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I. INTRODUCCION: EL FUNDAMENTO COMUNITARIO DE LA
REFORMA

La reciente Ley de Contratos del Sector Piblico de 30 de octubre de 2007
debe ser enmarcada en el contexto de la normativa comunitaria. Como es

(*) Este trabajo se enmarca dentro de las actividades del Proyecto de Investigacion conce-
dido por el Ministerio de Educacién y Ciencia sobre «La nueva normativa de contratacién piblica
como mecanismo para la reforma de la Administracién Piblica y la consecucién de politicas publi-
cas (sociales y medioambientales)», Ref. SEJ2006-13188/JURI.
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bien conocido, la Unién europea aspira a la consecuciéon de un mercado
interior en el que la contratacién piblica se presenta como uno de los esce-
narios donde debe incidirse con mayor intensidad dada su repercusién eco-
némica (se cifra en 16.1 PIB de la Unién) (1). Y a tal efecto las institucio-
nes comunitarias han aprobado el llamado paquete egislativo en contratacién
pUblica para hacer efectivo este fin. Se trata de la Directiva 2004/18, de
31 de marzo de contratos piblicos, que establece un nuevo marco juridico
mds conforme a las reglas de una Administracién moderna y que pretende
una adecuada y eficiente gestién de fondos publicos (2). En todo caso, la
aproximacién al concreto alcance de esta reforma comunitaria obliga a insis-
tir en unas precisiones previas (3). La primera, que la contratacién piblica
no puede ser considerada como un fin en si mismo sino que debe ser visua-
lizada como una potestad o herramienta juridica al servicio de los poderes
pUblicos para el cumplimiento efectivo de sus fines o sus politicas publicas.
Es decir, la contrataciéon puede —y debe, diria— ser una técnica que per-
mitiera conseguir objetivos sociales, ambientales o de investigacién, en la
conviccién de que los mismos comportan una adecuada comprensién de

(1) La contratacién piblica, habida cuenta la importante trascendencia de la misma en el
correcto funcionamiento de la economia, se ha convertido en un objetivo bésico de la Comunidad
Europea de cara a la consecucién de un mercado GUnico europeo. De esta manera puede —y debe—
hablarse de una politica comunitaria en el campo de la contratacién piblica que permita asegurar
la existencia de un marco juridico uniforme aplicable en este campo y sin exclusiones a todos los
paises miembros. Con dicha normativa se podré conseguir de forma satisfactoria una correcta ade-
cuacién de las distintas politicas econémicas nacionales que promuevan las condiciones necesarias
de cara a la efectiva implantacién de las politicas comunes a las que se refiere el Tratado de la
Unién Europea lo que supone, por lo demds, la necesidad de adaptacién de los distintos ordena-
mientos juridicos nacionales. Estas reflexiones pueden ser consultadas en mi trabajo La nueva con-
tratacién piblica europea, Civitas, Madrid, 2006.

(2) Sobre el contenido de las misma, con visién propedéutica, puede consultarse el trabajo
de FERNANDEZ GARCiA, M., «La nueva regulacién de la contratacién piblica en el Derecho comuni-
tario europeo», RAP 166, 2005, pp. 281-320. En cuanto a los umbrales recuérdese que son de
aplicacién los previstos en el Reglamento (CE) nom. 1422/2007, de 4 de diciembre, por el que
se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
en lo que conciernes a sus umbrales de aplicacién en materia de procedimientos de adjudicacién
de contratos

(3) Como primera novedad de esta Directiva cabe destacar la que ella misma sefiala en su
considerando 1: «La presente Directiva estd basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en
particular la relativa a los criterios de adjudicacion, que clarifica las posibilidades con que cuentan
los poderes adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el
ambito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del
contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad de eleccién ilimitada, estén expresamente
mencionados y se atengan a los principios fundamentales enumerados en el considerando 2 [prin-
cipios del Tratado, libertades comunitarias, igualdad de trato, no discriminacién, reconocimiento
mutuo, proporcionalidad, transparencia]».
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cémo deben canalizarse los fondos piblicos (4). En este sentido el Consi-

derando 5 de la Directiva 2004/18 es elocuente:

«Segln lo dispuesto en el articulo 6 del Tratado, las exigencias de la
protecciéon del medio ambiente deberan integrarse en la definicién y en la
realizacién de las politicas y acciones de la Comunidad a que se refiere el
articulo 3 del Tratado, en particular con objeto de fomentar un desarrollo
sostenible. La presente Directiva clarifica pues de qué modo pueden contribuir
los poderes adjudicadores a la proteccién del medio ambiente y al fomento
del desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza que los poderes adju-
dicadores puedan obtener para sus contratos la mejor relacién calidad/
precio.»

Esto significa que los contratos pablicos no constituyen exclusivamente un
medio de abastecerse de materias primas o de servicios en las condiciones
mds ventajosas para el Estado, sino que, en la actualidad, a través de la con-
tratacion plblica, los poderes piblicos realizan una politica de intervencion
en la vida econémica, social y politica del pais.

Por ofra parte, la contratacién piblica debe ser regulada desde la éptica
de consecucion efectiva y eficiente de la prestacién demandada. Esto exige
atender con especial interés la fase de ejecucién del contrato, que debe ser
comprendido desde esta perspectiva del fin derivado de concreta prestacion
que se demanda. Aqui radica el cumplimiento de los fines pUblicos que debe
prestar la Administracién Piblica.

Por (ltimo, la contratacién piblica, aunque con claros componentes de
naturaleza presupuestaria, no puede verse condicionada por los mismos, ya
que tiene naturaleza auténoma. Es més, en muchas ocasiones son esos
condicionantes presupuestarios los que obligan a una lectura o una préc-
tica no conforme con al esencia de las reglas de los contratos publicos.
Practica que estd comportando la imposicién de medidas financieras de
correccién por las Instituciones comunitarias al constatarse en un incumpli-

(4) Asi se entiende la previsién de la Directiva de permitir la existencia de contratos reserva-
dos a favor de entidades de carécter social por la que se limitaria a éstas la posibilidad de parti-
cipar o se permitiria reservar su ejecucién a determinadas empresas en el marco de programas de
empleo protegido cuando la mayoria de los trabajadores afectados sean personas discapacitadas
que, debido a la indole o a la gravedad de sus deficiencias, no puedan ejercer una actividad pro-
fesional en condiciones normales. Igualmente, en una adecuada interpretacién teleolégica, parece
légico entender que también podrén ser beneficiarios de la reserva las empresas que tienen por
objeto la integracién de personas con riesgo de exclusién social. En todo caso, deberia preverse
que, por ejemplo, el importe de los contratos reservados no podré superar el 22 por ciento del
importe de los contratos adjudicados mediante procedimiento negociado en el ejercicio presupues-
tario inmediatamente anterior (Los anuncios de licitacién de los contratos objeto de esta reserva
deberén mencionar expresamente la presente disposicion).
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miento de las reglas de licitaciéon piblica en prestaciones financiadas con
ayudas comunitarias (5).

Estas nueva Directiva pretenden, en palabras de sus Considerandos (6):

«responder a las exigencias de simplificaciéon y modernizacién formuladas
tanto por los poderes adjudicadores como por los operadores econémicos en el
marco de las respuestas al Libro Verde adoptado por la Comisién el 27 de
noviembre de 1996, es conveniente, por motivos de claridad, proceder a su
refundicion en un Gnico texto. La presente Directiva estd basada en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia, en particular la relativa a los criterios de adju-
dicacién, que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudi-
cadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir
el a@mbito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén
vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una liber-
tad de eleccién ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los
principios fundamentales... contenidos en el Tratado y, en particular, los princi-
pios de la libre circulacién de mercancias, la libertad de establecimiento y la
libre prestacién de servicios, asi como de los principios que de estas libertades
se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no dis-
criminacién, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporciona-
lidad y el principio de transparencia. No obstante, para la adjudicacién de con-
tratos publicos por importes superiores a una determinada cantidad, es
conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordinacién de los
procedimientos nacionales de adjudicacién que estén basadas en dichos prin-
cipios, de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competen-
cia la contratacién piblica» (cursiva nuestra) (7).

Por consiguiente, y al margen del concreto importe del contrato, la legis-
lacién nacional de contratos piblicos debe, en todo caso, respetar los princi-
pios comunitarios referidos no existiendo, por tanto, dmbitos de la contrata-

(5) De hecho, en nota de prensa de 14 de enero de 2005, la Comisién anuncia la remisién
a Espafia de un dictamen motivado (instrumento previo a la interposicién del recurso por incumpli-
miento del articulo 226 TCE) por no transponer correctamente el concepto de entidades de derecho
piblico de la directiva puesto que excluye de él a las fundaciones, «incluso tras una modificacién
introducida en 2003» en alusién a la Ley 62/2003.

