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Principales novedades de la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico

El 9 de noviembre de 2017 se publicé en el Boletin Oficial del Estado nim. 272 la Ley 9/2017, de 8 de
noviembre, de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 (“LCSP).

La LCSP entrara en vigor el proximo 9 de marzo de 2018 y derogara el Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre
(“TRLCSP”), asi como cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en la
LCSP.

La LCSP se aplicara a los expedientes de contratacion que se inicien con posterioridad a su entrada en
vigor, entendiendo por su inicio la publicacién de la convocatoria de la licitacion (o la aprobacién de los
pliegos en los procedimientos sin publicidad). Los contratos adjudicados antes de la entrada en vigor
de la LCSP se regirén, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extincion, duracion y régimen de
prérrogas, por la normativa anterior.
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Disposiciones generales

AMBITO DE APLICACION

La LCSP ha extendido ligeramente su ambito de aplicacién. Ha incluido en su @mbito subjetivo a los
partidos politicos, las organizaciones sindicales y las empresariales, y las fundaciones y asociaciones
vinculadas a cualquiera de estas entidades cuando retinan los requisitos para ser consideradas poder
adjudicador. La nueva Ley lleva a cabo una regulacion mas precisa de las fundaciones publicas, a las
que califica como poderes adjudicadores.

En cuanto al ambito objetivo de aplicacién, los contratos y negocios juridicos excluidos se han
estructurado de manera més ordenada y definida. Ademas de excluir expresamente supuestos como el
de los contratos para la realizacién de campafias politicas, el nuevo articulo 6 de la LCSP regula
detalladamente los requisitos cumulativos para que los convenios y encomiendas de gestién queden
fuera del ambito de aplicacion de la Ley.

DELIMITACION DE LOS TIPOS CONTRACTUALES

En este &mbito la principal novedad es la reordenacion de los contratos tipicos que han venido
canalizando la colaboracién de los empresarios con el sector publico en la provisién de obras y
servicios publicos. Se mantiene la concesién de obras publicas, pero el contrato de gestion de
servicios publicos (en sus cuatro subtipos de concesion, concierto, sociedad de economia mixta y
gestion interesada) es sustituido por la concesion de servicios. Desaparece también como contrato
tipico el contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado.

En la regulacién del contrato mixto, la LCSP desarrolla con detalle las reglas aplicables para
determinar qué normas deberan regir su adjudicacion.

ENCARGOS A MEDIOS PROPIOS PERSONIFICADOS
La LCSP establece novedades en los que denomina “encargos a medios propios”.

La Ley distingue estos encargos a medios propios de la figura de las encomiendas de gestion
establecida en el articulo 11 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (“LRJSP”), en virtud de la cual los érganos administrativos o las entidades de derecho publico
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pueden encomendar la realizacién de actividades de caracter material o técnico a otros 6rganos
administrativos o entidades de derecho publico.

La regulacion de los encargos a medios propios contenida en la LCSP distingue entre los encargos de
los poderes adjudicadores y los encargos del resto de entidades pertenecientes al sector publico que
no tengan la consideracién de poder adjudicador.

Como regla general, aumentan las exigencias que deben cumplir los medios propios para que los
encargos a estas entidades queden fuera del ambito de aplicacion de la LCSP. Con ello se pretende
evitar una utilizacién inadecuada de estos medios propios para eludir la convocatoria de licitaciones,
menoscabando el principio de libre competencia.

Para que una entidad tenga la consideracion de medio propio debera reunir los siguientes requisitos:

(i) Disponer de medios personales y materiales adecuados para cumplir el encargo. Se limita el
porcentaje susceptible de subcontratacion por parte de estos medios.

(i) Recabar la autorizacion del poder adjudicador del que dependa.
(iii) No tener sujetos privados en su capital social.
(iv) No realizar libremente en el mercado méas de un 20 % de su actividad.

El medio propio Unicamente podra subcontratar con terceros prestaciones parciales que no excedan
del 50 % de la cuantia del encargo, si bien existen algunos supuestos en que no sera aplicable esta
limitacion.

Ademas, estos encargos seran susceptibles de ser recurridos mediante el recurso especial en materia
de contratacion.

De acuerdo con la disposicion transitoria primera de la LCSP, esta regulacién sera de aplicacion a los
encargos a medios propios que se realicen después de su entrada en vigor.

RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION

Las principales novedades en relacion con el recurso especial en materia de contrataciéon son las
siguientes:

En primer lugar, la LCSP suprime la cuestién de nulidad. Se trata mas bien de una reordenacion de los
medios de impugnacion previstos en la Ley, pues las causas que permitian la interposicion de la
cuestion de nulidad podran hacerse valer a través del recurso especial en materia de contratacion.
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En segundo lugar, la LCSP refuerza el recurso especial en materia de contratacién ampliando su
ambito de aplicacién en un doble sentido:

e Por un lado, se reducen las cuantias que dan acceso al recurso. A partir de la entrada en vigor de
la norma seran susceptibles de recurso los actos recogidos en la LCSP referidos a (i) los contratos
de obra con valor estimado superior a 3.000.000 de euros; (ii) los contratos de suministro y servicio
con valor estimado superior a 100.000 euros; y (iii) las concesiones de obras o servicios con valor
estimado superior a 3.000.000 de euros.

