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ExTRACTO

La Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico ha modificado la regulacion aplicable a los pode-
res adjudicadores no Administracion publica (sociedades mercantiles, fundaciones del sector
publico). El objeto de este trabajo se limita a examinar el alcance e interpretacion del articulo
318 de la LCSP que regula la adjudicacion de estas entidades, y donde se ha determinado cémo
se adjudican los contratos inferiores a 15.000 euros (suministros y servicios) y 80.000 (obras), y
los contratos por importe superior a dichos umbrales, pero no sometidos a regulaciéon armoni-
zada, asi como la informacion que hay que publicar en el perfil del contratante. En concreto, se
analiza la Recomendacion de la Junta Consultiva de 28 de febrero de 2018 y de la Instruccion
3/2018 de la Abogacia General del Estado, que han dado soluciones que consideramos no ajus-
tadas a Derecho. Se mantiene que las soluciones de los 6rganos consultivos van mas alla en
su interpretacion de lo que la ley ha regulado. No se limitan a interpretar, sino que parecen
convertirse en legisladores sin cumplir los procedimientos legales a los que la creacion juridica
esta sometida. En este trabajo se ofrece una interpretacion alternativa, que tiene una incidencia
muy significativa en el funcionamiento de los poderes adjudicadores no Administracién publica.
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ABSTRACT

Spanish Law of Contracting for the Public Sector, Law 9/2017, has modified the regulation
applicable to adjudicating power but not a local government power (commercial companies,
public foundations). The goal of this paper is to examine the scope and interpretation of article
318 of the Law 9/2017 that regulates the award of the procurement contract of these entities.
This article has determined how contracts of less than 15.000 euros (for supplies and services)
are awarded, and the procedure for contracts for amounts exceeding that thresholds, but not
subject to harmonized regulation. Also, it is examined the information that must be published
in the contractor's profile. Specifically, it is analyzed the Recommendation of the Advisory
Board of February 28, 2018 and Instruction 3/2018 of the State Attorney General, which have
given solutions that we consider not to be in accordance with the law. It is maintained that the
solutions of the advisory bodies go further in their interpretation of what the Law has regulated.
They do not just interpret, but they seem to become legislators without complying with the legal
procedures to which the legal creation is subject. This paper offers an alternative interpretation,
which has a very significant impact on the functioning of the adjudicating power but not a local
government power.

Keywords: adjudicating power but not a local government power; minor contracts; profile of the
contracting party; awarding procedures.
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1. INTRODUCCION

La Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico (en adelante, LCSP) es una norma que introdu-
ce cambios muy significativos con relacion al régimen legal aplicable a los llamados «poderes ad-
judicadores no Administracién ptblica» (en adelante, PANAP)!. Es, ademas, una norma disefiada
para las Administraciones publicas en sentido estricto, pero cuya aplicacion se exige en parte de su
articulado a estos PANAP. Y, en este &mbito, es una norma poco precisa y técnicamente inconsis-
tente en su forma de abordar la regulacion. La deficiencia técnica legislativa ha hecho necesario que
los 6rganos consultivos del Estado se hayan pronunciado sobre como interpretar el régimen legal
aplicable para los PANAP. La Junta Consultiva ha emitido una recomendacion, no vinculante, «en
relacion con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico» de fecha 28 de febrero de 2018. Y la Abogacia del Estado ha dictado la Instruccion
3/2018, de 6 de marzo, «sobre la contratacion de los poderes adjudicadores que no tengan la condicion
de Administracion publica y de entidades del sector publico que no tengan el caracter de poderes
adjudicadores»?. Aunque, en ambos casos, no se ha afrontado la totalidad de los problemas existentes.

El objeto de este trabajo se limita a examinar el alcance e interpretacion del articulo 318 de
la LCSP que regula la adjudicacion de estas entidades, y donde se ha determinado como se ad-
judican los contratos inferiores a 15.000 euros (suministros y servicios) y 80.000 (obras), y los
contratos por importe superior a dichos umbrales pero no sometidos a regulacion armonizada
(221.000 euros para suministros y servicios y 5.548.000 para obras). Y, en concreto, se analizan
las soluciones que la Recomendacion de la Junta Consultiva y de la Instruccion de la Abogacia
del Estado han dado en estos casos, que van mas alla en su interpretacion de lo que la Ley ha
regulado. No se limitan a interpretar, sino que parecen convertirse en legisladores sin cumplir
los procedimientos legales a los que la creacion juridica esta sometida®. Sin embargo, lo cierto

1 Algunos autores estan usando el acronimo PANAP (poderes adjudicadores no Administracion publica) para referir-
se a estos entes (0 PANAPS en plural). Vide, por ejemplo Gimeno Feliu (2018). A lo largo de este trabajo haremos
mencion al término PANAP, tanto para el singular como para el pural.

Previamente a esta Instruccion, puede consultarse el Informe 2/18 emitido por el Abogado General del Estado Eu-
genio Lopez Alvarez al Instituto de Crédito Oficial de fecha 17 de enero de 2018 y de un contenido casi idéntico a la
instruccion.

3 No es lo mismo lo que de lege ferenda podria/deberia ser, con lo de que es de lege data, y la interpretacion no per-

mite ir en contra de los propios textos legales. Pueden verse multitud de sentencias donde se afirma, en diversos
ordenes, que «si el legislador hubiera querido...» habria dado otra redaccion al texto legal o lo «habria previsto ex-
presamente» o «si el legislador hubiera querido otra cosa de forma expresa lo hubiera dicho» (a titulo de ejemplo,
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es que el ascendente que estos 6rganos tienen sobre los poderes adjudicadores haran que muchas
entidades apliquen estas recomendaciones de manera automatica, convirtiendo asi una interpre-
tacion en una suerte de camino vinculante.

No compartimos, como veremos a lo largo de este trabajo, las interpretaciones que sostie-
nen la Junta Consultiva y la Abogacia del Estado con relacion al articulo 318 de la LCSP y los
PANAP. No es que estas entidades no puedan adoptarlas voluntariamente. Se trata de que no
tienen obligacion de hacerlo en tanto la ley no les exija hacerlo. Y no puede/debe instaurarse via
recomendacion lo que el legislador no obliga via regulacion.

2. UNA CUESTION PREVIA; LA NO APLICACION DEL REGIMEN DE
PREPARACION DE LOS CONTRATOS

En el ambito de la contratacion, y con arreglo a la teoria de los actos separables, es necesario
resefiar la existencia de cuatro fases distintas del procedimiento de contratacion: preparacion, ad-
judicacion, ejecucion y resolucion del contrato. En el caso de los PANAP, el articulo 317 (prepa-
racion y adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada) expresamente sefiala que
«la preparacion y adjudicacion de los contratos sujetos a regulacién armonizada que concierten
los poderes adjudicadores a que se refiere el presente Titulo se regiran por las normas estableci-
das en las Secciones 1.* y 2.* del Capitulo I del Titulo I del Libro II de esta Ley». La seccion 1.7
es la que regula la «preparacion de los contratos de las Administraciones publicas» y la seccion
2.% la «adjudicacion de los contratos de las Administraciones publicas».

La redaccion del articulo 318 es, sin embargo, distinta. Ya en el titulo del precepto delimita
su ambito de aplicacion a la «adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizaday. Y
el contenido determina que:

«En la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizada se aplica-
ran las siguientes disposiciones:

a) Los contratos de valor estimado inferior a 40.000 euros, cuando se trate de con-
tratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios, o a 15.000 euros,

vide las Sentencias del Tribunal Supremo de 31 de enero de 2017, rec. num. 1153/2015; de 9 de marzo de 2016, rec.
nim. 972/2014; de 28 de octubre de 2016, rec. num. 3663/2015; de 10 de diciembre de 2014, rec. nim. 2843/2013).
Aunque sea a efectos tributarios, seria aplicable, mutatis mutandis, la idea sefialada en la STS de 31 de octubre de
2017 (rec. nim. 572/2017) donde se indica que «seria forzar la voluntad del legislador e iria mas alla de lo que per-
mite la analogia, como técnica de integracion normativa —ex art. 4.1 CC—, extender al régimen general de duracion
de las actuaciones tributarias —el art. 104.1 LGT— una norma especial —el art. 150.5 LGT- prevista para un tipo sin-
gular de procedimiento que el propio legislador ha querido sustraer del mismo, el de inspecciony.
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cuando se trate de contratos de servicios y suministros, podran adjudicarse directa-
mente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion
profesional necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato.

b) Los contratos de obras, concesiones de obras y concesiones de servicios cuyo
valor estimado sea igual o superior a 40.000 curos ¢ inferior a 5.548.000 euros y los
contratos de servicios y suministros de valor estimado superior a 15.000 euros e infe-
rior a 221.000 euros, se podran adjudicar por cualquiera de los procedimientos previs-
tos en la Seccion 2. del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley,
con excepcion del procedimiento negociado sin publicidad, que inicamente se podra
utilizar en los casos previstos en el articulo 168».

El articulo 316 de la LCSP determina que los contratos de los PANAP «se regiran por las
normas del presente titulon*. A su vez, el articulo 317, referido a los contratos armonizados, re-
mite a las normas tanto de preparacion como de adjudicacion, mientras que el articulo 318 ex-
cluye en los contratos no armonizados la sujecion a la normativa de preparacion. Es decir, no seria
aplicable a los PANAP, y para los contratos no sometidos a regulacion armonizada, la seccion
1.2 del capitulo I del titulo I del libro II de la ley (vide, en este sentido, Gonzalez-Varas Ibaiiez,
2017, p. 1.020 y Vidal Monferrer, 2018, p. 1.011), limitandose a la normativa de la adjudicacion.

Esta exclusion resulta, como veremos posteriormente, fundamental a la hora de la regula-
cidn de los «contratos menoresy, en tanto el articulo 118 se encuentra ubicado en las normas de
preparacion (articulos 115 a 130). Pero resulta igualmente esencial para delimitar la necesidad
de disefiar unas instrucciones internas de contratacion o para determinar el alcance de la infor-
macion que debe registrarse en el perfil del contratante.

