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I. DENOMINACION Y AMBITO SUBJETIVO DE LA LEY

Aparentemente, el art. 3 de la nueva Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen 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 reproduce el esquema que nos han hecho
familiar los anteriores textos legislativos en materia de contratacion publica. Al igual que la LCSP de 2007
y el TRLCSP de 2011, la nueva LCSP sigue jugando con el triangulo Sector Publico-Poder Adjudicador-
Administracién Publica conforme al cual cada uno de sus vértices describe también una distinta forma de
sujetarse a los mandatos y contenidos de la LCSP. Sin embargo, tal semejanza resulta sélo aparente, puesto
que, como advertiremos en esta breve nota, existen algunos cambios realmente significativos.

Como premisa tal vez convenga destacar que no hay una correspondencia fiel entre la denominacién
de la Ley —Ley de Contratos del Sector Publico— y su ambito subjetivo de aplicacién en la medida en que
no solo se incluyen dentro del sector publico entidades privadas —como las Mutuas colaboradoras con la
Seguridad Social-, sino que, al mismo tiempo, se acoge también una nocién amplia del Sector Publico,
coincidente —desde luego— con la que se baraja en el ambito del Derecho Presupuestario, pero no con la
concepcion mas restringida de sector publico que tienen, por ejemplo, las Leyes 39 y 40 de 2015, de Proce-
dimiento Administrativo Comun y de Régimen Juridico del Sector Publico, respectivamente. Es decir, pese a
los pios deseos unificadores que el ya lejano Informe CORA sentaba al respecto, lo cierto es que seguimos
donde estabamos, esto es, en que cada norma administrativa recurre al concepto de sector publico que mas
conviene a sus propios objetivos: asi no se baraja el mismo concepto de sector publico cuando se tratan
de determinar los salarios o de regular la tasa de reposicion de personal al servicio de las entidades e ins-
tituciones publicas, que cuando, por el contrario, se pretende establecer el régimen juridico de este mismo
personal, la normativa de reutilizacion de la informacion publica, la regulacion de los patrimonios publicos o
cuando, en fin, se quieren regular los contratos que aquellas Entidades e Instituciones realizan.
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De todos modos, la inadecuacion entre la denominacion de la LCSP y su ambito de aplicacion no acaba
en los extremos sefalados: primero, porque en linea con las anteriores normas de contratos y, por supues-
to, con las Directivas de las que aquéllas y esta Ley traen causa, al hilo de los contratos subvencionados
(art. 23) continua existiendo la sujecion a la Ley de contratos que celebren los particulares si tales contratos
resultan financiados de forma directa y en mas de un 50% de su importe por entidades que tengan la consi-
deracioén de poderes adjudicadores.

En segundo lugar, también pueden quedar sujetos a la Ley —no se sabe bien por cierto en qué condi-
cion— los partidos politicos, las organizaciones sindicales y empresariales, las fundaciones y asociaciones
vinculadas a las anteriores entidades (art. 3.4) y las Corporaciones de Derecho Publico (art. 3.5).

Ciertamente, asi las cosas, tal vez hubiese resultado mas apropiado llamar a la Ley de otra forma. Mas
aun, cuando se observa que en muchos de estos casos el nexo que lleva a alargar el ambito subjetivo de
aplicacion de la LCSP no es otro que la instrumentacion de los contratos a través del manejo de fondos
publicos.

Il. EL ESQUEMA GENERAL DEL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA LEY:
LA SUJECION DE LOS PODERES PUBLICOS QUE NO SON ADMINISTRACION

La apariencia de continuidad entre el ambito subjetivo de aplicacién de la nueva LCSP y el de las an-
teriores leyes de contratacion del sector publico, se percibe igualmente en la importancia que, pese a estar
estableciendo un cédigo de la contratacion publica, se le sigue confiriendo a las Administraciones Publicas y
a los contratos de las Administraciones Publicas, los cuales contintian representando —en palabras de la Ex-
posicion de Motivos— «la parte troncal de esta Ley y la referencia de cualquier contrato que se haga por una
entidad del sector publico». De este modo, en lo que respecta al grado de sujecion a las determinaciones de
la Ley, la LCSP mantiene esa metodologia —que ya se ha ido haciendo clasica— conforme a la cual y como si
de la realizacion de una operacion aritmética de resta se tratase, se parte de un minuendo de sujecién plena
ala Ley para las entidades que tienen la consideracion de Administraciones Publicas para ir introduciendo, a
partir de él, sucesivos sustraendos que van relajando la intensidad aplicativa de la LCSP para las Entidades
que son simples Poderes Adjudicadores y para las restantes Entidades del Sector Publico que ni tan siquiera
gozan de esa condicion de Poder Adjudicador.

En este sentido, resulta resefable que el art. 3.2 a) LCSP haya devuelto a las Universidades Publicas
la condicién de Administraciones Publicas que tanto la LPAC como la LRJSP parecen negarles —al menos,
formalmente—. Sin embargo, amén de saludar el retorno a la casa del padre de estas entidades, bueno sera
insistir en la incongruencia que representa que las Universidades Publicas no ostenten la misma condicién
para estas tres Leyes administrativas, tradicionalmente tan importantes de cara a la caracterizacién y verte-
bracion de la Administracién Puablica y del Derecho Administrativo. Por otro lado, conviene traer a colacion
que la sujecion de las Universidades Publicas a la LCSP es plena y se produce con la misma rotundidad que
para las restantes Administraciones Publicas, ya que las especialidades contemplada para ellas en materia
de clasificacion por la Disposicion Adicional sexta de la LCSP se refieren Unicamente a su faceta de contra-
tista y no a la de Administracion contratante.

