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La subcontratacion en una convocatoria de concesion de ayudas

CONSULTA
“Estimados Sefiores,
Buenos dias,

Les remitimos correo con el objetivo de que, por favor, nos indiquen como proceder en el siguiente

proceso que queremos llevar a cabo.

ISFOC ha sido invitado por tomar parte en un Proyecto de I+d+i cofinanciado mediante una
Convocatoria Publica lanzada por XX en el marco del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia. El Consorcio en cuestion que llevard a cabo el desarrollo de este Proyecto de I+D lo llevardn

a cabo unas 6 empresas, totalmente independientes, (con sus respectivos subcontratistas)

Las Bases y la propia Convocatoria publicada por el XX establecen la obligatoriedad de que cada
una de las 6 empresas que forman parte del Consorcio (entre ellas, ISFOC) subcontraten un 20% de
su propio presupuesto (en este caso concreto, el presupuesto de ISFOC seria de XX€, y por tanto, la

subcontratacion ascenderia a unos XX€ aprox. (el 20% del presupuesto)

La convocatoria sdlo indica que “Cuando el importe supere las cuantias establecidas para el contrato
menor en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico, el beneficiario deberd
solicitar, como minimo, tres ofertas de diferentes proveedores con cardcter previo a la contraccion
del compromiso para la obra, la prestacion del servicio o la entrega del bien, salvo que por sus
especiales caracteristicas no exista en el mercado suficiente numero de entidades que los realicen,
presten o suministren, o salvo que el gasto se hubiere realizado con anterioridad a la concesion”.

La Subcontratacion, ha de ser obligatoriamente con una OPI o Universidad o un Centro Tecnoldgico,

(segun fija la propia Convocatoria del XX como requisito indispensable).

El Lider de dicho Proyecto y que a su vez es Coordinador del mismo es una Gran Empresa que es
quién a su vez mediante un Acuerdo expreso regula las condiciones y requisitos de ISFOC para poder
tomar parte en este Proyecto y dentro de los condicionantes, nos exigen que solicitemos esas 3
ofertas a diversos subcontratistas para realizar una serie de trabajos. Para ello, ISFOC deberd elaborar

un Documento de Especificaciones Técnicas para que las 3 potenciales OPIl, o Universidades, etc...
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presenten sus ofertas. Una vez recibidas las mismas, el Acuerdo requiere que las ofertas se evaluan
por ISFOC, emitiendo un Informe de valoracion de las mismas y dicho informe se ha de pasar al Lider
para que sea quien finalmente decida la entidad Subcontratista con la que se ha de contar para el
procedimiento, sin que el Lider nos permita fraccionar en diversos subcontratistas los trabajos a

realizar en el marco del proyecto.

Las tareas y actividades que realiza la empresa Subcontratista y la propiedad industrial e

intelectual desarrollada por la subcontratista pertenecerdn al Consorcio creado (no a ISFOC).

ISFOC es el que pagaria directamente al Subcontratista en funcion de una serie de hitos, pero
siempre y cuando sea expresa y previamente autorizado por el Lider del proyecto ese pago porque

entienda que los trabajos se han realizado adecuadamente.

Es decir, dado que las funciones y tareas de ISFOC vienen definidas por el propio Lider y por la propia
Convocatoria, e ISFOC no tiene apenas margen de maniobra, podemos entender que esa

subcontratacion entraria dentro de lo dispuesto en el articulo 11.3 de la LCSP, que considera excluidos

los contratos por los que una entidad del sector publico se oblique a prestar algun servicio, (en este

supuesto, seria un servicio de seleccion de subcontratista), sin perjuicio de que el receptor del servicio,
si es una entidad del sector publico sujeta a esta Ley, deba ajustarse a sus prescripciones para la
celebracidn del correspondiente contrato”. Ademds, la Convocatoria sélo exige 3 ofertas cuando se

superen las cuantias del contrato menor.

Dentro del proyecto, existen también otras inversiones de equipos, pero estas inversiones ya se
licitarian por Ley de Contratos, dado que el propietario del equipo serd ISFOC y se seguirian los

trdmites oportunos que marca la LCSP.
Gracias de antemano.

Saludos,”

RESPUESTA

En primer lugar, hemos de indicar que el ISFOC es una empresa publica regional, adscrita a la
Consejeria de Desarrollo Sostenible; tiene como socio Unico el Instituto de Finanzas de Castilla-La

Mancha, sociedad participada integramente por la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
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Entre otras competencias le corresponde el desarrollo de las funciones de medio propio instrumental
y servicio técnico de la regiéon. Dentro del ambito de aplicacidn de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se trasponen al ordenamiento juridico espafiol las
Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de
2014 (en adelante, LCSP), como parte del sector publico, se consideraria [(art. 3.3 d)] “poder
adjudicador que no tiene caracter de Administracidn Publica" (coloquialmente denominado PANAP).
Los contratos celebrados por este tipo de entidades, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
26 de la LCSP “se regirdn por lo dispuesto en el Titulo I del Libro Tercero de la misma, en cuanto a su
preparacion y adjudicacion. En cuanto a sus efectos y extincion les serdn aplicables las normas de
derecho privado, y aquellas normas a las que se refiere el pdrrafo primero del articulo 319 en materia
medioambiental, social o laboral, de condiciones especiales de ejecucion, de modificacion del
contrato, de cesion y subcontratacion, de racionalizacion técnica de la contratacion; y la causa de
resolucion del contrato referida a la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos
inicialmente pactados, cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los articulos 204 y

205”.

