La nueva Ley de Contratos del Sector
Publico

El pasado 9 de noviembre, se publicé en el Boletin Oficial del Estado (“BOE”), la Ley
9/2017, de 8 de noviembre de 2017, de Contratos del Sector Publico, por la que se
transponen al ordenamiento juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeoy
del Consejo 2014/23/UEy 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (cuyo plazo de
transposicion habia finalizado en abril de 2016).

La entrada en vigor de la nueva Ley de
Contratos del Sector Publico (“LCSP 2017”) se
producira, con caracter general, el préximo 9
de marzo de 2018.

Si bien introduce diversas novedades

de relevancia, la LCSP 2017 mantiene la
estructura del sistema de contratacion ptablica
preexistente, por lo que no nos encontramos
ante un cambio estructural o de modelo.

El sistema de contratacion ptblica previsto
en la LCSP 2017 sigue pivotando sobre los
mismos conceptos y categorias que fueron
introducidos hace ya diez afios por la Ley
de Contratos del Sector Publico de 2007
(ambito de aplicacion subjetivo dividido
en tres categorias, diferenciacion entre
contratos sujetos a regulaciéon armonizada
y contratos no sujetos, diferenciacion entre

contratos “administrativos” y contratos
“privados”, el recurso especial en materia de
contratacion, etc.).

Sentado lo anterior, a continuacién
apuntamos, de manera muy resumida,
algunas de las novedades més relevantes de la
nueva norma de contratacion publica.

Ambito subjetivo de aplicacion

La LCSP 2017 sigue distinguiendo tres niveles
de entidades en funcién de su mayor o menor
sujecion a su articulado: (i) Administraciones
Publicas; (ii) poderes adjudicadores no
Administraciéon Publica; y (iii) sector publico
no poder adjudicador. Sin embargo, se
introducen algunas modificaciones respecto a
la regulacion del Texto Refundido de la Ley de
Contratos del Sector Publico de 2011.



Asi, por un lado, la LCSP 2017 amplia su &mbito
subjetivo de aplicacion a aquellas entidades

en las que la participacion de otra entidad del
sector publico sea inferior al 50% siempre que
la entidad en cuestién ostente la consideracion
respecto a otra del Sector Pablico de Grupo

de Sociedades, tal y como éste se define en el
articulo 5 del Texto Refundido de la Ley del
Mercado de Valores

Por otro lado, la LCSP 2017 prevé expresamente
que las fundaciones publicas y las mutuas de la
Seguridad Social tienen la condiciéon de poder
adjudicador.

Asimismo, se establece un criterio objetivo
para determinar en qué supuestos una entidad
de derecho publico ostentara la condicion de
Administracion Pablica como consecuencia de
que la mayor parte de sus ingresos no sean de
mercado, siendo dicho criterio que no tenga
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la consideracién de productor de mercado de

conformidad con el Sistema Europeo de Cuentas”.

Por tltimo, la LCSP 2017 pasa a ser aplicable a
los partidos politicos, organizaciones sindicales,
organizaciones empresariales y asociaciones
profesionales, asi como a las fundaciones

y asociaciones vinculadas a cualquiera de
ellos. Sin embargo, se trata de una aplicacién
poco intensa, puesto que no hace aplicable el
texto de la ley a estas entidades, sino que se
limita a establecer que la contratacion de las
mismas se rija por los principios generales de
la contratacion publica y, ademas, sélo para
aquellos contratos que superen los umbrales
para ser considerados armonizados.

Regulacion de los “medios propios”

La LSCP 2017 introduce una nueva regulacién
del denominado “medio propio” y de las
“encomiendas de gestién” que ahora pasan a
denominarse “encargos a medios propios”.

Entre los requisitos que deberan cumplir
los “medios propios” destaca que no podran
realizar libremente en el mercado mas de un
20% de su actividad.

Tipos de contratos - La concesion de
servicios

En lo que respecta a los tipos de contratos,
la LCSP 2017 contiene dos novedades muy
relevantes.

La primera de ellas es que, debido a su escasa
aplicacion practica, desaparece el contrato

de colaboracion publico-privada (aunque

se mantiene el dialogo competitivo como
procedimiento de adjudicacién para el resto de
las tipologias contractuales).

La segunda es la desaparicion de uno de los tipos
contractuales mas caracteristicos del sistema

de contratacion espaiol, el contrato de gestion
de servicios publicos. La LCSP 2017 elimina

esta figura contractual y la sustituye por la
“concesion de servicios”, la cual se corresponde
exactamente con la figura contractual del
mismo nombre prevista en las Directivas que se
transponen.

No obstante, se mantiene la figura de la sociedad
de economia mixta a través de una de las
Disposiciones Adicionales de la LCSP 2017.

El “riesgo operacional” como factor
diferenciador entre las concesioes de obras
y servicios y los contratos de obras y servicios

En consonancia con lo previsto en las Directivas,
segun la LCSP 2017, el iinico elemento
diferencial que ha de tenerse en cuenta para
determinar si un contrato ha de calificarse como
de concesion de obras o de servicios es que se
transmita el llamado “riesgo operacional”.