Tanto confia el legislador en la bondad de la metodologia seguida que le cuesta mucho apartarse de ella.
En la redaccion originaria del Proyecto de Ley que entrd para su tramitacion en las Cortes Generales, el art. 3
LCSP, llevado de esta fidelidad ciega a su sistematica y en concordancia con lo que, hasta su derogacién por
la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, establecia el art. 3.2 f) TRLCSP, atribuia la condicion de Administraciones
Publicas a Poderes e Instituciones Publicas que no son Administracion, extension que, de haberse mantenido
en el texto final de la LCSP, persistiria en la confusion creada inicialmente por el TRLCSP acerca del campo
de aplicacion del Derecho Administrativo, y acerca también de la propia nocion de Administracion Publica.
Pese a ello, pienso que de la interpretacion que cabia hacer del propio art. 3.2 del Proyecto de Ley —como de
la que era factible hacer en torno al originario art. 3.2 f) TRLCSP- se disipaban tales riesgos, puesto que, en
mi opinion, los textos citados dejaban bien claro que la consideracion de Administraciones Publicas que se
otorgaba a «los 6rganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General del
Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asam-
bleas Legislativas de las Comunidades Autonomas y de las instituciones autonémicas analogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo» [art. 3.1 )] era «a los efectos de esta Ley» y «en lo que respecta a su ac-
tividad contratacion». Es decir, a la postre, la LCSP se alineaba en este punto con esa utilizacion meramente

COMUNICACIONES 137



DA. Nueva Epoca — N.° 4, Enero-Diciembre 2017 — ISSN: 1989-8983 — [Pags. 136-145]

Algunas consideraciones a propdésito del ambito subjetivo de la nueva Ley de Contratos del Sector Publico de 2017. En particular, ...

Mariano Lépez Benitez

tactica e instrumental del Derecho Administrativo y de la jurisdiccion contencioso-administrativa propiciadas
por el art. 1.3. a), b) y ¢) LUCA. Lo que sucede es que, a diferencia de como lo hace la LICA [«Los Juzgados
y Tribunales del orden contencioso-administrativo (...) conoceran también de las pretensiones que se deduz-
can en relacion con los actos y disposiciones en materia de personal, administracion y gestion patrimonial»
de esas Instituciones y Poderes Publicos], la LCSP se convertia en prisionera de su propia metodologia y
sistematica y trataba de cerrar su propia construccion. Nada de ilégico ni de reprochable hay en que los con-
tratos de obra, de servicios o de suministro que concluyan, por ejemplo, el Congreso de los Diputados o el
Senado se sujeten a las mismas reglas y con idéntica intensidad que los contratos que, con iguales objetos,
realicen las Administraciones Publicas, ya que, en definitiva, en uno y otro caso se trata de contratos cuya fi-
nanciacién procede del mismo erario publico, y que satisfacen semejantes necesidades instrumentales de las
instituciones y de las Administraciones Publicas respectivas. Ahora bien, para alcanzar tal empresa hubiera
bastado con reproducir la técnica normativa de la LJCA; una técnica mediante la cual se consiguen los logros
apetecidos sin tener que recurrir a giros que aparentemente podrian entrafiar una indebida adulteracion de
los conceptos de Administracion Publica y de Derecho Administrativo.

Sin embargo, el problema nacia precisamente de lo que he sefialado: de que la LCSP se acoge a una
sistematica muy cerrada, en la que la escala de sujecion a los contenidos y mandatos de la Ley viene deter-
minada por el vértice que cada entidad ocupe en ese triangulo Administracién Publica-Poder Adjudicador-
Entidad del Sector Publico. Como el mayor y mas pleno grado de sometimiento a las determinaciones de la
LCSP se produce en relaciéon con los contratos que concluyan las Administraciones Publicas, el legislador
tendria que optar a la hora de determinar el régimen juridico de los contratos de estas Instituciones y Pode-
res Publicos que no son Administracion por una de estas dos posibilidades: o bien romper con esa sistemati-
ca aparentemente omnicomprensiva que él mismo ha creado, o bien mantenerse fiel a ella, aunque para ello
tenga que recurrir a la ficcidn legal de investir como Administraciones Publicas a entidades que no lo son,
con la sola finalidad de que su actividad de contratacion se sujete con la misma intensidad a los dictados de
la LCSP que la de los contratos realizados por las Administraciones Publica en sentido estricto.

Afortunadamente, durante la tramitacion parlamentaria se ha arreglado tal entuerto; se ha modificado
la redaccion del art. 3.2 1) para sacar del mismo a esas Instituciones y Poderes Publicos que no son Admi-
nistraciones Publicas y se ha mantenido, no obstante, lo que se queria decir —la sujecion plena a la LCSP
de los contratos que realicen estos Poderes e Instituciones—, aunque diciéndolo de una manera mucho mas
elegante y precisa, que no fuerza las categorias ni las nociones basicas del Derecho Administrativo. La Dis-
posicion Adicional 46.2 de la LCSP preceptia ahora que:

«Los 6rganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo Ge-
neral del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del
Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las instituciones
analogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo ajustaran su contratacién a las nor-
mas establecidas en esta Ley para las Administraciones Publicas.».

. DOS ELEMENTOS NOVEDOSOS CON RESPECTO AL AMBITO SUBJETIVO
DE APLICACION

Decia hace un momento que la LCSP construye una metodologia propia a la hora de trazar su ambito
subjetivo de aplicacion y que trata de mantenerse fiel a la misma. Sin embargo, interesa poner de relieve
que, cuando quiere, rompe, sin embargo, con esa sistematica y adopta una perspectiva absolutamente
distinta. Asi sucede en lo respecta a la sujecion a la LCSP tanto de los partidos politicos, organizaciones
sindicales y empresariales y fundaciones y asociaciones vinculadas con cualquiera de ellas, como de las
Corporaciones de Derecho Publico.

