JUNTA DE ANDALUCIA GABINETE JURIDICO

Asesorfa Juridica de la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia

INFORME HIP1000019/2019 FACULTATIVO SOBRE EL ALCANCE RESPECTO AL AMBITO
SUBJETIVO DE APLICACION DE LA INSTRUCCION 1/2019, DE 28 DE FEBRERO, DE LA
OFICINA INDEPENDIENTE DE REGULACION Y SUPERVISION DE LA CONTRATACION
(ORIESCON) EN RELACION A LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

Asunto: Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la Contratacion.
Instrucciones. Ambito de Subjetivo de Aplicacion. Articulo 332 de la ley 9/2017, de
Contratos del Sector Piiblico.

Habiendo sido solicitado por parte de la Direccién General de Patrimonio informe acerca la
cuestion arriba referenciada, de conformidad con lo establecido en el articulo 78 del Reglamento de
Organizacién y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de Letrados de la
Junta de Andalucia, aprobado por el Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, se procede a la emision
del mismo sobre la base de los siguientes

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Para mayor clarificacion de la cuestion se procede a transcribir literalmente la
peticion de informe:

“El pasado dia 28 de febrero de 2019 la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de
/la Contratacion (en adelante OIRESCON) acordo la aprobacion de la Instruccion 1/2019, de 28
de febrero, sobre contratos menores, regulados en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre.

En un primer momento pudimos tener conocimiento del contenido de esta Instruccion
mediante su publicacion en la pagina web oficial del Ministerio. Dos dias después de aquella
primera version, se publico una nueva -no diferenciada por sus autores de la primitiva- y el
pasado 7 de marzo se publico definitivamente en el Boletin Oficial del Estado.

Si bien son varios los aspectos de esta instruccion que estan generado en los ultimos dias un
notable debate, lo que presenta mayor dudas a este centro directivo, hasta el punto de haber
considerado imprescindible el pronunciamiento del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia,
a cuyos efectos se emite la presente solicitud de informe facultativo, es la determinacion del
alcance de su fuerza vinculante o, dicho en otras palabras, el ambifo subjetivo al que es de
aplicacion la misma. Esto es, nos planteamos si es obligatoria su aplicacion no solo a la
Administracion General del Estado y a su sector publico institucional, sino también a las
entidades locales y, especialmente por lo que a nosotros respecta, a las Comunidades

Autdnomas.
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Sobre esta cuestion ya son varios los pronunciamientos que desde la comunidad juridica
podemos encontrar y en ese sentido mientras autores como José Maria Gimeno Feliu, José
Antonio Moreno Malina o Javier Vdazquez Matilla concluyen que las Instrucciones de la
OIRESCON tienen cardcter vinculante y alcance general a todo poder adjudicador del sector
publico ya sea estatal, autondmico o local, otros como Silvia Diez Sastre y Ratael Jiménez
Asensio concluyen que sdlo son aplicables al sector publico estatal.

Acudiendo al tenor literal del texto que nos ocupa, la primera version publicada de la
nstruccion indicaba que era obligaforia para todos los drganos de contratacion “del sector
publico estatal’. Sin embargo, dos dias después se corrigio el texto para indicar el cardcter
obligatorio a los drganos de contratacion “del sector publico del Estado”.

En esta correccion -no sefialada por sus autores- al referirse a la obligatoriedad de las
instrucciones de la OIRESCON se utiliza la expresion exacta que contiene el articulo 332.7 d) in
fine de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de
26 de febrero de 2014, en adelante LCSFP:

"l .. ) Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 40/2015 de Régimen juridico del
Sector Publico, las instrucciones de la Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la
Conlratacion serdn obligatorias para todos los drganos de contratacion del sector publico del
Estado”.

La expresion" sector publico del Estado” no aparece definida en ningun marco legal previo. De
hecho, en lo que a la LCSP se refiere, el legislador solo utiliza la citada expresion en e/
precepto anteriormente transcrifo, de cardcter basico. En el resto del texto legal se emplea
"sector publico estatal” cuando se quiere regular exclusivamente para la Administracion
General del Estado y "sector publico” sin mas cuando se refiere a todas las entidades.

Por ello entendemos que el uso de esa terminologia no significa necesariamente que el
legislador se refiriera a la obligatoriedad de estas instrucciones para todo el sector publico, en
los distintos niveles estatal, autondmico y local, cosa que por otro lado entendemos
incomprensible, principalmente en base a los siguientes argumentos:

1. La obligatoriedad de estas instrucciones debe ponerse en relacion con el marco del sistema
de distribucion terriforial de competencias establecido en la Constitucion espariola y que la
propia LCSP recuerda en la disposicion final primera, en su apartado cuarto:

"Las previsiones de esta Ley serdn de aplicacion a las Comunidades Autonomas de acuerdo
con lo establecido en los apartados 1, 2 y 3 anferiores, sin perjuicio de las posiciones
singulares que en maleria competencias exclusivas y compartidas, en materia organizacion, en
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cada caso resulten de aplicacion en virtud de lo dispuesto en la Constitucion Espariola y en los
Estatutos de Autonomia.”

