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Resumen
La nueva Ley 9/2017 introduce diversas novedades en el procedimiento
contractual, entre las que destacan la potenciacion de la contratacion

estratégica y la promocion, con cautelas, del uso de etiquetas voluntarias.
Crea las consultas preliminares de mercado y el criterio de adjudicacion
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de costes de ciclo de vida. Son novedosos también los procedimientos
abierto simplificado y de asociacion para la innovacion.

Palabras clave: procedimiento contractual; adjudicacion del contrato, contratacion
estratégica.

Contract preparation and award: the most relevant changes in Law 9/2017
Abstract

The new Law 9/2017, of 8 November, on Public Procurement, introduces
some new rules regarding the contracting procedure. Inter alia, the
most relevant ones are the enhancement of strategic sourcing and the
promotion, with caution, of the use of secondary labels. It also establishes
preliminary market consultations and the award criteria based on the
cycle life costs. Moreover, Law 9/2017 introduces the open and simplify
procedure and the so-called procedure of association for innovation.

Keywords. contracting procedure; award of the contract; strategic sourcing.

1
Introduccion

En el régimen de los contratos publicos, el procedimiento que disciplina su
celebracion tiene una importancia decisiva. Es conocido que el procedimien-
to administrativo general para la emision de actos administrativos tiene una
doble finalidad respecto a la actuacién administrativa: que la Administracion
actie conforme a la legalidad (que se ajuste al ordenamiento juridico) y con-
forme a la oportunidad (que satisfaga el interés publico).

El procedimiento administrativo contractual no es distinto, y no solo por-
que finaliza con un acto administrativo «puro» (la adjudicacion del contrato),
sino también porque los objetivos que persigue son los mismos: por una parte,
el procedimiento trata de asegurar la legalidad del contrato (su conformidad
con la ley: la Administracion, también cuando contrata, actiia sometida a la ley,
con vinculacion positiva; esto es, «sujeta a la ley», no «en el marco» de la ley).
La Administracion, efectivamente, carece de autonomia de la voluntad, tal y
como se deduce de la propia Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP): del art. 28.1, referido a la causa («Las entidades del
sector publico no podran celebrar otros contratos que aquellos que sean nece-



sarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionalesy), o de los
arts. 2.1 («Son contratos del sector ptblico y, en consecuencia, estdn sometidos
a la presente Ley en la forma y términos previstos en la misma,...»)y 2.2. («Es-
tan también sujetos a la presente Ley, en los términos que en ella se sefialan,
los contratos subvencionados...»); por otra parte, la tramitacion procedimental
persigue garantizar un nivel 6ptimo de concurrencia de aspirantes, objetivo que
sirve para lograr la adjudicacion al mejor contratista: el aspirante mas solvente
y capaz y que presente las mejores condiciones de oferta; y eso es lo que mejor
satisface el interés publico.

En todo procedimiento administrativo de contratacion publica cabe dis-
tinguir, seguin dispone la LCSP, dos fases: la de preparacion y la de adjudica-
cion. Se sefialardn a continuacion algunas de las novedades més destacables
que introduce la nueva Ley respecto de la legislacion derogada en lo que se
refiere a dichas fases: en primer lugar, las novedades aplicables a ambas (la
llamada «contratacion estratégica» y las cautelas en el uso de etiquetas, que
pueden plasmarse tanto en la preparacion como en la adjudicacion), y poste-
riormente, las especificas de cada fase.

2
Novedades comunes

2.1
El impulso de la contratacion estratégica

La LCSP refuerza la utilizacion instrumental de la contratacion publica para
alcanzar objetivos ambientales, sociales y de innovacion. De esta forma, pre-
tende transformar la concepcion del poder publico, de mero «comprador»
a auténtico «ordenador» de la actividad privada a través del ejercicio de su
poder de compra'.

Parece imponer la inclusion de criterios ambientales en la contratacion.
Asi se podria intentar deducir de la nefasta redaccion del art. 1.3:

«En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal

y preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guar-

de relacion con el objeto del contrato, en la conviccidon de que su in-

clusion proporciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion

1. Cfr el articulo del que suscribe, «La proteccion del ambiente en la nueva Ley de con-
tratos: del Estado meramente “comprador” al Estado “ordenador”», Revista de Administra-
cion Publica, n.° 205 (2018), pags. 49 y ss.
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contractual, asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de

los fondos publicos. Igualmente se facilitara el acceso a la contratacion

publica de las pequernias y medianas empresas, asi como de las empresas
de economia socialy.

De esta forma, la politica de contratacion publica puede configurarse
como una técnica de «fomento» o estimulo de la actuacion privada «ajus-
taday al interés publico. En efecto, con la contratacion «estratégica» la Ad-
ministracion estimula a las empresas para que, libremente, modifiquen sus
técnicas de produccion, a cambio de la ventaja de participar y, en su caso,
ser adjudicatarias de un contrato publico. La Ley de Contratos habilita a la
Administracion para otorgar «beneficios» (via adjudicacion del contrato)
a quienes cumplan la prestacion pactada de la forma maés respetuosa con
el medio ambiente o promuevan mas eficazmente la mejora de colectivos
desfavorecidos. Pero es importante que las cldusulas estratégicas tengan
relacion con el objeto, como senala reiteradamente la LCSP: solo asi se
salvaguarda eficazmente el principio de igualdad y no discriminacion en el
acceso a los contratos publicos.

Las consideraciones ambientales y sociales pueden incluirse como
criterios de adjudicacidn, que constituyen «la base para hacer una eva-
luacion comparativa de la calidad de las ofertas», y como condiciones de
gjecucion, esto es, como «requisitos objetivos fijos que no inciden en la
evaluacion de las ofertas» (Directiva 2014/24, cdo. 104). Los criterios de
adjudicacion deben aplicarse en la fase de seleccidon de contratistas, mien-
tras que las condiciones de ejecucion pueden configurarse como cldusulas
técnicas, determinadas en la fase de preparacion e incluidas en los pliegos
correspondientes. En todo caso, el 6rgano de contratacion debera asegurar
que la aplicacion de las cldusulas ambientales o sociales no tenga efectos
restrictivos del acceso de las pequefias y medianas empresas al proceso de
contratacion, esto es, que los diversos objetivos de la Ley no se contradi-
gan entre si’.

Finalmente, hay que recordar, en esta misma linea, que la LCSP atribuye
especificas potestades de comprobacion del cumplimiento de la normativa
ambiental y social por los licitadores, de tal forma que impone el rechazo de
las ofertas anormalmente bajas como consecuencia del incumplimiento de
la normativa ambiental y social’. Cumple aqui el 6rgano de contratacion con
una funcién de control de la legalidad ambiental (y social), a titulo preventivo

2. Ibidem, pags. 68-69.
3. Cfr. Directiva 2014/24, de 26 de febrero, sobre contratacion publica. Considerando
n.° 103.



y durante la fase de seleccion de contratistas, pero por referencia a la ejecu-
cion del contrato.