IV. EL SOMETIMIENTO A LA LEY DE LOS PARTIDOS POLITICOS Y ORGANIZACIONES
SINDICALES Y EMPRESARIALES

Como una de sus grandes novedades en lo atafiedero a su ambito subjetivo de aplicacion, la Exposicion
de Motivos de la LCSP proclama que «se ha extendido» dicho ambito «con la idea de aplicar estas normas a
entidades no sujetas». Asi —continua diciendo la Exposicion de Motivos—, «se han incluido los partidos politi-
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cos, las organizaciones sindicales y las empresariales, asi como las fundaciones y asociaciones vinculadas
a cualquiera de ellos siempre que se cumplan determinadas circunstancias como que su financiacion sea
mayoritariamente publica y respecto de los contratos sometidos a regulacién armonizaday.

Originariamente, el art. 3.4 del Proyecto de Ley aplicaba a estas entidades —al menos, para los contratos
sujetos a regulacion armonizada que llevasen a cabo— el estatus de Poder Adjudicador siempre que para
ello cumplieran alguna de las condiciones fijadas por el Derecho y la Jurisprudencia europeos y recordadas
también por el art. 3.3 d) tanto del Proyecto de Ley como de la LCSP en su redaccioén final: esto es, ademas
de que posean personalidad juridica y desempefien una actividad de interés general que no revista caracter
industrial o mercantil, alternativamente se requiere que uno o varios poderes adjudicadores financien ma-
yoritariamente su actividad; que controlen su gestién; o que nombren a mas de la mitad de los miembros de
su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia. Evidentemente de estas tres condiciones ultimas sélo
resultaria factible aplicarles a las mencionadas entidades la relativa a la financiacion, razén por la que la
Exposicién de Motivos sélo aludia y alude a ella. Aplicacién, sin embargo, no exenta de dificultades, habida
cuenta de que todas estas entidades de las que se habla, junto a los recursos provenientes de la financia-
cion publica, disfrutan asimismo de recursos privados (cuotas y aportaciones de sus afiliados; productos
de las actividades propias y de los servicios prestados por la organizacion; rendimientos de su patrimonio;
herencias, donaciones, fondos procedentes de préstamos etc.), como advierte, por ejemplo, el art. 2 de la
Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, de Financiacion de los Partidos Politicos. En consecuencia, determinar si
concurre o no la condicion de que se financien mayoritariamente a través de recursos publicos entrafia una
cuestion de caracter cuantitativo que, al menos, para los partidos, sindicatos y organizaciones empresariales
no parece de dificil dilucidacion, de ahi que la Exposicion de Motivos casi prejuzgue su existencia.

Pero, volviendo a esa redaccion originaria del art. 3.4 del Proyecto de Ley, lo que conviene recordar
es que, concurriendo esas circunstancias, a los contratos que realizasen les resultaba de aplicacion, segun
aquella primitiva redaccion, «la regulacion establecida en el Titulo | del Libro Tercero de la presente Ley».
De esta forma, a los contratos sujetos a regulacion armonizada que concertasen estas organizaciones se les
aplicaban, de acuerdo con lo previsto por el art. 316 del Proyecto, las Secciones 1.2 y 2.2 del capitulo | del
Titulo | del Libro Il de la Ley (arts. 115-185), en lo referente a la preparacién y adjudicacién de los contratos.
Ademas, por expresa determinacion del mencionado art. 316 se les aplicaban también los preceptos relati-
vos a las obligaciones en materia medioambiental, social o laboral (art. 199); a las condiciones especiales
de ejecucion (art. 200); a los supuestos de modificacion del contrato (arts. 201-203); a las determinaciones
en materia de cesion y subcontratacion (arts. 212 a 215); a la racionalizacion técnica de la contratacion (arts.
216 a 226); vy, en fin, la consideracion de la imposibilidad de ejecutar la prestacion en los términos inicial-
mente pactados cuando no sea posible modificar el contrato conforme a los arts. 202 y 203 como causa de
resolucion de los contratos.

Frente a esta exigente y ejemplar aplicaciéon extensiva de la Ley a quienes, en puridad, no son Poderes
Adjudicadores, la tramitacidon parlamentaria ha dado fruto a una regulacion muy diferente. Dice ahora el art.
3.4 lo siguiente:

«Los partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley Organica 8/2007, de
Financiacién de los Partidos Politicos; asi como las organizaciones sindicales reguladas en la
Ley Organica 11/1985 de 2 de agosto, de Libertad Sindical, y las organizaciones empresariales
y asociaciones profesionales a las que se refiere la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre regulacion
del derecho de asociacién sindical, ademas de las fundaciones y asociaciones vinculadas a
cualquiera de ellos, cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con
la letra d) del apartado 3 del presente articulo, y respecto de los contratos sujetos a regulacion
armonizada deberan actuar conforme a los principios de publicidad, concurrencia, transparen-
cia, igualdad y no discriminacion sin perjuicio del respeto a la autonomia de la voluntad y de la
confidencialidad cuando sea procedente.

Los sujetos obligados deberan aprobar unas instrucciones internas en materia de contra-
tacion que se adecuaran a lo previsto en el parrafo anterior y a la normativa comunitaria, y que
deberan ser informadas antes de su aprobacion por el 6rgano al que corresponda su asesora-
miento juridico. Estas instrucciones deberan publicarse en sus respectivas paginas web.».

