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Prólogo de José María Gimeno Feliu


 La coyuntura político-económica del siglo XXI se caracteriza por una marcada globalización e internacionalización, donde el papel regulador de los Estados es cada vez más intenso y determinante. Así, las políticas públicas de cada país juegan un papel «modulador» de las relaciones socio-económicas y donde las exigencias ciudadanas son cada vez mayores. Así, la función de los poderes públicos en una sociedad globalizada y cambiante es cada vez más compleja. Por ello, el cumplimiento de los fines públicos exige una nueva visión del rol público —como garante— que ponga especial atención al cumplimiento de esos fines con el máximo nivel de calidad.

En este contexto, la contratación pública, por su dimensión económica (entorno al 20 por ciento PIB), se comporta, una de las principales áreas administrativas para la gestión de las políticas públicas. Esto explica que, máxime tras la aprobación de las directivas de contratación pública de 2014, se hable ya de la visión estratégica de la contratación pública. Esto significa que contratos públicos no constituyen exclusivamente un medio de abastecerse de materias primas o de servicios en las condiciones más ventajosas para el Estado, sino que, en la actualidad, a través de la contratación pública, los poderes públicos realizan una política de intervención en la vida económica, social y política del país, lo que convierte a la contratación pública en un ámbito de actividad a través del cual poder orientar determinados comportamientos de los agentes económicos intervinientes: quienes quieran acceder a los contratos públicos deberán cumplir necesariamente con las exigencias que determinen las entidades adjudicadoras. Esta idea queda reflejada expresamente en la Estrategia Europa 2020, que indica que la contratación pública es una herramienta principal para el cumplimiento de esos objetivos. Cuestión sobre la que insiste la reciente Comunicación la Comisión Europea «Conseguir que la contratación pública funcione en Europa y para Europa» (3 de octubre de 2017, COM (2017) 572 final) al insistir en la idea de una estrategia de contratación pública, para lo que establece el marco político general y define prioridades claras para mejorar la contratación en la práctica y dar apoyo a las inversiones en el seno de la UE.

Por ello, interesa una nueva perspectiva de la gestión contractual, menos burocrática y formal, y más atenta al cumplimiento de los fines públicos inherentes a la prestación a cumplir mediante el concreto contrato público, pues conviene recordar que la finalidad básica tras la adjudicación y el inicio de la ejecución del contrato es cumplir adecuadamente con los fines públicos inherentes a lo pactado. Y para ello resulta necesaria una adecuada capacitación (profesionalización) de políticos, gestores y empresas.

La profesionalización es, en estos momentos, una de las claves de la nueva gobernanza de la contratación pública impulsada desde la UE, con la finalidad de evitar la «contaminación política», que puede afectar a la planificación, programación, decisión pública y vigilancia del cumplimiento de las mismas. Esa «contaminación» ha favorecido las prácticas irregulares en los casos de corrupción detectados, por la clara interrelación entre la autoridad administrativa y la organización del partido político o del gobernante. La profesionalización en la esfera de las decisiones públicas puede ser una barrera a la existencia de redes clientelares o de «confusión de intereses políticos». Solo así se puede conseguir una nueva actitud de los gestores que permita abandonar una posición «pasiva» que permita «actuar» en el mercado con una visión de sus funciones que se alejan de lo burocrático e incluyen la planificación estratégica y la gestión de proyectos y riesgos (lo que exige cambios en la organización y prospectiva de actuación).

La opción de la Unión Europea sobre esta política de profesionalización de la contratación pública queda muy bien reflejada en la Recomendación (UE) 2017/1805 de la Comisión, de 3 de octubre de 2017, sobre la profesionalización de la contratación pública — Construir una arquitectura para la profesionalización de la contratación pública. (BOE de 7 de octubre). En esta importante Recomendación se recuerda que los Estados miembros deben elaborar y aplicar estrategias de profesionalización a largo plazo para la contratación pública, adaptadas a sus necesidades, recursos y estructura administrativa, de manera autónomas o como parte de políticas más amplias de profesionalización de la Administración Pública. El objetivo es atraer, desarrollar y retener competencias, centrarse en el rendimiento y los resultados estratégicos y aprovechar al máximo las herramientas y técnicas disponibles. Para ello se insta a los Estados a elaborar programas adecuados de formación.

Pues bien, en este importe objetivo de favorecer la mejor capacitación, la formación y documentos que faciliten el aprendizaje en sus distintas escalas se presentan como herramientas esenciales. Objetivo que cumple el texto que tengo el placer de prologar. Los autores, excelentes conocedores de la normativa de contratación pública y su aplicación (y ejemplo de funcionarios comprometidos con la mejor gestión de lo público), han realizado un excelente trabajo propedéutico, bien sistematizado, claro conceptualmente y muy riguroso, que ayuda a la mejor comprensión de una materia que además de compleja exige una visión horizontal del derecho público.

En tiempos de cultura del Twitter, de la divulgación frente al conocimiento y de la opinión apresurada frente a la reflexión, este libro es un buen ejemplo de esfuerzo intelectual para, de forma pensada y coherente, ofrecer una visión completa de la regulación de los contratos públicos en España.