2.2
Sobre las cautelas en el uso de etiquetas

El art. 127.2 LCSP contiene una regulacion especifica de una técnica infor-
mativa de mercado (la de las etiquetas voluntarias que tienen como finalidad
informar al consumidor de diversas caracteristicas de un producto), para esta-
blecer sus posibilidades de utilizacion y sus limites, potenciando asi sus ven-
tajas y evitando los efectos restrictivos de la competencia que puede generar
su utilizacion inadecuada:

«(...) los organos de contratacion (...) podran exigir, en las prescrip-
ciones técnicas, en los criterios de adjudicacion o en las condiciones de
ejecucion del contrato, una etiqueta especifica como medio de prueba
de que las obras, los servicios o los suministros cumplen las caracte-
risticas exigidas, (...) siempre que se cumplan todas las condiciones
siguientes: (...)».

Las etiquetas, por tanto, pueden utilizarse por el 6rgano de contratacion
a los efectos de determinar el contenido del contrato o como criterio de selec-
cion de contratistas.

Por otra parte, la Ley se refiere a las etiquetas «voluntarias», que cons-
tituyen una técnica de aseguramiento de procesos y caracteristicas de interés
general en productos de mercado, mas alla del cumplimiento de la normativa
correspondiente («ultra legem»), por lo que los poderes publicos han poten-
ciado su utilizacion (etiquetas «verdesy, sociales, de comercio justo, de ges-
tion sostenible, etc.)’. No plasman una regulacion obligatoria, sino meramen-
te potestativa; su uso no se impone, por lo que su elusion no es ilegal’. Por
tanto, este tipo de etiquetas voluntarias no constituye un requisito necesario
para la comercializacion licita de un producto; antes bien, se identifica con

4. Sobre las etiquetas verdes, que son sin duda alguna las mas desarrolladas entre las
voluntarias, véase Lozano CUTANDA, B. y ALLI TURrILLAS, J. C., Administracion y Legislacion
Ambiental, 9. edic., Dykinson, Madrid 2016, pags. 334 y ss.

5. Ademas de las etiquetas vinculadas con la calidad de la prestacién, como acabamos
de ver, la Ley alude especificamente a otro tipo de «etiquetay, los certificados de gestion
ambiental —especialmente, los comunitarios (EMAS)—, a efectos de demostrar la solvencia
técnica del empresario, esto es, las condiciones subjetivas que hacen de este un posible
contratista (art. 94).
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sellos voluntarios de garantia de calidad que solo algunos productores buscan
y obtienen.

Para evitar que la exigencia de una etiqueta pueda predeterminar al adju-
dicatario, la Ley establece cautelas al respecto (art. 127.2). Cuando el 6rgano
de contratacion exija una etiqueta determinada (entre los criterios de adju-
dicacion, prescripciones técnicas o condiciones de ejecucion del contrato),
debera asegurarse de que la etiqueta mencionada tenga relacion con el objeto
del contrato, de que no resulte discriminatoria, de que haya sido expedida por
organismos fuera de la influencia del 6rgano de contratacion, de que haya
sido emitida en un procedimiento abierto y transparente, y de que sea accesi-
ble a las partes interesadas.

Ahora bien, como la etiqueta cumple una funcion de medio de prueba de
determinadas caracteristicas (ambientales o sociales, de ordinario), no puede,
el 6rgano de contratacion, remitirse exclusivamente a una en concreto (por-
que cabe probar la existencia de las caracteristicas certificadas mediante otras
etiquetas u otros medios de prueba —art. 127.3—) ni a las caracteristicas de una
etiqueta si no las ha expuesto en los pliegos y son suficientemente conocidas
por los interesados (art. 127.5)°.

De esta forma, la Ley se sitia en la linea correcta de las directivas de
contratos y de la jurisprudencia del TJUE. En efecto, segun el TJUE, no pue-
den los organos de contratacién exigir una etiqueta determinada, sino una
serie de caracteristicas técnicas que pueden ser demostradas por etiquetas u
otros medios, indicando ademas los criterios en que se basan esas etiquetas:
asi se deduce de la STJUE de 10 de mayo de 2012, as. C-368/10, Comision
c. Paises Bajos, n.° 97,

6. Afortunadamente, la Ley no recoge el caracter cuasiobligatorio que tenian las eti-
quetas en el Anteproyecto, con la inica excepcion de la imposibilidad demostrada. En
efecto, el art. 127.3 del Anteproyecto decia asi: «Si a un empresario, por razones que no
le sean imputables, le hubiere resultado manifiestamente imposible obtener, dentro de los
plazos aplicables, la etiqueta especifica indicada por el 6rgano de contratacion o una eti-
queta equivalente, el 6rgano de contratacion aceptara otros medios adecuados de prueba,
incluidos los mencionados en el articulo 128, que demuestren que las obras, suministros
o servicios que ha de prestar el futuro contratista cumplen los requisitos de la etiqueta
especifica exigiday.

7. «De todas las consideraciones anteriores se desprende que, al establecer en el pliego
de condiciones que el hecho de que algunos productos que debian suministrarse estuvieran
provistos de determinadas etiquetas daria lugar a la concesion de un determinado numero
de puntos en el marco de la seleccion de la oferta economicamente mas ventajosa, sin haber
indicado los criterios en que se basan esas etiquetas ni autorizado que se presentara a través
de cualquier medio adecuado la prueba de que un producto retine esos criterios, la provincia
de Holanda Septentrional formul6 un criterio de adjudicacion incompatible con el articulo
53, apartado 1, letra a), de la Directiva 2004/18. Por consiguiente, en esta medida, el tercer
motivo es fundadoy.



Ahora bien, el uso progresivo y extensivo de las etiquetas es imparable.
Estos instrumentos, formalmente voluntarios, que nacieron como simples téc-
nicas de fomento basadas en el mercado, ahora amplian sus utilidades al &m-
bito de la contratacion publica y se acercan mas a una carga para participar en
determinados contratos publicos. Aunque siempre cabe sustituir la tenencia de
una etiqueta por la acreditacion del cumplimiento de sus requisitos de obten-
cion, lo cierto es que, en la practica y por razones de eficiencia, las etiquetas se
convierten en cuasiobligatorias para los empresarios en muchos sectores de la
produccion econdmica, so pena, en caso de no disponer de ellas, de tener que
demostrar caso por caso en cada contrato el cumplimiento de todas y cada una
de las medidas que las citadas etiquetas acreditan.

3
Preparacion: las nuevas «consultas preliminares de mercado»

La fase de preparacion se dirige a concretar la voluntad administrativa con-
tractual mediante la determinacion del clausulado técnico y administrativo y
del precio. La nueva Ley sigue la linea de la legislacion de contratos anterior,
aunque incluye algun nuevo tramite o técnica.

