Inspeccién de Hacienda. Derecho Constitucional y Administrativo

TEMA 19. Los contratos administrativos (). Normativa reguladora de los

Contratos del Sector Publico. Ambito subjetivo y objetivo de aplicacion.

Organos de contratacion. El contratista: aptitud para contratar. Solvencia de

los contratistas.

1. LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS (I). NORMATIVA REGULADORA.

El articulo 149.1.18° de la Constitucion atribuye al Estado competencia exclusiva en
materia de “legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas de todas las
Administraciones Publicas”. Actualmente, la normativa principal aplicable a la contratacién
del sector publico es la Ley 9/2017, de Contratos del Sector Publico.

El objetivo de esta normativa, segun su Exposiciéon de Motivos, es:

- Transponer al derecho espafiol las Directiva 2014/23/UE relativa a la adjudicacion

del contrato de concesion y la Directiva 2014/24/UE de contratacién publica.

- Regular de forma integral la contratacion de la totalidad del sector publico
buscando una mayor transparencia en la contratacién publica y una mejor relacion calidad-

precio.

Asimismo, han de tenerse en cuenta las especialidades que, en materia de contratacién
administrativa, se han introducido a través del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de
diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la
Administracion Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y

Resiliencia.

2. AMBITO SUBJETIVO Y OBJETIVO DE APLICACION.
2.1. Ambito subjetivo

La LCSP define en su art. 3 el ambito subjetivo distinguiendo tres grandes ambitos de
aplicacion:

A) Sector Publico. Se trata del bloque mas amplio y coincide, en lo sustancial, con la
delimitacion contenida en la Ley 47/2003, General Presupuestaria, si bien se hace
extensiva a la Administracion Autonémica y Local.

B) Poderes adjudicadores. Este bloque, algo mas reducido, incluye:

a. las Administraciones Publicas.
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b. las fundaciones publicas.
c. las mutuas colaboradoras de la Seguridad Social.

d. todos aquellos entes distintos a los anteriores que reunan tres requisitos:

i. Haber sido creados para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter mercantil o industrial,

ii. Que estén dotados de personalidad juridica;

iii. Que su actividad o gestion estén mayoritariamente financiadas o
controladas por una Administraciéon Publica o ente de Derecho
Publico.

C) Administraciones Publicas. Este grupo es el mas reducido y esta constituido
exclusivamente por la Administracion General del Estado, CCAA y entidades
locales, asi como las entidades gestoras de la Seguridad Social, los OOAA, las
Universidades publicas y las autoridades administrativas independientes; quedando
en todo caso excluidas las entidades publicas empresariales de la Ley 40/2015 y
organismos asimilados de CCAA y EELL.

D) Sefalar asimismo que con la Ley 9/2017 se extiende el ambito subjetivo a los
partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales y fundaciones
relacionadas con los mismos respecto de los contratos que realicen sometidos a
regulacién armonizada.

2.2. Ambito objetivo.

De acuerdo con el articulo 2 LCSP, la citada Ley sera de aplicacion a:

a) Los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren las
entidades incluidas en el ambito subjetivo de la Ley. Se entendera que un contrato tiene
caracter oneroso en los casos en que el contratista obtenga algun tipo de beneficio
economico, ya sea de forma directa o indirecta.

b) Los contratos subvencionados por entidades que tengan la consideracion de poderes
adjudicadores sujetos a regulacion armonizada que celebren otras personas fisicas o
juridicas.

c) Los contratos que celebren las Comunidades Auténomas y entidades de la
Administraciéon Local, asi como a los contratos subvencionados por cualquiera de estas
entidades.
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No obstante, existen determinados contratos enumerados en los articulos 5 a 11 LCSP que
estan excluidos de la norma, rigiéndose por sus normas especiales, aplicandose los

principios de la Ley de Contratos del Sector Publico de forma supletoria.
Entre otros, estan excluidos:
- Determinados contratos en el ambito de Defensa y Seguridad. Art. 5.

- Los convenios realizados entre Administraciones publicas cuando no exista vocaciéon

de mercado entre las entidades intervinientes. Art. 6.