Esta obra se presenta, así, como una ayuda imprescindible para quienes desean iniciarse (incluso actualizarse) en la regulación práctica sobre la gestión de los contratos públicos. Felicito, por ello, a los autores y ánimo al lector para sacar el máximo provecho y aprender de todo lo que contiene este trabajo.

Zaragoza, a 30 de agosto de 2019

José María Gimeno Feliu

Catedrático de Derecho Administrativo. Universidad de Zaragoza








Capítulo I Evolución normativa de la contratación pública

 De la contratación del Estado a la contratación del Sector Público



 I.  Evolución normativa

La regulación de la contratación por parte del Estado tiene una larga tradición en nuestro ordenamiento siendo incluso anterior a las grandes piezas jurídicas como el propio Código Civil o la Ley de procedimiento administrativo. Esta normativa encuentra un primer hito en el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, comúnmente conocido como Decreto de Bravo Murillo cuya exposición de motivos dirigida a la Reina Isabel II señalaba: «Autorizado competentemente por V.M., previo acuerdo del Consejo de Ministros, presentó el de Hacienda a las Cortes en 29 de diciembre de 1850 un proyecto de ley de contratos sobre servicios públicos, con el fin de establecer ciertas trabas saludables, evitando los abusos fáciles de cometer en una materia de peligrosos estímulos, y de garantizar la Administración contra los tiros de la maledicencia...». Ya atisba este Real Decreto los principales problemas que giran en torno a la contratación pública, no resueltos hoy en día.

Había comenzado la evolución normativa en materia de contratación pública que culminará con la actual Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Púbico. Si bien una primera regulación la encontramos en la Ley de Contabilidad de la Hacienda Pública de 1911, en cuyo Capítulo V se trataba la contratación del Estado, a partir de la Ley de Bases de Contratación del Estado de 1963 y su texto articulado de 1965, aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril, a partir de ese momento la contratación pública contará con una legislación específica (1) .

En pocos ámbitos, como el de la contratación pública, se puede adelantar el alcance regulatorio de las normas que lo comprenden atendiendo al propio título de las leyes, de manera que se aprecia una ampliación de su ámbito subjetivo como consecuencia de la propia evolución de la organización administrativa y política del Estado, que nos lleva a pasar de la contratación del Estado a la contratación del Sector Público.

Sin perjuicio de modificaciones parciales anteriores, como la producida en virtud de la Ley 5/1973, de 17 marzo, el cambio normativo que inicia la senda por la que actualmente transita la regulación de la compra pública en nuestro país, se produjo como consecuencia de la incorporación de España a la entonces denominada Comunidad Económica Europea, que obligó a la adaptación de la legislación de contratos del Estado a las Directivas comunitarias sobre obras y suministros, que tuvo lugar mediante la publicación del Real Decreto Legislativo 931/1986, y su correspondiente desarrollo reglamentario (2) . A partir de este momento los cambios en la regulación europea de la contratación pública han determinado, en virtud del principio de supremacía del derecho de la Unión Europea, la evolución normativa de la materia en el ámbito interno.

En un paso posterior la normativa ya no comprende sólo la regulación de la contratación del Estado, sino que abarca también el resto de las Administraciones Públicas, pasando entonces a denominarse Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (Ley 13/1995, de 18 de mayo), que se dicta prácticamente con carácter básico en su generalidad, en aplicación del artículo 149.1.18.º de la Constitución Española, en transposición del segundo paquete de directivas de la Comunidad Económica Europea (3) . Es quizá en esta ley donde comienza a traslucir la subordinación en el sistema de fuentes del derecho estatal respecto del de la Unión, subordinación que no siempre ha sido materializada de forma clara y pacífica como se desprende de la jurisprudencia derivada de la transposición incorrecta del contenido de las directivas.

Con el fin de incrementar la concurrencia y aumentar la transparencia y objetividad en los procedimientos de adjudicación en la contratación administrativa, así como simplificar, en lo posible, los procedimientos de contratación con respeto a los principios básicos de publicidad, libre concurrencia y transparencia en la contratación de las Administraciones Públicas, se promulga la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, cuyo Texto Refundido se aprobó mediante Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, desarrollándose mediante Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, vigente en la actualidad. Esta ley a su vez se modificó como consecuencia de la aprobación de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas, cuyo contenido se incorporó al texto de la misma con una vocación de generalidad y codificadora.

El tercer paquete de directivas reguladoras de la contratación pública estuvo constituido por las Directivas 2004/18/CE del Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, y Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de los servicios postales. La exigencia de transposición de estas Directivas dio lugar a dos textos legales, estructura que se mantiene hoy en día: de un lado la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (cuya denominación como más arriba señalábamos indica un ámbito de aplicación más amplio que el correspondiente a las Administraciones Públicas) y de otro la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, todavía vigente al haber caducado el proyecto de Ley para la transposición de la actual Directiva 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales (4) . La Ley 30/2007 dio lugar posteriormente al Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, con el objeto de incorporar la multitud de normas modificativas y complementarias de la Ley de Contratos del Sector Público.