En esta primera fase la gran novedad la constituyen las llamadas «consul-
tas preliminares de mercadoy», que se encuentran reguladas en el art. 115 LCSP.
Segun el parrafo 1.° de este articulo, «Los organos de contratacion podran rea-
lizar estudios de mercado y dirigir consultas a los operadores economicos que
estuvieran activos en el mismo con la finalidad de preparar correctamente la
licitacion e informar a los citados operadores economicos acerca de sus planes
v de los requisitos que exigirdan para concurrir al procedimiento».

Son estudios y evaluaciones de mercado con la finalidad de llegar a la
solucién mas adecuada en cuanto al contenido del futuro contrato y en cuanto
a las condiciones de acceso y licitacion. Sirven, por tanto, para mejorar la
preparacion del contrato.

Las consultas, previstas en la Directiva 2014/24 con caracter potestativo, sir-
ven, segun ella, para informar a los operadores econémicos acerca de los planes
de contratacion y requisitos de contrataciones futuras (art. 40 Directiva 2014/24),
y para conocer las capacidades reales (técnicas y financieras) de los agentes eco-
ndémicos interesados y la posibilidad de que estos puedan proponer en la licitacién
las soluciones que satisfagan las necesidades de la entidad publica.

Esta novedad se ha valorado positivamente por la doctrina, porque las
consultas pueden facilitar la elaboracion del clausulado en compras de una
cierta complejidad.
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Ahora bien, no se trata de una técnica tan novedosa como pudiera pare-
cer en un primer momento: la solicitud de estudios y consultas estd prevista
no solo para la iniciacion de contratos, sino también de reglamentos (art. 26
LRIJSP)? e, implicitamente, de actos administrativos (art. 55.1 LPAC)’.

En la LCSP se deja constancia de los diversos caracteres de esta técnica,
tanto desde la perspectiva de sus objetivos como desde la de su desarrollo
procedimental.

Esta figura pretende lograr dos objetivos: por una parte, preparar la
licitacidn, en el sentido de determinar con precision el contenido de la
voluntad contractual a la luz de las reales necesidades administrativas,
y por otra, informar de los planes de contratacion y los requisitos que se
exigirdn a los operadores econdmicos, es decir, informar, de acuerdo con
el principio de publicidad y transparencia, de los requisitos y condicio-
nes necesarias de la licitacion, lo que permite a los licitadores preparar
adecuadamente sus ofertas. Todo ello potencia la preparacion técnica del
contrato, su publicidad y transparencia (art. 115.2) y, en consecuencia, la
competencia'’.

Ademas, la LCSP regula a grandes trazos el procedimiento que debe
seguirse, que implica algunos tramites adicionales: el 6rgano de contratacion,
en primer lugar, deberd publicar en el perfil del contratante el objeto de la
consulta, cuando se iniciard esta y las denominaciones de los terceros que
vayan a participar en la consulta, a efectos de que los interesados puedan
realizar aportaciones''. Resulta logica la exigencia de publicacion porque, de
ordinario, estas consultas preliminares se concretaran en los correspondientes
contratos de servicios (art. 115.2). Los resultados de las consultas, ademas,

8. Art. 26 Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico: Procedimiento de ela-
boracion de normas con rango de Ley y reglamentos. «La elaboracion de los anteproyectos
de ley, de los proyectos de real decreto legislativo y de normas reglamentarias se ajustara al
siguiente procedimiento: 1. Su redaccion estara precedida de cuantos estudios y consultas se
estimen convenientes para garantizar el acierto y la legalidad de la norma».

9. Art. 55.1 Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comtn: Informacion y ac-
tuaciones previas. «Con anterioridad al inicio del procedimiento, el organo competente po-
dra abrir un periodo de informacion o actuaciones previas con el fin de conocer las circuns-
tancias del caso concreto y la conveniencia o no de iniciar el procedimientoy.

10. Sobre el potencial papel impulsor de la transparencia y de la competencia de esta
técnica, véase GUERRERO Manso, M.? del C. pE, «Las consultas preliminares del mercado:
una herramienta para mejorar la eficiencia en la contratacion publica», en GiMENo FELIU, J.
M.? (dir.), Estudio Sistemdtico de la Ley de Contratos del Sector Publico, Thomson-Reuters
Aranzadi, Cizur Menor 2018, pags. 1047 y ss.; 1051.

11. Como sefiala acertadamente DE GUERRERO, el legislador espaiiol tiene miedo a dejar
participar en las consultas preliminares a los operadores econémicos, hasta el punto de esta-
blecer que dicha participacion solo se producira con caracter excepcional (art. 115.1). Pero
esta restriccion no esta justificada ni es conforme con el espiritu de la Directiva. Cfr: GUERRE-
RO Manso, M.? del C. Dk, op. cit., pags. 1056-1057.



deben plasmarse en un informe donde se haran constar las actuaciones reali-
zadas, que se relacionardn junto a sus autores, las entidades consultadas, las
preguntas que se han formulado y las consiguientes respuestas. El informe,
motivado, forma parte del expediente (art. 115.3).

En cuanto al resultado, la Ley exige que no resulte un objeto contractual
tan concreto y delimitado que unicamente se ajuste a las caracteristicas de
uno de los consultados si es una empresa (art. 115.2); debe concretarse en
la introduccion de caracteristicas genéricas, exigencias generales o formulas
abstractas que aseguren una mejor satisfaccion de los intereses publicos; y
que en ningln caso puedan comportar ventajas en la adjudicacion del contrato
para las empresas participantes en el procedimiento.

En definitiva, las consultas preliminares de mercado no constituyen una
novedad excesiva, por cuanto nunca han estado prohibidas y, segiin la regu-
lacion vigente, tampoco son obligatorias'’; ademas, estas consultas se con-
cretaran, de ordinario, en la celebracidon y ejecucion de contratos de servicios
previos a la celebracion de otros contratos (como los de proyectos, concursos
de ideas, etc.). Posiblemente la gran ventaja de esta regulacion sea que pone
de manifiesto la posibilidad de preparacion previa del contenido contractual,
con ayuda de expertos en la materia, y de colaboracion precontractual, con
—en su caso— potenciales licitadores.

Aunque se han depositado grandes esperanzas en la eficacia de este ins-
trumento'”, para este viaje, quiza, no necesitdbamos alforjas.

4
Seleccién de contratistas y adjudicacion

4.1
Sobre los criterios de adjudicacion

411

Mantenimiento de los criterios de la legislacién derogada:
la oferta econdmicamente mas ventajosa

Aunque se ha venido afirmando que la LCSP ha suprimido la importancia del
criterio del precio o «la oferta economica mds ventajosa», y la ha sustitui-

12. Art. 115.1: «Los organos de contratacion podran realizar estudios de mercado y diri-
gir consultas a los operadores economicos... ».

13. Ibidem, pags. 1070-1071.
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do por el concepto de «mejor relacion calidad-precio»', eso no es cierto en
toda su extension, ni mucho menos. El 6rgano de contratacion sigue estando
vinculado a la «oferta economicamente mas ventajosa», y asi lo reconoce el
propio art. 1.1 LCSP".