- Los Acuerdos del Estado espafiol con otros Estados o con Organizaciones

Internacionales (tratados internacionales). Art. 7.

- Los contratos en el ambito de la Investigacion, el Desarrollo y la Innovaciéon con

determinadas condiciones. Art. 8

- Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio publico y los contratos

de explotacion de bienes patrimoniales. Art. 9.
- Los contratos relativos a determinados servicios financieros. Art 10.
- La relacién de servicio de los funcionarios publicos. Art. 11. 1

- Las prestaciones de servicios publicos cuya utilizacion requiera el abono de una

tarifa, tasa o precio de aplicacion general. Art. 11. 2

- Los relativos a servicios de mediacion y arbitraje. Art.11. 4.

2.3. Clasificacion de los contratos.

El obligado cumplimiento de las Directivas de la Unién obliga a establecer una primera
distincion dependiendo de si se trata de contratos sometidos a la legislacion de la Union
europea o no, distinguiendo asi, entre contratos armonizados y no armonizados.

De acuerdo con el articulo 19 de la LCSP la calificacion de un contrato como armonizado
requiere la concurrencia de tres requisitos:

a) que la entidad contratante tenga el caracter de <<poder adjudicador>>.

b) que se trate de uno de los tipos contractuales regulados en la Directiva, como son los
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contratos de colaboracion, contratos de obras, concesion de obras publicas, suministro,
servicios y subvencionados.

c) y que se superen los umbrales o cuantias que se establecen para cado tipo contractual
en los articulos 20 a 23 LCSP.

La consecuencia principal de la consideracién de un contrato como armonizado es la
aplicacion de un conjunto de normas uniformes con origen en el Derecho de la Union,
que se materializan principalmente en la adjudicacién, asi como en el cumplimiento de los
principios basicos de la Union en lo referente a la publicidad y libre concurrencia.

2.4. Contratos administrativos y contratos privados.

Para los contratos no armonizados el art. 24 LCSP mantiene la clasica distincion entre
contratos administrativos y contratos privados.

Los contratos administrativos se definen por la concurrencia de una doble exigencia:

a) que sean los celebrados por una Administracion Publica en los términos previstos en el
articulo 3.2 LCSP.

b) que el contrato se refiera al giro o trafico especifico de la Administracion para la
satisfaccion de necesidades publicas, elemento teleolégico que impregna toda la
contratacion administrativa.

Asi, son contratos administrativos tipicos o nominados: el contrato de obras, el de
concesion de obra publica, el de concesidén de servicios publicos, el de suministro y el de
servicios.

Junto a esta categoria se encuentran los contratos administrativos especiales, que son
aquellos de objeto distinto a los anteriores que tienen naturaleza administrativa especial por
estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracion contratante o por satisfacer
directa o indirectamente una finalidad publica o por declararlo asi una ley.

Por el contrario, el art. 26 LCSP establece que son contratos privados:

a) los celebrados por Administraciones Publicas con objeto distinto a los contratos
administrativos.

b) Los celebrados por entidades del sector publico que, siendo poder adjudicador, no
reunan la condicion de Administracion Publica.

c) Los celebrados por entidades del sector publico que no reunan la condiciéon de poder
adjudicador.
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Esta dicotomia es fundamental para establecer el REGIMEN JURIDICO APLICABLE a
cada contrato. Asi,

- los contratos administrativos se rigen plenamente por la LCSP y sus normas de
desarrollo, y supletoriamente por las normas del procedimiento administrativo.

- En cambio, respecto a los contratos privados hay que distinguir las fases de preparacion
y adjudicacion, que quedan sometidas a la LCSP y a sus normas de desarrollo, mientras
que los efectos, modificacion y extincion quedan sometidos al Derecho privado.

2.5. Tipificacion de los contratos.
Segun el Art. 12 LCSP, se distinguen 6 tipos de contratos:
2.5.1. Contratos de obras (Art. 13 LCSP)

Son aquellos que tienen por objeto:

(i) la ejecucion de una obra, aislada o conjuntamente con la redaccién del proyecto;
entendiendo por obra el resultado de un conjunto de trabajos de construccion o de
ingenieria civil destinado a cumplir por si mismo una funcion econdémica o técnica que
tenga por objeto un bien inmueble.