Es decir, el régimen juridico que ahora se aplica a sus contratos sujetos a regulacién armonizada con-
certados por los partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales y fundaciones y asociaciones
vinculadas con cualquiera de estas entidades no es ya el que se aplica a este tipo de contratos cuando lo
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realizan Poderes Adjudicadores en sentido estricto que no tengan la condicién de Administraciones Publi-
cas —como sucedia en la redaccién originaria—, sino un régimen juridico incluso mas liviano que el que art.
319 LCSP traza para los contratos que realicen las Entidades del Sector Publico que no tengan el caracter
de poderes adjudicadores. Lo que, a mi juicio, significa que, pese a que el introito del art. 3.4 LCSP no ha
cambiado y se mantiene idéntico a como lo estaba en el Proyecto de Ley originario, las modificaciones in-
troducidas en su parte final han terminado por arrumbar la ficcion legal de considerar poderes adjudicadores
a estas organizaciones al menos para el reducido ambito de los contratos sujetos a regulaciéon armonizada
que concluyan.

No parece que los tiempos que corren y las dificiles condiciones sociales y econémicas en las que nos
movemos, unido al progresivo desapego que la ciudadania viene mostrando hacia estas organizaciones,
constituyan las circunstancias mas propicias para haber realizado tales cambios; cambios que se suman a la
exclusion prevista con respecto a los contratos que tengan por objeto servicios relacionados con campanas
politicas, incluidos en los cédigos CPV 79341400-0, 92111230-3 y 92111240-6 cuando sean adjudicados por
un partido politico (art. 11.5 LCSP).

V. LAS CORPORACIONES DE DERECHO PUBLICO

La perplejidad en lo que respecta a la regulacién del ambito subjetivo de aplicacion de la LCSP gana
enteros cuando se repara en su art. 3.5, dedicado a las Corporaciones de Derecho Publico:

«Asimismo, quedaran sujetos a esta Ley las Corporaciones de derecho publico cuando
cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con el apartado tercero, letra d)
del presente articulo.».

Antes de abordar la exégesis del precepto transcrito, no parece que haya que poner reparos a que, bajo
determinadas circunstancias, algunos de los contratos que realicen las Corporaciones de Derecho Publico
deban quedar —con mayor o menor intensidad— sujetos a la normativa de contratos publicos. Asi sucede,
desde luego, con los contratos que realicen y que estén subvencionados de forma directa y en mas de un
50% por poderes adjudicadores.

Mas, sentada la premisa anterior, lo que hay que tratar de dilucidar es qué ha querido decir exacta-
mente el art. 3.5, puesto que las interrogantes que al respecto se abren son numerosas: ¢se consideran
Administraciones Publicas a las Corporaciones de Derecho Publico y, por ello, quedan sujetas como tales a
la LCSP? ;se establece, en cambio, la ficcion legal de que son Poderes Adjudicadores y se les aplica con-
siguientemente el régimen contractual previsto por la LCSP para los Poderes Adjudicadores que no tengan
la consideracion de Administraciones Publicas? ¢ Es la invocacion del art. 3.3 d) una simple remision para
determinar cuando se les va a aplicar la LCSP, pero sin comunicarles por ello —ni tan siquiera a titulo de
ficcion legal— la condicion de Poder Adjudicador? 4 Es factible que las Corporaciones de Derecho Publico —o,
al menos, todas ellas— cumplan con alguno de esos requisitos de los que habla el art. 3.3 d)?

Como se ve, son muchas las preguntas que se plantean en relacién con este intrincado precepto, cues-
tiones cuya interpretaciéon no resulta, desde luego, facil. Si recurriéramos de nuevo a esa metodologia en
la que, como un deus ex machina, se recrea la LCSP a la hora de trazar su ambito subjetivo de aplicacion,
podria traerse aqui a colaciéon una primera respuesta que dejaria sin sentido todas las demas cuestiones
que nos hemos planteado anteriormente. Es sabido que para un sector doctrinal —es verdad que minorita-
rio— las Corporaciones de Derecho Publico son Administraciones Publicas en sentido estricto, conformando
lo que esa doctrina califica como Administracion Corporativa. Pues bien, podria pensar que el legislador se
ha fajado en la disputa doctrinal acerca de la naturaleza juridica de las Corporaciones de Derecho Publico
y ha tomado partido, declarando la condiciéon de Administraciones Publicas de éstas. Si asi fuera, el circulo,
como deciamos, habria quedado cerrado: como Administraciones Publicas estarian sujetas a la LCSP en el
mismo grado y con idéntica intensidad en que lo estan las demas Administraciones Publicas a las que alude
la LCSP. Los problemas hermenéuticos habrian acabado.

Sin embargo, la aceptacion de esta interpretacion tropieza con importantes obstaculos en la propia
LCSP. Si el legislador hubiese creido que son Administraciones Publicas, lo légico es que entre ellas hubiera
mencionado también a las Corporaciones de Derecho Publico, cosa que el art. 3.2 LCSP no hace, ni siquiera
en la manera en que lo hacia, como hemos visto, el Proyecto de Ley con respecto a los Poderes Publicos. Es
mas, si asi fuese, hubiera sido necesario que las Corporaciones de Derecho Publico aparecieran integradas
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en el rol de entidades que conforman el sector publico. Cosa que tampoco ocurre, salvo que las entendié-
ramos comprendidas en ese cajon de sastre con el que concluye el art. 3.1 g) («cualesquiera entidades de
derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico
o dependientes del mismo»); inclusiéon que tampoco resultaria acertada porque ese precepto se esta refi-
riendo al sector publico institucional y no a las Corporaciones que describen un fenédmeno organizativo muy
diferente. Ademas, aun admitiendo a titulo de hipétesis la procedencia de tal inclusion, careceria de sentido
que después se dedicase un precepto especifico a las Corporaciones de Derecho Publico. Constituiria una
redundancia innecesaria de dificil explicacion.

