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I. EL ORIGEN DE LA DISTINCION ENTRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
Y CONTRATOS PRIVADOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA
1.1. El establecimiento de una Jurisdiccién para la Administracion

La Jurisdiccidon Contencioso Administrativa se introduce en Espafia por las Leyes
de 2 de abril y 6 de julio de 1845, que atribuyen la competencia para el enjuiciamiento

1 Vallejo Pousada, R., Comin Comin, F. (1991) «La reforma fiscal de Mon-Santillan desde una pers-
pectiva histdrica». Hacienda Piblica Espafiola. (MEH) Nam. extra, 1/96: 7-20.
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de los actos, acuerdos y contratos de la Administracién Publica, siguiendo el modelo
francés?, a unos érganos administrativos: Consejos Provinciales y Consejo Real’. La
Restauracién aprueba la denominada Ley Santamaria de Paredes, de 13 de septiem-
bre de 18884, que establece el denominado sistema «armdnico», —a medio camino
entre las propuestas progresistas de limitacién de privilegios a la Administracidn pro-
pias del Sexenio liberal, que atribuyeron el conocimiento de estos asuntos a las Au-
diencias civiles, y la mera jurisdiccion retenida en drganos administrativos—, estable-
ciendo una solucién francesa que impone un Tribunal contencioso-administrativo
organizado en un Consejo de Estado y en unos Tribunales provinciales de composi-
cién mixta de funcionarios y jueces. Por supuesto, no existe un concepto de contrato
administrativo ni distingo alguno entre contratos privados y administrativos de los
poderes publicos®.

1.2. El Criterio Subjetivo

El origen del contrato administrativo en Espafia se ha querido ver, precisamente,
en su asignacion a los drganos de la jurisdiccidn contencioso-administrativa. La doc-
trina de la época, directamente influenciada por la Doctrina Hauriou y Berthelemy,
justifica la atribucién de la contratacién administrativa al Conseil d’Etaty alos érganos
de lajurisdiccidn contencioso-administrativa en Espafia, con fundamento en la distin-
cién entre actos de autoridad, en los que el poder publico actia con imperium, y actos
de mera gestidn, en los que se sitia en pie de igualdad con los particulares®. No obs-
tante lo cual, tanto la mens legislatoris como la doctrina, sin la menor excepcidn,
aceptan que la naturaleza de estos contratos atribuidos ahora al conocimiento de la
jurisdiccidon contencioso-administrativa es integramente de Derecho civil, cuyas nor-
mas materiales serian las Unicas de aplicacién’. Por ende, el conocimiento de los con-

2 El Art. 1.1 asigna al Consejo Real la competencia para conocer de las demandas contenciosas
relativas al cumplimiento, inteligencia, rescision y efectos de los remates y contratos celebrados directa-
mente por el Gobierno y las Direcciones Generales de los diferentes ramos de la Administracién civil. Los
drganos de la jurisdiccién civil quedan no estd para juzgar al Gobierno.

3 Nieto, A. (1966) «Sobre el origen del recurso contencioso administrativo en Espafia». Revista de
Administracion Publica. (RAP). Nim. 1/1966: 27-50.

Parada Vdzquez JR. (1968) «Privilegio de decisién ejecutoria y proceso contencioso». RAP. Num.
1/1968: 1-48.

4  Envigor hasta la promulgasen de la Ley de la jurisdicciéon contencioso-administrativa de 27 de
diciembre de 1956 y de la Ley de Conflictos Jurisdiccionales de 17 de julio de 1948.

5  Excluyendo dela via contenciosa los recursos por excés de pouvoir francés eran las dos primeras
ouvertures del recurso y vedando categdricamente el acceso a la tercera, el detournément de pouvoir, ya
consolidada para entonces y a la cuarta y Ultima, la violacién de ley y de derechos adquiridos, que el Conseil
d’Etat dejé expedita a partir del momento, 1872, en que recibié la jurisdiccién delegada para resolver por si
mismo los recursos que se interponian ante él.

6  Silvela, F. (1839) «Coleccién de proyectos, dictdmenes y leyes organicas o Estudios practicos de
Administracién», pp. 218-219.

7  Parada Vazquez, J.R. (1961) «La lucha de las. jurisdicciones por la competencia sobre los con-
tratos de la Administracién. Sus origenes en el Derecho francés», en Estudios en homenaje a Jordana de
Pozas. Instituto de Estudios Politicos, pp. 165 y siguientes.
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tratos celebrados por la Administracién Publica se atribuyd originariamente a la juris-
diccidn contencioso-administrativa en atencidén a la personalidad publica de la
Administracién: «contratos celebrados por el Gobierno o por las Direcciones generales
de los diferentes ramos de la Administracion civilk, con independencia total y absoluta
de su objeto, y por supuesto de una naturaleza juridica administrativa distinta de la
civil que no se concebia®.

1.3. Lainfluencia de la doctrina francesa: el contrato administrativo «par nature»

La busqueda de una identidad propia del contrato administrativo se realizé
por la doctrina francesa del «Conseil d’Etat», que abandond el criterio sustancial
de distincidn entre actos de autoridad y actos de gestién, como base de atribu-
cién de los actos del poder a la jurisdiccién contencioso administrativa, por el cri-
terio de servicio publico, que para la mayor parte de la doctrina tiene origen en el
«arrét Blanco» de 1873% no obstante, Garcia de Enterria mantiene la teoria contra-
ria: el contrato administrativo «par nature» no se ultima por el Conseil d’Etat hasta
los arréts ««Théroud d’Assurance Le Soleil» y « Société de Granits porphyroides des
Vosges» (1912), que coinciden con la definicidn de servicio publico globalizadora
de toda la actividad administrativa de la escuela de Burdeos, propuesta por DU-
GUIT: «toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y fiscalizado
por los gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad es indispensable para
la realizacion y desenvolvimiento de la interdependencia social y de tal naturaleza
que no puede ser asegurada completamente mds que por la intervencion de la fuer-
za gobernante».

La nueva teorfa del servicio publico establece una definicidon general y abstracta
de la actividad administrativa que supone un avance sustancial en la consolidacién
conceptual del Derecho publico. La formulacidn definitiva de un concepto auténomo

8  Garcia de Enterria, E. (1963) «La figura del contrato administrativo» RAP NUm. 41. p. 100 «Sin
embargo, el cardcter paradigmadtico que hasta muy recientemente ha tenido en nuestro Derecho el Derecho
administrativo francés, por una parte, teniendo en cuenta que en este Derecho existia una particion de la
materia contractual administrativa entre las dos jurisdicciones; y, en segundo lugar, el criterio de interpretar
restrictivamente lo que se proclamaba como una excepcion o sustraccion de la competencia natural de los
Tribunales ordinarios, y mds en una época en que la jurisdiccion contencioso-administrativa era sumamente
imperfecta (sistema de la «justicia retenida», que implicaba que los fallos procedian de la Administracion ac-
tiva, Consejo de Ministros y Gobernadores civiles, siendo los llamados drganos jurisdiccionales meros drganos
consultivos cuyas opiniones no eran vinculantes), va a justificar el ;que también entre nosotros se seleccionen
unos contratos de la Administracion como propios de los Tribunales contencioso-administrativos de otros que
van a permanecer bajo la jurisdiccion de los Tribunales ordinarios. Es asi como se forja la figura de los contratos
administrativos, cuya singularidad es vista en todo caso exclusivamente como una singularidad de régimen
Jurisdiccional».

9  Garcia de Enterrfa, E. Op. cit., nim. 8. «£s el arrét Terrie, de 1903, donde por vez primera formula
el principio bésico de que «todo lo que concierne a la organizacion y al funcionamiento de los servicios pu-
blicos propiamente dichos soit que I’Administration agisse par voie de contrat, soit qu’elle procede par voie
d’autorité constituye una operacion administrativa que es, por su naturaleza, del dominio de la jurisdiccion
administrativa».
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del contrato administrativo se debe a JEZE™, también publicista de la Escuela de Bur-
deos, citado en la década de los afios 50 del pasado siglo por VEDEL para reafirmarle
en su condicién de «padre de la teoria de los contratos administrativos, que él ha saca-
do casi de la nada». La distincidn del contrato administrativo del contrato civil se iden-
tifica y fundamenta en las denominadas «cldusulas exorbitantes del Derecho comun»
(interpretacién, modificacidn, y resolucion de oficio) que se oponen al principio de
igualdad de partes del contrato civil.

1.4. Ladoctrina espaiola. Identificaciéon del contrato administrativo en el giro
o trafico de la Administracion

En Espafa, la recepcidn de la doctrina francesa del servicio publico vino a dar un
inesperado apoyo a la propia expresion legal «obras y servicios ptiblicos», que identifi-
caba a los contratos de la Administracidn, cuya competencia se atribuia a los Tribuna-
les contencioso-administrativos (art. 5.° de la Ley de lo Contencioso de 1888 y de sus
textos refundidos de 1894 y 1952). Aparecen asi las primeras teorfas de nuestros con-
tratos administrativos como contratos no civiles, en virtud de la misma doctrina del
servicio publico, cuando hasta ese momento no se discutia la naturaleza «civil» de los
contratos de la Administracién publica.

Los problemas de la doctrina del servicio publico, puestos de manifiesto por la
crisis mundial de 1929, y acelerados por la masiva intervencién del Estado en la re-
construccién europea, obligan a la doctrina de posguerra a buscar un nuevo asidero
para la sustantividad del contrato Administrativo. En la Espafia del desarrollismo, Gar-
cfa de Enterria propone un concepto del Derecho y del contrato administrativo, como
Derecho propio de las Administraciones publicas, en cuanto sujetos que modulan las
instituciones juridicas generales conforme a las exigencias de desenvolvimiento pro-
pias de las necesidades de su giro o trafico; aceptando que esta modulacién puede
ser mas o menos amplia en funcién del interés publico, y teniendo en cuenta que se
trata de establecer una distincidn entre los contratos administrativos por naturaleza
y los contratos civiles de la Administracidn, que una vez publicada la Ley de la Jurisdic-
cién Contenciosa de 1956 fuera coherente con lo dispuesto en su Art. 3.

En cualquier caso, a pesar de los esfuerzos doctrinales, la distincién no tiene un
alcance absoluto, puesto que todos los contratos de la Administracién —hoy Arts. 20
y 21 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (LCSP)-, necesitan recorrer la
misma via interna de formacién de voluntad: previa habilitacién de crédito, justifica-
cién de la contratacidn, aprobacién del expediente de contratacién con sus pliegos
de condiciones; amén de seguir los mismos procedimientos de licitacién para la adju-
dicacién y formalizacion del contrato; equivalencia que se extiende a la capacidad de
las partes, vicios del consentimiento, y supuestos de nulidad, y a la competencia de la

10 Jéze, E. (1927-34, 3 VolIs.) «Les contrats administratifs. y Théorie genéral des contrats de
I"Administration», tomos IV, V y VI, «Des Principes généraux da Droit administratif». Paris.
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jurisdiccién contencioso-administrativa para conocer los recursos que puedan inter-
ponerse contra los actos de preparacién y adjudicacién. Por otro lado, la contratacidn
privada no esta exenta de privilegios, aunque la Administracién no tenga a su dispo-
sicién aqui cldusulas exorbitantes, nunca estd en posicién de igualdad con los particu-
lares. Las particularidades de los procedimientos de ejecucidn de Sentencias relacio-
nadas con la inembargabilidad de los fondos y caudales publicos™, mas la formalidad
de la reclamacién administrativa previa a la via civil -cuestiones que se mantienen en
los sistemas que no reconocen la existencia de un contrato administrativo- relativi-
zan en parte una distincién siempre sujeta a criterios de politica legislativa, amén de
laineludible existencia de los denominados actos separables o previos que delimitan
el objeto del contrato y establecen las reglas y los criterios de seleccién del contratis-
ta, que siempre serdn actos de la Administracion, y constituyen ahora el objeto de la
armonizacién de los derechos nacionales por las Directivas comunitarias de contrata-
cién, relativizando de nuevo la distincién entre contratos publicos y privados de los
poderes publicos.

1.5. La clausula obras y servicios

Obligacidn, contrato y responsabilidad son instituciones basicas, centrales y co-
munes en los distintos sistemas juridicos, desde su evolucidn y sistematizacién por
los juristas romanos cldsicos, hasta el movimiento codificador del S. XIX, sin que exis-
ta el menor atisbo de una dogmatica propia del contrato administrativo como cate-
gorfa juridica independiente. Son las exigencias de garantizar el buen fin de la contra-
tacion de la Administracidn, las que se utilizan para justificar una modulacién legal,
que sdlo juega en los contratos denominados por la Ley «administrativos», para intro-
ducir reglas especiales en su ejecucidn, cumplimiento y extincién. Son las denomina-
das «cldusulas exorbitantes» por la doctrina francesa™, que junto con la vinculacién al
giro o trafico de la Administracién contratante pervive en la definicidn y justificacion
del contrato administrativo que establece el art. 19 de la Ley 30/2007, de Contratos

11 Mitigados por el nuevo régimen de ejecucién establecido en los articulos 105 y ss. de la Ley
29/98, y por la posibilidad abierta por la doctrina del TC de embargar los bienes patrimoniales de titularidad
publica.

