y da mas importancia a las implicaciones laborales,
estableciendo como causa de resolucion del contrato “el impago, durante la ejecucion
del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran

participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los

8 Art. 145.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico: “(...) 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 ejecucion del contrato y , en general, la insercién sociolaboral de personas con
discapacidad o en situacion o riesgos de exclusion 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 (...)".

8 Art. 202.3 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “(...) hacer efectivos los
derechos los derechos reconocidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre los derechos de las
personas con discapacidad; contratar a un nimero de personas con discapacidad superior al que exige la
legislacion nacional (...)".

% Art. 192.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico. “Los pliegos o el
documento descriptivo podran prever penalidades para el caso de cumplimiento defectuoso de la
prestacion o para el supuesto de incumplimiento de los compromisos o de las condiciones especiales de
ejecucion del contrato (...)".

%1 Art. 211.1.F) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico “El incumplimiento de la
obligacién principal del contrato. Seran, asimismo causas de resolucion del contrato, el incumplimiento
de las restantes obligaciones esenciales siempre que estas hubiesen sido calificadas como tales en los

pliegos (...)".
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convenios colectivos en vigor para estos trabajadores durante la ejecucion del

contrato”%?, como ya hemos dicho anteriormente.

4.6. Las obligaciones laborales del contratista. Sanciones.

En primer lugar, debemos aclarar que el término “contratista” hace referencia, de
forma genérica, a aquel adjudicatario que hubiera sido agraciado con la adjudicacion del

contrato, una vez ha sido formalizado éste.

Dicho lo anterior, debemos tener en cuenta que los 6rganos de contratacion®®
tomaran las medidas que sean necesarias para garantizar que, en la ejecucion de los
contratos, por parte del contratista se cumplan las obligaciones en materia
medioambiental, social y laboral que se establezcan en la normativa europea, el derecho
espanol, los convenios colectivos y el derecho internacional que le sea de aplicacion en
dicha ejecucion de contrato. En este sentido, tenemos que el incumplimiento de estas
obligaciones, el posible retraso en el pago de los salarios o la imposicion de condiciones
laborales distintas a las sefialadas en los convenios colectivos aplicables, permite a los
organos de contratacion imponer cuantas sanciones estimen oportunas, al amparo de lo
previsto en el articulo 192 de la ley®*. Es decir, el 6rgano de contratacion, atendiendo a
la gravedad culposa del contratista en el incumplimiento de sus obligaciones, podra
optar por la posible resolucion del contrato o bien por la imposiciéon de una “multa”
cuyo valor serd proporcional al dafio causado por el incumplimiento sin que pueda
superar el diez por ciento del valor del contrato, cada una de ellas, ni superar el

cincuenta por ciento de dicho valor, todas ellas en suma.

De todo ello, la principal idea que se desprende es la necesaria obligacion que
tiene el adjudicatario de cumplir en todos sus términos la legislacion que le sea de

aplicacion, puesto que con ello, el fin Gltimo que se persigue es poder garantizar que no

92 Art. 211.1.1) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “El impago, durante la
ejecucién del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran
participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios
colectivos en vigor para estos trabajadores también durante la ejecucién del contrato”.

% Organo de contratacion: Organos unipersonales o colegiados, que en virtud de norma legal o
reglamentaria o disposicion estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en nombre de los
poderes adjudicadores y demas entes, organismos y entidades del sector publico.

% Art. 192.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Cuando el contratista, por
causas imputables al mismo, hubiere incumplido parcialmente la ejecucion de las prestaciones definidas
en el contrato, la Administracion podré optar, atendidas las circunstancias del caso, por su resolucion o
por la imposicion de las penalidades que, para tales supuestos, se determinen en el pliego de clausulas
administrativas particulares o en el documento descriptivo”.
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se vean mermadas o afectadas las condiciones laborales de los trabajadores que estén

prestandole servicio en su empresa durante la ejecucién del contrato.

Por ultimo, a titulo informativo y de resumen, debemos sefialar que, a diferencia
de lo que sucedia con la normativa anterior, las nuevas obligaciones de &mbito laboral
que se le han impuesto al contratista, gracias a la nueva LCSP, son las siguientes que

pasamos a detallar de forma esquematica.

En primer lugar, la obligacion de cumplir con los mandatos recogidos en la
normativa interna espafiola, en la normativa europea, en la normativa internacional y en
los convenios colectivos sectoriales, a cerca de los cuales hablaremos en su epigrafe
correspondiente. De manera que en caso de que nos encontraramos ante un posible
incumplimiento empresarial de alguno de estos mandatos, ello puede derivar en dos
posibles alternativas, como ya hemos dicho, o bien en optar por la resolucion del

contrato u optar por la imposicidn de sanciones al empresario responsable.