Por tanto, no parece que la intencién de la LCSP haya sido la de considerar las Corporaciones de De-
recho Publico como Administraciones Publicas. Siendo ello asi, lo procedente es seguir profundizando en la
interpretacion del precepto. En este sentido, es oportuno recordar que el art. 3.5 dice que las Corporaciones
de Derecho Publico quedan sujetas a la LCSP «cuando cumplan los requisitos para poder ser adjudicador de
acuerdo con el apartado tercero, letra d) del presente articulo». ¢ Se ajustan las Corporaciones de Derecho
Publico a alguno de esos requisitos? Si los cumplen, ;se convierten en Poder Adjudicador y quedan some-
tidos al régimen juridico contractual propio de los Poderes Adjudicadores?

Como ya ha recordado abundantemente la jurisprudencia europea [por todas, la reciente STJUE de
5 de octubre de 2017, LitSpecMet y Vilniaus, as. C-567/15, ECLI:EU:C:2017:736] una entidad adquiere
la condicion de Poder Adjudicador cuando se cumplen tres condiciones acumulativas, a saber, a) que
dicha entidad haya sido creada especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil; b) que esté dotada de personalidad juridica; y ¢) que su actividad
esté mayoritariamente financiada por los poderes publicos o que su gestidn esté controlada por parte de
éstos ultimos, o que mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracion, de direccién o de
vigilancia sean nombrados por los poderes publicos. Estas tres condiciones son acumulativas, siendo, en
cambio, alternativos los requisitos a los que se refiere la condicién expresada en la letra c). Y, precisa-
mente, la concurrencia o no de uno de estos tres requisitos de la letra c) es lo que va a determinar si las
Corporaciones de Derecho Publico de base sectorial cumplen con las condiciones para ser poder adjudi-
cador 0 no, ya que es notorio tanto que cuentan con una personificacion juridica de derecho publico como
que el grueso de las actividades que realizan se destinan a satisfacer necesidades que no tienen caracter
industrial o mercantil.

En esencia, las Corporaciones de Derecho Publico representan, como se sabe, un fendmeno de auto-
administracion mediante el cual quienes participan del ejercicio de una misma profesion titulada, o compar-
ten un mismo arte u oficio de caracter econdmico se autorregulan para representar y defender sus intereses
corporativos y desempefar asimismo todas aquellas funciones publicas que la Administracion Publica pueda
atribuirles o delegarles. Por tanto, una nota fundamentalisima de su régimen juridico es que las personas
que conforman el sustrato social de la Corporacién son quienes nombran e integran sus érganos de gobierno
a través de los cuales se delinean los actos de voluntad de la Corporacion, comenzando por sus propios
Estatutos y reglas de funcionamiento. Por consiguiente, no resulta factible que, con respecto a las Corpo-
raciones de Derecho Publico, pueda cumplirse el requisito de que los Poderes Adjudicadores «nombren a
mas de la mitad de los miembros de su érgano de administracion, direccion o vigilancia», puesto que —si asi
fuese— se habria desnaturalizado el concepto mismo de Corporacion al faltar, como decimos, uno de sus
caracteres mas esenciales.

Tampoco parece asumible —o, al menos, no asumible con caracter general para toda la tipologia exis-
tente de Corporaciones de Derecho Publico— el requisito de que su financiacion corra mayoritariamente
a cargo de los Poderes Adjudicadores. Desde luego, no sucede asi con los dos tipos mas importantes de
Corporaciones de Derecho Publico existentes en nuestro ordenamiento juridico: los Colegios Profesionales
y las Camaras de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion.

Los Colegios Profesionales se financian mayoritariamente con las cuotas o derramas que abonan sus
colegiados y con los productos y rentas que obtienen de las actividades y servicios que organizan a favor
de sus miembros y de la sociedad. Es verdad que las Administraciones Publicas suelen subvencionarles
o retribuirles las funciones publicas que, por atribucion legal o delegacion, les prestan. Sin embargo, tales
transferencias no sélo no suponen el montante de ingresos mas relevante de sus presupuestos, sino que,
en numerosas ocasiones, los Colegios actian como simples canalizadores de los pagos debidos a sus cole-
giados. El ejemplo de la prestacién del servicio publico de asistencia juridica gratuita que la Ley 1/1996, de
10 de enero, instrumenta a través de los Colegios de Abogados y de Procuradores resulta muy significativo
al respecto. Los Colegios examinan la viabilidad de las pretensiones de los solicitantes de justicia gratuita,
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les asignan Letrado o Procurador de oficio y vigilan el correcto cumplimiento por éstos de los deberes profe-
sionales; sin embargo, apenas si retienen una cantidad minima, en concepto de gastos de funcionamiento,
de las cantidades que la Administracion abona por la prestacion del referido servicio publico, cantidades que
mayoritariamente van destinadas directamente a remunerar los servicios profesionales correspondientes al
turno de oficio prestados individualmente por los colegiados.

Lo mismo puede afirmarse con respecto a las Camaras de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion.
La supresion del recurso cameral obligatorio —al que se le atribuia naturaleza tributaria— y su sustitucién por
las cuotas, derramas o aportaciones voluntarias que realicen sus miembros, hace que, con ello, se diluya
también la posibilidad de que estos entes corporativos resulten financiados mayoritariamente por uno o va-
rios Poderes Adjudicadores, mas alla de lo que signifiquen las transferencias que las Administraciones pue-
dan hacerles como remuneracion de las funciones publicas que, en su caso, les atribuyan y que dificiimente
ostentaran ese caracter de financiacion mayoritaria exigido por la norma.