Por otro lado, la exclusion de la preparacion de los contratos como norma aplicable a los
PANAP produce, a nuestro juicio, una falta de coordinacion con relacion al régimen de recur-
sos contractuales. El articulo 27.1 c) de la LCSP determina que «seran competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo las siguientes cuestiones: [...] Las referidas a la pre-
paracion, adjudicacion y modificaciones contractuales [...] de los contratos celebrados por los
poderes adjudicadores que no tengan la consideracién de Administracion publicay». Resulta
complejo que el orden contencioso-administrativo, que debe verificar la legalidad de los actos,
pueda resultar competente en materia de preparacion de contratos no sometidos a la regulacion
armonizada de los PANAP cuando a estos no se les aplica dicha normativa. Por tanto, cabe en-
tender que, con relacion a la preparacion, el régimen de recursos se limita a los contratos suje-
tos a la regulacion armonizada.

4 Articulo 26.3 de la LCSP determina que «los contratos privados que celebren los poderes adjudicadores que no
pertenezcan a la categoria de Administraciones publicas mencionados en la letra b) del apartado primero del presente
articulo, cuyo objeto esté¢ comprendido en el ambito de la presente Ley, se regiran por lo dispuesto en el Titulo I del
Libro Tercero de la misma, en cuanto a su preparacion y adjudicaciony.
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3. CONTRATOS MENORES VERSUS CONTRATOS INFERIORES A
15.000 EUROS

La regulacién de los contratos menores esta dando lugar a una enconada disputa sobre su
aplicacion a los PANAP, El articulo 318 a) dispone que «los contratos de valor estimado inferior
a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de
servicios, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios y suministros, podran adju-
dicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habili-
tacion profesional necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato». Como puede verse,
en el articulo 318 a), no califica formalmente estos contratos formalmente como menores, por lo
que se ha cuestionado si el articulo 118 de la LCSP es aplicable a los PANAP.

A) REGIMEN LEGAL DE LOS CONTRATOS MENORES (ART. 118)

Uno de los grandes desvelos en el ambito contractual piblico ha sido el uso de los contratos
menores y adjudicaciones directas®. Como consecuencia, el régimen juridico que se ha regulado
de los mismos se ha endurecido en todas sus fases. Basicamente, las cuestiones esenciales de su
régimen son las siguientes:

1. Tienen la consideracion de contratos menores los contratos de valor estimado infe-
rior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 15.000 euros, cuando
se trate de contratos de suministro o de servicios (art. 118.1). Estas cantidades no
toman en consideracion el IVA.

2. En los contratos menores la tramitacion del expediente exigira el informe del 6r-
gano de contrataciéon motivando la necesidad del contrato. Asimismo se requerira
la aprobacion del gasto y la incorporacion al mismo de la factura correspondiente,
que debera reunir los requisitos que las normas de desarrollo de esta ley establez-
can (art. 118.1)

3. En el expediente se justificara 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 mas contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra

5 Se trata de una cuestion que no es baladi, teniendo en consideracion la responsabilidad que tienen los gestores de fon-
dos publicos. La disposicion adicional vigésima octava de la LCSP determina en su apartado 2 que «la infraccion o
aplicacion indebida de los preceptos contenidos en la presente Ley por parte del personal al servicio de las Adminis-
traciones publicas dara lugar a responsabilidad disciplinaria, que se exigira conforme a la normativa especifica en la
materia». En el trabajo de Martinez Fernandez (2017) se recogen sentencias de caracter penal vinculadas a los con-
tratos de menores.

6 Vide el trabajo de Martinez Fernandez (2017).
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que consta en el apartado primero de este articulo (art. 118.3). Es este, quizas, el
precepto mas relevante en la contratacion menor. A los efectos de delimitar el alcan-
ce del mismo, la Junta Consultiva ha emitido los Expedientes 41/2017 y 42/2017.
Las principales conclusiones de la Junta Consultiva son dos. En primer lugar, y
para evitar efectos absurdos, «la exigencia de que el contratista no haya suscrito
mas contratos menores que individual o conjuntamente superen el umbral estable-
cido debe interpretarse de modo que lo que la norma impide no es que se celebren
otros contratos menores por el mismo operador econémico sin limite alguno, sino
que la conducta prohibida y que, por consecuencia, debe ser objeto de la necesaria
justificacion, consiste en que se celebren sucesivos contratos cuyas prestaciones
constituyan una unidad y cuya fragmentacion resulte injustificada en dos supuestos:
bien por haber existido un previo contrato de cuantia superior al umbral y que, sin
embargo, se desgaja sin motivo en otros contratos menores posteriores con presta-
ciones que debieron formar parte del primer contrato, o bien porque esto se haga
fraccionando indebidamente el objeto en sucesivos contratos menores». Parece,
por tanto, que confina de manera muy significativa la limitacion legal. De esta ma-
nera, no se aplicara este limite cuando «sus objetos sean cualitativamente distintos
o cuando, siendo las prestaciones que constituyen su objeto equivalentes, no haya
duda alguna de que no constituyen una unidad de ejecucion en lo econémico y en
lo juridico». En segundo lugar, y con relacion al ambito temporal, debe entenderse
que el plazo es el legal de un afio (art. 29), y que este plazo debe contarse desde el
momento de la perfeccion del primer contrato menor considerado’.

El articulo 63.4, relativo al perfil del contratante, determina que la publicacion de
la informacion relativa a los contratos menores deberd realizarse al menos trimes-
tralmente, y debe contener, como minimo, su objeto, duracion, el importe de adju-
dicacion (IVA incluido) y la identidad del adjudicatario, ordenandose los contratos
por la identidad del adjudicatario. No se publican aquellos contratos cuyo valor
estimado fuera inferior a 5.000 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 menores. No se publica, por tanto, la licitacion.

7 Una posicion distinta se sostiene en el Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacion Ad-
ministrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon, referente a la «Incompatibilidad para la adjudicacion de contra-
tos menoresy». Asi, afirma que la regla de incompatibilidad que establece el articulo 118.3 «debe operar respecto de
anteriores contratos menores de la misma tipologia que aquel que pretenda adjudicarse de manera sucesiva. Es decir,
respectivamente entre los contratos de obras, o de servicios o de suministros anteriormente adjudicados respecto al con-
creto contrato de obras, o de servicios o de suministros que pretenda adjudicarse». De esta forma, la «no adjudicacion
previa de un contrato menor de obras por importe superior a 15.000 euros no seria obstaculo para la adjudicacion al
mismo operador economico de otros contratos de servicios —o de suministros hasta llegar a sumar esa cantidad—». Y
también tiene una opinion distinta con relacion a la dimension temporal. En este caso, el criterio a emplear es el de la
base del ejercicio o anualidad presupuestaria. Por tanto, se podria celebrar un contrato menor el 1 de diciembre por
importe de 14.000 euros, y otro el 15 de enero por 13.000 euros.

100

www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E A. Blizquez Lidoy Poderes adjudicadores no Administracion publica y Ley de contratos

5. Los contratos menores no podran tener una duracion superior a un afo ni ser obje-
to de prorroga (art. 29.8).

6. Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario
con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para
realizar la prestacion (art. 131.3 y art. 153.6). Si el 6rgano de contratacion quisiera
emplear otro sistema de contratacion al objeto de que no se apliquen los limites del
articulo 118, deberia acudir a cualquiera del resto de los procedimientos de adjudi-
cacion establecidos en la ley, especialmente el simplificadisimo (art. 159.6)3. Ast,
acudiendo a este procedimiento de adjudicacion se pueden firmar varios contratos
de importe inferior a 15.000 euros con el mismo contratista.

7. En los contratos menores no es necesaria la formalizacion (art. 36.1 y 37.2), y se
acreditara su existencia con la aprobacion del gasto y la factura (art. 153.3).

B) ;ES APLICABLE EL REGIMEN DEL ARTICULO 118 A LOS PODERES AD-
JUDICADORES NO ADMINISTRACION PUBLICA?

El articulo 318 a) de 1a LCSP determina que «los contratos de valor estimado inferior a 40.000
euros, cuando se trate de contratos de obras, de concesiones de obras y concesiones de servicios,
0 a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios y suministros, podran adjudicarse di-
rectamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitaciéon pro-
fesional necesaria para realizar la prestacion objeto del contrato». La cuestion es si se trata de un
articulo de remision al 118 de la ley, con todo lo que conlleva, o, por el contrario, es un precepto
especial, que queda al margen del régimen general de los contratos menores.

Una primera interpretacion es la que aboga por su caracter especial, ajeno a los contratos
menores. Las razones que sostendrian esta posicion son las siguientes:

1. El articulo 318 a) no usa la terminologia de contratos menores. Es un argumento
que no es baladi, pues no solo es el nombre, sino la referencia al régimen juridico.

2. El articulo 118 de la LCSP pertenece al ambito de la preparacion de los contratos
y, como hemos sefialado, el articulo 318 limita su ambito de aplicacion a la adju-
dicacion. Es mas, el articulo 131.3, que si se encuentra en sede de adjudicacion,
remite de manera expresa al articulo 118.

3. El articulo 118 hace mencién a que los contratos que superen el umbral determi-
nado «podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de
obrar». Sin mas, no establece mayores requisitos o exigencias.

8 Vide el Informe 3/2018, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad

Autonoma de Aragon, referente a la «Incompatibilidad para la adjudicacion de contratos menores»
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4. Por ultimo, incluso para las entidades que no son ni siquiera poderes adjudicado-
res, el texto y la redaccion es idéntica (art. 321.2 a).