Es verdad que, hasta el momento, el precio habia sido un factor esencial,
aunque no el Unico, a la hora de adjudicar el contrato, lo que se habia venido
plasmando en la regulacion de la subasta y, después, de la adjudicacion del
contrato a la oferta econdmicamente mas ventajosa por razéon del precio (es
decir, mediante la subasta). Son conocidas las ventajas y los inconvenientes
del criterio del precio como tnico: es el sistema mas reglado, pero facilita la
presentacion de bajas «temerariasy»: los licitadores pueden, para hacerse adju-
dicatarios, bajar excesivamente sus ofertas, con el riesgo de que sean incapaces,
posteriormente, de ejecutar el contrato, con lo que la Administracién asume
mayores costes de los inicialmente previstos'©.

El nuevo art. 145.1 LCSP establece como principio general el de plurali-
dad de criterios: especifica que la adjudicacion del contrato se realizara utili-
zando una pluralidad de criterios de adjudicacion «en base a la mejor relacion
calidad-precio», y que se llevara a cabo con arreglo a criterios econdmicos
y cualitativos, incluyendo, entre los primeros, aspectos medioambientales o
sociales vinculados al objeto del contrato (art. 145.2); o valorando, en el caso
de los contratos de servicios, la calidad o valor intelectual (art. 145.3). Con
esta medida se quiere evitar que se primen las ofertas con precio mas bajo y

14. P. ¢j., RazQuiN LizarRrRAGA, M. M.? y VAZQUEZ MaTILLA, F. J., La adjudicacion de con-
tratos publicos en la nueva Ley de Contratos del Sector Publico, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor 2017, pags. 183 y ss.; Gimeno FEeLiu, J. M.?, «La nueva regulacion de la con-
tratacion publica en Espafia desde la optica de la incorporacion de las exigencias europeas:
hacia un modelo estratégico, eficiente y transparente», en GiMeno FeLiu, J. M.? (dir.), Estudio
Sistematico..., cit., pag. 117.

15. «La presente Ley tiene por objeto (...) asegurar, (...) una eficiente utilizacion de los
fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la sal-
vaguarda de la libre competencia y la seleccion de la oferta economicamente mdas ventajosa».
Vid., igualmente, el art. 143.6.

16. Sobre las denominadas tradicionalmente «bajas temerariasy, la Ley prevé que pue-
den darse no solo en «subastas» (seleccion por razon del precio), sino también en concur-
sos (seleccion por razon de relacion calidad-precio). Por eso, el art. 149.2 LCSP dispone
que los pliegos establezcan parametros objetivos sobre donde esté la baja anormalmente
desproporcionada. Cuando la Administracion entienda, de acuerdo con esos parametros,
que una proposicion puede ser desproporcionada, dara audiencia al licitador (art. 149.4
LCSP) para que justifique las razones de dicha baja (razones técnicas, condiciones fa-
vorables, originalidad, etc.). Si no acepta las razones del licitador, podra acordar la ad-
judicacidn a la siguiente proposicion econdmicamente mas ventajosa (art. 149.6 LCSP).
Pero la gran novedad de la regulacion actual es que el 6rgano de contratacion debera
rechazar la oferta incursa en presuncion de anormalidad si se produce por infraccion de
la normativa ambiental, social o de subcontratacion (art. 149.4 in fine).



eso afecte a la calidad, que, como conocemos, es uno de los principios inspi-
radores de la Ley.

La mejor relacion calidad-precio se evaluara con arreglo a criterios eco-
noémicos o monetarios y cualitativos:

a) «Precio»: criterios econémicos. Son, segun el art. 146.1 LCSP, el
precio u otro parametro basado en la rentabilidad o que identifique la mejor
relacion coste-eficacia, como, por ejemplo, el coste del ciclo de vida (CCV).
De todas formas, segun el art. 148.4 LCSP, también cuando haya que valorar
la «calidad-precio» el «precio» se calculara atendiendo preferentemente a los
costes del ciclo de vida.

b) «Calidad»: tal y como establece el art. 145.2 LCSP, est4 constituida
por un numerus apertus de caracteristicas («entre otrosy): el valor técnico, las
caracteristicas estéticas y funcionales, la accesibilidad, el disefio, las carac-
teristicas sociales, medioambientales e innovadoras, y la comercializacion y
sus condiciones; la organizacion; la cualificacion y experiencia del personal
adscrito al contrato, siempre y cuando dicho personal pueda afectar de mane-
ra significativa a su mejor ejecucion; el servicio de postventa y la asistencia
técnica y condiciones de entrega, etc.

El principio general, como ha quedado sefialado, es que se utilicen varios
criterios de adjudicacion con base en la relacion calidad-precio, tal y como
sefala el art. 145.1 LCSP. Pero la propia LCSP admite que pueda utilizarse un
Unico criterio (que nunca podra ser en los casos enumerados en el art. 145.3
LCSP); este debera estar «relacionado con los costes», y puede ser el precio
0 un criterio basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida, segun
determina el art.146.1 LCSP. Por lo tanto, ya no es el «precio» sensu stricto
el criterio aplicable cuando se trata de un criterio Gnico'’.

Y, ademads, en ningun caso podran utilizarse como criterios Uinicos de
adjudicacion solo los cualitativos, ya que el art. 145.2 LCSP, en su ultimo
parrafo, sefiala que estos deberan ir acompafiados de un criterio relacionado
con los costes (que, a eleccion del 6rgano de contratacion, podra ser el precio
o un planteamiento basado en la rentabilidad, como el coste del ciclo de vida).

La nueva Ley (art. 145.3) sigue la linea del viejo TRLCSP en lo que se
refiere a los contratos en los que debe, en todo caso, utilizarse el criterio de
calidad y precio; Unicamente sustituye los contratos de gestion de servicios
publicos por concesiones de obras y servicios [letra e)], y afiade los contratos
de servicios de prestaciones intelectuales y de seguridad privada. Y, en el pa-
rrafo siguiente (art. 145.4), especifica mas: en los contratos de servicios del

17. También destaca esta novedad Gimeno FeLiu, J. M.%, op. cit., pag. 117.
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Anexo IV (sociales, correos, hosteleria, etc.), asi como en los contratos que
tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual, los criterios relaciona-
dos con la calidad deberan representar, al menos, el 51 % de la puntuacion
asignable en la valoracion de las ofertas.

Por lo tanto, el criterio de coste (precio de adquisicion o, como novedad,
coste del ciclo de vida) sigue siendo aplicable a los contratos de obras, y a
los de suministros y servicios normalizados, como en la normativa derogada,
pero la nueva Ley pone especial énfasis en el criterio multiple que tiene en
cuenta calidad y costes.