Hemos chequeado brevemente la viabilidad del requisito de la financiacion con respecto a estos dos
tipos de Corporaciones de Derecho Publico de caracter sectorial, pero pensamos que las conclusiones
alcanzadas resultan asimismo aplicables a la gran mayoria de las restantes Corporaciones de Derecho
Publico de esta clase. Las fronteras mas dificiles con las que podriamos encontrarnos se situarian tal vez
en relacion con aquellos entes corporativos —como las Camaras Agrarias— en los que la pérdida de ingresos
por la supresion de las cuotas obligatorias se ha tratado de enjugar mediante subvenciones directas de la
Administracion. Sin embargo, también hay que reconocer que, con la derogacién de la normativa basica
estatal en materia de Camaras Agrarias, la practica totalidad de éstas han desaparecido, siendo sus activos
patrimoniales traspasados a las organizaciones profesionales agrarias y sus relaciones juridicas y obliga-
cionales asumidos por la Administracion. En otros casos, como acontece con respecto a las Cofradias de
Pescadores, las Leyes autonémicas han tratado de potenciar y poner en relieve tanto la actividad comerciali-
zadora como la gestion de espacios portuarios que, desde antiguo, han venido constituyendo una parte muy
significativa del presupuesto de ingresos de estas entidades.

En fin, el analisis en torno al cumplimiento del tercer requisito enunciado por el art. 3.3 d) LCSP quiza
sea el que revista mayor complejidad, ya que su concurrencia o no dependera del significado e importancia
que se le otorgue al control que las Administraciones Publicas realizan con respecto a las Corporaciones
de Derecho Publico de base sectorial. No se oculta que las Corporaciones de Derecho Publico estan suje-
tas a controles por parte de la Administracion. Con razén se ha sefialado que los controles administrativos
existentes sobre las Corporaciones de Derecho Publico, por las caracteristicas que representan, sean en
nuestros dias el ultimo reducto que le quede a la «tutela» administrativa. Una tutela que, conforme a su
caracterizacion clasica, se restringe solo a las potestades administrativas de control que vengan atribuidas
expresamente y con caracter tasado por la Ley; pero que abarcan aspectos muy diversos y significativos
de la vida de la Corporacion, y no cefiidos exclusivamente al control del ejercicio de las funciones publicas
que les han sido confiadas. En funcidn de la tipologia de Corporacién en la que nos movamos, el ambito de
la tutela administrativa ejercida sobre ellas variara. Asi, puede hablarse de la existencia de potestades de
control sobre los érganos corporativos (que van desde su convocatoria hasta la suspensién o disolucion de
los mismos ante supuestos de grave incumplimiento de sus obligaciones); de potestades de control sobre
sus actos y disposiciones (requiriéndose de aprobaciones y autorizaciones administrativas para algunos de
ellos, como para la aprobacion de sus Reglamentos de Régimen Interior); e, incluso de la sujecion a auto-
rizaciones o a comunicaciones previas de los actos de disposicion que la Corporacion pretenda emprender
sobre sus bienes. Dando un paso mas, la Ley 20/2015, de 14 de julio, permite —al menos, para las Camaras
de Comercio que estan sujetas a la tutela de la Administracion General del Estado— disefarles un Plan de
Viabilidad econdmica, cuyo incumplimiento puede desembocar en la disolucion de la Camara de que se tra-
te. En todo caso, conviene destacar que, salvo supuestos muy dramaticos en los que la preservacion de la
pervivencia del ente corporativo requiere el recurso a supuestos de sustitucion, intervencion o disolucion de
sus organos, lo normal es que los controles que ejerce la Administracion de tutela sobre la actividad de los
érganos corporativos se constrifian a la realizacion de simples controles de legalidad realizados a posteriori
sobre determinados actos y disposiciones de gran importancia.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 12 de septiembre de
2013, caso IVD Arztkammer Westfalen-Lippen, as. C-526/11, ECLI:EU:C:2013:543, respecto a un caso en
el que lo que se debatia era si la licitacion de la impresién y distribucion del boletin informativo del Colegio
de Médicos (Arztekammer) de Westfalen-Lippe habia de sujetarse a las normas de contratacion, considera
que en lo relativo
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«al control de la gestion por parte de los poderes publicos, procede recordar que, en princi-
pio, un control a posteriori no cumple dicho criterio cuando tal control no permite a los poderes
publicos influir en las decisiones del organismo de que se trata en materia de contratos publi-
cos (...). Por tanto, —concluye el Tribunal—, tal es el caso, en principio de un control general de
legalidad realizado a posteriori por una autoridad de supervision y, con mayor motivo, de una
intervencion por parte de dicha autoridad en forma de aprobacién de la resolucion del mencio-
nado organismo por la que se fija el importe de las cuotas que garanticen la parte esencial de su
financiacion, que se limite a verificar que el presupuesto del citado organismo sea equilibrado.»
(ap. 29.°).

La decision parcialmente transcrita invoca ademas en su apoyo la importante STJCE de 27 de febrero
de 2003, Adolf Truley, as. C-373-00, ECLI:EU:C:2003:110, la cual sent6 los caracteres generales de este
requisito del control de la gestién en los siguientes términos:

«... en cuanto al criterio relativo al control de la gestion, el Tribunal de Justicia ha declarado
que dicho control debe originar una dependencia del organismo de que se trate frente a los
poderes publicos, equivalente a la que existe cuando se cumple uno de los otros dos criterios
alternativos, a saber que la financiacion proceda mayoritariamente de los poderes publicos o
que éstos nombren a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion, de direccion o
de vigilancia de ese organismo, permitiendo asi a los poderes publicos influir en las decisiones
de dicho organismo en materia de contratos publicos.