En segundo lugar, la obligacion de recoger en los pliegos de contratacion, y que
a posteriori sean cumplidas, una serie de condiciones especiales de ejecucion con el fin
de poder garantizar que se consigan con ello fines laborales consistentes en alcanzar una
contratacion de personas discapacitadas que sea superior a la establecida en la
legislacion nacional, a los efectos de promover su empleabilidad; lograr que se consiga
una mayor participacion de la mujer en el mercado laboral, con la intencion de combatir
el desempleo femenino; conseguir una mayor prevencion de la siniestralidad laboral; y,
por ultimo, permitirse el cumplimiento de los tratados internacionales de la O.1.T. asi
como poder favorecer a los pequefios productores de los paises que se encuentran adn

en vias de desarrollo.

4.7. La subrogacién empresarial

Durante la ejecucion de un contrato, en el seno del sector pablico, podran operar
los casos de subrogacion empresarial no solo cuando venga previsto en el propio
contrato sino que podra operar este mecanismo en los siguientes casos: 1. Cuando asi
sea previsto por una norma legal; 2. Cuando venga previsto por una norma
convencional (Convenio Colectivo); 3. Cuando asi sea previsto por un acuerdo de
negociacion colectiva de eficacia general. Es decir, en estos supuestos, debemos
entender que el adjudicatario estd obligado a subrogarse como consecuencia de una

obligacién legal cuando nos encontremos ante un caso de sucesion de empresa en los
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términos recogidos en el articulo 44 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores®;
cuando venga asi estipulado por medio de un convenio colectivo aplicable, que
contemple el acuerdo de voluntades del empresario y de los representantes de los
trabajadores, o bien, porque asi viene contemplado en un acuerdo de negociacion
colectiva de eficacia general. Asi que, en todos y cada uno de estos casos, el 6rgano de
contratacion, a través del pliego de contratacion, debe proporcionar toda la informacion
relativa a las condiciones de los contratos de los trabajadores afectados por la
subrogacion y, al mismo tiempo, la empresa que ha sido subrogada debe aportar un
listado nominal del personal que estd siendo afectado por dicho mecanismo de
transmision, el convenio colectivo y cuantos pactos les fuera de aplicacion, las
categorias profesionales de cada uno de ellos, los tipos de contrato de trabajo de que se
traten asi como sus fechas de vencimiento, sus respectivas jornadas laborales, fechas de
antigiedad que les une a la empresa subrogada y el salario bruto que perciben, tal y
como se exige en el articulo 130 de la LCSP. Luego, toda esta informacion tan detallada
y minuciosa debe proporcionarse al nuevo empresario a los efectos de que pueda
calcular y evaluar los costes laborales que le va a suponer dicha subrogacion

empresarial.

Cabe destacar que en el supuesto caso de que deba operar una subrogacion
empresarial, como consecuencia de que se ha tenido que rescindir el contrato debido al
impago de salarios por parte del empresario®, debe saberse que el anterior contratista
queda obligado a responder de los salarios debidos asi como de las correspondientes
cotizaciones a la Seguridad Social que no haya satisfecho, de manera que, en ningun
caso, esta obligacion correra a cargo del nuevo contratista que se subrogue en su
posicion. Esto quiere decir, en otras palabras, que si una vez se ha producido la
subrogacion, los costes laborales a los que debe hacer frente el nuevo adjudicatario
fueran superiores a los que hubiera declarado el anterior empresario al érgano de
contratacién, el nuevo adjudicatario tendra derecho a ejercer accion directa de

reclamacién contra el antiguo contratista.

% Art. 44.1 R.D. Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
del Estatuto de los Trabajadores. “El cambio de titularidad de una empresa, de un centro de trabajo o de
una unidad productiva autbnoma no extinguira por si mismo la relacién laboral, quedando el nuevo
empresario subrogado en los derechos y obligaciones laborales y de Seguridad Social del anterior (...)".

% Art. 211.1i Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico
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Por otro lado, hay que sefialar que, en ningin caso, los pliegos de contratacion
podran facultar la posibilidad de llevar a cabo una subrogacion de trabajadores sino que
esta opcidn sélo podra operar cuando se presenten los supuestos previstos en el articulo
44 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores o bien esta opcion venga impuesta por
estar contemplada en un convenio colectivo, pero sin que se reconozca nunca esta

fuerza o posibilidad a los pliegos de contratacion.

Por ultimo, debemos decir que los preceptos que hay que tener en cuenta a la
hora de hablar de los supuestos de subrogacion empresarial, dentro de la contratacion
publica, son los siguientes: articulo 44 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores;
articulos 98%, 130% y 308% de la nueva LCSP; y la Directiva 2001/23/UE, de 12 de
marzo de 2001'%°, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los estados
miembros referidas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de

traspaso de empresas, de centros de actividad o de partes de empresas.