e Por otro lado, se amplian las actuaciones susceptibles de este recurso. Destaca a este respecto la
posibilidad de recurrir actos relacionados con contratos administrativos especiales cuando, por sus
caracteristicas, no sea posible fijar su precio de licitacion o, en otro caso, cuando su valor estimado
sea superior a lo establecido para los contratos de servicios, asi como los encargos a medios
propios cuando no sea posible fijar su importe o cuando este, atendida su duracion total mas las
prérrogas, sea igual o superior a 100.000 euros. Es importante destacar igualmente la posibilidad
de recurrir modificaciones previstas 0 no previstas en el pliego de clausulas administrativas
particulares cuando pueda entenderse que debieron ser objeto de una nueva adjudicacién. Como
se ha mencionado, cabe también el recurso especial contra la formalizacién de encargos a medios
propios en los casos en que aquellos no cumplan los requisitos legales. Y se amplia también el
recurso a los acuerdos de rescate de concesiones, y a los acuerdos marco y los sistemas
dindmicos de adquisicion que tengan por objeto la celebracién de contratos de obras, suministro o
servicios, asi como a los contratos basados en cualquiera de ellos.

En tercer lugar, se legitima a las organizaciones sindicales para interponer este recurso cuando de las
decisiones recurribles se pudiera deducir fundadamente que estas implican que en el proceso de
ejecucion del contrato se incumpliran las obligaciones sociales o laborales respecto de los trabajadores
que participen en la realizacion de la prestacion. Se incluye también un reconocimiento expreso de la
legitimacién de las organizaciones empresariales sectoriales representativas de los intereses
colectivos afectados por el acto impugnado.

Y, en cuarto lugar, se habilita a los Ayuntamientos de municipios de gran poblacién, conforme al
articulo 121 de la Ley 7/1985, Reguladora de las Bases de Régimen Local, y a las Diputaciones
Provinciales para la creacidn de un érgano especializado con competencia para resolver los recursos
especiales en materia de contratacion.
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UNIONES TEMPORALES DE EMPRESARIOS (“UTE”)
La LCSP acoge buena parte de la jurisprudencia y doctrina existentes en este ambito.

En este sentido, el nuevo texto establece qué sucede si durante la fase de licitacion, o una vez
formalizado el contrato, (i) se modifica la composicion de la UTE (aumentando o disminuyendo el
nimero de empresas que la integran, o sustituyendo una o varias); (i) se altera la cuota de
participacion de las empresas integrantes de la UTE; (iii) una de las integrantes queda incursa en un
supuesto de prohibicion de contratar; (iv) una de las integrantes se ve inmersa en un proceso de
sucesion empresarial (fusion, escision, etc.); o (v) se declara a algun integrante en concurso de
acreedores, incluso si ya esta abierta la fase de liquidacion. El articulo 69 de la LCSP (apartado 8 y 9)
sistematiza las consecuencias de las situaciones descritas.

PROHIBICIONES DE CONTRATAR

La LCSP mantiene sustancialmente la reforma de las prohibiciones introducida por la LRJSP, si bien
presenta las siguientes novedades:

o Matiza algunas de las prohibiciones preexistentes:

- Antes de la reforma operada en el TRLCSP por la LRJSP, se consideraba una prohibicién de
contratar haber sido sancionado con caracter firme por la comisién de una infraccion grave en
materia de “disciplina de mercado”. Tras la reforma, se sustituyd la anterior referencia por la
de “falseamiento de la competencia’. Ahora, el nuevo texto normativo recoge ambas
categorias.

- En cuanto a la prohibicién por haber sido sancionado con caracter firme por la comisién de
infracciones muy graves en materia medioambiental, se sustituye el listado cerrado de normas
ambientales cuya infraccién podia dar lugar a la prohibicién por la siguiente referencia abierta:
“por infracciéon muy grave en materia medioambiental de conformidad con lo establecido en la
normativa vigente”.

- La prohibicién de contratar por hallarse declarado en concurso de acreedores resultara
aplicable salvo que haya adquirido eficacia un convenio “o se haya iniciado un expediente de
acuerdo extrajudicial de pagos”.

« Se afiade como causa de prohibicién de contratar que en empresas de mas de 250 trabajadores no
se cumpla con la obligacién de contar con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto en el
articulo 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad de mujeres y hombres.



URiA
MENENDEZ

Se incorporan las llamadas self-cleaning measures previstas en las Directivas. Esto es, la
posibilidad de que no se declaren (o habiéndose declarado, la posibilidad de que se revisen) las
prohibiciones de contratar —excepto en algun supuesto— cuando las personas incursas en la
prohibicion acredite: (i) el pago o compromiso de pago de las multas e indemnizaciones fijadas por
sentencia o resolucion administrativa de las que derive la causa de prohibicion de contratar,
siempre y cuando las citadas personas hayan sido declaradas responsables del pago de esas
multas e indemnizaciones en la citada sentencia o resolucién; y (ii) la adopcion de medidas
técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la comision de futuras infracciones
administrativas, entre las que quedara incluido el acogerse al programa de clemencia en materia de
falseamiento de la competencia. Es relevante tener en cuenta que el procedimiento para la
apreciacion de prohibiciones de contratar varia en funcion de la causa de prohibicion de que se
trate. Existen prohibiciones que pueden ser apreciadas por el propio érgano de contratacion.

