VICEPRESIDENCIA SUBSECRETARIA
PRIMERA DEL GOBIERNO

DIRECCION GENERAL DEL PATRIMONIO
MINISTERIO DEL ESTADO

DE HACIENDA SECRETARIA DE LA JUNTA CONSULTIVA
DE CONTRATACION PUBLICA DEL ESTADO

La Comision Permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del
Estado ha aprobado, en su sesion de 12 de diciembre de 2024, el siguiente

informe:
Informe 28/24

Materia: Aplicaciéon de la LCSP a las licitaciones internacionales o comunitarias

en los que participe y resulte adjudicatario

ANTECEDENTES

La Presidenta del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas ha dirigido consulta
a esta Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado con el siguiente tenor:

“La presidenta de la A.E. Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (en adelante
CSIC) eleva consulta a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, érgano
legitimado para ello en virtud del articulo 17 del Real Decreto 30/1991, de 18 de enero,
sobre régimen organico y funcional de la Junta Consultiva de Contratacion

Administrativa.

Antecedentes.

Este organismo se presenta a numerosas licitaciones internacionales (tenders)
especialmente en el marco de la Comision Europea (en adelante CE), cuyo objeto esta
relacionado con nuestra actividad y competencias, y en muchas de ellas resultamos

adjudicatarios, junto a otros socios o partners.

En los proyectos que se envian a la CE en estas licitaciones se nos obliga a especificar
todos los partners del proyecto, ademas de sefialar los subcontratos que se van a
celebrar y con qué empresas, ya que, la CE solicita de manera previa a la adjudicacion
que incluido con el proyecto se adjunten declaraciones de honor, commitments letters

asi como declaraciones de solvencia técnica y financiera de todos los partners, y
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también de los futuros subcontratados. Por lo anterior en estas licitaciones se nos
genera un problema y una duda repetidamente, y es que si para llevar a cabo esta
subcontratacién, el CSIC ha de aplicar o no la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol
las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014 (en adelante LCSP).

Y ello, tras emisién de informe de la Abogacia del Estado, que acompafiamos con la
presente solicitud, en un caso similar, no idéntico (en el marco de una subvencién no de
una licitacién internacional) se plantea que las subcontrataciones han de salir a concurso

publico aplicando la LCSP.

Por la aplicacion de este criterio puede darse el caso de que la subcontratacion se
adjudique a una empresa distinta de la que se comunico a la CE en el proceso de
licitacion, generandose una evidente contradiccién entre nuestra normativa interna y
estas licitaciones comunitarias o internacionales, lo cual genera problemas para que el
CSIC se postule como coordinador de estos proyectos. En algin caso excepcional,
aungue no sea esta una solucion a largo plazo, se ha podido resolver la situacién cuando
algun partner propone llevar a cabo directamente esta subcontratacion, mientras que,
en otros casos, el CSIC ha perdido su condiciéon de coordinador de estas licitaciones

europeas, con el perjuicio que esto conlleva para la institucion y sus investigadores

Nétese, no obstante, que el informe de la Abogacia del Estado es de 22 de julio de 2013,

y que la norma por tanto ha sido modificada desde entonces.

Tras la entrada en vigor en el afio 2018 de la nueva LCSP, se redacta el art. 7 sefialando
lo siguiente:

Articulo 7. Negocios juridicos y contratos excluidos en el &mbito internacional.
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2. Estardn también excluidos del &mbito de la presente Ley los contratos que deban
adjudicarse de conformidad con un procedimiento de contratacion especifico que haya
sido establecido en virtud de un instrumento juridico, celebrado de conformidad con el
Tratado de Funcionamiento de la Unidén Europea con uno o varios Estados no
signatarios de este Ultimo, que cree obligaciones de derecho internacional relativo a las
obras, suministros o servicios que resulten necesarios para la ejecucion o la realizaciéon

conjunta de un proyecto por sus signatarios.

3. Asimismo, quedaran excluidos del ambito de la presente Ley los contratos que deban
adjudicarse de conformidad con un procedimiento de contratacion especifico que haya
sido establecido en virtud de las normas de contratacion aprobadas por una
organizacién internacional o por una institucion financiera internacional, siempre y

cuando estén financiados integramente o mayoritariamente por esa institucion.

Por tanto, nos planteamos si al amparo de este articulo podemos excluir del &mbito de

aplicacion de la LCSP estas subcontrataciones en el marco de licitaciones de la UE.

Cuestion que se somete ainforme por la Junta Consultivade Contratacion Publica
del Estado.

Se plantea a la JCCE si el CSIC en el marco de licitaciones internacionales o
comunitarias o tenders en los que participa y resulta adjudicatario y tenga que
subcontratar con un tercero parte del objeto del contrato, este subcontrato esta excluido
de la aplicacion de la LCSP al amparo del art. 7 u otro de dicha norma”.

CONSIDERACIONES JURIDICAS

1. La Presidenta del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas ha dirigido

consulta a esta Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado al amparo de lo
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dispuesto en el articulo 17 del Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, sobre Régimen
Organico y Funcional de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, de acuerdo
con el articulo 328 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espariol las Directivas del Parlamento
Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en
adelante, LCSP).