A favor de esta posicion se ha mostrado Arroyo (2018), quien afirma que el articulo 318 a) no
categoriza «de contratos menores ni remite a su regulacion, con lo cual no se han de seguir en su
preparacion las previsiones contenidas en el articulo 118 de la LCSP, aplicable exclusivamente a las
Administraciones publicas. Asi, la entidad adjudicadora no Administracion publica no tendra que
elaborar un informe motivando la necesidad del contrato, la aprobacion del gasto o la justificacion
de que no se esta alterando el objeto del contrato para evitar las reglas generales de contratacion y
que el contratista no ha suscrito mas contratos menores que, individual o conjuntamente, superen
las mencionadas cifras. El matiz es importante, una cosa es que se pueda adjudicar de forma di-
recta a través del procedimiento que la entidad adjudicadora no Administracion publica considere
oportuno, y otra que se haya de observar con rigurosidad la cumplimentacion del expediente de
contratacion en los contratos menores previsto en el articulo 118 de la LCSP para las Administra-
ciones publicas. Son dos cuestiones diferentes». De la misma manera, Diez Sastre (2017a) defien-
de que «si la entidad adjudicadora no es Administracion publica, no se habla en ningin momento
de contrato menor, simplemente se prevé la adjudicacion directa con otros requisitos y con limi-
tes mucho mas amplios. Este detalle no es baladi. Es cierto que los umbrales econémicos son los
mismos que los propios del contrato menor, pero esa es la unica coincidencia. El contrato menor
es un tipo de contrato que se reserva para las Administraciones publicas. En el resto de casos el
legislador establece los requisitos aplicables para adjudicar los contratos de cuantias equivalentes
a las del contrato menor. La respuesta a la pregunta planteada en el titulo de esta reflexion es, por
tanto, negativa. No hay una unificacion del régimen juridico aplicable al contrato menor para todos
los entes del sector publico». Defiende esta autora que «en el supuesto de los poderes adjudica-
dores que no son Administracion publica hay que recordar que el Derecho europeo solo proyecta
los principios generales de la contratacion sobre contratos no armonizados cuando exista interés
para el mercado interior». Para esta autora «pueden adjudicarse directamente siempre que el em-
presario tenga capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion que sea necesaria, en su caso,
para llevar a cabo la prestacion que es objeto del contrato (arts. 318 a) y 321.2 a) LCSP). Esos son
los inicos requisitos vinculados a la utilizacion de una adjudicacion directa en contratos con una
cuantia especialmente baja. Se trata de una regla de minimis, que justifica separarse del régimen

general de adjudicacion de contratos no armonizados en estos casosy’.

Frente a esta interpretacion, se ha situado tanto la Junta Consultiva como la Abogacia Ge-
neral del Estado (AGE). En la Instruccion 3/2018, la AGE mantiene que aunque el articulo 318
no emplee el término contratos menores, ni contenga una remision expresa a los articulos 118
y 131.3, que son los preceptos que contiene la regulacion general de los contratos menores, se
«esta aludiendo, sin embargo, a un supuesto coincidente con el de los contratos menores». Y
ello porque se trata de «importes exactamente coincidentes con los previstos para los contratos

9 Gonzélez-Varas Ibéfiez (2017, p. 384) suscribe también la interpretacion de esta autora.
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menores en el articulo 118.1 de la LCSP» y, ademas, la redaccion sobre la adjudicacion del ar-
ticulo 318 es «idéntica a la empleada por el legislador en el articulo 131.3 de la LCSP para alu-
dir a los contratos menores». Y, como consecuencia, se puede «concluir que no estamos ante
una mera casualidad o coincidencia, sino ante una decision deliberada del legislador, que en el
articulo 318 a) de la LCSP esta configurando un supuesto conceptualmente coincidente con los
contratos menoresy. Por tanto, son aplicables «los requisitos que, con caracter general, estable-
ce para los contratos menores el articulo 118 de la LCSP». Y sefiala que «el articulo 118 de la
LCSP contiene, en aras de la seguridad juridica, las reglar aplicables a la tramitacion del expe-
diente de contratacion en los contratos menores, e incorpora ciertas cautelas tendentes a evitar
su uso abusivo y fraudulento, previsiones, todas ellas, que parece 16gico considerar aplicables
a los contratos que celebren los poderes adjudicadores que no tengan la condicion de Adminis-
traciones publicas [...]. No tendria sentido alguno que, refiriéndose el articulo 318.1 a) de la
LCSP a los contratos menores conforme se ha indicado, se estableciese un diferente régimen
segun que la entidad contratante sea una Administracion publica (régimen mas rigido al tener
que aplicarse la regla del articulo 118.3) o un poder adjudicador que no ostentase la condicion
de Administracion publica (régimen menos rigido de no aplicarse la regla del articulo 118.3)
cuando lo que se ha pretendido es evitar practicas fraudulentasy.

Y similares argumentos emplea la Junta Consultiva en su informe de 28 de febrero de 2018.
Esta afirma que «existe fundamento juridico suficiente para concluir que la voluntad de la norma
es asimilar ambos conceptos y regimenes juridicos. En efecto, no cabe considerar superflua
o inutil la circunstancia de que los importes de los contratos y sus categorias juridicas sean en
ambos preceptos 118 y 318 a) plenamente coincidentes, aspecto que debe afiadirse a la cristalina
referencia a la adjudicacion directa «a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente
con la habilitacion profesional necesaria para realizar la prestacion objeto del contratoy, referen-
cia que contiene una expresion idéntica a la empleada en el articulo 131.3 de la Ley 9/2017, de
8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico para aludir a los contratos menores». Sigue ar-
gumentando que «la finalidad del articulo 118 es cohonestar el incremento de la seguridad juri-
dica en los contratos de menor cuantia que realizan las entidades del sector publico que tengan la
condicion de poderes adjudicadores con la sencillez y celeridad maxima del procedimiento, que
permite adjudicar directamente el contrato al operador econdomico que cumpla las condiciones de
aptitud necesarias para ejecutarlo». «Esta conclusion es perfectamente compatible con la finali-
dad que se observa en la Ley en el sentido de aproximar el régimen de preparacion y adjudicacion
de los contratos de las Administraciones publicas y de los poderes adjudicadores, aspecto este
que se observa con nitidez en todo el Titulo I del Libro III de la Ley en los articulos 316 a 320».

A mi entender, tanto la AGE como la Junta Consultiva van mas alla en su interpretacion de
lo que el legislador ha dispuesto de manera clara. La argumentacion de la AGE y la Junta Con-
sultiva presenta varios inconvenientes que hace que no la podamos compartir:

1. En ninglin momento se pronuncian sobre como se puede superar el hecho de que
el articulo 118 esté ubicado en la parte de la norma vinculada a la preparacion de
los contratos. Como hemos sefialado, el articulo 318 es claro a los efectos de limi-
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tar la aplicacion de la LCSP a la adjudicacion, excluyendo a la preparacion, que si
es exigible, sin embargo, en los contratos sometidos a la regulaciéon armonizada.
Es mas, resulta cuando menos sorprendente la afirmacion de la Junta Consultiva
referente a «la finalidad que se observa en la Ley en el sentido de aproximar el ré-
gimen de preparacion y adjudicacion de los contratos de las Administraciones pi-
blicas y de los poderes adjudicadores, aspecto este que se observa con nitidez en
todo el Titulo I del Libro IIT de la Ley en los articulos 316 a 320» cuando la diccidén
del articulo 318 es clara a los efectos de no exigir la parte de la normativa afecta a
la preparacion. De hecho, de ser aplicable el articulo 118, la redaccion del parrafo
inicial deberia ser otra distinta.

Acudir al argumento semantico, afirmando que los importes del articulo 318 son
iguales que los del articulo 118, y que la diccion del articulo 318 es idéntica a la del
articulo 131, no es de mayor peso que el argumento semantico contrario. El articulo
318 evita emplear el término «contrato menor» a pesar de que es utilizado de manera
reiterada en el texto legal. Y, ademas, el articulo 318 regula estos contratos en fase
de «adjudicacion», no de «preparaciony», por lo que carece de sentido la remision.

El argumento semantico que se emplea es incompleto. La redaccion del articulo
131.3 no es idéntica a la del articulo 318 a). El articulo 131.3 determina que los
contratos menores «podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con
capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para rea-
lizar la prestacion», diccion idéntica que el articulo 318 a), pero el 131.3 afiade
que «cumpliendo con las normas establecidas en el articulo 118», lo que no se
refleja en el articulo 318 a). Lo cual, por otro lado, es logico, pues el articulo 118
pertenece al ambito de la preparacion. Sin embargo, el articulo 131 si esta ubica-
do en la fase de adjudicacion, que es aplicable a los PANAP con arreglo a lo que
determina el propio articulo 318. Y por dicha razén se justifica que la redaccion
si sea idéntica. Es decir, teniendo en consideracion que la verdadera naturaleza de
un contrato menor es la de un «procedimiento de adjudicacioény, el articulo 318
ha establecido un sistema concreto de adjudicacion para los PANAP, donde no se
remite a la fase de preparacion!®.

Si aceptamos la interpretacion de la Junta Consultiva y de la AGE, llegariamos a
la conclusion de que el articulo 318 a) es redundante. No tendria un contenido au-
tonomo en si mismo, a pesar de que el articulo 318 es una norma especial pensada
para los poderes adjudicadores!!.

10" E1 Informe 3/201 8, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Autdno-
ma de Aragon, referente a la «Incompatibilidad para la adjudicacion de contratos menores» afirma que «la verdadera
naturaleza juridica del contrato menor es, precisamente, la de un procedimiento de adjudicaciony.

1 ge pueden traer a colacion los argumentos sobre el legislador racional y no redundante. Por todos, Ezquiaga (1994,
pag. 94), advierte que «partiendo del principio de no redundancia en el ordenamiento juridico, segtin el cual cada dis-
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5. Acudir a criterios 16gicos, como los de practicas fraudulentas (sefiala el abogado del
Estado que «no tendria sentido alguno que, refiriéndose el articulo 318.1 a) de la
LCSP a los contratos menores conforme se ha indicado, se estableciese un diferente
régimen segun que la entidad contratante sea una Administracion publica [régimen
mas rigido al tener que aplicarse la regla del articulo 118.3] o un poder adjudicador
que no ostentase la condicion de Administracion publica [régimen menos rigido de
no aplicarse la regla del articulo 118.3] cuando lo que se ha pretendido es evitar
practicas fraudulentas») tampoco creemos que sea relevante. Los criterios 16gicos
dependen del presupuesto de partida inicial. Por ejemplo, si partimos de la base de
que un PANAP no es lo mismo que una Administracion publica, es logico entender
que su régimen juridico sea distinto (no se puede tratar igual a lo desigual). Abrir
la tesis de las razones logicas basadas en los principios de la ley, de cualquier tipo,
llevaria a la necesaria revision de toda la normativa de la LCSP que no fuera direc-
tamente aplicable a los PANAP para adivinar en qué casos existen «razones 10gi-
cas» para aplicar analdégicamente la ley, como sucederia en todo lo aplicable a la
preparacion del contrato. Pero las razones logicas parece que se emplean solo en lo
que perjudica a estas entidades, pues nadie aboga, por ejemplo, que a estos poderes
adjudicadores se les pueda aplicar las potestades que si tienen las Administraciones
Publicas'?. ;Es 16gico que solo se extienda via interpretacion imponer las restric-
ciones de las Administraciones publicas pero no sus prebendas?