4.8. El Convenio Colectivo Sectorial frente al de Empresa

Como todos sabemos, a partir de la importante reforma laboral, operada en 2012,
a la hora de regular las relaciones laborales se daba supremacia de regulacion a los
convenios colectivos de empresa, con lo cual entendiamos que dicha reforma laboral
suponia lo que, en palabras de Alberto Novoa, era una importante modificacion del
sistema de fuentes del ordenamiento juridico laboral espafiol. Esto fue tildado asi puesto
que con la reforma laboral, tal y como sefiala Novoa, “se impulsa de forma

incomparable la relevancia y primacia del convenio colectivo aprobado en el marco de

9 Art. 98.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Plblico. “(...) Igualmente, en los
supuestos de escision, aportacién o transmisién de empresas 0 ramas de actividad de las mismas,
continuara el contrato con la entidad a la que se atribuya el contrato, que quedara subrogada en los
derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que retna las condiciones de capacidad, ausencia
de prohibicion de contratar, y la solvencia exigida al acordarse al adjudicacion (...)”.

% Art. 130.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Cuando una norma legal
un convenio colectivo o un acuerdo de negociacion colectiva de eficacia general, imponga al
adjudicatario la obligacion de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, los
servicios dependientes del 6rgano de contratacion deberan facilitar a los licitadores, en el propio pliego, la
informacion sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subrogacion que
resulte necesaria para permitir una exacta evaluacion de los costes laborales que implicaré tal medida,
(...). A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestacion objeto del contrato a adjudicar y
que tenga la condicién de empleadora de los trabajadores afectados estard obligada a proporcionar la
referida informacion al 6rgano de contratacion, a requerimiento de este (...)”.

% Art. 308.1 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Salvo que se disponga
otra cosa en los pliegos de clausulas administrativas o en el documento contractual, los contratos de
servicios que tengan por objeto el desarrollo y la puesta a disposicion de productos protegidos por un
derecho de propiedad intelectual o industrial llevardn aparejada la cesion de este a la Administracion
contratante (...)”.

100 https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2001-80646
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una empresa frente a los que regulan su sector o actividad (...)”. Es decir, con esta
medida, tenemos que, por aquellos afios, y de acuerdo a la filosofia reinante en esos
momentos “el legislador laboral ha decidido optar por la norma convencional particular,

frente a la que buscaba una solucién de caracter general”2%,

Luego, cabe preguntarse qué es lo que sucede a partir de la actual LCSP y, en
este sentido, debemos saber que con ella se ha producido una reversion en la filosofia de
regulacién de las relaciones laborales, puesto que, a partir de ahora, se da primacia de
aplicacion a los convenios colectivos sectoriales. De manera que, debemos entender que
con la entrada en vigor de la actual LCSP, ha ganado fuerza la negociacion colectiva de
ambito sectorial, frente a la anterior fuerza negociadora que se reconocia a nivel
particular entre empresarios individuales y sindicatos. Ahora bien, debe sefialarse que
este cambio de filosofia no ha sido tan sencillo ni gratuito, puesto que supuso bastantes
quebraderos de cabeza en el seno del debate parlamentario suscitado en torno al
proyecto de ley de la actual LCSP. Y esto fue asi puesto que, realmente, podemos
entender que suponia dar un paso atras respecto de la reforma laboral llevada a cabo en
el aflo 2012, donde, como ya adelantamos, el legislador quiso dar prioridad a los
intereses del empresario individual frente a los intereses generales de los empresarios
que formaran parte del sector de actividad de que se tratara, mientras que, a dia de hoy,
como estamos dando a entender, sucede al revés, de manera que puede plantearse la
incognita de: “;estamos asistiendo a la contrarreforma laboral parcial que esta siendo

operada a través de una norma administrativa?”.

Esta idea, de supremacia del convenio colectivo sectorial y de anteposicion al de
empresa, viene recogida en varias ocasiones a lo largo del actual articulado de la LCSP,
como, por ejemplo, sucede cuando se habla de la informacién necesaria que ha de
incluirse en los pliegos de clausulas administrativas particulares, en el articulo 122.2.1%2;

cuando se trata la cuestion particular de las llamadas ofertas anormalmente bajas, en el