10
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Preparacion y adjudicacion de los contratos de
las Administraciones publicas

CONSULTAS PRELIMINARES DE MERCADO

El articulo 115 de la LCSP recoge en parte una pretension ampliamente defendida por el mercado para
la correcta definicion del objeto del contrato. Con la finalidad de garantizar la solucién mas adecuada
para adquirir obras, bienes y servicios e informar a los operadores de los planes de contratacion y de
los requisitos que se exigiran en el procedimiento, la LCSP introduce la posibilidad de que, antes de la
licitacion, los o6rganos de contratacion realicen estudios de mercado o dirijan consultas a los
operadores econdmicos que estén activos en el sector. El resultado de las consultas debe concretarse
en caracteristicas genéricas, exigencias generales o formulas abstractas. La participacion en la
consulta no impide la posterior participacion en el procedimiento de licitacion. Las consultas deben
hacerse de manera que en todo momento se respeten la competencia y los principios de no
discriminacion y transparencia.

LA “MEJOR RELACION CALIDAD-PRECIO” COMO CRITERIO DE ADJUDICACION DEL
CONTRATO

La nueva Ley establece una detallada y compleja regulacién sobre la seleccion y aplicaciéon de los
criterios de adjudicacion de los contratos.

Conforme a la LCSP, el criterio de adjudicacion de los contratos es la “mejor relacién calidad-precio”.
Este concepto sustituye nominalmente al de “oferta econdémica mas ventajosa”. La mejor relacion
calidad-precio se evaluaréd atendiendo a criterios econdmicos y cualitativos. Entre los criterios
cualitativos, el drgano de contratacidn podra incluir aspectos sociales 0 medioambientales vinculados
al objeto del contrato.

Cuando solo se utilice un criterio de adjudicacion, este debera estar relacionado con los costes de las
prestaciones ofertadas, como el precio o la rentabilidad o el coste del ciclo de vida. No podran
emplearse solo criterios cualitativos; estos deberan ir acompafiados en todo caso de un criterio
relacionado con los costes, que podra ser, a eleccion del organo de contratacién, el precio o un
planteamiento basado en la rentabilidad.

11
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PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION

En relacién con los procedimientos de adjudicacién, la LCSP introduce el procedimiento abierto

simplificado, el procedimiento de asociacién para la innovacién y el procedimiento de licitacion con

negociacion.

El procedimiento abierto simplificado resulta de aplicaciéon a contratos de obras, suministros y
servicios que no superen determinados umbrales, y siempre que no incluyan ningun criterio de
adjudicacion evaluable mediante juicio de valor o, de incluirlo, su ponderacién no supere
determinados porcentajes. Los tramites se simplifican, se acortan los plazos y se introducen
algunas particularidades: la documentacién se presenta en un solo sobre (salvo que existan
criterios de adjudicacion evaluables mediante juicios de valor), no se exige garantia provisional y
los licitadores, con la excepcidn de los de Estados miembros de la UE o del EEE, deben estar
inscritos en el correspondiente Registro de Licitadores.

El nuevo procedimiento de asociacion para la innovacién esta previsto para aquellos casos en que
resulte necesario realizar actividades de investigacion y desarrollo respecto de obras, servicios y
productos innovadores, para su posterior adquisicion por la Administracién. Tras la convocatoria de
licitacion y la presentacion de solicitudes de participacion, el érgano de contratacion selecciona a
los candidatos que pueden formular ofertas. A continuacion, el 6rgano de contratacién crea una
asociacion con uno o varios socios que realicen por separado actividades de investigacion y
desarrollo. Esta asociacion para la innovacién se estructurard a su vez en fases sucesivas que
podran culminar con la adquisicién de los suministros, servicios u obras resultantes.

El procedimiento de licitacion con negociacién sera aplicable en aquellos casos en que (i) sea
necesario realizar un trabajo previo de disefio o adaptacidn de la prestacion al caso concreto por
parte de los licitadores; (i) la prestacién incluya un proyecto o soluciones innovadoras; (iii)
concurran circunstancias especificas vinculadas a la naturaleza, la complejidad o la configuracion
juridica o financiera de la prestacién o a los riesgos que su realizacion implica que exijan la
existencia de una negociacion; (iv) no se puedan establecer previamente con suficiente precision
las prescripciones técnicas; (v) en los procedimientos abiertos o restringidos seguidos previamente
solo se hayan presentado ofertas irregulares o inaceptables; o (vi) se trate de servicios sociales
personalisimos. El procedimiento, al que tendran acceso los licitadores invitados de acuerdo con
reglas similares a las propias del procedimiento restringido, dara lugar a una negociacién de los
términos del contrato con los licitadores invitados, que se podra desarrollar a través de sucesivas
fases selectivas.

12
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La LCSP mantiene el procedimiento de dialogo competitivo, ampliando sus supuestos de aplicacion,
que seran los mismos que los del procedimiento de licitacién con negociacion, e incluye una regulacion
mas amplia de las primas o compensaciones que se establezcan para los participantes en el dialogo.

Por ultimo, en relacién con los procedimientos de adjudicacion, cabe sefialar que la LCSP elimina el
procedimiento negociado sin publicidad por razén de la cuantia, que queda sustituido por el
procedimiento abierto simplificado.

CONTRATOS MENORES

La LCSP rebaja los umbrales aplicables para considerar a los contratos como contratos menores. En
particular, se consideraran contratos menores aquellos contratos de valor inferior a 15.000 euros, para
suministros y servicios, y de valor inferior a 40.000 euros, para obras.

Asimismo, la LCSP establece que en la tramitacion del expediente del contrato menor se exigira el
informe del érgano de contratacion motivando la necesidad del contrato (ademas de requerirse la
aprobacion del gasto y la incorporacién al expediente de la factura correspondiente, lo que ya se exigia
en el TRLCSP).