Conforme al articulo 149.1.18" de la Constitucion espariola, el Estado ostenta la competencia
para dictar la legislacion basica sobre contratos y concesiones administrativas. La LCSP es la
expresion del ejercicio de sus compelencias en esta materia. Se trata de una ley basica que
contiene preceptos basicos, que vinculan en todo el Estado y preceptos plenos -que se aplican
unicamente al sector publico estatal.

La creacion de drganos de coordinacion o supervision a nivel central que vacian de contenido
las competencias de otros niveles territoriales, como puede ser el autonomico o el local,
Supondria exceder la competencia basica del Estado. Por ello consideramos que el Estado estad
habilitado para crear un drgano consultivo o de cooperacion, pero no un drgano que adopte
decisiones vinculantes que van mas alla de lo marcado como basico en la propia Ley.

Como sefala la STC 55/2018, una ley badsica no puede eliminar el espacio propio de las
Comunidades Autdnomas y los entes locales y eso es lo que a nuestro juicio sucederia si se
dictaran instrucciones obligatorias por un drgano del Estado.

2. Por lo que al caso concrefo que nos ocupa respecta, 1as instrucciones de lo que nosotros
entendemos es un drgano colegiado del Estado, dotado de independencia funcional 'atipica’,
no podrian vincular a las Administraciones autondmicas y locales.

El articulo 332.1 de la LCSP configura la creacion de la Oficina como "0rgano colegiado”
fundamentandose para ello en el articulo 193 de la LRJSP. En este sentido ya el Real Decreto
256/2018, de 4 de mayo, por el que se modifica el Real Decreto 769/2017, de 28 de julio,
por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Hacienda y Funcion
Publica y se modifica el Real Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por el que se establece
la estructura organica basica de los departamentos ministeriales, inserta la OIRESCON como
organo colegiado en una estructura administrativa ministerial, dentro de un complejo organico-
Jerdrquico y funcional de la Administracion General del Estado y de las entidades que
conforman su sector publico institucional. Esta configuracion se mantiene actualmente en el
articulo 12.15 del Real Decrefo 1113/2018, de 7 de septiembre, por el que se desarrolla la
estructura organica basica del Ministerio de Hacienda.

Un drgano colegiado, por definicion, se inserta en una estructura administrativa determinada,
al menos en su nivel de adscrijpcion. Ademas sus miembros, Presidencia y cuatro vocalias, son
designados discrecionalmente por el Consejo de Ministros a propuesta del Ministerio de
Hacienda entre funcionarios de las Administraciones Publicas pertenecientes al Grupo de
Clasificacion Al, que tengan una experiencia minima de diez afios"” en materias relacionadas
con la contratacion publica”, sin intervencion pariamentaria alguna, segun se indica en el

articulo 332.3 de la LCSF.
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Asimismo no podemos dejar de serialar también que sus miembros se someten a la normativa
del Estado en el efercicio de su cargo y en concrefo a la Ley 3/2015, de 30 de marzo,
reguladora del alto cargo en la Administracion General del Estado, segin se establece
expresamente en el articulo 332.2 de la LCSP.

A sensu contrario, no se trala de un organo mixto, formado por representantes de los distintos
niveles territoriales, como si sucede, por ejemplo con el Comité de Cooperacion en materia de
contratacion publica regulado en el articulo 329 de la LCSP.

En consecuencia sus funciones no pueden proyectarse con cardcter preceptivo sobre otros
niveles de gobierno que tienen reconocido constifucionalmente competencias de desarrollo
legislativo y ejecucion, como es el caso de las Comunidades Autdnomas pues supondria una
vulneracion flagrante del principio de autonomia en su dimension competencial y organizativa.

3. Las instrucciones tipicas despliegan su obligatoriedad en virtud del principio de jerarquia
dentro de la misma organizacion administrativa.

Consciente de éllo, el legislador introduce una salvedad con respecto al régimen general de las
instrucciones del articulo 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, en adelante LRJSP. A nuestro leal saber y entender, esta salvedad supone que
aunque la Oficina no es jerdrquicamente superior a todos los drganos de contratacion del
sector publico del Estado, la propia LCSP atribuye a sus instrucciones cardcter obligatorio
general, incluyendo de esta manera a sus entidades instrumentales.