12 La prerrogativa de poder publico por excelencia con que la Administracién cuenta en sus con-
tratos administrativos es, sin duda ninguna, el privilegio de la decisién unilateral y ejecutoria, previa al
conocimiento judicial, que impone al contratista el deber de su cumplimiento inmediato conla carga de im-
pugnacién contencioso-administrativa si estd disconforme con su legalidad; es aqui donde precisamente
se inserta la técnica contencioso-administrativa sobre el contrato que estd en el origen, como sabemos, de
la institucién del contrato administrativo. En virtud de este formidable privilegio, la Administracién puede
decidir ejecutoriamente sobre: la perfeccién del contrato y su validez, la interpretacién del contrato, la
realizacion de las prestaciones debidas por el contratista (modo, tiempo, forma), la calificacion de situa-
ciones de incumplimiento, la imposicién de sanciones contractuales en ese caso, la efectividad de éstas,
la prérroga del contrato, la concurrencia de motivos objetivos de extincién del contrato (rescisién, en la
terminologia administrativa), la recepcién y aceptacién de las prestaciones contractuales, las eventuales
responsabilidades del contratista durante el plazo de garantia, la liquidacién del contrato, la apropiacién
o la devolucién final de la fianza. Inversamente, el contratista no sélo esta vinculado por esas decisiones a
reserva de recursos ex post contra las mismas.
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del Sector Publico (LCSP), por referencia a la cldusula «obras y servicios ptiblicos», que
aparece en nuestro Derecho en 18453,

Sin embargo, sigue siendo imposible identificar el contrato administrativo conla
actividad propia de la Administracidn, ni siquiera con la contratacién de la Administra-
cién. Sélo la tutela del interés publico™, en la consecucién de los fines constitucional-
mente previstos para la actuaciéon de la Administracidn justifica la atribucién de un
poder exorbitante de decisién y modificacién ejecutiva unilateral a favor de la Admi-
nistracién, en un sistema econémico presidido por el principio de libertad de empresa
en el marco de una economia de mercado (Art. 38 de la Constitucién espaiola), que
hace imposible un reconocimiento general y absoluto de tal poder exorbitante, sino
cuando se trate de la actividad genuina y esencial de la Administracion. Por esta ra-
z0n, se obliga a identificar una actividad negocial especifica de la Administracién que
justifique la exclusién de los Tribunales ordinarios, y su sometimiento a la misma juris-
diccidn que conoce de la materia administrativa propiamente dicha, actos, érdenesy
reglamentos®.

La configuracion técnica del contrato administrativo tiene su origen remoto en
la Francia revolucionaria, para garantizar la venta de los bienes embargados a la no-
bleza contrarrevolucionaria y asi evitar su vuelta. En Espafia, con la desamortizacién
de Mendizabal y de Madoz, para movilizar los bienes en manos muertas y conseguir

13 Garcia de Enterria, E. Op. cit. Nim. 8. Pp. 19 y 20. «£Este concepto, y sobre todo el de «servicios
publicos», no se refiere a algo concreto materialmente precisable, y mucho menos a una idea técnica de «ser-
vicio publico» entendido en el sentido de prestacion administrativa o en cualquier otro de los intentados, mds
bien infructuosamente, por la famosa doctrina francesa del servicio publico (por ejemplo, el Tribunal Supremo
ha calificado, a estos efectos de calificacion contractual, de servicios publicos el alquiler de vehiculos privados
por la Corporacion municipal —auto de 11 de febrero de 1942—, Lo que pretende decir por «servicio, ptiblico»
tanto la Ley como la jurisprudencia que la ha aplicado, es la actuacion propia de la Administracion, singulari-
zable en la misma como organizacion y sujeto singular, el cumplimiento de sus funciones y responsabilidades
caracteristicas, 0 mejor quizds, negativamente, todo lo que hace cuando no se pone en el papel funcional de un
simple particular, prdcticamente todo lo que hace que no sea la gestion de su dominio privado o patrimonial,
o0 la gestion mercantil. Aqui recuperamos el sentido exacto, a mi juicio, de aquella jurisprudencia que citamos
mds atrds en el apartado 1V, 2, que, invirtiendo el planteamiento inicial de la doctrina de los actos de autoridad
y los actos de gestion, pretendia singularizar los contratos administrativos como aquellos en que la Adminis-
tracion obrase como poder».

14  ART. 103 de la CE de 1978, enrelacidn con el Cap. Ill «De los principios rectores de la politica social
y econdmica.» Articulos 39 a 52 CE.

15 Arifio Ruiz, G. (2007) «El enigma del contrato Administrativo». RAP Nim. 176, p. 94, enero-abril
de 2007 (CEPCQ): «Una especial importancia politica para la vida del Estado. y de la sociedad, que exigia una
proteccion especial de algunas operaciones contractuales, que no podian verse frustradas o puestas en peligro
por las rigideces y el sistema de garantia que ofrecia el Derecho comun. En Francia, la venta de bienes de los
emigrados queria, como escribe MEILAN, asegurar —hacer irreversible- la Revolucion. En Espafia, la venta de
bienes desamortizados, que en si misma era una pura compraventa de Derecho civil, se declara contrato admi-
nistrativo porque la operacion desamortizadora era una operacion de tal importancia politica que en ningtn
caso el Estado quiso que pudiera resultar frustrada por una aplicacion estricta de un derecho que exigia justifi-
caciones del titulo de adquisicion, inscripciones registrales, determinacion exacta de las medidas de las fincas,
régimen de retractas, etc. Estos contratos —se escribe por entonces— no constituyen una simple relacion de
justicia conmutativa entre partes, sino que, por encima y antes que eso, el Estado persigue un fin colectivo, de
fomento de la riqueza nacional, de justicia distributiva, de saneamiento financiero de la Hacienda».
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fondos para afrontar las Guerras Carlistas, -materias expulsados hoy de la contrata-
cién administrativa-. El contrato administrativo no tiene una identidad inmutable,
por el contrario, la categoria de los contratos administrativos es variable y contin-
gente, y sélo se explica y justifica por estar al servicio de la ejecucién de los progra-
mas de los sucesivos Gobiernos, que se traduce en obras y servicios publicos. Su
concrecién requiere una decisidon de politica legislativa que determine las figuras
contractuales (materias) en las que se establecen y reconocen los poderes de deci-
sion unilateral de la Administracién'. Desde su origen con la Escuela de Burdeos
hasta la fecha, el contrato administrativo, con las particularidades de la venta de
patrimonio, sigue ateniéndose a la clausula «obras y servicios» que constituyen la
nota definitoria del contrato administrativo desde el dltimo tercio del siglo XIX hasta
nuestros dias, sin otra novedad que la consolidacién de los nuevos postulados del
Derecho comunitario en materia de procedimientos de seleccién y adjudicacién de
los contratos armonizados.

En resumen, no existe un contrato administrativo por naturaleza, la calificacion
de un contrato como administrativo o civil varia con el tiempo y estd al servicio de los
postulados ideoldgicos y de las necesidades que, en cada caso, se declaran de interés
publico: El contrato administrativo no posee una naturaleza fija o inmutable,
sino una calificacién juridica dindmica. No posee una naturaleza inmutable, no
es una esencia, sino una existencia histdrico-juridica”, para cuya consecucidn se
establece un régimen juridico especial que concede un poder de decisién y modifica-
cién unilateral a la Administracién, que se equilibra con la doctrina de la revisién de
precios y con la del mantenimiento del equilibrio financiero del contratista. Por el
contrario, los sistemas de «common law» no conocen este régimen especial, y deben
someter su actuacion al derecho privado en pie de igualdad con los particulares; co-
rrespondiendo al Juez las tradicionales funciones y poderes sancionadores de la Ad-
ministracién en materia de orden publico®.

Il. LA CODIFICACION DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO EN ESPANA

La codificacion del contrato administrativo en Espafia, como la mayoria de las
Leyes administrativas generales, se gesta en la década de los afios 50 del pasado siglo,
actuando como punta de lanza la legislacién de Régimen Local, que aportara la nove-

16 Arts.192y ss de la Ley 30/2007, LCSP.

17 Arifio Ruiz, G. Op. cit. Num. 15.

18  Garcia de Enterria, E. Op. cit. NUm. 8, p. 17. «... podia perfectamente haberse atribuido la jurisdic-
cion sobre esos contratos a la jurisdiccion ordinaria (como ha ocurrido en los paises que conocemos, o como
pasaba antes en Derecho espafiol para la responsabilidad civil de la Administracion, o como sigue pasando
también entre nosotros a propdsito del dominio publico, institucion cuyo cardcter de Derecho administrativo
no es cuestionaday), o incluir en la competencia de los Tribunales contencioso-administrativos a todos los con-
tratos de la Administracion y no sélo a un sector de ellos (como ocurrid en los origenes de nuestro contencioso
y propugna hoy PARADA) (38), o, en fin, trazarse la linea particional entre una y otra jurisdiccion de otra ma-
nera que la establecida, y, ultima razon, porque en todo caso el criterio mismo de participacion es, y no puede
dejar de ser, como veremos, aproximativo y no riguroso y exacto».
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dad de una serie de reglamentos®, comenzando, precisamente, con él de Contrata-
cién de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953, que
incorpora inequivocamente la cldusula obras y servicios publicos en los articulos 3 y 4;
y los poderes de modificacién e interpretacion unilateral, en los articulos 54, 99 y 100.
La normativa estatal se retrasara hasta la década siguiente, en la que se aprobd la pri-
mera Ley de Contratos del Estado (Decreto 923/1965)%, con una regulacién general
aplicable a todos los contratos administrativos, y con el reconocimiento y regulacién
singular de los contratos de obras, servicios y suministros como contratos administra-
tivos tipicos, a los que se dedicaba un titulo especifico, destacando por la regulacién
del contrato de obras, que se aplicaba supletoriamente al resto. La modificacién apro-
bada por la Ley 5/1973, de 17 de marzo, y su Reglamento (Decreto 3410/1975), recono-
ce la existencia de contratos administrativos especiales; que tienen caracter adminis-
trativo —por declararlo asi una ley o por su directa vinculacidn a un servicio publico-,
estos ultimos, se regirdn, en cuanto a su preparacion, licitacién, adjudicacidn, por las
normas de los contratos administrativos tipicos; en cuanto a sus efectos y causas de
resolucidn y extincién, por sus normas especiales; en su defecto y por analogia por las
disposiciones de la presente legislacion relativa a los contratos de obras, gestién de
servicios y suministros y, finalmente, por las demdas normas del Derecho administrati-
vo; supletoriamente, serdn de aplicacién las normas del Derecho privado®.

Junto con los contratos administrativos tipicos, la Reforma de 1973 extiende su
objeto a todos los contratos de contenido patrimonial vinculados a la prestacién de un
servicio publico o que su ejecucidn requiera una tutela especial del interés publico: la
recepcion de la teoria del servicio publico no puede ser mas explicita y completa. No
obstante, aunque no se formule expresamente, desde la primera regulacién, el contra-
to administrativo requiere la presencia de una Administracién Publica. Las Empresas
publicas de cualquier clase no pueden suscribir contratos administrativos en ningin
caso. Por otro lado, la regulacidn del contrato administrativo incluye de suyo, tanto las
denominadas cldusulas exorbitantes, como los procedimientos de licitacidn, que en
nuestro Derecho, hasta la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico, se reducen ala
subasta —sélo considera el precio-y al concurso, que juega con el concepto de oferta

19  ElReglamento de Servicios aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, todavia sigue en vigor
en parte.

20 LalLeyde 1965y su Reglamento de 1967 abandonan la tradicional expresién «que tu-
vieren por finalidad obras y servicios publicos de toda especie» y destacd dos ideas para su calificacion
(art. 8 del Reglamento): « 1.° Que la prestacion que se haya comprometido a entregar el particular esté di-
rectamente vinculada a las necesidades de un servicio ptblico que requiera precisamente de aquélla para su
desenvolvimiento regular; y 2.° Que se haga precisa una especial tutela del interés ptiblico durante el desarrollo
del contrato. Negativamente, se formula la misma idea en el articulo 11 del mismo Reglamento al definir los
contratos civiles de la Administracion como aquellos «en los que no concurren circunstancias que hagan preci-
so el gjercicio de las prerrogativas administrativas».

21 Alos expresados efectos, tendrdn caracter administrativo especial los siguientes contratos de
la Administracién: Los de contenido patrimonial, de préstamo, depdsito, transporte, arrendamiento, so-
ciedad y cualesquiera otros cuando concurra en ellos alguna de las circunstancias siguientes: «Que asi lo
declare expresamente una Ley. B Que esté directamente vinculado al desenvolvimiento regular de un servicio
publico. C que revista caracteristicas intrinsecas que hagan precisa una especial tutela del interés publico para
el desarrollo del contrato».
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mas ventajosa, sin atender exclusivamente al precio, pudiéndose decretar desierto el
mismo. Todo ello al servicio de garantizar en el dmbito de la contratacidn administrativa
los principios de publicidad y concurrencia, que se habian establecido con cardcter ge-
neral en la Ley contra Practicas Restrictivas de la Competencia, de 20 de Julio de 1963.

2.1. Ley 13/95, de Contratos de las Administraciones Publicas

Ley 13/95, de 18 de mayo, de contratos de las Administraciones Publicas mantiene
el concepto amplio de servicio publico, —articulos 1, 2 y 5%, y, en parte, la sistematica de
la legislacién administrativa de contratos publicos espafiola, que establece una parte
general comun a todos los contratos y una regulacién particular de cada figura, desta-
cando la del contrato de obras, aunque ya no se aplique supletoriamente al resto de los
contratos publicos. Junto a los contratos de obras, servicios y suministros, el art. 5.2 b)
de la Ley 13/95, al igual que la legislacién anterior, admitia la naturaleza administrativa
de aquellos vinculados especialmente al giro o trafico de la Administracidn o por decla-
rarlo asi una Ley; estos® contratos administrativos especiales se regfan por su normati-
va particular y, en su defecto, por la ley de Contratos de las Administraciones Publicas,
tanto en las fases de preparacion y adjudicacion como en la de ejecucidn. En los Pliegos
de contratacion se deberan hacer constar las prerrogativas que se atribuye y reserva la
Administracién en materia de interpretacién, modificacién y resolucién.

En la Ley de 1995, los contratos patrimoniales de compraventa, permuta arren-
damiento y demds negocios analogos sobre bienes inmuebles, mas la categoria 6 de
su articulo 206 (contratos bancarios y de seguros), todos los contratos referentes a
la creacidn artistica o literaria, y los de espectdculos estaban configurados como con-
tratos privados, por muy vinculados que puedan estar a la prestacién de un servicio
publico; excepcidn y exclusidn que sembrard de dudas la naturaleza juridica de los
contratos suscritos por las sociedades municipales de gestidn urbanistica en materia
de suelo y ordenacién urbana.

22 51. Los contratos que celebre la Administracién tendrén cardcter administrativo o caracter
privado.