101 Novoa, A., “El convenio colectivo de empresa como norma privilegiada tras la reforma laboral”,
portal digital legaltoday.com, febrero de 2012.
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:jenrlX20SpQJ:www.legaltoday.com/practica-
juridica/social-laboral/laboral/el-convenio-colectivo-de-empresa-como-norma-privilegida-tras-la-
reforma-laboral-operada-por-el-real-decreto-ley-32012-de-10-de-febrero+&cd=2&hl=es&ct=cInk&gl=es
102 Art, 122.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Piblico. “En los pliegos de
clausulas administrativas particulares se incluiran (...) la obligacion del adjudicatario de cumplir las
condiciones salariales de los trabajadores conforme al Convenio Colectivo sectorial de aplicacion (...)”.
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articulo 149'%: cuando se aborda la cuestion relativa a la imposicién de condiciones
especiales de ejecucion del contrato, en el articulo 202.2.1%; y cuando la ley trata lo
relativo a la extincién o resolucion del contrato como consecuencia del impago de
salarios o incumplimiento de las condiciones laborales reguladas en virtud de norma

convencional, por parte del empresario, conforme reza el articulo 211.1.1)1°,

Ahora bien, como deciamos antes, este cambio en los ideales del legislador no es
gratuito puesto que, en la practica a efectos doctrinales y, posiblemente,
jurisprudenciales, va a suponer auténticos quebraderos de cabeza puesto que ello atenta
directamente con la regla contenida en el articulo 84.2. de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, donde se regula la regla a seguir en el supuesto caso de concurrencia de
convenios colectivos de ambito sectorial y de empresa, en caso de que éste Ultimo
existiera, puesto que dicho precepto seiiala expresamente que “las condiciones
establecidas en un convenio de empresa (...) tendra prioridad aplicativa respecto del
convenio sectorial (...)”, luego se genera una importante disyuntiva. Tanto es asi que,
en los debates parlamentarios que se originaron el 19 de octubre de 2017 en el pleno del
Congreso de los Diputados, en torno a la aprobacién de la actual LCSP, hubo
defensores de las enmiendas al proyecto de ley que se expresaron de la siguiente
manera, como hiciese el sefior Navarro Fernandez Rodriguez, como portavoz del grupo
parlamentario Ciudadanos: “evitar que una norma de derecho laboral sea modificada
por una derecho administrativo y, ademas, por la puerta de atrés. (...) no nos parece
bien crear un régimen especifico de la legislacion de la contratacién administrativa en la
95106

que rijan normas de derecho laboral distintas que para el resto de los contratos

Luego, cabe preguntarse el porqué de este cambio de ideal en el legislador vy, al

103 Art. 149.4 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “En todo caso, los 6rganos
de contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas porque vulneran (...)
incluyendo el incumplimiento de los convenios colectivos sectoriales vigentes, en aplicacion de lo
establecido en el articulo 201”.

104 Art. 202.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “(...) Las consideraciones
de tipo social o relativas al empleo, podrén introducirse, entre otras, con alguna de las siguientes
finalidades: (...) garantizar la seguridad y la protecciéon de la salud en el lugar de trabajo y el
cumplimiento de los convenios colectivos sectoriales y territoriales aplicables (...)”.

105 Art. 211.1.1) Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Son causas de
resolucién del contrato: (...) El impago, durante la ejecucion del contrato, de los salarios por parte del
contratista a los trabajadores que estuvieran participando en la misma, o el incumplimiento de las
condiciones establecidas en los Convenios colectivos en vigor para estos trabajadores también durante la
ejecucion del contrato”.

196 Novoa, A., op. Cit.
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:jenrlX20SpQJ:www.legaltoday.com/practica-
juridica/social-laboral/laboral/el-convenio-colectivo-de-empresa-como-norma-privilegida-tras-la-
reforma-laboral-operada-por-el-real-decreto-ley-32012-de-10-de-febrero+&cd=2&hl=es&ct=cInk&gl=es
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respecto, debemos sefialar que los defensores de incluir la primacia del convenio
colectivo sectorial sefialaban en sus intervenciones parlamentarias la siguiente idea, tal y
como hiciese Bravo Baena como portavoz del grupo parlamentario popular: “asegurar
que los trabajadores que presten servicios en un mismo sector tengan garantizado el
mismo salario y las mismas condiciones de salario. En la actualidad, se detectan casos
en los que los trabajadores subrogados por empresas de servicios cobran el salario de
origen y las nuevas contrataciones, exactamente, la mitad”1%’. Por tanto, tras esta idea,
debemos entender que vive el espiritu de que se ha querido y se pretende con la
regulacién actual el poder homogeneizar las relaciones laborales que se presten dentro
de un mismo sector, independientemente, de las voluntades de empresarios individuales
y representantes de los trabajadores, acudiendo a la regulacion contenida en la norma
convencional de ambito sectorial, independientemente de que exista 0 no un convenio

de empresa.

Por ultimo, hay que hacer referencia al considerando nimero 37 de la Directiva
24/2014/UE¥®  en donde podemos observar como, también, para el legislador europeo
el convenio colectivo se convierte en un “garante” de las condiciones laborales que
podemos catalogar de minimas y decentes. Por tanto, esta idea existe, no solo, en

nuestro legislador sino que existe también en la mente del legislador a nivel europeo.