(6) En cuanto a los umbrales recuérdese que desde el 1 de enero son de aplicacién los pre-
vistos en el Reglamento (CE) nim. 1422/2007, de la Comisién, de 4 de diciembre de 2007, por
el que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo en lo que conciernes a sus umbrales de aplicacién en materia de procedimientos de adjudica-
cién de contratos

(7) Sobre el concreto significado y consecuencias de estos principios me remito a mi trabajo
Contratos pGblicos: émbito de aplicacién y procedimiento de adjudicacién, Civitas, Madrid, 2003.
Més recientemente puede consultarse el libro de J.A. MORENO MOLINA Los principios generales de
la contratacién de las Administraciones Piblicas, Bomarzo, Albacete, 2006.
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cién puiblica exentos en funcién su umbral, sino que, a partir de cierto importe,
juegan la concrecién de los mismos contenidos en la Directiva que deben inter-
pretarse con arreglo a las normas y principios antes mencionados y a las
demds normas del Tratado. En suma, en todo caso, como bien advirtiera ya
BARO LEON, al margen de que en funcién del importe del contrato puedan
disefiarse unos u otros procedimientos de seleccién y adjudicacién de contro-
tos, los Estados deben garantizar en sus normas y en su concreta aplicacion
practica por que la participacién en un procedimiento de adjudicacién de
contrato piblico de un licitador que sea un organismo de derecho publico no
cause distorsién de la competencia con respecto a licitadores privados (8).
Esta afirmacién queda avalada por la reciente Comunicacién interpretativa de
la Comisién sobre el derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de con-
tratos no cubiertos o sélo parcialmente cubieryos por las Directivas sobre con-
tratacion poblica (2006/C 179/02, de 1 de agosto de 2006). Y asi lo corro-
bora la reciente STICE de 14 de junio de 2007 (Medipac-Kazantzidis A y
Venizeleio-Pananeio) al afirmar que en los contratos que no alcanzan el umbral
comunitario:

«efectivamente, procede sefialar que el érgano jurisdiccional remitente ha
calificado al Venizeleio-Pananeio de «entidad adjudicadora». Esta calificacién tam-
bién la admite el Gobierno griego, el cual declaré en la vista que dicho hospital
es un organismo de Derecho piblico asimilado al Estado. Ahora bien, en virtud
de una reiterada jurisprudencia, aun cuando el valor de un contrato que sea objeto
de una licitacién no alcance el umbral de aplicacién de las Directivas en las cua-
les el legislador comunitario haya regulado el édmbito de los contratos piblicos y
el contrato de que se trate no esté comprendido, por consiguiente, dentro del
ambito de aplicacién de éstas ltimas, sin embargo, las entidades contratantes
que celebran un contrato estén obligadas a respetar los principios generales del
Derecho comunitario, tales como el principio de igualdad de trato y la obligacién
de transparencia que deriva de aquél (véanse, en este sentido, la sentencia de
7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress, C-324/98, Rec. p. I-110745,
apartados 60 y é1; auto Vestergaard, antes citado, apartados 20 y 21; senten-
cias de 21 de julio de 2005, Coname, C-231/03, Rec. p. 7287, apartados 16
y 17,y de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/03, Rec. p. I-8585,
apartados 46 a 48)».

(8) Y es que, como bien afirma este autor no cabe que un concepto de la legislacién de
contratos pUblicos se interprete de una forma cuando el contrato esté condicionado por las Direc-
tivas comunitarias que cuando no lo estd. «La influencia del Derecho comunitario en al interpre-
tacién de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas», RAP 151, 2000. p. 13. Opi-
nién que comparte E. CARBONELL PORRAS en su trabajo «El titulo juridico que habilita el ejercicio
de la actividad de las sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias. 3Convenio o
contrato administrativo®», en libro col. Estudios de Derecho Piblico Econémico, Civitas, Madrid,
2003, p. 392.
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Como se ha observado, esta nueva normativa incorpora las resolucio-
nes del TJCE. Se constata la importancia de esta jurisprudencia, auténtica fuente
del derecho y dinamizadora en la plasmacién efectiva de los principios refe-
ridos en esta materia. Por ello, su andlisis detallado es necesario para poder
alcanzar conclusiones que, en modo alguno, pueden conducirnos a interpreta-
ciones contrarias a dicha doctrina. Asi se pone de manifiesto en la STJCE de
2 de junio de 2005 (Koppensteiner GMBH), al afirmar que cuando una norma
comunitaria establece previsiones que «son incondicionales y suficientemente
precisas para conferir un derecho a favor de un particular que éste puede invo-
car, en su caso, frente a una entidad adjudicadora como BIG. En estas circuns-
tancias, el érgano jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las normas
nacionales que le impiden cumplir la obligacién que se desprende de los articu-
los 1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665.» (negrita
nuestra). Y es que, como bien destaca el profesor Lorenzo MARTIN-RETORTILLO,
«cualquier juez tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos el Derecho comu-
nitario. Eso es todo, nada més, pero nada menos» (9). Solo asi cobra sentido
el principio de seguridad juridica (10).

En consecuencia, las propias Directivas estdn imponiendo una determi-
nada interpretaciéon de las normas nacionales, una interpretacién secundum
directivam (11). De esta forma, en las mismas Directivas se encuentra el meca-
nismo para dar solucién a los (no tan) hipotéticos conflictos entre el resultado
a alcanzar, fijado por la Directiva, y los medios y la forma para ello, selec-
cionados por los Estados miembros.

(9) L. MARTIN-RETORTILLO, La interconexién de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuen-
tes del derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004, en su recepcion en la Real Acade-
mia de Jurisprudencia y Legislacién, p. 100. Como dice, el derecho comunitario penetra en los orde-
namientos nacionales y desgarra y descalifica cualquier opcién interna que sea incompatible a través
de la técnica de la inaplicabilidad (publicado en Cuadernos Civitas, Madrid, 2004).

(10) Vid. J. BErMEIO VERA, El declive de la seguridad juridica en el ordenamiento plural. Dis-
curso de ingreso Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion, leido el dia 6 de abril de
2005, pp. 105-117. Publicidado en Cuadernos Civitas, Madrid, 2006.

(11) Compartimos en este punto la opinién de ORDONEZ Solis, a tenor de la cual, la obliga-
cién de interpretar las normas nacionales de ejecucién secundum directivam comunitariam favorece
la naturaleza y la finalidad de estas peculiares normas comunitarias, que sélo dejan en manos
de las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los medios. «La obligacién de interpre-
tar el Derecho nacional de conformidad con el Derecho Comunitario europeo», Boletin informativo
del Ministerio de Justicia nim. 1921, julio de 2002, p. 2354.
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ll. DE LA TRASPOSICION DEL DERECHO COMUNITARIO A TRAVES
DE LA LCSP

La trasposicién de la citada Directiva se ha efectuado en el Reino de
Espafia mediante la Ley 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector
Pblico (LCSP) vencido con creces el plazo para la misma (1 de febrero de
2006) (12). Pues bien, el actual texto de la Ley de Contratos del Sector Piblico
presentado por el Gobierno en septiembre de 2006 ha sido respondido muy
criticamente desde del mundo empresarial, habiendo solicitado incluso la CEOE
cuando se inicié su tramitacién parlamentaria la retirada de la iniciativa (13).
Y es que, atendiendo a lo que hemos expuesto en el apartado anterior la
LCSP se nos presenta quiza como conservadora en el fondo y «excesivamente»
innovadora en la sistemdtica utilizada (14). Es més, y como observacién ini-
cial, entiendo que la Lley, por su dmbito, deberia heberse denominado
—siguiendo el modelo del derecho comparado: Francia, ltalia, Portugal, etc.,
con Cédigos de Contratos Piblicos— Ley de Contratos Pablicos (15).

La Ley realiza, como advierte ya en su Exposicion de Motivos, una deci-
dida apuesta por renovar la filosofia de la regulacién de los contratos publi-
cos y tiene por objetivo adecuarse al marco normativo. A tal fin abandona
como eje de la norma la figura del contrato administrativo, extiende su dmbito
de aplicacién al sector plblico (distinguiendo entre contratos armonizados y
no amonizados, en funcién del umbral de aplicacién de la Directiva 2004/18),
regula nuevos procedimiento e incorpora los medios y procedimientos electré-
nicos. Ciertamente hay una reflexiéon importante sobre la direccién de la nueva

(12) Vid José Antonio RAZQUIN LiZARRAGA, «Novedades de la Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Publico», Repertorio de Jurisprudencia, nom. 4/2008, Editorial Aran-
zadi, Pamplona, mayo 2008.

(13) Una primera critica formal es que este texto legal no cumple las directrices de técnicas
normativas aprobadas por la Resolucién de 28 de julio de 2005, de la Subsecretaria del Ministe-
rio de Presidencia, que contiene las directrices para la elaboracién de las normas, determinando
criterios generales de técnica normativa. Y no cumple porque la estructura no es correcta, no se
siguen las instrucciones de redaccién de los articulos y estos son demasiado extensos y existen mds
de quinientas remisiones en el texto, lo que convierten al producto final en un claro ejemplo de inse-
guridad juridica. Valoracién que igualmente sostiene el Consejo de Estado en su preceptivo Dicta-
men nim. 514, de 25 de mayo de 2006, aconsejando «una completa revision del texto para hacer
més cémodo su manejo y més sencilla su intelecciéns.

(14) Vid GIMeNO Feuu, «Observaciones al anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico
y consecuencias del vencimiento del plazo de trasposicion de la Directiva 18/2004», Revista
Contratacién Administrativa Préctica, nim 52, abril, 2006, pp. 33-46 y «Reflexiones criticas sobre
el Proyecto de Ley de Contratos del sector piblico», Revista General Derecho Administrativo, nm.
14, 2007.