En este sentido no podemos olvidar que las instrucciones en ningun caso tienen caracter
normativo y la consecuencia derivada de su incumplimiento serda la responsabilidad
disciplinaria correspondiente, pero no la invalidez, en la medida en que las instrucciones no
son normas que constituyan canon de validez de las decisiones administrativas.

Ahora bien, dicho lo anterior, pretender extender el ambifo subjetivo mds alla de la
Administracion General del Estado, a todas las administraciones autondomicas y locales es un
notable exceso, pues implicaria que instrucciones dictadas por un odrgano no superior
Jerdrquico, de otra Administracion, adscrito a un Ministerio, y cuyos miembros son designados
discrecionalmente, impongan la forma de actuar de otras Administraciones Publicas.

Si la Oficina dicta una instruccion que interpreta el alcance que deba darsele a la Ley,
entendemos que el mismo solo puede operar en el ambito propio de una Administracion
Publica y en el sector publico instifucional vinculado o dependiente de aquella, que en el caso
que nos ocupa es la Administracion General del Estado.
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4. El articulo 332.13 de la LCSP establece que 11 Las Comunidades Autdnomas podran crear
sus propias Oficina de Supervision de la Contratacion.

En este sentido consideramos que una razon a favor de interpretar que las instrucciones solo
vinculan al sector publico estatal es que la propia LCSP prevé la posibilidad de que existan
autoridades de supervision designadas por las administraciones competentes en sus
respectivos ambitos territoriales. Asi si las Comunidades Autdnomas pueden crear sus propios
organos de supervision no es posible que las instrucciones de la OIRESCON sean vinculantes
para todos.

Si bien es cilerto que por ahora en la Comunidad Autdnoma de Andalucia no se ha optado por
crear un Oficina de Supervision, en caso de que se cree, como es obvio, no poadria existir entre
la Oficina de la Administracion General del Estado y las Oficina autondmicas relacion de
Jerarquia de ningun tipo, pues ambas son manifestaciones de la potestad de auto organizacion
de cada nivel de gobierno.

Sigufendo lo establecido en el articulo 332.9 de la LCSP, la OIRESCON debe consolidar la
informacion que le suministren estas autoridades con €l fin de elaborar un informe anual (art.
332.9 de la LCSP).

No queremos finalizar la exposicion realizada en esta solicitud de informe facultativo, que este
centro directivo considera urgente en tanto en cuanto es necesario conocer y sentar a la mayor
breveaad posible, si en una Administracion como la nuestra debemos aplicar las directrices
marcadas en la Instruccion que nos ocupa, sin indicar que esta Direccion General de
Patrimonio en ejercicio de la competencia de coordinacion en materia de contratacion publica,
otorgada por el articulo 9 del Decreto 101/2019, de 12 de febrero, por el que se regula la
estructura organica de la Consejeria de Hacienda, Industria y Energia, tiene preparado desde e/
mes de noviembre un borrador de Instruccion sobre contrafos menores en el ambifo de la
Administracion de la Junta de Andalucia, que por diversos motivos no ha podido ver la luz por
el momento.

En efercicio de nuestra competencia organizacion hay elementos sobre los que se ha
considerado tomar decisiones diferentes y a modo simplemente de ejemplo podemos citar e/
modo de garantizar la concurrencia.

Si bien el articulo 131.3 de la LCSP establece que los contratos menores se adjudicaran
directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacion
profesional necesaria para realizar la prestacion contractual, la Instruccion de OIRESCON
establece que el drgano de contratacion solicitard, al menos, tres presupuestos, debiendo
quedar ello suficientemente acreditado en el expediente.
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El borrador de Instruccion que esta Administracion pretende aprobar en breve, para asegurar
una eficiente utilizacion de los fondos publicos, ha considerado que serd necesario que se
acredite en el expediente que se ha promovido la concurrencia mediante la publicacion de la
licitacion en el perfil del contratante del drgano de contratacion, salvo que sdlo pueda ser
prestado por una unica persona empresaria, lo cual deberad quedar debidamente justificado en
el expediente.

En definitiva, la conclusion que se colige de todo lo expuesto anteriormente es que la
Interpretacion que realiza este centro directivo de articulo 332.7 d) de la LCSP con respecto a
la atribucion de competencias a la OIRESCON para dictar instrucciones obligatorias sdlo es
compatible con el sistema constifucional de reparto de poder si la misma se limita a la
Administracion General del Estado y sus entidades instrumentales. Lo contrario excederia los
limites de la competencia del Estado para dictar la legislacion bédsica en materia de contratos y
concesiones publicas establecido en el articulo 149. [18" y wulneraria la autonomia
constitucionalmente garantizada de los niveles fterriforiales de gobierno, que no pueden
someterse a una relacion de jerarquia con respecto a los drganos del Estado.

