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I. CUESTIONES PRELIMINARES

1.1. Resistencia del legislador a someter la contratacién de entidades distintas
a las Administraciones publicas a una normativa determinada y estable

No es nueva la resistencia del legislador a que la contratacién de las entidades y
organismos publicos no considerados Administracién publica’ cuente con una regula-
cién determinada, precisa, y estable. Deberd ser &gil y flexible como consecuencia de
su especifico régimen juridico-privado, pero no exenta de la objetividad y transparen-
cia que exige el manejo de fondos publicos e impone el ejercicio de actividades de

1 Nos referimos a las entidades publicas empresariales y organismos asimilados dependientes de
las Comunidades Auténomas, sociedades mercantiles publicas y fundaciones del sector publico.
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caracter publico?. Sin embargo, el historial normativo de este ambito demuestra que
no siempre se ha considerado asi. Vedmoslo.

Los procedimientos contractuales de la Administracidn se regulan por primera
vez en nuestro Derecho con cardcter general en 1852 a través del Real Decreto de
Bravo Murillo de 27 de febrero, que obligd a la Administracién a someterse a procedi-
mientos reglados en la seleccién de contratistas. Posteriormente, la Ley de Adminis-
tracién y Contabilidad de 1 de julio de 1911 incorpora en su articulado la normativa
contractual de la Administracion? hasta su especifica regulacién por la Ley de Contra-
tos del Estado de 1965 (LCE)#, que tuvo un inicial desarrollo mediante el Reglamento
de Contratos del Estado de 1967 (RCE), modificado posteriormente como consecuen-
cia de la reforma legislativa aprobada en 1973. El Reglamento de 1967 intentd ofrecer
algunas pautas contractuales de naturaleza publica a la preparacién y adjudicacion de
los contratos celebrados por las empresas nacionales® y los entes publicos sujetos al
Derecho privado, «obligandoles» a elaborar pliegos de cldusulas adaptados a sus pe-
culiaridades empresariales (articulo 398)°. El tenor literal del precepto reglamentario

2 No debemos olvidar que la Administracidn, sea cual sea su forma de personificacién, ha de
sujetarse a una serie de principios establecidos en la propia Constitucidn, y el ordenamiento juridico comu-
nitario exige garantizar la transparencia de la contratacién del sector publico como medio para lograr la
objetividad de la actuacién administrativa y el respeto a los principios de igualdad, no discriminacién y libre
concurrencia. El gasto publico que conlleva la contratacién del sector publico ha de realizarse siguiendo los
principios y garantias constitucionales y con criterios de buena administracién, objetividad, imparcialidad
y servicio a los intereses generales. Por ello, la interpretacién de los preceptos contractuales de todo el
sector publico no podra suponer un escape o disminucién de principios y garantias constitucionales.

3 El Capitulo V de la Ley de Administracién y Contabilidad de 1 de julio de 1911, dedicado a la
regulacién de los sistemas de seleccién del contratista, inclufa también normas sobre la capacidad del
contratista, los controles administrativos y el privilegio de decisién de oficio. Sobre la evolucién normati-
va de la contratacién publica véanse Parada Vazquez, R. (1965), «La nueva Ley de Contratos del Estado»,
Revista de Administracidn Publica, 47: 399; Bustillo Bolado, R. (2001), Convenios y contratos administrati-
vos: transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Navarra: Aranzadi, pp. 1212 163;
Del Saz Cordero, S. (1993), «Los contratos de la Administracién y el Derecho comunitario», en la obra
colectiva £/ desenvolupament del Dret Administratiu europeu, Barcelona: Escola d’Administracié Publica
de Catalunya, p. 230; Bassols Coma, M. (1995), «Evolucién sobre contratacién administrativa», en VV.AA.
Derecho de los contratos publicos, Barcelona: Praxis, pp. 30 y siguientes.

4  Existia en aquella época una total concordancia entre personalidad juridica y régimen juridico
aplicable, sélo roto en contadisimas ocasiones. De forma que si se trataba de entes territoriales o de entes
instrumentales con personificacion publica, se regian integramente por el Derecho administrativo, incluida
la contratacidn. Por el contrario, las sociedades mercantiles de capital integramente publico creadas para
realizar actividades industriales y comerciales, se regian en su totalidad por el Derecho privado y, en conse-
cuencia, también su actividad contractual. Vid. Del Saz Cordero, S. (2007), «La nueva Ley de Contratos del
Sector Publico ¢un nuevo traje con las mismas rayas?» Revista de Administracion Publica, 174: 352.

5  Terminologia utilizada por la Ley de Entidades Estatales Auténomas de 26 de diciembre de 1958
(LEEA) para referirse a determinadas entidades y organismos instrumentales.

6  Especificaba el mencionado precepto que las empresas nacionales y los entes publicos que se
rigen por el Derecho privado en sus relaciones con terceros deberan preparar y adjudicar su contratos de
obras y suministro conforme a la legislaciéon de contratos del Estado, salvo que sus normas constitutivas lo
prohiban o la naturaleza del tréfico que realizan sea de todo punto incompatible con las reglas de aquéllas.
A estos efectos, deberdn elaborar pliegos de cldusulas adaptando las reglas de la legislacién presente al
caracter que ostentan las referidas empresas y entidades con las peculiaridades de su funcionamiento
(articulo 398 del Reglamento de la Ley de Contratos del Estado de 1967).
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supuso una auténtica innovacidn pues hasta entonces la actividad contractual de la
mayoria de las empresas publicas habia quedado fuera del &mbito de aplicacion de la
contratacidn publica.

Las reacciones contrarias al sometimiento de las empresas nacionales al articulo
398 del RCE no se hicieron esperar, argumentando, en algunos casos, la contradic-
cién legal existente entre el precepto reglamentario y el articulo 91 de la LEEA?, y en
otros, que la naturaleza juridico-privada de las citadas empresas les impedia someter-
se anormas publicas®. El Consejo de Estado emitid el 9 de mayo de 1968 un Dictamen
afirmando que los contratos de las empresas nacionales no podian quedar sometidos
al cuerpo normativo de la LCE por la evidente incompatibilidad entre normas publicas
y normas privadas sobre contratacién®. La Direccién General de lo Contencioso del
Estado y la Direccién General de Patrimonio consideraron también al articulo 398 del
RCE como una reglamentacion interna de caracter doméstico, sin trascendencia para
las relaciones contractuales con terceros, no pudiéndose invocar derecho alguno
frente a las empresas publicas que lo incumplieran.

Por ultimo, el 11 de julio de 1968 el Consejo de Estado elevd una Mocidn al Gobier-
no solicitando la derogacién del articulo 398 del RCE™, y el problema se resolvié dero-
gando el mencionado precepto y sustituyéndolo por la disposicidn transitoria 2.2 del

7  Establecia el articulo 91 de la LEEA que las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayori-
taria la participacion, directa o indirecta, de la Administracién del Estado o de sus organismos auténomos,
y demds entidades estatales de Derecho publico, se regirdn por las normas de Derecho mercantil, civil y
laboral.

8  Véase el comentario sobre la polémica suscitada entre la Intervencién General del Estado
y la Empresa Nacional Bazén S.A, a raiz de la aplicacién del mencionado precepto reglamentario de
Pérez Moreno, A. (1996), «La contratacién de entes instrumentales: sociedades mercantiles y demas
entidades del sector publico», en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, obra
colectiva dirigida por Gémez Ferrer, Morant, Madrid: Civitas, pp. 856 y ss.

9  El Dictamen del Consejo de Estado —fruto de la consulta formulada por el Ministerio de la Ma-
rina sobre la prevalencia del articulo 91 de la LEEA frente al articulo 398 del RCE de 1967- sefialaba que la
contratacién privada, dentro de la cual se mueven las empresas nacionales, estd dominada por el principio
de autonomia de la voluntad, que se manifiesta entre otros aspectos, en la eleccién de la otra parte contra-
tante y en la libre elaboracién del contenido negocial (Recopilacién de Doctrina Legal, Dictamen niimero
126, expediente 35911, 1971).

10 Insiste el Consejo de Estado que la naturaleza de las sociedades conlleva inexorablemente la
aplicacién de reglas contractuales de Derecho privado, excluyendo de ese modo la posibilidad de que
se apliquen las reglas de la contratacién administrativa. Afadiendo que la seguridad juridica que para los
terceros contratistas significa la aplicaciéon de un ordenamiento, que es también el mismo al que dichos
terceros estan sometidos, se veria fuertemente perturbada si los contratos de las empresas nacionales
pudieran ser anulados por vicios de procedimiento, al no haber observado, en la fase de formacién de la
voluntad, o en la seleccién de la otra parte contratante, las estrictas reglas de la contratacién administra-
tiva. Vid., Arifo Ortiz, G. (1981), «La empresa publica», en £/ modelo econdmico en la Constitucion espariola,
obra colectiva dirigida por Garrido Falla, F., Madrid, pp. 190-192; Rivero Isern E. (1980), «Los contratos
de las empresas publicas estatales», en Empresa ptblica espafiola, Madrid: IEF y Ministerio de Hacienda,
p. 365; Jiménez de Cisneros, F.J. (1987), Los organismos auténomos en el Derecho espariol: tipologia y régi-
men juridico, Madrid: INAP, p. 375; Lépez de Castro (1994), ;Privatizar el Estado? Madrid: Fundacion BBV,
p. 66; Martinez Lépez-Mufiz, J.L. (1998), «<Examen de los contratos de los entes instrumentales. Estudio
especial del Derecho comunitario», en Eficacia, discrecionalidad y control judicial, Madrid: Cuadernos de
Derecho Judicial, CGPJ, p. 356.
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Reglamento General de Contratos del Estado, aprobado por Decreto 3410/1975, de 25
de noviembre (RGCE), después de la reforma legislativa producida en la Ley de Con-
tratos en 1973.

La nueva regulacién contractual de los entes instrumentales sujetos al Dere-
cho privado contenida en la disposicidn transitoria 2. del RGCE de 1975, flexibilizé
el rigor del articulo 398 del RCE de 1967. Del mandato imperativo del articulo 398
«deberdn respetar», la disposicién transitoria 2.* del RGCE incorpora la expresién
«procurardn respetar en su actuacidén», que corresponderd supervisar su cumpli-
miento a los consejos de administracién, para lo que se les concede un amplio
margen de libertad en la interpretacién de las dudas que suscite su aplicacion e
incluso su adaptacidn a las peculiaridades de la empresa o entidad. La nueva regu-
lacién abre la posibilidad de dictar normas especiales sometidas al régimen juridi-
co de la empresa publica. En defecto de esta normativa especifica, se aplicarian los
principios de la LCE", salvo que la naturaleza de la actividad fuese incompatible
con aquéllos.

Aunque el precepto reglamentario aportd un interesante marco normativo publi-
ficado para la contratacién de los entes del sector publico sujetos al Derecho privado®,
la formulacidn de su enunciado: «procurardn respetar», y la ausencia de vias para exigir
su efectivo cumplimiento, convirtieron, en muchos casos, la disposicién transitoria 2.
del RGCE en una recomendacidon con efectos exclusivamente internos. Sus repercusio-
nes juridicas no fueron especialmente intensas debido a la flexibilidad de interpretacién
que sobre su aplicacién se les reconocid a los gestores de las sociedades publicas. Tam-
bién influyd la consideracién doctrinal de esa época de que la actividad contractual de

11 Principios, que no normas.

12 Ladisposicidn transitoria segunda del RGCE establecia que las empresas nacionales, las enti-
dades participadas mayoritariamente por el Estado, y los entes publicos sujetos al derecho privado en
sus relaciones con terceros se sujetardn en materia de contratacién de obras y suministros a sus normas
administrativas especiales, y a las que puedan dictarse sobre régimen juridico de la empresa publica,
aplicandose en su defecto los principios de la presente legislacidn, salvo que la naturaleza de la opera-
cién a realizar sea incompatible con aquéllos. En particular, procurardn respetar en su actuacién con-
tractual al objeto de conseguir un comportamiento homogéneo en todo el sector publico, los siguientes
principios:

a) Rigurosa preparacion de los proyectos, especificaciones y pliegos de condiciones;

b) La celebracidn de los contratos respetando, como regla general, los principios de publicidad y
concurrencia;

¢) Lainclusidn de cldusulas que estimularan al empresario a un correcto cumplimiento y sirvieran
de salvaguarda al interés de la entidad en los casos de incumplimiento;

d) Cuando el volumen de la contratacién lo justificara, los Consejos de Administracion deberan
aprobar instrucciones y pliegos generales para la contratacién de obras y suministros.

13 Fernadndez Rodriguez, T.R. (1974), «;Contratos administrativos entre personas privadas? Co-
mentarios a la Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de marzo de 1973», Revista Espafiola de Derecho Admi-
nistrativo, 1: 115 y ss; Garrigues Dfaz-Cafiavate. (1977), «Sobre la naturaleza juridica de RENFE y su capacidad
para celebrar contratos sometidos al Derecho mercantil», en el Libro Homenaje a Royo-Villanova, Madrid:
Moneda y Crédito; Frank Maceda, B. (2001), «La sujecién a control contencioso-administrativo del fieri
de los contratos celebrados por ciertas sociedades mercantiles publicas: un remedio improcedente a una
tendencia privatizadora ilegitima», Revista de Administracion Publica, 155: 237-251
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las personificaciones privadas y de los entes instrumentales sujetos al Derecho privado
debia regirse precisamente por este sector del ordenamiento juridico™.

En una fase posterior, el proceso de sujecidon a normas publicas de la contrata-
cién de los entes instrumentales va poco a poco desapareciendo. La auténtica des-
bandada se produce mediante la reordenacidn del sector publico a través de las Le-
yes de Presupuestos durante la década 1980-1990%. Sin olvidar que este mismo
planteamiento fue asumido por el legislador de las Comunidades Auténomas que co-
menzaron a crear empresas publicas para llevar a cabo actividades de interés general
sin que su actividad contractual quedara sujeta a normas publicas. La huida del Dere-
cho Administrativo alcanzé cotas tan alarmantes que el propio legislador aparentan-
do tomar conciencia de ello intentd de forma «bastante discreta» poner ciertos limi-
tes a este fendmeno de privatizacidon formal.

Y en 1995, bajo la presién de la necesidad de ajustar el ambito de la contratacidén
publica a los requisitos impuestos por el Derecho comunitario®, se aprobd la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas” (LCAP), que

14 Esta posicion partia de la tesis de que la existencia de un contrato administrativo requeria la
presencia de una Administracién publica y, por tanto, los contratos de las personas juridico-privadas, te-
nian exclusivamente naturaleza civil y debfan regirse, consecuentemente por el Derecho privado. Los ar-
gumentos de esta postura doctrinal se hicieron patentes en los dictdmenes que por aquélla época emitié
el Consejo de Estado donde se muestra claramente la necesidad de la presencia de una Administracién
publica para aplicar el régimen contractual publico, por lo que los contratos de los entes instrumentales
en forma privada no podian aplicarseles esta normativa (Recopilacién de Doctrina Legal del Consejo de
Estado 1991, Dictdmenes de 5 de septiembre y de 1 de octubre de 1991).

15 Hoy nos costaria creer el alcance de determinadas normas. Por ejemplo, el articulo 5.2 de la
Ley 4/1980, de 10 de enero, establecia que Radiotelevision Espafola estara sometida exclusivamente a su
Estatuto (Ley 4/1980 y disposiciones complementarias), y en sus relaciones juridicas externas, en las ad-
quisiciones patrimoniales y en la contratacidn estard sujeta, sin excepcion, al Derecho privado. El articulo
4.1 de La Ley 13/1994, de Autonomia del Banco de Espaia, sefialaba que no serdn de aplicacién al Banco
de Espafia las leyes que regulen el régimen presupuestario, patrimonial y de contratacién de los entes del
sector publico estatal, salvo cuando se disponga expresamente lo contrario. En esta misma linea se situaba
la Comisién Nacional del Mercado de Valores creada por Ley de 28 de julio de 1988, que en sus adquisicio-
nes patrimoniales y contratacién estaba sujeta, sin excepciones, al Derecho privado. No obstante, hoy
desde otro contexto normativo la disposicién adicional 12.7 de la LOFAGE también remite la regulacién de
la Corporacién de Radio y Televisidn Espafiola, como sociedad andnima estatal dotada de especial auto-
nomia respecto de la Administracién General del Estado, a su Ley reguladora y a sus estatutos sociales; en
segundo lugar, a la legislacién sectorial y a las normas reguladoras de las sociedades mercantiles estatales
y, en su defecto, al ordenamiento juridico privado

16 Varias sentencias del TJCE condenaron a nuestro pais por irregularidades en la adaptacion
normativa y en la practica contractual en relacién al marco contractual piblico europeo. La STJCE de 18
de marzo de 1992, Universidad Complutense, supuso el primer aviso sobre la incompatibilidad de nuestra
contratacién publica con el Derecho comunitario. Posteriormente, la Sentencia de 17 de noviembre de
1993, Asunto C-71/92, Comision/Espaia, volvié a cuestionar varios preceptos de la legislacion espafiola de
contratos publicos. En el mismo sentido se pronuncid la STJCE de 3 de mayo de 1994, Asunto C-328/92, que
cuestiond la adjudicacidn directa de suministros farmacéuticos llevada a cabo por las Entidades Gestoras
de la Seguridad Social, omitiendo la obligada publicacién del anuncio en el DOCE.