Esta evolución culmina con el cuarto paquete de directivas de la UE dictadas en el año 2014 con el fin de simplificar y flexibilizar los procedimientos y estimular así el acceso de las pequeñas y medianas empresas a la contratación pública y garantizar un mayor peso de los criterios sociales y medioambientales, en el seno de la Estrategia Europa 2020 de la que la normativa en materia de contratación pública forma parte de su «caja de herramientas». Las nuevas directivas que conforman este cuarto paquete normativo han supuesto un salto cualitativo respecto de sus predecesoras, en tanto en cuanto incorporan una nueva Directiva de concesiones, —tipología contractual que hasta este momento no era del interés comunitario y por tanto no estaba sujeto a armonización normativa—, y regulan no solo aspectos atinentes al procedimiento de adjudicación, sino también aspectos relativos a la ejecución contractual (nótese como ha desaparecido de su denominación la referencia a la armonización del procedimiento de adjudicación para pasar a utilizar el concepto más amplio de contratación pública). Este paquete normativo está constituido por las Directivas 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión; 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública y 2014/25/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales.

Nos encontramos en este momento inmersos en el proceso de transposición de las Directivas de contratos y de concesiones que ha tenido lugar parcialmente mediante la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Púbico, que no se limita a transponer el contenido de las indicadas Directivas, previamente incorporado en algunos de los aspectos que el legislador consideró importante adelantar, en lo que podríamos denominar supuestos de pretransposición (5) , sino que aborda aspectos novedosos especialmente en el terreno de la transparencia y la gobernanza, que obedecen a las necesidades de la contratación pública nacional.

Queda pendiente de transposición la Directiva reguladora de la contratación de los sectores excluidos (6) . El motivo de la regulación separada de este tipo de contratos se encuentra de nuevo en la normativa europea, que tiene en cuenta el carácter de los sujetos que actúan como poderes adjudicadores, que no serán Administraciones Públicas (en cuyo caso se aplicaría la LCSP) sino poderes adjudicadores que no tienen la condición de Administración Pública de conformidad con la Ley de Contratos del Sector Público, empresas públicas, del mismo modo que otras entidades distintas de las anteriores que tengan derechos especiales o exclusivos (7) ; así como el tipo de actividades que desempeñan en el ámbito objetivo de la norma (el agua, la energía, los transportes y los servicios postales).

El régimen jurídico recogido en esta Ley es menos rígido y estricto en lo que se refiere a la selección del contratista con el último límite de los principios del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, singularmente la libre circulación de mercancías, la libertad de establecimiento, la libre prestación de servicios, así como los principios que se derivan de estos como los de igualdad de trato, no discriminación, proporcionalidad, transparencia publicidad y libre competencia.

Por último, en el ámbito de la defensa y seguridad encontramos una ley específica en la contratación pública, la Ley 24/2011, de 1 de agosto, que regula la preparación y el procedimiento de adjudicación de los contratos de obras, suministro, servicios y colaboración entre el sector público y el sector privado que se celebren en el ámbito de la defensa y de la seguridad pública; teniendo siempre en cuenta el carácter supletorio de la LCSP sobre dicha norma.

Expuestos los principales hitos del panorama de la evolución normativa de la compra pública, el mismo no puede ser más inquietante cuando cualquier operador jurídico o económico pretende abordar su estudio integral. Efectivamente son múltiples las normas que eventualmente afectan a la contratación pública que no están comprendidas en la LCSP, resta transponer una de las normas afectadas por la Directiva y falta desarrollo reglamentario actual de la Ley, puesto que el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, no ha sido sustituido por otro y deben aplicarse o al menos tenerse en consideración como luego veremos múltiples normas no nacionales. A todo ello cabe añadir que el contenido de esta normativa es extenso, muy técnico en ocasiones, y difícil de interpretar, solo así cabe entender el movimiento masivo de interpretación de la LCSP, lo que ha propiciado en ocasiones que se haya trascendido del propio tenor literal de la misma para permitir su aplicabilidad y la fuerte incidencia de las leyes sectoriales que deben combinarse con la legislación de contratos en su aplicación.

En los capítulos sucesivos trataremos de ir desgranando el contenido de esta regulación de forma sistemática, simplificando en lo posible su tratamiento y haciendo accesibles aquellos conceptos y elementos de los procedimientos contractuales que prima facie parecen complejos pero que no lo son tanto si tenemos bien asentadas las nociones básicas de su régimen jurídico.

II.  Caracteres de la nueva regulación

No podemos concluir este capítulo introductorio sin analizar siquiera sea someramente las principales características del sistema de compra pública derivadas de la LCSP, en tanto explican y clarifican algunos de los aspectos del régimen jurídico de la misma.

Tanto de las nuevas Directivas de contratos, especialmente de los documentos preparatorios del cuarto paquete de directivas (8) , como del texto de la nueva LCSP, especialmente de su preámbulo se extraen una serie de objetivos que constituyen los pilares sobres los que se asientan los caracteres que deben imperar en la nueva contratación o compra pública. Estos caracteres exigen una contratación más eficiente, que determina la consecución de mejores ratios precio-calidad, para lo que es preciso una adecuada preparación del contrato y muy especialmente en la definición y delimitación del objeto del contrato y en algunos otros aspectos relativos a la licitación que examinaremos.