4.9. Causa de extincion del contrato

Conforme a la actual LCSP, nos encontramos con que una de las principales
implicaciones que ha irradiado sobre ella el derecho laboral es que contempla como
causa de extincion o de resolucion del contrato “el impago, durante la ejecucion del
contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran
participando en la misma o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los

Convenios Colectivos (...)"%°. Ademas, hay que tenerse en cuenta que dicha resolucion

197 Novoa, A., op. cit.
http://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:jenrlX20SpQJ:www.legaltoday.com/practica-
juridica/social-laboral/laboral/el-convenio-colectivo-de-empresa-como-norma-privilegida-tras-la-
reforma-laboral-operada-por-el-real-decreto-ley-32012-de-10-de-febrero+&cd=2&hl=es&ct=cInk&gl=es
108 Considerando n° 37 Directiva 24/2014/UE, sobre contratacién publica. “En aras de una integracion
adecuada de requisitos medioambientales, sociales y laborales en los procedimientos de licitacién publica,
resulta especialmente importante que los Estados miembros y los poderes adjudicadores tomen las
medidas pertinentes para velar por el cumplimiento de sus obligaciones (...) derivadas de leyes,
reglamentos, decretos y decisiones, tanto nacionales como de la Unidn, asi como de convenios colectivos,
siempre que dichas disposiciones y su aplicacion cumplan el Derecho de la Union”.

109 Art. 211.1.1) Ley 9/2017, de 8 de Noviembre, de Contratos del Sector Publico. “El impago, durante la
gjecucién del contrato, de los salarios por parte del contratista a los trabajadores que estuvieran
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del contrato debera ser acordada a instancia de los representantes de los trabajadores de
la empresa contratista, aunque también se abre la posibilidad de que dicha resolucion
sea acordada, de oficio, por parte del 6rgano de contratacién siempre que se cumplan

para ello los requisitos legalmente exigidos, como pasaremos a explicar mas adelante.

Sobre este extremo y, de acuerdo a Ruiz Daimiel''®, podemos llegar a la
conclusion que de esta prevision legal se extrae el siguiente régimen juridico que nos
apunta el colaborador del observatorio digital de contratacion publica. “La nueva causa
de resolucion es aplicable a todos los tipos de contratos administrativos™ que se celebren
al amparo de la LCSP. Por otro lado, “la causa es doble”, ya que tendriamos, de un lado,
con un “caracter especifico” al impago de salarios y, por otro lado, una causa de
caracter “genérico” consistente en no cumplir con las condiciones estipuladas en los
Convenios Colectivos que sean de aplicacion a los trabajadores de la empresa en
cuestion. Luego, se debe dejar claro que “el incumplimiento tiene que afectar a los
trabajadores encargados de la ejecucion del contrato”, pudiendo quedar afectados por
dicho incumplimiento “todos o una parte sustancial” de ellos. Y, tal y como ya
habiamos adelantado en el parrafo anterior, “en principio, corresponde instar la
resolucién del contrato, con caracter general, a los representantes de los trabajadores
(...), excepto si se trata de impago de salarios que podra acordar, de oficio, la resolucién

el 6rgano de contratacion si se dan las condiciones sefialadas en el articulo 212”.

4.10. Legitimacion para interponer Recurso Especial

Tal y como ya habiamos adelantado en el epigrafe correspondiente a las
principales novedades de esta ley, en referencia a la institucion del Recurso Especial y
su legitimacién, nos encontramos con que la ley permite, actualmente, a los sindicatos
poder hacer uso de esta herramienta e interponer dicho recurso cuando entiendas que se
estan incumpliendo claramente las obligaciones laborales o sociales durante la ejecucion
de un contrato. Ahora bien, esta legitimacion activa no solo se reconocer a las
organizaciones sindicales sino también a las asociaciones empresariales del sector

publico cuyos intereses pudieran verse afectados con la ejecucion irregular del contrato.

participando en la misma, o el incumplimiento de las condiciones establecidas en los Convenios
colectivos en vigor para estos trabajadores también durante la ejecucion del contrato”.

110 Ruiz Daimiel, M. “La resolucién del contrato por impago de los salarios o por incumplimiento de las
condiciones establecidas en los convenios colectivos en la nueva ley de contratos del sector publico”,
portal digital obcp.es, diciembre de 2017.
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.322/relcategoria.208/relmenu.3/chk.feall4c
66ae44ad97e949879fffdccdl
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En este sentido, cabe sefialarse, que los supuestos de hecho ante los cuales cabe
interponerse este recurso son los recogidos expresamente en el articulo 44.2 de la
LCSP!! los cuales, como ya habiamos sefialado con anterior, nos ofrecen la idea de
que se ha ampliado con cierta notoriedad el &mbito objetivo de aplicacion de esta

herramienta defensiva.