(15) Un interesante trabajo sobre esta Ley es el de S. DEL SAZ, «La nueva Ley de Contratos
del Sector Publico. 3Un nuevo traje con las mismas rayas2», RAP nim. 174, 2007, pp. 355 y ss.
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reforma y una decisién de alterar las tradicionales formas de actuacién en la
contratacién plblica (16). Y ello justifica y explica la nueva y diversa estruc-
tura de la LCSP (17). Sin embargo el resultado presenta incertidumbres. Y es
que su sistemdtica, a mi entender, aporta més confusién que claridad. Sin
duda hubiera resultado una mejor opcion legislativa el que se abordasen las
cuestiones en una secuencia légica que podria consistir en la definicién de
los principios aplicables para regular después los distintos sujetos que inter-
vienen —poder adjudicador y operador econémico— y de los contratos inclui-
dos y negocios excluidos (18).

En linea similar a la critica expuesta se ha posicionado el Consejo de
Estado en su preceptivo Dictamen 514/2006 de 25 de mayo de 2006. En
el mismo se indica lo siguiente:

«llama la atencién que no se haya recabado informe de la Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa, «érgano consultivo especifico de la Administra-
cién General del Estado, de sus organismos auténomos y demds entidades publi-
cas estatales, en materia de contratacién administrativa» (articulo 10.1 del texto
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas), |(...) deberia

(16) Sobre la filosofia y justificacién de la LCSP me remito al trabajo de B. PERez CRESPO «Los
presupuestos y la estructura de la nueva Ley de Contratos del Sector Pblico» en libro col. (Dir. J.A.
MORENO MOLINA) La Ley de Contratos del Piblico y su aplicacién por las Entidades Locales, CEMCI,
Granada, 2008.

(17) La LCSP esta integrada por un Titulo Preliminar (disposiciones generales) y cinco Libros
que se dedican, sucesivamente, a regular la configuracién general de la contratacién del sector
piblico y los elementos estructurales de los contratos, la preparacién de estos contratos, la selec-
cién del contratista y la adjudicacién de los contratos, los efectos, cumplimiento y extincién de los
contratos administrativos, y la organizacién administrativa para la gestién de la contratacién. Dos
son las notas destacables de esta nueva estructura: en primer lugar, se justifica en la opcién por la
identificacién de las normas derivadas del Derecho comunitario y la modulacién del régimen juri-
dico en razén de distintos sujetos del sector piblico contratantes como pone de manifiesto la estruc-
tura de los Libros Il y Ill, que a su vez se subdividen en Titulos o Capitulos diferentes, uno para las
Administraciones publicas y otro para otros contratos (con distincién dentro de éstos, de los pode-
res adjudicadores que no sean Administraciones piblicas y de los poderes y de ofros entes, orga-
nismos y entidades del sector piblico). Méas ain, el Libro IV, sobre la ejecucién del contrato, se
refiere exclusivamente a los contratos administrativos, que tienen como inexcusable condicién sub-
jetiva que «siempre que se celebren por una Administracién poblica» (inciso inicial del art. 19.1
LCSP). Y, en segundo lugar, la estructuracién de los libros pretende seguir el «iter» contractual o hilo
de desarrollo de los contratos, esto es, las sucesivas fases de condiciones generales (Libro 1), pre-
paracién (Libro 1l), adjudicacién (Libro 1V) y ejecucién del contrato (Libro IV). M. GUINOT BARONA
considera a esta estructura un inconveniente u obstaculo, pues la dispersién del régimen juridico de
cada contrato dificulta el manejo de la Ley. «la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Piblico», Actualidad Administrativa, nom. 2, 2008, p. 122

(18) La sistemdtica de la Ley ha llevado a compararla a F. BLANCO con el juego numérico del
sudoku. «El procedimiento de seleccién y los criterios de adjudicacién», pagina 3 de su ponencia
en Seminario organizado por IEAP/CER en Barcelona los dias 23 y 24 de febrero de 2006.
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haber respaldado su tramitacién con la consulta e informe de autoridades acadé-
micas y universitarias —las Gnicas entre las mencionadas instancias cuya partici-
pacién no consta en el expediente—, lo que sin duda hubiera permitido contar
con una importante y necesaria perspectiva en no pocos puntos del anteproyecto.

(...) El anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Publico pretende un nuevo
enfoque en la legislacién de contratos piblicos, que, poniendo término al sistema
de sucesivas extensiones impuestas por las exigencias comunitarias, construya desde
el principio el sistema de reglas juridico-ptblicas partiendo de una perspectiva
amplia. Tal planteamiento supone, en primer lugar, una delimitacién inicial del
ambito de aplicacién en términos més comprensivos (contratos del sector piblico),
pero gira sobre todo alrededor de la pretendida asuncién —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 celebra-
dos por entes del sector publico se encuentren o no «sujetos a regulacién armo-
nizada». Del desarrollo de estos aspectos en el texto del anteproyecto se tratara
luego por extenso.

A propésito de todo ello, el Consejo de Estado quiere poner de relieve que
el anteproyecto sometido a consulta ha hecho un indudable esfuerzo para servir
a esfos ambiciosos objetivos. No debe olvidarse, sin embargo, que la conjuncién
de reglas propias de un consolidado sistema de contratacién administrativa de
Derecho interno con otras provenientes de las exigencias impuestas por el Dere-
cho comunitario se enfrenta a numerosas dificultades. Muchos de los obstaculos
surgidos se pondran de relieve en los diversos apartados de este dictamen, tra-
tando de ofrecer una via de solucién.

Con carécter general, debe sefalarse ahora, de forma destacada, que el
éxito en la consecucién de los objetivos proyectados y la estabilidad del sistema
que resulte del anteproyecto estan en funcién, en buena medida, de la capaci-
dad de este para construirse de forma sencilla y ordenada. La regulacién de la
ley proyectada debe partir de normas y principios de aplicacién claros y gene-
rales. En la medida de lo posible, el desarrollo normativo de aspectos tangen-
ciales y de detalle debe deferirse a la norma reglamentaria. El Consejo de Estado
encarece, en definitiva, una revisién global del texto que dé respuesta a los pro-
blemas que se observardn y permita construir la norma fundamental de la con-
tratacién piblica de acuerdo con el nuevo planteamiento que esta pretende (cur-
siva nuestra)».

En todo caso, esta nueva sistemdtica debe ser incorporada —aun con
iniciales dificultades— al quehacer diario de los gestores. Pero lo realmente
importante es conocer las principales novedades y sus consecuencias practi-
cas. A efectos enunciativos resefiaremos las que, a nuestro juicio, parecen las
principales.
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1. Del ambito de aplicacién: ¢se cumple con el Derecho comuni-
tario?

El articulo 1.9 de la Directiva 2004/18 afirma:

«Son considerados “poderes adjudicadores”: el Estado, los entes ferritoria-
les, los organismos de Derecho piblico y las asociaciones constituidas por uno o
més de dichos entes o de dichos organismos de Derecho publico.

Es considerado “organismo de Derecho piblico” cualquier organismo:

a) creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan cardcter 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 piblico, o bien cuya gestién se halle
sometida a un control por parte de estos Gltimos, o bien cuyo érgano de adminis-
tracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales
mds de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u ofros orga-
nismos de Derecho piblico.

En el anexo Il figuran las listas no exhaustivas de los organismos y de las
categorias de organismos de Derecho piblico que cumplen los criterios enumera-
dos en las letras a), b) y c) del pérrafo segundo. Los Estados miembros notifica-
rén periédicamente a la Comisién las modificaciones que se hayan producido en
sus listas» (cursiva nuestra).

Esta definicion es clara y pretende conseguir la homogeneidad en la apli-
cacién normativa de esta disposicién comunitaria.Y la interpretacién debe ser
la que resulta de la jurisprudencia del TICE, que ha optado por criterios sub-
jetivos-funcionales cuando se cumplen con tres requisitos: personalidad juri-
dica —siendo indiferente que sea privada—, el control o influencia dominante
por un poder plblico, y la realizaciéon de una actividad de interés general
(que puede ser de carécter industrial o mercantil) (19).

La propia Exposicién de motivos de LCSP nos advierte —apartado IV.1—
que la finalidad de la Ley es «ajustar el ambito de aplicacién de la Ley al de
las directivas comunitarias» y «no dejar entidades del sector piblico exentas
de regulacion». Por ello, «la delimitacién de los entes sujetos se realiza en tér-
minos muy amplios» y precisamente «para asegurar el cierre del sistema» se

(19) Segin jurisprudencia reiterada, el concepto de «organismo de Derecho publico», con-
cepto de Derecho comunitario que debe recibir una interpretacién auténoma y uniforme en toda la
Comunidad, se define desde un punto de vista funcional con arreglo exclusivamente a los tres requi-
sitos acumulativos que enuncia el articulo 1, letra b), péarrafo segundo, de las Directivas 93/36 y
93/37 (véanse, en este sentido, las sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y ofros, de 15 de
enero de 1998, apartados 20 y 21; de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y ofros, aparta-
dos 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comisién/Espaiia, apartados 52 y 53, de 16 de octubre
de 2003, Comisién/Espaiia, y de 13 de enero de 2007, apartado 27.
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incluye una letra h) en el apartado 1 del art. 3 que «funciona como clausula
residual y reproduce literalmente la definicién de organismo piblico de la Direc-
tiva 2004/18/CE, en cuanto poder adjudicador sujeto a la misma», con el fin
de garantizar «que, en cualquier caso, el Gmbito de aplicacion de la Ley se
extienda a cualquier organismo o entidad que, con arreglo a la norma comu-
nitaria, deba estar sometido a sus prescripciones» (cursiva nuestra) (20).