41.2

El nuevo criterio de los costes del «ciclo de vida»
como criterio econémico-ambiental’®

Aqui la LCSP apunta a un cambio de planteamiento fundamental, porque
incluye el denominado «ciclo de vida» como un criterio econémico de adju-
dicacion de los contratos, equiparable al del precio. Este criterio se basa en los
costes en los que incurre un comprador después de haber adquirido un pro-
ducto, y que pueden ser determinantes para decidir la compra del producto'’.
Y puede incluir también (y asi lo dispone la LCSP) otros costes previos, como
los de investigacion, o los vinculados con las externalidades ambientales, que
no se plasman correctamente, de ordinario, en el precio de los productos.

El criterio del «ciclo de vida» es, pues, un criterio econdmico, puesto
que se concreta en costes, tanto de adquisicion (el precio de compraventa del
producto) como vinculados a la vida de dicho producto (investigacion, desa-
rrollo, fabricacion, transporte, mantenimiento, eliminacion, etc.) (art. 148.1).

Pero a la vez, es un criterio ambiental (realmente, es un criterio econdmi-
co-ambiental). Como sefiala el art. 148.2 LCSP, incluye (total o parcialmente):

«a) Los costes sufragados por el 6rgano de contratacion o por otros usua-

rios, tales como:

18. Cfi- SaANz RUBIALES, 1., op. cit., pags. 70 y ss.

19. Habia sido introducido para la contratacion publica en Espaiia por el art. 106 de la Ley
2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, para la adquisicion de vehiculos automéviles
mediante contratos publicos: «I. Las entidades a que se refiere el articulo anterior, en sus
adquisiciones de vehiculos de transporte por carretera que realicen a partir del 4 de diciem-
bre de 2010, tendran en cuenta los impactos energético y medioambiental de la utilizacion
durante la vida util del vehiculo, con arreglo al apartado 2, y aplicardn una de las opciones
previstas en el apartado 3 de este articulo. 2. Los impactos energético y medioambiental de
la utilizacion que deberdn tenerse en cuenta incluiran al menos lo siguiente: a) El consumo
de energia; b) las emisiones de CO,, y ¢) las emisiones de NO,, NMHC y particulas (...)».



1.° Los costes relativos a la adquisicion.
2.° Los costes de utilizacion, como el consumo de energia y otros re-
CUrsos.
3.° Los costes de mantenimiento.
4.° Los costes de final de vida, como los costes de recogida y reciclado™.
b) Los costes imputados a externalidades medioambientales vinculadas
al producto, servicio u obra durante su ciclo de vida, a condicion de que
su valor monetario pueda determinarse y verificarse; estos costes podran
incluir el coste de las emisiones de gases de efecto invernadero y de
otras emisiones contaminantes, asi como otros costes de mitigacion del
cambio climatico».

Por otra parte, en aquellos contratos en los que no sea preciso valorar
otras caracteristicas cualitativas, el criterio del coste del ciclo de vida puede
ser el unico y, por tanto, determinante de la adjudicacion’'. Esta configuracion
como posible criterio tnico de adjudicacion supone que la tradicional y actual
preferencia por los criterios econdmicos de adjudicacion es perfectamente
compatible con los criterios ambientales, porque este sistema monetariza los
costes ambientales.

En todo caso, la aplicacion practica de este criterio no va a estar exenta de
dificultades, por la ausencia de metodologias comunes para su céalculo, por la
complejidad de su aplicacion y el incremento de costes en la adjudicacion, etc.”

4.2
Nuevos procedimientos de adjudicacion

La LCSP reconoce una pluralidad de procedimientos de adjudicacion, simi-
lares a los de la Ley derogada, con algunas novedades: incluye un procedi-
miento abierto simplificado; configura como excepcional el negociado sin
publicidad; y crea el nuevo procedimiento de asociacion para la innovacion.
Se exponen sintéticamente a continuacion.

20. Son ambientales los vinculados al consumo de energia, el consumo de otros recursos
naturales (agua, vegetales, minerales, etc.), y los costes de recogida y reciclado, caracteristi-
cos de la gestion de residuos, entre otros.

21. Véase como, de forma reiterada, el art. 145.1 LCSP alude a la posibilidad de utilizar el
criterio de coste del ciclo de vida como criterio unico: «Previa justificacion en el expediente,
los contratos se podran adjudicar con arreglo a criterios basados en un planteamiento que
atienda a la mejor relacion coste-eficacia, sobre la base del precio o coste, como el calculo
del coste del ciclo de vida con arreglo al articulo 148.

22. Cfr. Burzaco SampER, M.?, «Los criterios de adjudicacion», en ALoNso TIMON, A. J.
(coord.), Contratacion publica, Dykinson, Madrid 2018, pag. 154.
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4.21
Procedimiento abierto simplificado (PAS)

Como ha venido afirmando la doctrina, en el sistema de gestién contractual
espafiol los procedimientos ordinarios estaban muy burocratizados, de forma
que su tramitacion resultaba excesivamente lenta”. Se hacia preciso, por eso,
que la nueva Ley permitiese una tramitacion flexible y rapida —sin pérdida de
garantias de la contratacion— en este tipo de contratos. La Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia habia también llamado la atencion sobre la
necesidad de simplificar los procedimientos de contratacion publica™.

La introduccién del nuevo «procedimiento abierto con tramitacion sim-
plificada» (PAS) puede ser la novedad mas importante incorporada por la Ley
en la regulacion de los diversos procedimientos. Esta inspirado en los mode-
los de algunas normativas autonémicas de contratos™ y surge con el objeto
de convertirse en el procedimiento ordinario. «Nace —dice el Predmbulo de la
LCSP- con la vocacion de convertirse en un procedimiento muy agil que por
su disefo deberia permitir que el contrato estuviera adjudicado en el plazo de
un mes desde que se convocd la licitaciony. Sin embargo, lo cierto es que el
analisis de los tramites legales muestra a las claras lo inviable de este deseo
del legislador, plasmado en el Preambulo”.

Para algunos este procedimiento surge para paliar la desaparicion del
procedimiento negociado sin publicidad por umbrales, al que se aludira mas
adelante”’, o para canalizar los contratos de escasa cuantia que, por la reduc-
cion de los umbrales, no puedan ya tramitarse como contratos menores”®.

El articulo 159.1 LCSP sefiala que los 6rganos de contratacion podran
acudir a este nuevo procedimiento en los contratos de obras, suministros y
servicios cuando se cumplan las dos condiciones siguientes”’:

23. GarLLeco Corcores, 1., «Los procedimientos abiertos, restringido, licitacion con ne-
gociacion, negociado sin publicidad y didlogo competitivo», en GiMeno FELiu, J. M.* (dir.),
Estudio Sistematico..., cit., pag. 1075.

24. Cfr. RazQUIN L1IZARRAGA, M. M.? y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contra-
tos publicos..., cit., pags. 257-258.

25. Véanse, en este sentido, la Ley aragonesa 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de contratos publicos, o el Decreto-ley 3/2016, de 31 de mayo, de medidas urgentes
en materia de contratacion publica en Catalufia.