Además la nueva compra pública debe ser estratégica, lo que implica implementar a través de la misma determinadas políticas públicas relacionadas con cuestiones, sociales, y medioambientales, de apoyo a las PYMES y de innovación. Esta concepción de la compra pública como estratégica viene dada por la propia Unión Europea, plasmándose en múltiples documentos y estudios efectuados por la misma en el marco de la Estrategia Europa 2020 y muy singularmente en la Comunicación de la Comisión de 3 de marzo de 2010, titulada «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador», como uno de los instrumentos basados en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso más eficiente de los fondos públicos que como señala el profesor Gimeno Feliu debe permitir reforzar el modelo social europeo, en el bien entendido de la correcta utilización de las mismas (9) .

Es indiscutible que la compra pública además debe ser más transparente, como se expone con rotundidad en el propio preámbulo de la LCSP, cuando afirma que los objetivos que inspiran la regulación contenida en la presente Ley son, en primer lugar, lograr una mayor transparencia en la contratación pública, y en segundo lugar el de conseguir una mejor relación calidad-precio.

Por último debe ser especializada, como exigencia directamente derivada de la eficiencia en algunos contratos, habiéndose reconocido así en la Recomendación CE (UE) 2017/1805 3 de octubre de 2017, titulada «Construir una arquitectura para la profesionalización de la contratación pública».

Debe ponerse de relieve a modo de reflexión cómo la actividad contractual está fuertemente burocratizada, con una multiplicidad de reglas que para un observador ajeno a la materia pueden parecer únicamente formalismos que complican en exceso la actuación de los poderes adjudicadores y por ende la correlativa actividad de los operadores económicos, bien se trate de licitadores o bien de contratistas adjudicatarios de algún contrato. Estas exigencias, sin embargo, responden a los objetivos señalados entre otros por el Parlamento Europeo en su Resolución, de 4 de octubre de 2018, sobre el paquete de medidas de la estrategia de contratación pública (2017/2278(INI)) cuando en afirma que la contratación pública implica el gasto de una parte considerable del dinero de los contribuyentes, lo que significa que debe efectuarse de manera ética, con transparencia e integridad y de la manera más eficiente, en términos tanto de costes como de calidad, con el fin de ofrecer bienes y servicios de calidad a los ciudadanos.
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	El desarrollo reglamentario de esta ley se produjo mediante Reglamento General de Contratación para la aplicación de la Ley de Contratos del Estado, aprobado por el Decreto 3354/1967, de 28 de diciembre.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Directivas 92/50/CEE, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios; 93/36/CEE en los contratos de suministro y 93/37/CEE en los contratos de obras.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Boletín Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados XII Legislatura Serie D: General 27 de marzo de 2019.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	
— Real Decreto-Ley 10/2015, de 11 de septiembre, por el que se adoptan determinadas medidas en materia de empleo público y de estímulo de la economía, en cuanto establece la regulación de la acreditación de la solvencia por los empresarios, con el objeto de favorecer a las PYME.

— Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, que contiene en su disposición final novena, la nueva regulación de las prohibiciones de contratar, y de responsabilidad del concesionario.

— Ley 31/2015, de 9 de septiembre, en las que se adoptan medidas de fomento del empleo por lo que se refiere a la regulación de los contratos reservados a centros especiales de empleo.



	 Ver Texto 




	 (6) 

	STJUE 10 de abril de 2008, Asunto C-393/06, apartado 31 «(…) solo están comprendidos en el ámbito de aplicación de la Directiva 2004/17 los contratos que una entidad,-que tenga la consideración de `entidad adjudicadora´ en el sentido de esta Directiva- celebre en relación con el ejercicio de actividades en los sectores enumerados en los artículos 3 a 7 de dicha Directiva y para dicho ejercicio». De esta última expresión «para dicho ejercicio» se deduce el carácter instrumental que el objeto del contrato debe tener para el desarrollo de la actividad especial que justifica su regulación, algo más laxa que la del resto de contratos del sector público, en orden a la aplicación del TRLCSP o de la LCSE.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Sería por ejemplo el caso de la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos, S.A., S.M.E, empresa de capital 100% público, cuyo propietario es el Estado español y que funciona a través de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI), cuyas actividades se ajustan al ordenamiento jurídico privado, pero que de acuerdo con la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal, es el prestador postal universal durante 15 años, aunque el contrato regulador se revisará cada cinco, en transposición del marco regulador europeo establecido por la Directiva 2008/6/CE, de 20 de febrero de 2008.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Acta del Mercado Único abril de 2011 (IP/11/496). COMUNICACIÓN DE LA COMISIÓN Hacia un Acta del Mercado, 27 de octubre de 2010 COM (2010) 608 final, o la Resolución del Parlamento Europeo, de 25 de octubre de 2011, sobre la modernización de la contratación pública (2011/2048(INI).


	 Ver Texto 




	 (9) 

	GIMENO FELIU, José María, La nueva contratación pública europea y su incidencia en la legislación española, Editorial Civitas, 2006. En el mismo sentido, «Compra pública estratégica» en Contratación Pública Estratégica, Editorial Thomson Reuters Aranzadi, 2013, págs. 45-54. Y «Compra pública estratégica» en Heraldo de Aragón, 28 de enero de 2014.


