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—-BOE n.° 272, de 9 de noviembre de 2017-

FELIPE VI B
REY DE ESPANA

A todos los que la presente vieren y entendieren.
Sabed: Que las Cortes Generales han aprobado y Yo vengo en sancionar la siguiente ley:

PREAMBULO
|

La legislaciéon de contratos publicos, de marcado caracter nacional, encuentra, no obs-
tante, el fundamento de muchas de sus instituciones mas alla de nuestras fronteras, en
concreto, dentro de la actividad normativa de instituciones de caracter internacional, como
es el caso de la OCDE, de UNCITRAL —en el &mbito de la ONU-, o, especialmente, de la
Union Europea. La exigencia de la adaptacion de nuestro derecho nacional a esta normativa
ha dado lugar, en los Ultimos treinta anos, a la mayor parte de las reformas que se han ido
haciendo en los textos legales espanoles.

En concreto, la ultima Ley de Contratos del Sector Publico encontré su justificacion,
entre otras razones, en la exigencia de incorporar a nuestro ordenamiento una nueva dispo-
sicion comunitaria, como fue la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los
contratos publicos de obras, de suministro y de servicios.

En la actualidad, nos encontramos ante un panorama legislativo marcado por la deno-
minada «Estrategia Europa 2020», dentro de la cual, la contratacion publica desempena un
papel clave, puesto que se configura como uno de los instrumentos basados en el mercado
interior que deben ser utilizados para conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e
integrador, garantizando al mismo tiempo un uso con mayor racionalidad econémica de los
fondos publicos.

Con este fin, aparecen las tres nuevas Directivas comunitarias, como son la Directiva
2014/24/UE, sobre contratacion publica; la Directiva 2014/25/UE, relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales, y la mas novedosa, ya que carece de precedente en la normativa comunitaria,
como es la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacion de contratos de concesion.

Estas Directivas constituyen la culminacién de un proceso iniciado en el seno de la Unién
Europea en el ano 2010, que después de diversas propuestas y negociaciones primero en
la Comisién, luego en el Consejo de la Unidn Europea y finalmente, entre el Parlamento y
el Consejo, fue finalmente aprobado por aquel, el 15 de enero de 2014, siendo publicadas
estas normas en el DOUE el 28 de marzo de 2014.

Las nuevas directivas vienen a sustituir a la Directiva 2004/18/CE sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de suministro y
de servicios y Directiva 2004/17/CE sobre la coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los
servicios postales, aprobadas hace ahora una década, y que habian sido transpuestas al
ordenamiento juridico espanol a través de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
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del Sector Publico —posteriormente derogada y sustituida por el texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre—, y la Ley 31/2007 de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en
los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, respectivamente.

Con esta normativa, la Unién Europea ha dado por concluido un proceso de revision y
modernizacion de las vigentes normas sobre contratacion publica, que permitan incremen-
tar la eficiencia del gasto publico y facilitar, en particular, la participacién de las pequenas y
medianas empresas (PYMES) en la contratacién publica, asi como permitir que los poderes
publicos empleen la contrataciéon en apoyo de objetivos sociales comunes. Asimismo, se
hacia preciso aclarar determinadas nociones y conceptos basicos para garantizar la seguri-
dad juridica e incorporar diversos aspectos resaltados por la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Uniéon Europea relativa a la contratacion publica, lo que también ha sido un
logro de estas Directivas.

Los objetivos que inspiran la regulacién contenida en la presente Ley son, en primer
lugar, lograr una mayor transparencia en la contratacion publica, y en segundo lugar el de
conseguir una mejor relacién calidad-precio.

Para lograr este ultimo objetivo por primera vez se establece la obligacion de los érganos
de contratacién de velar por que el diseno de los criterios de adjudicaciéon permita obtener
obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la inclusién de aspec-
tos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al objeto del contrato.