Por su parte, conviene saber que, una vez se ha interpuesto este recurso, el efecto
inmediato que despliega esta institucion juridica es la de suspender el acto adjudicatario
hasta el momento en el que resuelva el 6rgano jurisdiccional competente, el cual
pertenecerd a la jurisdiccion contencioso-administrativa, aun cuando se esgrimen

motivos de caracter laboral.

4.11. La reversion de servicios publicos o “remunicipalizacion”

En este aspecto nos situamos en el tema relativo a la gestion de los servicios
publicos y, en concreto, respecto a quién los presta o los gestiona. Luego, cabe
preguntarse qué debemos entender por el concepto de “remunicipalizacion” y, en este
sentido, podemos definirlo como aquel acto por el cual se recupera “la gestion directa
de servicios publicos locales que en la actualidad se prestan de forma indirecta”'?,
puesto que se ha cedido ese derecho de gestion a una entidad privada. “Por tanto,
remunicipalizar supone la existencia de un servicio local previamente municipalizado.
Remunicipalizar no supone, por tanto, crear un nuevo servicio publico, ni evitar la
privatizacion de un servicio publico. Al remunicipalizar tan solo se actua sobre la forma

de gestion de un servicio publico que en tanto tal permanece inalterado (...). Lo que se

modifica es el como se lleva a cabo la prestacion de un servicio que no ha dejado de ser

11 Art. 44.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico. “Podran ser objeto del
recurso las siguientes actuaciones: a) Los anuncios de licitacion, los pliegos y los documentos
contractuales que establezcan las condiciones que deban regir la contratacion. b) Los actos de tramite
adoptados en el procedimiento de adjudicacion, siempre que estos decidan directa o indirectamente sobre
la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefension o
perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos. En todo caso se considerard que concurren las
circunstancias anteriores en los actos de la mesa o del 6rgano de contratacién por los que se acuerde la
admision o inadmision de candidatos o licitadores, o la admision o exclusion de ofertas, incluidas las
ofertas que sean excluidas por resultar anormalmente bajas como consecuencia de la aplicacion del
articulo 149. c) Los acuerdos de adjudicacidn. d) Las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo
establecido en los articulos 204 y 205 de la presente Ley, por entender que la modificacion debid ser
objeto de una nueva adjudicacion. ) La formalizacidn de encargos a medios propios en los casos en que
estos no cumplan los requisitos legales. f) Los acuerdos de rescate de concesiones”.

112 Tornos Mas, J., “La remunicipalizacién de los servicios plblicos locales. Algunas precisiones
conceptuales”, portal digital laadministracionaldia.inap.es, abril de 2016.
http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1505990
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un servicio publico, aunque su gestion se haya encomendado a un sujeto privado”!®2,

Con lo cual, debemos entender que por medio de este mecanismo s6lo actuaremos en
cuanto al modo de gestion de tal servicio, pero nunca quedara afectada la naturaleza

juridica del mismo.

Ahora bien, explicado el concepto de este mecanismo para situar al lector, hay
que tener en cuenta que no debemos caer en el error de pensar que ello sucede ante un
supuesto de incumplimiento por parte del contratista, sino que, mas bien, se trata de una
decisién organizativa de la administracion puablica, de carécter voluntaria, tal y como
nos indica Joaquin Tornos Mas, se procede a la remunicipalizacion de un servicio
publico puesto que el “ente titular del servicio entiende que concurren razones que
justifican modificar el modo de gestion, pasando de la gestion indirecta a la directa”.
Todo ello quiere decir, en otras palabras, que la administracién contratante pasa a
asumir la prestacion y gestion de un servicio publico que anteriormente se encontraba
privatizado, es decir, en manos privadas. Y, en este sentido, pasa a asumirlo como
consecuencia de que ese rescate obedece a un interés general, por lo que se hace
necesario tener que justificar que dicha gestion directa es mas eficaz y eficiente que la

anterior de caracter concesional.

Dicho todo lo anterior, debe saberse que en los casos de remunicipalizacion de
un servicio publico, cuando asi venga contemplado por medio de un mandato legal
(como consecuencia del articulo Ley del Estatuto de los Trabajadores), tendremos como
resultado de ello que la administracion deberd subrogarse en la posicion del anterior
contratante, respecto a los contratos de trabajo de los trabajadores que vienen prestando
esos servicios publicos. Ahora bien, como consecuencia de ello, cabe preguntarse bajo
qué condiciones legales y laborales quedan subrogados esos trabajadores en la
administracion publica, ya que de acuerdo a la Ley de Presupuestos Generales del

Estado'!*, en su Disposicion Adicional Vigésimo Sextal®, no estara permitido que la