	 Ver Texto 










Capítulo II Sistema de fuentes

 Europa entra en juego. La contratación armonizada



 Cuando hablamos del sistema de fuentes del ordenamiento jurídico español de forma automática nos viene a la cabeza el trío compuesto por la ley, la costumbre y los principios generales del derecho, completados con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar los anteriores, tal y como proclama el artículo 1 del Código Civil.

El sistema de distribución de competencias en la materia de contratación pública se recoge en la Constitución cuyo artículo 149.1.18.ª atribuye al Estado la «legislación básica sobre contratos y concesiones administrativas», siendo competentes las Comunidades Autónomas para regular sobre aquellos aspectos de la misma que no tengan el carácter de básico, que se exponen en la D.F 1.ª de la LCSP, así como en aquellas cuestiones que no afectando a la legislación básica se refieran a función pública, o a la autoorganización de las mismas.

La Constitución desempeña un papel fundamental en la regulación de la compra pública, no solo desde el punto de vista de la distribución competencial, sino también materialmente, al establecer su artículo 103 como uno de los principios informadores de la actividad de la Administración Pública, el de eficacia y muy especialmente en su artículo 135 (1)  la obligación de que todas las Administraciones Públicas adecúen sus actuaciones, entre ellas la de contratación pública muy especialmente, al principio de estabilidad presupuestaria, delimitado asimismo mediante Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera, cuyo artículo 7 hace referencia específica a la aplicación de tales principios a aquélla (2) .

No cabe desconocer, el juego del sistema de fuentes propio de la incorporación del Reino de España a las entonces Comunidades Europeas en el año 1986 y los principios que lo inspiran.

Qué duda cabe que uno de los mayores ámbitos de influencia de las normas emanadas de las instituciones comunitarias, es el referido a la contratación pública, en pro del mercado interior, y en acatamiento de las libertades establecidas en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y, en particular, de la libre circulación de mercancías, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, así como de los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminación, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia.

El abordaje legal de esta materia se inserta en la actividad que podríamos denominar de armonización, a través del instrumento normativo de las directivas, que de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 288 del TFUE obligará al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la elección de la forma y de los medios. Esta obligación deriva del principio de primacía de la legislación comunitaria, no formulado en los tratados pero consagrado por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea entre otras en su temprana Sentencia de 5 de febrero de 1963, C-26/62: Van Gend & Loos, o la de 15 de julio de 1964. C-6/64, Flaminio Costa contra E.N.E.L., e implica que el Derecho procedente de las instituciones europeas se integra en los sistemas jurídicos de los Estados miembros que están obligados a respetarlo. Por lo tanto, el Derecho europeo tiene primacía sobre los Derechos nacionales. En consecuencia, si una norma nacional es contraria a una disposición europea, las autoridades de los Estados miembros deben aplicar la disposición europea. El Derecho nacional no se anula ni deroga, pero su carácter obligatorio queda suspendido (3) .

Se trata, pues, la directiva de un acto jurídico que necesita para su eficacia de incorporación en los distintos ordenamientos jurídicos nacionales en un plazo establecido.

I.  Efectos de las directivas de contratación

Del principio de primacía de las normas del derecho de la Unión derivan a su vez el mecanismo paliativo del «efecto directo» y el de «interpretación conforme», que despliegan sus efectos una vez que se ha producido la entrada en vigor de las directivas y que no debe confundirse con el plazo concedido a los Estados miembros para su incorporación al derecho nacional.

1.  Efectos durante el período de transposición de las Directivas y antes de que concluya este

Durante este período lógicamente no existe obligación alguna de aplicarlas o de interpretar el derecho nacional a la luz de su contenido. Esto no obstante de acuerdo con la STJUE de 18 de diciembre de 1997, C-129/96 Inter Environnment Wallonie, durante dicho plazo los Estados miembros deben abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado prescrito por la Directiva, con la finalidad de preservar su efecto útil. Esta obligación encuentra un límite fundamental derivado de las exigencias de la seguridad jurídica en la interpretación contra legem del derecho interno, pues en este caso ya no estamos ante una mera interpretación sino ante otro escenario diferente de desplazamiento o derogación en la aplicación, de forma indebida, de normas válidas internas. Durante el período de transposición de una directiva los Estados miembros están autorizados a seguir aplicando sus sistemas nacionales, aun cuando no sean conformes con la directiva en cuestión. En todos los casos en que una directiva se ejecuta correctamente, sus efectos llegan a los particulares a través de las medidas de aplicación adoptadas por el Estado miembro de que se trate (STJUE de 6 de mayo de 1980, Comisión/Bélgica, 102/7).

2.  Efectos una vez que ha transcurrido el período de transposición de las Directivas

Durante este período las directivas despliegan un doble efecto, el de interpretación conforme y el de efecto directo, de forma complementaria.  


	
a)  Interpretación conforme: En virtud de este principio la interpretación de la legislación nacional, en este caso en materia de contratos, debe realizarse a la luz de las directivas que se constituyen en tal consideración como parámetros interpretativos del derecho de la contratación pública de primer orden, siendo por tanto su conocimiento imprescindible para cualquier operador jurídico en la materia. Los límites y el alcance del principio de interpretación conforme también tienen su origen en la doctrina del TJUE, en concreto, entre otras en la Sentencia 4 de julio de 2006, Adeneler y otros (Asunto C-212/04). Se explica así porqué muchos de los pronunciamientos judiciales y de los tribunales de recursos contractuales en materia de contratación pública contienen remisiones directas a las directivas europeas como instrumentos de interpretación de las normas nacionales.

	
b)  Efecto directo: En el supuesto de que la interpretación conforme no fuera suficiente para salvar las antinomias entre la normativa nacional y las directivas entraría en juego el mecanismo paliativo de la falta de transposición o transposición incorrecta del efecto directo.