En virtud de esta jurisprudencia, queda descartada la posibilidad de considerar que se
cumple el requisito de control de la gestion en el supuesto de un mero control a posteriori ya
que, por definicién, tal control no permite que los poderes publicos influyan en las decisiones del
organismo de que se trate en materia de contratos publicos.» (aps. 68.° y 69.°).

Por tanto, conforme a esta jurisprudencia, no parece que, al menos en lo concerniente a los Colegios
Profesionales y a las Camaras de Comercio, resulte viable entender que las respectivas Administraciones
de tutela, a través del control a posteriori que ejercen en relacion con algunos de los actos corporativos, lle-
guen a tener esa influencia determinante sobre las decisiones del organismo requeridas por la jurisprudencia
comentada.

La cuestion puede resultar, en cambio, mas comprometida con respecto a otras Corporaciones de Dere-
cho Publico —pensamos en estos momentos en las Juntas de Compensacién urbanisticas— cuya vinculacion
con la Administracion de tutela parece ser mas estrecha que la existente en relacién con las Camaras y los
Colegios hasta el punto de que la Administracion se reserva, con caracter general, la potestad de revocar
en alzada los acuerdos adoptados; aprueba sus Estatutos y Bases de Actuacion, asi como los Proyectos
que en su seno se adopten; las cuotas de urbanizacion que abonan sus miembros —que poseen naturaleza
de prestacion patrimonial de caracter publico— constituyen su principal fuente de financiacion y para su re-
caudacion gozan de la via de apremio; un representante de la Administracion puede integrarse en la Junta
etc. Aunque la Junta Consultiva de Contratacion (Informe 44/09, de 26 de febrero de 2010) ha negado ex-
presamente que las Juntas de Compensacién reunan la condicion de Poder Adjudicador, también es verdad
que algunas sentencias del Tribunal de Justicia podrian alimentar dudas al respecto, en la medida en que
consideran contratos de obra publica las obras de urbanizacién que se llevan a cabo en materia urbanistica
por terceros agentes ajenos a la Administracion [STJCE de 21 de febrero de 2008, Comisién contra ltalia, as.
C-412/04, ECLI:EU:C:2008:102 y STJUE de 26 de mayo de 2011, Comisién contra Espafa, as. C-306-08,
ECLI:EU:C:2011:347).

En cualquier caso, las incognitas vinculadas con la interpretacion del art. 3.5 LCSP no concluyen con la
constatacion de si las Corporaciones de Derecho Publico de base sectorial cumplen o no con los requisitos
para ser poder adjudicador. El paso siguiente consiste en discernir el grado y forma en que se le aplica la
LCSP. El art. 3.5 LCSP resulta poco explicito ya que se limita a indicar que, cuando cumplan los requisitos
para ser poder adjudicador, «quedaran sujetos a esta Ley». Desde luego, no parece que lo procedente sea
sujetarlas plenamente a la LCSP, dandoseles, por consiguiente, el mismo trato que si fuesen lo que no son,
es decir, Administraciones Publicas. Asimismo, entrafiaria una complejidad notable sujetarlas plenamente
a la LCSP sélo con respecto a los contratos que concertasen relacionados con aquellos supuestos en que
ejercen funciones publicas. Esto ultimo no so6lo causaria perturbaciones muy graves en el funcionamiento
de las propias Corporaciones, sino que las abocaria a arduas disquisiciones en torno a si los contratos de
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obra o de suministro de bienes que concertasen servirian Unicamente a esa parte de actividad que desem-
pefian como vicarios de la Administracion o resultarian también utiles a sus fines corporativos. El analisis
—cuantitativo y cualitativo— al que obligarian estas posiciones constituiria un nido generador de inseguridad
juridica para las propias Corporaciones. Todo ello sin olvidar ademas que, aun dentro del tipo de los Colegios
Profesionales, se ha producido una inadmisible desnaturalizacion de la categoria, en la medida en que se
ha aplicado legalmente el concepto de Colegio Profesional tanto a asociaciones que integran profesiones no
tituladas como a entidades que no desarrollan funcién publica alguna.