17 El Consejo de Estado emitié un Dictamen sobre el anteproyecto de Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas donde reitera su vieja doctrina en relacién a las sociedades mercantiles partici-
padas mayoritariamente por la Administracidn, en las que la sujecién al Derecho privado es consecuencia
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vino a trazar un ambito de aplicacién subjetivo confuso y bastante complejo donde
resultaba dificil encontrar un criterio delimitador™. Dejaba fuera de la aplicacién de los
procedimientos de licitacion y adjudicacién a los contratos celebrados por las socieda-
des mercantiles de capital integramente publico, a los que sélo se les exigia el respeto
a los principios de publicidad y concurrencia. La disposicion adicional sexta, dedicada
alos principios de contratacion del sector publico, establecid una cldusula general con
un minimo exigible, sefialando que «las sociedades mercantiles en cuyo capital sea
mayoritaria la participacién directa o indirecta de las Administraciones publicas o de
sus organismos auténomos, o entidades de derecho publico, se ajustaran en su activi-
dad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza
de la operacidn a realizar sea incompatible con estos principios». El contenido literal
de esta disposicion adicional de la LCAP pasd a formar parte integramente de la dispo-
sicién adicional sexta del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio (TRLCAP).
Desarrollado posteriormente por el Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

1.2.  Evolucién normativa como consecuencia de la jurisprudencia comunitaria

Es un hecho constatable que el ambito subjetivo de aplicacién de nuestra norma-
tiva contractual publica se ha ido modificando a golpe de sentencia del TJCE.

Dos han sido fundamentalmente las causas: 1.?) Cada vez con mayor frecuencia
nuestro pafs ha confiado actividades de caracter publico a entidades separadas de la
organizacién administrativa cldsica. 2.?) De la compleja y confusa redaccién del ambi-
to subjetivo de aplicacién de nuestra normativa contractual publica, puede observar-
se la pretensidn latente de la huida de sus propias previsiones™.

Frente a ello, la Comunidad Europea con el objetivo de orientar el buen funciona-
miento del mercado ha considerado cuestidn crucial del Derecho comunitario la de-

directa de su propia naturaleza. El dictamen no incorpora el concepto de empresa publica elaborado ya por
el Derecho Comunitario (Dictamen nimero 1270 de diciembre de 1993).

18  El articulo 1 de la LCAP delimité el dmbito de aplicacién subjetivo estableciendo que los contratos
que celebren las Administraciones publicas se ajustaran a las prescripciones de la presente Ley. Deberan asimis-
mo ajustar su actividad contractual a la presente Ley, los organismos auténomos en todo caso y las restantes
entidades de derecho publico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes de cualquiera de las
Administraciones publicas, siempre que en aquéllas se den los siguientes requisitos: a) que hayan sido creadas
para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil;
b) que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las Administraciones publicas
u otras entidades de derecho publico, o bien, cuya gestién se halle sometida a un control por parte de estas ul-
timas, o cuyos érganos de administracién, de direccién o de vigilancia estan compuestos por miembros mas de
la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones publicas y otras entidades de derecho publico.
Las entidades de derecho publico que no cumplieran alguno de los mencionados requisitos, para determinados
contratos especificados en el articulo 2 LCAP, quedaban sometidas a la normativa legal sobre la capacidad del
contratista, publicidad del contrato, procedimientos de licitacién y formas de adjudicacién.

19 Martin Rebollo, L. (2008), Leyes administrativas, Navarra: Thomson-Aranzadi, p. 570.
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terminacion de los sujetos contratantes®, por lo que reclama uniformidad del marco
juridico de la actividad de los agentes econémicos que en él concurren®. Los objeti-
vos pretendidos por la normativa comunitaria sobre contratacion publica, se centran
en la apertura de los mercados a las empresas nacionales de los distintos Estados
miembros a través de la publicidad y de la concurrencia de las adjudicaciones y en el
aumento de la competencia entre empresas oferentes®.

La interpretacidn jurisprudencial sobre el dmbito subjetivo de aplicacién de las
directivas comunitarias de contratacién experimenté en 1998 un importante punto
de inflexién, de manera que pueden distinguirse con claridad dos etapas diferencia-
das en su evolucién. Una primera, que va desde la creacién de la Comunidad hasta
1998, caracterizada por la escasez de pronunciamientos en esta materia®. Y una se-
gunda que comienza en 1998 con importantes decisiones del Tribunal sobre el con-
cepto funcional de poder adjudicador y la aplicacion homogénea de los principios
comunitarios a la contratacion de los Estados miembros?.

20 La practica, tan extendida en todos los paises, de utilizar la contratacién publica como un ins-
trumento de politica econdmica para poner en marcha medidas de lucha contra el desempleo, favorecer a
determinadas regiones cuyo crecimiento convenia incentivar, y ayudar a las empresas nacionales, impedia
lalibre competencia de las empresas comunitarias y afectaba directamente a los derechos y libertades que
el TCE pretendia garantizar.

21 Porlasencillarazén de que la desmembracién formal de las Administraciones publicas no podia
impedir la aplicacién de la normativa comunitaria sobre contratacién publica a las unidades desgajadas de
la organizacién administrativa tradicional que ejerzan auténticas actividades publicas. Esta sujecién de los
entes instrumentales a la normativa comunitaria sobre contratacién publica ha sido uno de los objetivos
perseguidos por la Comunidad en la Gltima década.

22 El Libro Verde sobre contratacién publica de 1996 pone de manifiesto la resistencia de los
Estados miembros a abandonar la practica de adjudicar los contratos publicos con criterios que poco
tenfan que ver con la calidad de las prestaciones y con el precio, asi como la inadecuada transposiciéon de
las directivas comunitarias, el recurso excesivo al procedimiento negociado, la insuficiente publicidad,
etc.

23 Los pronunciamientos jurisprudenciales sobre el concepto de poder o entidad adjudicadora
eran muy escasos hasta ese momento y los pocos existentes se referian a esta materia de forma co-
lateral. Vid. Montoya Marin, E. (2001), «La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea acerca de poder adjudicador en las Directivas de contratacién publica de servicios, suministros
y obras», Revista Andaluza de Administracion Publica, 41: 123; Aymerich Cano, C. (1999), «Entes instru-
mentales y Derecho comunitario de la contratacién publica: el concepto de organismo de Derecho pu-
blico», Cuadernos de Derecho Ptblico, 6: 113-137; Fuertes Lépez, M. (1999), «Personificaciones publicas
y contratos administrativos. La tltima doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas»,
Revista de Estudios de la Administracion Local y Autondmica, 279: 25-34; Razquin Lizarraga, M. (2000),
«La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas sobre contratacién publica»,
Justicia Administrativa, 6: 5-32; Moreno Molina, J.A. (2000), «La reciente jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas en materia de contratos publicos», Revista de Administracion Pu-
blica, 151: 319-342; Trillo Torres, R. (2001), «El control judicial de la contratacién administrativa», Justicia
Administrativa, 10: 2-23.

24  Sin dnimo de exhaustividad cabe citar entre otras, las SSTJCE de 15 de enero de 1998, Asunto
C-44/96, Mannesmann; de 10 de noviembre de 1998, Asunto 360/96, ARA; de 17 de diciembre de 1998, Asun-
tos Irish Forestry Board, de 27 de febrero de 2003, C-373/00, Adolf Truley; de 15 de mayo de 2003, Asunto
214/2000, Comisidn/Reino de Espafa; de 16 de octubre de 2003, Sociedad Estatal de Infraestructuras y
Equipamientos Penitenciarios (SIEPSA); de 13 de enero de 2005, C-84/2003, Comisién/Reino de Espaiia; de
2 de junio de 2005, Koppensteiner GMBH; y de 13 de diciembre de 2007, Bayerischer.
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Las primeras directivas comunitarias sobre contratacidn publica del afio 1971
consideraron poderes adjudicadores al Estado, a las colectividades territoriales, y a
las personas juridicas de Derecho publico enumeradas en sus anexos. La interpreta-
cién del concepto de «persona juridica de derecho publico» no estuvo exenta de cier-
ta confusidn, pues, se podia interpretar como referida exclusivamente a las personi-
ficaciones publicas sometidas al Derecho publico, o también a las personificaciones
publicas sometidas al Derecho privado y, por supuesto, excluia a las personas juridi-
cas de Derecho privado a pesar de que desarrollaran actividades de cardcter publico.
Estas dudas quedaron zanjadas en la STJCE de 20 de septiembre de 1988, Beentjes/
Paises Bajos”, al considerar el Tribunal que «cuando un organismo, cuyos miembros
son designados por autoridades del Estado o de una colectividad territorial, estd en-
cargado de una actividad comprendida en las competencias normales de estos y do-
tado para ello de los medios que le permiten cumplirla, se le calificard como poder
adjudicador»®.

Este pronunciamiento jurisprudencial fue determinante para modificar el am-
bito de aplicacién de las directivas comunitarias sobre contratacién publica de los
afos setenta”. La Directiva 89/440/CEE, de 18 de julio de 1989, recogiendo la doctri-
na del TJCE, dota de un nuevo alcance al ambito subjetivo de aplicacidn, entendien-
do por poderes adjudicadores ademas del Estado y de las entidades territoriales, a
los «organismos de derecho publico» que hayan sido creados para satisfacer espe-
cificamente necesidades de interés general que no tengan cardcter mercantil o in-
dustrial, dotados de personalidad juridica y cuya actividad esté mayoritariamente
financiada, organizada, o controlada por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de derecho publico. Este nuevo concepto de «organismo de derecho
publico», se detalla minuciosamente por la Directiva 89/440/CEE para evitar esca-
pes injustificados.

Esta definicion comunitaria de «organismo de derecho publico» sélo permitia
excluir alas empresas publicas con forma societaria que realicen exclusivamente una
actividad mercantil en el sentido de dacidn y transformacion de bienes al mercado?®.
Este amplio ambito subjetivo de aplicacidn lo incorporaron posteriormente de forma
literal las Directivas comunitarias sobre contratacién publica de 1992-1993 (servicios,

25  Se enjuiciaba la contratacién realizada por una Comisién local belga sin personalidad juridica
propia que no podia considerarse Estado, ni colectividad territorial ni tampoco persona juridica de Derecho
publico.

26 En las conclusiones el abogado general especificaba claramente que el fenémeno de la des-
membracién de las Administraciones publicas no debe impedir la extensién de la normativa comunitaria
de contratos publicos a aquellas unidades desmembradas de la organizacién administrativa tradicional
que sigan ejerciendo auténticas actividades publicas. Este cardcter funcional de poder publico permite
extender la aplicacién de las primeras directivas a entes instrumentales en forma privada cuando ejerzan
actividades administrativas y publicas.

27  Directiva 71/305/CEE, sobre contratos publicos de obras y Directiva 77/62/CEE sobre contratos
publicos de suministro.

28 Del Saz Cordero, S. (1993), «Los contratos de la Administracién y el Derecho comunitario», op.,
cit., p. 226.
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obras y suministros)?, que adoptan una definicién funcional de poder adjudicador.
Como vemos desde 1989 el ambito de aplicacién de la normativa comunitaria incluye
a los entes publicos, sociedades publicas y fundaciones de interés publico que satis-
fagan especificamente necesidades de interés general, y cuya actividad esté mayori-
tariamente financiada, organizada o controlada por el Estado, los entes territoriales
u otros organismos de derecho publico.

A pesar de ello, algunos Estados miembros seguian utilizando el recurso de cons-
tituir personificaciones privadas para realizar actividades de interés general con la
clara intencién de evadir la normativa contractual comunitaria. Un ejemplo lo encon-
tramos en el dmbito subjetivo de aplicacién de la LCAP de 1995 que no recoge fiel-
mente la nocién de «organismo de derecho publico», a pesar de que las Directivas
comunitarias sobre contratacidn publica llevaban varios afios en vigor.

Ante esta sistemdtica y reiterada inaplicacién de la normativa contractual co-
munitaria irrumpe el TJCE precisando y concretando el concepto de poder adjudi-
cador para evitar escapes injustificados. La STJCE de 15 de enero de 19983 es
buen ejemplo de ello: «cuando las funciones o actividades atribuidas a los orga-
nismos de derecho publico sean de interés general, aunque sdlo constituyan una
parte irrelevante de las actividades emprendidas por los mismos, el dato de su
personificacién privada, no excluird la aplicacién de las normas comunitarias de
contratacion publica»?'. Sin embargo, cuando la finalidad que motiva su creacién
sea exclusivamente la realizacion de actividades industriales o comerciales, los
contratos que celebren en el ejercicio de dicha actividad, estardn sometidos a los
principios comunitarios del sector publico: igualdad, no discriminacidn, publici-
dad y concurrencia.

29 Directivas 93/37/CEE y 93/36/CEE, de 14 de junio, sobre coordinacién de los procedimientos de
adjudicacidn de los contratos de obras publicas y suministros, respectivamente, y Directiva 92/50/CEE, so-
bre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos de servicios. Unicamente existia
una pequefia variacién nominal en la Directiva de servicios (92/50/CEE) que utilizaba el concepto de «enti-
dad adjudicadora» en lugar de poder adjudicador, debido a que el tipo de actividad a la que iba dirigida se
prestaba mds en régimen de gestidn empresarial que como ejercicio de autoridad, es decir, como poder
publico.

30 Asunto C-44/96, Mannesmann Anlagenbau Austria AG y otros, contra Strohal Rotationsdruch
GesmbH, Rec. 1998-1, pp. 73-122. En especial las conclusiones del abogado general Sr. Philippe LEGER. Un
detallado estudio de la sentencia puede verse en mi trabajo /as sociedades mercantiles en manos de las
Administraciones publicas: principios de publicidad y concurrencia. Fundamentos de su publificacion, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 69 a 82.

31 La Sentencia resuelve una cuestién prejudicial planteada por un tribunal de justicia austriaco
como consecuencia de un recurso contra la resolucién de la Comisiéon Federal de Control de las Licitacio-
nes, que considerd que la licitacién de un proyecto relativo a las instalaciones técnicas de la imprenta na-
cional austriaca no debfa ajustarse ala licitacion publica, a pesar de tratarse de un organismo de naturaleza
publica. La imprenta nacional del Estado austriaco estaba constituida como una entidad econémica auté-
noma con la condicién de comerciante en el sentido del Cédigo mercantil y sus actividades fundamentales,
como la produccién de impresos y documentos, la edicidn y distribucién de libros y periddicos, estaban
sometidas a las normas mercantiles. Sélo una pequefia parte de las mismas, la impresién de pasaportes,
permisos de conducir, documentos de identidad y el Diario Oficial Federal podian ser calificadas de interés
general.
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Le mueve al Tribunal a tener en cuenta, al margen de la personalidad juridica, la
mision especifica de interés general que motiva la creacién de estos «organismos de
derecho publico», a pesar de que puedan realizar en mayor medida otras actividades de
caracter industrial o mercantil®. La finalidad especifica de su creacién es determinante
para poder considerar a un organismo de derecho publico como poder o entidad adju-
dicadora a los efectos de la normativa comunitaria sobre contratacién publica®.

Con esta doctrina jurisprudencial tan clara y precisa acerca de los sujetos contra-
tantes sometidos a la normativa comunitaria, el legislador espafiol seguia sin incorpo-
rar fielmente el concepto de organismo de derecho publico a nuestra normativa con-
tractual publica3, a pesar de las reformas llevadas a cabo en 1999 y 2000. Por ello, la
STJCE de 15 de mayo de 2003, Asunto C-214/2000 (Comisidn/Espaia), condena a nues-
tro pais por inaplicacion y falta de transposicion de las directivas comunitarias, en
concreto, de la Directiva denominada de recursos 89/665%, y por la exclusion del am-
bito de aplicacién del TRLCAP de las sociedades mercantiles publicas que realizan
actividades de interés general®®. En el mismo sentido se pronuncia la STJCE de 16 de
octubre de 2003, que condena de nuevo a nuestro pais por inaplicacién del Derecho
comunitario de contratacidn publica¥. Estas condenas obligaron al legislador espafiol

32 La actividad de cardcter publico tiene una vis atractiva hacia el Derecho publico respecto de
cualquier otra actividad que desarrolle el organismo por muy mercantil o industrial que sea, debiendo
entenderse sometido a las reglas de la contratacién publica. Véase la STJCE de 10 de noviembre de 1998,
asunto C-360/96, Rec. 11998, 11, BFI Holding, donde el Tribunal distingue entre necesidades de interés gene-
ral que tienen cardcter industrial o mercantil y necesidades de interés general que no tienen ese caracter.
Afirmando que no es dbice que empresas privadas que actian en régimen de mercado puedan realizar
actividades de interés general, es decir, la competencia en el mercado por si sola no supone descalificacién
de la actividad desarrollada como de interés general.