Aclarado lo anterior, la cuestién que plantea el ISFOC se desenvuelve dentro de una convocatoria de
ayudas que publica el XX, mediante “Resolucién de XX de XX de XX de la XX, por la que se aprueba la

convocatoria para el afio XX del procedimiento de concesién de ayudas destinadas al XX”.

La citada convocatoria exige que los beneficiarios subcontraten un 20% de su propio presupuesto; al
hilo de esta obligacién, la entidad consultante plantea la posibilidad de llevar a cabo la
subcontratacion al margen de lo dispuesto en la LCSP, en base a lo establecido en el articulo 11.3 de
la misma. En este punto, es preciso indicar que el apartado correcto a que se refiere la consultante
seria el cuatro. El articulo 11 de la LCSP regula “otros negocios o contratos excluidos”, entre ellos
(articulo 11.4), “los contratos por los que una entidad del sector publico se obligue a entregar bienes
o derechos o a prestar algun servicio, sin perjuicio de que el adquirente de los bienes o el receptor de
los servicios, si es una entidad del sector publico sujeta a esta Ley, deba ajustarse a sus prescripciones
para la celebracion del correspondiente contrato”. Motiva el ISFOC que el “servicio de seleccion de
subcontratista” entraria dentro del supuesto excluido por la normativa contractual en el apartado 4
del articulo 11: “los contratos por los que una entidad del sector publico se obligue a prestar algun

servicio”.
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El supuesto a que se refiere el citado precepto hace alusiéon a aquellos casos en que el poder
adjudicador adquiere el papel de adjudicatario de contratos publicos. Tal y como sefiala la Junta
Consultiva de Contratacién de Aragén “estamos ante contratos en los que corresponde la
materializacion de la prestacion o la ejecucion del objeto del mismo al sector publico, mientras que el
adquirente de los bienes o receptor de los servicios no formard parte de dicho sector. Cuando, por el
contrario, el adquirente de los bienes o receptor de los servicios pertenezca igualmente al sector
publico, I6gicamente, y como sefiala el precepto, entrardn en juego las reglas contenidas en el TRLCSP
(en la actualidad, LCSP)”. En el caso que nos ocupa, el ISFOC no se convierte en adjudicatario de
ningun contrato, no se compromete a prestar ningun servicio que pudiera encuadrarse entre las
competencias que como tal le corresponden (la investigacion y desarrollo de la tecnologia
fotovoltaica de concentracion mediante la instalaciéon y explotacion de plantas fotovoltaicas
experimentales conectadas a la red), por lo que no podria resultar de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 11.4 de la LCSP como motivo de exclusién del dmbito de aplicacién de la normativa

contractual.

No obstante lo dispuesto anteriormente, este servicio considera que la “subcontratacidon”- término
que, por otra parte, la Audiencia Nacional (SAN 5096/2014) entiende que probablemente sea
inadecuado pues “la subcontratacion presupone la existencia previa de contratacion y en éste caso
no existe contrato, sino subvencion”- que se pretende llevar a cabo, no encajaria dentro de la

regulaciéon de la LCSP, y ello por las siguientes razones:

- Porque la subcontratacién responde a una obligacién que la propia convocatoria de las
ayudas establece, no a una necesidad propia del ISFOC. Asi el articulo 2.3.a.iv. de la

Resolucion de XX de XX de XX, establece:

“Subcontratacion de actividades: los proyectos deben contar con una participacion relevante de
organismos de investigacion desde el punto de vista cualitativo y cuantitativo. En este sentido, se

exige que, al menos, el 20% del presupuesto elegible se subcontrate a estas entidades”.

2

El articulo 1 de la LCSP se refiere a la “exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer’

como uno de los requisitos para que las entidades sujetas a la misma puedan celebrar los

correspondientes contratos. Ello tiene su reflejo en el articulo 28 de la norma, que regula la

“Necesidad e idoneidad del contrato y eficiencia en la contratacion”, y que dispone lo siguiente:
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“1. Las entidades del sector publico no podrdn celebrar otros contratos que aquellos que sean
necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza
y extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, asi como la
idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, cuando se adjudique por un procedimiento
abierto, restringido o negociado sin publicidad, deben ser determinadas con precision, dejando
constancia de ello en la documentacion preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado

a su adjudicacion”.