113 Tornos Mas, J., op. cit., http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1505990

114 Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-7387

115 Disposicion Adicional 262.1. A) Ley 3/2017, de 27 de junio, de Presupuestos Generales del Estado
para el afio 2017. “(...) las Administraciones Publicas (...) no podran considerar como empleados
publicos (...), ni podran incorporar en dicha condicién en una Administracién Pablica o en una entidad de
derecho publico: a) A los trabajadores de los contratistas de concesiones de obras o de servicios publicos
o de cualquier otro contrato adjudicado por las Administraciones Publicas previstas en el articulo 2.3 de la
Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, cuando los contratos se extingan
por su cumplimiento, por resolucidn, incluido el rescate, o si se adopta el secuestro o intervencion del
servicio conforme a la legislacion de contratos del sector publico que resultase aplicable a los mismos”.
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administracion incorpore bajo la figura de empleados publicos a trabajadores de una
manera automatica, sino que, por el contrario, éstos deben acceder a las posibles
vacantes por medio de un proceso en el que rijan los principios de igualdad, mérito y
capacidad. Con lo cual, entendemos que los tribunales deben empezar a pronunciarse de
qué condicion juridico-laboral tienen estos trabajadores que han sido objeto de
subrogacion, al operar un caso de remunicipalizacion. Esta cuestion la enunciamos y la
planteamos puesto que, al respecto, existen dos alternativas posibles de acuerdo a la
doctrina actual que se ha pronunciado sobre ello, de manera que, de un lado, tendriamos
que nos encontramos con aquellos autores que defienden que dichos trabajadores deben
ser considerados trabajadores que tienen la condicion de indefinidos no fijos, la cual
ostentarian hasta que se produzca la extincion del servicio publico que prestan o bien
hasta que se convoque el proceso selectivo de personal funcionario. Ademas, cabe
destacar que esta opcion daria lugar a una situacion controvertida entre la regulacion
contenida en la actual LCSP y lo sefalado en el articulo 8 del Estatuto Basico del
Empleado Publico'®®, ya que la primera parece que abre la puerta a dicha posibilidad,
mientras que la segunda normativa deja claro la imposibilidad al hacer una tajante
clasificacion de que debemos entender por empleado publico, dejando fuera de dicha
posibilidad la que trata de ofrecer la LCSP. No obstante, hay que tener en cuenta que,
hasta la fecha, la opcion por la que se ha optado, en la practica, es la de dar a estos
trabajadores dicha condicion de indefinidos no fijos. Ahora bien, esta solucion ha sido
una via imperfecta, ya que los referidos trabajadores quedan anclados a la funcion
publica sin haberse sometido, previamente, a los preceptivos procesos selectivos. En
cambio, de otro lado, la otra opcién que aludiamos es la referente a que dichos
trabajadores sean considerados como una nueva categoria laboral que se denominaria
como personal subrogado, en donde quedaria congelado su estatuto juridico-laboral
privado a favor de uno de indole publica. Ahora bien, conviene sefialar que esta
corriente de pensamiento es la seguida y secundada por la doctrina administrativista y
no asi, por la social o la laboral que defiende la postura que anteriormente describiamos.
Luego, en el caso de que los tribunales optaran por esta opcion minoritaria, defendida

por la corriente administrativista, nos encontrariamos ante el caso de que surgiria un

118 Art. 8, R.D. Legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley
del Estatuto Bésico del Empleado Publico. “1. Son empleados publicos quienes desempefian funciones
retribuidas en las Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales. 2. Los empleados
publicos se clasifican en: a) Funcionarios de carrera. b) Funcionarios interinos. c) Personal laboral, ya sea
fijo, por tiempo indefinido o temporal. d) Personal eventual”.
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nuevo estatus juridico y una nueva modalidad contractual que se afiadiria al ya complejo

entramado de contratos laborales que existen en nuestro ordenamiento juridico interno.

5. CONCLUSIONES.

La reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico ha traido consigo grandes
cambios en lo que a la contratacion publica se refiere, pero lo que mas llama la atencion
de dicha reformulacién es el marcado caracter social de algunas de sus mas importantes
novedades, en las que nos hemos centrado y tratado en este trabajo. Dichas
implicaciones sociales, junto a las de carécter laboral y medioambiental, se encuentran
desarrolladas a lo largo de todo el articulado de la ley, afectando a todas y cada una de
las fases y vida del contrato, tanto desde su inicio, con la redaccion de los pliegos de
contratacion, hasta la finalizacion del mismo con la ejecucion del contrato, permitiendo
asi la ley establecer condiciones especiales de ejecucion de caracter social, laboral o

medioambiental.