(i) o la realizacion, por cualquier medio, de una obra que cumpla los requisitos fijados por
la entidad del sector publico contratante que ejerza una influencia decisiva en el proyecto.

2.5.2. Contratos de concesion de obras (Art. 14 LCSP)

Se definen como aquellos que tienen por objeto la realizacion de alguna de las
prestaciones del contrato de obras, incluidas la restauracion y reparacién, asi como la
conservacion 'y mantenimiento de los elementos construidos y en los que la
contraprestacion consiste en el derecho a explotar la obra o bien en dicho derecho
acompafado del de recibir un precio.

El contrato puede comprender, ademas, el siguiente contenido:

- la adecuacion, reforma y modernizacion de la obra para adaptarla a las
caracteristicas técnicas y funcionales requeridas.
- las actuaciones de reposicion y gran reparacion que sean exigibles.

El derecho a la explotacion de la obra debera implicar la transferencia al concesionario
del riesgo operacional.
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2.5.3. Contrato de concesion de servicios publicos (Art. 15 LCSP)

El contrato de concesion de servicios es aquel en cuya virtud uno o varios poderes
adjudicadores encomiendan a titulo oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas,
la gestion de un servicio cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya
contrapartida venga constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del
contrato o bien por dicho derecho acompafado del de percibir un precio.

El derecho de explotacion de los servicios implicara la transferencia al concesionario del
riesgo operacional.

2.5.4. Contrato de suministro (Art. 16 LCSP)

Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisicion, el arrendamiento
financiero o el arrendamiento, con o sin opcién de compra, de productos o bienes muebles.

No tendran la consideracion de contrato de suministro los contratos relativos a
propiedades incorporales o valores. En todo caso, se consideraran contratos de suministro
los siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes
de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantia total se defina con
exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las
necesidades del adquirente.

b) Los que tengan por objeto la adquisicién y el arrendamiento de equipos y sistemas
de telecomunicaciones o para el tratamiento de la informacion, sus dispositivos y
programas y la cesion del derecho de uso de estos ultimos; a excepcién de los
contratos de adquisicion de programas de ordenador desarrollados a medida,
gue se consideraran contratos de servicios.

c) Los de fabricacion, por los que la cosa o cosas deban ser elaboradas con arreglo a
caracteristicas peculiares fijadas previamente por la entidad contratante, aun
cuando esta se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales precisos.

d) Los que tengan por objeto la adquisicion de energia primaria o energia
transformada.

2.5.5. Contrato de servicios (Art. 17 LCSP)

Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en
el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtencion de un resultado distinto de una obra
o suministro, incluyendo aquellos en que el adjudicatario se obligue a ejecutar el servicio de
forma sucesiva y por precio unitario.

No podran ser objeto de estos contratos los servicios que impliquen ejercicio de la
autoridad inherente a los poderes publicos.
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2.5.6. Contratos mixtos (Art.18 LCSP)

Se definen como aquellos que contienen prestaciones correspondientes a contratos de
varias clases. Para determinar las normas que deben observarse en su adjudicacion se
debera estar al caracter de la prestacion que tenga mas importancia desde el punto de vista
econémico.

3. ORGANOS DE CONTRATACION.
3.1. Normativa general.

Segun el Art. 61 LCSP, la representacion de las entidades del sector publico en materia
contractual corresponde a los drganos de contratacion, unipersonales o colegiados que,
en virtud de norma legal o reglamentaria o disposicién estatutaria, tengan atribuida la
facultad de celebrar contratos en su nombre.

Segun el Art. 62 LCSP, los 6rganos de contratacion deberan designar un responsable
del contrato, al que le correspondera supervisar su ejecucién y adoptar las decisiones e
instrucciones necesarias. Podra ser una persona fisica o juridica, vinculada o ajena al ente
o entidad contratante.

Asimismo, y para asegurar la transparencia y el acceso del publico a la informacion relativa
a la actividad contractual, los 6rganos de contratacién deberan difundir, a través de Internet,
su perfil de contratante (art. 63 LCSP).