2. Son contratos administrativos:

«a) Aquellos cuyo objeto directo, conjunta o separadamente, sea la ejecucion de obras, la gestion
de servicios publicos y la realizacion de suministros, los de consultaria y asistencia o de servicios, excepto los
contratos comprendidos en la categoria 6 del articulo 206 referente a contratos de seguros y bancarios y de
inversiones y, de los comprendidos en la categoria 26 del mismo articulo, los contratos que tengan por objeto
la creacion e interpretacion artistica y literaria y los de espectdculos.

b) Los de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa es-
pecial por resultar vinculados al giro o trdfico especifico de la Administracion contratante, por satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad ptiblica de la especifica competencia de aquélla o por declararlo asi una ley».

23 Desaparece la referencia al supuesto de los contratos que requieran una especial tutela del
interés publico.

24 El aspecto que me propongo desarrollar, al hilo de una crénica de las Conclusiones de la Abo-
gado General (AG) Sra. Juliane Kokot, presentadas el dia 15 de junio de 2006 en el asunto C-220/05, Centro
de Ocio de la ciudad de Roanne, es el de la tendencia a la consolidacién de una apertura del mercado
de los contratos publicos que tienen por objeto la ejecucion del planeamiento, bien se trate de ejecutar
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La Ley 13/95, de 18 de mayo, supera la situacion de urgencia y provisionalidad
generada por la obligada adaptacidn de |a Ley de Contratos del Estado a las necesida-
des que supuso la incorporacién de Espafia a la Unidn Europea, que obligé a la apro-
bacién de una adecuacién urgente, aprobada por el Real Decreto Legislativo, 931/86,
de 2 de mayo, dictado al amparo de las competencias normativas del Estado estable-
cidas en el articulo 149.1.18 de la CE de 1978, y otros titulos competenciales del mismo
articulo, con la finalidad de incorporar al Derecho espaiiol las Directivas Comunitarias
del Consejo en materia de contratacién, 92/50/CEE, de 18 de junio; y las Directivas
93/36/ y 93/37 CEE, de 14 de junio; que refuerzan el concepto y el alcance de la armo-
nizacion de los procedimientos de contratacién publica en todo el dmbito de la Unién
Europea al servicio de la efectividad los grandes principios de los Tratados de la Unidn:
libertad de acceso, igualdad de trato, no discriminacion, y libertad de establecimien-
to; sin embargo, mantiene los procedimientos tradicionales de subasta y concurso,
que no coinciden con la regulacién armonizada.

Las nuevas Directivas abren la discusidn sobre el alcance del concepto de entidad
adjudicadora publica sujeta a la regulacion armonizada, y en especial sobre el alcance de
la forma (publica o privada) en los organismos creados por una Entidad Publica para
satisfacer una necesidad de interés general que no tenga naturaleza mercantil, siempre
que ademads se controle su gestion, se nombre a mas de la mitad de los miembros de
sus érganos de gobierno o se financie su actividad. En este concreto aspecto, la Ley
13/95, vigente hasta uno de mayo de 2008, incorpora un concepto formal de organismo
publico: en principio, de acuerdo con su Disposicién Adicional Sexta (DA), las empresas
mercantiles de titularidad publica, aunque tengan por objeto el servicio publico, y aun-
que constituyan un modo de gestidn de un servicio publico -articulo 85 de la Ley 7/85,
de Bases del Régimen Local- quedan extramuros de la nueva Ley y su contratacién se
rige integramente por el Derecho privado, sélo les resultan de aplicacién los principios
de publicidad y concurrencia, exclusién que se denuncié por la Comisién de la Unién
Europea ante el TJCE, por incumplimiento de la obligacién de incorporacidn del concep-
to de Poder Adjudicador que establece el Art. 1.3 b) de la Directiva 93/37%.

2.2. Laley53/99 de reformade laley 13/95, y el TR 2/2000, de 126 de junio

La reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas se introduce
por la Ley 53/99, de 28 de diciembre, al objeto de incrementar la concurrencia y au-

obras de urbanizacién o equipamientos de infraestructura urbana. A estos efectos, ténganse en cuenta las
modificaciones que introdujeron, sucesivamente, a raiz de determinadas Sentencias del TJCE que conde-
naron al Reino de Espafia por defectuosa transposicion de las Directivas comunitarias sobre contratacién
publica, la Ley 62/03, de 30 de diciembre, y el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, en, por una parte,
la Disposicidn adicional decimosexta y en, por otra parte, los articulos 2.1y Disposicién adicional sexta del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP), aprobado mediante Real
Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

25  Aragén Roman, A. (2008) «Las sociedades urbanisticas locales ante la Ley 30/2007». £/ Consultor
de los Ayuntamientos (EC). P. 1973.
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mentar la transparencia y objetividad en los procedimientos de adjudicacién en la
contratacion administrativa?®; modificando las cuantias, y reduciendo los plazos de
publicacién cuando no sea preceptivo el anuncio en el DOCE. Con el fin de incorporar
las disposiciones de la Directiva 97/52/CE, del Parlamento y del Consejo, cuyas modifi-
caciones debieron incorporarse antes de 13 de octubre de 1999; entre otras noveda-
des, suprime el contrato de trabajos no habituales, y admite, con ciertos limites, las
figuras de los contratos de arrendamiento financiero y de arrendamiento con opcién
de compra, superando el obstaculo que para su utilizacidn suponia la prohibicién de
precio aplazado, y los contratos con empresas de trabajo temporal, con lo cual se
pretende dotar a las Administraciones publicas de figuras y modalidades contractua-
les de normal utilizacién en el trafico contractual privado?.

En cuanto a la contratacién patrimonial, se ratifica la naturaleza privada de los
contratos de compraventa y otros patrimoniales, que siguen rigiéndose, en cuanto a
su preparacion y adjudicacién, por la legislacidn patrimonial aplicable en las distintas
administraciones publicas, o en su defecto, por la propia legislacién de contratos, ar-
ticulo 9.1, el apartado 3 mantiene, no obstante, la dualidad de jurisdicciones estable-
cida por la Ley 13/95%. En cuanto a las sociedades mercantiles de titularidad publica,
no se modifica lo dispuesto en la DA 6.7 de la Ley 13/95, por lo que, cualquiera que sea
su naturaleza incluida la condicién de medio propio o de poder adjudicador, siguen
fuera de la Ley y sdlo les resultan de aplicacion sus principios.

26 Limitando las modificaciones de unidades del contrato, y con la supresién de la posibilidad de
prérrogas técitas en los contratos administrativos y la reduccién de la duracién de los contratos de ges-
tién de servicios publicos segtn sus diferentes tipos y a dos afios del plazo maximo de duracién de los
contratos de consultoria y asistencia y los de servicios, con lo que se trata de favorecer la concurrencia en
estos contratos; la regulacién mds adecuada de los supuestos de baja temeraria, introduciendo su posible
apreciacion en los concursos y evitando la realizacién por sociedades pertenecientes a un mismo grupo
de practicas que pueden desvirtuar la competencia; la exigencia de un mayor rigor en los proyectos y el
establecimiento de un régimen mds estricto para la contratacién conjunta de elaboracién del proyecto y
ejecucioén de las obras correspondientes, asi como para la posible aplicacién del procedimiento negociado
en la adjudicacién de obras complementarias y la introduccién de exigencias de mayor diligencia por la
Administracién en la expedicion de certificaciones y en el abono de liquidaciones.

27  La DF Unica de la Ley 53/99, autoriza al Gobierno para aprobar un Texto Refundido de la Ley
13/95, al objeto de regularizar, armonizar y aclarar las disposiciones legales vigentes, e incorporar la De-
cision de la Comisién Europea (1999/C 379/08), que se aprobd como Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio, incorporaba los nuevos umbrales de contratacién armonizada, pero no extendid a las empresas
publicas constituidas en forma de sociedad privada, los preceptos de la Ley sobre régimen de seleccién y
adjudicacién, que se reservan para los organismos y entidades de Derecho publico.

28  Articulo 9. Régimen juridico de los contratos privados.

«1.  Los contratos privados de las Administraciones publicas se regirdn en cuanto a su preparacion
y adjudicacion, en defecto de normas administrativas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de
desarrollo y en cuanto a sus efectos y extincion, por las normas de derecho privado. A los contratos de com-
praventa, donacion, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos andlogos sobre bienes inmuebles,
propiedades incorporales y valores negociables se les aplicardn, en primer lugar, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, las normas de la legislacion patrimonial de las correspondientes Administraciones publicas.

3. Elorden jurisdiccional civil serd el competente para resolver las controversias que surjan entre las
partes en los contratos privados. No obstante, se consideraran actos juridicos separables los que se dicten en
relacién con la preparacién y adjudicacién del contrato y, en consecuencia, podran ser impugnados ante el or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo de acuerdo con la normativa reguladora de dicha jurisdiccién».
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lll. ELCONCEPTO DE ENTIDAD PUBLICA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJCE

El Tribunal de Luxemburgo, desde principios de los afios 90 del pasado siglo,
coincidiendo con la entrada en vigor del Tratado de Maastricht, y especialmente, des-
de la aprobacién del Pacto de Estabilidad y Crecimiento, a instancia de las sucesivas
denuncias de la Comisidn Europea, queda emplazado a establecer una doctrina sobre
el alcance subjetivo de las Directivas 36, 37 y 38 de 1992, sobre procedimientos de
coordinacién de la adjudicacién de los contratos de obras, servicios y suministros de
las Administraciones de los Estados miembros; sobre la aplicacién o excepcién de
éstos procedimientos a las relaciones entre las Administraciones Publicas y sus enti-
dades de gestidn de servicios publicos; y sobre las relaciones financieras —-régimen de
ayudas publicas- entre las Administraciones Publicas y las empresas publicas, empre-
sas con derechos especiales o exclusivos, mas las propiamente financieras y manu-
factureras dependientes de los Estados y de sus entes territoriales, con la finalidad de
determinar las distintas situaciones posibles que se pueden presentar, para declarar
la compatibilidad con el Derecho comunitario de las ayudas financieras, y las contra-
taciones directas de los Entes publicos con sus empresas dependientes; y para esta-
blecer la sujecién o exclusién de las empresas de titularidad publica a las Directivas de
contratacion, sin perjuicio de su forma privada, cuando en realidad funcionen como si
de drgano o ente administrativo se tratara®.

El TJCE establece una doctrina completa sobre los siguientes conceptos:
Medio propio, entidades privadas que trabajan exclusivamente para la Adminis-

tracién que las ha creado y sobre las que dispone de un poder equivalente al que tie-
ne sobre sus propios érganos?°.

29 Ladoctrina del medio propio o técnicoy el concepto funcional de poder adjudicador, junto con la
formulacién de nuevas Directivas 17 y 18/2004/CE, en materia de coordinacién de procedimientos de con-
tratacion de las Administraciones Publicas; y la Directiva 111/2006/CE, en materia de relaciones financieras
de los Estados con sus empresas publicas, constituyen el fruto del enorme esfuerzo realizado por todas
las instituciones comunitarias para establecer conceptos y procedimientos, que con independencia de la
forma y de los distintos sistemas juridicos de los Estados, sirvan a la efectividad de los principios de libre
competencia, libertad de establecimiento, no discriminacidn, libertad de acceso, y trasparencia de las rela-
ciones entre las Administraciones Publicas y sus empresas de interés econémico general, o las meramente
financieras y manufactureras; estableciendo nuevas obligaciones en materia de identificacion de los distin-
tos Entes y Empresas de titularidad publica en todas y cada una de ellas en las distintas Directivas.

30 La SJJCE, de 18 de noviembre de 1999 (c-107/98) conocida cominmente como Sentencia Teckal.
Ante la impugnacién que una empresa privada realizé del contrato entre un Ayuntamiento y una Azienda
consorziale, el Tribunal admitié que es posible excluir la aplicacién de las directivas de contratos publicos
cuando se contrata con una entidad: «en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la perso-
na de que se trate un control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte
esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan».

El segundo requisito es que preste todos sus servicios a la Administracién de la que depende, para
que el contrato sea doméstico, la actividad ha de quedar en casa. Si la sociedad interviene en el mercado,
mantiene fructiferas relaciones econdmicas en el trafico mercantil, esta revelando su condicién de empre-
sarial y, por tanto, ha de reconocerse ese papel comercial y tratarla como al resto de las entidades. O mejor
dicho, que el resto de las empresas comerciales puedan exigir el mismo trato que esa sociedad «publica»
de clara vocacién empresarial.
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Servicio de interés econdmico general, entidad o empresa que, por razones de
interés publico, tiene concedidos derechos especiales o exclusivos para la gestion o
prestaciéon en monopolio de un determinado servicio

Entidad adjudicadora, o poder adjudicador, para identificar un concepto funcional
de Administracion Publica, que parte del dominio financiero de la entidad y de la po-
sibilidad de nombramiento o remocidn de los consejos de administracidn de las enti-
dades y empresas de plena titularidad publica constituidas bajo el manto del Derecho
privado.

3.1. Laposicion de la Comisién de la Unién Europea

La Jurisprudencia comunitaria®, para posibilitar y hacer efectiva una interpreta-
cién auténoma y uniforme en todos Estados, establece un concepto funcional de or-
ganismo publico que requiere la concurrencia de los tres requisitos acumulativos que
enuncia el articulo 1, letra b), parrafo segundo, de las Directivas 93/36 y 93/37% sin
que el estatuto de Derecho privado constituya un obstdculo que pueda excluir por si
solo su calificacién como poder adjudicador en el sentido de estas Directivas (senten-
cia de 15 de mayo de 2003, Comisidn/Espafia, apartados 54, 55 y 60), y sin que la au-
sencia de referencia expresa a la categoria especifica de empresas publicas tenga
entidad para dudar sobre el alcance de esta doctrina®.

La denuncia presentada por la Comisién contra Espafia en el asunto SIEPSA sos-
tiene que la normativa espafiola incorpora de manera incorrecta el concepto de ent/-
dad adjudicadora que figura en el articulo 1, letra b), de las Directivas 93/36 y 93/37, ya
que excluye de su ambito de aplicacién a las entidades de Derecho privado, cuando

31 Porescrito presentado en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 18 de julio de 2000, la Comisidn
de las Comunidades Europeas interpuso, con arreglo al articulo 226 CE, recurso ante el TJCE con objeto
de que se declare el incumplimiento por el Estado espafiol de la obligacién de incorporar el concepto de
organismo de Derecho publico que figura en el Art. 1.3.b) de la Directiva 93/37CEE. La denuncia se gesta 'y
formula con ocasién de la licitacidn relativa a la ejecucién de las obras del Centro Educativo Penitenciario
Experimental de Segovia convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Peniten-
ciarios, S.A. (en lo sucesivo, «<SIEPSA»); que para la Comisién responde a la definicién de entidad adjudica-
dora del articulo 1, letra b), de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, y para el Gobierno de Espafia a la entidad
mercantil.

