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INFORME FACULTATIVO ACERCA DEL CARACTER VINCULANTE PARA TODOS
LOS ORGANOS DE CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO DE LA COMUNIDAD
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OFICINA INDEPENDIENTE DE REGULACION Y SUPERVISION DE LA
CONTRATACION, SOBRE CONTRATOS MENORES REGULADOS

EN LA LEY 9/2017 DE 8 DE NOVIEMBRE
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Se solicita informe facultativo de esta Direccién de los Servicios Juridicos acerca del
caracter vinculante para todos los 6rganos de contratacién del Sector Publico de la Comunidad
de Castilla y Ledn de la Instruccién 1/2019, de 28 de febrero, de la Oficina Independiente de
Regulacion y Supervision de la Contratacién, sobre contratos menores regulados en la Ley
9/2017 de 8 de noviembre, en adelante LCSP, publicada en el Boletin Oficial del Estado de 7
de marzo de 2019.

La oficina independiente de regulacién y supervisién de la contratacién se incorporé a
nuestro ordenamiento juridico en el articulo 332 de la LCSP, configurandose como un érgano
iado de los previstos en la Ley 40/2015 para velar por la correcta aplicacién de la
islacion y en particular, promover la concurrencia y combatir las ilegalidades en la

col

3 contratacion publica, actuando para todo ello con plena independencia organica y funcional.
\ La citada disposicién, como veremos mas tarde, se introdujo en el texto normativo en sede

Illparlamentaria, dentro del procedimiento legislativo de aprobacién de la LCSP.

Conforme a lo establecido el apartado 6 del precepto, corresponden a esta oficina
independiente de regulacion y supervisién de la contratacién las siguientes funciones:

- Coordinar la supervision en materia de contratacién de poderes adjudicadores

- Velar por la correcta aplicacién de la legislacion de contratacién publica para
detectar incumplimientos especificos o problemas sistémicos.

- Velar por el estricto cumplimiento de la legislacion de contratos y especialmente
en relacién a los principios de publicidad y concurrencia y las prerrogativas de la
administracién en la contratacidn.

- Promover la concurrencia en la contratacién publica y el seguimiento de las buenas
practicas.

- Verificar que se apliquen con la maxima amplitud las obligaciones y buenas
practicas de transparencia en particular las relativas a conflictos de interés y

detectar irregularidades en materia de contratacion.

Por su parte, el apartado 7 dispone que en ejercicio de tales funciones, la oficina

independiente de regulacion y supervisién de la contratacién:
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Aprobara a propuesta del Comité de Cooperacidn, la Estrategia Nacional de
contratacion publica, vinculante para el sector publico que se disefiara y ejecutara
en coordinacion con las Comunidades Auténomas

Podra realizar encuestas e investigaciones

Podra emitir informes

Podré aprobar instrucciones fijando pautas de interpretacién y de aplicacién de la
legislacion de la contratacién publica, asi como elaborar recomendaciones
generales o particulares a los 6rganos de contratacién. Estas instrucciones y
;eéjomendaciones seran objeto de publicacion y las primeras, sin perjuicio de lo

“ dispuesto en el articulo 6 de la Ley 40/2015, seran obligatorias para todos los

organos de contratacion del sector publico.
Ademas podra elaborar estudios relativos a las funciones atribuidas

Por ultimo, y por lo que aqui importa, el mismo precepto se ocupa de puntualizar que:

Esta funcion de supervision se realizara sin perjuicio de las competencias que
correspondan a la Intervencidon General de la Administracién del Estado como
organo de control de la gestion econdmico financiera del sector publico estatal y a
los érganos equivalentes a nivel autonédmico y local

Asimismo las Comunidades Auténomas podran crear sus propias oficinas de

Supervision de la contratacion.

Sobre la base de lo anterior una parte de la doctrina viene entendiendo que la doble

funcién de la Oficina Independiente, de regulacién y supervisién, se desenvuelve, para la

primera en el dictado de recomendaciones e instrucciones, considerando que limitar su

ambito de aplicacién al sector publico estatal supone un vaciamiento del propio contenido de
la funcion atribuida al 6rgano. Entienden, por otro lado, que la posibilidad autonémica de

crear organos similares debe ser entendida desde el punto de vista de la supervisién y no de

la regulacion
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No obstante, en nuestra opinién, es necesario recordar cémo se cred este organismo

y donde se enmarca.