Sin embargo el legislador estatal ha optado para este crucial aspecto
por una trasposicién —mediante el art. 3— que, cuando menos, se debe cali-
ficar de «barroca» (21). Se describe una especie de circulos concéntricos
donde no siempre queda claro quién y por qué se encuentra en cada uno de
ellos (22). Asi, se define quién, a efectos de esta Ley, es Sector Piblico, quié-
nes de éstos son Administraciéon Piblicas para, posteriormente, entre quienes
no son Administracién Piblica a efectos de esta Ley decidir quiénes tienen
consideraciéon de poder adjudicador (23), y, por dltimo, quién siendo sector

(20) Sobre esta cuestion puede verse la Circular Interpretativa 1/2008, de 3 de marzo de la
Junta consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén.

(21) Por ofra parte, la LCSP extiende su édmbito objetivo de aplicacién por imperativo de su
articulo 2: «Arficulo 2. Ambito de aplicacién.1. Son contratos del sector publico y, en consecuen-
cia, estén sometidos a la presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos
onerosos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, organismos y entida-
des enumerados en el articulo 3.

2. Estén también sujetos a la presente Ley, en los términos que en ella se sefialan, los contra-
tos subvencionados por los entes, organismos y entidades del sector piblico que celebren ofras per-
sonas fisicas o juridicas en los supuestos previstos en el articulo 17, asi como los contratos de obras
que celebren los concesionarios de obras publicas en los casos del articulo 250.»

(22) Vid. Sosa WAGNER quien afirma que la LCSP «Describe el legislador el émbito subjetivo,
agrupando en fres circulos concéntricos las personificaciones juridicas afectadas. El circulo més
pequefio, el nicleo esencial, es la enumeracién «a los efectos de la Ley» de las Administraciones
plblicas; engloba este primer circulo y afiade nuevos organismos el segundo, que se refiere a «los
poderes adjudicadores», para, en Gltimo lugar, relacionar todas las Administraciones, instituciones,
sociedades y entes que infegran el sector poblico. La descripcién resulta aparentemente muy ele-
mental; sin embargo, su exégesis no esté exenta de dudas. Es més, al tratar el legislador de man-
tenerla en todo su discurso, ha introducido un pie forzado que resquebraja tradicionales conquis-
tas del régimen de proteccién del interés piblico». «la Ley de Contratos del Sector Piblico y el
murciélago», Actualidad Juridica Aranzadi, 743, 17 de enero de 2008.

(23) Las especialidades en la tramitacién en este supuesto son: debe tenerse en cuenta que
la solvencia puede acreditarse de modo distinto a lo dispuestos en la LCSP para las Administracio-
nes publicas (63.3 LCSP). En lo relativo a las garantias recuérdese que el articulo 92 LCSP prevé
esta posibilidad dejando en manos del ente contratante la cuantia de la misma el érgano de con-
tratacién, atendidas las circunstancias y caracteristicas del contrato. Asimismo, como el principio de
prohibicién de pago aplazado del precio sélo afecta a las Administraciones Pablicas puede optarse
por esta modalidad (art. 75.7 LCSP) igual que la revisién de precios se puede regular especifica-
mente en los pliegos (art. 75.2 LCSP).

Una advertencia debe realizarse en lo relativo a la tramitacién de los contratos de estos entes,
y que se recoge en el articulo 121 LCSP, que obliga a que se adopten pliegos de condiciones de
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pUblico no tiene condicién de poder adjudicador (24). Con todo, el elemento
més importante es el apartado e) de ese parrafo 2 cuyo andlisis nos lleva a
la conclusién de que Consorcios y Agencias Piblicas cuando cumplan alguno
de los dos requisitos de ese parrafo 2 letra e) tendrén la consideracién de
Administraciéon Piblica y estaran sometidas a las prescripciones de la LCSP
en todo caso, tanto en fase de preparacién y adjudicaciéon como de cumpli-
miento y extincién (25). Asi, junto a éstos, serén poder adjudicador y Admi-
nistracién piblica —siendo en consecuencia con carécter general de natura-
leza dministrativa— los Entes territoriales, Organismos autonomés,
Universidades Piblicas y las denominadas Administraciones Independientes
(como Banco de Espaiia, Comisién del Mercado de Valores, Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones, Consejo de Seguridad Nuclear, la Comi-
sién Nacional de la Competencia, Comisién Nacional del Sector Postal, Agen-
cia de Proteccién de Datos y Comisién Nacional de la Energia) (26). Pero no
serdn Administracion Piblica ni las Entidades péblicas empresariales ni los
Entesasimilados de las Comunidades Auténomas.

En todo caso, del disefio que presenta la LCSP debe llamarse la atencién
en que en los contratos no armonizados (no sujetos al umbral fijado por la
formativa comunitaria) a quienes no son administracién Piblica se les excep-
ciona de las previsiones de la Ley (a modo de deslegalizacion) y se determina

ejecucion del contrato si el contrato supera 50000 € (no significa que este umbral permita adjudi-
cacién directa como un contrato menor y la légica del articulo 1 LCSP aconseja una minima con-
currencia, aunque quizd en cuantias pequefias —hasta 6000 €— pueda parecer légico admitir la
adjudicacién directa). En este pliego se incluirdn las caracteristicas basicas del contrato, el régimen
de admisién de variantes, las modalidades de recepcién de las ofertas, los criterios de adjudica-
cién y las garantias que deberdn constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de
aplicacién, asimismo, lo dispuesto en el articulo 104 LCSP.

Estos pliegos seran parte integrante del contrato. Si el contrato es de umbral armonizado
deberén observarse las reglas establecidas en el articulo 101 para la definicién y establecimiento
de prescripciones técnicas, siendo igualmente de aplicacién lo previsto en los articulos 102, 103 y
104. Obviamente, por debajo del umbral deben existir prescripciones técnicas que deberén no ser
discriminatorias.

(24) Sobre esta cuestion del dmbito de aplicacién, me remito a mi estudio «El dmbito de apli-
cacién de la Ley de Contratos del sector piblico de 30 de octubre de 2007: luces y sombras, RAP,
176, 2008.

(25) Tanto consorcios como Agencias son entidades de Derecho piblico, dotadas de perso-
nalidad juridica piblica. En el caso de las Agencias el articulo 2 de la Ley 28/2006, de 18 de
julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios pablicos, nos recuerda que éstas cuen-
tan con patrimonio propio y autonomia en su gestién, facultadas para ejercer potestades adminis-
trativas, que son creadas por el Gobierno para el cumplimiento de los programas correspondientes
a las politicas publicas que desarrolle la Administracién General del Estado en el dmbito de sus
competencias. De este criterio participa D. BLANQUER, La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 35-36.

(26) Vid. D. BLANQUER, La nueva Ley de Contratos del Sector Piblico, ob. cit., pp. 34-35.
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—articulo 175 LCSP— que los mismos aprobardn manuales de instruccién que
den plasmacién en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia, trans-
parencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién (nada dice las prohi-
biciones de contratar aunque de la coherencia sistemdtica de la Ley asi se des-
prende). Se deberdn regular los procedimientos de contratacién de forma que
quede garantizada la efectividad de los principios referidos asegurando que el
contrato es adjudicado a quien presente la oferta econémicamente mds venta-
josa. Aunque este precepto no lo previene explicitamente, la légica obliga a
entender que serdn también de aplicacién las previsiones relativa a capacidad
y solvencia, prohibiciones de contrato, objeto y precio del contrato. En todo
caso, estos manuales deberdn atender a conseguir los obijetivos recogidos en el
articulo 1 LCSP. Estas instrucciones deberdn ponerse a disposicién de todos los
inferesados en participar en los procedimientos de adjudicacién de contratos
regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. Cier-
tamente parece avance frente a la situacién actual pues se reconoce ya que por
debajo del umbral juegas los referidos principios pero la puesta en funciona-
miento puede contribuir a potenciar el efecto contrario.

El contenido minimo de estos Manuales de Instruccién —cuestién sobre
la que guarda silencio la LCSP— deberd indicar la entidad de que provienen
(y su consideracién de no Administracién Piblica) y el alcance material de las
mismas que serd exclusivamente para contratos NO armonizados. En todo
caso, por imperativo legal, NO podrén incluir contratos de gestién de servi-
cios pUblicos ni de colaboracién piblica y privada en tanto son contratos que,
por imperativo legal, sélo pueden realizar las Administraciones Piblicas.