Por ultimo, la LCSP introduce la obligacion de justificar expresamente en el expediente de contratacion
(i) que no se esta alterando el objeto del contrato para que resulte de aplicacién el régimen de
contratacion de los contratos menores y (i) que el contratista no ha suscrito mas contratos menores
que, individual o conjuntamente, hagan superar los umbrales méaximos de los contratos menores.

13
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Efectos, cumplimiento y extincion de los
contratos de las Administraciones publicas

MODIFICACIONES CONTRACTUALES

La LCSP mantiene la distincion entre modificaciones previstas en el pliego y modificaciones no
previstas.

Para las primeras, la LCSP aumenta los requisitos, de manera que, ademas de cumplir el resto de
prescripciones del articulo 204, las modificaciones no podran superar el 20 % del precio inicial,
introducir nuevos precios unitarios no previstos ni alterar la naturaleza global del contrato.

Las modificaciones no previstas en los pliegos y aquellas que, aun estandolo, superen los limites
indicados deberan ajustarse a unas nuevas reglas que flexibilizan las introducidas en 2011 por la Ley
de Economia Sostenible. Estas modificaciones deberan limitarse a introducir las variaciones
indispensables para responder a la causa objetiva que las haga necesarias, debiendo constar
acreditada la concurrencia de alguno de los supuestos siguientes:

e La necesidad de afiadir prestaciones siempre que (a) no sea posible cambiar de contratista por
razones de tipo econémico o técnico, y (b) que la modificacién no supere el 50 % del precio inicial
(IVA excluido).

e La concurrencia de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles en el momento de la licitacién
siempre que las modificaciones (a) no hubieran podido ser previstas por una Administracion
diligente; (b) no superen, conjunta o aisladamente con otras modificaciones imprevistas, el 50 % del
precio inicial (IVA excluido), y (c) no alteren la naturaleza global del contrato.

e Que la modificacién no tenga caracter sustancial. Se considerard que una modificaciéon es
sustancial cuando tenga como resultado un contrato de naturaleza materialmente distinta al
celebrado inicialmente o siempre que (a) introduzca condiciones que de haber sido conocidas
hubieran permitido elegir otro licitador o hubieran atraido a més licitadores; (b) altere el equilibrio
econdmico en beneficio del contratista de una manera que no estuviera prevista en el contrato; o (c)
amplie de forma importante el ambito del contrato, lo que se considerara que ocurre cuando el
precio se modifica en mas de un 15 % si se trata de un contrato de obras o de un 10 % en los
demés contratos.

14
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Con caracter general, las modificaciones de los contratos sujetos a regulacién armonizada se
publicaran en el DOUE. Todas las modificaciones seran publicadas en el perfil del contratante durante
5 dias desde su aprobacion. La publicacién deberéd incluir las alegaciones del contratista y todos los
informes relativos a la modificacion.

SUCESION DEL EMPRESARIO Y CESION DEL CONTRATO

En los supuestos de sucesion del empresario se prevé expresamente la necesidad de que la empresa
resultante comunique al 6rgano de contratacion la circunstancia que se ha producido y que ha
conllevado la sucesion. Ademas, se establece que la garantia aportada por la primera adjudicataria
conserva su vigencia hasta que sea substituida.

La LCSP exige que la posibilidad de cesion esté prevista en los pliegos como opcién inequivoca. En
caso de no prevision en el pliego, no se podra ceder el contrato.

Por lo demas, las reglas de cesién coinciden sustantivamente con las vigentes. Ahora bien, el nuevo
texto normativo destaca el caracter reglado de la autorizacion de cesidn y establece el silencio positivo
en caso de que el 6rgano de contratacion no resuelva sobre la solicitud de cesion en un plazo de dos
meses.

Ademas, la LCSP aclara las situaciones concursales en las que se puede exceptuar la aplicacion del
limite porcentual de duracion recogido en la Ley (20 % del precio o 1/5 de duracion para concesiones).
Para los contratos de concesién, la Ley introduce el conocido como step in right de los acreedores
pignoraticios o hipotecarios. Asi, permite que, si se ha previsto en los pliegos, el acreedor pueda, en
cualquier momento, solicitar la cesion de la concesién a favor de un tercero si acredita su inviabilidad
(presente o futura) y siempre que este tercero cumpla los demas requisitos.

SUBCONTRATACION

La LCSP elimina el limite porcentual a las subcontrataciones. Asimismo, la LCSP elimina la posibilidad
de exigir la subcontratacion de hasta un 50 % del presupuesto del contrato. La regla general es la
posibilidad de subcontratar con los limites que se establezcan en el pliego. En ningun caso las
limitaciones del pliego pueden suponer una restriccion efectiva de la competencia.

La LCSP mantiene en lo sustantivo el régimen de comunicacion previa de la intencion de subcontratar.
No obstante, se exige que se acredite que el subcontratista no esta incurso en prohibicion de contratar
antes de la celebracion del subcontrato.

15
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La LCSP mantiene que el incumplimiento las reglas de subcontratacion pueda dar lugar a una
penalizacion de hasta el 50 % del importe subcontratado, pero solo si asi se hubiera previsto en los
pliegos. La resolucién por este motivo solo podré tener lugar en caso de que se produzca un
incumplimiento de las obligaciones esenciales identificadas como tales en los pliegos.