33 EnlaSTJCE de 1de febrero de 2001, Asunto C-237/1999, el Tribunal no tiene en cuenta laformay
régimen juridico de una sociedad anénima de viviendas de alquiler moderado francesa, sino la concurren-
cia de los requisitos acumulativos que sobre el concepto de «organismo de derecho ptiblico» exigen las
Directivas comunitarias.

34 Recordemos que la LCAP de 1995 fue modificada en 1999 y 2000. El Texto Refundido de la
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, vuelve a reproducir literalmente el dmbito subjetivo de aplicacién de su antecesora, sin que el
legislador espafiol se hiciera eco de las modificaciones normativas comunitarias ni de los pronunciamien-
tos jurisprudenciales sobre esta materia. Véase Villalba Pérez, F. (2003), La contratacion de las sociedades
mercantiles en manos de las Administraciones publicas: principios de publicidad y concurrencia. Fundamentos
de su publificacion, Valencia: Tirant lo Blanch.

35 Modificada por la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, que pretende reforzar las garantias
de cumplimiento de las normas europeas de contratacidn publica.

36 La Sentencia sefala que no cabe interpretar por parte de los Estados miembros que del con-
cepto de organismo de derecho publico incluido en las directivas comunitarias sobre contratacién publica,
ni de los principios elaborados por la jurisprudencia de este tribunal, puedan excluirse como entidades
adjudicatarias a las sociedades mercantiles publicas que realizan actividades de interés general, ni mucho
menos dejarlas fuera del dmbito de aplicacién de las directivas comunitarias sobre contratacién publica.

37  Enjuicia el TJCE sila Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios (SEIEPSA)
de capital 100% publico, creada por el Ministerio de Justicia con la finalidad de canalizar la construccién y
gestion de las carceles y demas infraestructuras penitenciarias, puede ser considerada como organismo de
derecho publico y, por tanto, poder adjudicador a efectos de la Directiva 93/37 sobre el contrato de obra
publica. Para el TJCE el concepto de organismo de derecho publico no se identifica con el concepto nacional
de Administracién publica ni de entidad de derecho publico, sino que es mucho mds amplio.
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a modificar rdpidamente el ambito subjetivo de aplicacién de nuestra normativa con-
tractual publica para adaptarlo a la normativa comunitaria. Reforma que se llevd a
cabo mediante la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social, que incluyd en el articulo 2.1del TRLCAP3#a las sociedades mer-
cantiles publicas, y afiade un nuevo articulo 60 bis sobre garantias para recurrir®.

Posteriormente, la STJCE el 13 de enero de 2005, vuelve a condenar a Espafia por
incumplimiento del ambito subjetivo y por la inadecuada utilizacidn de la técnica del
convenio interadministrativo y del procedimiento negociado. Esta nueva condena obli-
ga de nuevo al legislador a modificar el dmbito subjetivo de aplicacién de nuestra norma-
tiva contractual e incluir, en este caso, a las fundaciones de iniciativa publica. Modifica-
cién llevada a cabo por el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo*. Por ultimo, como
tampoco cumplié nuestro pais el plazo otorgado por la Directiva 2004/18/CE* para su
incorporacion a nuestro ordenamiento interno®, la Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de
Presupuestos para el afio 2007, vuelve a modificar el &mbito subjetivo de aplicacién para
dejar de lado la manera tradicional de identificar a las entidades de derecho privado, fi-
jando una definicién acorde con los criterios de la Directiva comunitaria®.

38 El articulo modificado sujeta a la normativa del TRLCAP la capacidad del contratista, la publici-
dad del contrato, los procedimientos de licitacién y las formas de adjudicacién de los contratos celebrados
por las entidades de derecho publico que no cumplan los requisitos establecidos en el articulo 1.3 del
TRLCAP, asi como los contratos celebrados por sociedades mercantiles de capital mayoritario o exclusiva-
mente publico siempre que hubiesen sido creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés
general, su presupuesto supere una determinada cuantia y concurra en ellas alguno de los requisitos de
dependencia que especifica el apartado b) del articulo 1.3 del TRLCAP.

39 Véase Garcia de Enterria, E. (2003), «El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas cons-
tata y censura dos graves quiebras de nuestro Derecho administrativo en materia de entes sujetos al De-
recho publico y de medidas cautelares contencioso-administrativas», Revista Espafiola de Derecho Admi-
nistrativo, 119. Del mismo autor (2003), «Una nueva sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre la sumisidn a las normas comunitarias de contratacidn publica de las sociedades mercanti-
les de titularidad de las Administraciones publicas (Sentencia Comisién contra Espafa de 16 de octubre de
2003, C-283/2000)», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 120: 667-677.

40 De medidas urgentes para el impulso de la productividad y para la mejora de la contratacion pu-
blica. Este Real Decreto-Ley incorpora al ambito subjetivo del TRLCAP a las fundaciones del sector publico
para solucionar los problemas derivados de la ausencia de aplicacién de las normas comunitarias sobre
procedimientos de adjudicacién cuando gestionan proyectos financiados con fondos europeos.

41 La Comisién Europea interpuso el 30 de mayo de 2007 un recurso contra Espafia (asunto
C-255/2007) para que el Tribunal declare que ha incumplido las obligaciones que le incumben al no haber
adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para ajustarse a la Direc-
tiva 2004/18/CE, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de
obras, suministro y servicios.

42 Vid. Jiménez Blanco, A. (2002), «De nuevo sobre el efecto directo de las Directivas», Noticias de
la Union Europea, 205: 115-120. El autor sefiala que el incumplimiento del plazo de transposicidon -habitual
en esta materia— se debe a varias causas. Una, sin duda de relevancia, es la mecénica con la que en Espafia
se realiza la transposicién del Derecho Comunitario, siguiendo los trdmites ordinarios de todo procedi-
miento para elaborar una ley. Practica que en muchos casos ya resulta de por siincompatible con los plazos
de transposicion.

43 Véase la Resolucién de la Junta Consultiva de la Contratacién Administrativa de 2 de abril de
2007, que hace publico el Acuerdo de 30 de marzo de 2007, por el que se adoptan criterios interpretativos
para la aplicacién del articulo 2.1 del TRLCAP tras la reforma operada por la disposicion final 4.2 de la Ley
42/2006, de 28 de diciembre.
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Ante esta resistencia a cumplir el contenido de las directivas comunitarias sobre
contratacion publica, justificada, en muchos casos, en la rigidez de sus procedimien-
tos y en sus excesivas exigencias, la Unién Europea impulsé una actualizacion y agili-
zacion de los procedimientos contractuales mediante la aprobacion de la Directiva
2004/18/CE, de 31 de marzo*, con la firme conviccidn de erradicar las excusas que
alegaban los Estados miembros para justificar su persistente inaplicacion de la nor-
mativa comunitaria.

1. CONTRATACION DE LOS ENTES DEL SECTOR PUBLICO NO CONSIDERADOS
ADMINISTRACION PUBLICA EN LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO

2.1.  Ambito subjetivo y niveles de aplicacién de la LCSP

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (en adelante
LCSP), tiene como objetivo prioritario incorporar el contenido de la Directiva 2004/18/
CE a nuestro ordenamiento interno. Pero a la vez el legislador ha aprovechado la oca-
sidn para introducir algunas modificaciones en la regulacién contractual publica. Asi
lo sefiala la exposicion de motivos al afirmar que la delimitacidn de los entes sujetos
ala Ley se realiza en términos muy amplios a fin de ajustar su ambito de aplicacidn al
de las directivas comunitarias, no dejando entidades del sector publico exentas de
regulacion. Veamos si las buenas intenciones del legislador son plasmadas posterior-
mente en la redaccién de su articulado.

La Ley tiene por objeto garantizar que la contratacidn del sector publico se ajus-
ta a los principios de concurrencia, publicidad y transparencia, no discriminacion e
igualdad de trato entre candidatos, asi como velar por una eficiente utilizacién de los
fondos publicos mediante la exigencia de la definicién previa de las necesidades a
satisfacer, y de asegurar la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa
(articulo 1 LCSP). Afadiendo el articulo 2 que quedan sujetos a su dmbito de aplica-
cién en la forma y en los términos previstos en la misma, los contratos que celebren
los entes, organismos y entidades del sector publico, cualquiera que sea su naturale-
za juridica. También los contratos subvencionados por el sector publico que celebren
otras personas fisicas y juridicas en los supuestos previstos en el articulo 17, asi como
los contratos de obras que celebren los concesionarios de obras publicas segun lo
establecido en el articulo 250.

44 Sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos de obras,
suministro y servicios. Toda la regulacién de la contratacién publica, excepto la relativa a los servicios es-
peciales, ha sido unificada por la Directiva 2004/18/CE que sustituye a las directivas cldsicas que regulaban
cada uno de los contratos: Directiva 92/50/CEE, sobre contratos publicos de servicios; Directiva 93/36/CEE,
sobre suministros; y Directiva 93/37/CEE, relativa a los contratos publicos de obras.
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Por su parte El articulo 3 LCSP dedicado a regular el ambito de aplicacidn subjeti-
vo enumera los entes, organismos y entidades que forman parte del sector publico
incluyendo tres tipos de sujetos contratantes#:

a) Administraciones publicas (articulo 3.2), describiendo las entidades que tie-
nen esta consideracién?;

b) Poderes adjudicadores (articulo 3.3), en cuya categoria se incluyen no sélo
las Administraciones publicas, sino también a todos aquellos entes, orga-
nismos o entidades con personalidad juridica propia distintos de las Admi-
nistraciones publicas que hayan sido creados especificamente para satisfa-
cer necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos considerados poderes adjudi-
cadores financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestién o
nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de administra-
cién, direccién o vigilancia. Se consideran también poderes adjudicadores
las asociaciones constituidas por los entes, organismos o entidades que
tienen este cardcter®.

45 Gimeno Feliu sefiala que una interpretacion literal de los articulos 2 y 3 LCSP podrian llevar a la
conclusién de dejar fuera del alcance de la Ley a determinados contratos del sector publico, lo que obliga
a reinterpretaciones conformes al Derecho Comunitario. Considera que hubiera sido mas Iégico definir
previamente el concepto de poder adjudicador y su interpretacion conforme a la jurisprudencia comunita-
ria, antes que los distintos sujetos contratantes sometidos a la Ley, como acertadamente hace la Ley Foral
Navarra de Contratos Publicos de 2006. Gimeno Feliu, J.M. (2008), «Nuevo ambito subjetivo de aplicacién
de la Ley de Contratos del Sector Publico», Revista de Administracion Publica, 176: 40.

46 Tendran la consideracidén de «Administraciones Publicas» los entes territoriales, las entidades
gestoras de la Seguridad Social, los organismos auténomos, las universidades publicas, los organismos re-
guladores y las entidades de derecho publico dependientes de una Administracién cuya actividad principal
no sea mercantil ni sus recursos procedan del mercado. En esta tltima descripcién quedarian comprendi-
dos, a nuestro juicio, los contratos de los consorcios y de las agencias publicas que cumplan alguno de los
dos requisitos sefalados en la letra e) del articulo 3.2 LCSP, por lo que las fases de preparacion, adjudica-
cién, ejecucion y extincién quedarian sometidas a las prescripciones de la LCSP, al margen del importe del
contrato. Sin embargo, no tendran la consideracién de Administraciones publicas las entidades publicas
empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Auténomas y de las
Entidades Locales. Tampoco los entes incluidos en la disposicidn adicional 25.%: Museo del Prado, Instituto
Espafiol de Comercio Exterior, Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, Ente Publico Puertos del
Estado y Autoridades Portuarias, a pesar de que son entes publicos cuya actividad principal es de interés
general, y no se financian a través de contraprestaciones del mercado. Si se equiparan a las Administra-
ciones publicas las Diputaciones Forales y las Juntas Generales, los drganos constitucionales del Estado y
los érganos legislativos y de control de las Comunidades Auténomas, que tendran por expreso deseo del
legislador el mismo tratamiento en lo que respecta a su actividad contractual (disposicion adicional 3.2
LCSP). Véase Sosa Wagner, F. (2008), «La Ley de Contratos del Sector Publico y el murciélago», Actualidad
Juridica Aranzadi, 743, de 17 de enero de 2008; Gimeno Feliu, J.M. (2008), «El nuevo ambito de aplicacién
dela Ley de Contratos del Sector Publico», op., cit., p. 45. Blanquer, D. (2007), La nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, Valencia: Tiran lo Blanch, pp. 35-36.

47 Segun el articulo 3.3 LCSP son «poderes adjudicadores» ademds de las Administraciones puibli-
cas, los organismos de derecho publico destinatarios de la Directiva 2004/18/CE, y las asociaciones consti-
tuidas por los entes, organismos y entidades que a su vez sean considerados poderes adjudicadores. Asf
junto alas Administraciones publicas, se consideran poderes adjudicadores a las entidades publicas empre-
sariales, las fundaciones publicas, las sociedades publicas, los consorcios integrados por personificaciones
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¢) Demds entes del sector publico (articulo 3.1)*%. En este apartado la LCSP inclu-
ye a los demas sujetos que forman parte del sector publico.

La intensidad de aplicacion de la LCSP depende justamente de esta division: apli-
cacion mdxima para las Administraciones publicas*®; aplicacion media, para los pode-
res adjudicadores*, y aplicacion minima, para los demads sujetos del sector publico>.
Pero a la vez, para determinar correctamente el régimen juridico del contrato, hay

privadas, las mancomunidades que no cumplan alguno de los requisitos establecidos en el articulo 3.2
apartado e), etc. Se trata de entidades de Derecho publico y entidades de Derecho privado no considera-
das Administracién publica pero pertenecientes al sector publico, siempre que cumplan con los requisitos
del articulo 1.9 de la citada Directiva para ser considerados poderes adjudicadores.

48 Conladenominacidn de «demds entes del sector publico», la LCSP intenta sujetar de forma muy
flexible la contratacién de las entidades y organismos del sector publico que no son poderes adjudicadores
por no estar sometidos a la normativa comunitaria. Teniendo en cuenta que los requisitos exigidos por
el articulo 3.3 LCSP para ser considerado poder adjudicador son acumulativos, la falta de cualquiera de
ellos implicard la inaplicacién de las Directivas y, en consecuencia, sus contratos nunca serdn contratos
sometidos a regulacién armonizada. Es el caso de aquellas entidades y organismos creados para satisfacer
actividades de caracter industrial o mercantil, o que no estén controlados o financiados por los poderes
publicos. Todos los sefialados en el articulo 3.1 LCSP que no tengan el cardcter de Administraciones publi-
cas ni de poderes adjudicadores.

49 Alos contratos celebrados por las Administraciones publicas, sobre todo, si se trata de contra-
tos administrativos, se les aplicara con mayor intensidad el contenido de la LCSP. Asi lo sefiala el articulo
19.2 LCSP al determinar que los contratos administrativos se regiran, en cuanto a su preparacion, adjudica-
cién, efectos y extincidn, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo, supletoriamente se aplicaran las
restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. A los con-
tratos administrativos especiales les serd de aplicacién, en primer término, sus normas especificas. Como
vemos, las exigencias de la LCSP para los contratos celebrados por las Administraciones publicas, con
independencia de que estén o no afectados por la normativa comunitaria, van mas alla de lo establecido
en el Derecho comunitario. Si se trata de contratos privados celebrados por las Administraciones Publicas,
el articulo 21 LCSP sujeta a sus previsiones los actos preparatorios y la adjudicacion, en defecto de normas
especificas, remitiendo a las normas de Derecho privado los efectos y extincion del contrato.