SEGUNDO.- Se resalta el caracter facultativo del presente informe puesto que no se encuentra
entre los preceptivos previsto en el articulo 78 del Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete Juridico de la Junta de Andalucia
y del Cuerpo de Letrados de la Junta de Andalucia.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

PRIMERA.- En las siguientes consideraciones juridicas expondremos los diferentes argumentos en
base a los cuales, por parte de esta Asesoria Juridica concluimos —en ®rminos coincidentes con el
Centro Directivo que consulta- que las instrucciones que apruebe la OIRESCON, fijando pautas de
interpretacion y de aplicacion de la legislacion de la contratacion publica (art. 332.7 d) de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP) no resultan de obligado
cumplimiento para el Sector Publico de la Administracion de la Junta de Andalucia.

SEGUNDA.- Tal conclusion se alcanza en primer lugar si atendemos al tenor literal del precepto, que
delimita el ambito subjetivo de obligatoriedad en la aplicacion de las instrucciones a los 6rganos de
contratacion del “Sector Publico del Estado”.

Y el sintagma que subrayamos, que es unico en la LCSP, (no se reproduce en ningln otro precepto,
disposicion, ni en su exposicion de motivos) precisamente por tal razon, ha de considerarse como
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analogo a “Sector Piiblico Estatal’. Ello por una mera cuestion gramatical, dado que “Estatal” es el
adjetivo que designa lo perteneciente al Estado.

Ademas ésta expresion “Sector Piiblico Estatal” si es utilizada de forma continuada en el texto de
la norma (aparece hasta 30 veces), para referirse a la distintas Administraciones, entidades y
organismos que conforman lo que en el ambito del Derecho Publico se conoce como Administracion
del Estado.

Aludiremos a modo de ejemplo a algunas de las menciones que la ley contiene al “Sector Piblico
Estatal”, para poder comprender el alcance que la norma da a la expresion.

Asi, la encontramos en el art. 19.2 en el cual se excluyen determinados tipos de contratos de la
obligatoria sujecion a regulacion armonizada que, como regla general, establece el apartado primero. Y
entre los exceptuados, segun el apartado c) del art. 19.2 se encuentran los “declarados secretos o
reservados”. Ahade el parrafo segundo de dicho apartado que “La declaracion de que concurre la
circunstancia relativa a la proteccion de intereses esenciales para la seguridad del Estado deberd
hacerse de forma expresa en cada caso por el titular del Departamento ministerial del que dependa el
organo de contratacion en el ambito de la Administracion General del Estado, sus Organismos
Autbnomos, Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social y demds entidades
publicas integrantes del sector piiblico estatal”, para a continuacion afiadir que aquella declaracion
de caracter secreto o reservado también podra hacerla  “e/ drgano competente de las Comunidades
Autnomas (...) que tenga atribuida la competencia para celebrar el correspondiente contrato”. Se
aprecia claramente que la ley distingue el sector publico Estatal, del propio de las Comunidades
Autdnomas.

El art. 32, que regula los encargos a medios propios personificados en su apartado 6.c) impone a los
organos de las entidades del sector publico estatal que tengan la condicion de poder adjudicador,
recabar autorizacion del Consejo de Ministros cuando el importe del gasto que se derive del encargo,
sea igual o superior a doce millones de euros. En caso de 6rganos que dependan del sector publico de
las Comunidades Autbnomas no tendria sentido imponer esa intervencién autorizatoria del superior
o6rgano de gobierno (Consejo de Gobierno) de una Administracién distinta: La Estatal o de Estado.

El articulo 45, relativo al Organo competente para la resolucidn del recurso especial en materia de
contratacion sefala que “en e/ dmbifo de los poderes adjudicadores del sector piiblico estatal,
el conocimiento y resolucion de los recursos a que se refiere el articulo anterior estara encomendado al
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales”, regulandose en el articulo siguiente: el 46
los Organos de resolucion de dicho recurso respecto de poderes adjudicadores de su ambito, y en su
caso respecto de las Entidades Locales radicadas en su territorio, cuando la norma de creacion del
Tribunal asi lo prevea y la Comunidad Autbnoma tenga competencia tengan atribuida competencia
normativa y de ejecucion en materia de rBgimen local y contratacion.
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0 el articulo 73 que al regular los efectos de la declaracién de la prohibicién de contratar, en su parrafo
segundo sefiala que en el ambito del sector piblico estatal, |a competencia para extender
determinadas prohibiciones mas alla del érgano de contratacion que la declare, correspondera al
Ministro de Hacienda y Funcion Publica, previa propuesta de la Junta Consultiva de Contratacion
Publica del Estado.