Por otro lado, los 6rganos de contratacion deberan tomar las medidas adecuadas para
luchar contra el fraude, el favoritismo y la corrupcion, y prevenir, detectar y solucionar de
modo efectivo los conflictos de intereses que puedan surgir a fin de evitar cualquier
distorsion de la competencia (Art. 64 LCSP).

3.2. Organos estatales (323 LCSP).
Son 6érganos de contratacion:

a) En la Administracion General del Estado: los Ministros, los Secretarios de Estado y, en
su caso, la Junta de Contratacion.

b) En los Organismos Auténomos, Entidades Publicas Empresariales, y demas entidades
publicas del sector publico: los Presidentes o Directores y, en su caso, la Junta de
Contratacion.

c) Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social: sus Directores
Generales y, en su caso, la Junta de Contratacion.

d) En el sistema de contratacion centralizado: el Ministerio de Hacienda, a través del
sistema estatal de contratacion centralizada.

3.2.1 Autorizacion del Consejo de Ministros (Art. 324 LCSP)
Los ¢6rganos de contratacion anteriormente citados necesitaran la autorizaciéon del

Consejo de Ministros en los siguientes supuestos:

a) Cuando el valor estimado del contrato sea igual o superior a 12.000.000 €.
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b) Cuando el pago se concierte mediante arrendamiento financiero o mediante
arrendamiento con opcién de compra superando el nimero de anualidades 4 anos.

c) En los acuerdos marco y sistemas dinamicos de adquisicion cuyo valor estimado sea
igual o superior a los 12.000.000 €.

3.2.2. Desconcentracion y érganos de asistencia (Arts. 325y 326 LCSP)

El art. 325 LCSP establece que la competencia de contratacion puede desconcentrarse
mediante RD del Consejo de Ministros en cualesquiera érganos, sean o no dependientes
del érgano de contratacion.

El art. 326 LCSP establece los siguientes érganos de asistencia en la contratacion:

- La Mesa de Contratacion, que asiste al 6rgano de contratacion salvo cuando sea una
Junta de Contratacion.

- La Mesa especial del dialogo competitivo.

- La Mesa de contratacion del sistema estatal de contratacion centralizada.

- Los Jurados de Concursos.

Por ultimo, destacar dentro de los érganos consultivos regulados en los arts. 328 y
siguientes de la LCSP, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado y los
organos consultivos en materia de contratacion de las CCAA; cuyo objeto sera promover la

adopcion de normas o medidas de caracter general para la mejora de los sistemas de
contratacion.

4. EL CONTRATISTA: APTITUD PARA CONTRATAR.

Indica el Art. 65 LCSP que solo podran contratar con el sector publico las personas
naturales o juridicas, espafnolas o extranjeras, que:

a) tengan plena capacidad de obrar.

b) no estén incursas en alguna prohibicion de contratar.

c) Acrediten su solvencia econémica y financiera y técnica o profesional.

d) en los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas.
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Adicionalmente:

1°- Cuando, por asi determinarlo la normativa aplicable, se le requirieran al contratista
determinados requisitos relativos a su organizacion, destino de sus beneficios, sistema
de financiacién u otros para poder participar en el correspondiente procedimiento de
adjudicacion, estos deberan ser acreditados por el licitador al concurrir en el mismo.

2°- Los contratistas deberan contar, asimismo, con la habilitacion empresarial o
profesional que, en su caso, sea exigible para la realizacion de las prestaciones que
constituyan el objeto del contrato.

Los arts. 66 a 69 LCSP establecen con mayor detalle la capacidad de obrar de:

1°- Las personas juridicas, que solo podran ser adjudicatarias de contratos cuyas
prestaciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ambito de actividad que, a
tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean propios.

2°- Las empresas comunitarias o de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio
Econdmico Europeo.

3°- Las empresas ho comunitarias, a titulo de reciprocidad.

4° - Las Uniones Temporales de Empresarios que se constituyan al efecto, los cuales
deberan nombrar un representante o apoderado unico.