50 Laaplicacion de la LCSP a la actividad contractual de los poderes adjudicadores es mucho menos
intensa que para las Administraciones publicas, la Ley se limita a transponer las prescripciones que en rela-
cion a la publicidad, licitacion y adjudicacion de los contratos publicos impone la Directiva 2004/18/CE. En los
contratos celebrados por los poderes adjudicadores hay que diferenciar los sujetos a regulacién armonizada
delos que no lo estén. Para los primeros, los sometidos a regulacién armonizada, seran de aplicacién muchas
de las normas previstas para las Administraciones publicas sobre la preparacién del contrato, y en cuanto a
la adjudicacidn, las normas aplicables son las mismas que para la Administracién, aunque las exigencias de
publicidad quedan un poco rebajadas pues se les exime de la publicidad en los diarios oficiales internos, la
cual se sustituye por lainsercién de la convocatoria en la denominada Plataforma de Contratacién del Estado,
manteniéndose la exigencia de publicidad en el DOUE. En cuanto al resto de contratos de los poderes adju-
dicadores, los no sometidos a regulacién armonizada, las exigencias de la LCSP son infinitamente menores,
ya que no se aplican procedimientos reglados de licitacion, los cuales se sustituyen por la aplicacién de los
principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién. Los pro-
cedimientos reglados de adjudicacidn son sustituidos por instrucciones internas de obligado cumplimiento.

51 Laactividad contractual de las entidades y organismos del sector publico que no son Adminis-
tracién publica ni poderes adjudicadores, sélo estd sometida a las reglas generales establecidas para todos
los contratos del sector publico, en concreto las relativas a la idoneidad del contrato; los criterios genera-
les para determinar su duracion; las reglas sobre el contenido minimo; informacién al Tribunal de Cuentas;
el perfil del contratante; las relativas a la capacidad y a algunas prohibiciones de contratar (articulo 49.1
LCSP). En cuanto a la adjudicacion del contrato, la LCSP exige la aplicacién de los principios generales y
recuerda la necesidad de que el contrato sea adjudicado a la oferta econédmica mds ventajosa. Ambas
obligaciones deberdn concretarse en sus normas internas publicadas en el perfil del contratante.
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que tener en cuenta su tipologia, objeto y la cuantia de su presupuesto, para some-
terlo o no a regulacién armonizada. Cuestiones que pasamos a estudiar.

2.2. Tipologia contractual de la LCSP

Desde el punto de vista del sujeto contratante, la LCSP clasifica los contratos del
sector publico en contratos administrativos o contratos privados. Tienen cardcter ad-
ministrativo los contratos celebrados por las Administraciones publicas que se regi-
radn en cuanto a su preparacién, adjudicacidon, efectos y extincién, por las previsiones
de la LCSP y su desarrollo reglamentario (articulo 19 LCSP). Tienen caracter privado,
ademds de los contratos celebrados por la Administracién publica con tal cardcter,
los celebrados por los entes, organismos y entidades del sector publico que no re-
unan la condicién de Administracién publica (articulo 21.1). A los contratos privados
del sector publico les serd de aplicacidn los preceptos de la LCSP en cuanto a su pre-
paracién y adjudicacién, quedando fuera de su dmbito de regulacién los efectos y
extincion del contrato, que se sujetaran al Derecho privado. Por tanto, los contratos
celebrados por los entes, organismos y entidades que no son Administracién publica,
tienen a todos los efectos la consideracidn legal de contratos privados. No obstante,
los contratos privados a su vez pueden estar sujetos a regulacion armonizada o no
estarlo, distincién, con importantes consecuencias en el régimen juridico de sus actos
de preparacion y adjudicacién del contrato, asi como en su posible impugnacidn.

Segln el objeto y contenido del contrato, la LCSP califica los contratos del sector
publico en contratos de obras; contratos de concesién de obras publicas; contratos de
gestion de servicios publicos; contratos de suministro; contratos de servicios; y contrato
de colaboracidn entre el sector publico y el sector privado®. De estas seis categorias, los
entes, organismos y entidades que no tienen caracter de Administraciones publicas, solo
podran celebrar tres de ellas: contrato de obras, contrato de suministro y contrato de
servicios, ya que las restantes modalidades quedan excluidas de su ambito de actuacién
de forma expresa o implicitamente. El contrato de colaboracidn entre el sector publicoy
el sector privado (articulo 11), y el contrato de gestién de servicio publico (articulo 8),
quedan reservados de forma expresa a las Administraciones publicas y, por tanto, exclui-
dos a otros entes del sector publico. El contrato de concesidn de obra publica, aunque de
forma expresa no queda reservado a la Administracién publica por el articulo 7 LCSP,
puede deducirse por las constantes remisiones que su regulacién hace a favor de «la
Administracidn concedente» que el legislador ha querido realizar una reserva implicita®.

52 Con la LCSP desaparece el contrato de consultoria y asistencia que queda incluido o encuadra-
do en el contrato de servicios, y aparece una nueva categoria, el contrato de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado.

53 Véanse los articulos 112, 113 y 114 de la LCSP, relativos a los actos preparatorios del contrato de
concesion de obra publica, que contienen la expresién «Administracion concedente». Y esta fase contrac-
tual es la determinante al tratarse de contratos privados. Ya que los articulos 223 a 250 LCSP que regulanla
ejecucion del contrato administrativo de concesion de obra publica, hacen referencia expresa a la «Admi-
nistracion concedente».
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También hay que tener en cuenta las posibles combinaciones de prestaciones
correspondientes a varios tipos contractuales que puedan incluir los entes del sector
publico en sus contratos, se trata de los denominados contratos mixtos, a los que el
articulo 12 LCSP sujeta para la determinacidon de las normas que deban observarse en
su adjudicacidn, a las del tipo contractual que tenga mds importancia desde el punto
de vista econémico®.

Por la cuantia econémica del contrato, la LCSP distingue entre contratos sujetos
a regulacidon armonizada y los no sujetos a esta regulacién. Los contratos sujetos a
regulacion armonizada son aquellos que por razén de la entidad contratante (poder
adjudicador), tipo contractual®® y la cuantia de su presupuesto, quedan sometidos a
las directrices comunitarias, en concreto a las previsiones de la Directiva 2004/18/CE
que la LCSP incorpora®. En los no sujetos a regulacién armonizada el legislador nacio-
nal tiene mayor libertad en la configuracién de su régimen juridico. Los articulos 13 a
17 LCSP determinan, segun el objeto contractual, los contratos que se encuentran
sometidos a regulacién armonizada para lo que exige que el sujeto contratante sea
considerado poder adjudicador.

En el caso que nos ocupa, de acuerdo con la tipologia contractual disefiada por la
LCSP para los entes publicos no considerados Administracién publica, estaran sujetos
aregulacién armonizada los contratos de obras cuyo presupuesto ascienda a 5.150.000
euros, y los contratos de suministro y de servicios por importe superior a 133.000 6
206.000 euros”. También quedardn sujetos a regulacidon armonizada los contratos
que cumpliendo los requisitos establecidos en el articulo 17 LCSP celebren los particu-
lares o las entidades del sector publico que no tengan la consideracién de poderes
adjudicadores cuando hayan sido subvencionados en mas de un 50% de su importe por
entidades consideradas poderes adjudicadores. Por ultimo, cuando el importe del con-
trato sea inferior a 50.000 euros si se trata de contratos de obras, 0 18.000 euros si se
trata de otros contratos, la LCSP los califica como contratos menoress®.

54 Nada dice el precepto acerca de los actos de preparacién del contrato, por lo que deberemos
entender que la normativa a aplicar en esta fase contractual seguird los criterios generales de la Ley en
cuanto al sujeto contratante y a la cuantia del contrato.

55 Concreta el articulo 13 LCSP que quedardn sujetos a regulacién armonizada los contratos de
colaboracidén entre el sector publico y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de
concesion de obras publicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorias 1a 16 del
Anexo I, cuyo valor estimado supere los umbrales comunitarios.

56 Elarticulo 13 LCSP considera que un contrato quedard sometido a regulacién armonizada cuan-
do concurran las siguientes condiciones: a) que la entidad contratante tenga el cardcter de poder adjudi-
cador; b) que su valor estimado conforme a las reglas que establece el articulo 76 sea igual o superior a
las cuantias que para cada uno de los indicados tipos establecen los articulos 14 (contrato de obras), 15
(contrato de suministro) y 16 (contratos de servicios comprendidos en las categorias 1a 16 del Anexo 1) de
la LCSP. En consecuencia, faltando alguno de los dos requisitos, el contrato no tendra la consideracién de
contrato sujeto a regulacién armonizada.

57 Véanse los apartados a) y b) de los articulos 15 y 16 LCSP.

58 Establece el articulo 122.3 LCSP que se consideran contratos menores los de importe inferior a
50.000 euros, si se trata de contratos de obras, 0 a 18.000 euros, cuando se trate de otros contratos. Los
contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrary que
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Alos contratos celebrados por entidades distintas a las Administraciones publi-
cas, la LCSP los considera contratos privados, aunque puedan estar sometidos a regu-
lacién armonizada, quedémonos con este dato.

2.3. Jurisdiccién competente para conocer las cuestiones suscitadas en
los contratos de los entes del sector publico.

Especifica el articulo 21 LCSP que corresponderd al orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo resolver las cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adju-
dicacién, efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos. Igual-
mente, este orden jurisdiccional conocerd de las cuestiones que se susciten en
relacion a la preparacién y adjudicacién de los contratos privados de las Administra-
ciones publicas y de los contratos sujetos a regulaciéon armonizada celebrados por
poderes adjudicadores, incluidos los contratos subvencionados.

El orden jurisdiccional civil serd el competente para resolver las controversias
que surjan entre las partes en relacién con los efectos, cumplimiento y extincién de
los contratos privados. También conocerdn los tribunales civiles de cuantas cuestio-
nes litigiosas afecten a la preparacién y adjudicacién de los contratos privados cele-
brados por entes que no tengan la consideracidon de Administracién publica, siempre
que no sean contratos sujetos a regulacién armonizada.

El control por la jurisdicciéon contencioso administrativa de las cuestiones relati-
vas a la preparacién y adjudicaciéon de los contratos privados se extiende por impera-
tivo del articulo 21 de la LCSP no sdlo a los contratos que celebren las Administracio-
nes publicas, sino también alos contratos sujetos aregulacién armonizada celebrados
por las demads entidades del sector publico (entidades publicas empresariales, socie-
dades mercantiles publicas, fundaciones), asi como a los contratos celebrados por
particulares cuando estén subvencionados. Esta solucién ha sido acogida de forma
favorable por la mayoria de la doctrina debido al cardcter administrativo de la norma-
tiva contractual publica y a la demostrada experiencia juridico-publica de la jurisdic-
cién contencioso administrativa.

Sin embargo, el articulo 21.2 LCSP atribuye a los Tribunales ordinarios el control
de todas las fases contractuales: preparacion, adjudicacion, efectos y extincion, de
los contratos privados no sujetos a regulacidon armonizada, celebrados por entes no
considerados Administracién publica (poderes adjudicadores y demds entes del sec-
tor publico). Resulta paraddjico que los Tribunales civiles sean los llamados a conocer

cuente con la habilitacién profesional necesaria para realizar la prestacidn. La tramitacién del expediente
sélo exigird la aprobacién del gasto y la incorporacién al mismo de la factura correspondiente, que deberd
reunir los requisitos normativos exigidos. En el contrato menor de obras, debera afiadirse, ademas, el
presupuesto de las obras, sin perjuicio del correspondiente proyecto cuando normas especificas asi lo
requieran. Deberd igualmente solicitarse el informe de supervisién a que se refiere el articulo 109 LCSP
cuando el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra (articulo 95 LCSP).
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de las controversias surgidas en la aplicaciéon de normas juridico-administrativas,
como las disposiciones generales de la LCSP para todos los contratos del sector publi-
co, que puedan decidir sobre el cumplimiento de principios juridico-publicos como los
principios generales de la contratacidn publica, asi como si la adjudicacidn ha recaido
en la oferta econdmica mds ventajosa, sobre la adecuacién de los procedimientos
contractuales incorporados a las instrucciones, sobre el fondo del contrato®, etc.

Esta decision puede dar lugar a que se produzcan pronunciamientos dispares y
contradictorios sobre una misma cuestién. Moreno Molina sefiala que mientras los
litigios sobre la preparacién y adjudicacién de un contrato de obras con un presu-
puesto de 5.100.000 de euros seran conocidos por la jurisdiccidn civil, si el contrato
supera los 5.150.000 euros estos mismos actos seran conocidos por la jurisdiccién
contencioso-administrativa, aunque haya sido dictados por el mismo sujeto contra-
tante. ;Qué sentido tiene atribuir al orden contencioso-administrativo o al civil el co-
nocimiento sobre contratacién publica atendiendo exclusivamente a la cuantia del
contrato?®°

Es I6gico desde un punto de vista juridico que los actos preparatorios y la adjudi-
cacién de los contratos privados celebrados por las Administraciones publicas se re-
gulen por el Derecho Administrativo y sus controversias se sometan a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. No olvidemos que a través de ellos se seleccionan los
contratistas y se adjudica el contrato, con indudable incidencia sobre el derecho fun-
damental a laigualdad formal y material. Se trata de aplicar la tradicional teoria de los
actos separables que tanta utilidad ha proporcionado a los intereses generales. No
entendemos por ello el motivo que ha guiado al legislador para atribuir a la jurisdic-
cién civil el conocimiento de los actos de preparacion y adjudicacidn de los contratos
celebrados por entes del sector publico no considerados Administracién publica.

Estamos de acuerdo en que los procedimientos contractuales de estos entes
han de estar dotados de mayor flexibilidad y agilidad y permitirles un mayor margen
de actuacidn tanto al drgano de contrataciéon como a los operadores econémicos,
pero no debemos olvidar que el Derecho comunitario impone la obligacién a los Esta-
dos miembros de respetar los principios basicos del TCE. Estos principios al estar ba-
sados en reglas comunitarias de naturaleza fundacional desempefian un decisivo pa-
pel en la aplicacién e interpretacién de la normativa contractual publica®. Y esta

59 Lajurisdicciéon contencioso administrativa tiene atribuido el conocimiento de las fases de pre-
paracién y adjudicacién de los contratos privados sujetos a regulacién armonizada celebrados por parti-
culares cuando se trate de contratos subvencionados, y conocera también de los contratos celebrados
por los concesionarios de obras. No entendemos por ello la exclusién del conocimiento por esta juris-
diccidn de los actos preparatorios y de adjudicacién cuando el contrato haya sido celebrado por un ente
u organismo publico que lleva a cabo actividades de caracter publico aunque no quede cubierto por la
Directiva comunitaria.

60 Lanueva Ley de Contratos del Sector Publico, op., cit., p. 191.

61 Bafio Ledn, J.M.? (2004), «El contencioso precontractual: las insuficiencias de la tutela jurisdic-
cional», en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Madrid: Civitas, p.362: More-
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necesidad de interpretacion de las normas sobre contratacién publica con arreglo a
los principios del Tratado, es destacada de forma expresa en el considerando segun-
do de la Directiva 2004/18/CE®.

Ill. DISPOSICIONES GENERALES SOBRE LA CONTRATACION DEL SECTOR
PUBLICO

La LCSP contiene unas disposiciones generales aplicables a la contratacién de
todos los entes, entidades y organismos del sector publico (articulos 22 a 30). Algu-
nas de estas previsiones afectan a nuestro objeto de estudio, por lo que realizaremos
un breve recorrido sobre su contenido.

Antes de iniciar el procedimiento encaminado a la adjudicacién del contrato los
entes, organismos y entidades del sector publico no considerados Administraciones
publicas deberan tener en cuenta las siguientes previsiones legales:

— Deberan determinar con precisidon en la documentacién preparatoria del
contrato la naturaleza y extensién de las necesidades que pretendan cubrir, asi como
laidoneidad de su objeto y contenido, ya que no podran celebrar otros contratos que
aquéllos que sean necesarios para el cumplimiento y realizacién de sus fines institu-
cionales (articulo 22 LCSP).

— Podran incluir en sus contratos cualquier pacto, cldusula y condicidon que no
sea contrario al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de buena
administracidn. Y agrupar las prestaciones correspondientes de diferentes contratos
en un contrato mixto cuando se encuentren directamente vinculadas entre si y man-
tengan relaciones de complementariedad que exijan su consideracidén y tratamiento
como una unidad funcional®.

— Salvo que se indique otra cosa, los contratos del sector publico se entende-
ran celebrados en el lugar donde se encuentre la sede del drgano de contrataciéon®y
su duracidn deber3 establecerse teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones

no Molina, J.A. (2008), «;Por qué una nueva ley de contratos? Objetivos, alcance y principales novedades
de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Piblico», Revista Espafola de Derecho Administrativo, 139: 440;
Gimeno Feliu, J.M. (2008), «Nuevo dmbito subjetivo de aplicacién de la Ley de Contratos del Sector Publi-
co: luces y sombras», Revista de Administracion Publica, 176: 47.