Asi pues, la necesidad de llevar a cabo los correspondientes contratos con los organismos de
investigacion a que se refiere la convocatoria no resulta ser una necesidad propia del ISFOC, sino una
obligaciéon que establece aquélla y a la que debe atenerse éste si quiere formar parte, como
beneficiario de las ayudas, del consorcio que va a llevar a cabo el proyecto objeto de subvencién.
Faltaria pues el requisito de la necesidad que acuciaria al drgano de contratacién para llevar a cabo
aquél contrato sin el cual no podria satisfacer el cumplimiento y realizacion de sus fines

institucionales.

- Refuerza lo indicado en el apartado anterior que, tal y como indica la entidad consultante
“Las tareas y actividades que realiza la empresa Subcontratista y la propiedad industrial e

intelectual desarrollada por la subcontratista pertenecerdn al Consorcio creado (no a ISFOC)”.

- Unicamente podrén ser objeto de subcontratacién determinadas entidades (organismos de

investigacidn) a las que se refiere la convocatoria (articulo 2.3.a.iv.):

“1. Los organismos publicos de investigacion definidos en el articulo 47 de la Ley 14/2011, de
1 de junio, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion (en adelante Ley de la Ciencia, la
Tecnologia y la Innovacion).
2. Las universidades publicas, sus institutos universitarios, y las universidades privadas con
capacidad y actividad demostrada en 1+D+i, de acuerdo con lo previsto en la Ley Orgdnica
6/2001, de 21 de diciembre, de Universidades, que estén inscritas en el Registro de
Universidades, Centros y Titulos, creado por el Real Decreto 1509/2008, de 12 de septiembre.
3. Las entidades e instituciones sanitarias publicas y privadas vinculadas o concertadas con el
Sistema Nacional de Salud, que desarrollen actividades de I+D+1. 7
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4. Los institutos de investigacion sanitaria acreditados conforme a lo establecido en el Real
Decreto 279/2016, de 24 de junio, sobre acreditacion de institutos de investigacion biomédica
o sanitaria y normas complementarias.

5. Los Centros Tecnoldgicos y Centros de Apoyo a la innovacion tecnoldgica que figuren
inscritos en el registro de centros requlado por el Real Decreto 2093/2008, de 19 de diciembre.
6. También se considerardn organismos de investigacion a efectos de este articulo los centros
publicos de I+D dependientes de Comunidades Auténomas y las entidades titulares o gestoras
de las Infraestructuras Cientificas y Técnicas Singulares (ICTS), segun el mapa vigente

aprobado por el Consejo de Politica Cientifica, Tecnoldgica y de Innovacion”.

Lo dispuesto anteriormente impediria que, llevado a cabo el correspondiente procedimiento de
adjudicacion, no pudieran presentarse como licitadoras las entidades que estuvieran interesadas en
la ejecucion del contrato. El hecho de restringir la participacidén en el procedimiento de contratacion
a determinadas entidades conculcaria los principios que vertebran la contratacién y que se
establecen en el articulo 1 de la LCSP: la libertad de acceso a las licitaciones, y la no discriminacion e

igualdad de trato entre los licitadores.

- Indica, ademas, la consultante que, una vez recibidas las ofertas de los organismos de
investigacion a que se dirijan, se evaluaran por el ISFOC, quien emitird un informe de
valoracion de las mismas que se pasara al Lider del Proyecto, “para que sea quien finalmente
decida la entidad Subcontratista con la que se ha de contar para el procedimiento”. En
consecuencia, también podria inculcarse la LCSP que exige que los contratos se adjudiquen
ala “mejor oferta”, lo que permite a los licitadores impugnar la correspondiente adjudicacion
en el caso de considerar que su oferta es mejor que la de la adjudicataria del contrato. En
este caso la eleccidon no depende de criterios previamente establecidos y que se aplican en
condiciones de igualdad a todos los licitadores con el fin de elegir la mejor oferta, sino que
la eleccién corresponde en Ultima instancia al Lider del Proyecto que podria finalmente elegir

cualquier otra de las presentadas.

De acuerdo con lo anterior este servicio considera que la subcontratacidn a realizar por el ISFOC

quedaria fuera del dmbito de aplicacion de la LCSP.
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Asimismo, se estima conveniente que la entidad consultante se dirija al érgano convocante de la
ayuda para obtener informacidn mas precisa sobre cémo llevar a cabo la subcontratacion que se

prevé en la correspondiente convocatoria.

Finalmente indicar que, sin perjuicio de lo sefialado anteriormente, la presente respuesta a la

consulta planteada tiene caracter meramente informativo y en ninguin caso resulta vinculante.

Un saludo,

SERVICIO DE ASESORAMIENTO Y NORMALIZACION DE LOS PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION
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