32 5SS Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, Apts. 20 y 21; de 12 de diciembre de 2002, Univer-
sale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. 1-11617, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comisién/Espafia,
C-214/00, Rec. p. 1-4667, apartados 52 y 53, y de 16 de octubre de 2003, Comisién/Espafia, C-283/00, Rec.
p. 111697, apartado 69). Posicién que se mantiene en posteriores sentencias, en las que, siendo empresas
publicas, se entra a valorar si se encuentran sometidas a las Directivas de contratacién publica: de 17 de
diciembre de 1998, de 1 de febrero de 2001, de 10 de mayo de 2001, de 27 de febrero de 2003, de 15 de mayo
de 2003, de 22 de mayo de 2003.

33 Fuertes Lépez, M. (1999) «Personificaciones publicas y contratos administrativos. La ultima Ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea». Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autondmica (RELA) NUm. 279, pp. 25 a 34.

Alonso Garcia, R. (1990) «La ejecucién normativa del Derecho comunitario europeo en el ordena-
miento espafiol» RAP, ndm. 121.
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éstas pueden cumplir los requisitos enunciados en el articulo 1, letra b), parrafo se-
gundo, guiones primero, segundo y tercero, de dichas Directivas, sin que un eventual
animo de lucro pueda empafiar esta realidad*. En definitiva, la Directiva 93/37 no re-
quiere la existencia de pérdidas para que el organismo, empresa o entidad de interés
general no tenga naturaleza o cardcter industrial o mercantil. SIEPSA, sin perjuicio de
su forma privada, es un ente creado para satisfacer necesidades de interés general,
que no tienen cardcter industrial o mercantil. Interpretacion que confirma la lectura
de sus Estatutos, que sitUan a la sociedad en el ambito y bajo la direccidn de las érde-
nes y directrices de la Direccién General de la Administracién Penitenciaria, que con-
trola y autoriza tanto la enajenacién de bienes inmuebles como el empleo del impor-
te de sus rentas.

3.2. El concepto auténomo de entidad adjudicadora en la jurisprudencia del TJCE

EI TJCE entiende que el concepto organismo publico del articulo 1, letra b), parra-
fo segundo, de la Directiva 93/37, sélo requiere haberse creado para satisfacer directa
y especificamente necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o
mercantil, por el ente publico del que dependa su direccidn, financiacién y actividad,
con absoluta independencia de su forma publico o privada de constitucién. En cuanto
a la naturaleza mercantil de la actividad, —en el sentido del articulo 1, letra b), de las
Directivas comunitarias relativas a la coordinacion de los procedimientos de adjudica-
cién de contratos publicos—, para el TJCE no tienen caracter industrial o mercantil
aquellas necesidades que, por una parte, no se satisfacen mediante la oferta de bie-
nes o servicios en el mercado y, por otra, el Estado decide satisfacerlas por si mismo
por razones de interés general o respecto de las cuales quiere conservar una influen-
cia determinante®. Sin una referencia expresa a las definiciones contables del SEC, y
sin que puedan identificarse plenamente los conceptos contables de sociedades pu-
blicas de mercado y de no mercado, a efectos de la imputacidn de sus resultados a las
cuentas publicas, —sélo son sociedades de mercado las que obtienen mas del 50% de
sus recursos con cargo al mercado-, la doctrina del poder adjudicador utiliza a la pos-
tre el mercado como criterio de distincidn entre poderes adjudicadores —sujetos a las
Directivas de contratacidon- y el resto de las sociedades mercantiles de titularidad
publica: Sin participar en el mercado ni asumir riesgos no existe empresa ni actividad
mercantil posible.

A estos efectos, la existencia de una necesidad de interés general que no tenga
caracter industrial o mercantil tiene que apreciarse teniendo en cuenta todos los an-
tecedentes y circunstancias juridicas y politicas que rodean la creacién de cada enti-
dad, y las condiciones financieras en que ejerce su actividad. En particular, la falta o

34 El hecho de que SIEPSA actie eventualmente con danimo de lucro no es incompatible con la
satisfaccion de un interés general que no tenga caracter industrial o mercantil.

35  STJCE Adolf Truley, apartado 50, y de 22 de mayo de 2003, S. Korhonen y otros, C-18/01, Rec. p.
1-0000, apartado 47).
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ausencia de mercado, la falta de animo de lucro como objetivo principal, la no asun-
cién de los riesgos derivados de dicha actividad tanto por la sociedad como por los
miembros de su Consejo de Administracion, asi como la eventual financiacion publica
de la actividad de que se trate, directamente o través de algin sistema de compensa-
cién de pérdidas, son circunstancias determinantes para esta calificacion3®. De acuer-
do con esta serie de razonamientos, en el caso SIEPSA, el TJCE entiende que su crea-
cién y establecimiento responde a una necesidad publica exclusiva: la ejecucion de
programas y actuaciones previstos en el Plan de Amortizacion y Creacién de Centros
Penitenciarios, por lo que es manifiesto que esta encargada de la ejecucién del Plan
de Amortizacién y Creacion de Centros Penitenciarios aprobado por el Consejo de
Ministros, programas de manifiesto interés general, no mercantil; sin que ademas
exista mercado posible en una materia planificada, controlada y financiada por el Es-
tado, del que SIEPSA es un mero instrumento, y por ende no puede tener naturaleza
mercantil en ningun caso, dado que no existe libre competencia con otros operado-
res econdmicos¥. Esta conclusién se corrobora, con la evidencia de que serd el Esta-
do espafol el encargado de soportar todos los riesgos econdmicos de la empresa. En
definitiva, no actda en condiciones de igualdad y sin prerrogativas propias del sector
publico; por lo que la adopcidn de la organizacidn y las técnicas del Derecho privado
esirrelevante, al dirigir toda su actividad a la ejecucidn directa de una funcién publica,
y haberse creado con esta finalidad especifica de medio técnico o propio del Estado.
En consecuencia, debe calificarse de organismo de Derecho publico en el sentido del
articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva 93/37 y, por tanto, como entidad
adjudicadora estd obligada a aplicar los procedimientos de adjudicacidn de las Direc-
tivas comunitarias a todos los contratos publicos de obras convocados por dicha so-
ciedad, en cuanto estén sujetos a armonizacién.

3.3. Lamodificacion urgente del TR 2/2000, de la Ley 13/95 por el RD Ley 5/2005
La exposicién de motivos de la RD Ley 5/2005, de 11 de marzo, de Reformas Ur-

gentes para el Impulso a la Productividad y para la Mejora de la Contratacién Pdblica,
entre otras razones, justifica la obligada urgencia de la reforma legislativa en la STJ-

36 STJCE de 22 de mayo de 2003; STJCE de 13 de diciembre de 2007 (Bayerischer): «A fin de evaluar
si dicha necesidad carece de caracter industrial o mercantil, corresponde al érgano jurisdiccional nacional
apreciar las circunstancias que rodearon la creacién de la sociedad y las condiciones en que ejerce su ac-
tividad, incluidas, en particular, la falta de animo de lucro como objetivo principal, la no asuncién de los
riesgos derivados de dicha actividad asi como la eventual financiacidn publica de la actividad de que se
trate. Es mas, afirma el TICE que la circunstancia de que los edificios que se vayan a construir se arrienden
solamente a una empresa no desvirtta la condicién de organismo de Derecho publico del arrendador,
siempre que se haya acreditado que éste satisface una necesidad de interés general que no tenga caracter
industrial o mercantil».

37 Los Estatutos de dicha sociedad aclaran que tiene por objeto la adquisicién de inmuebles para
la instalacién de nuevos centros, la promocién y la ejecucién de obras de urbanizacién y construccién o
incluso la enajenacién de las instalaciones desafectadas, en cuanto medios necesarios para ejecutar la po-
litica penitenciaria del Estado. Conclusién viene corroborada por el hecho de que SIEPSA registré pérdidas
financieras considerables durante los ejercicios 1997 y 1998.
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CE, de 13 de enero de 2005, (C 84-03), que declaraba el incumplimiento de Espafia de
las obligaciones que le incumben en virtud de las Directivas del Consejo, 93/36/CEE, y
93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre Coordinacién de los Procedimien-
tos de Adjudicacidn de Contratos Publicos, por excluir el Art. 1.3 del ambito de aplica-
cién del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, a
las entidades de Derecho privado que retinan los requisitos recogidos en el articulo 1,
letra b), parrafo segundo, guiones primero, segundo y tercero, de cada una de las
mencionadas Directivas, por excluir también de forma absoluta del ambito de aplica-
cién del Texto Refundido -Art. 3, apartado 1, letra c)- los convenios de colaboracion
que celebren las Administraciones Publicas con las demds entidades publicas, cuando
por razén de su objeto e importe se trate de contratos sujetos a regulacion armoniza-
da, y por autorizar en los articulos 141, letra a), y 182, letras a) y g), del Texto Refundi-
do 2/2000, el recurso al procedimiento negociado en dos supuestos que no estan
contemplados en las citadas Directivas.

Para dar cumplimiento a la Sentencia, la reforma somete la actividad de las fun-
daciones del sector publico, los convenios firmados con otras Administraciones al
ambito subjetivo del DL 2/2000, de 16 de junio, y a las sociedades de titularidad publi-
ca al ambito de la Directiva, en cuento tengan la naturaleza de medio propio, Art. 1,
apartado 3: «Deberdn asimismo 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 Administra-
ciones 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 cardcter industrial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada
por las Administraciones publicas u otras entidades de derecho ptblico, o bien,
cuya gestion se halle sometida a un control por parte de estas ultimas, o cuyos
organos de administracion, de direccion o de vigilancia estén compuestos por
miembros mds de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administra-
ciones publicas y otras entidades de derecho publico.»

En definitiva, en el RD Ley 5/2005 se incorpora el concepto de entidad adjudica-
dora, con una nueva redaccion del art. 2.1 del TR 2/2000, que incluye a todas las socie-
dades del Art. 166 de la Ley 33/2003 -y a sus equivalentes en las Comunidades Auté-
nomas y en las Entidades Locales— en cuanto se hayan sido creado para satisfacer una
necesidad de interés general de caracter no mercantil, pero sélo en cuanto nos en-
contremos por encima de los umbrales cuantitativos establecidos para los contratos
armonizados por las Directivas comunitarias. Para el resto de los contratos de estos
poderes adjudicadores y para las sociedades publicas de mercado, se mantiene la
diccién de su DA 6.3, limitada a la aplicacién de los principios. Los convenios interad-
ministrativos se sujetan a los procedimientos de seleccién y adjudicacion de las Direc-
tivas de Contratacidn, siempre que se trate de contratos sujetos a regulacién armoni-
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zada, salvo que se trate de supuestos de encomienda de gestion, a pesar de
encontrarse pendiente de fallo el asunto TRAGSA3®.

IV. LAS NOVEDADES DE LA LEY 30/2007, DE CONTRATOS DEL SECTOR
PUBLICO

4.1. Los objetivos del Legislador: del contrato administrativo al contrato
del sector publico

La transposicién de la nueva Directiva de Contratacion, 2004/18/CE, se realiza
con notorio retraso por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico (LCSP)*, mucho mds extensa y compleja que sus antecedentes. A pesar de
las criticas generalizadas al Proyecto presentado por el Gobierno en las Cortes Gene-
rales, la nueva Ley no se limita a una nueva modificacién de la Ley 13/95, que con lige-
ros retoques incorpore los procedimientos de seleccién armonizados por la nueva
Directiva. Se busca una modificacién sustancial de nuestro sistema de contratacion
publica, que supere definitivamente el ambito objetivo del contrato administrativo,
pensado y destinado para su aplicacién por la Administracién Publica en sentido es-
tricto, para definir unas figuras contractuales comunes y de aplicacion general a todo
el sector publico, —incluidos los poderes adjudicadores y los medios propios, timida-
mente abordados por el RD Ley 5/2005, y las propias empresas de mercado-, modu-
lando la intensidad de su aplicacién en funcién de la naturaleza administrativa o mer-
cantil de las sociedades y entidades de todo el sector publico del Estado espafiol.

En este sentido, la finalidad principal declarada por el Legislador en el articulo 1
de la Ley* es la regulacion integral de los procedimientos de seleccién y de adjudica-
cién de toda la contratacidon de los entes del sector publico, de acuerdo con los prin-
cipios de la Directiva 18/2004/CE: concurrencia, publicidad, transparencia, igualdad de
acceso, y no discriminacidn, al servicio de los objetivos de estabilidad presupuestaria
impuestos por el Pacto de Estabilidad y Crecimiento de 1997. A tal efecto, los nuevos
procedimientos armonizados de licitacion y adjudicaciéon de los contratos (abierto,
restringido y negociado), constituyen el centro de gravedad de la nueva Ley, y despla-

38 Exclusién que tenia sus riesgos cuando estaba pendiente de Sentencia la demanda interpuesta
por la Comisién contra TRAGSA, que termind desestimada por el TJCE.

39 Elplazo vencié con fecha, 1 de febrero de 2006.

40 Articulo 1. Objeto y finalidad. «La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector
publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, pu-
blicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos,
y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacion de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes y la contratacion de
servicios mediante la exigencia de la definicion previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccion de la oferta econdmicamente mds ventajosa. 2.- Es igualmente objeto de esta Ley
la regulacion del régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos adminis-
trativos, en atencion a los fines institucionales de cardcter publico que a través de los mismos se tratan de
realizar».