62  Principios de libre circulacién de mercancias, libertad de establecimiento y libre prestacién de
servicios, asi como los principios que de estas libertades derivan: principio de igualdad de trato, no discri-
minacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.

63 Elarticulo 12 LCSP que regula los contratos mixtos determina que cuando un contrato contenga
prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase se atenderd en todo caso, para la determi-
nacién de las normas que deban observarse en su adjudicacidn, al cardcter de la prestacién que tenga mas
importancia desde el punto de vista econémico.

64 Determinacion que resulta fundamental para concretar la jurisdiccién competente en caso de
conflicto en la ejecucidn o interpretacion del contrato.
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y las caracteristicas de su financiacion®. El contrato podra prever una o varias proérro-
gas siempre que sus caracteristicas permanezcan inalterables durante el periodo de
duracidn de éstas y que la concurrencia para su adjudicacién haya sido realizada te-
niendo en cuenta la duracién maxima del contrato, incluidos los periodos de prérro-
ga®®. Los contratos menores no podrdn tener una duracién superior a un afo ni ser
objeto de prérroga.

— Enrelacidn alos contratos in house providing, los entes, organismos y entida-
des del sector publico que sean considerados medios propios y servicios técnicos
(articulos 24.6 y 4 apartado n LCSP),*” no podran participar en la contratacién de los
poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando
no concurra ningun licitador, pueda encargdrseles la ejecucién de la prestacién obje-
to de la encomienda de gestidn. No obstante, los contratos que celebren para la rea-
lizacién de las prestaciones objeto de la encomienda quedardn sometidos a la LCSP
segun la naturaleza de la entidad, el tipo de contrato y la cuantia del mismo, y, en
todo caso, cuando se trate de contratos de obra, suministros o servicios cuyas cuan-
tias superen los umbrales comunitarios, las entidades de derecho privado deberdn
observar para su preparacién y adjudicacién las reglas establecidas en los articulos
121.1y 174 LCSP®E.

— El contenido del contrato debera necesariamente incluir:
a) Laidentificacion de las partes.
b) Laacreditacion de la capacidad de los firmantes.

¢) Ladefinicion del objeto del contrato.

65 Los plazos establecidos por dias en la LCSP se entenderan referidos a dias naturales, salvo que se
haya indicado expresamente que sélo deben computarse los dias habiles. Si el tltimo dia del plazo fuera inha-
bil, éste se entenderd prorrogado al primer dfa habil siguiente (Disposicién adicional decimoquinta LCSP).

66 Especifica el articulo 23 LCSP que la prérroga se acordard por el érgano de contratacién y serd
obligatoria para el empresario, salvo que el contrato expresamente prevea lo contrario, sin que pueda
producirse por el consentimiento tdcito de las partes.

67 Se consideran medios propios y servicios técnicos de una entidad publica cuando ésta ostenten
sobre ellos un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios. Se entiende que ejercen un control
andlogo al de sus propios servicios cuando pueda conferirles unilateralmente encomiendas de gestién de
obligado cumplimiento y cuya retribucién sea fijada por la entidad publica de la que dependan. Esta con-
dicién deberd reconocerse expresamente por las normas constitutivas de estos entes y por sus estatutos
que deberdn precisar también el régimen de las encomiendas que se les pueda conferir. Si se trata de
sociedades, la totalidad de su capital ha de ser publica.

68 Véanse Menéndez Menéndez, A. (2008), «La contratacién doméstica (in house providing) en la
nueva Ley de Contratos del Sector Publico», Actualidad Juridica (Uria & Menéndez), 21; Pernas Garcia, J.
(2008), Operaciones in house y el Derecho comunitario de contratos publicos. Andlisis de la jurisprudencia del
TJCE, Madrid: lustel; Meilan Gil, J.L. (2008), La estructura de los contratos publicos. Norma, acto y contrato,
Madrid: lustel; Moreno Molina, J.A. y Pleite Guadafiillas, F. (2008), La nueva Ley de Contratos del Sector Pu-
blico, Madrid: La Ley; Bernal Blay, M.A. (2007), «Un paso en falso en la interpretacién del criterio del control
andlogo al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario de urgencia a la STJCE de 19 de
abril de 2007 (As. C-295/05, TRAGSA)», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 137.
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d) Lalegislacién aplicable al contrato.

e) Laenumeracién de los documentos que integran el contrato®.

f)  El precio cierto, o el modo de determinarlo?.

g) Laduracién del contrato o las fechas estimadas para el comienzo de su eje-
cucidony para su finalizacién, asi como la prérroga o prérrogas, si estuviesen
permitidas.

h) Las condiciones de recepcién, entrega o admision de las prestaciones.

i)  Las condiciones de pago.

j)  Los supuestos en que procede la resolucion.

k) Elcrédito presupuestario o el programa o rubrica contable con cargo al que
se abonara el precio, en su caso.

[)  La extensién del deber de confidencialidad que, en su caso, se imponga al
contratista’'.

— Para determinar el momento de la perfeccidn de estos contratos, el articulo
27 LCSP concreta que los contratos celebrados por las Administraciones publicas y los
contratos sujetos a regulacidon armonizada se perfeccionan mediante la adjudicacion
definitiva’. Por lo que debemos entender que los demas contratos del sector publico

69 Estaenumeracidn podra estar jerarquizada si asi se expresa en el contrato, ordendndose segun
el orden de prioridad acordado por las partes, en cuyo supuesto, y salvo caso de error manifiesto, el orden
pactado se utilizard para determinar la prevalencia respectiva, en caso de que existan contradicciones
entre diversos documentos (articulo 26.1 apartado e) de la LCSP)

70  El articulo 75 LCSP, aplicable a todos los contratos del sector publico, sefala que el precio del
contrato deberd ser cierto y podra formularse tanto en términos de precios unitarios referidos a los dis-
tintos componentes de la prestacién, como en términos de precios aplicables a tanto alzado a la totalidad
0 a la parte de las prestaciones del contrato. Excepcionalmente podrdn celebrarse contratos con precios
provisionales cuando, tras la tramitacién de un procedimiento negociado o de un didlogo competitivo, se
ponga de manifiesto que la ejecucién del contrato debe comenzar antes de que la determinacién del pre-
cio sea posible por la complejidad de las prestaciones o la necesidad de utilizar una técnica nueva, o que no
existe informacién sobre los costes de prestaciones andlogas y sobre los elementos técnicos o contables
que permitan negociar con precisién un precio cierto. En estos casos se detallardn en el contrato los extre-
mos que especifica el apartado 5.° del articulo 75 LCSP

71 Eldocumento contractual no podra incluir estipulaciones que establezcan derechos y obligacio-
nes para las partes distintos de los previstos en los pliegos. En el caso de no existir éstos, se deberdn con-
cretar en la forma que resulte de la proposicién del adjudicatario, o en el acto de adjudicacién del contrato
de acuerdo con lo actuado en el procedimiento (articulo 26 LCSP).

72 Concreta el articulo 27.1 LCSP que los contratos de las Administraciones Publicas, en todo caso,
y los contratos sujetos a regulacién armonizada, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere
el articulo 17, se perfeccionan mediante su adjudicacién definitiva, cualquiera que sea el procedimiento
seguido para llegar a ella.
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se perfeccionan segun las reglas del Derecho privado por el consentimiento de las
partes, y desde entonces obligaran, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pac-
tado, sino también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean confor-
mes a la buena fe, al uso y a la ley?3. A diferencia de lo que acontece con los contratos
celebrados por las Administraciones publicas y con los contratos sujetos a regulacion
armonizada, en los que se distingue entre adjudicacion provisional y adjudicacion defi-
nitiva, perfecciondndose por la adjudicacién definitiva (articulos 27 y 135 LCSP), en los
contratos no sujetos a regulacién armonizada, dicha distincién no tiene aplicacion, por
lo que tendrdn plena validez desde la seleccién del contratista entendida como acto
juridico Unico en el que converge el acuerdo de voluntades. No obstante, como el arti-
culo 28 LCSP prohibe celebrar contratos verbales (salvo que tengan caracter de
emergencia)’#, podemos deducir que los contratos adjudicados por el resto de entida-
des del sector publico se perfeccionan por la firma y formalizacién del contrato.

— Dejando claro que la exigencia de formalizacidn de los contratos contenida
en el articulo 28.2 LCSP y desarrollada posteriormente en el articulo 140 LCSP se cir-
cunscribe a los contratos de las Administraciones Publicas, excluyendo de forma ex-
presa a los contratos sujetos a regulacién armonizada que celebren los poderes adju-
dicadores que no sean Administracion publica. Dicha exclusién obedece a la exigencia
del articulo 140 de que la formalizacién recaiga en documento administrativo, que
sélo podrd ser expedido por las Administraciones publicas”. En consecuencia estos
entes formalizardn sus contratos en documento privado o, si se estima conveniente,
en escritura publica.

— Dentro de los tres meses siguientes a la firma del contrato, los entes del sec-
tor publico deberan remitir al Tribunal de Cuentas u érgano externo de fiscalizacién de
la Comunidad Auténoma una copia certificada de su formalizacidn, siempre que la
cuantia del contrato exceda de 600.000 euros si se trata de obras; 450.000 euros si se
trata de suministros y 150.000 si son de servicios. Todo ello sin perijuicio de las faculta-
des del Tribunal de Cuentas o, en su caso, de los correspondientes drganos de fiscali-
zacién externos de las Comunidades Auténomas para reclamar cuantos datos, docu-
mentos y antecedentes estime pertinentes con relacién a los contratos de cualquier
naturalezay cuantia. Por su parte, el Ministerio de Economia y Hacienda mantendrd un
Registro de Contratos del Sector Publico en el que inscribirdn los datos bésicos de los
contratos adjudicados por las distintas Administraciones Publicas y demas entidades
del sector publico sujetas a la Ley (articulo 308 y siguientes de la LCSP)?. También

73 Articulo 1258 C.c. El articulo 50 del C.co. también remite al contenido de este precepto.

74 Los entes, organismos y entidades del sector pulblico no podran contratar verbalmente, salvo
que el contrato tenga, conforme a lo sefialado en el articulo 97.1, cardcter de emergencia (articulo 28.1
LCSP).

75 Posibilidad excluida en el caso de entes que, como las sociedades publicas o las fundaciones del
sector publico tienen naturaleza juridico-privada. También quedan excluidas las entidades publicas empre-
sariales al no tener la condicién de Administracién publica a los efectos de la LCSP.

76  Los drganos de contratacion de todas las Administraciones Publicas y demds entidades del
sector publico comunicaran al Registro de Contratos del Sector Publico los datos bésicos de los contratos
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obliga el articulo 30 de la LCSP a remitir a la Junta Consultiva de Contratacién Adminis-
trativa determinados datos con fines estadisticos de los contratos celebrados por es-
tos entes.

— Las diferencias y contiendan que puedan surgir sobre los efectos, cumpli-
miento y extincién de los contratos celebrados por los entes, organismos y entidades
del sector publico que no tengan el caracter de Administraciones publicas, podrédn ser
dirimidas mediante arbitraje conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre (articulo 39 LCSP)7. En cambio, nada dice el precepto sobre las cuestiones
litigiosas que puedan surgir sobre la preparacion y la adjudicacion de esos contratos.
Queda meridianamente claro que el recurso especial en materia de contratacién pre-
visto en el articulo 37 de la LCSP, al tener cardcter obligatorio previo a la posterior
impugnacién en la jurisdiccién contencioso-administrativa, deja fuera de su dmbito a
los contratos celebrados por los entes del sector publico que no son Administracion
publica, por tener la consideracion legal de contratos privados (articulo 20.1 LCSP) y
residenciar su conocimiento en la jurisdiccidn civil (articulo 21.2 LCSP). Excepto los
contratos privados sujetos a regulaciéon armonizada en los que si cabra la interposi-
Cién de este recurso especial (articulo 37.1 LCSP)?, como tramite previo a la interpo-
sicién del recurso contencioso -administrativo.

Frente al avance que supone la configuracion del recurso especial en materia
de contratacidn publica, existen, no obstante, algunos aspectos que pueden dis-
torsionar su fundamento. El recurso estd previsto para determinados actos en el
seno de procedimientos sujetos a regulacién armonizada, pero no para esos mis-

adjudicados, asi como, en su caso, sus modificaciones, prérrogas, variaciones de plazos o de precio, su
importe final y extincién. Se constituye asi el Registro de Contratos del Sector Plblico como el sistema
oficial central de informacién sobre la contratacidn publica en Espafia, y sirve como soporte para su cono-
cimiento, analisis e investigacidn, para su estadistica, para el cumplimiento de las obligaciones internacio-
nales, para la comunicacién de los datos a otros érganos de la Administracion que estén legitimamente
previstas y, en general, para la difusién publica de dicha informacién, de conformidad con el principio de
transparencia.

77 Asilo sefiala el articulo 39 de la LCSP al especificar que las diferencias que puedan surgir sobre
los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del
sector publico podran ser remitidas a un arbitraje, conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, de 23 de
diciembre.

78 Lanecesidad de interponer el recurso especial en materia de contratacién (articulo 37 LCSP)
ante un érgano administrativo como requisito previo a la formulacién del recurso contencioso-adminis-
trativo, subsana la falta de caracter juridico-publico del sujeto al que imputar el acto recurrido. Véanse
Moreno Molina, J.A. (2008), La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico, Madrid: La Ley, p.191; Del Saz
Cordero, S. (2007), «La nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ;Un mismo traje con las mismas
rayas?», Revista de Administracion Publica, 174: 349. Del Saz denuncia la paradoja que produce el que
las cuestiones que se susciten en relacién con los actos de preparacién y adjudicacién de los contra-
tos armonizados celebrados por entes publicos que no son Administracidn publica se sometan a los
Tribunales del orden contencioso-administrativo, mientras que esos mismos actos, dictados por los
mismos érganos, cuando se trata de contratos no sujetos a regulacién armonizada, atin cuando estén
regulados por la LCSP, escapan de la competencia de la jurisdiccidn contencioso-administrativa para
recaer en los Tribunales ordinarios, que deberan aplicar las determinaciones de la LCSP para este tipo
de entidades.
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mos actos adoptados por el mismo sujeto en contratos no sujetos a regulacién
armonizada. Estd claro que el legislador ha pretendido salvaguardar el Derecho
comunitario, quedando excluidos los demds contratos que adjudiquen las Admi-
nistraciones publicas y otros poderes adjudicadores. Lo que nos lleva a preguntar-
nos: ¢no rigen en nuestro ambito interno las mismas garantias que proporcionan
los principios generales de la contratacion publica?; ¢los licitadores de contratos
no sujetos a regulacién armonizada no estan legitimados para resolver sus recla-
maciones de manera agil y eficaz antes de adoptarse la decisiéon de adjudicar el
contrato? La Comunicacidn Interpretativa de la Comisién Europea de 1 de agosto
de 2006, dirigida a los contratos no cubiertos o parcialmente cubiertos por la Di-
rectiva 2004/18/CE?9, sefiala que con arreglo a la jurisprudencia del TJCE, las perso-
nas deben contar con una proteccion judicial efectiva para hacer valer los dere-
chos que les confiere el ordenamiento juridico comunitario, por lo que aconseja la
existencia de recursos rapidos resueltos por autoridades independientes al mar-
gen del importe del contrato.

Otro aspecto cuestionable del recurso especial es el caracter obligatorio previo
a lajurisdicciéon contencioso-administrativa, configurandolo como preclusivo, de ma-
nera que si no se interpone el mencionado recurso los actos objeto de impugnacién
no seran susceptibles de recurso contencioso-administrativo en via jurisdiccional®°.
También nos llama la atencién que el érgano competente para resolver el recurso en
los contratos celebrados por las Administraciones publicas sea al mismo tiempo el
drgano de contratacidn, por el riesgo que la decisién adoptada pueda suponer para
el principio de objetividad®'. En el caso de los contratos celebrados por entes distintos
a las Administraciones publicas, la Ley contempla al titular del departamento al que
esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela como dérgano
competente para resolver (articulo 37.4 LCSP).

79 Comunicacion de la Comisién Europea de 1 de agosto de 2006, 2006/C179/02, que interpreta y
sistematiza la jurisprudencia del TJCE en materia de contratacién publica y propone las mejores practicas
para obtener el mdximo beneficio del mercado interior.

80 Otra caracteristica es el breve plazo para su interposicién (diez dias), con diferentes reglas, se-
gun el acto recurrido, para determinar el dies ad quem que iniciard el cémputo del plazo. En el caso de que
el acto recurrido sea la adjudicacién provisional, que debera ser notificada a todos los licitadores (articulo
135 LCSP), el plazo se contard desde el dia siguiente a la publicacion de la misma en el perfil del contratante
y no desde la fecha de la recepcidn de la notificacion.