La cuestion objeto de consulta es si el CSIC, en el marco de licitaciones internacionales
0 comunitarias en las que participa y resulta adjudicatario y tenga que subcontratar con
un tercero parte del objeto del contrato, este subcontrato esta excluido de la aplicacién

de la LCSP al amparo del articulo 7 u otro de dicha norma.

2. El punto de partida de la cuestion planteada es el sometimiento del CSIC a la LCSP,
que se reconoce implicitamente en la pregunta y deriva de lo dispuesto en el articulo 28
de su Estatuto aprobado por Real Decreto 1730/2007, de 21 de diciembre, por el que
se crea la Agencia Estatal Consejo Superior de Investigaciones Cientificas y se aprueba
su Estatuto. Conforme a este precepto “La contratacion del CSIC se rige por la normativa
aplicable al Sector Publico Estatal con las especificidades contempladas para los

Organismos Publicos de Investigacion”.

Sobre esta base, suscita el CSIC la cuestion del procedimiento de adjudicacion a aplicar
a los contratos a celebrar en el contexto, a su vez, de un contrato del que resulte
adjudicatario en un procedimiento de licitacion convocado por la Comisién Europea o
por otro organismo internacional. Plantea el CSIC, en particular, la problematica
derivada de que en los procedimientos licitados por la Comision Europea se exige una
identificacion de las empresas asociadas al proyecto y de los subcontratos que se van

a celebrar y las empresas correspondientes.

Estando sometido el CSIC a la LCSP, e identificados previamente unos subcontratistas
en el procedimiento de licitacion ante la Comision Europea segun se indica, puede darse

el caso de que, a resultas del procedimiento de contratacién que tramite la entidad en
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cumplimiento de la LCSP para su seleccion, el adjudicatario final resulte diferente al

inicialmente comunicado.

3. Con estas premisas, se somete a consulta si, al amparo de lo dispuesto en el articulo
7, apartados 2 y 3, de la LCSP, se podria excluir del @mbito de aplicacion de la LCSP
estas contrataciones del CSIC en las licitaciones en las que participe tanto a nivel
internacional como en el ambito especifico de la Uniéon Europea, cuestion que cabe
analizar desde un punto de vista general en relacién a otras entidades de Derecho
publico sometidas a la LCSP que participen en licitaciones internacionales en las que

se produzca idéntica circunstancia.

Los apartados 2 y 3 del articulo 7 de la LCSP establecen los siguiente:

“Articulo 7. Negocios juridicos y contratos excluidos en el ambito internacional.

2. Estaran también excluidos del &mbito de la presente Ley los contratos que
deban adjudicarse de conformidad con un procedimiento de contratacion
especifico que haya sido establecido en virtud de un instrumento juridico,
celebrado de conformidad con el Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea con uno o varios Estados no signatarios de este Ultimo, que cree
obligaciones de derecho internacional relativo a las obras, suministros o servicios
gue resulten necesarios para la ejecucion o la realizacion conjunta de un

proyecto por sus signatarios.

3. Asimismo, quedaran excluidos del ambito de la presente Ley los contratos que
deban adjudicarse de conformidad con un procedimiento de contratacion
especifico que haya sido establecido en virtud de las normas de contratacion

aprobadas por una organizacién internacional o por una institucion financiera
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internacional, siempre y cuando estén financiados integramente o

mayoritariamente por esa institucion”.

Dichos preceptos trasponen a nuestro ordenamiento lo dispuesto en el articulo 9,
apartados 1y 2, de la Directiva 2014/24/UE y 10, apartado 4, de la Directiva 2014/23/UE,

redactados en términos similares:

“Articulo 9. Contratos publicos adjudicados y concursos de proyectos

organizados con arreglo a normas internacionales

1. La presente Directiva no se aplicara a los contratos publicos y los concursos
de proyectos que el poder adjudicador esté obligado a adjudicar u organizar de
conformidad con procedimientos de contratacidn diferentes de los previstos en

la presente Directiva, establecidos por:

a) un instrumento juridico que cree obligaciones de Derecho internacional, tal
como un acuerdo internacional celebrado de conformidad con los Tratados entre
un Estado miembro y uno o varios terceros paises o subdivisiones de ellos,
relativo a obras, suministros o servicios destinados a la ejecucion o realizacion

conjunta de un proyecto por sus signatarios;

b) una organizacién internacional.

2. La presente Directiva no se aplicara a los contratos publicos y los concursos
de proyectos que el poder adjudicador adjudique u organice de conformidad con
normas de contratacién establecidas por una organizacion internacional o una
institucion financiera internacional, cuando los contratos publicos y los concursos
de proyectos de que se trate estén financiados integramente por esa

organizacion o institucion; en el caso de los contratos publicos y los concursos
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de proyectos cofinanciados en su mayor parte por una organizacion internacional
0 una institucion financiera internacional, las partes decidirAn sobre los

procedimientos de contratacion aplicables”.