La LCSP establece un mayor control del érgano de contratacion sobre el cumplimiento de los plazos
de pago a los subcontratistas en los contratos de obras o servicios con un valor estimado superior a 5
millones de euros en los que se subcontrate méas del 30 %. En estos contratos, el incumplimiento de
los plazos de pago a subcontratistas sera siempre susceptible de penalizacion.

Por dltimo, siempre que concurran determinadas condiciones, los pliegos podran contemplar la
posibilidad de hacer pagos directos a subcontratistas, pagos que tendran la misma naturaleza de
abonos a buena cuenta que la de las certificaciones de obra.

CLAUSULAS SOCIALES Y MEDIOAMBIENTALES

La LCSP refuerza la importancia de las consideraciones sociales y medioambientales en los contratos
publicos. Los 6rganos de contratacion podran establecer estas consideraciones, bien como criterios de
adjudicacion cualitativos para evaluar la mejor relacion calidad-precio, bien, como hasta ahora, como
condiciones especiales de ejecucion siempre que estén vinculadas con el objeto del contrato, no sean
discriminatorias, sean compatibles con el Derecho de la Union y se prevean en los pliegos o en el
anuncio de licitacién. La novedad en el ambito de las condiciones especiales de ejecucién es que la
LCSP obliga al érgano de contratacién a que el pliego establezca al menos una condicién especial de
tipo ambiental, social o laboral de las que se recogen en el articulo 202.

El incumplimiento de las condiciones especiales de ejecucion es susceptible de penalizacion.
Asimismo, la LCSP establece como nuevas causas de resolucion de los contratos el impago de los
salarios de los trabajadores adscritos a la ejecucion del contrato o el incumplimiento de las condiciones
establecidas en el convenio colectivo.

16
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Concesiones de obras y de servicios

Como se ha expuesto, la LCSP traspone también la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion (la
“Directiva de Concesiones”). Aunque no venia obligado por la Directiva, la Ley reorganiza el conjunto
de los contratos que han permitido hasta ahora la colaboracion entre el sector publico y las empresas
para la provisién de infraestructuras y servicios publicos, ha eliminado como contrato tipico el contrato
de colaboracion entre el sector publico y el sector privado, y ha sustituido el contrato de gestion de
servicios publicos (con sus diferentes subtipos) por el de concesion de servicios.

La Directiva de Concesiones regula dos tipos de concesiones: la concesidn de obras y la de servicios,
esta ultima parcialmente coincidente con la modalidad de concesion del antiguo contrato de gestion de
servicio publico. En ambos casos el elemento definidor es la transferencia del riesgo operacional al
concesionario, equiparable sustancialmente al tradicional riesgo y ventura en la explotacion de la
concesion tradicional de nuestro ordenamiento. La regulacion de la concesion de obras resulta de
aplicacion supletoria a la concesion de servicios en todo lo no regulado expresamente para este tipo de
concesion, siempre y cuando sea compatible con su naturaleza. Por este motivo, expondremos los
aspectos compartidos por ambos tipos de concesiones en el apartado relativo a las concesiones de
obra.

CONTRATO DE CONCESION DE OBRAS
» Transferencia del riesgo operacional

La delimitacion del contrato de concesion de obras en cuanto a las prestaciones que puede incluir
no presenta diferencias respecto de la regulacion anterior. La definicion del contrato gira alrededor
de la asuncién por el contratista de lo que la nueva Ley, en linea con la Directiva, califica de “riesgo
operacional” en la fase de explotacion de las obras, lo que no supone algo sustancialmente
diferente a la obligacion que hasta ahora tenia de realizar dicha explotacion a su riesgo y ventura.

Este riesgo operacional puede abarcar el riesgo de demanda, el de suministro o ambos. La
definicion del riesgo de suministro se refiere al “suministro de las obras o servicios objeto del
contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no se ajuste a la demanda”.
Este riesgo de suministro no es otro que el que ha venido tradicionalmente denominandose riesgo
de “disponibilidad” de las infraestructuras.
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La LCSP establece que la transferencia al concesionario del riesgo operacional debe implicar que
no esté garantizado que, en “condiciones normales de funcionamiento”, el concesionario vaya a

recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido como
consecuencia de la explotacion de las obras. Asi, cualquier pérdida potencial estimada en que

incurra el concesionario no puede ser “meramente nominal o desdefiable”.

Novedades en las actuaciones preparatorias y disefio contractual

(A) Estudio de viabilidad

Como novedades relativas al estudio de viabilidad que justifique la procedencia de la concesion de

obras, el estudio debe incluir

18

Una justificaciéon de las ventajas cuantitativas y cualitativas que aconsejan la utilizacién de
este contrato frente a otros tipos contractuales.

Valor actual neto de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario a fin de evaluar
el riesgo operacional, asi como los criterios para valorar la tasa de descuento.

Impacto de la concesidn en materia de estabilidad presupuestaria.

Este aspecto sera de gran relevancia préactica para las Administraciones contratantes, toda
vez que el tratamiento estadistico de las concesiones en el Sistema Europeo de Cuentas
(“SEC"), aplicable para calcular el déficit y la deuda de las Administraciones publicas, ha sido
uno de los principales factores del incremento en el uso de concesiones. Dada la practica
coincidencia entre la definicion de riesgo operacional y del riesgo econdmico a asumir por los
concesionarios establecido en el SEC, cabe esperar que se reduzcan significativamente las
discrepancias que en la practica se daban entre la calificacion contractual y la calificacion en
contabilidad nacional.