El articulo 121 distingue con claridad - a efectos de aprobacion de Pliegos Tipo de Clausulas
Administrativas Generales — el sector piiblico estatal integrado por “/os drganos de contratacion de
la Administracion General del Estado, sus Organismos Autnomos, Entidades Gestoras y Servicios
Comunes de la Seguridad Social y demas entidades que gocen de la condicion de Administraciones
Publicas que integren dicho sector, de las Comunidades Autbnomas y las entidades que integran la
Administracion Local.

Por otro lado, es resefiable que cuando la LCSP pretende proyectar las competencias de la Oficina mas
alld del sector publico estatal habla de "sector publico” a secas, que considera concepto
comprensivo del sector publico estatal, autonomico y local. Asi resulta del 332.7 a) en relacion con el
334.1, cuando se habla del caracter vinculante (“para el el sector publico) de la Estrategia Nacional de
Contratacién Publica

TERCERA.- Otro argumento a favor de limitar la eficacia obligatoria de las instrucciones de la
OIRESCON, es la naturaleza juridica del drgano. La forma de que la dota la LCSP

La OIRESCON, conforme al art. 332, se constituye como 6érgano administrativo colegiado de los
regulados en el art. 19 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP) con la finalidad de velar por la correcta aplicacion de la legislacion y, en particular, promover
la concurrencia y combatir las ilegalidades, en relacion con la contratacion publica. Pese a adscribirse
“a efectos puramente organizativos y presupuestarios” al Ministerio de Hacienda y Funcion Publica, el
precepto le atribuye plena independencia organica y funcional para el cumplimiento de sus fines.

Qué duda cabe que la creacion de la OREISCON tiene su fundamento legitimador en lo establecido en
el art. 83 (“Ejecucion”) de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, sobre la contratacion publica el cual establecia:

1. Con objeto de garantizar una aplicacion correcta y eficaz, los Estados miembros velardan por
que al menos las funciones establecidas en el presente articulo sean efercidas por una o varias
autoridades, organismos o estructuras. Comunicaran a la Comision fodas las autoridades,
organismos o estructuras competentes para ejercer dichas funciones.

2. Los Estados miembros velaran por que la aplicacion de las normas de contratacion
publica sea supervisada. Cuando las autoridades o estructuras de supervision detecten
incumplimientos especificos o problemas sistémicos, por sus propios medios o por haber
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recibido informacion al respecto, estardn facultadas para sefalar estos problemas a las
autoridades de auditoria, drganos jurisdiccionales u otras autoridades, organismos o estructuras
nacionales adecuados, como el defensor del pueblo, los Parlamentos nacionales o las
comisiones parlamentarias.

3. Los resultados de las actividades de supervision con arreglo al apartado 2 se pondrén a
disposicion del publico por los medios de informacion adecuados. Estos resultados se
comunicaran también a la Comision. Podran incorporarse, por ejemplo, a los informes de
supervision a que se refiere el parrafo segundo del presente apartado. A mas tardar el 18 de
abril de 2017 y posteriormente cada tres anos, los Estados miembros presentaran a la Comision
un informe de supervision que comprenda, Si procede, informacion sobre las fuentes mas
frecuentes de aplicacion incorrecta o de inseguridad juridica, por efemplo los posibles problemas
estructurales o recurrentes en la aplicacion de las normas, sobre el nivel de participacion de las
PYME en la contratacion publica y sobre la prevencion, deteccion y notificacion adecuada de los
casos de fraude, corrupcion, conflicto de infereses y otras irregularidades graves en la
contratacion. La Comision podra pedir a los Estados miembros, cada tres afios como maximo,
que le faciliten informacion sobre la aplicacion prdctica de las politicas estratégicas de
contratacion nacionales. A efectos del presente apartado y del apartado 4 del presente articulo,
el concepto de «PYME» se entenderd en el sentido de la definicion de la Recomendacion
2003/361/CE de la Comision (1). La Comision publicard, sobre la base de los datos recibidos
en virtud del presente apartado, un informe periddico sobre la aplicacion de las politicas
nacionales de contratacion en el mercado interior y las practicas mas idoneas en ese contexto.