El texto, legal no prevé expresamente la posibilidad de que varios entes
contratantes sumen sus necesidades y tramiten un Unico procedimiento de lici-
tacién, tal y como previene la Directiva 2004/18, lo que a comportar eviden-
tes economias de escala. Si regula las centrales de compras (articulo 187
LCSP ) pero no parece que se fomente esta opcién organizativa que, desde
la perspectiva de eficacia y eficiencia parece llamada a desempefar un papel
protagonista [y mds si se apuesta por la implantacién de las TICs en contra-
tacién poblica).

2. La tipologia de contratos: hacia una mejor depuracién concep-
tual y un nuevo contrato administrativo tipico

La LCSP pretende disefiar con nitidez los perfiles de los distintos tipos de
contratos pUblicos, diferenciando de lo que es el régimen juridico —pUblico
o privado— de los mismos, optando por la tipologia comunitaria evitando
innecesarias confusiones. Asi, se habla correctamente de un contrato de obras
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—atendiendo al resultado—, un contrato de suministro y un contrato de ser-
vicios. El articulo 1 LCSP concreta el dmbito objetivo de aplicacién y los prin-
cipios de aplicacién (27). Dice asi:

«Objeto y finalidad.

La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector piblico,
a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso
a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discri-
minacién e igualdad de frato entre los candidatos, y de asegurar, en conexién
con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente uti-
lizacién de los fondos destinados a la realizacién de obras, la adquisicién de
bienes y la contratacién de servicios mediante la exigencia de la definicién pre-
via de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccién de la oferta econémicamente mds ventajosa.

Es igualmente objeto de esta Ley la regulacion del régimen juridico aplica-
ble a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos, en aten-
cién a los fines institucionales de cardacter pblico que a través de los mismos se
tratan de realizar» (cursiva nuestra).

Es decir, se limita a ciertas prestaciones que, ademds, deben tener cardc-
ter oneroso tal y como previene al articulo 2 de la LCSP. Estos contratos tiene
una identificacién objetiva mediante la aplicacién el «Vocabulario Comin de
los Contratos Piblicos», denominado CPV (Common Procurement Vocabulary),
que designa la nomenclatura de referencia aplicable a los contratos pablicos
adoptada por el Reglamento (CE) n.2 2195/2002, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modificado por el Reglamento (CE)
n.22151/2003 de la Comisién, de 16 de diciembre de 2003 (Con fecha de
15 de marzo de 2008 el DOUE ha publicado el Reglamento (CE) n®213/2008,
de la Comisién de 28 de noviembre de 2007, que modifica el Reglamento de
2002). Contratos piblico que se someteran a las reglas de la LCSP en tanto
en ente contratante tenga la condicién de poder adjudicador (28). De la redac-
cién se deduce que hoy se habla de contratos pUblicos tipico, pues podrén o
no ser administrativos, donde cobra realce el contrato de servicios (no sélo por
la desaparicién del contrato de consultoria) ya que éste serd el tipo cuando no
exista obra o servicio, al margen de que la prestacién sea interiorizada por
la propia Administracién (articulo 10 LCSP).

(27) Vid. Sobre ellos ahora los trabajos de MORENO MOLINA, José Antonio, Los principios gene-
rales de la contratacién de las Administraciones Piblicas, ob. cit.; EscUIN PalopP, Catalina, «Princi-
pios inspiradores del procedimiento de contratacién piblica», Revista Contratacién Administrativa
Préctica, num. 46, 2005 y GIMENO FELU, José Maria, «La fuentes normativas en materia de contra-
tacion local», Cuadernos de Derecho Local, nom. 14, 2007, pp. 24 a 56.

(28) GIMENO FELU, José Maria, «El nuevo ambito subjetivo de aplicacion de la ley de contra-
tos del sector publico: luces y sombras», proxima publicacion RAP 176, 2008.
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Una novedad importante es la regulacién del contrato de colaboracién
pUblico-privada. Se trata de una nueva modalidad regulada en los articu-
los 11, 118, 289 y 290 LCSP, sin amparo en la Directiva 2004/18 de 31
de marzo, de contratos piblicos (29). Se trata de un contrato tipico que
tiene cardcter subsidiario. Son contratos de colaboracién entre el sector
pUblico y el sector privado aquéllos en que una Administracién Piblica
encarga a una entidad de derecho privado, por un periodo determinado en
funcion de la duracién de la amortizacién de las inversiones o de las
férmulas de financiacién que se prevean, la realizacién de una actuacién
global e integrada que, ademés de la financiacién de inversiones inmate-
riales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de deter-
minados objetivos de servicio publico o relacionados con actuaciones de
interés general.

Los contornos pocos nitidos de esta modalidad contractual obligan a dis-
tinguirlo de los contratos de concesién de obras piblica y de los contratos de
gestién de servicio piblico. Por ofro lado, con la actual regulacién del con-
trato de concesion de obra pablica bien pudiera pensarse en lo innecesario
de esta nueva modalidad contractual (30).

En todo caso, deben respetarse los principios de concurrencia e igual-
dad de trato en su puesta prdctica, por lo que sélo podran celebrarse contra-
tos de colaboracién entre el sector publico y el sector privado cuando previa-
mente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista en el articulo 118
LCSP, que otras férmulas alternativas de contrataciéon no permiten la satisfac-

(29) Finalmente, un tema directamente ligado con esta modalidad contractual es la partici-
pacién piblica-privada. Para analizar esta cuestién la Comisién acaba de publicar un libro Verde
sobre la Colaboracién Piblico-Privada y el Derecho Comunitario en materia de Contratacién Piblica
y Concesiones —COM (2004) 327 final, de 30 de abril de 2004— que inscribe entre las prio-
ridades establecidas por la Comisién en su Estrategia para el mercado interior 2003-2006, y
constituye una contribucién a las acciones previstas en el marco de la iniciativa para el Creci-
miento en Europa. Los partenariados publico-privado (CPP) son formas de cooperacién entre las
autoridades publicas y el mundo de las empresas, que procuran asegurar la realizacién de pro-
yectos de infraestructuras o el suministro de servicios de utilidad piblica. Esta forma de partena-
riado se ha desarrollado en numerosas materias relevantes de la esfera poblica, tales como el
transporte, la salud publica, la educacién, la seguridad piblica, la gestién de los residuos o la
distribucion del agua. El objetivo de este Libro es lanzar un amplio debate que permita determi-
nar si una intervencién comunitaria es necesaria para asegurar un mejor acceso de los operado-
res econémicos de los Estados miembros a las diferentes formas de partenariado piblico-privado,
en unas condiciones de claridad juridica y de concurrencia efectiva. En relacién a esta Comuni-
cacién puede consultarse a J.LA. MORENO MOLINA, «Las concesiones de obra puiblica en el dere-
cho comunitario europeo», Revista Contratacién Administrativa Préctica, La Ley nom. 39, 2005,
pp. 22-25.

(30) Juuo V. GonzaLez GARCiA, «El contrato de colaboracién publico-privado», RAP nim. 170,
2006.
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cién de las finalidades poblicas (31). Es decir, no es una férmula alternativa
sino subsidiaria y parece mds bien una alternativa desde la perspectiva de la
financiacién. Obviamente, conforme a las normas SEC 95, para que al inver-
sién no compute como deficit deben tranferirse el riesgo de contruccién y uno
de los siguientes: de disponibilidad o de demanda.

Esta modalidad de contrato es excepcional y sélo podré cuando previa-
mente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista en el articulo 118
LCSP, que otras férmulas alternativas de contrataciéon no permiten la satisfac-
cién de las finalidades piblicas. Es decir, no es una férmula alternativa sino
subsidiaria. Esto significa, ademés, que debe ser un contrato distinto en su
régimen de los ofros contratos tipicos descritos en la Ley en el que, pos su
propia naturaleza al financiacién recae siempre sobre el contratista.Se trata,
ademds, de un contrato flexible en su configuracion admitiendo los precios
provisionales y pago aplazado (art. 75.5 y 7 LCSP) donde se altera la regla
del riesgo y ventura previsto el al articulo 199 LCSP.

El procedimiento, por este carécter complejo es rigido para evitar un uso
incorrecto o indebido. Asi, el articulo 11.2 exige especial motivacién en calve
negativa: no viabilidad de ofros tipos de contratos. En la evaluacién previa
(art. 118.2 LCSP) se debe poner de manifiesto que a la vista de la compleji-
dad del contrato, la Administraciéon no estd en condiciones de definir, con
cardcter previo a la licitacién, los medios necesarios o de establecer los meca-
nismos juridicos o financieros para llevar a cabo el contrato. Pero ademés
debe efectuar un andlisis comparativo con el resto de formas alternativas que
justifiquen en términos de obtencién de mayor valor por precio, de coste glo-
bal, de eficacia o de imputacién de riesgos, los motivos de cardcter juridico,
econémico, administrativo o financiero que recomienden esta férmula de con-
tratacién. Esto significa que es esencial o capital en este contrato este docu-
mento de evaluacién previa.

Como indica el arficulo 119 LCSP el 6rgano de contratacién, a la vista de
los resultados de la evaluacion a que se refiere el articulo anterior, elaborara
un programa funcional que contendrd los elementos basicos que informarén el
didlogo con los contratistas y que se incluird en el documento descriptivo del
contrato. Particularmente, se identificara en el programa funcional la naturaleza
y dimensién de las necesidades a satisfacer, los elementos juridicos, técnicos o
econdémicos minimos que deben incluir necesariamente las ofertas para ser admi-
tidas al didlogo competitivo, y los criterios de adjudicacién del contrato.