En caso de existir aportaciones a la construccion o explotacién de la concesion, el estudio
debe pronunciarse sobre su compatibilidad con el Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea.

Iniciativa privada en la presentacion de estudios de viabilidad

Cuando el estudio de viabilidad presentado por un privado culmine en el otorgamiento de la
concesion, la nueva LCSP prevé que su autor tenga derecho a 5 puntos adicionales a los
obtenidos por la aplicaciéon de los criterios de adjudicacion en la licitacion. Si no resultara
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adjudicatario, el autor tendra en todo caso derecho al resarcimiento de los gastos,
incrementados en un 5 % como compensacion.

(C) Duracion

Las concesiones han de tener una duracion limitada calculada en el pliego en funcién de las
obras (o servicios, si son concesiones de servicios) que constituyan su objeto. Si se superan
los cinco afios, la duracién maxima no podra exceder del tiempo que se calcule razonable para
que el concesionario recupere las inversiones realizadas para la explotacion de las obras o
servicios, junto con un rendimiento sobre el capital invertido, teniendo en cuenta las
inversiones necesarias para alcanzar los objetivos contractuales especificos. En todo caso, la
duracién maxima de los contratos de concesion de obras no podra exceder los 40 afios.

Régimen econdmico financiero de las concesiones de obras
(A) Retribucion del concesionario

La LCSP acaba con el debate doctrinal y jurisprudencial en torno a la posible naturaleza tributaria
de las tarifas percibidas por los concesionarios. Ya sean abonadas por los usuarios o por la
Administracion, la ley excluye totalmente la posibilidad de que sean consideradas tributos, siendo
en principio prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario, sin perjuicio de que, en
atencion de las circunstancias particulares del caso, pudiera llegar a justificarse su naturaleza de
precios puramente privados.

Por otra parte, se establece expresamente la posibilidad ya existente de que la Administracion
retribuya al concesionario mediante pagos por disponibilidad. Estos pagos deberan calcularse con
base en indices de correccion automaticos por nivel de disponibilidad independientes de las
posibles penalidades que resulten aplicables al concesionario.

(B) Supuestos de reequilibrio del contrato de concesion de obra publica

Los supuestos legales de restablecimiento del equilibrio econdmico de la concesiéon de obras
quedan definidos del modo siguiente:

- Modificacion del contrato.

- Actuaciones de la Administracion concedente que, por su caracter obligatorio para el
concesionario, determinen la ruptura sustancial de la economia del contrato.

- Causas de fuerza mayor que determinen de forma directa la ruptura sustancial de la economia
del contrato.
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LCSP excluye expresamente el derecho al reequilibrio en caso de incumplimiento de las
previsiones de la demanda recogidas en los estudios realizados por la Administracion o el
concesionario.

(C) Derecho del concesionario de desistir del contrato de concesion

Se reconoce el derecho del concesionario a desistir del contrato de concesion en determinados
supuestos en los que su cumplimiento deviene excesivamente oneroso. Este derecho surge ante:

- La aprobacién de disposiciones generales por Administraciones distintas de la contratante
después de la formalizacién del contrato de concesion.

- La obligacion legal o contractual del concesionario de incorporar avances técnicos disponibles
en el mercado después de la formalizacion del contrato de concesion.

En ambos casos, las medidas en cuestién deben suponer un incremento neto anualizado de los
costes de, al menos, el 5 % del importe neto de la cifra de negocio de la concesion por el periodo
que reste hasta su conclusion. El desistimiento del contrato no dara derecho a indemnizacién para
ninguna de las partes.

Efectos de la resolucién anticipada

La LRJSP ya modifico los efectos de la resolucion anticipada de las concesiones de obra y del
contrato de gestion de servicios publicos. Aquella modificacién acabé con el tradicional régimen de
la denominada impropiamente como “responsabilidad patrimonial de la Administraciéon” o “RPA”,
que permitia la recuperacion de las inversiones no amortizadas en obras y terrenos en caso de
resolucion anticipada del contrato, de acuerdo con la valoracion de esas inversiones prevista en el
contrato. Recordamos brevemente la configuracion de los efectos de la resolucion, aprobada por la
LRJSP y que ahora mantiene la nueva LCSP:

- Cuando la resolucion anticipada se produzca por causas imputables a la Administracion
contratante, el concesionario percibira el importe de las inversiones pendientes de
amortizacion, asi como una indemnizacion por dafios y perjuicios.

- Cuando la resolucion anticipada se produzca por causas no imputables a la Administracion
contratante (entre las que se incluye la insolvencia del concesionario), la compensacion que
percibe el concesionario se identifica con la “valoracién de la concesion”, segun resulte de un
nuevo procedimiento de adjudicacion mediante subasta al alza, en el que el Unico criterio de
adjudicacion es el precio.
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La licitacion se articulara de la siguiente forma:

El tipo de licitacion del proceso de adjudicacion se determina en funcion de los flujos futuros
de caja que se prevea obtener por la sociedad concesionaria en el periodo que resta desde la
resolucion del contrato hasta su reversion, en la forma prevista en el articulo 282 LCSP.

Si la primera licitacién queda desierta, se convocara una nueva licitacion, siendo el tipo de
licitacion el 50 % de la primera.

En el caso de que la segunda licitacion también quede desierta, el valor de la concesion sera
el tipo de esta, sin perjuicio de la posibilidad de que el concesionario originario o los
acreedores titulares de al menos un 5 % del pasivo exigible de la concesionaria presenten un
nuevo comprador que abone al menos el tipo de licitacion.