A mi juicio, el texto legal es claro'3. Y los argumentos y justificaciones que presentan tanto
la AGE como la Junta Consultiva estd mas en lo que deberia ser que en la realidad legal de la
norma. Si la LCSP hubiera querido que el régimen aplicable de los contratos menores fuera apli-
cable a los PANAP lo hubiera regulado de manera expresa. Bastaba con decir que seran aplica-
bles las normas sobre la adjudicacion y, ademas, el articulo 118 de la LCPS. Sin embargo, no lo
ha dicho. Puede que, de lege ferenda, o con arreglo a criterios de buena gestion, fuera recomen-
dable que estos poderes adjudicadores adoptaran de manera voluntaria el régimen del articulo
118. Pero una cuestion es que fuera aconsejable, y otra, distinta, que sea obligatorio. En este sen-
tido, pueden verse los argumentos que tanto la Junta Consultiva como la AGE emplean sobre las

posicion legal debe tener una incidencia autdnoma, un particular significado, y no constituir una mera repeticion de
otras disposiciones legales, el argumento de la no redundancia justifica que, entre dos (o mas) significados posibles
de un enunciado, sea rechazado aquel (o aquellos) que supongan una mera repeticion de lo establecido por otra dis-
posicion del ordenamiento». Y continua sefialando que «el intérprete no debe poner de manifiesto la redundancia del
legislador al atribuir significado a los enunciados normativos, puesto que hacerlo supondria ir en contra de la volun-
tad del legislador racional, que es siempre que cada disposicion tenga su significado especificor.

Como sefiala la Instruccion 3/2018 los PANAP no tienen las prerrogativas establecidas en el articulo 190 de la LCSP
y «carecen también de la facultad de acordar con fuerza obligatoria para la otra parte la resolucion del contrato y de-
terminar los efectos de esta (autotutela declarativa), asi como proceder ejecutivamente contra el contratista (autotutela
ejecutiva), cuestiones que habran de dirimirse, en caso de oposicion del contratista, ante la jurisdiccion civily.

13" Como defiende Arroyo (2018), «no existe margen de duda interpretativay.
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mesas de contratacion. En el caso de los PANAP concluyen que su constitucion es facultativa, 1o
que no obsta, conforme ya sefialaba la Instruccion 1/2008 de la AGE, que su constitucion fuera
una adecuada garantia de los principios de objetividad y transparencia, y que se aconsejaba su
establecimiento. En este caso se distingue claramente entre lo que es (no hay obligacion de cons-
tituir una mesa de contratacion) de lo que debe ser (su constitucion se vincula a la consecucion
de los principios esenciales de la contratacion). Pero no se da el salto de aplicar criterios 16gi-
cos, y entender que teniendo en consideracion cudl es la razon de ser y finalidad de las mesas de
contratacion en la Administracion publica, su constitucion fuera obligatoria fuera de ese &mbito.

En este sentido, compartimos las palabras del profesor Tejedor Bielsa (2018) cuando afirma,
al hacer referencia a las consideraciones sobre los contratos menores de la Instruccion 3/2018 y
la Recomendacion de 28 de febrero de 2018, que quizas quepa «considerar que lo que el legis-
lador pretende es precisamente lo contrario y de ahi la letra de la Ley [...]. El "espiritu" tal cual
lo ven algunos se impone a la letra que leemos todos; lo que algunos querrian que la Ley dijese
prevalece sobre lo que la Ley dice». Es decir, la letra de la ley es, como nosotros mantenemos,
clara y no puede compartirse la opinién de la AGE y de la Junta Consultiva'4.

Como he sefialado, a mi juicio no es aplicable el régimen juridico del articulo 118 de la
LCSP, y, por tanto:

1. No es necesario el informe del 6rgano de contratacion motivando la necesidad del
contrato.

2. No es necesario que en el expediente se justifique que no se esté alterando el obje-
to del contrato para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacion. Sin
embargo, si es de aplicacion el articulo 99.2 de la LCSP, por lo que en todo caso
debe acreditarse que no se esta fraccionando el contrato'.

3. No es de aplicacion el limite vinculado a que el contratista no haya suscrito mas
contratos menores que individual o conjuntamente superen la cifra que consta en
el apartado primero de este articulo (art. 118.3), con independencia de la interpre-
tacion amplia que ha dado la Junta Consultiva a este requisito.

14 Advierte Tejedor Bielsa (2018) que la Junta Consultiva y la Abogacia del Estado «sientan unas bases, en general,
que siempre tienden a la interpretacion mas restrictiva de la norma, basada en el principio de desconfianza en el ges-
tor subyacente en la nueva LCSP y que nos aleja del derecho europeo. El interés general, en ese contexto, pasa a un
segundo planoy». Como sefiala este autor, «es el de la contratacion publica un sector en el que la opinion empieza a
pesar mas que la normay.

A mi juicio, esto coincide con la interpretacion que la Junta Consultiva ha dado sobre los contratos menores (Expedi-
ente 41/2017 y Expediente 42/2017), al afirmar que los limites de la adjudicacion de los contratos menores a un solo
licitador no se aplicaran «sus objetos [cuando] sean cualitativamente distintos o cuando, siendo las prestaciones que
constituyen su objeto equivalentes, no haya duda alguna de que no constituyen una unidad de ejecucion en lo econ6émi-
coy en lo juridico».
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4. No debe publicarse en el perfil del contratante los contratos menores de forma tri-
mestral. Si se aplica el articulo 335, referente a la informacion que debe remitirse a
los 6rganos externos de fiscalizacion, en la medida en que exige que se remita «una
relacion del resto de contratos celebrados incluyendo los contratos menores, excep-
to aquellos que siendo su importe inferior a 5.000 euros se satisfagan a través del
sistema de anticipo de caja fija u otro sistema similar para realizar pagos menoresy.
Dentro del «resto de contratos» se incluirian los del articulo 318 a) de la LCSP. Y,
de una manera mas clara, el articulo 346.3 determina el deber de comunicar al Re-
gistro de Contratos «los datos basicos de los contratos por ellos adjudicados, entre
los que figurara la identidad del adjudicatario, el importe de adjudicacion de los mis-
mos, junto con el desglose correspondiente del impuesto sobre el valor anadidoy,
con el mismo limite de los 5.000 euros en el caso de anticipo de caja fija. En ambos
casos, el problema es como interpretar el limite de los 5.000 euros, pues el concep-
to de anticipo de caja fija es de caracter presupuestario, vinculado a entidades pu-
blicas en sentido estricto y que no se aplica a los PANAP!®. A mi juicio, siendo el
nivel de sujecion de estos entes a la LCSP de una menor rigurosidad, y teniendo en
consideracion que sus contratos se han excluido del régimen de contratos menores,
no seria necesario comunicar ningun contrato por importe superior a 5.000 euros.

5. No se les aplica los limites de la duracion superior a un afio ni lo que afecta a la
prorroga, sin perjuicio de que para determinar el importe estimado del contrato y
el procedimiento aplicable deba acudirse al articulo 101 de la LCSP.

4. LALIBERTAD DEELECCION DEPROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACION
EN LOS CONTRATOS NO ARMONIZADOS

La segunda de las cuestiones controvertidas alcanza a la interpretacion que debe darse al ar-
ticulo 318 b) de la Ley 9/2017. Dicho precepto determina que «los contratos de obras, concesiones
de obras y concesiones de servicios cuyo valor estimado sea igual o superior a 40.000 euros e infe-
rior a 5.548.000 euros y los contratos de servicios y suministros de valor estimado superior a 15.000
euros ¢ inferior a 221.000 euros, se podran adjudicar por cualquiera de los procedimientos previstos
en la Seccion 2.°del Capitulo I del Titulo I del Libro Segundo de la presente Ley, con excepcion del
procedimiento negociado sin publicidad, que inicamente se podra utilizar en los casos previstos en
el articulo 168». A su vez, el preambulo de la norma advierte que los PANAP deben «adjudicar estos

16 £ articulo 74.7 de 1a Ley 9/1990, de 8 de noviembre, Reguladora de la Hacienda de la Comunidad de Madrid, esta-
blece que «tendran la condicion de anticipos de caja fija las provisiones de fondos de caracter permanente que se rea-
licen a Cajas Pagadoras para la atencion inmediata y posterior aplicacion al capitulo de gastos corrientes en bienes y
servicios del presupuesto del aflo en que se realicen, de gastos periddicos o repetitivos, tales como dietas, gastos de
locomocion, material no inventariable, conservacion, tracto sucesivo y otros de similares caracteristicasy.
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contratos por los mismos procedimientos establecidos para dichas Administraciones publicas, si bien
se les permite utilizar de forma indistinta cualesquiera de ellos, a excepcion del negociado sin publi-
cidad, que solo se podra hacer uso de él, en los mismos supuestos que las citadas Administraciones.