De acuerdo con ello, un contrato de concesiéon
de servicios sera aquel que tiene por objeto una
prestacion tipica del contrato de servicios pero
en el que se transmite el riesgo operacional al
sujeto privado. Por su parte, un contrato de
concesion de obras seré el que tenga por objeto
la realizacion de alguna de las obras tipicas

del contrato de obras y, ademas, encargue al
contratista la explotacion de la referida obra
trasladandole el riesgo operacional.



Limitacion a la duracion de los contratos de
concesion

De acuerdo con la nueva LCSP 2017 los
contratos de concesion Ginicamente podran
sobrepasar los cinco afios de duraciéon en
aquellos casos en que se estime necesario
para que el concesionario pueda amortizar las
inversiones que haya tenido que realizar.

Simplificacion administrativa - Declaracion
responsable

Continuando la tendencia iniciada por la
reforma de 2013 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Puablico de 2011, la LCSP
2017 prevé que la regla general para acreditar
los requisitos de aptitud para contratar de los
licitadores (capacidad, solvencia, prohibiciones
de contratar, etc.) sera la presentacion de una
Declaracion Responsable (el Texto Refundido
lo contemplaba, en la mayoria de los supuestos,
como una potestad de la Administracion
contratante).

Ademas, la LCSP 2017 establece que esta
Declaracion Responsable deber4 realizarse a

través del llamado “Documento Europeo Unico”.

Instrucciones internas de contratacion

Las instrucciones internas de contratacion se
mantienen para la preparacion y adjudicacion
de contratos por parte de las entidades del
sector publico que no tengan el caracter de
poder adjudicador.

Sin embargo, se suprimen para los poderes
adjudicadores que no tengan la condicion de
Administraciones Publicas.

Procedimiento de adjudicacion

El procedimiento negociado sin publicidad por
razon de la cuantia desaparece y es sustituido por
un nuevo procedimiento abierto simplificado.
Este procedimiento, con una tramitacion que
pretende ser agil y sencilla, trata ademés de
garantizar que concurra la necesaria publicidad y
transparencia en la adjudicacion.

Por otro lado, se crea el procedimiento de
asociacion para la innovacion, para aquellos
casos en los que la Administracion desee

adquirir productos innovadores que requieran
la realizacion de actividades de investigacion.
Por tanto, se recurrira a este procedimiento
cuando se requiera la adquisicion de productos,
servicios u obras que no estén ya disponibles en
el mercado.

Asimismo, se reducen las cuantias de los
contratos menores, que pasan de 18.000 a
15.000 euros, para suministro y servicios, y de
50.000 a 40.000 euros, para contratos de obras.

Prohibiciones de contratar

Se incluyen nuevas prohibiciones de contratar,
como no cumplir con la obligacién de contar
con un plan de igualdad conforme a lo dispuesto
en el articulo 45 de la Ley Orgéanica 3/2007,

de 22 de marzo, para la igualdad de hombres y
mujeres, en el caso de empresas de méas de 250
trabajadores.

Ademas, se prevén medidas de self cleaning

(o autocorreccion) que permiten evitar la
aplicacion de una prohibicion de contratar
cuando la empresa haya adoptado mecanismos
eficaces para corregir las consecuencias de su
actuacion e impedir que ésta se repita. Estas
acciones consisten en:

a) El pago o compromiso de indemnizacion por
los danos causados.

b) La adopcion de medidas técnicas,
organizativas y de personal (compliance).

Fomento de los medios electréonicos

Se impulsa considerablemente el uso de
medios electronicos en las notificaciones
y comunicaciones en la tramitacion de los
procedimientos de adjudicacién y en la
presentacion de ofertas.

Modificacion y subcontratacion

Se introduce un nuevo régimen de modificacion
de los contratos en consonancia con lo previsto
en las Directivas comunitarias. El nuevo régimen
distingue entre:

a) Modificaciones previstas en los Pliegos, que
no pueden exceder del 20% del precio inicial.



b) Modificaciones no previstas en los Pliegos o Recurso especial en materia de contratacion
previstas insuficientemente, que resultaran
posibles solo si encuentran justificacion en
los supuestos que se contemplan y siempre
que la alteracidon no exceda, aislada o
conjuntamente, del 50% del precio inicial,
IVA excluido.

Se amplian los supuestos en los que se puede
interponer un recurso especial en materia de
contratacion (e.g. contra resoluciones que
acuerden modificaciones no previstas en los
Pliegos que rigen la licitacion).

Ademas, se modifica y armoniza el tipo de
contratos y el umbral econémico respecto a

los cuales puede interponerse este recurso:
podra interponerse en el marco de contratos de
obra, concesiones de obra o de servicios con un
valor superior a los 3 millones de euros, y en el
marco de contratos de servicios y suministros
con un valor superior a 100.000 euros.

Ademas, la LSCP 2017 también introduce
novedades en el régimen de subcontratacion.
Por ejemplo, se introduce la posibilidad de que
los Pliegos prevean, previa justificacion, que
determinadas tareas criticas no puedan ser
objeto de subcontratacion.

Por dltimo, desaparece la cuestion de nulidad,
aunque sus causas podran hacerse valer a través
del recurso especial en materia de contratacion.
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