Revista de Estudios de la Administraciéon Local y Autondémica
tALA

SOIaNLs3 1

149



I. ESTUDIOS

150

Casimiro Lopez Garcia

zan definitivamente la denominada parte general del contrato administrativo regula-
da en las leyes de 1965 y de 1995; al mismo tiempo que suponen un cambio concep-
tual y terminoldgico con el abandono definitivo de los tradicionales procedimientos
de subasta y concurso, que habian presidido la licitacion y seleccién de nuestra con-
tratacidn publica, y todavia siguen vigentes en la contratacidn patrimonial, al no ha-
berse adaptado la Ley 33/2003, de Patrimonio de las Administraciones Publicas, a los
nuevos procedimientos armonizados de seleccidn, de aplicacion supletoria (Art. 4.2)
a la contratacién patrimonial y al resto de los negocios excluidos de su ambito en el
listado del Art. 4.1 de la LCSP.

La regulacién del contrato administrativo aparece en el parrafo 2.° del Art. 1,
como objetivo subordinado y meramente secundario, que una vez mas sdélo se justi-
fica por garantizar una proteccién especial de los fines institucionales de la Adminis-
tracién contratante. Se abandona definitivamente la dogmédtica tradicional del con-
trato administrativo como eje de la contratacién publica, que se construye en la
nueva Ley sobre el concepto de contratos del sector publico con absoluta indepen-
dencia de su naturaleza civil o administrativa. El Capitulo | del Titulo Preliminar de la
LCSP, «Contratos del Sector Piblico», articulos 5 a 12, define al margen de su natura-
leza y por referencia a la presencia de una entidad del sector publico los distintos
tipos de contratos sujetos a esta Ley: obras, concesién de obra publica, servicios,
suministros, servicios publicos, y contratos de colaboracidn entre el sector publico y
privado; a los que se deben afiadir los contratos mixtos, y el contrato subvenciona-
do. El contrato administrativo pierde asi su tradicional predominio legal y tedrico
sobre la contratacidn publica; tanto por la absoluta preponderancia que concede la
LCSP ala recepcion de la regulacion armonizada de los procedimientos de seleccién
y adjudicacién de los contratos del sector publico, que se incorporan por separado
para servir de referencia y guia de toda la contratacion de las Administraciones y de
los distintos entes publicos y privados del sector publico, -y no como procedimien-
tos de adjudicacion de los contratos administrativo- como por la definicién de los
tipos y de los elementos esenciales de los contratos publicos con independencia del
contrato administrativo.

La LCSP destina la Seccién 2.2 de este capitulo | .°, articulos 13 a 17, a definir los
contratos sujetos a armonizacién por el Derecho comunitario, categorfa que consti-
tuye el niicleo de la nueva regulacion, y el objeto obligatorio de los procedimientos
de seleccién y adjudicacién establecidos por la Directiva 18/2004/CE, para todos los
poderes adjudicadores, con independencia de su forma de constitucion*. En los con-
tratos sujetos a armonizacidn, la recepcidén de la Directiva es imperativa en su integri-
dad, con independencia la naturaleza administrativa o privada que el ordenamiento
de cada Estado atribuya a los contratos de las Administraciones Publicas, y con inde-
pendencia de la forma de constitucion elegida. Los contratos sujetos a regulacién
armonizada, por los importes y segun la clase y objeto que se incorpora en el Anexo

41 Moreno Molina, J.A. (2009) «“Un mundo para Sara.” Una nueva categorfa en el Derecho espa-
fol de la contratacidn publica: los contratos sujetos a regulacién armonizada». RAP. Nim. 178. Pp. 175-213.
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I de la LCSP, en todo caso, sélo pueden tramitarse y adjudicarse por los procedimien-
tos que se establecen en la Directiva 18/2004/CE*.

Para terminar, los contratos administrativos y los contratos privados se defi-
nen en la Seccién 3.3, con independencia de su naturaleza y objeto (obras, servicios
y suministros), que ya se ha definido en las secciones anteriores para todo el sector
publico, por la intervencién o no de una Administracién Publica, con las excepcio-
nes que se establecen® en el Art. 20 para los contratos privados de la Administra-
cién. No obstante, a pesar de la manifiesta postergacion de la figura del contrato
administrativo en la nueva Ley, —-ya no anuda los procedimientos de seleccién del
contratista a la existencia de un contrato administrativo o a la presencia de la Admi-
nistracion ni establece los contratos administrativo como referencia de la contrata-
cidén publica—, los procedimientos armonizados de seleccién y adjudicacién del con-
tratista, y todo el articulado de la Ley 30/2007 solo se aplican en su integridad a la
Administracién, y por ende solo tiene aplicacion plena cuando se trate de contratos
administrativos.

Sin embargo, hay que reconocer que la LCSP dibuja un cambio estructural en la
regulacidn de la contratacidn publica, que supone una ruptura brusca con nuestra
tradicidn legislativa en materia de contratos publicos, hasta ahora basada en una
organizacion bipolar construida alrededor de una parte general, compuesta por nor-
mas aplicables a todos los contratos administrativos, y una parte especial, en la que
se recogian las peculiaridades de régimen juridico de los contratos administrativos
tipicos, vigente en la Ley 13/95. El cambio viene obligado por la necesidad de ajustar
su ambito material de aplicacidn al objeto de las Directivas comunitarias, con la ple-
na recepcién de los contratos armonizados y de sus procedimientos de seleccidén
como centro de la nueva regulacién, que se regulan por separado para evitar su
confusién con una regulacién interna y propia del Estado espafiol en materia de con-
tratos del sector publico. Por otro lado, se establece por primera vez una regulacion
de los procedimientos de seleccién y adjudicacidn de los contratos del sector publi-
co empresarial —hasta la fecha, tradicionalmente, remitidos al Derecho privado- que
debe servir de verdadera legislacién comtin o general para todos los entes del Sec-

42 Articulo 13. Delimitacién general.1. «Son contratos sujetos a una regulacion armonizada los con-
tratos de colaboracion 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 1 a 16 del
Anexo i, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el articulo 76, sea igual o
superior a las cuantias que se indican en los articulos siguientes, siempre que la entidad contratante tenga el
cardcter de poder adjudicador. Tendrdn también la consideracion de contratos sujetos a una regulacion armo-
nizada los contratos subvencionados por estas entidades a los que se refiere el articulo 17».

43 Art.20. Contratos privados.1. « Tendrdn la consideracion de contratos privados los celebrados por
los entes, organismos y entidades del sector puiblico que no retinan la condicion de Administraciones Puiblicas.
Igualmente, son contratos privados los celebrados por una Administracion Publica que tengan por objeto
servicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo i, la creacion e interpretacion artistica y literaria o espec-
tdculos comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo, y la suscripcion a revistas, publicaciones peridodicas
y bases de datos, asi como cualesquiera otros contratos distintos de los contemplados en el apartado 1 del
articulo anterior».
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tor Publico, incluidos los contratos excluidos, a los que el Art. 4.2 declara de aplica-
cién supletoria®.

4.2. El ambito subjetivo de la Ley 30/2007

La pretensién de la LCSP de regular la contratacion integral del sector publico
impone una clasificacion o ambito subjetivo de aplicacién de la Ley particularmente
compleja y farragoso, y obliga a establecer una calificacidn y clasificacion propia de
todos los entes del sector publico creados, definidos y reconocidos en las leyes admi-
nistrativas bdsicas y en la Ley General Presupuestaria®. A estos efectos, el articulo 3.1
enumera en sus letras a) a g) las entidades que han de sujetarse a la legislacion de
contratos publicos, si bien con muy distintos niveles de intensidad, segun se trate de
las Administraciones Publicas, Poderes Adjudicadores con forma mercantil, y del res-
to de las Empresas de titularidad publica; a pesar de las declaraciones de la Ley sobre
la voluntad de aplicar la clasificacién del sector publico de la Ley General Presupues-
taria, la realidad es que se establece una clasificacidn particular con un contenido y
alcance muy distinto del resto de las grandes leyes administrativas. En este sentido,
el Art. 3 —columna vertebral de la LCSP- en su ndm. 146 determina el concepto y clasi-
fica los distintos tipos de entes que integran el sector publico en orden descendiente,

44 Elmayor o menor éxito de la reforma presentada, con un ambicioso articulo 1 que puede y debe
desempenar una importante funcién interpretativa, ha de depender de la correccién en el alcance efectivo
de quién tiene consideracién de poder adjudicadory debe aplicar los principios y reglas de esta LCSP. Es
cierto que es ése uno de los objetivos principales del texto presentado, pero el resultado es, cuando me-
nos, desolador. Nada se ha avanzado al introducir numerosas dudas interpretativas derivadas de la propia
definicion de los conceptos. En definitiva, mas inseguridad juridica en una ley de caracter estructurante
para el ordenamiento juridico-administrativo, lo que puede impedir la efectividad de los objetivos preten-
didos con la reforma.

45 Asi, el articulado de la Ley se ha estructurado en un Titulo preliminar dedicado a recoger unas
disposiciones generales y cinco Libros que se dedican, sucesivamente, a regular la configuracién general de
la contratacidn del sector publico y los elementos estructurales de los contratos, la preparacién de estos
contratos, la seleccidn del contratista y la adjudicacién de los contratos, los efectos, cumplimiento y extin-
cién de los contratos administrativos, y la organizacién administrativa para la gestidn de la contratacion.

46  Articulo 3. Ambito subjetivo.

1. Alos efectos de esta Ley, se considera que forman parte del sector publico los siguientes entes,
organismos y entidades:

a) La Administracién General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas y
las Entidades que integran la Administracién Local.

b) Las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social.

¢) Los organismos auténomos, las entidades publicas empresariales, las Universidades Publicas,
las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica propia vincu-
ladas a un sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con
independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones
de regulacién o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad.

d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de entida-
des de las mencionadas en las letras a a f del presente apartado sea superior al 50%.

e) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren el articulo 6.5 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun, y la legislacién de régimen local.

Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica
. ALA



CONTRATOS PUBLICOS Y PRIVADOS DE LOS PODERES PUBLICOS DESDE 1845 HASTA LA LEY 30/2007, DE CONTRATOS...

comenzando por las Administraciones Publicas, sus Organismos Auténomos, y Em-
presas de titularidad publica —se requiere la titularidad de mas del 50 por 100 del ca-
pital social-; mas los denominados organismos reguladores independientes; los en-
tes de la Seguridad Social, Universidades y Fundaciones de titularidad publica; y los
Consorcios y Mutuas. La relacién termina con el concepto de poder adjudicador: «Cua-
lesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que hayan
sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no ten-
gan cardcter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al
sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nom-
bren a mds de la mitad de los miembros de su drgano de administracion, direccion o vi-
gilancia», que funciona como cldusula residual y reproduce literalmente la definicién
de organismo publico de la Directiva 2004/18/CE, con la manifiesta finalidad de evitar
nuevas controversias y litigios con la Comisién Europea®.

La Ley 30/2007 impone asi su propia calificacion formal de Administracién Publica,
con exclusién de su dmbito, Art.3.2 «in fine», de las entidades publicas empresariales:
«No obstante, no tendrdn la consideracion de Administraciones Publicas las entidades pu-
blicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las Comunida-
des Autdnomas y Entidades locales.» Ello implica una evidente desconexidn con el resto
de la legislacién basica del Estado: Ley de Funcionamiento del Tribunal de Cuentas, LO-
FAGE, LRJAPAC, y con la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas, que con-
ceden el tratamiento de Administracién Publica a las entidades publicas empresariales,
y sus equivalentes autondmicos y locales. En el mismo sentido, su DA Vigésimo quinta
asimila el Museo del Prado, el Instituto Espafiol de Comercio Exterior, la Sociedad Esta-
tal de Participaciones Industriales, y Ente Publico Puertos del Estado y Autoridades Por-
tuarias, a las Entidades Publicas empresariales a los efectos de esta Ley, que pierden asf
su condicién de Administracién Publica, y sus poderes de direccidn, interpretacion y
modificacién de sus contratos, para transmutarse en poderes adjudicadores no admi-
nistrativos, asimilados a los constituidos bajo forma mercantil+.

f) Las fundaciones que se constituyan con una aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de una
o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de per-
manencia, esté formado en mds de un 50% por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas
entidades.

g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social.

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial
o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente
su actividad, controlen su gestién, o nombren a més de la mitad de los miembros de su érgano de adminis-
tracion, direccién o vigilancia.

i) Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras
anteriores.

47 Garldn Ruiz, M. (2004) «La Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas y su cardcter estruc-
turante del ordenamiento juridico». Pp. 1801-1823 en Comentarios a La Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, dirigido por Gémez-Ferrer Morant. Ed. Civitas.

48 Gimeno Feliu, J.M.? (2008). «El nuevo dmbito subjetivo de aplicacién de la Ley de Contratos del
Sector Publico: luces y sombras». RAB, Niim. 176 (CEPC): «El Art. 4.1. n) de la Ley 30/2007: “Los negocios juri-
dicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefalado en el articulo 24.6, tenga atribuida
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A pesar del papel estrella que corresponde a la recepcién del concepto de poder
adjudicador®, la clasificacion definitiva de la Ley sigue siendo la obligada distincién y
separacion entre las Administraciones Publicas en sentido estricto y el resto de los
poderes adjudicadores, de naturaleza mercantil, art. 3.2. « Son Administraciones Publi-
cas, las mencionadas en las letras a) y b) del apartado anterior, los Organismos autono-
mos, las Universidades Publicas, las entidades de derecho ptblico que, con independen-
cia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas
funciones de regulacion o control de cardcter externo sobre un determinado sector o
actividad, y las entidades de derecho publico vinculadas a una o varias Administraciones
Pdblicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las caracteristicas siguien-
tes: que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de mercado de
bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efecttien operacio-
nes de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin dnimo de lucro,
0 que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea su naturaleza,
obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios».