En cuanto a la acreditacion de la capacidad de obrar, sefala el Art. 84 LCSP que dicha
capacidad se acreditara:

a) Para empresarios espanoles que fueren personas juridicas se acreditara mediante la
escritura o documento de constitucion, los estatutos o el acto fundacional, en los que
consten las normas por las que se regula su actividad, debidamente inscritos, en su caso,
en el Registro publico que corresponda.

b) Para los empresarios no espafoles que sean nacionales de EM de la UE o signatarios
del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo se acreditara por su inscripcion en el
registro procedente de acuerdo con la legislacion del Estado donde estan establecidos, o
mediante la presentacién de una declaracion jurada o un certificado, en los términos que se
establezcan reglamentariamente.

c) Para los demas empresarios extranjeros deberan acreditar su capacidad de obrar con
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informe de la Mision Diplomatica Permanente de Espafia en el Estado correspondiente o de
la Oficina Consular en cuyo ambito territorial radique el domicilio de la empresa.

4.1. Prohibiciones de contratar (Art. 71 LCSP).

Detalla el Art. 71 LCSP, entre otras, las siguientes causas generales:

a) Haber sido condenado por sentencia judicial firme por determinados delitos (cohecho,
malversacion, delito contra la Hacienda Publica...).

b) Haber solicitado la declaracion de concurso o haber sido declarado insolvente en
cualquier procedimiento.

c) No estar al corriente de las obligaciones tributarias o con la SS.

d) Haber sido sancionados con caracter firme por infracciéon grave en materia de disciplina
de mercado o en materia de integracién laboral e igualdad de oportunidades.

También se establecen otras causas estrechamente vinculadas al procedimiento de
contratacion administrativa:

1°) Haber retirado indebidamente una proposicion anterior.

2°) Haber dejado de formalizar el contrato en los plazos previstos.

3°) Haber incumplido (siendo infraccion grave) las clausulas esenciales de un contrato.

4°) Haber dado lugar, por causa de la que hubiese sido declarado culpable, a la resolucién
firme de un contrato.

5. SOLVENCIA DE LOS CONTRATISTAS.

El art. 74 LCSP regula la solvencia de los contratistas estableciendo que para celebrar
contratos con el sector publico los empresarios deberan acreditar estar en posesion de las
condiciones minimas de solvencia econdmica y financiera y profesional o técnica que se
determinen por el 6rgano de contratacion.

La solvencia técnica o profesional, econémica o financiera se puede acreditar de dos
formas:

1° Mediante clasificacion otorgada por la Junta Consultiva de Contratacion del Estado u
organo equivalente de las CCAA (art. 77 LCSP). La clasificacion es un acto administrativo
por el que se declara la aptitud de una persona para la realizacion de determinados tipos de
contratos. La clasificacion tendra caracter indefinido en tanto se mantengan las
circunstancias que procuraron su concesion. No obstante, anualmente se debera justificar
el mantenimiento de la solvencia econémico-financiera, y cada tres afios la solvencia
técnica y profesional.
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Para los contratos de obras cuyo valor estimado sea igual o superior a 500.000 euros sera
requisito indispensable que el empresario se encuentre debidamente clasificado como
contratista de obras de los poderes adjudicadores. Los acuerdos de clasificacion se
inscriben en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas. Los
empresarios no espanoles de la UE estaran exentos de este requisito de clasificacion, sin
perjuicio de la obligacion de acreditar su solvencia.

2° En los demas casos, la clasificacion no sera exigible, debiéndose determinar los
requisitos de solvencia en el anuncio de licitacion o en la invitacion a participar en el
procedimiento. En este sentido, el Art. 87 LCSP dispone que la solvencia econémica y
financiera debera acreditarse por uno o varios de los siguientes medios:

a) Volumen anual de negocios referido al mejor ejercicio de los tres ultimos.

b) Justificante de la existencia de un seguro de responsabilidad civil por riesgos
profesionales igual al importe de la licitacion.

c) Patrimonio neto al cierre del ultimo ejercicio econémico

Por su parte, los Arts. 88 a 91 LCSP regulan la acreditacién de la solvencia técnica o
profesional en los contratos de obras, suministros o servicios, aplicandose las normas de
este ultimo supletoriamente al resto de contratos.
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