También se da satisfaccion aqui a la necesidad de simplificacién de los trdmites y con
ello, de imponer una menor burocracia para los licitadores y mejor acceso para las PYMES.
El proceso de licitacion debe resultar méas simple, con la idea de reducir las cargas adminis-
trativas de todos los operadores econémicos intervinientes en este ambito, beneficiando asi
tanto a los licitadores, como a los 6rganos de contratacién.

Se introducen normas mas estrictas tanto en beneficio de las empresas como de sus tra-
bajadores, de manera que las nuevas normas endurecen las disposiciones sobre esta mate-
ria en las denominadas ofertas «anormalmente bajas». Asi se establece que los 6rganos de
contratacion rechazaran las ofertas si comprueban que son anormalmente bajas porque no
cumplan las obligaciones aplicables en materia medioambiental, social o laboral.

Por ultimo, conviene senalar que, mediante la presente Ley se incorporan al ordenamiento
juridico espanol las Directivas 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudica-
cion de contratos de concesion, institucién de larga tradicion juridica en el derecho espanol,
y la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratacién publica, dejando la
transposicion de la Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales a otra ley especifica, que asimismo incorporara al ordenamiento juridico espanol la
parte de la Directiva 2014/23/UE que resulte de aplicacién a los sectores citados.

Asimismo, también hay que destacar que, si bien el motivo determinante de la presente
Ley es la transposicion de las dos Directivas citadas, no es el Unico. Asi, esta Ley, teniendo
como punto de partida dicha transposicién, no se limita a ello, sino que trata de disenar
un sistema de contratacion publica, méas eficiente, transparente e integro, mediante el cual
se consiga un mejor cumplimiento de los objetivos publicos, tanto a través de la satisfac-
cion de las necesidades de los 6rganos de contrataciéon, como mediante una mejora de
las condiciones de acceso y participacién en las licitaciones publicas de los operadores
econdmicos, y, por supuesto, a través de la prestacion de mejores servicios a los usuarios
de los mismos.

El sistema legal de contratacion publica que se establece en la presente Ley persigue
aclarar las normas vigentes, en aras de una mayor seguridad juridica y trata de conseguir
que se utilice la contratacién publica como instrumento para implementar las politicas tanto
europeas como nacionales en materia social, medioambiental, de innovacion y desarrollo,
de promocion de las PYMES, y de defensa de la competencia. Todas estas cuestiones se
constituyen como verdaderos objetivos de la Ley, persiguiéndose en todo momento la efi-
ciencia en el gasto publico y el respeto a los principios de igualdad de trato, no discrimina-
cién, transparencia, proporcionalidad e integridad.
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En este sistema, se sigue el esquema creado por la anterior regulacién de 2007, que
establece como uno de los ejes de la aplicacion de la Ley el concepto de poder adjudicador,
que se impone como consecuencia de la incorporacién al derecho espanol de la anterior
Directiva comunitaria de 2004. Asi, tradicionalmente, la normativa de contratos publicos
se hizo pivotar sobre el concepto de contrato de la Administracién Publica. Sin embargo,
la incorporacién de las anteriores Directivas comunitarias, dio lugar a un cambio de plan-
teamiento, que ahora se mantiene en la nueva Ley, salvo lo referente a las instrucciones
internas de contratacién, y que permitia distinguir los regimenes juridicos de los contratos
publicos segun la entidad contratante fuera o no un poder adjudicador. No obstante, este
cambio de planteamiento no impide que la regulacién de los contratos de las Administracio-
nes Publicas, tanto en sus disposiciones generales, como respecto de cada tipo de contrato,
siga siendo la parte troncal de esta Ley y la referencia de cualquier contrato que se haga por
una entidad del sector publico.