4. Los Estados miembros se aseguraran: a) de que se pueda acceder gratuitamente a
informacion y orientaciones sobre la interpretacion y aplicacion de la legislacion de la Union en
materia de contratacion publica, con el fin de ayudar a los poderes adjudicadores y los
operadores econdmicos, en especial las PYME, a aplicar correctamente las normas sobre
contratacion publica de la Union, y b) de que se facilite apoyo a los poderes adjudicadores para
ayudarles a planificar y llevar a cabo procedimientos de contratacion. 5. Sin perjuicio de los
procedimientos generales y los métodos de trabajo establecidos por la Comision para sus
comunicaciones y contactos con los Estados miembros, estos designaran un punto de referencia
para la cooperacion con la Comision en lo que se refiere a la aplicacion de la legislacion relativa
a la contratacion publica. 6. Los poderes adjudicadores conservaran, como minimo durante la
vigencia de cada contrato, copias de todos los contratos celebrados que sean de un valor igual o
superior a: L 94,140 Diario Oficial de la Union Europea 28.3.2014 ES ( 1) Recomendacion de la
Comision, de 6 de mayo de 2003, sobre la definicion de microempresas, pequenas y medianas
empresas (DO [ 124 de 20.5.2003, p. 36). a) 1 000 000 EUR en el caso de los contratos
publicos de suministro o de servicios, b) 10 000 000 EUR en el caso de los contratos publicos
de obras. Los poderes adjudicadores garantizaran el acceso a dichos contratos, sin embargo, el
acceso a determinados documentos o datos podrd ser denegado en la medida y en las
condiciones establecidas en las normas nacionales o de la Union aplicables sobre el acceso a los
documentos y la proteccion de datos.
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Ciertamente, el incumplimiento de las normas sobre contratacion publica y la falta de un sistema de
analisis de errores, ha supuesto una fuente importante de desajustes que termina afectando a la
transparencia, a la competencia y a la integridad, a la vez que propicia las practicas de corrupcion.

En este contexto, como recuerda SANTIAGO FERNANDEZ, Maria José:, “/ia Decision (UE) 2017/984 del
Consejo, de 8 de agosto de 2016, por la que se formula una advertencia a Espana para que adopte
medidas dirigidas a una reduccion del déficit que se considera necesaria para poner remedio a la
Situacion de déficit excesivo, sefiald que «Esparia debe establecer un marco coherente que garantice la
transparencia y la coordinacion de la politica de contratacion publica de todas las entidades y
autoridades de contratacion a fin de garantizar la eficiencia econdomica y un alto nivel de competencia.
Dicho marco debe incluir mecanismos de control a prioti y a posteriori adecuados para la contratacion
publica a fin de garantizar la eficiencia y el cumplimiento de la legislacion”.

Y advertia de que: “La falta de un organismo independiente encargado de garantizar la eficacia y el
cumplimiento de la legislacion en materia de contratacion publica en todo el pais obstaculiza la
aplicacion correcta de las normas de contratacion publica y puede generar oportunidades para cometer
frregulariagades, lo cual tiene efectos negativos sobre la sifuacion de la hacienda publica espariola”,

La OIRESCON es por tanto un organo administrativo — integrado en la estructura del Ministerio de
Hacienda- dotado especial cualificacion e independencia y al cual se le atribuye funciones de
supervision en la aplicacion de la normativa de contratacion.

Llama la atencién que no se haya constituido como Autoridad Administrativa Independiente
de las reguladas en el art. 109 y 110 de la LRJSP, las cuales gozan de una autonomia reforzadaz,
pudiendo ostentar competencias no solo de supervision sino incluso regulatorias de determinado sector
econdmico o de actividad.

Desde luego, no resulta sencillo definir el concepto “regulacion” en el ambito del derecho Publico. En
términos generales se entiende que la facultad de regulacion legalmente atribuida es la que se orienta
al mantenimiento de un determinado equilibrio entre los intereses protegidos por la ley y los
manifestados por las fuerzas directamente involucradas en un ambito determinado (en este caso el de
la Contratacion Publica). El poder investido de facultades regulatorias goza de medios preventivos pero
también represivos para garantizar el cumplimiento de la normativa y directrices programaticas del
sector de actividad regulado. Asi, la funcion de regulacion debe entenderse no tanto como el poder de
dictar normas sino el de utilizar todos los instrumentos, normativos y ejecutivos precisos para orientar
el funcionamiento del sector de actividad de que se trate (Contratacion Publica) de tal manera que se

1 “La Oficina Independiente de Regulacion y Supervision de la contratacién y la estrategia nacional de contratacion”.
Contratacion Administrativa Practica, N° 159, Seccion Reflexiones, Enero-Febrero 2019, Editorial Wolters Kluwer

2 “Independencia funcional o especial autonomia” dice la LRJSP
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concilien las exigencias derivadas del interés general que dimana de la ley, con los intereses propios de
organos de contratacion y los de los operadores econémicos de tal manera que se garantice que éstos
ultimos se relacionan en este ambito del giro o trafico de la Administracion en condiciones de igualdad,
libre concurrencia, y en un contexto exento de practicas irregulares.