En todo caso, el nuevo concesionario su subroga en la posicién del primitivo, siendo las
condiciones del contrato de concesion las mismas que las establecidas en el contrato resuelto,
incluyendo el plazo de duracién.

El rescate de las concesiones

La LCSP regula con mayor detalle los requisitos para que la entidad contratante pueda rescatar la
concesion. Para tal rescate, habra de acreditarse (i) la existencia de razones de interés publico
para el rescate, (i) que la obra pasa a explotarse de forma directa y (iii) que la gestién directa es
mas eficaz y eficiente que la concesional.

Esta misma regulacion resulta aplicable también al rescate de la concesién de servicios, con la
diferencia de que el TRLCSP ya vinculaba el rescate con la gestion directa por la Administracion.

Ademas, ha de tenerse en cuenta que, de acuerdo con la disposicién transitoria primera, apartado
3, este nuevo régimen resulta de aplicacion a los acuerdos de rescate que se realicen con
posterioridad a la entrada en vigor de la LCSP. Por tanto, se trata de un régimen que resulta
aplicable también a las concesiones licitadas antes de la entrada en vigor de la LCSP.

CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS

« Definicién y alcance del contrato de concesién de servicios

Una de las novedades mas relevantes de la LCSP es la desaparicién del contrato de gestion de
servicio publico y su sustitucion, aunque con un objeto més amplio, por el contrato de concesién de
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servicios. Ademas, aparece el contrato de concesion de servicios sujeto a regulaciéon armonizada
cuando el valor estimado del contrato es superior a 5.225.000 euros.

En todo caso, subsiste la posibilidad de adjudicar concesiones de obras y de servicios a
sociedades de economia mixta, y la figura de determinados conciertos para la prestacion de
asistencia sanitaria, a los que se atribuye la naturaleza de concesion de servicios.

Seran contratos de concesién de servicios aquellos en los que un poder adjudicador encomienda a
un concesionario la gestion de un servicio susceptible de explotacion econdmica de su titularidad o
competencia. Ahora no tiene que ser necesariamente un servicio publico, como ocurria con el
contrato de gestion de servicio publico. La contrapartida para el concesionario de servicios sera el
derecho a explotar los servicios objeto del contrato, o bien dicho derecho acompafiado del de
percibir un precio. Este derecho de explotacion debe suponer la transferencia del riesgo
operacional. En caso de que no se produzca esa transmisién del riesgo operacional, el contrato
sera considerado como un contrato de servicios y le resultaran de aplicacion determinadas
especialidades. Por tanto, el elemento esencial del contrato de concesién de servicios es la
transferencia del riesgo operacional, de manera que puede haber contratos de servicios prestados
directamente a la Administracién o a los usuarios que sean concesiones siempre que el
concesionario asuma ese riesgo, que, como se ha referido, es sustancialmente idéntico al
tradicional riesgo y ventura en la explotacién del servicio.

La concesion de servicio puede comprender la ejecucién de obras, en cuyo caso el plazo maximo
del contrato se reduce de 50 a 40 afos. En caso contrario, el plazo de la concesién de servicios
puede ser de hasta un maximo de 25 afios, o de un maximo de 10 afios en las concesiones de
servicios que comprendan la prestacion de servicios sanitarios. Por lo demas, las previsiones en
relacion con la determinacion de la duracion son las mismas que para las concesiones de obras.

En aras de la seguridad juridica, la disposicion adicional trigésima cuarta establece que las
referencias en la legislacion vigente al contrato de gestion de servicio publico deben entenderse
realizadas al contrato de concesion de servicios, en la medida que se adecuen a las previsiones de
la LCSP sobre este contrato.

Régimen juridico aplicable a la concesion de servicios en funcion del caracter de servicio publico

La concesion de servicios no tiene necesariamente que referirse a un servicio publico. Esta
circunstancia ha obligado al legislador a establecer ciertas especialidades que solo resultan de
aplicacién cuando la concesién recae sobre un servicio publico. Basicamente las siguientes:
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- En la fase de preparacion se requiere que, con anterioridad a la licitacién, se establezca el
régimen del servicio publico.

- En la fase de ejecucion, la Administracion publica mantendré los poderes de policia
necesarios para asegurar la buena marcha del servicio.

- La Administracion puede acordar el secuestro o intervencion del servicio en los términos
previstos para la concesion de obras

» Régimen econdmico-financiero del contrato de concesion de servicios

El concesionario tiene derecho a una retribucion fijada en funcién de la utilizacién del servicio, que
se percibira directamente de los usuarios o de la propia Administracion. En relacién con la
retribucion se suscitan las siguientes cuestiones:

- Se plantea la duda de si las concesiones de servicios admiten como contraprestacion para el
concesionario los “pagos por disponibilidad”, dado que no hay mencién expresa a ello.

- Como en el caso del contrato de concesion de obras, las tarifas a percibir por el concesionario
tendran la naturaleza de prestacion patrimonial de caracter publico no tributario.

No obstante, esta calificacién se ve matizada por lo dispuesto en la disposicion adicional
cuadragésima tercera, que parece limitar la naturaleza publica a las contraprestaciones que se
perciban por la prestacion de servicios publicos. Por tanto, parece que en el supuesto de
concesiones de servicio que no recaigan sobre un servicio publico, las tarifas abonadas por
los usuarios serian precios privados, en linea con lo que se ha dejado antes comentado en
relacion con las tarifas percibidas por el concesionario de una obra publica.