Este mecanismo implica, como revela su propia denominación, que el Derecho nacional contrario al europeo queda desplazado por aquél de manera que las directivas operan directamente por encima de la ley nacional vigente. Esta circunstancia no es excepcional, de hecho durante un período de tiempo considerable, el cuarto paquete de directivas de la UE en materia de contratación pública se ha aplicado de forma directa ante la falta de transposición de las mismas en el plazo concedido para ello, que a la sazón concluyó el 18 de abril de 2016 (por lo tanto desde el 18 de abril de 2016 hasta el 9 de marzo de 2018 en que entró en vigor la nueva LCSP se aplicaron las Directivas 2014/23 y 24/UE de forma directa, cuando no era posible aplicar el derecho nacional por no adaptarse a las disposiciones de éstas). Asimismo cabe señalar que la Directiva 2014/25/UE de sectores excluidos resulta todavía aplicable vía efecto directo al haber caducado el proyecto de ley correspondiente, como decimos, en todo aquello que contravenga su contenido.

La aplicación directa de las directivas puede desplegar efectos entre particulares excepcionalmente, cuando constituye la base jurídica de las pretensiones de un particular frente a otro, recibiendo la denominación de efecto directo horizontal, como por ejemplo es el caso de los derechos laborales en que dicho efecto jugaría en las relaciones entre trabajadores y empresarios (STJUE de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, C-106/1989), si bien su aplicación es muy esporádica y restrictiva. Donde realmente el efecto directo despliega sus efectos con mayor intensidad es en las relaciones jurídicas entre los particulares y los Estados miembros en lo que se ha denominado el efecto directo vertical.

Ahora bien la aplicación vía efecto directo de las directivas tiene una serie de límites y de condicionantes, también delimitados por el TJUE.

Requisitos:


	
1.  Que el contenido a aplicar vía efecto directo esté constituido por previsiones que requieren transposición, esto es que no hayan sido ya incorporadas con anterioridad a los ordenamientos jurídicos nacionales (STJUE 23 de marzo 1995 C-365-93. Rep. Helénica).

	
2.  Que se trate de normas imperativas, esto es que no dejen margen de opción al legislador nacional y suficientemente precisas para su aplicabilidad directa. En este sentido razona la STJUE de 19 de enero de 1982, C-8/81, Becker que: «En todos los casos en que las disposiciones de una Directiva parecen ser, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas, dichas disposiciones, si no se han adoptado dentro del plazo prescrito medidas de aplicación, pueden ser invocadas contra cualquier disposición nacional no conforme a la Directiva, o en la medida en que definen derechos que los particulares pueden alegar frente al Estado».


	
3.  Que no impliquen un efecto directo vertical descendente. El efecto directo de las normas puede provocar la invocación de las mismas por los particulares frente al Estado en cuyo caso hablamos, de forma muy gráfica, de efecto directo vertical ascendente, que en realidad es el único permitido, puesto que el TJUE no permite que sea el Estado incumplidor de la obligación de transposición, quien aproveche frente a los particulares los efectos que le sean favorables de la normativa comunitaria no transpuesta. Así se establece con claridad en la STJUE de 12 de diciembre de 2013, Portgás, C-425/12.

	
4.  Por supuesto hablando de contratos, es un requisito necesario que los mismos se encuentren sujetos a regulación armonizada, STJUE de 14 de enero de 2016, Ostas Celtnieks SIA, C-234/14 lo que exige explicar dicho término a renglón seguido.



II.  La contratación armonizada

1.  Concepto

Otro concepto que debe conocerse a la hora de abordar el estudio de la contratación pública es el de la armonización que determina la diferencia entre contratos sujetos a regulación armonizada, comúnmente conocidos por la abreviatura SARA y contratos no sujetos a regulación armonizada o no SARA. El concepto se ha incluido en la legislación de contratos para lograr la diferenciación entre normas que provienen del Derecho comunitario y las que no tienen tal origen. Efectivamente no todas las exigencias incluidas en la LCSP provienen de las Directivas de contratos, sino que muchas de ellas provienen de las necesidades y de la idiosincrasia del legislador español, o dicho de otro modo, a la Unión Europea le interesa regular con el objeto de unificar o uniformar la normativa europea sólo algunas categorías de contratos que supone que tienen interés transfronterizo. Esta categorización se efectúa teniendo en consideración un triple elemento: en relación con el tipo de contrato, con determinadas clases dentro de cada tipo y por su cuantía.

El establecimiento de los distintos parámetros de armonización se recoge en los artículos 19 a 23 de la LCSP.

La armonización de contratos además sólo opera respecto de las entidades sujetas a la Directiva esto es los poderes adjudicadores, sean o no Administración pública, pero no respecto del resto de entidades del Sector Público definidas en el artículo 3 de la LCSP.