(31) Critican igualmente esta previsién por entenderla innecesaria e inadecuada LopEZ-CON-
TRERAS y J.F. MESTRE DELGADO, Contratos Piblicos: anélisis de la regulacién en Espafa y discusién de
las principales lineas de mejora, ob. cit., pp. 123-127.
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Se exige en todo caso como regla general como procedimiento de adju-
dicacién el dialogo competitivo como procedimiento de adjudicacién, lo que
con cardcter general ni es adecuado ni conveniente. Es posible la utilizacion
del procedimiento negociado en el caso del articulo 154.a) LCSP. En todo caso,
deberd constuirse la mesa del dialogo competitivo al que se refiere el articulo
296.2 LCSP), a la que se incorporaran personas especialmente cualificadas en
la materia sobre la que verse el didlogo, designadas por el érgano de contra-
tacién. El nimero de estas personas serd igual o superior a un tercio de los
componentes de la Mesa y participaréan en las deliberaciones con voz y voto.

En todo caso el procedimiento de adjudicacién es el derivado de los con-
tratos armonizados independientemente de su cuantia (art. 13.1 LCSP)

El clausulado debe tener el minimo exigido por el articulo 26 mas
el especifico referido por el articulo 120 LCSP (debe identificarse la pres-
tacién principal, el sistema de reparto de riesgos y las prerrogativas de
modificacién):

a) Identificacién de las prestaciones principales que constituyen su obijeto,
que condicionardn el régimen sustantivo aplicable al contrato, de conformi-
dad con lo previsto en la letra m) de este articulo y en el articulo 289.

b) Condiciones de reparto de riesgos entre la Administracién y el con-
tratista, desglosando y precisando la imputacién de los riesgos derivados de
la variacién de los costes de las prestaciones y la imputacién de los riesgos
de disponibilidad o de demanda de dichas prestaciones.

c) Obijetivos de rendimiento asignados al contratista, particularmente en
lo que concierne a la calidad de las prestaciones de los servicios, la calidad
de las obras y suministros y las condiciones en que son puestas a disposicién
de la administracion.

d) Remuneracién del contratista, que deberd desglosar las bases y crite-
rios para el cdlculo de los costes de inversién, de funcionamiento y de finan-
ciacién y en su caso, de los ingresos que el contratista pueda obtener de la
explotacién de las obras o equipos en caso de que sea autorizada y compa-
tible con la cobertura de las necesidades de la administracién.

e) Causas y procedimientos para determinar las variaciones de la remu-
neracién a lo largo del periodo de ejecucién del contrato.

f) Formulas de pago y, particularmente, condiciones en las cuales, en
cada vencimiento o en determinado plazo, el montante de los pagos pendien-
tes de satisfacer por la Administracién y los importes que el contratista debe
abonar a ésta como consecuencia de penalidades o sanciones pueden ser
objeto de compensacién.
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g) Férmulas de control por la administracién de la ejecucién del contrato,
especialmente respecto a los objetivos de rendimiento, asi como las condicio-
nes en que se puede producir la subcontratacién.

h) Sanciones enalidades aplicables en caso de incumplimiento de las
yp p p
obligaciones del contrato.

i) Condiciones en que puede procederse por acuerdo o, a falta del mismo,
por una decisién unilateral de la Administracién, a la modificacién de deter-
minados aspectos del contrato o a su resolucién, particularmente en supues-
tos de variaciéon de las necesidades de la Administracién, de innovaciones
tecnolégicas o de modificacién de las condiciones de financiacion obtenidas
por el contratista.

i) Control que se reserva la Administracién sobre la cesién total o par-
cial del contrato.

k) Destino de las obras y equipamientos objeto del contrato a la finali-
zacién del mismo.

) Garantias que el contratista afecta al cumplimiento de sus obligaciones.

m) Referencia a las condiciones generales y, cuando sea procedente,
a las especiales que sean pertinentes en funcién de la naturaleza de las pres-
taciones principales, que la Ley establece respecto a las prerrogativas de la
administracién y a la ejecucién, modificacion y extincion de los contratos.

El licitador que resulte seleccionado para este contrato puede asumir, en
los términos previstos en el contrato, la direccion de las obras que sean nece-
sarias, asi como realizar, total o parcialmente, los proyectos para su ejecu-
cién y contratar los servicios precisos.

La contraprestacién a percibir por el contratista colaborador consistiré en
un precio que se satisfard durante toda la duracién del contrato, y que podré
estar vinculado al cumplimiento de determinados obijetivos de rendimiento.

El contrato, al ser celebrado por una Administracién piblica tendré caréc-
ter administrativo (art. 19.1 LCSP) (32). La duracién de los contratos de cola-
boracién entre el sector piblico y el sector privado no podrd exceder de 20
afios. No obstante, cuando por razén de la prestaciéon principal que consti-
tuye su objeto y de su configuracién, el régimen aplicable sea el propio de
los contratos de concesién de obra plblica, se estard a lo dispuesto en el
articulo 244 sobre la duracién de éstos. En todo caso, en contratos patrimo-

(32) De la diccién literal parece deducirse que estos contratos no podrén ser realizados por
quien no tenga la consideracién de Administracién Piblica a los efectos de esta Ley (de hecho el
articulo 120 habla de las prerrogativas del contrato), aunque la exposicién de motivos si recoge
esta posibilidad.
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niales de CPP bien pudiera pensarse en un plazo superior (como el de 99
afios en la férmula del contrato de derecho de superficie) (33).

3. Negocios juridicos excluidos de la aplicaciéon de la LCSP: encar-
gos y convenios

Existen, no obstante, una serie de materias excluidas de las reglas de con-
tratacién (algunas con amparo en la Directiva 2004/18) recogidas en el articulo
4 LCSP que encuentran su justificacién o en la ausencia de onerosidad o la
especialidad de la relacién contractualo no ser supuestos regulados por la Direc-
tiva 2004/18. Asi, una primera advertencia es que se excluyen de la aplica-
cién de la LCSP los contratos patrimoniales, remitiendo su regulacién a sus nor-
mas especificas adquiriendo cardcter supletorio para lo no previsto esta LCSP.
Esto supone un claro cambio —a mi juicio positivo pues la naturaleza de los
contratos lo aconsejan—. Ello ha de obligar al legislador autonémico a revi-
sar su legislacién patrimonial pues el sistema de prohibiones de la LCSP no se
les puede apliacr ahora a estos contartos patrimoniales ni aun cuando pudie-
ran haber sido calificado hasta esta Ley contratos administartivos especiales.

Quedan igualmente excluidos por su especifica naturaleza las relaciones
de empleo piblico y los acuerdos internacionales igualmente excluidos de la
aplicacién de la LCSP en razén de su propia naturaleza y de la existencia de
normativa especifica, los contratos que tengan por objeto servicios de arbi-
traje y de conciliacién y negocios relativos a servicios financieros relaciona-
dos con la emisién, compra, venta y transferencia de valores o de otros ins-
trumentos financieros, en particular las operaciones destinadas a la obtencién
de fondos o capital por las entidades sometidas a la Directiva, asi como los
servicios prestados por los bancos centrales [la excepcién prevista habréa que
entenderla exclusivamente para las modalidades de contratos de inversion que
recoge el articulo 63 de la Ley de Mercado de Valores (34)]. Se excluyen

(33) Sobre esta cuestion —ademas del estudio de A. PENA recogido en este monogréfico—
pueden consultarse los trabajos de GonzAlEz GArcia, Julio V. «El contrato de colaboracién publico-
privado», Revista Administracién Piblica, nim. 170, 2006; CHINCHILLA MARIN, Carmen, «El nuevo
contrato de colaboracién entre el sector publico y el sector privado», Revista Espafiola Derecho
Administrativo, nim. 132 de 2006; ARMAY LAMOGLIA, Esteban, La colaboracién piblico-privada en
la provisién de infraestructuras y equipamientos locales, Cuadernos de Derecho Local 11, 2006, y
L. MiGUEZ MAcHO, «las formas de colaboracién piblico-privada en el derecho espafiol», RAP, nom.
175, 2008, pp. 157-215.

(34) La excepcién prevista habra que entenderla exclusivamente para las modalidades de
contratos de inversién que recoge el articulo 63 de la Ley de Mercado de Valores. Vid. M. Carea-
JALES, «Comentario al arficulo 3 k) de la LCAP», en el libro col. Comentarios a la Ley de Contratos
de las Administraciones Piblicas, Comares, Granada, Tomo |, pp. 215-217.
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también del dmbito de aplicacion LCSP (art. 14) todos aquellos contratos pabli-
cos —sea, pues, cual sea su objeto— que bien a) sean declarados secretos;
b) precise de especiales medidas de seguridad o c) cuando asi lo demande
la proteccién de los intereses esenciales de las Adminsitraciones Piblicas.