En la normativa existen distintos tipos de procedimientos regulados en los articulos 156
y siguientes, donde se recogen los procedimientos abiertos (art. 156); el procedimiento abierto
simplificado (art. 159) que se puede emplear para los contratos cuyo valor estimado sea menor
de 100.000 euros (para los contratos de servicios y suministros) y siempre que los criterios por
juicios de valor no sean superiores al 25% (0 45% si es de caracter intelectual); el procedimiento
«simplificadisimo» (art. 159.6), aplicable para contratos cuyo valor estimado sea inferior a 35.000
euros en suministros y servicios (80.000 en obras); el procedimiento restringido (art. 160), ca-
racterizado por que empresarios presentan su «solicitud» para participar, y es la fundacion quien
«seleccionay a los que invita a presentar su oferta (minimo de cinco y se puede establecer un
maximo) y donde no se puede negociar; el procedimiento con negociacion (art. 166); el dialogo
competitivo (art. 172); y la asociacion para la innovacion (art. 177).

Lo que se ha cuestionado es si el PANAP tiene plena libertad para elegir cualquier proce-
dimiento con independencia de limites econdémicos y objetivos. Es decir, si, por ejemplo, podria
usar un procedimiento abierto simplificado por valor superior a 100.000 euros o simplificadisimo
por valor superior a 35.000 euros. Gallego Coércoles (2018b) defiende que los anteriores limites
no se aplica a las fundaciones publicas, aunque en el caso del procedimiento simplificadisimo
entiende que aunque no aplique el limite, «la configuracion del procedimiento es inidonea para
ser empleado en procedimientos distintos»!”. Arroyo (2018) mantiene que «el legislador deja
opcidn a la entidad adjudicadora a que pueda escoger el procedimiento que considere mas opor-
tuno dentro de los previstos en esa Ley, sin sujetarse a los supuestos o condiciones habilitantes
establecidos en los citados preceptos, como, por ejemplo, podrian ser las cuantias de los mismos.
La utilizacion de los términos "pueda" y "cualquiera" avalan esta interpretacion, de forma que la
utilizacion del procedimiento correspondiente es potestativa para la entidad, dentro de los pre-
vistos en la Ley, pero no en los supuestos expresamente regulados alli. Ello se veria refrendado
por el hecho de que cuando el legislador ha decidido establecer que si que se deberan utilizar
en los casos especificamente regulados en la norma, asi lo ha regulado expresamente. A titulo
de ejemplo, el citado articulo 318, letra b) de la LCSP, después de declarar la libertad de elec-
cion de procedimiento para este tipo de poderes adjudicadores, especifica que se excepciona de
ese elenco el negociado sin publicidad, que "inicamente se podra utilizar en los casos previstos
en el articulo 168"». Y afirma este autor que «no podemos pasar por alto que el Consejo de Es-
tado llego a la misma conclusion que la aqui alcanzada en su Dictamen num. 1.116/2015 de 10
de marzo de 2016 sobre ¢l anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico». En el mismo
sentido, Razquin Lizarraga y Vazquez Matilla (2017) mantienen que «estas entidades tienen una

17 En otra publicacion, esta autora defiende Gallego Corcoles, (2018a, p. 1.080) que para los PANAP todos los proce-
dimientos de licitacion, a excepcion del procedimiento negociado sin publicidad, tienen «caracter ordinario» en los
supuestos que no estén sometidos a regulaciones armonizadas.
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gran libertad de eleccion del procedimiento de adjudicacion, puesto que pueden optar por cual-
quiera de ellos, salvo el negociado sin publicidad, que solo se podra utilizar cuando concurran
los supuestos excepcionales previstos en la LCSP».

Frente a estas opiniones, la Instruccién 3/2018 de la AGE mantiene que debe interpretarse
que el articulo 318 b) da la «opcion de elegir entre "los mismos" procedimientos de contratacion
aplicables a las Administraciones publicas (a excepcion del procedimiento negociado sin publi-
cidad, que solo sera aplicable en los supuestos previstos en el articulo 168 de la LCSP». Asi,
sefiala que el articulo 318 b) «implica una remision in fotum a la regulacion aplicable a cada
uno de dichos procedimientos, algunos de los cuales (procedimiento abierto, restringido, didlogo
competitivo, asociacion para la innovacion), seran, en principio, intercambiables o susceptibles de
aplicacion indistinta a eleccion del 6rgano de contratacion, mientras que otros (el procedimiento
negociado, el procedimiento abierto simplificado del articulo 159), habran de entenderse aplica-
bles siempre y cuando lo permita el valor estimado del contrato en cuestion [...]. No parece que
sea el designio del legislador que contratos de los poderes adjudicadores de un valor estimado
muy proximo al de los contratos sujetos a regulacion armonizada terminen, a la postre, adjudican-
dose por un procedimiento, como el del articulo 159.6 de la LCSP legalmente concebido para ser
tramitado con extrema agilidad por razon, precisamente, del reducido valor estimado de los con-
tratos que puedes acogerse a ¢l, ni que se termine generalizando la aplicacion de reglas especiales
(eximir a los licitadores de la acreditacion de la solvencia econdmica y financiera, técnica o pro-
fesional, no exigencia de la garantia definitiva...), que solo se ha previsto y admitido el legislador
en atencion a la escasa cuantia del contrato» 8.

Y con una argumentacion muy parecida se pronuncia la Recomendacion de la Junta Con-
sultiva de 28 de febrero de 2018, donde se afirma que «tal remision no puede entenderse ajusta-
da a derecho si no alianza también el cumplimiento de los requisitos de acceso a cada uno de
ellos, tal como ocurre, por ejemplo, en el caso del procedimiento abierto simplificado del arti-
culo 159 en sus dos modalidades, los cuales se podran emplear siempre y cuando se cumplan
los requisitos sustantivos que permiten su uso, esto es, el relativo al valor estimado del contra-
to en cuestion, la limitacion de la utilizacidon de los criterios sujetos a un juicio de valor y los
procedimentales que les son propios [...]. Otra solucion conduciria a situaciones ajenas a la in-
tencion evidente del legislador. La omision de los requisitos de acceso al procedimiento mas
simplificado permitiria flexibilizar injustificadamente la seleccion del contratista en contratos
de los poderes adjudicadores de un valor estimado muy proximo al de los contratos sujetos a
regulacion armonizada. Tal circunstancia no es coherente con la finalidad de la norma y no debe
reconocerse como ajustada a derechoy.

18 Ep el Informe 2/18 emitido por el abogado general del Estado Eugenio Lopez Alvarez al Instituto de Crédito Oficial
de fecha 17 de enero de 2018 el texto es casi idéntico al de la Instruccion 3/2018. En este informe se mantiene igual-
mente que los distintos procedimientos «habran de entenderse aplicables siempre y cuando lo permita el valor esti-
mado del contrato en cuestion» pero, sin embargo, se aflade que para la eleccion de los procedimiento debe respetarse
«su caracterizacion y objeto».
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A mi entender, tanto la AGE como la Junta Consultiva van mas alla de lo que el legislador

ha dispuesto. Debe distinguirse entre la finalidad de la norma plasmada en el texto legislativo, de
una supuesta voluntad del legislador no recogida en el mismo. Asi, entendemos que la tesis de la
AGE vy la Junta Consultiva presenta varios inconvenientes:

1. Dar por valida la interpretacion del articulo 318 b) que hace la AGE y la Junta Consul-
tiva supondria vaciar de contenido dicho precepto y hacerlo redundante. Si la voluntad
del legislador hubiera sido que se aplicaran los mismos procedimientos y en las mis-
mas condiciones que las Administracion publicas, el articulo 318 b) seria innecesario
y la redaccion deberia haber sido distinta. No tiene sentido sefialar que «en la adju-
dicacion de contratos no sujetos a regulacion armonizada se aplicaran las siguientes
disposiciones» si lo que se hace es aplicar in tofum el mismo régimen juridico!®.

2. Lamencion del articulo 318 b) en el que se puede adjudicar por cualquiera de los
procedimiento salvo en el caso de «procedimiento negociado sin publicidad, que
unicamente se podra utilizar en los casos previstos en el articulo 168», careceria
de alcance. Si, como entienden la AGE y la Junta Consultiva, hay una remision in
totum a los procedimientos de aplicacion, la mencion al articulo 168 seria super-
flua, pues en la remision general estaria incluido el propio 168.

3. Laargumentacion de que el articulo 318 b) da «la opcién de elegir entre "los mis-
mos" procedimientos de contratacion aplicables a las Administraciones Publicas
(a excepcidn del procedimiento negociado sin publicidad, que solo sera aplicable
en los supuestos previstos en el articulo 168 de la LCSP», no parece aceptable con
arreglo a técnicas hermenéuticas. La opcion de elegir entre los mismos procedi-
mientos que las Administraciones publicas no parece que sea ninguna «opcioén» en
si misma. Seria, en su caso, una «remision» a un régimen juridico.

4. Desde un punto de politica legislativa, esta interpretacion supondria unificar el proce-
dimiento para las Administraciones publicas y los PANAP cuando el legislador solo
ha limitado dicha opcién para los contratos sometidos a regulacion armonizada2?.

19

20

El argumento es el mismo que empleamos sobre los contratos menores, donde haciamos mencion a criterios 1ogicos
de interpretacion basados en un legislador racional y no redundante (vide nota al pie 11 de este trabajo).

La interpretacion de este precepto no ha sido sencilla. EI Consejo de Estado, en su Dictamen 1116/2015, examinado el
anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico, ya sefialaba que habia tres posibles interpretaciones. Una seria
entender que el recurso a los procedimientos mencionados expresamente ha de verificarse en términos imperativos,
«aunque con esta solucion se aproximarian notablemente, en materia de adjudicacion, las regulaciones correspon-
dientes a contratos sujetos a regulacion armonizada (articulo 316) y a contratos no sujetos a regulacion armonizaday.
«La otra opcion seria considerar que la aplicacion de tales procedimientos tiene caracter potestativo y que los 6rganos
competentes de las respectivas entidades pueden aprobar normas internas que regulen los procedimientos de contra-
tacion. Incluso cabe una tercera interpretacion (Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento), que consiste
en entender que los procedimientos de adjudicacion han de ser los previstos en la Ley, pero que se pueden utilizar en
supuestos distintos a los fijados legalmente». Defendia el Consejo de Estado que estas dos ultimas opciones son las
mas acordes con el caracter de no sujetos a regulacion armonizada de estos contratos.
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5. El preambulo del legislador, en este caso como manifestacion de su voluntad, es
claro; se «permite utilizar de forma indistinta cualesquiera de ellos, a excepcion
del negociado sin publicidad, que solo se podra hacer uso de €l en los mismos su-
puestos que las citadas Administraciones». La interpretacion de la AGE y la Junta
Consultiva supondria dejar sin contenido la supuesta voluntad del legislador ma-
nifestada en el preambulo.