Tal y como ya se ha dicho, la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién fue
incorporada al texto de la LCSP durante la tramitacién parlamentaria. Se incluye en un nuevo

articulo 332, el cual, segun la disposicién final primera, constituye legislaciéon bdsica. Pues
bien, janalizando la tramitacion parlamentaria de la norma es posible observar que la
incou’boracién de este y de otros preceptos en sede legislativa no vino acompafiada de ningun
tipg de ajuste en la citada disposicion final primera de la LCSP (Titulos competenciales). Esto
hd provocado un desfase donde disposiciones exclusivamente dirigidas a la propia
Administracion del Estado (y no a otros entes territoriales), tienen la consideracién de norma
basica al no incorporarse a los supuestos de excepcion al régimen de legislacién basica
previstos en la indicada disposicion final

Por otro lado, resulta indudable que la Oficina Independiente de Regulacién vy
/ Supervision es un érgano colegiado de la Administracién General del Estado, de los previstos
- en el articulo 19 de la Ley 40/2015. No debe olvidarse que este precepto, el articulo 19,
formando parte de la subseccién segunda de la seccién tercera del Capitulo Il del Titulo

Preliminar y denominandose “de los érganos colegiados en la Administracién General del
Estado, es un precepto “no basico” de esta Ley lo que viene a condicionar asimismo la
auténtica naturaleza competencial de la disposicion de la Ley de Contratos para, pese a cuanto
se dice en la disposicion final primera, entender que su auténtica naturaleza es la de ser una

norma exclusivamente dirigida al Estado.

Simplemente con ver cual es la estructura y régimen juridico que la norma ha previsto
para éste érgano es posible concluir que, si se hubieras conformado la citada oficina como un
organo no exclusivamente vinculado a la Administracion General del Estado, se habria
conformado de un modo totalmente distinto. Este 6rgano se inserta en una estructura
administrativa, la del Estado. Asi lo entiende el Real Decreto 256/2018 de modificacion del
Real Decreto 424/2016 de 11 de noviembre que establece la estructura organica del

4
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Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, al considerarlo érgano colegiado en la estructura
administrativa ministerial. Lo que parece evidente, pues, es que se configura como érgano

administrativo independiente pero no como “autoridad independiente”.

De este modo, los actos que resultan del ejercicio de sus funciones, no pueden resultar
preceptivos sobre otras administraciones y gobiernos

contratos quien, en la disposicion final cuarta de la LCSP salvaguarda el principio

Por otra parte hay que tener en cuenta que precisamente es el propio legislador de
autoorganizativo de las Comunidades auténomas en cuanto a la extensién de lo basico de la

) norma asi como en el hecho de que las propias Comunidades Auténomas puedan crear sus
‘ \ propias oficinas de supervision de la contratacion, las cuales, en modo alguno podrian tener
unarelacion jerarquica con la Estatal. En el caso de Castilla y Ledn la competencia corresponde
la Comunidad autédnoma segtin lo dispuesto en el articulo 70.1.12 en relacién con el articulo
.3 del Estatuto de autonomia de Castilla y Ledn, de modo que en otro caso se estaria
viiinerando el principio de autonomia en la dimensién del principio de organizacion

titucional.

Por otro lado, tampoco parece que un principio de supletoriedad pueda ser suficiente
" para invocar la aplicacién de la Instruccién del érgano estatal en ausencia de esta regulacién
autondmica, toda vez que este principio de supletoriedad no puede jugar por definicién en el

campo organizativo — institucional

Por dltimo, resulta muy relevante a estos efectos, que el apartado 12 del articulo 332
determine que las Comunidades Auténomas podran crear sus propias Oficinas de Supervisién
de la Contratacién. En este caso, resulta significativo que no se admite la posibilidad que se
establece en la Ley respecto a la Oficina Nacional de Evaluacién respecto de la cual las CCAA
podran adherirse a la misma para que realice los informes preceptivos previstos en el apartado
3 del articulo 333 sin prejuicio de que las mismas puedan optar por crear un érgano u

organismo equivalente
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Sentado lo anterior, el grado de vinculacién de las Instrucciones de este érgano, y en
este caso, la Instruccién 1/2019, de 28 de febrero de la oficina independiente de regulacién y
supervision de la contratacién, “para todos los drganos de contratacién del sector publico”,
debe ser tomado con restricciones.