Desde un punto de vista objetivo, el otro eje fundamental en el que se apoya el sistema
de la regulacion de los contratos publicos contenido en la presente Ley, como ya se hacia
en la regulacion anterior, es el relativo a la distincién entre los contratos sujetos a regula-
cién armonizada y aquellos que no lo estan, basada en la superacién de ciertas cuantias
econdmicas, o umbrales comunitarios, lo que nos permite, a su vez, diferenciar el régimen
juridico que se aplica a cada uno de ellos, proveniente de la anterior regulacién de 2007 y
que se mantiene en la actualidad.

v

El articulado de esta Ley se ha estructurado en un Titulo Preliminar dedicado a recoger
las disposiciones generales en esta materia y cuatro libros sucesivos, relativos a la confi-
guracion general de la contratacién del sector publico y los elementos estructurales de los
contratos (Libro I), la preparacién de los contratos administrativos, la seleccién del contra-
tista y la adjudicacién de estos contratos, asi como los efectos, cumplimiento y extincion
de estos contratos (Libro Il), los contratos de otros entes del sector publico (Libro Ill), y, por
ultimo, la organizacion administrativa para la gestion de la contratacién (Libro V).

Las principales novedades que presenta esta Ley se han introducido a lo largo de todo
su articulado, si bien queda a salvo el régimen juridico especifico correspondiente al con-
trato de obras, al de suministro y al contrato de servicios, en cuyas disposiciones no se han
incluido, salvo en cuestiones muy concretas, excesivas reformas.

En el Titulo Preliminar, relativo a las disposiciones generales, se mantiene la existencia
de tres niveles de aplicabilidad de la Ley respecto de las entidades del sector publico que
configuran su dmbito, y asimismo se mantiene la tradicional configuracién negativa o de
exclusion de los contratos y negocios no regulados en la misma.

Respecto de la delimitacién de los diferentes tipos de contratos, las principales nove-
dades en este &mbito se han introducido en la regulacién del contrato de concesion, en el
contrato mixto y en el contrato de colaboracion publico privada que se suprime.

En el &mbito de las concesiones, desaparece la figura del contrato de gestion de servicio
publico y, con ello, la regulacién de los diferentes modos de gestion indirecta de los servi-
cios publicos que se hacia en el articulo 277 del anterior texto refundido. Surge en su lugar,
y en virtud de la nueva Directiva relativa a la adjudicacion de contratos de concesion, la
nueva figura de la concesién de servicios, que se anade dentro de la categoria de las con-
cesiones a la ya existente figura de la concesién de obras.

Sin perjuicio de lo anterior, se mantiene la posibilidad de que se adjudique directamente
a una sociedad de economia mixta un contrato de concesién de obras o de concesién de
servicios en los términos recogidos en la Disposicién adicional vigésima segunda, siguiendo
el criterio recogido por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la Sentencia 196/08
en el caso ACOSET, y en la Comunicacion Interpretativa de la Comisién Europea relativa a
la aplicacion del derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones a la
colaboracién publico-privada institucionalizada de 5 de febrero de 2008.

En lo que respecta a los contratos de concesion de obras y de concesion de servicios,
merece destacarse que en ambas figuras necesariamente debe haber una transferencia del
riesgo operacional de la Administracién al concesionario, delimitdndose en el articulo 14
de la Ley, en linea con lo establecido en la nueva Directiva de adjudicacion de contratos
de concesién, los casos en que se considerard que el concesionario asume dicho riesgo
operacional.
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Por otra parte, como es sabido, el contrato de gestion de servicios publicos hasta la
regulacién de esta Ley era un supuesto de gestién indirecta del servicio, lo que implicaba
que mediante este contrato, la Administracion le encomendaba a un tercero, el empresario
(normalmente, el concesionario), que gestionase un determinado servicio publico. El que
gestionaba el servicio, por lo tanto, era el empresario o el concesionario, por lo que en todo
lo relativo a la utilizacién del servicio suponia el establecimiento de una relacién directa
entre el concesionario y el usuario del mismo.

Por ello, en la medida en que el que gestionaba el servicio publico y, por tanto, se rela-
cionaba con el usuario era el concesionario, era preciso determinar previamente el régimen
juridico béasico de ese servicio, que atribuyera las competencias y determinara las presta-
ciones a favor de los administrados. Ilgualmente habia que establecer que la actividad que
realizaba el concesionario quedaba asumida por la Administracién respectiva, puesto que
no era la Administracion la que prestaba directamente ese servicio.