Desechadas, por tanto, ambas interpretaciones, parece que la légica impondria que su régimen de
sujecion a la LCSP fuese el relativo a los Poderes Adjudicadores que no tienen la consideracion de Adminis-
traciones Publicas, ya que el art. 3.5 LCSP declara expresamente que se sujetan a la Ley «cuando cumplan
los requisitos para ser poder adjudicador». Conclusién que, aparte de los problemas y dudas interpretativos
ya resefiados anteriormente en relacion con los partidos politicos, supone también que la LCSP rompe do-
blemente con su propia sistematica: por un lado, atribuye la condicion de Poder Adjudicador a entes a los
que, como hemos visto, les resulta muy forzada tal atribucidon. Por otro lado, en ese camino del menos al
mas —de entes integrantes del sector publico a Administraciones Publicas— en el sometimiento a la Ley que
el art. 3 LCSP traza, nos hallariamos ante unos entes —las Corporaciones de Derecho Publico— a los que
se atribuye la condicion de Poder Adjudicador sin formar parte al mismo tiempo del sector publico. Porque
conviene recordar que ninguna Ley administrativa considera las Corporaciones de Derecho Publico de base
sectorial, no ya como Administraciones Publicas, sino ni tan siquiera como entidades integrantes del Sector
Publico. Alo mas, el art. 2.4 LPAC preceptia que «las Corporaciones de Derecho Publico se regiran por su
normativa especifica en el ejercicio de las funciones publicas que les hayan sido atribuidas por Ley o dele-
gadas por una Administracion Publica», normativa especifica que, aunque en la practica por el juego de los
reenvios normativos termine siendo la LPAC, no se dice expresamente que sea ésta, cuyo valor —conforme
a lo que dictamina el propio art. 2.4 LPAC—- es meramente supletorio. Completando esta idea el art. 2 ¢)
LJCA sujeta al conocimiento de la jurisdiccion contencioso-administrativa «los actos y disposiciones de las
Corporaciones de Derecho Publico, adoptados en el ejercicio de funciones publicas». La misma normativa
basica de alguna de estas Corporaciones corrobora lo dicho. Por ejemplo, la Ley Basica de Camaras de Co-
mercio (Ley 4/2014, de 1 de abiril) proclama en su art. 2.2 que «la contratacion y el régimen patrimonial —de
este tipo de entes corporativos— se regiran conforme al derecho privado y habilitando un procedimiento que
garantice las condiciones de publicidad, transparencia y no discriminaciéon»; afiadiendo su art. 5.6 que las
Camaras de Comercio podran «celebrar contratos en los que las Administraciones Publicas se acomodaran
a las prescripciones» del TRLCSP.

Si lo que esta en la base de las Directivas de Contratacion es que se sujeten a los procedimientos de
las mismas, los contratos que se adjudiquen por organismos publicos o por entidades que se financian
mayoritariamente de dinero publico, no parece procedente esta asimilacion indiscriminada operada en rela-
cion con las Corporaciones de Derecho Publico, cuya sujecion con caracter general solo estaria justificada
plenamente en los casos de los contratos subvencionados que realicen en los términos del art. 23 LCSP.
Da la sensacion de que la LCSP ha querido operar transponiendo los mismos criterios que la LPAC emplea
para cuando las Corporaciones de Derecho Publico actuan funciones publicas, supuestos en los que, como
hemos visto, la LPAC se remite a una legislacion especifica que, a la postre, sera siempre una legislacion
especifica de naturaleza publica —no privada— con soluciones que, directa o indirectamente, terminaran
siendo también idénticas a las contenidas en la propia LPAC. Ahora bien, estas previsiones de la LPAC y de
la LJCA, perfectamente l6gicas desde el punto de vista del art. 149.1.18 CE que apuesta por garantizar un
tratamiento comun de los administrados ante el ejercicio de las potestades publicas, no resulta, a nuestro
juicio, extrapolable sin mas al ambito de la actividad contractual de las Corporaciones de Derecho Publico
de base sectorial. Una grandisima parte de la actividad que despliegan muchas de estas Corporaciones no
supone ejercicio de funciones publicas, sino actividades de representacion, defensa, asistencia y promocion
de los intereses corporativos que tienen constitucionalmente encomendados (arts. 36 y 52 CE). Incluso,
con respecto a bastantes de estas Corporaciones de Derecho Publico, el ejercicio de funciones publicas ha
quedado limitado sélo a ser érganos de consulta de la Administracion.

No creemos, por tanto, que el art. 3.5 LCSP marque un sesgo con respecto a la forma en que hasta el
momento han venido estando sujetas a la legislacion contractual la gran mayoria de las Corporaciones de
Derecho Publico de base sectorial. Desde luego, no estimamos que los dos tipos mas importantes y numero-
sos de Corporaciones sectoriales existentes en nuestro ordenamiento vayan a verse afectados por este art.
3.5 LCSP, ya que, como hemos expuesto, no parece que sea una interpretacion muy acertada entender que
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tanto los Colegios Profesionales como las Camaras de Comercio cumplen con los requisitos precisos para
ser considerados Poder Adjudicador. Afirmacién que, sin embargo, no es dbice para que tales entes corpo-
rativos, trayendo a primer plano la veste publica que de alguna manera ostentan, sujeten los contratos que
realicen a procedimientos que garanticen unas minimas condiciones de publicidad, transparencia y no discri-
minacion. Que es lo que, en definitiva, vienen proclamando las respectivas normas basicas que los regulan.

De esta suerte, pensamos que el art. 3.5 LCSP presenta, en realidad, un ambito de aplicacién muy redu-
cido y tiene —si se permite la expresién— una marcada naturaleza juridica de precepto singular en el sentido
de que, sin decirlo de manera expresa, trata de sujetar a las prescripciones de la LCAP a las Corporaciones
de Derecho Publico de base sectorial que operan en los ambitos de la gestion urbanistica, Unicos supuestos
en los que, recordando la jurisprudencia europea habida al respecto, resultaria factible extender la conside-
racion de Poderes Adjudicadores. A estos casos, cabria sumar también la hipotesis de las Corporaciones
de Derecho Publico que se dan en el ambito de la cultura, del conocimiento y de la investigacion cientifica
sobre las cuales nuestro Tribunal Supremo, a la vez que ha subrayado que su principal via de sustentacion
econdmica son las asignaciones financieras que reciben de los presupuestos publicos (STS de 23 de julio
de 1985), ha destacado también la «tenue, si no directamente inexistente» base privada que ostentan, pues
«no hay ningun atisbo de fines privados ni de intereses particulares, a diferencia de lo que es usual en las
corporaciones sectoriales de base privada arquetipicas, como pueden ser los colegios profesionales o las
camaras de comercio» (STS de 17 de noviembre de 2015, rec. casacion num. 764/2014, ECLI: ES: TS:
2015: 4791).
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