Pongamos un ejemplo: si hablamos de armonización en función del tipo de contrato, hasta el nuevo paquete de directivas de 2014 el contrato de concesión de servicios no se regulaba en las Directivas porque «carecía de interés transfronterizo» de manera que el contrato de gestión de servicios públicos regulado en el artículo 8 del TRLCSP (4)  que venía a utilizarse por los poderes adjudicadores españoles, no estaba sujeto a regulación armonizada. En relación con clases concretas de contratos dentro de cada tipo contractual se considera que un contrato está o no sujeto a regulación armonizada atendiendo al contenido de sus prestaciones, por ejemplo, dentro de la tipología de contratos de servicios, los servicios jurídicos se encuentran excluidos de la Directiva 2014/24/UE, por lo tanto la LCSP considera que este tipo de contratos no se encuentra sujeto a regulación armonizada. Por último dentro de cada tipo y clase de contrato la normativa europea sólo considera que es preciso armonizar la normativa por encima de ciertas cuantías que se denominan umbral de armonización, que se revisan cada dos años aproximadamente y se aprueban mediante un Reglamento Delegado a las que se da publicidad mediante Orden Ministerial (5) .

De esta forma, a modo de conclusión, para que podamos hablar de contratos armonizados tienen que responder a este triple nivel de exigencia: que se trate de tipologías de contratos sujetos a regulación armonizada, que también lo estén las prestaciones concretas que definen el contrato y por último que se superen determinadas cuantías económicas que constituyen el valor estimado del contrato, calculado como veremos en un capítulo más adelante.

2.  Efectos de la armonización


	
—  A los contratos sujetos a regulación armonizada se les debe aplicar vía efecto directo las Directivas de Contratación Pública en el caso de transposición incorrecta o falta de transposición de aquéllas. Esto, no obstante, el legislador nacional puede optar por someter al mismo régimen los contratos SARA y no SARA, como ocurría en el caso español con los contratos de servicios en el TRLCSP.

	
—  Los contratos excluidos del ámbito de aplicación de las Directivas pero regulados en la LCSP se consideran no SARA (art. 19.2 LCSP).

	
—  Los principios que rigen la contratación pública (igualdad, libre concurrencia, objetividad, transparencia y proporcionalidad) deben aplicarse también a los contratos no SARA, tal y como han señalado la Comisión Europea (6)  y el TJUE (7) , ya que tales principios a su vez responden a los principios generales de la UE contenidos en el TFUE. Estos principios incluyen la libre circulación de mercancías (artículo 28 del Tratado CE), el derecho de establecimiento (artículo 43 del Tratado CE), la libre prestación de servicios (artículo 49 del Tratado CE), y los que se derivan de ellos como la no discriminación y la igualdad de trato, la transparencia, la proporcionalidad y el reconocimiento mutuo.

	
—  La armonización implica un régimen jurídico específico en relación con diversos aspectos de la vida de los contratos. Así por ejemplo en función de que estén sujetos o no a regulación armonizada, la adjudicación de los contratos que celebren los poderes adjudicadores distintos de las Administraciones Públicas (PANAPS), se somete a unas u otras reglas contenidas en los artículos 317 y 318 de la LCSP; o se establece un régimen de publicidad específico que exige publicidad en el DOUE de acuerdo con el artículo 135 de la LCSP; o se determinan los modos de acreditar la solvencia de conformidad con lo establecido en el artículo 86 de la LCSP.








	 (1) 

	Reformado el 27 de septiembre de 2011.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Las disposiciones legales y reglamentarias, en su fase de elaboración y aprobación, los actos administrativos, los contratos y los convenios de colaboración, así como cualquier otra actuación de los sujetos incluidos en el ámbito de aplicación de esta Ley que afecten a los gastos o ingresos públicos presentes o futuros, deberán valorar sus repercusiones y efectos, y supeditarse de forma estricta al cumplimiento de las exigencias de los principios de estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	En este sentido, señala la citada Sentencia Costa contra Enel que: «al Derecho creado por el Tratado, nacido de una fuente autónoma, no se puede oponer, en razón de su específica naturaleza original una norma interna, cualquiera que sea ésta, ante los órganos jurisdiccionales, sin que al mismo tiempo aquél pierda su carácter comunitario y se ponga en tela de juicio la base jurídica misma de la Comunidad; que la transferencia realizada por los Estados, de su ordenamiento jurídico interno en favor del comunitario, de los derechos y obligaciones correspondientes a las disposiciones del Tratado, entraña por tanto una limitación definitiva de su soberanía, contra la que no puede prevalecer un acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de Comunidad».