Por tanto podemos concluir que la OIRESCON, a pesar de su denominacion, no goza de
facultades regulatorias “estricto sensu” sino mas bien de supervision. Asi parece desprenderse —
de entrada — de la lectura del art. 83 de la de la Directiva 2014/24, que le sirve de fundamento. A
mayor abundamiento, no debe olvidarse que tales funciones regulatorias parecen reservarse a los
Autoridades Administrativas Independientes, contempladas en el art. 109 de la LRJSP, siendo asi que
el legislador de contratos no ha querido atribuir tal naturaleza juridica a la ORIESCON, que se
constituye como un drgano administrativo; dotado de especial cualificacion e independencia, pero
integrado en la estructura del Ministerio de Hacienda.

Y de ello se sigue que las instrucciones que apruebe, fijando pautas interpretativas y de aplicacion de la
legislacion de contratos, solo podran ser de obligado cumplimiento (en los términos y con el
fundamento normativo que a continuacion se vera) en el ambito del “Sector Publico Estatal, o del
Estado”, en que dicho 6rgano administrativo se integra.

Para cerrar esta consideracion, nos parece también resenable que la Directiva 2014/24, deja plena
libertad organizativa a los Estados para que las funciones de supervisién sean ejercidas por una o
varias autoridades, organismos o estructuras. Dicho en otros términos: no establece el principio de
autoridad Unica centralizada, habilitando para que los Estados se organizasen en este aspecto, de
acuerdo a su modelo territorial. Ademas, el analisis de la Directiva tampoco permite concluir que ésta
exija que la autoridad de supervision tenga este poder de dictar tales instrucciones.

CUARTA.- Por otro lado, la interpretacion del precepto que postulamos, es la que mas se ajusta, no
solo a la letra de la norma, sino al juego de distribucién de competencias disefiado en la Constitucion.

El art. 149.1.18° de la Norma Suprema atribuye competencia exclusiva al Estado en materia de
“Legislacion bdsica sobre contratos”.

Segun la doctrina del TC, desde la perspectiva formal, las atribuciones estatales para establecer
“legislacion basica” se caracterizan por su “contenido esencialmente normativo”, que se materializa a
través de normas con rango de Ley, quedando justificadas, con caracter excepcional, la utilizacion de
normas procedentes de la potestad reglamentaria, siempre que resulten imprescindibles y se
singularicen por su contenido técnico y por su caracter coyuntural o estacional (STC 102/1995, FJ 8).

Ciertamente, el TC también admite en este marco, el ejercicio de facultades estatales de gestion, pero
lo hace con caracter excepcional, cuando no quepa establecer ninglin punto de conexion que permita
el ejercicio de las competencias autondmicas o cuando el caracter supraautonomico del fenémeno
objeto de la competencia no permita el fraccionamiento de la actividad publica y cuando, aun en este
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caso, no pueda recurrirse a mecanismos de cooperacion y coordinacion y se requiera un grado de
homogeneidad que solo pueda garantizar un solo titular. Soélo en estos casos se admiten las
competencias estatales de gestion, mientras que en situacion de normalidad estas competencias
corresponden a las Comunidades Autonomas (STC 102/1995, FJ 8).

En el supuesto que analizamos, realizar una interpretacion extensiva de la prevision del art. 332.7 d) de
la LCSP que habilite a considerar que las instrucciones que puede dictar la OIRESCON (érgano del
Ministerio) vinculan a todo el Sector Publico supone atribuirle una intervencion genérica u horizontal
que se proyecta sobre toda la funcién gestora que en materia de contratacion que se atribuyen a otros
entes territoriales, con evidente merma a sus facultades de interpretar la legislacion de contratos.

Por lo demas, tal interpretacion entraria en colision, vaciando de contenido, otros preceptos de la
propia ley, incluidos en ese mismo Capitulo Il (Organos Consultivos) del Titulo Primero (Organos
competentes en materia de contratacion), del Libro Cuarto (Organizacion Administrativa para la Gestion
de la Contratacion).

Asi, qué sentido tendria atribuir (como hace el art. 329.1 a) al Comité de cooperacién en materia de
contratacion: érgano colegiado integrado por representantes de la Administracion Estatal, Autondmica y
Local, competencia para “coordinar los criterios de interpretacion seguidos por las distintas
Administraciones Publicas en relacion con las normas de contratacion publica”, si tales criterios
interpretativos pueden venir impuestos —para todo el sector publico- por la OIRESCON.

Otro argumento que nos decanta a no considerar de aplicacion lo dispuesto en el art. 332.7 d) en el
ambito de la Comunidad Auténoma de Andalucia, es que el apartado 12 de dicho articulo —con pleno
respeto al principio de autoorganizacion y al reparto de competencias constitucionalmente establecido-
habilita a las Comunidades Auténomas para crear sus propias Oficinas de Supervisién de la
Contratacion cuyas normas de creacién bien pudieran atribuirles la facultad de dictar instrucciones de
obligado cumplimiento en el sector publico autonémico.