Esta distincion, obligada e imprescindible, a su vez delimita el ambito subjetivo
del contrato administrativo y requiere sine qua non la presencia de la Administracién
Publica, destinataria Unica de la nueva regulacidn de los contratos administrativos del
Libro IV de la Ley, articulos 192 a 290, en cuanto sigue detentando los poderes de di-
reccién, modificacién e interpretacion de unos contratos «administrativos» que ya
sélo se distinguen del resto de los contratos del sector publico (articulos 5 a 12, mas
el contrato subvencionado) por la presencia de una Administracién, y por su directa
vinculacién al servicio publico, segun establece el art. 19 de la LCSP en redaccién que
se arrastra desde la reforma de 1973. Todo ello, sin perjuicio del mantenimiento del
ambito de los contratos privados de la Administracidn, y del aumento expreso de la
lista de de los negocios excluidos del Art. 4. En definitiva, la LCSP sdlo resulta de apli-
cacion integral a la Administracion puiblica entendida segun su particular clasificacion,
que implica un ambito subjetivo menor del contrato administrativo, y por ende una
mayor posibilidad del recurso al arbitraje en entidades que, para otras leyes basicas,
son Administracion>°.

la condlicion de medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacion de una determinada prestacion. No
obstante, los contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan la consideracion de medio propio
y servicio técnico para la realizacion de las prestaciones objeto del encargo quedardn sometidos a esta Ley,
en los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y
cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios o suministros cuyas
cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccion Il del Capitulo Il de este Titulo Preliminar, las entida-
des de derecho privado deberdn observar para su preparacion y adjudicacion las reglas establecidas en los
articulos 121.1y 174”».

49 Formulado por el Derecho comunitario para normalizar y sujetar a los principios de competen-
cia, libre e igual acceso y no discriminacién, a todos los entes que conforman la Administracién Publica, en
cuando que sus actividades no tienen naturaleza mercantil -no se sostienen en el mercado ni sus érganos
de gestién y administracién se nombran por los accionistas, ni desde luego se constituyen pensando en
una independencia real y efectiva de la Administracién, sometiéndose a las reglas del mercado.

50 Art. 39 Arbitraje. «Los entes, organismos y entidades del sector ptiblico que no tengan el cardcter
de Administraciones Publicas podrdn remitir a un arbitraje, conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, de
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Entre otras consecuencias, la forma mercantil —incluidas las empresas publicas y
los puertos del Estado— determina la calificacién de todos los contratos de éstos en-
tes como privados; porlo que correspondera a lajurisdiccion civil (Art. 21.2 de la LCSP)
el conocimiento de los actos de preparacion, seleccidn o licitacién, adjudicacidn, eje-
cuciény liquidacidn (salvo que se trate de contratos sujetos a regulacién armonizada,
que corresponden a la jurisdiccidon contencioso-administrativa hasta la adjudicacién
de la contratacién)s'. En consecuencia, la calificacién de una entidad o ente publico
como Administracién Publica resulta absolutamente decisiva en orden al alcance de
la aplicacién de la Ley®. Por otro lado, obliga al Legislador a establecer una serie de
matizaciones y excepciones en los articulos 92, 121, y 174 de la LCSP33, para minorar el
rigor exigible a las Administraciones en materia de garantias y en materia de prepara-
cién de los contratos a celebrar por los poderes adjudicadores con forma mercantil;
y, en los procedimientos de adjudicacidn, para liberar en el Art. 175 a estos poderes
adjudicadores con forma de sociedad privada de los requisitos de publicacién y docu-
mentacién establecidos en los articulos 134, 136, 140, 144, que sdélo seran de aplica-
cién ala Administracién Publica. Por supuesto, los contratos de estos poderes adjudi-
cadores «mercantiles» son siempre de naturaleza privada y su conocimiento
corresponde a la Jurisdiccidn ordinaria, salvo los actos de preparacidon y adjudicacién
de los contratos sujetos a regulacién armonizada, para la preparacion y adjudicaciéon
del resto de sus contratos deberan aprobar el régimen de instrucciones internas que
se regulan en los articulos 175 y 176 de la Ley%“.

La LCSP se separa del criterio establecido por la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Entidades Publicas, que mantiene a las Empresas Publicas, a los
Puertos del Estado y a los entes asimilados a las mismas en el sector de las Adminis-
traciones Publicas, declarando expresamente que todas las fases previas del denomi-
nado «expediente patrimonial constituyen actos administrativos «separables», cuyo
conocimiento corresponde a la jurisdiccién contencioso-administrativa®. Se consoli-

23 de diciembre, de Arbitraje, la solucion de las diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento
y extincion de los contratos que celebren».

51 T. Fonti Llovet, T. (2003) «Control jurisdiccional de la seleccion de contratistas», en libro colec-
tivo Estudios de Derecho Publico Econédmico. Libro Homenaje al profesor S. Martin Retortillo, ed. Civitas.
Pp. 1453-1454. Moreno Molina (1996) «Contratos publicos: Derecho comunitario y Derecho espafiol», ed.
MacGraw-Hill, p. 315. Rivero Ysern, (1988) « ;Actos separables en los contratos de los entes publicos some-
tidos a derecho privado?», p. 701, en Homenaje a Clavero Arévalo. Ed. Civitas.

52 Salvo que por razén del umbral se trate de contratos tipicos sujetos a regulacién armonizada,
segln los arts. 14 a 16 de la Ley 30/2007, y sélo en la fase de preparacién y adjudicacién.

53 La capacidad y la solvencia del empresario resultan de aplicacién general, salvo las contadas
referencias expresas a la Administracion Publica: necesidad de clasificacion y revision de precios, entre
otros aspectos.

54 Macera, 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 privati-
zadora ilegitima», RAP, nim. 155, pp. 242-251. Borrajo Iniesta (1993) «£/ intento de huir del Derecho Adminis-
trativo», REDA, num. 78, pp. 234 y ss.

55 Articulo 110. «Régimen juridico de los negocios patrimoniales.

1. Los contratos, convenios y demds negocios juridicos sobre bienes y derechos patrimoniales se regi-
rdn, en cuanto a su preparacion y adjudicacion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo y, en lo no previs-
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da un tratamiento contrario y una asimetria en su regulacién enla LCSP y en la Ley de
Patrimonio de las Administraciones Publicas®®, cuando la LCSP es de aplicacién suple-
toria a la contratacién patrimonial por disposicidn expresa del Art. 4.2-%; y por la re-
misidn cruzada a favor de las normas de contratacién publica que se declaran de apli-
cacién supletoria en el articulo 110.1 de la Ley 33/2003, que unido a la falta de
adecuacidn de la Ley de Patrimonio a la nueva terminologia —no se ha aprovechado la
LCSP para establecer la necesaria adecuacién de la Ley de Patrimonio, que sigue ha-
blando de subasta y concurso- complica la efectividad de la preferente aplicacion de
los principios de la Ley 30/2007. En todo caso, esta diferencia de trato no tiene justifi-
cacién en la LCSP, salvo que se pretenda favorecer el recurso al arbitraje y limitar en
lo posible el ambito de la jurisdiccidn contencioso-administrativa; al mismo tiempo
que nos advierte sobre la conveniencia de conceder un tratamiento homogéneo a la
contratacion de todos los poderes adjudicadores, medios propios y empresas con dere-
chos especiales, —son Administracién Publica con forma privada-, que debe extender-
se a los sectores regulados por la Ley 31/2007, para distinguir nitidamente los entes
que son funcionalmente Administracién y deben regirse por las normas del Derecho
administrativo®®, del resto de las empresas financieras o manufactureras del sector
publico que deben someterse plenamente al libre mercado.

4.3. Laestructura concéntrica de la Ley 30/2007

A pesar de las nuevas prioridades de la LCSP, no se prescinde por completo de
una parte general, que puede identificarse en la mera existencia de un Titulo Prelimi-
nar, articulos 1 a 21, destinado a la definicién de los objetivos y finalidades de la Ley,
establecer su peculiar dmbito subjetivo, definir con caracter general los tipos contrac-
tuales, los contratos sujetos a regulacién armonizada, y los contratos publicos y pri-
vados del sector publico sujetos a la regulacion de la Ley. Y en no menor medida, en

to en estas normas, por la legislacion de contratos de las Administraciones publicas. Sus efectos y extincion se
regirdn por esta Ley y las normas de derecho privado.

2. En las entidades publicas empresariales y en los organismos ptiblicos Puertos del Estado y Autori-
dades Portuarias, la preparacion y adjudicacion de estos negocios, asi como la competencia para adoptar los
correspondientes actos, se regirdn, en primer término, por lo establecido en sus normas de creacion o en sus
estatutos, con aplicacion, en todo caso, de las previsiones recogidas en el articulo 147 de esta Ley.

3. Elordenjurisdiccional civil serd el competente para resolver las controversias que surjan sobre estos
contratos entre las partes. No obstante, se considerardn actos juridicos separables los que se dicten en rela-
cidn con su preparacion y adjudicacion y, en consecuencia, podrdn ser impugnados ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de acuerdo con su normativa reguladora.»

56 EnlaLey 33/2003, de Patrimonio de las AAPP, el conocimiento de las reclamaciones interpues-
tas contra el denominado expediente patrimonial —se trate de Administraciones o de Entes asimilados,
Empresas Publicas y Puertos del Estado, art. 166.1-, corresponde siempre a la jurisdiccién contencioso
administrativa.

57 2. Los contratos, negocios y relaciones juridicas enumerados en el apartado anterior se regu-
lardn por sus normas especiales, aplicandose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas
que pudieran presentarse.

58 Se terminaria asi en parte la confusién sobre el problema de la forma en los modos de gestion de
los servicios publicos prestados por gestidn directa. Arts. 85y 86 de la Ley 7/85, de Bases del Régimen Local.
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los contenidos del Titulo | del Libro I. «Disposiciones generales sobre contratos del sec-
tor publico», articulos 22 a 39, que se refieren a la racionalidad de la contratacidn,
plazos, remision estadistica de datos, supuestos de invalidez y nulidad, jurisdiccién
competente, régimen de libertad de pactos, requisitos formales y régimen de invali-
dez de los contratos administrativos y privados; mas lo dispuesto para el recurso ad-
ministrativo especial en materia de contratos armonizados, medidas provisionales y
recurso al arbitraje de todos los entes del sector publico con forma mercantil o priva-
da. También pueden entenderse incluidos en esta parte general tedrica de la Ley, los
inmediatos articulos 40 a 42, capitulo | del Titulo Il de la Ley, destinados a regular la
competencia para contratar, y establecer la trascendental novedad del perfil del con-
tratantey la figura del responsable del contrato. Si bien esta parte preliminar se refie-
re ahora al ambito general de la contratacién publica y no al restringido dmbito de los
contratos administrativos, para los que se reserva el Titulo | del Libro IV. «Efectos,
Cumplimiento y Extincidn de los Contratos Administrativos», articulos 192 a 211 de la
Ley que, por razones de sistemdtica, se sitia de forma clara y manifiesta inmediata-
mente después de la regulacién armonizada, para resefiar que nos encontramos fue-
ra del ambito de las obligaciones de la Directiva 18/2004/CE. En consecuencia, la ver-
dadera parte general de la LCSP, que determina por completo su estructura, es la
recepcion de los procedimientos de contratacidn de la Directiva 18/2004/CE, que se
regulan en los Libros Il «Preparacion de los contratos» y Ill, «Seleccidn del contratista y
adjudicacion de los contratos», articulos 92 a 191, que junto con los articulos 43 a 91,
(capacidad y solvencia del empresario; objeto, precio y cuantia del contrato; y garan-
tias exigibles en la contratacién) constituyen el nticleo de la incorporacién de la Direc-
tiva, y el nicho normativo al que se refiere la Exposiciéon de Motivos de la Ley, con
pretensidn de aplicacién general a todo el sector publico, con independencia de la
naturaleza publica o privada de la contratacidn.

No obstante, la necesaria comprensién de la nueva estructura de la LCSP, y del
distinto alcance de cada parte, sdlo se obtiene cuando se relaciona la clasificacién
tripartita del sector publico que establece su Art. 3 (Administraciones Publicas, Pode-
res Adjudicadores, y resto de Empresas de titularidad publica), con las reglas especia-
les establecidas para la adjudicacidn de otros contratos del sector publico en el Capi-
tulo Il del Libro 11l de la Ley, articulos 173 a 177, que distinguen entre Administracion
Publica y poderes adjudicadores con forma societaria, para relajar el cimulo de requi-
sito procedimentales que se requiere a la Administracidn Publica, cuando se trate de
otros poderes adjudicadores —-Empresas Publicas, Puertos del Estado y todos los en-
tes con forma mercantil creados para satisfacer una necesidad de interés general no
mercantil-%%; y para excluir la aplicacién de los procedimientos normalizados al resto
de las empresas del sector publico, y a los propios poderes adjudicadores, cuando,

59 Articulo 173. Delimitacién general. Los poderes adjudicadores que no tengan el cardcter de Admi-
nistraciones Publicas aplicaran, para la adjudicacién de sus contratos, las normas de la presente seccién.

Articulo 174. Adjudicacién de los contratos sujetos a regulacién armonizada.

1. La adjudicacidn de los contratos sujetos a regulacién armonizada se regird por las normas esta-
blecidas en el Capitulo anterior con las siguientes adaptaciones:
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por razdn de la cuantia, no se alcancen los umbrales de la contratacién armonizada.
Se entiende entonces los distingos entre poderes adjudicadores no administrativos y
la Administracién Publica, y la exclusién de las entidades ptblicas empresariales del
ambito de la Administracién Publica. Puesto que estos poderes adjudicadores con for-
ma de sociedad mercantil sélo estan sujetos a la LCSP en materia de contratacién
normalizada; para el resto de sus contratos y para el resto de las sociedades del sec-
tor publico de naturaleza y actividad mercantil, la Ley se remite a la aprobacién de
unas instrucciones internas, que hagan efectivos los principios de Derecho comunita-
rio, que se aprueben por cada entidad o sociedad, pero que sdlo en el ambito estatal
se establece la garantia del previo informe de la Abogacia del Estado®°.

La Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico establece asi un ambito de apli-
cacion, que se ha representado de forma grafica con tres circulos concéntricos, que
se corresponden con muy distintos niveles de aplicacion®'. El primero corresponde a
las Administraciones Publicas, que estan obligadas a la aplicacion integral de la LCSP
en los contratos administrativos, a su aplicacion a los actos separables cuando se
trate de contratos civiles de la Administracion, y a su aplicacion supletoria en los ne-
gocios excluidos por el Art. 4.1. El segundo escaldén o nivel corresponde a los poderes
adjudicadores constituidas bajo férmulas de Derecho privado, que sélo son funcio-
nalmente Administracién Publica, por lo que exclusivamente les son de aplicacidn las
disposiciones de los Libros Il y Il sobre contratacidn armonizada, con las excepciones
que figuran en el articulo 174, y con las que establecen en los preceptos referidos
exclusivamente a la Administracidn Publica; sin perjuicio de resultarles de aplicacién
los principios generales del Titulo preliminar, y todo lo dispuesto en materia de capa-
cidades, importes y garantias, en cuanto se trate de contratos sujetos a regulacion
armonizada. Cuando se trate de los contratos de los poderes adjudicadores de cuan-
tia inferior a la contratacidn armonizada, y de las empresas del sector publico empre-
sarial, los articulos 175 y 176 de la Ley establecen un tercer escaldn, en el que la Ley no
se aplica directamente, sino que se remite a las instrucciones de orden interno®, que

60 Aspecto positivo de la LCSP, que va mas alla de lo que previene la Directiva 2004/18, de 31 de
marzo, de contratos publicos (y conforme a lo previsto en la Comunicacién interpretativa de la Comisién
ya citada de 1 de agosto de 2006), obligando a los mismos a que apliquen unas reglas de transparencia y
concurrencia que permitan adjudicar a la oferta econémicamente mas ventajosa. Esta previsién introduce
un régimen mas detallado que la previsidn de la Disposicién Adicional Sexta de la LCAP, en un intento de
garantizar objetividad y eficiencia de fondos publicos.

61 Sosa Wagner, F. (2008) «La Ley de Contratos del Sector Publico y el murciélago». Actualidad
Juridica Aranzadi, nim. 743: «Describe el legislador el dmbito subjetivo, agrupando en tres circulos concén-
tricos las personificaciones juridicas afectadas. El circulo mds pequefio, el nicleo esencial, es la enumera-
cion «a los efectos de la Ley» de las Administraciones publicas; engloba este primer circulo y afiade nuevos
organismos el segundo, que se refiere a «los poderes adjudicadores», para, en ultimo lugar, relacionar
todas las Administraciones, instituciones, sociedades y entes que integran el sector publico. La descripcién
resulta aparentemente muy elemental; sin embargo, su exégesis no esta exenta de dudas. Es mas, al tratar
el legislador de mantenerla en todo su discurso, ha introducido un pie forzado que resquebraja tradiciona-
les conquistas del régimen de proteccién del interés publico».

62 INSTRUCCION N .° 1/2008 (MJ) Abogacia General del Estado sobre Contratacién de las Funda-
ciones del Sector Publico Estatal, Sociedades Mercantiles del Estado y Entidades Publicas Empresariales
dependientes de la Administracién del Estado da cumplimiento a la exigencia legal. Circular Informativa
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a pesar de la distinta naturaleza de poderes adjudicadores y empresas mercantiles, se
configuran de forma casiidéntica como reglas de orden interno que deben publicarse
en todo caso en el perfil del contratante®. En el caso de sociedades mercantiles del
patrimonio empresarial del Estado, de las CCAA o de los Entes Locales®, le correspon-
de a sus instrucciones internas detallar los requisitos de la publicacion®.

4.4. Naturalezay alcance de las Instrucciones de Contratacion de la Ley 30/2007

Las instrucciones de contratacién reguladas en los articulos 175 y 176 de la LCSP,
para las empresas de titularidad publica, segin tengan o no la consideracién de poder
adjudicador, constituyen una de las grandes novedades de la LCSP, y el instrumento
juridico disefiado por el Legislador para regular los procedimientos de contratacion
del sector publico empresarial y de los poderes adjudicadores «mercantiles» cuando
contraten por debajo de las cuantias sometidas a armonizacién por la Unién Europea.
La Ley no declara expresamente su naturaleza juridica; sin embargo, es evidente que
no se establece un tratamiento normativo, opcién que se pudo adoptar sin mayores
obstaculos remitiendo la competencia para su aprobacién -las empresas, por muy
publicas que sean, no pueden aprobar normas juridicas— a las Administraciones Publi-
cas de las que indefectiblemente dependen. Esta medida obligaba a establecer pro-
cedimientos y érganos de control administrativos sobre las empresas dependientes
en materia de contratacidn; puesto que serfa inevitable establecer una via de recurso
administrativo —directo o indirecto, con ocasién de recurrir la adjudicaciéon- contra
las mismas normas y contra los acuerdos adoptados bajo su amparo, con el paraddji-
co efecto de entregar el conocimiento de los recursos y pleitos que se pudieran inter-
ponerse contra las adjudicaciones de unos contratos privados, celebrados por em-
presas privadas, a la jurisdicciéon contencioso-administrativa siempre que el recurso o
la demanda se fundamentase en la ilegalidad de tales normas o en la indebida aplica-
cién de las mismas; so pena de encomendar el conocimiento de la legalidad de las

1/2008, de 3 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén parece seguir el
camino abierto por la Abogacia del Estado.

63 ElArt. 121.2 LCSP, en contratos distintos a los mencionados en el apartado anterior de cuantia
superior a 50.000 euros, los poderes adjudicadores que no tengan el caracter de Administraciones Publi-
cas, obliga a elaborar un pliego, en el que se establezcan las caracteristicas basicas del contrato, el régimen
de admisidn de variantes, las modalidades de recepcién de las ofertas, los criterios de adjudicacion y las
garantias que deberan constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de aplicacidn, asimis-
mo, lo dispuesto en el articulo 104. Estos pliegos seran parte integrante del contrato.

64 Art. 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las Administraciones Ptblicas,
cuyas definiciones y contenidos se han «copiado» por la practica totalidad de las CCAA, entre otras, por el
DL 2/2007, de patrimonio del Pais Vasco; y, por la ley 3/2003, de Patrimonio de Cantabria.

65 En definitiva, la Ley 30/2007, establece un concepto formal de poder adjudicador, que esta en
funcién de la obligada aplicacién de los procedimientos de coordinacién de la adjudicacién de los contratos
publicos de la Directiva 18/2004/CE, con la decidida intencién de evitar una nueva condena por incumpli-
miento de la trasposicidn de la nueva Directiva; por debajo del umbral cuantitativo de la armonizacién, la
Ley 30/2007 pierde este tratamiento especial y se asimila al resto del mundo empresarial publico, se trate
de empresas de servicios publico con derechos especiales o exclusivos, medios propios, y empresas de
mercado o manufactureras.
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normas administrativas y la regularidad de su aplicacién a la jurisdiccidn ordinaria. Y
por lo tanto, volver al procedimiento administrativo del que se pretendia salir, con la
constitucidn de este tipo de sociedades destinadas en mas de un caso a la gestién de
servicios publicos de forma directa.

No es este el criterio seguido por la LCSP, que estd presidida por el criterio formal
de la médxima separacién posible entre Administracion Publica y el resto de los entes del
sector publico, privatizando incluso buena parte de los entes administrativos. Sdlo la
Administracién Publica puede aprobar normas y suscribir actos administrativos y, por
ende, los contratos administrativos en el ambito de sus competencias (obras, servicios,
suministros, gestion de servicios publicos y contratos de colaboracién publico-privada,
y los especiales por su directa vinculacion con el giro o tréfico de la Administracion con-
tratante o por satisfacer directamente una necesidad publica), al igual que es adminis-
trativa la fase preparatoria de sus contratos privados, que también se manifiesta en
actos administrativos que pueden separarse del contrato mismo y entregarse, por
ende, junto con el conocimiento de los contratos tipicos, estén o no sujetos a regula-
cién armonizada, a la jurisdiccién contencioso administrativa®.Los negocios y contra-
tos excluidos, como la contratacién patrimonial y los negocios financieros, se rigen por
su legislacion especifica en todos los aspectos y fases. Por el contrario, todos los entes
dependientes de la Administracién con forma privada —incluso las Empresas Publicas y
los Puertos del Estado- suscriben contratos privados, por lo que el conocimiento de
todo lo relacionado con su contratacién corresponde a la jurisdiccién ordinaria en todo
caso. La LCSP sélo admite una modulacién obligada por el Derecho comunitario®. Por
ende, la remisién a unas instrucciones de contratacion no podia conllevar en ningtn
caso la intervencién de la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

Se explica asi la solucién dada por los articulos 175 y 176 de la Ley 30/2007 al con-
figurar, para todos los entes del sector publico creados al amparo del Derecho Priva-
do sin distincién —salvo para la contratacién armonizada de los que tengan naturaleza
de poderes adjudicadores: entidades publicas empresariales y todas las creadas para
satisfacer necesidades interés general no mercantil®®-, unas instrucciones de contra-
tacion, que se regulan por separado para los poderes adjudicadores y para el resto de

66 Articulo 21. Jurisdiccidn competente. 1. «£/ orden jurisdiccional contencioso-administrativo serd
el competente para resolver las cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adjudicacion, efectos, cumpli-
miento y extincion de los contratos administrativos. [gualmente corresponderd a este orden jurisdiccional el
conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacion con la preparacion y adjudicacion de los contratos
privados de las Administraciones Publicas y de los contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los
contratos subvencionados a que se refiere el articulo 17».

67 DIRECTIVA 89/665/CEE DEL CONSEJO, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinacién de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos
de recurso en materia de adjudicacién de los contratos publicos de suministros y de obras, no incorporada
en debida forma al Derecho interno por el art. 37 de la LCSP, lo que impone la existencia de un acto admi-
nistrativo que arrastra la competencia a favor de la jurisdiccion contencioso administrativa.

68 El criterio funcional de sometimiento a una regulacién armonizada de los poderes adjudicado-
res mercantiles no determina la sujecién de la entidad a la jurisdiccién contencioso-administrativa-, confor-
me a su verdadera naturaleza; por el contrario, prevalece el criterio de la forma privada.
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los entes del sector publico, aunque tienen la misma naturaleza y similar y contenido:
se trata de unos acuerdos de orden interno que, a modo de condiciones generales de
contratacion, aprobadas por el drgano competente de gobierno de la sociedad, sin
relaciéon de dependencia o subordinacién alguna con la Administracién de tutela y
control de la sociedad o entidad y sin que en ninguin caso se pueda considerar que se
trata de normas administrativas, aunque es obligatorio publicarlas en el perfil del
contratista de cada entidad y ponerlas a disposicién de los interesados, rigen efecti-
vamente la contratacién de estas entidades y empresas.

Como opina una buena parte de la doctrina®, si se trataba de regular la contra-
tacion del sector publico, con independencia de autorizar una remisién normativa
mas o menos amplia, al menos para los poderes adjudicadores, se debié establecer
una regulacién simplificada que garantizase en todo caso y por todas las Administra-
ciones la elaboracidn de unas instrucciones con la densidad suficiente para posibilitar
una aplicacidn practica y sencilla de los principios que rigen la contratacién armoniza-
da; aplicar sin excepciones el régimen de la LCSP en materia de incapacidades, prohi-
biciones, cuantias, penalidades a todas las sociedades y entes del sector publico sin
distincidn; y declarar de aplicacidn supletoria de los procedimientos abiertos, restrin-
gidos en todo caso y para todos los entes y empresas del sector publico, sin perjuicio
de la sujecidn de los poderes adjudicadores a la contratacion armonizada, y de las
necesarias excepciones para las empresas de mercado.

Alternativamente, se pudo reservar el régimen de instrucciones internas, exclu-
sivamente, para el sector empresarial. Sistematica que posibilita la unidad de fuero
de toda la fase previa de la contratacién de los poderes adjudicadores, con indepen-
dencia de la cuantia necesaria para quedar sometido a las reglas de los contratos ar-
monizados, y es plenamente coherente con la verdadera naturaleza de los entes del
sector publico con forma mercantil, que no tienen naturaleza empresarial, y deben
remitir el conocimiento de sus controversias en materia de preparacion, seleccién, y
adjudicacidon de sus contratos a la jurisdiccidon contencioso-administrativa. La opcién
por una deslegalizacion deja todo a la voluntad politica de las Comunidades Auténo-
mas y de los Entes Locales, en sus respectivos ambitos, con el consiguiente riesgo de
dispersion y fragmentacién de la contratacién del sector publico.

Aungue la Ley no es tan innovadora como se mantiene por sus promotores. Exis-
ten antecedentes de instrucciones de contratacidn en la contratacién patrimonial de
las empresas estatales en el art. 178 de la Ley 33/2003; y en la regulacién de la concer-
tacién de operaciones de crédito de las Corporaciones Locales, a través de las Bases
de Ejecucidn del Presupuesto, previstas en el articulo 52 del TR de la Ley 39/88, regula-
dora de las Haciendas Locales, aprobado por DL 2/2004, de 5 marzo?, excluidas del

69 Gimeno Feliu, J.M.? Op. cit. Num. 48.

70 Al dia de la fecha, sigue pendiente de adaptacion a la Ley 30/2007, y sigue refiriéndose a los
articulos 3y 9 del TR 2/2000, de la Ley 13/95, de Contratos de las Administraciones Publicas, vigente desde
10 de marzo de 2003.
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ambito del TR 2/2000, y ahora de la LCSP, art. 4.11)”". Alin cuando la remisién legislativa
se establece sin un previo encuadramiento minimo que hubiera facilitado la aproba-
cién y el enjuiciamiento de unas instrucciones homogéneas por las distintas Adminis-
traciones”, hay que reconocer que el nuevo régimen de instrucciones internas supone
una mejora manifiesta sobre el sistema de la DA 6.7 de la Ley 13/95, y también sobre las
exigencias de las la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, de contratos publicos, que sélo
alcanza a los contratos normalizados de los poderes adjudicadores, obligando la LCSP
alaaprobacién de unas reglas de transparencia y concurrencia que permitan adjudicar
a la oferta econdmicamente mds ventajosa a todos los entes del Sector Publico.