Por ofra parte, la LCSP se refiere a la posibilidad que el concesionario abone un “canon o
participacion”, sin establecer su forma de determinacion.

Por ultimo, el derecho del concesionario al mantenimiento del equilibrio econémico de la concesion
de servicios es sustancialmente parecido al establecido para la concesién de obras.

e Lasociedad de economia mixta con entidad adjudicataria de contratos de concesion

Como se ha dicho, aunque la LCSP elimina las distintas formas de gestion indirecta del contrato de
gestién de servicio publico (sociedad de economia mixta, concierto y gestion interesada), la
disposicion adicional vigésima mantiene la posibilidad de adjudicar contratos de concesion de obras
y de servicios a sociedades de economia mixta. Se trataria, de acuerdo con el texto literal de la Ley,
de una adjudicacion directa de la concesién, que resultaria posible si la eleccién del socio privado
se ha llevado a cabo de conformidad con las normas que la Ley prevé para la adjudicacion de las
concesiones.
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Contratos del resto de entidades del sector
publico

PREPARACION Y ADJUDICACION DE CONTRATOS DE ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO
QUE NO TIENEN LA CONDICION DE ADMINISTRACION PUBLICA

Los contratos sujetos a regulacion armonizada que celebren los poderes adjudicadores que no son
Administraciones publicas se prepararan y adjudicaran de conformidad con las normas aplicables a los
contratos adjudicados por las Administraciones publicas.

En relacion con la adjudicacion de los contratos no sujetos a regulacion armonizada que celebren los
poderes adjudicadores que no son Administraciones publicas se debe tener en cuenta lo que se
expone a continuacién.

Los trabajos preparatorios de la LCSP y, en consonancia con ello, su exposicién de motivos apuntaban
a la desaparicion de las instrucciones de contratacion con la finalidad de homogeneizar la preparacion
y adjudicacion de los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no son Administracion
publica con los adjudicados por la Administracion.

Asi, desaparece en la LCSP la mencién expresa a que los poderes adjudicadores que no son
Administracién deban tener instrucciones internas, estableciéndose las disposiciones que deberan
aplicar en la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizada, a saber:

- podran adjudicarse directamente cuando su valor estimado sea inferior a 40.000 euros si se
trata de contratos de obras, concesiones de obras o de servicios, o inferior a 15.000 euros si se
trata de contratos de servicios y suministros; y

- cuando se superen los anteriores umbrales, podran adjudicarse por cualquiera de los
procedimientos previstos para las Administraciones publicas con excepcion del procedimiento
negociado sin publicidad, que solo se podra utilizar en los casos del articulo 168.

Sin embargo, la disposicion transitoria quinta de la LCSP impone a los poderes adjudicadores que no
son Administracion (su remisién al titulo tercero, hay que entenderla referida al libro tercero) adaptar
sus instrucciones en el plazo de cuatro meses desde la entrada en vigor de la Ley. Esta regla
transitoria permite interpretar que, aun no siendo legalmente obligatorio, es posible que los poderes
adjudicadores no Administracion mantengan sus instrucciones de contratacién, siempre que estas
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observen estrictamente el régimen de adjudicacion establecido por la LCSP, que es el que ha quedado
expuesto.

Para el resto de entidades del sector publico que no tengan la condicion de poder adjudicador, se
mantiene la obligacién de disponer de instrucciones de contratacion regulando los procedimientos de
contratacion para la adjudicacion de sus contratos.

REGIMEN JURIDICO APLICABLE A LOS EFECTOS DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR
LAS ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO QUE NO TIENEN LA CONDICION DE
ADMINISTRACION PUBLICA

Los contratos celebrados por las entidades del sector publico que no tienen la condicion de
Administracién publica siguen recibiendo la consideracion de “contratos privados”.

Sin embargo, la LCSP amplia las partes de su regulacion que se han de aplicar a los contratos que
suscriben los poderes adjudicadores que no son Administracién: se someteran no solo a lo establecido
en materia de limites legales de las modificaciones contractuales, sino también a lo dispuesto sobre
clausulas sociales, condiciones especiales de ejecucion, cesion y subcontratacion, racionalizacion
técnica de la contratacion y cuestiones relativas a la forma de pago y a las certificaciones. Asimismo,
se prevé que opere como causa de resolucion de estos contratos la imposibilidad de ejecutar el
contrato y el impago de salarios.

Por otro lado, la ejecucion de los contratos suscritos por entidades del sector publico que no tengan el
caracter de poder adjudicador se someteran con caracter general a Derecho privado.

ORGANIZACION ADMINISTRATIVA PARA LA GESTION DE LA CONTRATACION

Se crea un nuevo 6rgano administrativo dentro de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del
Estado, denominado Comité de Cooperacion en Materia de Contratacion Publica, que estara
encargado de coordinar, entre otras cuestiones, los criterios de interpretacion seguidos por las distintas
Administraciones publicas de las normas de contratacién publica y el impulso de la contratacion
electronica en el ambito del sector publico.

También se crea la Oficina Independiente de Supervisién de la Contratacion, que debe velar por la
correcta aplicacion de la normativa de contratacion publica y que coordinara la supervision en materia
de contratacion de los poderes adjudicadores del conjunto del sector publico. Esta Oficina dara cuenta
a los 6rganos competentes en caso de que tenga conocimiento de hechos constitutivos de delito o
infraccion a nivel estatal, autondmico o local.
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