26. GALLEGO CORCOLES, L., op. cit., pag. 1088.

27. P. ej., RODRIGUEZ VILLAR, B., «Procedimientos de adjudicaciony», en ALonso TIMON, A.
J. (coord.), Contratacion publica, cit., pag. 117.

28. CANALEs GIL, A. y HUERTA BARAJAs, J. A., Comentarios a la Ley 9/2017, de Contratos
del Sector Publico, BOE, Madrid 2018, pag. 406.

29. Quedan fuera, l6gicamente, los contratos de concesion de obras y de concesion de
servicios, que por su propia naturaleza no parecen aptos para ser tramitados por esta via.



a) Que su valor estimado’ no alcance los dos millones de euros (IVA
excluido) en contratos de obras y los 100 000 euros (IVA excluido)
en suministros y servicios. Se trata, por tanto, de facilitar la tramita-
cion de una gran masa de contratos con un tope maximo a partir del
cual debera aplicarse el procedimiento ordinario.

b) Que los criterios de adjudicacion previstos en el pliego sean de va-
loracioén automatica y no haya ninguno evaluable mediante juicio de
valor o, de haber estos, su ponderacion no supere el 25 % del total,
salvo en el caso de que el contrato tenga por objeto prestaciones de
caracter intelectual, como los servicios de ingenieria y arquitectura,
en que su ponderacion no podra superar el 45 % del total. Con ello
se busca vincular la simplificacion procedimental con el automa-
tismo o caracter principalmente reglado de la decision a adoptar.
Esta exigencia, aunque ha sido fuertemente criticada, es razonable
porque las garantias procedimentales tienen que ser proporcionales
a la necesidad de tutela, y es muy dificil que una adjudicacion total-
mente reglada se separe de la normativa de manera no manifiesta,
de tal manera que exija plazos mas amplios y nuevas garantias para
posibilitar el correspondiente control de legalidad. Es sabido, ade-
mas, que, a medida que disminuye la discrecionalidad de la decision
administrativa, el papel de los potenciales vicios de la voluntad se
reduce, y con ello, se hacen también innecesarios plazos mas am-
plios y otros tramites de garantia.

La tramitacion de este procedimiento simplificado se caracteriza por una
serie de notas, entre las que merece la pena destacar las siguientes: el anun-
cio de licitacion solo precisara de su publicacion en el perfil del contratante
(art. 159.2); los licitadores deberan estar inscritos en el Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas (ROLEC"') [art. 159.4 a)]; no proce-
dera la garantia provisional por parte de los licitadores [art. 159.4 b)]; todas
las proposiciones deberan presentarse necesaria y Unicamente en el registro
indicado en el anuncio de licitacion [art. 159.4 ¢)]; la oferta se presentara en
un unico sobre en los supuestos en que en el procedimiento se contemple
adjudicacion automatica, y en dos sobres en los demas casos [art. 159.4 d)]*;

30. Sobre el concepto de valor estimado, véase el art. 101 LCSP.

31. Sobre el ROLEC, sus funciones y dependencia, véanse los arts. 81 y 337 ss. LCSP.
Como senala GaLLEGO CORCOLES, este requisito permite simplificar el procedimiento, aunque
se ha disefiado como un obstaculo, cuando deberia haberse planteado por la Ley como un
estimulo a la inscripcioén de empresarios (op. cit., pag. 1097).

32. Esto parece contradecir lo establecido por la disposicion adicional 15.3 de la misma
Ley, que sefiala que «La presentacion de ofertas y solicitudes de participacion se llevara
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los plazos de tramitacion, en general, son muy reducidos, y algunos tramites
administrativos se concentran en la misma sesion [cfr: art. 159.4 e), )]*.

En lo no previsto en este precepto se seguiran las reglas del procedimien-
to abierto, del que es una subespecie [art. 159.4 h)].

Ademas del PAS, el art. 159.6 LCSP contempla el procedimiento abierto
que algunos califican como «supersimplificado» (PASS), que se seguird para
contratos de cuantias reducidas (obras de valor estimado de menos de 80 000
€, y suministros y servicios de valor estimado que no alcance los 35 000 €,
salvo los que tengan por objeto prestaciones de caracter intelectual).

En estos casos, ademas de la mayor reduccién de plazos, no se exige
acreditacion de solvencia a los licitadores ni garantia definitiva al adjudica-
tario; la oferta se debe entregar en un solo sobre o archivo electronico, y los
criterios de adjudicacion deben ser todos automadticos. A titulo anecdotico,
no es preciso formalizar un contrato: basta con la firma del contratista en la
resolucion de adjudicacion, a modo de aceptacion (lo que vendria a confirmar
la tradicional naturaleza «unilateral» de los contratos publicos).

En todo caso, en lo no previsto en este apartado se seguiran las reglas
del PAS.

4.2.2

«Procedimiento de licitacion con negociacion»:
¢ Desaparece el negociado sin publicidad?

Otra novedad que debe destacarse es la nueva configuracion del procedimiento
de licitacion con negociacion, que equivale al viejo procedimiento negociado con
publicidad y que prescinde de la posibilidad del uso de este tipo de procedimiento
(negociado) —cuando es sin publicidad— por razon de la cuantia*. En efecto, la
dispensa de publicidad sin una razon especifica fuera de la cuantia constituy6 una
fuente de fraude contractual que la nueva Ley ha querido eliminar.

Frente a la regulacion del derogado TRLCSP, la nueva Ley exige que se
dé publicidad a todos los contratos, salvo los supuestos tasados del art. 168.

a cabo utilizando medios electronicos, de conformidad con lo establecido en la presente
disposicion adicional.

33. P. ¢j., lamesa de contratacion debera, en la misma sesion, clasificar y evaluar las ofer-
tas, realizar la propuesta de adjudicacion, comprobar los requisitos de capacidad y solvencia
y requerir para la constitucion de la garantia definitiva [art. 159.4.1)].

34. Hay que recordar que en la Ley recién derogada se preveia la posibilidad de usar el pro-
cedimiento negociado sin publicidad en los contratos de obras de cuantia inferior a 200 000 €
y en los de suministros y servicios de menos de 60 000 € (art. 177.2 TRLCSP).



Por tanto, realmente no ha desparecido el procedimiento negociado sin publi-
cidad; ahora bien, ya no se puede tramitar por la exclusiva razén de la cuantia,
sino que debe justificarse su aplicacion si se dan determinados supuestos,
ciertamente excepcionales, previstos por el legislador. De acuerdo con ello, se
confirma el principio general de que todos los contratos deben ser objeto de
publicacion, y las excepciones, tasadas, son inicamente las enumeradas en el
art. 168 LCSP*°. El procedimiento negociado sin publicidad se convierte, por
tanto, en lo que deberia ser a la luz del principio de transparencia: un proce-
dimiento excepcional™.