En definitiva, habia dos tipos de relaciones, la que se establecia entre la Administracion
y el empresario, concesionario, que era contractual (contrato de gestion de servicios publi-
cos), y la que se establecia entre el concesionario y el usuario del servicio, que se regulaba
por la normativa propia del servicio que se prestaba.

Por el contrario, en las prestaciones susceptibles de ser objeto de un contrato de servi-
cios, quien las prestaba, y, por tanto, se relacionaba con el usuario era la Administracion,
quien, en el caso de insuficiencia de medios, celebraba un contrato (contrato de servicios),
con un empresario particular.

Pues bien, en este esquema incide la regulacion de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion. Para esta Directiva el
criterio delimitador del contrato de concesion de servicios respecto del contrato de servicios
es, como se ha dicho antes, quién asume el riesgo operacional. En el caso de que lo asuma
el contratista, el contrato sera de concesién de servicios. Por el contrario, cuando el riesgo
operacional lo asuma la Administracion, estaremos ante un contrato de servicios.

Este criterio delimitador del contrato de concesion de servicios respecto del contrato de
servicios ha sido asumido por la presente Ley. Por ello, determinados contratos que con
arreglo al régimen juridico hasta ahora vigente se calificaban como de gestion de servicios
publicos, pero en los que el empresario no asumia el riesgo operacional, pasan ahora a ser
contratos de servicios. Ahora bien, este cambio de calificacién no supone una variacion en
la estructura de las relaciones juridicas que resultan de este contrato: mediante el mismo
el empresario pasa a gestionar un servicio de titularidad de una Administracion Publica,
estableciéndose las relaciones directamente entre el empresario y el usuario del servicio.

Por esta razén, en la medida que la diferencia entre el contrato al que se refiere el parrafo
anterior y el contrato de concesién de servicios es la asuncidon o no del riesgo operacional
por el empresario, es preciso que todo lo relativo al régimen de la prestacion del servicio sea
similar. Por ello, se ha introducido un articulo, el 312, donde se recogen las normas especifi-
cas del antiguo contrato de gestién de servicios publicos relativas al régimen sustantivo del
servicio publico que se contrata y que en la nueva regulaciéon son comunes tanto al contrato
de concesion de servicios cuando estos son servicios publicos, lo que serd el caso mas
general, como al contrato de servicios, cuando se refiera a un servicio publico que presta
directamente el empresario al usuario del servicio.

Para identificar a estos contratos que con arreglo a la legislacién anterior eran contratos
de gestién de servicios publicos y en esta Ley pasan a ser contratos de servicios, se ha acu-
dido a una de las caracteristicas de los mismos: que la relacion se establece directamente
entre el empresario y el usuario del servicio, por ello se denominan contratos de servicios
que conlleven prestaciones directas a favor de los ciudadanos.

Por ultimo a este respecto, la Ley, siguiendo la Directiva 2014/23/UE, no limita la conce-
sidn de servicios a los servicios que se puedan calificar como servicios publicos. En con-
secuencia, se establece la aplicacion especifica y diferenciada de determinadas normas
a la concesién de servicios cuando esta se refiera a servicios publicos. Asi, por ejemplo,
la aplicaciéon de las normas especificas de estos servicios a las que se hacia referencia
anteriormente, esto es, el establecimiento de su régimen juridico y, entre otras cuestio-
nes, los aspectos juridicos, econdmicos y administrativos relativos a la prestaciéon del
servicio (lo que se viene a denominar su «publicatio»); la imposibilidad de embargo de los
bienes afectos; el secuestro o la intervencion del servicio publico; el rescate del mismo;
o el ejercicio de poderes de policia en relacién con la buena marcha del servicio publico
de gue se trate.
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