81 En cuanto al sistema de recursos contra los actos adoptados en el curso de un procedimiento
contractual no sujeto a regulacién armonizada, no existe en la LCSP previsién alguna respecto del régi-
men de recursos aplicable. De manera que si el contrato ha sido celebrado por una Administracién publi-
ca le serd aplicable el régimen ordinario de recursos administrativos de conformidad con la Ley 30/1992
y la LJCA. El problema surge al no ser equiparable el sistema general de recursos administrativos con las
previsiones de la LCSP. Con la actual regulacidn, la elevacién a definitiva de la adjudicacién provisional
(diez dias transcurridos los quince de publicidad), se llevara a efecto con independencia de la interpo-
sicion de los recursos, ya que estos no tienen efecto suspensivo inmediato. Por todo ello, ni los plazos
de interposicién, ni de resolucidn, ni los efectos de la interposicién del recurso administrativo parecen
compatibles con el curso del procedimiento contractual previsto en la LCSP para elevacidén a definitiva
de la adjudicacién provisional.
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IV. PARTES, OBJETO, PRECIO Y GARANTIAS PARA CONTRATAR
1. Partes del contrato
A) Entidad Contratante

La competencia para contratar en las entidades publicas empresariales, si no
existe disposicidn especifica en sus correspondientes normas de creacién, corres-
pondera a los presidentes o directores®. Respecto de las sociedades y fundaciones
publicas, la capacidad para contratar se regira por lo dispuesto en sus estatutos y por
las normas de Derecho privado que sean en cada caso de aplicacién.

Esta competencia podra ser delegada o desconcentrada con las formalidades
aplicables en cada caso si se trata de drganos administrativos, y mediante el otorga-
miento de poderes si se trata de sociedades o fundaciones®.

Distinta de la figura del 6rgano de contratacién, como drgano capaz de obligarse
en nombre de la instituciéon, LCSP contempla la figura del responsable del contrato a
quien corresponde supervisar su ejecucion, adoptar las decisiones y dictar las instruc-
ciones necesarias con el fin de asegurar la correcta realizacién de la prestacidn pacta-
da, dentro de las facultades que el érgano de contratacidn le haya atribuido®.

Aunque no es una exigencia legal, si es aconsejable que en los contratos sujetos
aregulacién armonizada el érgano de contratacién se encuentre asistido de un drga-
no de valoracion que se encargue de calificar la documentacién presentada y elevar
una propuesta de adjudicacion®. En los procedimientos en los que exista Mesa de
Contratacion, corresponderd a ésta la valoracion de las ofertas, pudiendo solicitar los

82 Especifica el articulo 291.2 LCSP para el ambito estatal, que los presidentes o directores de las
entidades publicas empresariales y demds entidades estatales seran los érganos de contratacién a falta de
disposicién especifica sobre el particular. Y podrdn constituirse Juntas de Contratacién que actuardn como
drganos de contratacion, con los limites cuantitativos o referentes a las caracteristicas de los contratos
que determine el titular del departamento, en los casos que concreta su apartado 4.°

83 El otorgamiento de poderes a favor del presidente, director o gerente de la entidad u organis-
mo publico es una practica muy habitual. Requiere el acuerdo validamente adoptado por el patronato,
consejo de direccién o de administracion, y debera elevarse a documento publico.

84 Al tratarse los contratos objeto de nuestro estudio de contratos privados su ejecucién queda
fuera del ambito de aplicacion de la LCSP. El responsable del contrato podrd ser una persona fisica o ju-
ridica, vinculada al ente, organismo o entidad contratante o ajena a él (articulo 41 LCSP). No queda claro
en la LCSP si el responsable del contrato lo serd para cada uno de los contratos celebrados o para un
numero indeterminado de ellos. Tampoco especifica la Ley cdmo deberd formalizarse su nombramiento
o designacion.

85 La exigencia de Mesa de Contratacién en los procedimientos abiertos, restringidos y negocia-
dos con publicidad y las normas sobre su composicién y nombramiento resultan aplicables a los contratos
celebrados por las Administraciones publicas (articulo 295 LCSP). No obstante, para una adecuada ga-
rantia de los principios de objetividad y transparencia en la seleccién de la oferta econdmicamente mas
ventajosa, la mayoria de las instrucciones aprobadas por las entidades y organismos publicos que hemos
podido consultar contemplan la asistencia de la Mesa de Contratacién para los contratos adjudicados por
poderes adjudicadores.
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informes técnicos que estime necesarios. En los concursos de proyectos, la Mesa de
Contratacion se constituird en jurado, incorporando a su composicién® personalida-
des de notoria competencia que puedan contribuir de forma especial en la evaluacién
de las propuestas presentadas, y participar en las deliberaciones con voz y voto. Los
miembros del jurado deben ser personas fisicas independientes de los participantes
del concurso de proyectos.

La informacidn relativa a las licitaciones y adjudicaciones de los contratos del sec-
tor publico se difundird a través de Internet mediante el perfil de contratante del drga-
no de contratacidn (articulo 42 LCSP)®. Su acceso deberd especificarse en las paginas
web institucionales, en la Plataforma de Contratacién del Estado, en los pliegos y enlos
anuncios de licitacidn. Se entenderan cumplidas las exigencias derivadas del principio
de publicidad con la insercidn de la informacion relativa a la licitacion de los contratos
cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil de contratante. En este medio se pu-
blicard también la adjudicacién de los contratos, salvo los contratos menores y los adju-
dicados por procedimiento negociado. No obstante las licitaciones y adjudicaciones de
los contratos sujetos a regulacién armonizada deberan publicarse en el DOUE e insertar
suinformacién en la Plataforma de Contratacién® o en el sistema equivalente gestiona-
do por la Administracidon publica de la que dependa la entidad contratante.

B) Contratista

Podran contratar con los entes del sector publico las personas naturales o juridi-
cas, espafolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar (segtn lo estable-
cido en el articulo 61 LCSP), no estén incursas en una prohibicién de contratar® y

86 La composicién de la Mesa de Contratacidn serd la prevista en los pliegos de condiciones par-
ticulares. De forma orientativa contaran: a) de un presidente, en nuestro caso, un consejero delegado
o un director gerente; b) de 2 vocales, uno de la asesorifa juridica para las cuestiones de legalidad que
pueda plantear el expediente, y otro, un vocal técnico, en funcién de la materia o del drea que promueva
el contrato; ¢) de un secretario, con voz pero sin voto, que se ocupara de las relaciones que surjan con los
licitadores y de tramitar el concreto expediente de contratacién

87 Establece el articulo 42 LCSP que con el fin de asegurar la transparencia y el acceso publico a lain-
formacidn relativa a su actividad contractual, y sin perjuicio de utilizar otros medios de publicidad en los casos
legalmente previstos, los érganos de contratacién difundirdn, a través de Internet, su perfil de contratante.

88 LaJunta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado pone a disposicién de todos los
drganos de contratacion del sector ptiblico una plataforma electrénica que permita dar publicidad a través
de Internet de las convocatorias de licitaciones y sus resultados, y de cuanta informacién considere rele-
vante relativa a la contratacién publica (articulo 309 LCSP).

89 Elapartado 1.°del articulo 49 LCSP enumera una serie de prohibiciones para contratar con «todo
el sector publico», y el apartado 2.°, afiade otras que, adicionalmente, se aplicaran sélo a la contratacién
de las Administraciones publicas. En consecuencia, los sujetos del sector publico no considerados Admi-
nistraciones publicas, deberdn exigir en su contratacién el cumplimiento de las prohibiciones de contratar
del articulo 49.1 LCSP, siendo también de aplicacidn el articulo 62, relativo a la acreditaciéon o prueba de la
no concurrencia de una prohibicién de contratar por parte de los empresarios. Llama la atencién que no se
les aplique a estos entes la prohibicién cuando el contratista haya sido sancionado en materia fiscal o de
subvenciones. Véase Sosa Wagner, F. y Fuertes Lépez, M. (2008), «La Ley de Contratos del Sector Publico
y el murciélago», Actualidad Juridica Aranzadi, 743.
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acrediten la solvencia econdmica, financiera, técnica y profesional que determine el
drgano de contratacion para cada contrato?. Las personas fisicas o juridicas de Esta-
dos no pertenecientes a la Unidn Europea contrataran de acuerdo a lo establecido en
el articulo 44 LCSP, las empresas comunitarias, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 47 LCSP y, las uniones temporales de empresas, atenderan a las exigencias
del articulo 48 LCSP. No podran concurrir a los procedimientos de adjudicacidn las
empresas que hubieran participado en la elaboracién de las especificaciones técnicas
o de los documentos preparatorios del contrato, cuando dicha participacién pueda
provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato privilegiado respec-
to del resto de las empresas licitadoras.

Los empresarios ademds de la capacidad de obrar, deberdn acreditar estar en
posesidn de las condiciones minimas de solvencia econdmica, financiera, técnica y
profesional que se determinen por el drgano de contratacion?'. Se podra acreditar
la solvencia mediante medios externos, que pueden ser de otras entidades inde-
pendientemente de la naturaleza juridica de los vinculos que tengan entre si, siem-
pre que demuestren que, para la ejecucién del contrato, disponen efectivamente
de esos medios. Este requisito podra ser sustituido por una determinada clasifica-
cién cuando asi se establezca en los pliegos de condiciones particulares. Ya que las
exigencias legales sobre clasificacion de empresas, son potestativas para los entes
del sector publico no considerados Administraciones Publicas, que podrén exigirlas
silo estiman oportuno®. La inscripcién del empresario en el Registro Oficial de Lici-
tadores acreditard frente a todos los érganos de contratacion del sector publico su
aptitud para contratar, su personalidad, la capacidad de obrar, la solvencia econé-
mica, financiera, técnica y profesional, asi como la concurrencia o no de prohibicio-
nes para contratar.

Sin olvidar para los contratos sujetos a regulacién armonizada las previsiones de
los articulos 69 y 70 LCSP sobre la acreditacion del cumplimiento de las normas de
garantia de la calidad y de las normas de gestién medioambiental.

90 Enrelacién a la capacidad o aptitud del contratista (articulos 43 a 73 LCSP), a los contratos
celebrados por entes publicos no considerados Administraciones publicas, les son de aplicacién las con-
diciones generales de aptitud del articulo 43; el contenido del articulo 44 dedicado a las empresas no
comunitarias; las condiciones especiales de compatibilidad del articulo 45; las normas especiales sobre
capacidad (articulos 46 a 48); las prohibiciones para contratar del articulo 49.1, y las condiciones de sol-
vencia (articulos 51a 53). Para los contratos no sujetos a regulacién armonizada, los medios para acredi-
tar la solvencia no tendran que ser los exigidos por los articulos 64 a 68. Tampoco serén de aplicacién los
articulos 54 a 60 relativos a la clasificacién de empresas, cuya regulacidon estd destinada exclusivamente
a los contratos administrativos, ya que inician su regulacién especificando que «para contratar con las
Administraciones Puablicas (... ) sera requisito indispensable que el empresario se encuentre debidamen-
te clasificado».

91  Los criterios exigidos sobre la solvencia de las empresas deberan figurar en el anuncio de lici-
tacién y se especificaran en el pliego del contrato, debiendo estar vinculados al objeto del contrato y ser
proporcionales al mismo (articulo 51 LCSP).

92 Los certificados de clasificacidn que acrediten la inscripcidn en listas oficiales de empresarios
autorizados para contratar establecidas por los Estados miembros de la Unién Europea, sientan una pre-
suncién de aptitud en relacién a las cuestiones a que se refiere el articulo 73 LCSP.
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2. Objeto, precio y cuantia del contrato?

Establece la LCSP que los contratos tendran un objeto determinado y un precio
cierto. No podra fraccionarse el objeto de un contrato con la finalidad de disminuir su
cuantia y eludir asf los requisitos de publicidad o los relativos al procedimiento de
adjudicacion que le corresponda. Cuando el objeto del contrato admita fracciona-
miento y se justifique debidamente en el expediente, podra dividirse en lotes o fases
de ejecucién independientes, siempre que sean susceptibles de utilizacidn separada
y constituyan una unidad funcional. También se podrad contratar separadamente
prestaciones diferenciadas que se integren en una misma obra y requieran una deter-
minada habilitacién. Las normas procedimentales y de publicidad para la adjudicacién
de cadalote o prestacién diferenciada se determinaran en funcién del valor acumula-
do del conjunto, salvo lo dispuesto en los articulos 14.2, 15.2 y 16.2 LCSP%.

La retribucidn del contratista consistird en un precio cierto expresado en euros
cuyo pago se realizara en la forma que terminen los pliegos. Los contratos podran
incluir cldusulas de variacién de precios en funcién del cumplimiento de determina-
dos objetivos de plazos o rendimiento, asi como penalizaciones por incumplimiento
de cldusulas contractuales, debiendo determinar con precisién los supuestos en que
se producirdn estas variaciones y las reglas para su determinacion. El hecho de que el
articulo 75.7 LCSP prohiba expresamente el pago aplazado en los contratos de las
Administraciones publicas, abre la posibilidad a los contratos celebrados por el resto
de entidades del sector publico. No rige tampoco para la contratacién de estos entes
los criterios para apreciar los valores anormales o desproporcionados®.

El valor estimado de los contratos vendra determinado por el importe total, sin
incluir el impuesto sobre el valor afadido®. En el cdlculo del importe total estimado,
deberan tenerse en cuenta las eventuales prérrogas del contrato. Cuando se haya
previsto abonar primas o efectuar pagos a los licitadores, la cuantia de los mismos se
tendrd en cuenta en el calculo del valor estimado del contrato. La estimacidon debera
hacerse teniendo en cuenta los precios habituales en el mercado, y el resto de reglas
establecidas en el articulo 76 de la LCSP.

93 Las normas generales relativas al objeto, precio y cuantia del contrato (articulos 74 a 76 LCSP)
son aplicables a todo el sector publico.

94 Cuando se fraccione el objeto del contrato, las normas a aplicar se determinardn en funcién del
valor acumulado del conjunto, salvo que en el contrato de obra el valor estimado de los lotes sea inferior
a un millén de euros y el importe acumulado de los mismos no sobrepase el 20% del valor acumulado de la
totalidad (articulo 14.2 LCSP). En el contrato de suministro y en el de servicios cuando el valor acumulado de
los lotes sea inferior a 80.000 euros, con la misma limitacion (articulos 15.2 y 16.2 LCSP respectivamente).

95 Por expresa indicacion del articulo 174.1 LCSP, los criterios para apreciar el cardcter normal o
desproporcionado de las ofertas que establecen los apartados 1y 2 del articulo 136, no son de aplicacién a
los contratos sujetos a regulacién armonizada que celebren los poderes adjudicadores que no sean Admi-
nistracion publica.

96 El precio podrd formularse en términos de precios unitarios segun las unidades o componentes
del contrato o a tanto alzado para la totalidad o el conjunto de las prestaciones. También permite la Ley
los precios provisionales que deberdn establecerse teniendo en cuenta los beneficios del contratista y los
costes en que se pueda incurrir.
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Los mecanismos de la revisidn de precios tienen como destinatarios exclusivos los
contratos de las Administraciones publicas, por lo que debemos entender que la liber-
tad de pactos serd la que rija los sistemas de revisién aplicables a los contratos del resto
de entidades del sector publico, que en cualquier caso, deben quedar establecidos en
el pliego de clausulas administrativas particulares o en el propio texto del contrato.

3. Garantias exigibles en la contratacién del sector publico

Doble regulacion contiene la LCSP sobre las garantias exigibles a los contratis-
tas. Para los contratos administrativos los articulos 83 a 91 establecen una regulacién
detalladay extensa. Paralos demds contratos del sector publico, el articulo 92 admite
la constitucidn de garantias como una facultad potestativa del érgano de contrata-
cién, que podrd exigir una garantia a los licitadores para responder del mantenimien-
to de las ofertas hasta la adjudicacién provisional (garantia provisional), o para asegu-
rar la correcta ejecucién de del contrato (garantia definitiva). Este cardcter
potestativo de las garantias permite al drgano de contratacidn, al amparo del princi-
pio de libertad de pactos, optar por aplicar las reglas que establece la LCSP, o aplicar
un régimen distinto. En el primer supuesto, no sera de aplicacién el articulo 89 LCSP
sobre preferencia en la ejecucidn de las garantias, al tratarse de una prerrogativa de
la Administracién publica que no puede extenderse a otros sujetos. El importe de la
garantfa, que podra prestarse en alguna de las formas previstas en el articulo 84%, asi
como el régimen de su devolucién o cancelacidn seran establecidos por el érgano de
contratacidn, atendidas las circunstancias y caracteristicas del contrato.