6. El argumento logico de que aquellos contratos por un valor estimado muy préoximo
a los contratos armonizados pudieran adjudicarse por el procedimiento mas simpli-
ficado (el del articulo 159.9) contraria la finalidad de la norma y presenta, a nuestro
parecer, varios inconvenientes. Asi, tanto la Junta Consultiva como la AGE parecen
centrar el argumento tomando como punto de comparacion el procedimiento sim-
plificadisimo (art. 159.6), que es un procedimiento muy especifico, pero dejan al
margen del razonamiento légico al procedimiento simplificado (art. 159)%!. ;Cuél
es el inconveniente en emplear este procedimiento en el caso de contratos inferiores
a221.000 euros? Por otro lado, no es suficiente con sefialar que dicha opcidon «no
parece que sea el designio del legislador» o que «conduciria a situaciones ajenas
a la intencién evidente del legislador». Seria necesario que examinaran, entonces,
cudl es la finalidad del legislador con el articulo 318 de la LCSP, que exime de las
reglas de la preparacion de los contratos a estos poderes adjudicadores y que tiene
unas normas especiales para la libertad de eleccion de procedimiento. ;Por qué no
existe un pronunciamiento sobre esta finalidad? Es mas, el designio del legislador
legalmente reflejado ha sido establecer un régimen distinto para los PANAP que
para las Administraciones publicas pues, no en vano, una sociedad mercantil o una
fundacion publica no es una Administracion; ni tienen su capacidad de gestion, ni
los privilegios de las prerrogativas en los contratos (art. 190 de la LCSP), ni las fa-
cultades de autotutela?2. ;Por qué razén, entonces, tiene que obviarse este marco
legal e igualar totalmente el régimen con las Administraciones publicas?

21 Resulta cuando menos curioso que la Instruccion 3/2018 de la AGE sefiale, con relacion a las garantias, que no se
puede aceptar que «se termine generalizando la aplicacion de reglas especiales (eximir a los licitadores de la acredi-
tacion de la solvencia econdmica y financiera, técnica o profesional, no exigencia de la garantia definitiva...), que
solo ha previsto y admitido el legislador en atencién a la escasa cuantia del contrato» cuando para los PANAP las ga-
rantias definitivas no son obligatorias. El articulo 114 de la LCSP tiene un precepto especifico que determina que su
exigencia es potestativa. Asi lo reconoce la propia Instruccion 3/2018 en otro pasaje. Yafiez Diaz (2018) advierte que
a los poderes adjudicadores no Administracion publica «no les son de aplicacion las reglas generales en materia de
garantias cuya aplicacion ha de reservarse a las Administraciones publicas» y «al tratarse de contratos privados y no
serles de aplicacion las reglas de la LCSP/2017 sobre las garantias en los contratos administrativos habra de estarse a
lo pactado en el contrato o lo indicado por la entidad contratante a la que se adhiera la contratista. Nada impide que lo
pactado o establecido sea un régimen similar o idéntico al de las garantias en los contratos administrativos en virtud
de la libertad de pactos recogida en los arts. 34 LCSP/2017 y 1255 del Cédigo Civily.

22 Como sefiala la Instruccién 3/2018 de la AGE «dado que las entidades que ahora se consideran son poderes adjudi-

cadores que no tiene la condicion de Administraciones Publicas, cuyos contratos son privados, no resultan aplicables
las prerrogativas que el articulo 190 de la LCSP» refiere para las Administraciones publicas.
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En definitiva, los argumentos l6gicos parecen llevar a otra conclusion que la mantenida tanto
la por AGE como la Junta Consultiva en este apartado, que parecen estar orientados por criterios
de lege ferenda mas que de lege data®. A nuestro juicio, los poderes adjudicadores tienen capaci-
dad de eleccion entre los distintos procedimientos regulados en la adjudicacion de contratos. Cier-
tamente, puede resultar problematico el llamado procedimiento simplificadisimo (art. 159.6) en la
medida, fundamentalmente, de que no se exige ni acreditar solvencia econémica y financiera ni
técnica o profesional. Creemos que el articulo 159.6 solo se puede emplear dentro de su estricto
ambito legal en tanto se trata de un precepto de caracter excepcional a la normativa general sobre
la solvencia. Los articulos 74 y siguientes de la LCSP exigen a todas las entidades que quieran
contratar con el sector publico (incluidos los PANAP) que tenga las condiciones de solvencia ne-
cesarias?*. Y el articulo 159.6 permite, por debajo de los umbrales de 35.000 euros para suminis-
tros y servicios y 80.000 para obras, no acreditar la solvencia. Pero es una norma excepcional®.
Si los PANAP pudieran emplear este procedimiento para importes superiores, estarian dejando
sin contenido los articulos 74 y siguientes de la LCSP y los principios generales, que también se
les aplican, establecidos en los articulos 1 y 28.

En cualquier caso, una cuestion diferente es si es 0 no aconsejable establecer internamente

parametros de eleccion, pero como una cuestion organizativa, que podria regularse en unas ins-

trucciones internas de contratacion?®.

23 A nuestro parecer, argumentos de coherencia se postulan, precisamente, por la posicion contraria. La exigencia de co-
herencia es esencial en Derecho, hasta el punto que debe constituirse como criterio de identificacion e incluso como
elemento legitimador (De Asis Roig, 1995, p. 28). El argumento de racionalidad del sistema supone que un sistema
normativo, elaborado por un legislador razonable, no puede suministrar un resultado interpretativo o aplicativo de las
normas que sea en si mismo ilogico o inicuo (Santamaria Pastor, 1988, p. 399). Se trata del criterio apagogico, segun
el cual no puede darse un significado a una norma que provoque consecuencias absurdas, del criterio de la razonabi-
lidad, que solo permite dar un significado distinto al dado con anterioridad por razones de razonabilidad, o el siste-
matico, que exige que las normas tengan sentido en relacion con el resto del ordenamiento (vide De Asis Roig, 1995,
pp. 186y ss).

24 El articulo 92 de la LCSP permite que, reglamentariamente, pueda eximirse de la exigencia de acreditacion de la

solvencia econdmica y financiera o de la solvencia técnica o profesional para contratos cuyo importe no supere
cierto umbral.

25 Elarticulo 92 in fine determina que «reglamentariamente podra eximirse la exigencia de acreditacion de la solvencia

econdmica y financiera o de la solvencia técnica o profesional para los contratos cuyo importe no supere un determi-
nado umbral». Como puede verse, legalmente se permite que, en funcion de que las cuantias no sean significativas,
que no se acredite la solvencia.

26 Diez Sastre (2017b, p. 14) advierte que, como consecuencia del articulo 318 b), «se abre un ambito de incertidumbre

para los operadores y para la garantia de los principios de la contratacion, en la medida en que no se obliga a establ-
ecer de antemano cuéles seran los criterios que lleven a aplicar uno u otro procedimiento. Ademas, hay que tener en
cuenta que no se establece ninguna prevision en relacion con la fase de preparacion del contrato, que sera necesaria
para tramitar los procedimientos de adjudicacion aplicables. En este sentido, las Administraciones publicas podrian
establecer las reglas que ordenen la utilizacion de unos u otros criterios, para los poderes adjudicadores que estén ad-
scritos o vinculadas a ellasy.

112 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E A. Blizquez Lidoy Poderes adjudicadores no Administracion publica y Ley de contratos

A) EFECTOS DE LA LIBERTAD DE PROCEDIMIENTOS SOBRE LA DIVISION
EN LOTES

El articulo 99.2 de la LCSP determina que «no podra fraccionarse un contrato con la finali-
dad de disminuir la cuantia del mismo y eludir asi los requisitos de publicidad o los relativos al
procedimiento de adjudicacion que correspondan». A su vez, el apartado 6 del articulo 99 rei-
tera que «cuando se proceda a la division en lotes, las normas procedimentales y de publicidad
que deben aplicarse en la adjudicacion de cada lote o prestacion diferenciada se determinaran
en funcion del valor acumulado del conjunto». Estos preceptos, que se vinculan a la legalidad y
transparencia, en la medida en que no deben fraccionarse los contratos a los efectos de evitar la
aplicacion de los procedimientos legales, tendrian una menor relevancia en los PANAP por apli-
cacion del 318 de la LCSP. Si, como hemos entendido, los limites cuantitativos de los distintos
procedimientos de adjudicaciéon no vinculan a las fundaciones publicas, estas tendran dos limi-
tes para los contratos de servicios y suministros. Por abajo, 15.000 euros de valor estimado?”.
Por arriba, el umbral para los limites de regulacion armonizada (en la actualidad 221.000 €). Por
tanto, mientras que la totalidad del objeto del contrato se encuentre entre dicho limites, se podria
«fraccionary el contrato, en tanto no afecta ni a la publicidad ni a los procedimientos de adjudi-
cacion. Si podrian afectar a la aplicacion de los presupuestos del recurso especial en materia de
contratacion, que exige que el valor estimado del contrato sea superior a 100.000 euros (art. 44.1
LCSP). Pero, en teoria, el articulo 99.2 no toma como referencia los umbrales de este recurso
como limite al fraccionamiento.

A efectos practicos, cuando los distintos objetos de licitacion sean superiores a 15.000 para
suministros y servicios pero inferiores a 221.000 euros (umbral comunitario), los PANAP podrian
optar por sacar procedimientos individuales o un procedimientos unicos por lotes.