En todo caso, es necesario denunciar que por el juego combinado de las exclu-
siones dispuestas para la contratacién patrimonial en el art. 4.1 p) de la Ley 30/2007,
con alcance general para todas las Administraciones Publicas; en relacién con las re-
guladas para las sociedades estatales de mercado en el articulo 166.2 de la Ley
33/2003; para las sociedades mercantiles de las CCAA en sus respectivas Leyes de
Patrimonio; y para las sociedades municipales en la Ley 57/20037, toda la contrata-
cién patrimonial de las empresas de mercado de todas las Administraciones Publicas
queda remitida por entero al Derecho privado, con la sola excepcidn de la aplicacién
de las reglas contables, fiscales y presupuestarias que proceden por su mera perte-
nencia al sector publico, y salvo las exigencias de control que dimanan de la aplica-
cién de la Directiva 111/2006/CE sobre Transparencia’4; sin perjuicio de resultar de
aplicacién los principios de la LCSP, en virtud de lo dispuesto en su art. 4.2, y de la

71 Los contratos relativos a servicios financieros relacionados con la emisién, compra, venta y
transferencia de valores o de otros instrumentos financieros, en particular las operaciones relativas a la
gestion financiera del Estado, asi como las operaciones destinadas a la obtencién de fondos o capital por
los entes, organismos y entidades del sector publico, asi como los servicios prestados por el Banco de
Espafia y las operaciones de tesoreria.

72 Articulo 176. Régimen de adjudicacién de contratos.1 « Los entes, organismos y entidades del sector
publico que no tengan la consideracion de poderes adjudicadores deberdn ajustarse, en la adjudicacion de los
contratos, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discrimi-
nacion.2. La adjudicacion de los contratos deberd efectuarse de forma que recaiga en la oferta econdmicamente
mds ventajosa.3. En las instrucciones internas en materia de contratacion que se aprueben por estas entidades se
dispondrd lo necesario para asegurar la efectividad de los principios enunciados en el apartado 1 de este articulo y
la directriz establecida en el apartado 2. Estas instrucciones deben ponerse a disposicion de todos los interesados
en participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de
contratante de la entidad. En el dmbito del sector publico estatal, estas instrucciones deberdn ser informadas an-
tes de su aprobacion por el drgano al que corresponda el asesoramiento juridico de la correspondiente entidad.».

73 Regulacién que, a pesar de no tener caracter basico en la Ley 33/2003, se ha copiado en las
nuevas Leyes de Patrimonio de las Comunidades Auténomas que, como la 3/2006, de Cantabria, destinan
también un titulo completo a la regulacién del patrimonio empresarial, con una reglamentacién que repro-
duce casi por entero la regulacién estatal.

74 Orden EHA/614/2009, de 3 de marzo, por la que se regula el contenido del informe al que hace
mencidn el articulo 129.3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.

La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, establece en su articulo 129.3 que las
sociedades mercantiles estatales, las entidades publicas empresariales, el resto de entes del sector ptiblico
estatal sometidos a los principios y normas de contabilidad recogidos en el Plan General de Contabilidad de
la empresa espafiola y las fundaciones del sector publico estatal presentaran, junto con sus cuentas anua-
les, un informe relativo al cumplimiento de las obligaciones de caracter econémico-financiero que asumen
dichas entidades como consecuencia de su pertenencia al sector publico.
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posibilidad de establecer o aprobar unas instrucciones para este tipo de entidades en
el ambito de la Administracién del Estado, cuyo contenido y dmbito esta indetermina-
do en la Ley”. La contratacién patrimonial de las sociedades de titularidad publica
queda sin regulacién, cuando nada impedia extender a este tipo de contratos, a pesar
de tratarse de una materia excluida, el mismo régimen de instrucciones a publicar en
el perfil del contratante. Se hubiera evitado asi el oscurantismo de la contratacién
patrimonial de este tipo de sociedades que gestionan una parte importante de los
patrimonios publicos sin regulacion y sin controles especificos con resultados escan-
dalosos, al menos en la Administracion Local’®.

V. CONSIDERACIONES FINALES

5.1. Necesidad de establecer una regulacién homogénea de los poderes
adjudicadores

El Legislador espafiol incorpora un concepto formal de poder adjudicador en la
LCSP, que no da cumplimiento a la obligacién de identificacion que se establece en el
articulo 9 de la Directiva 18/2004/CE”. Contrasta con el listado que figura en la DA

Asimismo esta modificacion viene motivada por la necesaria adaptacion a la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de Contratos del Sector Publico, por la que queda derogado el Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

Articulo 1. Ambito de aplicacién. Esta norma es de aplicacion a las siguientes entidades: a) Entidades
publicas empresariales. b) Sociedades mercantiles estatales. ¢) Fundaciones del sector publico estatal. d)
Resto de entes del sector publico estatal sometidos a los principios y normas de contabilidad recogidos en
el Plan General de Contabilidad de la empresa espafiola.

¢) Informacidn relativa al cumplimiento de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector
Publico y otra normativa en materia de procedimientos de contratacion.

75 Articulo 178 de la Ley 33/2003. Instrucciones. 1. En casos excepcionales, debidamente justifica-
dos, el Ministro al que corresponda su tutela podrd dar instrucciones a las sociedades previstas en el arti-
culo 166.2, para que realicen determinadas actividades, cuando resulte de interés publico su ejecucion.

2. Cuando las instrucciones que imparta el ministerio de tutela impliquen una variacién de los Pre-
supuestos de Explotacién y Capital de acuerdo con lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1091/1988,
de 23 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General Presupuestaria, el drgano
de administracién no podra iniciar la cumplimentacién de la instruccién sin contar con la autorizacién del
dérgano competente para efectuar la modificacién correspondiente.

76  Entre otras, todas las personificaciones de servicios publicos locales en forma mercantil que se
regulan en el articulo 85.1 de la ley 7/85, de 2 de abril, de Bases del Régimen Local.

77  Son considerados Apoderes adjudicadores: el Estado, los entes territoriales, los organismos de
Derecho publico y las asociaciones constituidas por uno o més de dichos entes o de dichos organismos de
Derecho publico.

Es considerado organismo de Derecho publico cualquier organismo:

a) creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil,

b) dotado de personalidad juridica 'y

c) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros
organismos de Derecho publico, o bien cuya gestién se halle sometida a un control por parte de estos
ultimos, o bien cuyo érgano de administracion, de direccién o de vigilancia esté compuesto por miembros
de los cuales méds de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de
Derecho publico.
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Segunda de la Ley 31/2007, sobre Procedimientos de Contratacién en los Sectores del
Agua, la Energia, los Transportes, y los Servicios Postales, que en tramitacién y apro-
bacidn casi conjunta, incorpora la Directiva 17/2004/CE?, y los conceptos de Medio
Propio, Poder Adjudicador y Empresa con derechos especiales y exclusivos, con un
anexo completo que facilita su aplicacidon’?; sin que la obligacidn de identificar a todos
los medios propios que figura en el art. 24.6 de la LCSP sea suficiente.

Se establece asi un concepto de poder adjudicador de las sociedades publicas de
gestion, que implica un tratamiento dual de la contratacion de estas entidades que son
funcionalmente Administracién Publica. De esta manera, sélo se someten por entero
a la Directiva y a la Ley los contratos propios de éstas sociedades sujetos a regulacion
armonizada. Para el resto de sus contratos, la LCSP se remite a unas instrucciones in-
ternas, que no garantizan adecuadamente la aplicacién de los principios de publicidad,
transparencia e igualdad de acceso. Lo que a la postre dificulta su necesario control
publico, y en cierto sentido santifica, normaliza y favorece la huida del Derecho publi-
co hacia formas de gestion privadas, que terminan por entregar, en la mayoria de las
Comunidades Autédnomas, todas las iniciativas nuevas en manos de sociedades crea-
das «ad hoc», sin estudio previo, dotacién presupuestaria, o calificaciéon alguna, cuan-
doresulta que se trata, en la mayoria de los casos, de mera gestidn administrativa, que
por esta via queda libre de procesos de seleccidon de personal, informes de interven-
cién, y procedimientos de contratacién, como puede constatarse con un examen de
los Presupuestos consolidados de los CCAA de los Ultimos ejercicios®. Sin que por otra
parte se identifique y justifique adecuadamente la finalidad de tales organismos y so-
ciedades ni su condicidn de «poder adjudicador» o «medio propio», o mera sociedad de
mercado, cuando resulta obligado por aplicacién directa de las Directivas 18/2004/CEE,
y 111/2006/CE de Contratacién y de Transparencia, respectivamente, y cuando con in-

En el anexo Ill figuran las listas no exhaustivas de los organismos y de las categorfas de organismos
de Derecho publico que cumplen los criterios enumerados en las letras a), b) y ¢) del parrafo segundo. Los
Estados miembros notificaran periddicamente a la Comisidn las modificaciones que se hayan producido
en sus listas.

78 Art. 3.1 Entidades contratantes: «Quedardn sujetas a la presente Ley, siempre que realicen alguna
de las actividades enumeradas en los articulos 7 a 12, las entidades contratantes que sean organismos de de-
recho publico o empresas publicas y las entidades contratantes que sin ser organismos de derecho publico o
empresas puiblicas, tengan derechos especiales o exclusivos segtin se establece en el articulo 4».

79 Ley 4/2007. Articulo 14. Definicion de empresas publicas manufactureras1.- Se entendera por em-
presas publicas que realizan su actividad principal en el sector manufacturero, a los efectos de esta Ley,
aquellas empresas cuya actividad ordinaria, entendida ésta como aquella actividad que es desarrollada por
la empresa regularmente y por la que obtiene ingresos de caracter periddico que representan al menos el
50 por ciento del importe neto de su cifra de negocios, sea la transformacién mecénica, fisica o quimica de
materiales, sustancias o componentes en nuevos productos.

2. En particular, se considerara que cumplen esta definicion las empresas que realicen cualquiera de
las actividades que se especifican en el anexo que acompana a la presente Ley.

80 Tolibar Alas, L (2008) «EL Personal Local y el Nuevo Marco Regulador de la Funcién Publica»
REALA. NUm. 308 septiembre-diciembre, p. 33: «... Justamente por ello, la Disposicion Adicional Primera
EBEP declarard que, al menos, los principios contenidos en los articulos 52, 53, 54, 55 y 59 (deberes de conduc-
ta, éticos, principios rectores de acceso y reserva de cupo a favor de personas con discapacidad) serdn de apli-
cacion, también, a las entidades del sector publico, incluido expresamente el local, que no tengan el cardcter
de Administracion Publica».
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dependencia de la forma elegida para su constituciéon y configuracién, dependen de
una Administracidon que controla de su gestidn, direccién y financiacidn, por lo que
desde cualquier consideracién son Administracion; de tal manera que lo adecuado era
y seguira siendo generalizar el sistema de recurso administrativo ante el érgano de
tutela y entregar el conocimiento de los acuerdos de preparacion y adjudicacion a la
jurisdiccién contencioso-administativa en todo caso.

5.2. Superacién y abandono de la doctrina del contrato administrativo por
naturaleza en la Ley 30/2007

Los mayores aciertos de la LCSP estan en la incorporacidn de todo tipo de técni-
cas para racionalizar las adquisiciones de bienes y servicios (acuerdos marco, siste-
mas dindmicos de adquisicién y centrales de compras), y fundamentalmente en la
opcién por la plena insercién de los medios electrénicos, informaticos y telemdticos
en el dmbito de la contratacién publica, con la definicién del perfil del contratante. Y
en las novedades técnicas que incorpora generalizadamente para todos los entes del
sector publico®, incluidas las técnicas de la subasta electrénica o los instrumentos
para la racionalizacién de la contratacidn.

Aunque la personalidad de la LCSP, sin lugar a dudas, estd en su particular estra-
tificacion de los entes del sector publico: Administraciones Publicas, Poderes Adjudi-
cadores con forma mercantil, y resto de las Entidades y Sociedades de titularidad
publica, y en laregulacién de las figuras contractuales del sector publico con caracter
general, al margen del contrato administrativo. De tal manera que, cuando han trans-
currido mas de 150 afios desde la publicacién de la primera Ley de la Jurisdiccién Con-
tencioso-Administrativa, y mas de 40 desde la primera Ley de Contratos del Estado, la
nueva regulacion certifica el abandono del contrato administrativo como figura cen-
tral de la contratacién publica, —en cierto sentido, se vuelve a la situacién inicial de
indiferencia conceptual-, y como entonces, el contrato administrativo ya no cuenta
en la LCSP con un concepto propio y especifico, sino con el general aplicable a todo
el sector publico, y tampoco tiene asociados los procedimientos de contratacién, que
se regulan por separado para todo el sector publico; sdlo se justifica en la necesaria
salvaguardia del interés publico que le corresponde a la Administracion, pero ya no
identifica una regulacion propia, ahora limitada a regular el juego de las cldusulas
exorbitantes.

81 DICTAMEN DEL CONSEJO DE ESTADO al proyecto de la Ley 30/2007 establece al efecto: «£/ante-
proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico pretende un nuevo enfoque en la legislacion de contratos pu-
blicos, que, poniendo término al sistema de sucesivas extensiones impuestas por las exigencias comunitarias,
construya desde el principio el sistema de reglas juridico-publicas partiendo de una perspectiva amplia. Tal
planteamiento supone, en primer lugar, una delimitacion inicial del dmbito de aplicacion en términos mds
comprensivos (contratos del sector ptiblico), pero gira sobre todo alrededor de la pretendida asuncion —se
verd que no sin problemas— de un criterio funcional, impuesto por el Derecho comunitario, para la exigencia
de regimenes contractuales diversos segin que los contratos celebrados por entes del sector publico se en-
cuentren o no sujetos a regulacion armonizada».
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Por otro lado, la omisién de una regulacién uniforme de todos los procedimien-
tos de contratacion de todos los poderes adjudicadores —por dejado de los umbrales
armonizados—, y su remisidn a unas instrucciones internas de contratacidn, evidente-
mente sujetas a la discrecionalidad del control politico, aunque supone una mejora
sobre la situacidn anterior limitada a una mera declaracién programatica, deja abierta
la posibilidad de una regulacidn general por cada Comunidad Autédnoma de la contra-
tacion de sus poderes adjudicadores y sus medios propios con forma mercantil por
debajo de los umbrales armonizados, que puede extenderse a la regulacién de las
empresas locales de gestidn de servicios publicos que se regulan en los Arts. 85y 86
de la Ley 7/85, de 2 de abril, por el momento a resultas de las normas de contratacién
que los Gobiernos locales establezcan o aprueben en estas sociedades.
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