4.2.3
Asociacion para la innovacién

El art. 177 LCSP define este procedimiento como aquel «que tiene por fina-
lidad el desarrollo de productos, servicios u obras innovadoras y la compra
ulterior de los suministros, servicios u obras resultantes, siempre que corres-
pondan a niveles de rendimiento y a los costes maximos acordados entre los
organos de contratacion y los participantesy.

Ademas de los procedimientos existentes en el texto normativo hasta
ahora vigente, la nueva Ley crea este nuevo procedimiento denominado «de
asociacion para la innovacidny, que permite a los poderes adjudicadores es-
tablecer colaboraciones con empresas, con vistas al desarrollo y ulterior ad-
quisicion de nuevos productos (obras, suministros, servicios) innovadores
sin necesidad de recurrir a un procedimiento de contratacion independiente
para la adquisicion. No se trata, por tanto, de una compra precomercial: esta
ampara (es un contrato de servicios) el disefio de la prestacion correspon-
diente, que si se termina materializando, exigira un nuevo procedimiento

35. Que coinciden, en buena medida, con los recogidos en el listado de supuestos legi-
timadores del procedimiento «negociado sin publicidad» en la vieja Ley de contratos de
1995 (art. 141) o del procedimiento negociado en el TRLCSP (art. 170). Segun el art. 168
LCSP, «Los 6rganos de contratacion podran adjudicar contratos utilizando el procedimiento
negociado sin la previa publicacion de un anuncio de licitacién unicamente en los siguientes
casos: a) En los contratos de obras, suministros, servicios, concesion de obras y concesion
de servicios, en los casos en que: 1.° No se haya presentado ninguna oferta; ninguna oferta
adecuada; ninguna solicitud de participacion; o ninguna solicitud de participaciéon adecuada
(...); 2.° Cuando las obras, los suministros o los servicios solo puedan ser encomendados a
un empresario determinado, por alguna de las siguientes razones (...); 3.° Cuando el contrato
haya sido declarado secreto o reservado, o cuando su ejecucion deba ir acompafiada de medi-
das de seguridad especiales (...)». Ademas de estas causas, el art. 168 sefiala otras aplicables
a algunos de los tipos contractuales mencionados, por razon de sus caracteristicas especificas.

36. GaLLEGO CORCOLES, 1., op. cit., pags. 1126y ss.
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para la adquisicidn; sin embargo, la asociacion para la innovacion es un uni-
co procedimiento con dos fases sucesivas (fase de [+D y comercializacion
de la prestacion obtenida en la fase anterior)’’. Este procedimiento consti-
tuye una prueba evidente de la potencialidad de la contratacion estratégica:
la utilizacion de la técnica contractual para la consecucion de objetivos (en
este caso, la innovacion investigadora) que van mas alla de la mera adqui-
sicion de bienes y servicios, de acuerdo con las directivas comunitarias «de
ultima generacion» ™.

El nuevo procedimiento de asociacion para la innovacion enlaza con
el de didlogo competitivo (que puede servir, parcialmente, para los mismos
fines)” y encierra en si mismo un contrato mixto: una primera fase, preco-
mercial, que se puede calificar como de investigacion (servicios), y otra fase,
comercial, de obras, suministros o servicios”. La regulacion de la Ley es
mera transcripcion, en gran parte, de la Directiva; lo realmente innovador de
la Ley espafiola respecto de la norma europea esta en algunos aspectos de esta
fase posterior a la adjudicacion, regulados en los arts. 181 y 182,

Este procedimiento deriva del concepto de compra publica innova-
dora (CPI)*. La idea que subyace en esta es que las Administraciones
publicas, en determinadas ocasiones, tienen necesidades que el mercado
no puede satisfacer sin estudios o innovaciones previos que permitan ob-
tener el producto o servicio adecuado: asi, la Administraciéon puede plan-
tearse la obtencion de bienes inexistentes en ese momento en el mercado,

37. HernanDO RypINGS, M.%, «El procedimiento de asociacion para la innovaciony, en Gi-
MENO FELIU, J. M.? (dir.), Estudio Sistemadtico..., cit., pags. 1164-1165.

38. Cfr. HErnanDO RyDINGS, M.?, «El procedimiento de asociacion para la innovaciony,
cit., pags. 1148-1149.

39. Merece la pena conocer los ejemplos de contratacion publica innovadora en Europa
producidos bajo la vigencia de las directivas anteriores y adjudicados mediante el procedi-
miento de didlogo competitivo: CoLLADO MARTINEZ, R., «Un nuevo procedimiento de adjudi-
cacion en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico: la asociacion
para la innovacion», en ALonso Timon, A. J. (coord.), Contratacion publica, cit., pag. 173.

40. Cfr RazQuIN LizarRrAGA, M. M.' y VAZQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contra-
tos publicos..., cit., pdg. 310. De hecho, el art. 177.3. establece: «Los contratos que se adju-
diquen por este procedimiento se regiran: a) En la fase de investigacion y desarrollo, por las
normas que se establezcan reglamentariamente, asi como por las prescripciones contenidas
en los correspondientes pliegos, y supletoriamente por las normas del contrato de servicios.
b) En la fase de ejecucion de las obras, servicios o suministros derivados de este procedi-
miento, por las normas correspondientes al contrato relativo a la prestacion de que se trate».

41. RazQUIN LizaRRAGA, M. M.* y VAzQUEZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos
publicos..., cit., pag. 308.

42. Véase la Guia 2.0 para la compra publica de innovacion, elaborada por encargo de la
Subdireccion General de Fomento de la Innovacion Empresarial del Ministerio de Economia
y Competitividad por miembros del Observatorio de Contratacion Publica en 2015: http://
www.idi.mineco.gob.es/stfls/MICINN/Innovacion/FICHEROS/Guia 2 0 CPI VS5 Borra-
dor_web.pdf (Gltima entrada: 28 de junio de 2018).



pero conseguibles tras el correspondiente proceso investigador. A través
de esta «asociacion», la Administracion ayuda a las empresas en el desa-
rrollo de proyectos de innovacion, sin que estas tengan que asumir todo el
riesgo de un posible fracaso.

Finalmente, este procedimiento, al vincular innovacion y prestacion, ga-
rantiza a la Administracion y a las empresas asociadas que, una vez obtenido
el producto o servicio que necesitaba aquella, pueda ser proporcionado en el
mismo procedimiento por el proveedor que lo ha logrado, sin necesidad de
acudir a una nueva licitacion.

Se trata, por tanto, de un contrato de financiacion de la investigacion
aplicada (del estilo de las ayudas para la financiacién de proyectos de inves-
tigacion) con la peculiaridad de que la Administracion adquiere los derechos
del producto desarrollado bajo sus directrices.