5. INSTRUCCIONES INTERNAS DE CONTRATACION, PREPARACION
DEL CONTRATO Y PERFIL DEL CONTRATANTE

Hasta la entrada en vigor de la LCSP 9/2017, los PANAP se regian, para los contratos no
armonizados, por las instrucciones internas de contratacion que en cada caso se aprobaban?®. En

27 Elarticulo 118.3 de la LCSP exige que en «el expediente se justificara que no se esta alterando el objeto del contrato
para evitar la aplicacion de las reglas generales de contratacién». Como hemos sefialado no es aplicable a las funda-
ciones el articulo 118 de la LCSP, pero si lo es el articulo 99, por lo que la fundacion debe poder acreditar que el ob-
jeto del contrato no ha sido objeto de fraccionamiento.

28 Esto habia sido criticado por la doctrina. Gimeno Feliu (2017) sefala que con la nueva ley «se pone fin a una "des-
legalizacion procedimental"y que, como se ha venido advirtiendo desde hace tiempo, ha resultado claramente dis-
torsionadora, pues ha permitido la proliferacion de distintos y variados procedimientos (distintos plazos, distinta
documentacion, etc.) que se han convertido en una barrera de entrada para los operadores econémicos, a la vez que
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el preambulo de la LCSP se determina que «en el Libro III se recoge la regulacion de los con-
tratos de poderes adjudicadores no Administracion ptblica, en donde la principal novedad es la
supresion de las instrucciones de contratacion, asi como del resto de entes del sector publico que
no tengan el caracter de poderes adjudicadores, estableciéndose claramente la regulacion que les
resulta aplicable. En efecto, como se ha dicho antes, se suprimen para los contratos no sujetos a
regulacion armonizada las instrucciones en el caso de los poderes adjudicadores no Administracio-
nes publicas, debiendo adjudicar estos contratos por los mismos procedimientos establecidos para
dichas Administraciones publicas, si bien se les permite utilizar de forma indistinta cualesquiera
de ellos»?°. Y, de hecho, en los articulos 316 a 320 de la LCSP no aparece referencia alguna a
estas instrucciones de contratacion, cuando si se recogen en otros supuestos, como en el articulo
321 con relacion a las entidades del sector ptiblico que no tengan el caracter de poder adjudicador.

La Recomendacion de la Junta Consultiva de 28 de febrero de 2018 sefiala que las ins-
trucciones internas han quedado suprimidas y que se «veda la posibilidad de que los poderes
adjudicadores aprueben voluntariamente instrucciones internas para aclarar el régimen de con-
tratacion no armonizada que les resulta aplicable, prohibicion que debe alcanzar a cualquier
efecto juridico frente a terceros —en este caso los licitadores de los procedimientos de contrata-
cion—. Unicamente cabria admitir la existencia de instrucciones a los efectos meramente inter-
nos y organizativos. Por el contrario, el régimen procedimental y sustantivo de la seleccion del
contratista sera exclusivamente el definido por la norma legal respecto del procedimiento esco-
gido para la licitacion, siendo estos aspectos a los que cualquier instruccion interna no puede
alcanzar eficazmente [...]. Por lo tanto, en caso de que se aprobasen instrucciones internas, con
el fin de salvaguardar la seguridad juridica, debe contemplarse en ellas expresamente su eficacia
meramente interna, reproduciendo el mandato del articulo 318 b), y explicitando que su apro-
bacion no desplaza la aplicacion obligatoria de los correspondientes preceptos legales». Y de la
misma manera se pronuncia la Instruccion 3/2018 de la AGE, sefialando que las instrucciones
internas de contratacion han quedado suprimidas desde este momento. Advierte, igualmente, la
posibilidad de aprobar voluntariamente unas instrucciones internas, pero «a efectos meramente
internos, explicativos y, especialmente, organizativosy», de tal manera que en el caso de «apro-
barse instrucciones (lo que, se insiste, ya no contempla ni regula la LCSP), las propias instruc-
ciones deberian declarar expresamente su eficacia meramente interna, reproducir el mandato
del articulo 318 b), y explicitar que su aprobacion no desplaza la aplicacion obligatoria de los
correspondientes preceptos legales; por lo demas, tales instrucciones o documentos internos, de
eficacia, se insiste, meramente interna, no serian oponibles frente a terceros licitadores, ni deben

introducia innecesarias dosis de inseguridad juridica que favorecian una fragmentacion del mercado, lo que, a su vez,
favorecia la aparicion de précticas de naturaleza clientelar, que impedian el efectivo funcionamiento —por inadecuada
concurrencia— de las economias de escala. No hay nada mas contrario a la efectividad del principio de transparencia
que la dispersion normativa y el "caos" regulatorio de los distintos procedimientos de licitaciony.

29 1.3 Recomendacion de la Junta Consultiva de 28 de febrero de 2018 sefiala que «esta nueva regulacion supone la su-

presion para este tipo de contratos de la aplicabilidad de las instrucciones internas en el caso de los poderes adjudica-
dores que no sean Administraciones publicasy.
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ser objeto de publicacion en el perfil del contratante». También a favor de una eficacia ad intra
se pronuncia Gimeno Feliu (2018)3°,

En este caso si compartimos las anteriores opiniones y entendemos que se pueden aprobar
instrucciones internas con efectos meramente organizativos e internos, sin efectos juridicos frente
a terceros. En el este sentido, y como hemos sefialado anteriormente, aun en el caso de que se apro-
baran, no se podria fundar un recurso contencioso-administrativo (art. 27.1 c¢) de la LCSP) basado
en cuestiones que puedan afectar a la preparacion o adjudicacion que sean de aplicacion interna.

Cuestion distinta es si es 0 no conveniente tener unas instrucciones internas3'. Vidal Mon-
ferrer (2018, p. 1.011) entiende que para los contratos no sujetos a regulacion armonizada resulta
recomendable la aprobacion de unas instrucciones donde se recojan los tramites a los que el poder
adjudicador quiera someterse en materia de preparacion sin tener que aplicar la rigurosidad de
las normas establecidas para las Administraciones publicas. Arroyo (2018) entiende si bien «la
aprobacion de las IIC no es obligatoria para los poderes adjudicadores no Administracion publi-
ca, si que estas son necesarias y altamente recomendables con la obligada finalidad de armonizar
los distintos procedimientos que puedan utilizar, de forma indistinta, los sujetos obligados. De lo
contrario se obligaria al 6rgano de contratacion a decidir en cada contrato proyectado el proce-
dimiento correspondiente con las concretas especificaciones que se considerasen oportunas para
cada caso. Como apuntaba la Secretaria General Técnica del Ministerio de Fomento, los proce-
dimientos utilizados han ser los previstos en la Ley, pero se pueden utilizar en supuestos distin-
tos a los fijados en la norma. Ademas, no debemos olvidar que estas IIC podrian regular aspectos
concretos concernientes a la preparacion de los contratos, ya que no todos los preceptos de la Ley
son aplicables a los poderes adjudicadores, no Administracion Piblica —p. ejemplo, composicion
de la Mesa de contratacion; garantias; contenido del expediente de contratacion—.

Y, ciertamente, parece conveniente regular y aprobar unas instrucciones internas de contra-
tacion, especialmente en todo aquello que afecte a la preparacion del contrato, o cuestiones que
tengan que ver con opciones legales de los PANAP (como las garantias) o la constitucion de las
mesas de contratacion, pero siempre bajo el prisma de que debe aprobarse algo que sea realiza-
ble por el PANAP en funcion de su capacidad real de administracion y proporcionado para lograr

30 14 disposicion transitoria quinta (Instrucciones internas de contratacion) dispone que «los entes a los que se refiere el
Titulo Tercero deberan adaptar sus instrucciones internas de contratacion a lo establecido en los articulos 318 y 321
en el plazo maximo de cuatro meses desde la entrada en vigor de la presente ley. Hasta entonces, seguiran contratando
de conformidad con sus instrucciones vigentes, siempre que no contradigan lo establecido en los citados articulosy.
Pareceria del texto que las instrucciones siguen vigentes para los PANAP, sin embargo, se trata de una disposicion
descoordinada, que no se adapto a los tramites parlamentarios, ya que en las primeras versiones de la norma si apa-
recian como obligatorias las instrucciones internas (Gimeno Feliu, 2018). Tanto la AGE como la Junta Consultiva
mantienen que dicha disposicion se entiende limitada a las entidades del sector publico que no tienen el caracter de
poder adjudicador (art. 321).

3

El Consejo de Estado, en su Dictamen 1116/2015, examinado el anteproyecto de Ley de contratos del sector ptblico,
abogaba porque estas instrucciones fueran preceptivas.
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una gestion eficiente. Pero, y en lo que afecta a este trabajo, es necesario examinar en qué me-
dida la informacion del articulo 63 es exigible a los PANAP por la adjudicacion de contratos no
sometidos a regulacion armonizada cuando esta se fundamenta en la aplicabilidad de la seccion
vinculada a la preparacion del contrato (arts. 115 a 135).

1.

116

Si bien el articulo 63.2 exige que estén disponibles las «instrucciones internas de
contrataciony», cabe entender que no es aplicable a los PANAP, tal y como man-
tiene la AGE y la Junta Consultiva, al conceder a las mismas efectos meramente
organizativos e internos.

Exige también el articulo 63 informacion sobre «La memoria justificativa del con-
trato». Esta memoria remite al articulo 116.4, que exige que se justifique en el ex-
pediente «e) La necesidad de la Administracion a la que se pretende dar satisfaccion
mediante la contratacion de las prestaciones correspondientes; y su relacion con el
objeto del contrato, que debera ser directa, clara y proporcional». Sin embargo, no
hay que olvidar que el articulo 28 (sobre necesidad e idoneidad del contrato y efi-
ciencia en la contratacion) si aplica a los PANAP, exigiendo que los contratos sean
necesarios e idoneos. Por tanto, si bien debe quedar constancia de la necesidad del
contrato, entendemos que debe limitarse al ambito interno, sin que sea necesaria
su publicacion en el perfil del contratante al ser una exigencia del articulo 116.