Hasta tanto esto ocurra, en el ambito de la Administracion de la Junta de Andalucia, y atendiendo a la
ya citada cualificacion e independencia de la OIRESCON, podran tomarse sin duda sus instrucciones
como criterios interpretativos singularmente cualificados, o incluso como instrucciones de aplicacion
del derecho. Pero para esto ultimo, sera necesario un acto expreso del érgano administrativo del que
dependa jerarquicamente el de contratacion, o una norma autonémica que, dotada de rango suficiente,
realice la declaracion genérica de obligatoriedad que, para el sector publico del Estado, establece el art.
333.7 d) de la LCSP

QUINTA.- Dice el art. 332.7 d) de la LCSP que la OREISCON podra aprobar instrucciones fijando
pautas de interpretacion y de aplicacion de la legislacion de la contratacion publica.

Anade el ultimo parrafo de apartado citado que “Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley
40,2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, las instrucciones de la Oficina Independiente de
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Regulacion y Supervision de la Contratacion seran obligatorias para todos los drganos de contratacion
ael Sector publico del Estado”.

La propia remision que el precepto hace al art. 6 de la LRISP, pone de relieve que el legislador de
contratos del Sector Publico reconoce implicitamente que no es su funcién crear categorias juridicas
propias de la Organizacion Administrativa, distintas a las ya reguladas en las leyes que regulan dicha
Organizacion.

Y asi, poco cabe insistir en que las Instrucciones (al igual que las circulares y las érdenes de Servicio)
no son una manifestacion del ejercicio de la potestad reglamentaria sino de la jerarquia
administrativa, pues no innovan el ordenamiento juridico sino que contienen ¢rdenes generales
impartidas por un o6rgano a los que de él dependen, sefialandoles u orientandoles el sentido de su
actuacion o la interpretacion que deben darse —a juicio del superior jerarquico- a las normas.

Asi se desprende del contenido del articulo 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico; “los drganos administrativos podran dirigir las actividades de sus organos
Jerdrquicamente subordinados mediante instrucciones y drdenes de servicio”, afiadiendo en el apartado
segundo que “su incumplimiento no afecta por si solo a la validez de los actos dictados por los drganos
administrativos (sus destinatarios), sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria en que se pueda
incurtir’.

Luego, el alcance de las instrucciones que, con amparo en el art. 332.7 d) dicte la ORIESCON no
puede ser otro que el que establece el art. 6 de la ley 40/2015. Es decir: predeterminar con caracter
obligatorio el modo de actuacién de los 6rganos de contratacion del sector publico estatal o del Estado,
sin que el apartamiento de las instrucciones determine la invalidez de la actuacion de que se trate,
pero pudiendo incurrir en responsabilidad disciplinaria el que las desobedezca.

La salvedad que el art. 332.7 d) ultimo parrafo realiza, cuando utiliza la expresion “sin perjuicio de lo
aispuesto en el art. 6 de la Ley 40/2015”, a juicio de quien suscribe ha de interpretarse como una
excepcion por disposicion de rango legal, al principio de jerarquia consustancial de la
facultad de dictar instrucciones. Excepcién que permite que las mismas sean de obligado cumplimiento
para todo tipo de 6rganos de contratacion del sector publico estatal, alin no estando jerarquicamente
subordinados a la OIRESCON. Todo ello atendiendo a la especial cualificacion e independencia de este
organo de la Administracion del Estado.

Ninguna otra interpretacion cabe hacer de la expresion que analizamos “sin petjuicio de lo dispuesto
en el art. 6 de la Ley 40/2015” que desnaturalizara el alcance de las “instrucciones” de la OIRESCON,
convirtiéndolas en una suerte de nueva fuente de derecho, cuyo apartamiento motivara la invalidez del
acto en cuestién. Ello no solo porque supondria la creacién de una nueva categoria juridica no conocida
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en nuestro Ordenamiento, sino porque ademas, como bien apunta TERRON SANTOS, Daniel:, en el art.
332.1 d) ni se determina cuales son las consecuencias ante el incumplimiento de sus instrucciones
para aquellos érganos o responsables de éstos que no las acaten, ni se atribuyen a la OIRESCON
concretas medidas de ejecucion forzosa o potestad sancionadora* con la que garantizar el
cumplimiento de sus instrucciones.

EL LETRADO DE LA JUNTA DE ANDALUCIA
JEFE DE LA ASESORIA JURIDICA

Fdo.: Alejandro Torres Ridruejo

s La gestion de la contratacion estatal a traws de la nueva organizacion administrativa Contratacion Administrativa Practica,
N° 158, Seccion Reflexiones, Noviembre-Diciembre 2018, Editorial Wolters Kluwer

+Y esto va en linea con la ya apuntada naturaleza supervisora y no regulatoria de la OREISCON
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