A) Un aspecto importante de la nueva regulacién de los «negocios»
excluidos son los encargos realizados a un ente instrumental que tengan
consideracién de medios propios —que, como bien destaca SOSA WAGNER,
se fundamenta en la capacidad autoorganizativa de las Administraciones
Publicas con el fin de obtener una mayor eficiencia en los procedimientos
de contratacién (35)— y que se trata de una técnica vdlida en tanto res-
pete la jurisprudencia del TICE, quien analiza ya esta posibilidad en la Sen-
tencia de 10 de noviembre de 1998 (TJCE 1998, 268) (BFl), admitiéndose
en jurisprudencia posterior (Teckal, de 18 de noviembre de 1999, «Arge»
de 7 de diciembre de 2000, Stadt Halle), de 11 de enero de 2005,
Parking Brixen de 13 de octubre de 2005, Coname, de 21 de julio de
2005, Carbotermo, de 11 de mayo de 2006, Asemfo, de 19 de abril
de 2007, Agusta Spa, de 8 de abril de 2008, que los organismos pUbli-
cos pueden ser adjudicatarios de contratos piblicos regulados por las direc-
tivas, sin que ello implique, en principio, infraccién del principio de igual-
dad de todos los licitadores: «el mero hecho de que la entidad adjudicadora
permita participar en un procedimiento de adjudicacién de un contrato
pUblico de servicios a tales organismos no constituye ni una discriminacién
encubierta ni una restriccién contraria al articulo 59 del Tratado CE (actual-
mente articulo 49, tras su modificacién)» (36). Obviamente esta figura orga-

(35) F. SosA WAGNER, «El empleo de recursos propios por las Administraciones locales», en
libro Hom. al prof. S. Martin-Retortillo, Estudios de Derecho Piblico Econémico, Civitas, 2003,
p.1317.

(36) Vid. J.M. GIMENO FEeu, «La problematica derivada del encargo de prestaciones a entes
instrumentales propios: alcance de la jurisprudencia comunitaria», Informe Comunidades Auténomas
2005, 2006, pp. 838-858. En la bibliografia més reciente, por todos, me remito al trabajo de
PERNAS GARCIA, Las operaciones in house y el derecho comunitario de los contratos pdblicos, lustel,
Madrid, 2008.

La jurisprudencia del TICE ha perfilado claramente los requisitos de cardacter acumulativo para
la validez de esta figura. El primer requisito que se exige es que el encargo debe formalizarse entre
una entidad adjudicadora y una entidad formalmente distinta de ella pero sobre la que ejerce un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, de tal modo que el proveedor no tiene,
frente al poder adjudicador, auténtica autonomia desde el punto de vista decisorio, por lo que no
existiria una voluntad contractual. Este control debe traducirse en la préctica en absoluta domina-
cién a la hora de la determinacién de voluntades, por lo que no existiria un auténtico contrato.Esto
significa que la participacién debe ser integramente piblica por lo que en modo alguno puede
enfenderse que empresas con participacién privada puedan ser medios propios, por lo que los encar-
gos deben ser necesariamente objeto de licitacién. Una matizacién a este requisito es introducido
por la STICE de 11 de enero de 2005 (TJCE 2005, 1) (Stadt Halle) al afirmar que «En el supuesto
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nizativa debe ser examinada y aplicada desde una perspectiva de marcado
cardcter restrictivo como advirerte la STICE de 11 de mayo de 2006 (TJCE
2006, 139) (Carbotermo), en la que, mediante cuestién prejudicial, se aclara
lo siguiente:

«1) La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993 , sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de contratos piblicos de sumi-
nistro, prohibe la adjudicacién directa de un contrato de suministro y de servicios,
en el que el valor de los suministros es preponderante, a una sociedad anénima
cuyo consejo de administracién dispone de amplias facultades de gestién que
puede ejercitar autbnomamente y cuyo capital, en la situacién actual, pertenece
en su totalidad a otra sociedad anénima cuyo accionista mayoritario es, a su vez,
el poder adjudicador.

2) Para apreciar el cumplimiento del requisito de inaplicabilidad de la Direc-
tiva 93/36 conforme al cual la empresa a la que se haya adjudicado directa-
mente un contrato de suministro debe realizar lo esencial de su actividad con el
ente territorial que la controla, no procede aplicar el articulo 13 de la Directiva
93/38/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los
procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del agua, de la ener-
gia, de los transportes y de las telecomunicaciones.

3) Para apreciar si una empresa realiza lo esencial de su actividad con el
ente territorial que la controla, a efectos de pronunciarse sobre la aplicabilidad de
la Directiva 93/36, procede tomar en consideracién todas las actividades que dicha
empresa realiza en virtud de una adjudicacién llevada a cabo por el poder adju-
dicador, y ello con independencia de la cuestion de quién remunera dicha activi-
dad, ya sea el propio poder adjudicador, ya el usuario de los servicios prestados,
siendo irrelevante igualmente el territorio en el que se ejerce dicha actividad.»

En todo caso, la consideracién de medio propio debe recogerse de
manera expresa en las normas reguladoras de estos entes instrumentales y el
capital debe ser integramente publico (articulo 24.1 LCSP). Ademds, no pue-
den concurrir a las licitaciones (26.6 LCSP).

de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar un contrato a fitulo oneroso referente a servi-
cios comprendidos dentro del dmbito de aplicacién material de la Directiva 92/50, en su versién
modificada por la Directiva 97/52, con una sociedad juridicamente distinta de ella en cuyo capi-
tal participa junto con una o varias empresas privadas, deben aplicarse siempre los procedimien-
tos de contratacién piblica previstos en dicha Directiva». Es decir, la participacién privada en un
ente piblico rompe el criterio exigido en las Sentencias TECKAL y ARGE y en modo alguno puede
entenderse que estas empresas con participacién privada puedan ser medios propios, por lo que
los encargos deben ser necesariamente objeto de licitacién.

El segundo requisito que se debe exigir para admitir la existencia de in house providing es
que la entidad proveedora debe realizar —necesariamente— la parte esencial de su actividad con
el ente o los entes que la controlan. O sea, se debe realizar por ésta la actividad en provecho de
quien le realiza el encargo o encomienda.

33



JOSE MARIA GIMENO FELIU

Como técnica organizativa, debe recordarse que en todo caso, y admitida
la posibilidad de que una empresa pueda realizar encargos directos por parte
de la Administracién matriz, sin que estos se sometan, por tanto, a las reglas de
contratacién piblica (que, entiendo deberian sustanciarse mediante protocolos y
no mediante convenios, pues la naturaleza de estos parece exigir libertad de
decision de ambas partes, lo que no sucede, como hemos visto, en los encar-
gos a medios propios) debe llamarse la atencién que el ente encargado deberd
aplicar las normas de contratacién pablica al concurrir en él las notas que per-
miten calificarlo como poder adjudicador —art. 4.1.n) LCSP—, aunque se «des-
plaza» el régimen juridico y permite la aplicacién del articulo 175 LCSP. Por
ello, el sistema parece ciertamente mejorable (37). Es decir, la utilizacién de los
servicios in house providing no pueden servir como mecanismo de escape de
las reglas de contratacién pablica pues se concibe como una especialidad orgo-
nizativa pensada exclusivamente para obtener una mayor eficacia.

En relacion con esta cuestién conviene resefiar como con fecha de 19
de abril de 2007, en cuestién prejudicial (confirmada ya por STS de 30 de
enero de 2008), ha visto la luz una interesante Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas en materia de contratacién piblica al ana-
lizar las relaciones de la sociedad estatal TRAGSA con el Estado y Comuni-
dades Auténomas (38). Sentencia que presenta luces y sombras y que parece
un paso en falso fundamentalmente en cuanto a la interpretacién del primero
de los requisitos Teckal (el de que el Ente ejerza sobre la persona de que se
trate un control anélogo al que ejerce sobre sus propios servicios) por cuanto
la conclusién a la que llega el TICE —no muy motivada, por cierto— implica
aceptar una interpretacién mucho més amplia que la que hasta ahora predi-
caba de esos requisitos establecidos por la jurisprudencia del TICE, como bien
explica M.A. BERNAL BLAYZ (39). En resumen, la STJCE de 19 de abril afirma

(37) Vid. Amoepo Souto, «El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecuciéon y su
repercusién sobre la configuracién de los entes instrumentales de las Administraciones piblicas»,
RAP, 170, 2007, pp. 293-294.

(38) Dicha Sentencia resuelve bajo que condiciones resulta admisible el encargo de presta-
ciones a favor de entidades instrumentales sin necesidad de concurrencia (el litigio resuelto por la
Sentencia trae causa de una denuncia de la Asociaciéon Nacional de Empresas Forestales (ASEMFO),
al entender que los encargos hechos por diversas Administraciones Publicas a la Sociedad publica
Transformacién Agraria S.A. (TRAGSA), vulneran la competencia en el mercado de obras y servi-
cios forestales como antecedentes del caso la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de noviem-
bre de 2000 (JUR 2001172968) y del Tribunal Supremo de 18 de diciembre de 2003 (R} 20041466).