V. PREPARACION Y ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR
«PODERES ADJUDICADORES»

1. Preparacién del contrato

Como hemos visto anteriormente, los contratos celebrados por poderes adjudi-
cadores que no tengan el caracter de Administracién publica iniciaran su andadura
con un informe que determine la naturaleza y extensién de las necesidades a cubrir,
laidoneidad de su objeto, el coste aproximado, la existencia de presupuesto suficien-
te, el tipo de procedimiento propuesto y la modalidad de su publicidad. El articulo 121
LCSP9 concreta los actos preparatorios distinguiendo dos regimenes:

a) Uno aplicable a los contratos sujetos a regulacién armonizada; a los contra-
tos de servicios de cuantia igual o superior a 206.000 euros, comprendidos

97 En cualquier caso, sea cual sea el modelo elegido por el érgano de contratacidn, las garantias
deberan presentarse en alguna de las formas previstas en el articulo 84 LCSP. No obstante, no sera obliga-
torio en el caso de que la garantia se preste en metalico que se deposite en la Caja General de Depdsitos.

98 Dedicado a las reglas aplicables a la preparacién de los contratos celebrados por poderes adju-
dicadores que no tengan el cardcter de Administraciones publicas.
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en las categorias 17 a 27 del Anexo 11%; y a los contratos subvencionados a
que se refiere el articulo 17 LCSP (apartado 1.° articulo 121 LCSP).

b) Elsegundo prevé determinadas reglas para contratos distintos a los anterio-
res de cuantia superior a 50.000 euros (apartado 2.° articulo 121 LCSP).

a) Los contratos a que se refiere el apartado 1.° del articulo 121 LCSP, en sus actos
preparatorios deberadn observar las reglas relativas a la definicién y establecimiento
de prescripciones técnicas que sefiala el articulo 101 LCSP; las relativas a las condicio-
nes especiales de ejecucién que especifica el articulo 102 LCSP; deberan transmitir la
informacién relativa a las obligaciones fiscales, de proteccién del medio ambiente,
empleo y condiciones laborables (articulo 103 LCSP), asi como sobre las condiciones
de subrogacién en los contratos de trabajo (articulo 104 LCSP). Si el contrato preten-
de atender una necesidad inaplazable o si resulta preciso acelerar la adjudicacion por
razones de interés publico, el drgano de contratacién podra declarar urgente su tra-
mitacién, motivandolo debidamente en la documentacidn preparatoria. En este caso
se podran reducir los plazos™®.

b) En contratos distintos a los anteriormente mencionados de cuantia superior a
50.000 euros (articulo 121 apartado 2.° LCSP), los poderes adjudicadores que no tengan
el caracter de Administraciones Publicas deberdn elaborar un pliego, en el que se es-
tablezcan las siguientes cuestiones™":

— Las caracteristicas bdsicas del contrato.

— Elrégimen de admision de variantes.

— Las modalidades de recepcién de las ofertas.

— Los criterios de adjudicacién.

99 Las categorias 17 a 27 del Anexo Il se refiere a los siguientes servicios: hosteleria y restaurante;
transporte y ferrocarril; transporte fluvial y maritimo; transportes complementarios y auxiliares; servicios
juridicos; de colocacién y suministro de personal; de investigacién y seguridad, excepto servicios de furgo-
nes blindados; educacién y formacién profesional; servicios sociales y de salud; de esparcimiento, cultura-
les y deportivos.

100 Los expedientes correspondientes a los contratos cuya celebracién responda a una necesidad
inaplazable, o cuya adjudicacién sea preciso acelerar por razones de interés publico, podran ser objeto de
tramitacién urgente (articulo 96 LCSP). A tales efectos el expediente debera contener la declaracion de ur-
gencia del érgano de contratacion debidamente motivada. La tramitacién de urgencia permitira reducir los
plazos establecidos a la mitad, asi como iniciar la ejecucién del contrato sin previa formalizacién del mismo.

101 Los actos de preparacidn de los contratos de cuantia inferior a 50.000 euros, celebrados por pode-
res adjudicadores que no tengan el caracter de Administraciones publicas quedan sin previsiones legales es-
pecificas. Se podria argumentar que la razén de ser de esta exclusion la podemos encontrar en la coincidencia
de estd cuantia con la admitida para el contrato menor de obras (122 LCSP). Sin embargo, no sucede asi con los
contratos menores de servicios y de suministro, para los que el articulo 122.3 LCSP prevé la cuantia de 18.000
euros. Por ello, cabe plantearse ;qué ocurrird con los actos preparatorios de los contratos que superen dicha
cuantfa? Consideramos que hubiera sido deseable el establecimiento de unas condiciones minimas.
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— Las garantias que puedan constituirse por el licitador y el adjudicatario.

— La informacidn sobre las condiciones de subrogacion en los contratos de
trabajo.

El pliego de condiciones particulares recogera los requisitos exigidos para licitar
y los pactos y condiciones definitorias de los derechos y obligaciones que asumiran
las partes del contrato. Deberd ser aprobado mediante resolucidon motivada antes de
la apertura del procedimiento de adjudicacidn. En el expediente se justificard adecua-
damente la eleccién del procedimiento y de los criterios para adjudicar el contrato.

2. Adjudicacién del contrato

La adjudicacién de contratos celebrados por poderes adjudicadores que no ten-
gan la consideraciéon de Administracién publica se llevara a cabo de acuerdo con los
articulos 174 y 175 LCSP que prevé también dos regimenes juridicos distintos:

a) Adjudicacién de contratos sujetos a regulacion armonizada y contratos sub-
vencionados (articulo 174 LCSP).

b) Adjudicacién de contratos no sujetos a regulacién armonizada (articulo 175
LCSP).

En el primer caso, contratos sujetos a regulacion armonizada (articulo 174 LCSP),
las normas aplicables son las mismas que las contempladas para las Administraciones
publicas con las siguientes adaptaciones:

a) Se mantiene la obligacién de publicar las licitaciones y adjudicaciones en el
DOUE, pero se les exime de su publicacién en los diarios oficiales internos
que se sustituye por la insercién de la correspondiente informacién en la
Plataforma de Contratacidn a que se refiere el articulo 309, o0 en el sistema
equivalente gestionado por la Administracidn publica de la que dependa la
entidad contratante.

b) No seran de aplicacidn las reglas relativas a la intervencién del comité de exper-
tos para valorar los criterios subjetivos que se hayan establecido para baremar
las ofertas (articulo 134.2); ni las relativas a la apreciacion de las ofertas anorma-
les o desproporcionadas (articulo 136.1y 2); tampoco las previstas en el articulo
140 para la formalizacién del contrato; ni las formuladas para el examen de las
proposiciones y propuesta de adjudicacién (articulo 144). Y, finalmente, tampo-
co les resulta de aplicacidén los supuestos en los que es posible acudir al procedi-
miento negociado en el caso de gestidn de servicios publicos™.

102 En cuanto a la dltima exclusidn, la referida al articulo 156 LCSP sobre el procedimiento nego-
ciado de los contratos de gestién de servicios publicos, quizd estemos ante un error de redaccién del
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De todo ello podemos deducir que estos contratos se adjudicardn a través de los
procedimientos establecidos en la Ley para las Administraciones publicas:

— Procedimientos ordinarios: abierto y restringido.

— Procedimientos especiales o excepcionales: didlogo competitivo y procedi-
miento negociado.

Los medios de racionalizacidn técnica de la contratacidn: acuerdos marco, siste-
mas dindmicos de contratacion y centrales de contratacidn, previstos para la contra-
tacion de las Administraciones publicas (articulo 178 LCSP), podran ser utilizados tam-
bién para la adjudicacién de contratos sujetos a regulacién armonizada celebrados
por otras entidades del sector publico (articulo 179 LCSP).

En cuanto a los contratos celebrado por poderes adjudicadores no sujetos a regu-
lacion armonizada (articulo 175 LCSP), las exigencias son infinitamente menores, pues
los procedimientos reglados de licitacion son sustituidos por la aplicacién de los prin-
cipios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no dis-
criminacion. Mientras que los procedimientos de adjudicacidn se sustituyen por unas
instrucciones internas de obligado cumplimiento en las que se deberdn especificar la
forma de hacer efectivos los mencionados principios y que el contrato es adjudicado a
la oferta econdmicamente mas ventajosa'®. Estas instrucciones™* deben ponerse a
disposicidn de los interesados y publicarse en el perfil de contratante de la entidad u
organismo. El principio de publicidad se da por cumplido con la publicacién en el perfil
del contratante de las licitaciones de contratos superiores a 50.000 euros'®, sin perjui-

legislador o ante una contradiccién legal. El articulo 8 LCSP de forma expresa reserva el contrato de ges-
tién de servicio publico para ser celebrado exclusivamente por las Administraciones publicas: «el contrato
de gestion de servicios publicos es aquél en cuya virtud una Administracién Plblica encomienda a una
persona, natural o juridica, la gestion de un servicio cuya prestacién ha sido asumida como propia de su
competencia por la Administracién encomendante». Sin embargo, el articulo 174 LCSP, también de forma
expresa se refiere a los contratos sujetos a regulaciéon armonizada celebrados por poderes adjudicadores
que no tengan el cardcter de Administracion publica.

103 Este concepto juridico indeterminado: oferta econdmica mds ventajosa, supone que no se ad-
judicard el contrato a la oferta cuyo precio sea el mas bajo, sino que se tendra en cuenta la oferta que en
su conjunto resulte mds adecuada a los intereses generales. El articulo 134 establece una serie de criterios
para la valoracién de las proposiciones. Sélo en el caso de que se utilice un Unico criterio de adjudicacién,
serd necesariamente el del precio mds bajo.

104 En el ambito del sector publico estatal, la aprobacién de las instrucciones requerira el informe
previo de la Abogacia del Estado. Véase la Instruccién de la Abogacia General del Estado 1/2008, de 5 de fe-
brero, sobre contratacidn de las fundaciones del sector publico estatal, sociedades mercantiles del Estado
y entidades publicas empresariales dependientes de la Administracién General del Estado.

105 Nada dice la Ley sobre la publicidad de las adjudicaciones de estos contratos. El articulo 138
LCSP que regula la publicidad de las adjudicaciones esta incluido en el capitulo dedicado a la adjudica-
cién de los contratos de las Administraciones publicas, y el articulo 175 LCSP, precepto especifico de las
adjudicacién de poderes adjudicadores que no tienen el caracter de Administracion publica, se refiere ex-
clusivamente a la publicidad de las licitaciones, aunque el mismo precepto arranca su regulacién con el
sometimiento de las adjudicaciones al principio de publicidad. También el articulo 42 LCSP, al regula la
informacién que debera incluir el perfil de contratante, especifica que «en todo caso debera publicarse en
el perfil de contratante la adjudicacién provisional de los contratos».
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cio de que las instrucciones puedan arbitrar otras modalidades, alternativas o adicio-
nales, de difusién®.

:Qué pasara con los contratos cuyo importe se encuentra por debajo de esa cifra?
Al no mencionarlos el articulo 175 LCSP, cabe deducir que el érgano de contratacion
tiene plena libertad para regular la adjudicacién en su normativa interna. La Comunica-
cién Interpretativa de la Comisidn sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudi-
cacién de contratos no sujetos a las Directivas de contratacién publica™’, recomienda
que se valore caso por caso la incidencia que el contrato puede tener en el mercado
interior, puesto que la licitacion™® queda sometida a los principios generales que ema-
nan del TCE', aunque el contrato no esté sujeto a regulacion armonizada™. Asi lo se-
fiala expresamente el Auto del TJCE de 3 de diciembre de 2001, al determinar que
«aunque algunos contratos estén excluidos del ambito de aplicaciéon de las Directivas
comunitarias, las entidades adjudicadoras que los celebren estan obligadas a respetar
las normas fundamentales del TCE, en concreto, los principios de objetividad, impar-
cialidad y no discriminacidn en la adjudicacidn de sus contratos publicos»™.

En este sentido, la Instruccion de la Abogacia General del Estado 1/2008, de 5 de
febrero™, hace las siguientes consideraciones:

106 Ello supone recurrir a alguno de los procedimientos que impliquen publicidad. Se podrd utili-
zar el procedimiento abierto como procedimiento base de la contratacién, el procedimiento restringido y
el procedimiento negociado con publicidad en ocasiones muy concretas. En algunas de las instrucciones
internas aprobadas por sociedades mercantiles publicas que hemos tenido la oportunidad de consultar,
se recoge de manera expresa que «los contratos no sujetos a regulacién armonizada podrédn adjudicarse
mediante procedimiento negociado cuando concurran las circunstancias generales previstas en el articulo
154 LCSP, y las especificas para los contratos de obras y de servicios y suministros, previstas en los articulo
155, 157 y 158 LCSP» (Instrucciones internas de contratacion de Ciudad Del Motor de Aragon S.A).

107 Comunicacion Interpretativa de la Comisién Europea de 1 de agosto de 2006, 2006/C179/02,
que interpreta y sistematiza la jurisprudencia del TJCE en materia de contratacidn publica y propone las
mejores practicas para obtener el maximo beneficio del mercado interior.

108 Que deberd ser suficientemente anunciada en el perfil de contratante, boletines oficiales nacio-
nales, boletines especializados o publicaciones locales, DOUE, etc. Ninguno de estos medios es obligato-
rio, aunque la ausencia de publicidad por cualquiera de ellos llevaria al incumplimiento de los principios de
contratacién publica y, en consecuencia, a la infraccién del Derecho comunitario, salvo que se tratara de
un procedimiento negociado sin publicidad admitido en las Directivas.

109 Las libertades fundamentales del TCE que obligan a los Estados miembros como la libre circu-
lacidn de mercancias, el derecho de establecimiento y la libre prestacién de servicios en su aplicacién con-
llevan el respeto al principio de publicidad, igualdad de trato, reconocimiento mutuo, proporcionalidad,
transparencia y no discriminacién. Sobre la obligacién de respetar los principios generales del Derecho
comunitario en los contratos no sujetos a las Directivas comunitarias, puede verse la STJCE de 14 de junio
de 2007, Medipac-Karantzidis A y Venizeleio-Pananeio; El Auto del TJCE de 3 de diciembre de 2001, C-59/00;
y la STJCE de 7 de diciembre de 2000, C-324/1998, que sirvié de fundamento al Auto anterior.

110 En cuyo dmbito se comprenden dos grandes grupos de contratos: aquellos cuyo importe sea
inferior a los umbrales de aplicacion del Derecho comunitario, o cuyos drganos de contratacién no tengan
la consideracién de poderes adjudicadores segun el articulo 1.9 de |a Directiva 2004/18/CE.

111 Auto del TJCE de 3 de diciembre de 2001, Asunto C-59/00. Véase también la STJCE de 13 de octu-
bre de 2005, asunto C-458/03, Parking Brixen GMBH.

112 «Sobre la contratacién de las fundaciones del sector publico estatal, sociedades mercantiles
del Estado y entidades publicas empresariales dependientes de la Administracién General del Estado».
Abogacia General del Estado. Ministerio de Justicia.
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1.2 Enlos contratos de cuantia superior a 50.000 euros, el requisito de la publi-
cidad se entiende cumplido con lainserciéon de la informacidn en el perfil del
contratante, sin perjuicio de que este medio de publicidad pueda ir acompa-
flado de otras modalidades de difusién o ser sustituido por éstas.

2.2 Enlos contratos de cuantia inferior a 50.000 euros, el requisito de la publi-
cidad es también exigible pero al no indicarse el medio, cabe entender que
su determinacion se remite a la consideracién de la entidad contratante
que deberd utilizar un medio de publicidad proporcionado a la cuantia del
contrato, a su objeto, caracteristicas particulares, localizacién geografica,
etcétera.

La remisidn del articulo 175 LCSP a las instrucciones internas que deberan apro-
bar los poderes adjudicadores para hacer efectivos los principios generales de con-
tratacién publica, supone un desplazamiento del nuicleo esencial de la contratacidn
publica, a pesar de que la LCSP reconoce que su objetivo y razén de ser es «regular
toda la contratacion del sector publico» (articulo 1)™. Esta deslegalizacién procedi-
mental mediante instrucciones, puede producir dispersién y fragmentacién del mer-
cado debido a la amplia y variada gama de procedimientos que se implantaran gene-
rando barreras de entrada para nuevos operadores econémicos™, y dificultando el
conocimiento para los contratistas interesados'. Ademds de que el grado de su cum-
plimiento dependerd de la exclusiva voluntad de los poderes adjudicadores.