En cuanto a la tramitacién procedimental, se trata, como sefala el
Preambulo, de un proceso en el que, «tras una convocatoria de licitacion,
cualquier empresario puede formular una solicitud de participacion, tras lo
cual, los candidatos que resulten seleccionados podran formular ofertas,
convirtiéndose asi en licitadores, en el marco de un proceso de negociacion.
Este podra desarrollarse en fases sucesivas, y culminard con la creacion
de la asociacion para la innovacion. Esta asociacion para la innovacion se
estructurara a su vez en fases sucesivas, pero ya no tendra lugar entre el or-
gano de contratacion y los licitadores, sino entre aquel y uno o mas socios;
y generalmente culminara con la adquisicion de los suministros, servicios
u obras resultantes». La citada asociacion no constituye una nueva persona
juridica, sino que es el propio contrato el que constituye el vinculo asociati-
vo; desde esta perspectiva, la asociacion esta formada por la Administracion
y los adjudicatarios: se trata de un contrato que, desde este punto de vista,
permite la existencia de varios adjudicatarios al mismo tiempo, al menos en
su primera fase®’.

Hay, por tanto, varios tipos de actuaciones diferenciadas: la convocatoria
y las cuatro fases, calificadas como tales por el Preambulo: la seleccion de
candidatos; la formulacién de ofertas por los seleccionados, que asi se con-
vierten en licitadores, y la negociacion con ellos; la asociacion con los socios
(uno o varios), que se desarrollara a través de fases sucesivas y culminara con
la creacion de la asociacion para la innovacion; y la adquisicion del producto
resultante (que ya no tendra lugar entre 6rganos de contratacion y licitadores,

43. RAZQUIN LizaARRAGA, M. M.? y VAzQUEzZ MATILLA, F. J., La adjudicacion de contratos
publicos..., cit., pag. 311.
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sino entre socios, y culminara con la adquisicion de los suministros, servicios
u obras resultantes)*.

En todo caso, aunque se ha plasmado en la Ley en términos muy flexi-
bles, se echa en falta en la regulacion de esta nueva figura contractual un ma-
yor rigor o definicién de sus términos. Y suscita desconfianza entre los ope-
radores del mercado por las incertidumbres que crea para los adjudicatarios™.

4.3
La nueva regulacion de los contratos menores

La regulacion de los denominados «contratos menores» es uno de los puntos
de mayores criticas y que mas ha facilitado la corrupcion de las Administra-
ciones publicas, por su incidencia en los principios de igualdad, no discri-
minacion, publicidad y libre concurrencia: deberian ser excepcionales y, sin
embargo, vienen siendo utilizados de forma masiva por las Administraciones
publicas*. Por eso, la nueva LCSP incorpora varias novedades —algunas muy
criticadas en ambitos concretos— en relacion con este tipo de contratos.

En primer lugar, la LCSP limita el importe maximo de estos contratos:
el valor estimado maximo serd de 40 000 € en obras o de 15 000 € en sumi-
nistros o servicios (en la Ley derogada los limites eran de 50 000 y 18 000,
respectivamente), aunque esta reduccion se ha calificado por algunos como
insuficiente’’.

El limite temporal sigue siendo el mismo que el establecido en la nor-
mativa anterior, ya que no podran tener una duracion superior a un afio ni ser
objeto de prorroga, de conformidad con lo que establece el art. 29.8 LCSP.

Por otra parte, se impone un minimo de publicidad en todo caso, en los
términos fijados por la Ley, que obliga a publicar las adjudicaciones, al me-
nos trimestralmente, en el perfil del contratante, donde se debe incluir, al
menos, su objeto, duracion, el importe de adjudicacion y la identidad del ad-
judicatario (art. 63.4 LCSP)*.

44. Una diversa division en fases puede verse en HERNANDO RyDINGS, M.%, op. cit., pag.
1170.

45. Cfr. CoLLaDO MARTINEZ, R., «Un nuevo procedimiento...», cit., pag. 185.

46. Cfr. MoRENO MOLINA, J. A., «El derecho europeo de los contratos publicos como marco
de referencia de la legislacion estataly», en GimMeno FeLiu, J. M.? (dir.), Estudio Sistematico...,
cit., pag. 157.

47. Ibidem, pag. 157.

48. «Lapublicacion de la informacion relativa a los contratos menores debera realizarse al
menos trimestralmente. La informacion a publicar para este tipo de contratos serd, al menos,
su objeto, duracion, el importe de adjudicacion, incluido el impuesto sobre el valor anadido,



Unicamente quedan exceptuados de la obligacion de publicacion aque-
llos contratos que retinan los dos requisitos siguientes: que su valor estimado
no alcance los 5000 €; y que el sistema de pagos utilizado por los poderes ad-
judicadores sea el de anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar
pagos menores.

Esta regulacion confirma, en definitiva, la importancia creciente de este
«perfil del contratante» como instrumento de publicidad y transparencia de la
politica contractual de las Administraciones publicas.

En lo que se refiere al expediente de contratacion, la LCSP exige una
serie de requisitos ya previstos en el Texto Refundido (informe del 6rgano
de contratacion justificando la necesidad del contrato, aprobacion del gasto
¢ incorporacion de la factura correspondiente: art. 118.1)*, pero afiade, ade-
mas, dos nuevos requisitos: justificar «que no se esta alterando el objeto del
contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion,
y que el contratista no ha suscrito mds contratos menores que individual o
conjuntamente superen la cifra que consta en el apartado primero de este
articuloy» (art. 118.3). Este ultimo, criticado, limita la celebracion de este tipo
de contratos con un mismo proveedor: una Administracion no podra contratar
a un mismo proveedor en contratos menores a lo largo de un ejercicio mas
alla de las cantidades referenciadas. Una interpretacion formalista y literal
de esta clausula puede suponer perjuicios no buscados para el contratista,
pero también para el administrador. Por eso, la interpretacion correcta del
art. 118.3 supone que solo se deben sumar las cuantias —a efectos de la cifra
total- cuando se trate de contratos con objetos materialmente iguales y que
constituyen una unidad; dicho de otra manera, esta clausula busca impedir
el fraccionamiento en fraude de ley de los contratos para adjudicarlos como
contratos menores, pero no impide que se puedan celebrar otros contratos
menores, de objeto diferente o, sencillamente, no fraccionados, con el mismo

contratista®.

y la identidad del adjudicatario, ordenandose los contratos por la identidad del adjudicatario.
Quedan exceptuados de la publicacion a la que se refiere el parrafo anterior, aquellos con-
tratos cuyo valor estimado fuera inferior a cinco mil euros, siempre que el sistema de pago
utilizado por los poderes adjudicadores fuera el de anticipo de caja fija u otro sistema similar
para realizar pagos menoresy.

49. «En el contrato menor de obras, debera anadirse, ademas, el presupuesto de las obras,
sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas especificas asi lo
requieran. Debera igualmente solicitarse el informe de las oficinas o unidades de supervision
a que se refiere el articulo 235 cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanquei-
dad de la obra» (art. 118.2).

50. Cfr. CaNALEs GIL, A. y HUERTA Baraias, J. A., Comentarios a la Ley 9/2017, de Con-
tratos del Sector Publico, BOE, Madrid 2018, pags. 394-395.
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