En primer lugar, nos ha sorprendido el amplio consenso alcanzado para aprobar
esta nueva Ley, no sin antes encontrarse el poder legislador con ciertos inconvenientes,
puesto que, ante su Proyecto de Ley, se llegaron a presentar en torno a mil doscientas
enmiendas, aprobandose finalmente unas novecientas de ellas. Esto es algo que se ha
debido a la situacién politica actual, en constante cambio, y la poca predisposicion de
los grupos parlamentarios a la negociacion, situacion a la que no estamos, para nada,

acostumbrados en nuestro pais.

La aplicacion de las medidas propuestas por la Ley nos parece que puede ser
muy beneficioso para la sociedad, ya que con el desarrollo de estas medidas sociales y
laborales que han sido objeto de estudio en este trabajo, se busca mejorar la situacion de
todos los actores que participan en la contratacion publica, desde la propia
Administracion contratante, que se beneficia adquiriendo mejores productos o
resultados en las obras y servicios, hasta las empresas concesionarias y sus trabajadores,
al establecerse numerosas medidas sociolaborales que benefician a ambas partes. En
esta materia, las novedades mas aplaudidas son aquellas que van dirigidas a aumentar la
presencia de las Pequefias y Medianas Empresas en el sector de la contratacion publica

dado el importante papel que estas entidades juegan en la economia de nuestro pais.

Ademas, las medidas medioambientales que propone la ley responden a una

preocupacion social que va en aumento, y parece que esta ley, si se aplica

46| Pagina



correctamente, puede llegar a darle una respuesta adecuada, por lo menos en lo que a la
contratacion puablica se refiere, introduciéndose varios mecanismos que favorecen,
potencian y promueven la contratacion con empresas que sean especialmente sensibles

y respetuosas con el medioambiente o que toman medidas dirigidas a ello.

La inclusién de estas implicaciones sociales, laborales y medioambientales
supone un gran cambio de rumbo en lo que estaban siendo las politicas de los Gltimos
afios en nuestro pais, pasando de que se apruebe el conocido como “impuesto al Sol” a
poder exigirse la adopcion de medidas ambientales o de gestion de residuos durante la
ejecucion de un contrato publico, un cambio que entendemos serd muy positivo para el
medioambiente. En esta linea, también aparecen en la nueva ley una serie de medidas
laborales que parecen estar dirigidas a dar mayor importancia a los actores encargados
de la negociacion colectiva, ademéas de establecerse caminos dirigidos a proteger los
derechos de los trabajadores de las empresas que desarrollen contratos publicos, tanto

concesionarias como las empresas subcontratadas por estas.

Por otro lado, la transposicion de las directivas europeas que dan lugar a la
nueva Ley hace que estemos al corriente con las exigencias europeas en esta materia, lo
que produce que la contratacion publica en el pais esté armonizada con la del resto de
Europa y lo que abre las puertas a empresas extranjeras a contratar con la
Administracion espafiola, pudiendo importar éstas innovaciones y nuevas formas de

trabajo a nuestro pais.

A pesar de que creemos que las medidas establecidas en la nueva LCSP pueden
tener un impacto muy positivo tanto en la sociedad como en la economia del pais,
hemos encontrado una serie de controversias a la hora de desarrollar este trabajo que
nos han llamado la atencion. En primer lugar, y siendo uno de los temas que mas
articulos de opinidn estd generando, esta el choque que se produce en materia de
aplicacién de convenios colectivos debido a la regulacion contradictoria contemplada en
la nueva LCSP y la contenida en el Estatuto de los Trabajadores. Este choque se
produce porque la primera establece la posibilidad de que el cumplimiento de lo
dispuesto en el convenio colectivo de aplicacion sea un requisito exigible para contratar
con la Administracion Pablica, mientras que, por otro lado, el estatuto da la posibilidad
a las empresas de incumplir lo establecido en el convenio colectivo de aplicacion por
causas técnicas, operativas, de produccion o econdmicas (art.82.3 ET), luego esto
genera una controversia que se resolvera a medida que se dicten sentencias en favor de
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una u otra norma. Por otro lado, hemos detectado la desaparicion del Procedimiento
Negociado Sin Publicidad por Razon del Precio y creemos que es una medida que
puede afectar negativamente a las PYMES ya que, al utilizarse este procedimiento para
formalizar contratos de bajo presupuesto que son los que suelen lograr adjudicarse
dichas entidades, creemos que con la eliminacién de este procedimiento las dos partes
principales de la contratacion, la Administracion y las empresas, especialmente en esta
ocasion las PYMES, salen perdiendo, puesto que este era un procedimiento rapido y
eficaz que facilitaba la ejecucion de los objetivos fijados en un corto periodo de tiempo.
Por ello, creemos que esta medida es contraria al objetivo de simplificacién de los
procesos de contratacion publica fijado en el preAmbulo de la LCSP, aunque en verdad
parece estar encaminado a cumplir el objetivo de aumentar la transparencia y eliminar o
reducir la corrupcion en la contratacion publica.
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