VI. PREPARACION Y ADJUDICACION DE LOS CONTRATOS CELEBRADOS POR
ENTIDADES NO CONSIDERADAS PODERES ADJUDICADORES NI
ADMINISTRACIONES PUBLICAS. «<DEMAS ENTES DEL SECTOR PUBLICO»

A la contratacion de estas entidades no se les aplica la distincién entre con-
tratos sujetos a regulacién armonizada y los no sujetos, al quedar fuera del dmbito
de aplicacién de la Directiva 2004/18/CE"® y de la mayoria de las previsiones de la

113 Con el objetivo de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las
licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, no discriminacién e igualdad de trato...

114 Véase la Circular 1/08 de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragon inter-
pretativa de la Ley de Contratos del Sector Publico, donde se especifica que ante la situacion que pueden
crear las innumerables y variadas instrucciones internas de contratacién, la Junta Consultiva traslada al
Gobierno la conveniencia de que se adopten medidas normativas que puedan corregir las disfunciones a
fin de garantizar la eficacia, concurrencia y eficiencia de los fondos publicos.

115 Gimeno Feliu J.M. (2008), «El nuevo dmbito subjetivo de aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico: luces y sombras», op., cit., p. 50. Considera que hubiera sido mejor introducir cierta flexibi-
lizacién en los procedimientos de forma uniforme. Preguntdndose por la naturaleza juridica de estas ins-
trucciones y por su control. Sobre este tema consultese también a Gonzélez Garcia, J. (2008), Sociedades
estatales de obras ptblicas, Valencia: Tirant lo Blanch, p. 158.

116 Por la simple razén de que estos organismos y entidades no estan incluidos en el concepto
comunitario de organismo de derecho publico que utiliza la Directiva 2004/18/CE en su ambito subjetivo de
aplicacién (articulo 1.9). Bien porque han sido creados para satisfacer necesidades de interés general que
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LCSP™. No obstante, quedara sujeta a las normas generales que la LCSP establece
para todos los contratos del sector publico. En concreto a las siguientes reglas:

— Las relativas a la justificacion de necesidad e idoneidad del contrato (articu-
lo 22).

— Los criterios generales para determinar su duracién (articulo 23).
— Las reglas sobre el contenido minimo del contrato (articulo 25).
— Sobre el caracter formal de la contratacidn (articulo 28).

— La obligacién de informacién al Tribunal de Cuentas (articulo 29).
— El perfil de contratante (articulo 42).

— Algunas reglas relativas a la capacidad y prohibiciones de contratar (articulos
43249.1y 50).

— Las referidas al objeto, precio y cuantia del contrato (articulos 74 a 76).

En cuanto a la adjudicacién de sus contratos, el 176 LCSP contiene unas previsio-
nes muy similares a las contempladas por la disposicién adicional sexta del TRLCAP™,
al exigirles el cumplimiento de los principios generales de contratacién publica. Incor-
porando la necesidad de que el contrato sea adjudicado a la oferta econédmicamente
mas ventajosa. La concrecidn de ambas obligaciones quedara incluida en las instruc-
ciones internas, que deben ponerse a disposicidon de todos los interesados en partici-
par en los procedimientos de adjudicacidn y publicarse en el perfil de contratante de
la entidad™.

tienen caracter industrial o mercantil, o bien porque no estan controlados o financiados por los poderes
publicos. Teniendo en cuenta que los requisitos para ser considerado poder adjudicador son acumulativos,
la falta de cualquiera de ellos implicara la inaplicacién de las Directivas y, en consecuencia, sus contratos
nunca estardn sometidos a regulacién armonizada.

117 La LCSP en el articulo 3 apartado 1.° realiza una enumeracién exhaustiva de todos los entes del
sector publico. El apartado 2.° especifica los entes que tienen el cardcter de Administraciones publicas. Y el
3.° recogiendo las previsiones de la Directiva 2004/18/CE incluye las entidades y organismos que tienen la
consideracién de poderes adjudicadores. De lo que podemos deducir que los entes enumerados en el arti-
culo 3.1 LCSP no considerados Administraciones publicas (articulo 3.2), ni poderes adjudicadores (articulo
3.3), son los denominados por la Ley como otros entes, organismos y entidades del sector publico, a los
que sujeta de forma minima a su @ambito de aplicacidn.

118 Recordemos que la disposicion adicional sexta del TRLCAP con el rétulo de «principios de con-
tratacidn en el sector publico», sujetaba la contratacién de las sociedades mercantiles de capital mayorita-
rio o exclusivamente publico a los principios de publicidad y de concurrencia, salvo que la naturaleza de la
operacion a realizar sea incompatible con aquéllos.

119 Especifica el articulo 176 LCSP que los entes, organismos y entidades del sector publico que no
tengan la consideracién de poderes adjudicadores deberdn ajustarse, en la adjudicacién de los contratos, a
los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién. La
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Puesto que la adjudicacién de estos contratos no queda sometida a procedi-
mientos determinados y especificos, sino a los principios generales de la contrata-
cién, la cuestidn a resolver es la relativa a la determinacidn del alcance de estos prin-
cipios. Cuestidn que pasamos a ver.

VIl. BREVE REFERENCIA A LOS PRINCIPOS GENERALES DE CONTRATACION
PUBLICA

Como sefiala Moreno Molina los principios generales de la contratacidn publica,
basados en reglas nacionales y comunitarias de naturaleza constitucional (TCE y CE),
son el fundamento de la normativa contractual publica y se caracterizan por alcanzar a
todas las fases del procedimiento contractual, frente a las Directivas comunitarias que
exclusivamente regulan las fases de preparacidn y adjudicacion de los contratos™.

Al margen del importe del contrato, la legislacién nacional de contratos publicos
debe, en todo caso, respetar los principios™ y las normas del TCE™, no existiendo
ambitos de contratacion publica exentos de su aplicacién. Aunque el contrato haya
sido celebrado por una entidad instrumental privada (caso de las sociedades mercan-
tiles publicas o de las fundaciones de interés publico), no debemos olvidar su co-
nexion directa o indirecta con el interés general, parametro constitucional donde el
sector publico debe residenciar sus medidas, actuaciones y decisiones. Este interés
general como postulado constitucional ha de predicarse de toda la organizacién ad-
ministrativa y no sélo del concepto de Administracién publica que contempla la LC-
SP™3, La presencia de ese interés general en la contratacidn publica se hace visible
mediante la realizacidn objetiva de la misma, es decir, incidiendo en que su desarrollo
sea imparcial y transparente.

La objetividad en la contratacién publica se concreta mediante cauces juridicos
que aseguren la concurrencia entre los distintos agentes econdmicos, en aplicacion

adjudicacidn de los contratos deberd efectuarse de forma que recaiga en la oferta econémicamente mas
ventajosa. La efectividad de los principios y de la directriz anteriormente enunciados se recogeran en las
instrucciones internas de estas entidades que dispondrén lo necesario para asegurarlos.

120 Nos referimos a los principios juridicos que emanan de la Constitucion espanola y del Tratado CE.

121 En particular, los principios de libre circulacién de mercancias, libertad de establecimiento y
libre prestacion de servicios, asi como los principios que se derivan de estas libertades, como el princi-
pio de igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.
Véanse Bafo Ledn, J.M.? (2000), «La influencia del Derecho comunitario en la interpretacién de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas», Revista de Administracion Publica, 151:13; Moreno Molina, J.A.
(2006), Los principios generales de la contratacion de las Administraciones Ptblicas, Albacete: Bomarzo;
Gimeno Feliu, J.M.? (2003), Contratos ptblicos: dmbito de aplicacin y procedimientos de adjudicacidn,
Madrid: Civitas.

122 Esta afirmacién queda avalada por la Comunicacién Interpretativa de la Comisién Europea so-
bre el Derecho Comunitario aplicable a la adjudicacién de contratos no cubiertos, o sélo parcialmente cu-
biertos, por las Directivas sobre contratacion publica, de 1 de agosto de 2006 (2006/C179/02), y reafirmada
por la STJCE de 14 de junio de 2007 (asunto Medipac-Karantzidis A)

123 Del Saz Cordero, S. (2008), «La nueva Ley de Contratos del Sector Publico...», op., cit., p. 361.
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particularizada del principio constitucional de igualdad, que en este ambito se mani-
fiesta enla publicidad del contrato y en los procedimientos de seleccién del contratis-
ta. Ahora bien, esta objetividad no debera medirse sélo por la ejecucién de la ley
(principio de legalidad), sino en el modo en que dicha ejecucidn se lleve a cabo, es
decir, a través de pautas estereotipadas previamente establecidas y no a través de
criterios subjetivos.

Es ilustrativa en este sentido la citada Comunicacidn Interpretativa de la Comi-
sion Europea de 1 de agosto de 2006, que aunque no es una disposicion legislativa,
constituye un documento eficaz y til para celebrar con objetividad la contratacién
del sector publico, y puede servir de excelente guia en la elaboracién y aprobacién de
las instrucciones internas a las que deben someterse los contratos celebrados por los
entes del sector publico no sujetos a regulacion armonizada. Por ello, resaltaremos
las pautas fundamentales que marcan la aplicacién de los principios generales de la
contratacidon publica:

— Los principios de igualdad de trato y no discriminacion comportan la descrip-
cién no discriminatoria del objeto del contrato sin hacer referencia a una fa-
bricacion o procedencia determinada, ni referirse a una especifica marca,
tipo, origen o produccidn, salvo que una referencia de este tipo se justifique
por el objeto del contrato, que deberd ir acompafiada de la mencién «o equi-
valente». Las entidades adjudicadoras no deberdn imponer ninguna condi-
cién que suponga una discriminacién directa o indirecta a los licitadores,
como, por ejemplo, la obligacidn de que las empresas interesadas en el con-
trato estén establecidas en el territorio del mismo Estado miembro o de la
misma regidn que la entidad adjudicadora. Y tendrén prohibido facilitar de
forma discriminatoria informacién que pueda proporcionar ventajas a deter-
minados licitadores respecto del resto. El numero de candidatos invitados
puede limitarse siempre que dicha limitacidn se encuentre justificada y se
efectle de forma transparente y no discriminatoria™. Por ultimo, quedan su-
jetas al reconocimiento mutuo de titulos, certificados y otros diplomas.

— El principio de transparenciaimplica: que todos los participantes deben cono-
cer previamente las normas aplicables al contrato, asi como tener la certeza
de que dichas normas se aplicaran de igual forma para todas las empresas.
Las negociaciones deberdn organizarse de modo que todos los licitadores
tengan acceso a la misma informacidn. La adjudicacién debera ajustarse a las
normas y requisitos establecidos inicialmente™. Se deberan fijar plazos ade-
cuados para permitir a las empresas realizar una evaluacién y formular sus

124 A tal efecto podrian utilizarse criterios como la exigencia de determinada experiencia, el ta-
mafio e infraestructura de las empresas candidatas, los conocimientos técnicos y otros analogos. Podrd
optarse también por un sorteo, bien como mecanismo de seleccién o como combinacién de ambos.

125 Previa seleccién bajo los principios de no discriminacién y de transparencia, podran las entida-
des adjudicadoras confeccionar una lista de operadores cualificados, para celebrar contratos a partir de
dicha lista y sobre una base de un trato igualitario, ejemplo, por turno rotatorio dentro de la lista.
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ofertas, y precisar previamente los criterios objetivos aplicables para la valo-
racion de las ofertas. En este sentido el TJCE ha declarado que no pueden
tenerse en cuenta como criterios de adjudicacidn las caracteristicas o expe-
riencia de la empresa o el nivel y caracteristicas de los medios que deban
emplearse para la ejecucién del contrato, que sdlo se valorardn como ele-
mentos de solvencia. La adjudicacién del contrato se hara a favor de la oferta
econdmicamente mas ventajosa de acuerdo con los objetivos de valoracién
de las ofertas que en cada caso se hayan establecido.

— En cuanto al principio de publicidad, la Comisién Europea recomienda que se
garantice una publicidad™® que permita abrir a la competencia la contratacién
publica y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicaciéon™.
Sugiriendo que la publicidad no debe implicar necesariamente una convocato-
ria formal del contrato y por tanto el anuncio puede limitarse a una breve des-
cripcion de sus detalles esenciales, la forma de adjudicacién y los datos para
tomar contacto, en su caso, con la entidad adjudicadora™®. Puesto que para los
contratos celebrados por entidades que no ostentan la condicién de poderes
adjudicadores la LCSP no establece ninguna prevision sobre los medios de pu-
blicidad, salvo la remisién al perfil de contratante, cabe entender que su deter-
minacién queda remitida a la entidad contratante que debera utilizar un medio
adecuado. Ser3, por tanto, la propia entidad la que decida la forma mas ade-
cuada de dar efectividad al principio de publicidad, sin que para ello sea nece-
sario, aunque s posible acudir a las normas concretas de la LCSP.

— Principio de confidencialidad, la concrecidon de este principio queda recogida
en el articulo 124 LCSP en una doble vertiente, confidencialidad del érgano
de contratacién y confidencialidad del contratista. Para el drgano de contra-
tacion el apartado 1.° de dicho precepto determina que sin perjuicio de la in-
formacidn que debe facilitar a los candidatos y licitadores, no podra divulgar
lainformacidn que los empresarios hayan designado como confidencial; este
cardcter afecta, en particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los
aspectos confidenciales de las ofertas. Para el contratista el apartado 2.° del
articulo 124 LCSP dispone que deberd respetar el caracter confidencial de

126 Sin predeterminar la forma de publicidad que serd responsabilidad de las entidades adjudica-
doras, la Comunicacién de la Comisién Europea sefiala como formas de publicidad adecuadas: Internet,
boletines oficiales y especializados, diarios locales cuando se trate de contratos de muy escasa cuantia,
Unicamente destinados al mercado local, DOUE, y el Diario electrdnico de licitaciones. Creo que en Espafia
este Ultimo medio tendrd correspondencia con la Plataforma de Contratacién del Estado a que se refiere
el articulo 309 de la LCSP.

127 Véase la STJCE de 13 de octubre de 2005, Asunto C-458/03 y los articulos 43 y 49 TCE.

128 La STJCE de 21 de julio de 2005, Asunto C-321/03, declara que corresponde al érgano jurisdiccio-
nal remitente verificar si la adjudicacién cumple el requisito de transparencia, el cual, sin imponer necesa-
riamente la convocatoria de una licitacién, permite, en particular, que una empresa establecida en otro
Estado miembro que no sea la Republica Italiana pueda tener acceso a una informacién adecuada sobre
dicha concesidn antes de su adjudicacidn, de forma que, de haberlo deseado, esté en condiciones de ma-
nifestar su interés por obtener dicha concesién (apartado 21 de la citada Sentencia).
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aquella informacion a la que tenga acceso con ocasion de la ejecucion del
contrato a la que se le hubiese dado el referido cardcter en los pliegos o en el
contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal.

— Por ultimo, en cuanto a la proteccion judicial®®, la Comisidn recomienda una
proteccidn judicial efectiva de los derechos de los ciudadanos, siendo el De-
recho nacional el que debe regular los procedimientos de impugnacién®°. Y
estos procedimientos no serdn menos eficaces que los aplicables a reclama-
ciones similares, en virtud del principio de equivalencia, niimposibilitar o difi-
cultar excesivamente la proteccidn judicial, conforme al principio de efica-
cia®. Las entidades adjudicadoras dardn a conocer los motivos de las
decisiones que pueden recurrirse, bien en la propia decisidn o previa peticién
de los interesados, tras la comunicacidon de la adjudicacién®.

129 Las impugnaciones que se susciten en los actos de preparacién, adjudicacidn, efectos y extin-
cién de los contratos celebrados por entidades que no ostentan la condicién de poderes adjudicadores,
al tratarse de contratos privados no sujetos a regulacién armonizada, han de residenciarse en el orden
jurisdiccional civil mediante la interposicién de la correspondiente demanda.

130 La STJCE de 25 de julio de 2002, Asunto C-50/00, declara que los particulares deben disfrutar de
una tutela judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento juridico comunitario, ya que el
derecho a dicha tutela forma parte de los principios generales del Derecho que resultan de las tradiciones
constitucionales comunes de los Estados miembros.

131 Deformareiterada el TJCE viene declarando que debe analizarse en cada caso si una disposicion
procesal nacional imposibilita o dificulta excesivamente la aplicacién del Derecho comunitario, teniendo
en cuenta el lugar que ocupa dicha disposicién dentro del conjunto del procedimiento, de su desarrollo y
de sus peculiaridades (STJCE de 27 de febrero de 2003, Asunto C-327/00).

132 La STJCE de 15 de octubre de 1987, Asunto 222/1986, especifica que la eficacia del control ju-
risdiccional, que debe abarcar la legalidad de los motivos de la decisién impugnada, implica, de manera
general, que el juez al que se recurre pueda exigir de la autoridad competente la comunicacidn de estos
motivos.
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