A este respecto se ha considerado también el hecho de que dos dias después de la
primera version de la instruccién, se ha publicado una nueva, en la que se observa un cambio.
Mientras en la original se decia que “la presente instruccién sera obligatoria para todos los
organos de contratacion del Sector Publico Estatal”, en la segunda dispone que “la presente
instruccién sera obligatorio para todos los 6rganos de contraccidn del sector publico del
Estado”.

No falta quien opina que la correccién del tenor literal de la instruccién (para aludir
ora al Sector Publico del Estado y abandonar el término sector publico estatal), permite
deducir, sensu contrario, que la obligatoriedad del precepto deja de afectar solamente al
sector publico previsto en el Titulo Il de la Ley 40/2015 para aludir también al sector publico
apitondmico y al sector publico local. Sin embargo, lo que parece hacer la correccién —bien al
contrario- es cumplimentar los adecuados términos del precepto 332 de la LCSP puesto que si
la aclaracién hubiese resultado necesaria para cambiar el sentido de la instruccién lo hubiera
hecho con mayor fundamentacion al respecto no dejandolo al albur de la puntual

interpretacidn del término.

Por tanto puede concluirse que, en nuestra opinién, el contenido de las instrucciones
de la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién no vinculan a los 6rganos de
contratacion del sector publico autonémico. Todo ello sin perjuicio, como es légico, de que
éstos puedan hacer uso de los criterios que resultan de sus pareceres en tanto en cuanto no
resulten contrarios a otras normas o criterios que si puedan resultar vinculantes en la
Administracién autondmica. En este sentido, en esta materia resultan a esta fecha de plena
aplicacién las directrices vinculantes para los érganos de contratacion de la Administracion
General e Institucional de la Comunidad de Castilla y Ledn en materia de contratacién
administrativa aprobadas por Acuerdo 147/2015 de la Junta de Castilla y Ledn

Santiago Alba, 1 - 47008 Valladolid - Tel. 983 411 140 - Fax 983 411 351 - www.jcyl.es



=1 -
Ve _ Junta de S ey ULCLOS,
Castilla y Leén 2'(,{,.;-‘54{4.(;0 I's
Informe nim.- DSJ- 63-2019 22 de mayo de 2019

En todo caso no puede olvidarse que en estos momentos se encuentra ante el Tribunal
Constitucional el recurso interpuesto por el Gobierno de Aragdn frente a la LCSP, entre otras
razones, por entender que el Estado no puede considerar bdsicas las cuestiones de
gobernanza de la actividad contractual o de organizacién, ya que en nada afectan a los
principios generales aplicables a la relaciones con los licitadores y contratistas y
particularmente ha considerado el recurrente, inconstitucional en su recurso, el precepto del
articulo 332 de la LCSP.

Por ultimo, tampoco puede desconocerse el criterio que puedan sostener los 6rganos
de control interno toda vez que, a tenor de cuanto dispone el articulo 9 de la Ley de la
Hacienda y del Sector Publico de la Comunidad “la gestion econémico financiera del sector
publico autondmico esta sometida al control interno ejercido por la Intervencién General de
la Administracién de la Comunidad, con plena autonomia respecto de las autoridades, 6rganos
y entidades cuya gestion controle, con la finalidad de procurar el mejor cumplimiento de los

principios de legalidad, economia, eficiencia y eficacia, en los términos previstos en esta Ley,

para asegurar que su gestion se ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso”. Asimismo
el articulo 254 del mismo texto legal determina que “la funcién interventora tiene por objeto
controlar, antes de que sean dictados, los actos a que se refiere el articulo siguiente que
puedan dar lugar a la realizacién de gastos, asi como los pagos que de ellos se deriven, y la
inversién o aplicacion en general de los fondos publicos, con el fin de asegurar que su gestién

se ajuste a las disposiciones aplicables en cada caso”.

Es cuanto se informa en Derecho a los efectos oportunos.

w8
o lejandro Herrero Prieto
T
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