Debe publicarse también el «informe de insuficiencia de medios en el caso de con-
tratos de servicios». En este caso, el marco legal es mas complejo. El articulo 116.4
exige que se justifique en el expediente «e) La necesidad de la Administracion a la
que se pretende dar satisfaccion mediante la contratacion de las prestaciones corres-
pondientes; y su relacion con el objeto del contrato, que debera ser directa, clara 'y
proporcionaly». Pero, ademas, el articulo 30.3 de la LCSP determina que «la pres-
tacion de servicios se realizara normalmente por la propia Administracion por sus
propios medios. No obstante, cuando carezca de medios suficientes, previa la debi-
da justificacion en el expediente, se podra contratar de conformidad con lo estable-
cido en el Capitulo V del Titulo II del Libro II de la presente Ley». Se trata de una
remision a los articulos 308 a 315. En concreto, el articulo 308.2 dispone que «en
ningun caso la entidad contratante podra instrumentar la contratacion de personal a
través del contrato de servicios, incluidos los que por razén de la cuantia se trami-
ten como contratos menores». A los PANAP si se les aplica el articulo 30.3. Pero
no se les aplica ni el articulo 116, ni tampoco el articulo 308, que esta excluido por
mor del articulo 319 de la LCSP. A mi juicio, al remitir de manera expresa el ar-
ticulo 30.3 al articulo 308, que no es aplicable a los PANAP, supone que no se debe
publicar en el perfil del contratante ningtin informe de insuficiencia de medios.

El articulo 63 exige también «la justificacion del procedimiento utilizado para su
adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto o del restrin-
gido». En el caso de los PANAP, y al existir libertad de eleccion del procedimien-
to, entendemos que tampoco sera aplicable.
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5. Tampoco es exigible que se publique el «documento de aprobacion del expedien-
te, al ser un documento exigido en fase de preparacion (art. 117).

6. También es obligatoria la publicacion del «pliego de clausulas administrativas parti-
culares y el de prescripciones técnicas que hayan de regir el contrato o documentos
equivalentes». Estos documentos se ubican en fase de preparacion (art. 116.3 y arts.
121 a 130). En este caso, los PANAP no estan obligados a publicar unos pliegos
con los contenidos que exigen los articulos 121 y siguientes, pero si estan obliga-
dos a publicar los pliegos como elemento esencial de la propia adjudicacion. No
solo para la correcta concrecion de la solvencia y de los criterios de adjudicacion,
sino también en tanto el articulo 35.2 de la LCSP determina que «el documento
contractual no podra incluir estipulaciones que establezcan derechos y obligacio-
nes para las partes distintos de los previstos en los pliegos, concretados, en su caso,
en la forma que resulte de la proposicion del adjudicatario, o de los precisados en
el acto de adjudicacion del contrato de acuerdo con lo actuado en el procedimien-
to, de no existir aquellos». Y es obligatorio, en cumplimiento de los principios de
contratacion, que cuando un licitador se presenta a una licitacion, tenga pleno co-
nocimiento de la totalidad del marco que regulara las relaciones y condiciones.

7. Elperfil del contratante exige la publicacion de la composicion de las mesas de con-
tratacion y de sus actas. En el caso de los PANAP, al no ser aplicable la normativa
sobre mesas de contratacion no seria exigible ningun deber sobre los drganos que
internamente pudieran asumir sus funciones.

Por tanto, las anteriores obligaciones de publicacion no son, a nuestro parecer, exigibles a
los PANAP, sin perjuicio de que estos puedan publicar, si asi lo estimaran, esta informacion o
cualquier otra, al regular el articulo 63 la informacion minima que debe proveerse.

6. CONCLUSIONES

La Ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico es una norma disefiada para las Administracio-
nes publicas en sentido estricto, pero cuyo aplicacion se exige en parte de su articulado a los poderes
adjudicadores no Administracion publica (PANAP). En lo que afecta a estas entidades es una norma
poco precisa y técnicamente inconsistente en su forma de abordar la regulacion. La deficiencia técni-
ca legislativa ha hecho necesario que los 6rganos consultivos del Estado se hayan pronunciado sobre
como interpretar su régimen legal. La Junta Consultiva ha emitido una recomendacion, no vinculante,
«en relacion con diversos aspectos relacionados con la entrada en vigor de la Ley de Contratos del
Sector Publico» de fecha 28 de febrero de 2018. Y la Abogacia del Estado ha dictado la Instruccion
3/2018, de 6 de marzo, «sobre la contratacion de los poderes adjudicadores que no tengan la condi-
cion de Administracion ptblica y de entidades del sector publico que no tengan el caracter de pode-
res adjudicadores». En ambos casos, no se ha afrontado la totalidad de los problemas existentes con
relacion a estas entidades. Y, sobre todo, la interpretacion que mantienen con relacion a la adjudica-
cion de los contratos no sometidos a regulacion armonizada entendemos que no respeta la legislacion.

www.ceflegal.com 117

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 208 (mayo 2018) Ea

118

1.

La LCSP ha establecido en su articulo 318 (contratos no sometidos a regulacion
armonizada) que solo se les aplica la normativa vinculada a la adjudicacion de los
contratos (arts. 131 a 187) pero no la de preparacion (arts. 115 a 118).

El articulo 318 a) de la LCSP determina que «los contratos de valor estimado infe-
rior a 40.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, de concesiones de obras y
concesiones de servicios, o a 15.000 euros, cuando se trate de contratos de servicios
y suministros, podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capaci-
dad de obrar y que cuente con la habilitacion profesional necesaria para realizar la
prestacion objeto del contrato». El articulo 318 a) no denomina a estos contratos
como menores ni remite a su régimen juridico. Sin embargo, tanto la AGE como
la Junta Consultiva entiende que es aplicable integramente el régimen de los con-
tratos menores (art. 118), fundamentando su aplicacion en criterios semanticos y
de caracter logico. A nuestro juicio, con otra parte de la doctrina, el texto legal es
claro y los distintos criterios de interpretacion abogan, por el contrario, por man-
tener que el régimen del articulo 318 a) es autébnomo del de los contratos menores.
Por tanto, no se aplica su régimen juridico (ni en lo que afecta al articulo 118, ni
en la publicacion del articulo 63, ni en la duracion del contrato —art. 29—).

El articulo 318 b) de la LCSP dispone que «los contratos de obras, concesiones de
obras y concesiones de servicios cuyo valor estimado sea igual o superior a 40.000
euros e inferior a 5.548.000 euros y los contratos de servicios y suministros de valor
estimado superior a 15.000 euros e inferior a 221.000 euros, se podran adjudicar por
cualquiera de los procedimientos previstos en la Seccion 2.% del Capitulo I del Titulo
I del Libro Segundo de la presente Ley, con excepcion del procedimiento negocia-
do sin publicidad, que unicamente se podra utilizar en los casos previstos en el ar-
ticulo 168». Lo que se ha cuestionado es si el PANAP tiene plena libertad para elegir
cualquier procedimiento con independencia de limites econdmicos y objetivos. Es
decir, si, por ejemplo, podria usar un procedimiento abierto simplificado por valor
superior a 100.000 euros. Tanto la AGE como la Junta Consultiva mantienen que
se trata de un régimen de remision in totum al articulado de la norma, por lo que la
capacidad de eleccion lo sera en los mismos términos que cualquier Administracion
publica. Es decir, no podrian usar el procedimiento simplificado por importes supe-
riores a 100.000 euros. A nuestro juicio, con otra parte de la doctrina, si hay dere-
cho de eleccion de procedimientos. Los distintos criterios de interpretacion llevan
a mantener que el legislador ha querido dar a los PANAP un régimen juridico mas
laxo que el de las Administraciones publicas. Por tanto, existe libertad de eleccion
del procedimiento al margen de los umbrales aplicables para las Administraciones
publicas. Sin embargo, si entendemos que el procedimiento simplificadisimo del
articulo 159.6 solo se puede emplear dentro de su estricto ambito legal en tanto se
trata de un precepto de caracter excepcional a la normativa general sobre la solven-
cia. Los articulos 74 y siguientes de la LCSP exigen a todas las entidades que quie-
ran contratar con el sector ptblico (incluidos los PANAP) que tenga las condiciones
de solvencia necesarias. Y el articulo 159.6 permite, por debajo de los umbrales de
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35.000 euros para suministros y servicios y 80.000 para obras, no acreditar la sol-
vencia. Pero es una norma excepcional, donde la libertad de eleccion de los PANAP
no puede socavar la posibilidad de contratar sin verificar la solvencia.

4. Las instrucciones internas de contratacion de los PANAP han quedado suprimidas.
No es posible que se aprueben voluntariamente instrucciones internas para aclarar
el régimen de contratacion no armonizada que les resulta aplicable, prohibicion
que debe alcanzar a cualquier efecto juridico frente a terceros. Unicamente cabria
admitir la existencia de instrucciones a los efectos meramente internos y organi-
zativos. Por el contrario, el régimen procedimental y sustantivo de la seleccion del
contratista sera exclusivamente el definido por la norma legal respecto del proce-
dimiento escogido para la licitacion, siendo estos aspectos a los que cualquier ins-
truccion interna no puede alcanzar eficazmente.

Sin perjuicio de lo anterior, entendemos que es conveniente regular y aprobar unas
instrucciones internas de contratacion, especialmente en todo aquello que afecte a
la preparacion del contrato, o cuestiones que tengan que ver con opciones legales
de los PANAP (como las garantias) o la constitucion de las mesas de contratacion,
pero siempre bajo el prisma de que debe aprobarse algo que sea realizable por el
PANAP en funcién de su capacidad real de administracion y proporcionado para
lograr una gestion eficiente.

5. La informacion que es necesario registrar en el perfil del contratante (art. 63) esta
disefiada para las Administraciones publicas en sentido estricto. Con arreglo a la
regulacion especifica de los PANAP entendemos que no se debe reflejar la siguien-
te informacion: las instrucciones internas de contratacion que se aprueben a meros
efectos internos; la memoria justificativa del contrato; el informe de insuficiencia de
medios en el caso de contratos de servicios; la justificacion del procedimiento uti-
lizado para su adjudicacion cuando se utilice un procedimiento distinto del abierto
o del restringido; el documento de aprobacion del expediente; la informacion sobre
las mesas de contratacion y de sus actas; informacion sobre contratos menores.
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