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Actualmente la D.A 34.ª de la LCSP dispone que las referencias al contrato de gestión de servicios públicos se entenderán realizadas tras la entrada en vigor de la presente Ley al contrato de concesión de servicios en la medida en que se adecúen a lo regulado para dicho contrato, cuyo criterio delimitador respecto del contrato de servicios no es otro que la transferencia del riego operacional que necesariamente debe existir en el contrato de concesión de servicios, pero también de concesión de obras.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Los umbrales de armonización se establecen en la actualidad mediante Reglamentos Delegados (UE) de la Comisión 2017/2364, 2017/2365, 2017/2366 y 2017/2367, de 18 de diciembre de 2017, por los que se modifican respectivamente, las Directivas 2014/25/UE, 2014/24/UE, 2014/23/UE y 2009/81/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que concierne a sus umbrales de aplicación en materia de procedimientos de adjudicación de contratos y se les da publicidad mediante Orden HFP/1298/2017, de 26 de diciembre, por la que se publican los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación del Sector Público a partir del 1 de enero de 2018.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública (2006/C-179/02).


	 Ver Texto 




	 (7) 

	STJUE DE 13 de octubre de 2005, C-458/03, Parking Brixen GmbH contra Gemeinde Brixen y Stadtwerke Brixen AG.


	 Ver Texto 










Capítulo III Ámbito subjetivo de la normativa de contratación pública

 Administraciones Públicas Sí, pero no sólo



 I.  El elemento subjetivo

El ámbito subjetivo de una norma consiste en líneas generales en determinar a quién le resulta de aplicación como punto de partida de lo que posteriormente será el desarrollo de las disposiciones contenidas en la misma. En tal sentido, podemos afirmar que la nueva LCSP sigue el «esquema creado por la anterior regulación de 2007» según su propia Exposición de Motivos, aunque hemos de advertir que con ciertas matizaciones.

El planteamiento introducido por el legislador en la LCSP de 2007, y posteriormente en el Texto Refundido de 2011, amplía el concepto tradicional de contratación pública a cuya normativa estaban inicialmente sujetas las Administraciones Públicas, y antes la Administración General del Estado con carácter exclusivo, todo ello como consecuencia de la incorporación a nuestro derecho interno de las clásicas Directivas de contratación pública a las que no referíamos en los capítulos anteriores. De ahí el cambio de denominación de la ley que pasó a calificarse como «del Sector Público» en referencia a la ampliación de su ámbito subjetivo de aplicación, sustituyendo así la anterior referencia «de las Administraciones Públicas».

Desde esta perspectiva, el nivel de aplicación de la norma pivota actualmente en torno al concepto comunitario de «poder adjudicador» a efectos de la aplicación uniforme de la normativa europea de contratación pública por todos los Estados miembros, lo que ha dado lugar a una reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre sus rasgos definidores que ha tenido reflejo en las directivas comunitarias, baste citar al efecto la reciente STJUE de 5 de octubre de 2017, LitSpecMet y Vilniaus, as. C-567/15.

Aunque hubiera sido deseable que el legislador de 2007 definiera este concepto de poder adjudicador, por lo controvertido del mismo, si tenemos en cuenta la amalgama de organismos de derecho público existentes en nuestro país, dicha norma adolece de tal definición. Y ello, por los problemas de interpretación que han surgido en los años de vigencia de la ya derogada ley de contratos a la hora de determinar en cada caso concreto si una entidad tiene o no la consideración de poder adjudicador, y en consecuencia, si le son de aplicación las reglas sobre contratación pública. No se trata por tanto de eludir las normas de contratación pública como forma de «huida del derecho administrativo», sino de aplicar las normas europeas en el ámbito de la contratación pública, concretamente, las garantías de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia consagrados en el artículo 1 de la LCSP, y que serán objeto desarrollo en el Capítulo VI de esta obra.

En la actualidad, la Directiva 2014/24/UE sobre contratación pública define «organismo de Derecho Público» a los efectos de su consideración como poder adjudicador en similares términos que la derogada Directiva 2004/18/CE, exigiendo acumulativamente el cumplimiento de tres requisitos, a saber (1) :


	
—  que haya sido creado específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, en el sentido de que no exista riesgo empresarial en sus actividades.

	
—  que posea personalidad jurídica propia, ya sea pública o privada.

	
—  que esté financiado mayoritariamente por el Estado, las autoridades regionales o locales, u otros organismos de Derecho público, o que su gestión esté sujeta a la supervisión de las anteriores, incluso a través del nombramiento de más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, de dirección o de supervisión.



De acuerdo con lo anterior, para la determinación del régimen jurídico al que debe someterse la actividad contractual desarrollada por los distintos organismos de Derecho público habrá de acudirse al elemento subjetivo de si poseen o no la condición de poderes adjudicadores. En consecuencia, procederá analizar de forma separada cada entidad contratante del Sector Público para así determinar el nivel de sujeción aplicable según las distintas categorías de entidades que conforman el Sector Público.

Así pues, la delimitación del ámbito subjetivo de aplicación se encuentra recogida en el artículo 3 de la LCSP, distinguiendo tres categorías de entidades conforme a la estructura doctrinal que habla de «círculos concéntricos», en lo que la intensidad aplicativa de la ley aumenta a medida que nos acercamos al núcleo o círculo central: Sector Público, Administración Pública, y como no, poderes adjudicadores. De manera que aun cuando el concepto de Sector Público haya sido adaptado a las previsiones de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, no nos serviría para fijar las reglas de contratación a las que deben someterse cada uno de los entes individualmente considerados. Aunque sí será el punto de partida sobre la que se asienten las bases de los tres niveles de aplicación de la LCSP, antes mencionados.
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