Del tenor literal de estos preceptos se advierte que el supuesto de hecho comun en
estos supuestos de exclusion de la aplicacion de la LCSP y de las Directivas
comunitarias reside en la existencia de procedimientos de contratacion especificos
establecidos en virtud de un instrumento juridico internacional con arreglo a
determinados requisitos o en virtud de las nhormas de contratacion aprobadas por una

organizacién internacional o por una institucion financiera internacional.

Ha de existir, por tanto, un procedimiento de contratacion especifico previsto en normas
o instrumentos internacionales conforme a lo expuesto. Si éste existe, la LCSP, de
acuerdo con las Directivas, reconoce su aplicacion con caracter preferente a lo en ella
dispuesto. En consecuencia, ha de existir una regulacién expresa del procedimiento de
contratacion a aplicar por la entidad licitadora a los subcontratos que realice, sin que la
mera circunstancia de que la contratacion del poder adjudicador se enmarque en el
ambito de la ejecucién de una licitacién internacional o comunitaria sea suficiente para

excluirla del ambito de aplicacién de la LCSP.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que el hecho de que un poder adjudicador opte
a la adjudicacién de contratos publicos en un procedimiento de licitacion en situacion de
competencia con empresas privadas como si fuera una empresa mas no supone la
existencia de un ambito especifico de actuacion del organismo de derecho publico
exceptuado de la aplicacion de las directivas y de la LCSP. Como sefala la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unibn Europea en sus sentencias
Mannesmann de 15 de enero de 1998, C-44/96 e Ing Aigner, de 10 de abril de 2008, C-
396/06, reuniendo una Entidad la consideracién de poder adjudicador conforme a las
Directivas, éstas se aplican sin distinguir entre las actividades que dicha entidad
desarrolla para cumplir su mision de satisfacer necesidades de interés general y las

actividades que desempefia en condiciones de competencia.
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Por todo ello, los contratos que un poder adjudicador celebre con terceros para la
ejecucion de un contrato de otra entidad de la que es adjudicatario en un procedimiento
de licitacién celebrado en el &mbito internacional estan sometidos a la LCSP, salvo que
el instrumento juridico celebrado con otro Estado o las normas de procedimiento de la
organizacién internacional bajo la cual se realiza la licitacion establezcan un
procedimiento especifico para estos contratos, en los términos previstos en el articulo 7
de la LCSP.

4. Sentado lo anterior, pregunta el CSIC si existe alguna posibilidad para solucionar la
problematica que plantea la exigencia de someter a la LCSP los contratos de los
poderes adjudicadores que licitan a procedimientos de contratacidn a nivel internacional

y que tienen la consideracion de subcontratos en el marco de dichos procedimientos.

Si se exige en dichos procedimientos la identificacion de los subcontratistas en el
momento de la licitacion, una primera solucién pasaria por la convocatoria por el poder
adjudicador, con caracter previo a la presentacion de la solicitud de participacion, de un
procedimiento para seleccionar futuros subcontratistas en las areas en las que se
prevea la necesidad de su concurrencia, de acuerdo con los procedimientos previstos
en la LCSP. La efectividad de los contratos concretos quedaria condicionada, por
prevision expresa de los pliegos, a la adjudicacion realizada en el procedimiento de
contratacion internacional, pudiendo preverse igualmente en los mismos mecanismos

de sustitucion del subcontratista.

Una segunda posibilidad pasaria por el reconocimiento, en la normativa internacional
gue regula las licitaciones de estos contratos, de las especialidades que, por razén de
su condicion de organismos de derecho publico, plantean determinados licitadores en

relacién con la identificacién de los subcontratistas en el procedimiento de licitacién.

En este sentido, cabe advertir que las Directivas 2014/23/UE y 2014/25/UE no contienen
especialidad alguna al respecto por lo que no cabe realizar una modificacién de la

legislacion espafiola que permita exceptuar de la aplicacion de la legislacion de
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contratos del sector publico a los contratos a celebrar como consecuencia de la
adjudicacion de un contrato por una organizacion internacional mas alla de lo dispuesto
en el articulo 7 de la LCSP.

En mérito a las anteriores consideraciones juridicas, la Junta Consultiva de Contratacion

Publica del Estado alcanza las siguientes

CONCLUSIONES

¢ Cuando una entidad sometida a la aplicacion de la LCSP patrticipe en licitaciones
internacionales o comunitarias y resulte adjudicataria de las mismas, los
contratos que tenga que celebrar con terceros para la realizacion de parte del
objeto del contrato no estaran sometidos a la aplicacién de la LCSP, al amparo
del articulo 7 de dicha norma, si existe un procedimiento de contratacion
especifico aplicable previsto en un instrumento juridico que cree obligaciones de
Derecho internacional o por la normativa de la organizacion internacional

convocante de la licitacion en los términos fijados en dicho articulo.

e Fuera del supuesto previsto en el citado articulo 7 de la LCSP, la exclusion de la
aplicacion de la LCSP solo tendra lugar en los demas supuestos expresamente

previstos en esta norma.
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