(39) M.A. BErNAL BlaY, «Un paso en falso en la interpretacién del criterio del control anélogo
al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario de urgencia a la STICE de 19 de
abril de 2007 (as. ¢-295105, Asemfo vs. Tragsa), REDA num. 137, 2008, pp. 115-138. Sobre el
régimen juridico de TRAGSA, vid. especificamente la monografia de AMOEDO Souto: TRAGSA, Medios
propios de la Administracién y huida del Derecho Administrativo, Atelier, Barcelona, 2004.
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en que casos puede considerarse que una Comunidad Auténoma puede rea-
lizar encargos a TRAGSA al existir un control andlogo al que ejerce sobre su
propia estructura administrativa (40).

Pero de especial interés para el tema que nos ocupa es la extensa —y
complejo— Disposicién Adicional Trigésima, que insiste en la idea de que
TRAGSA se pueda considerar medio propio de Comunidades Autébnomas y
de poderes adjudicadores dependientes. Dice asi:

«2. TRAGSA y sus filiales integradas en el grupo definido en el apartado
anterior tienen la consideracién de medios propios instrumentales y servicios téc-
nicos de la Administracién General del Estado, las Comunidades Auténomas vy los
poderes adjudicadores dependientes de ellas, estando obligadas a realizar, con
cardcter exclusivo, los trabajos que éstos les encomienden en las materias sefia-
ladas en los apartados 4 y 5, dando una especial prioridad a aquéllos que sean
urgentes o que se ordenen como consecuencia de las situaciones de emergencia
que se declaren. De acuerdo con esta obligacién, los bienes y efectivos de TRAGSA
y sus filiales podran incluirse en los planes y dispositivos de proteccién civil y de
emergencias.

Las relaciones de las sociedades del grupo TRAGSA con los poderes adju-
dicadores de los que son medios propios instrumentales y servicios técnicos tienen
naturaleza instrumental y no contractual, articuléndose a través de encomiendas
de gestion de las previstas en el articulo 24.6 de esta Ley, por lo que, a todos
los efectos, son de cardcter interno, dependiente y subordinado.

La comunicacién efectuada por uno de estos poderes adjudicadores encar-
gando una actuacién a alguna de las sociedades del grupo supondré la orden
para iniciarla».

Esta opcién legislativa que extiende el alcance de medio propio parece
no ajustarse a la citada jurisprudencia del TICE sobre in house providing al
permitir encargos sin participacién plblica en el accionarado y permitir los
encargos descendentes entre los distintos poderes adjudicadores, lo que se
nos antoja como un posible motivo de discrepancia por las autoridades comu-
nitarias. Pero lo que resulta evidente, de la propia diccién de la LCSP, es que
los Ayuntamientos No pueden considerar —la Ley no lo prevé— que TRAGSA
(ni equivalentes autonémicos) tengan la consideraciéon de medio propio, dado
que no se cumplen los requisitos que habilitarian el uso de esta técnica auto-
organizativa. Por supuesto, en modo alguno encajarian en la modalidad de
entes dependientes que refiere la Ley en esta DA 30, pues es incuestionable
la autonomia de las Entidades locales como argumento de raiz para cerrar
tal via interpretativa.

(40) Vid. Julio GoNzALEz GaArcia, «Medios propios de la Administracion, colaboracién inter-
administrativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacién», RAP 173, 2007, pp.
217-237.
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En resumen, TRAGSA NO tiene la consideracién de medio propio de
las entidades locales por lo que no tendria amparo normativo la posibilidad
de realizacién de encargos (ni aun con base en un Convenio por lo que a
continuacién se expondrd). Siendo la prestacion onerosa vy tipica (articulo 5
LCSP) resulta de obligada aplicacién la LCSP en lo relativos a procedimien-
tos de adjudicaciéon, pus lo contrario seria una contravencién a la regla de
transparencia y concurrencia recogida tanto por la norma comunitaria como
la nacional (41).

B) También son negocios excluidos los convenios en sus distintas modali-
dades. Modalidad que deberd ser interpretada restrictivamente sin que pueda
ser utilizada cuando la prestacion este comprendida en el dmbito de la apli-
cacién de la Directiva» (42). Y el umbral, insistimos, es irrelevante (43). Asi

(41) La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado, mediante Informe 21108,
de 28 de julio de 2008. «Imposibilidad de formar convenios de colaboracién entre una Corpora-
cién y una empresa para la ejecucién de una obrax. ha declarado que TRAGSA no puede ser con-
siderado medio propio de una Entidad Local al no cumplir los requisitos exigidos por el articulo
4 n) y 24 LCSP ni la DA 30 LCSP. La cuestién referida a la consideracién de medio propio de los
érganos de las Administraciones piblicas respecto de la mercantil TRAGSA ha sido objeto del pro-
nunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia de 19 de abril
de 2007, en el asunto C-295105, que declara, después de analizar si se cumplen las dos condi-
ciones exigidas a fal fin en la sentencia Teckal del mismo Tribunal (de 18 de noviembre de 1999,
en el asunto C-107198, apartado 50), a saber que la autoridad piblica que es poder adjudicador
ejerce sobre la persona, que es distinta de que se trate, un control andlogo al que ejerce sobre sus
propios servicios y que tal persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o entes
plblicos que la controlan. En la sentencia el Tribunal de Justicia declara la condicién de medios
propio de TRAGSA respecto de las aquellas Administraciones que son titulares de su capital al con-
siderar que respecto de las mismas se cumplen los requisitos. Sin embargo, no puede decirse lo
mismo respecto del Ayuntamiento de Riveira, ya que al no ser titular de su capital ni disponer de
ninguna accién de control sobre la actividad de TRAGSA no se cumple la primera condicién, y tam-
poco se cumple la segunda, toda vez que TRAGSA no realiza la parte esencial de su actividad
para la Corporacién.

Asimismo advierte que al figura del convenio, objeto de nueva regulacién en la LCSP, no posi-
blita la relacién con TRAGSA mediante estd técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo inte-
grado en una Administracién piblica sino que, como sefiala su norma de creacién, es una socie-
dad mercantil de carécter piblico, caracter que la excluye de toda posibilidad de poder celebrar
tal tipo de convenio.

(42) Denunciaba ya como contraria al derecho comunitario esta préctica E. CARBONELL PORRAS.
«El titulo juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles estatales de
infraestructuras viarias.3Convenio o contrato administrativo2», en libro col. Estudios de Derecho Pablico
Econémico, Civitas, Madrid, 2003, pp. 393-394.

(43) La STICE de 18 de julio de 2007 (Comisién/ltalia) considera que existe contrato piblico
de servicios cuando se trata de prestaciones relativas a la utilizacién de la fraccién residual de los
residuos urbanos, después de su recogida selectiva, generada en los municipios de la regién de
Sicilia y considera que los convenios celebrados sin seguir los procedimientos previstos en la Direc-
tiva supone clara contravencién del derecho de contratos piblicos.
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se deriva de la STJCE de 13 de enero de 2005 (parégrafo 10) que condena
al Reino de Espafia por esta préctica y prevé la no aplicacién de esta Lley a
los convenios, que en ningln caso podrdn versar sobre prestaciones onero-
sas reguladas por esta norma. Doctrina corroborada por la STJCE de 18 de
enero de 2007 (paragrafo 16) (Auroux /Commune de Roanne), en la que se
analiza la técnica de convenio entre un ayuntamiento y una sociedad mixta
para la realizacién de un centro de ocio. El TICE es claro al declarar que
este es un caso de contrato de obra que debe ser objeto de licitacion. Y en
esta linea debe recordarse la STJCE de 18 de diciembre de 2007 (en el asunto
C-220/06 Correos Espaiia) por la que se declara ilegal el Convenio suscrito
por El Ministerio de Educacién y Ciencia con la Entidad Correos por acordar
cuestiones que son objeto de aplicacién de la Directiva servicios (44). Y es
que, cunado hay onorosidad en una actividad incluida en el dmbito de la
Directiva debe aplicarse las reglas de publicidad y concurrencia:

«2) La Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos piblicos de
servicios, en su versién modificada por la Directiva 2001/78 / CE de la Comi-
sién, de 13 de septiembre de 2001, debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una normativa de un Estado miembro que permite que las Administracio-
nes publicas, actuando al margen de las normas de adjudicacién de los contra-
tos publicos, encarguen la prestacién de servicios postales no reservados con arre-
glo a la Directiva 97/67 a una sociedad anénima piblica de capital integramente
plblico y que es el proveedor del servicio postal universal en dicho Estado, siem-
pre que los convenios a los que tal normativa se aplique
— alcancen el umbral pertinente segin lo previsto en el articulo 7, apartado
1, de la Directiva 92/50 y

— constituyan, con arreglo al arficulo 1, letra a), de la Directiva 92/50 ,
en su version modificada por la Directiva 2001/78, contratos celebrados
por escrito y a titulo oneroso, extremo cuya verificacién corresponde al
érgano jurisdiccional remitente.»

Por ello, la Audiencia Nacional, en Sentencia de 18 de abril de 2008
ha procedido a la anulacién de este Convenio declarando contraria a dere-
cho esta préctica. Esto supone que con la LCSP quedarén sujetos a su norma-
tiva todos los contratos cuyo objeto sea alguno de los contemplados en las
correspondientes Directivas sobre coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos piblicos, cuando se celebren a titulo oneroso y por
escrito, entre una entidad adjudicadora (en el sentido que las citadas Directi-
vas atribuyen al término) y un contratista o proveedor que sea una persona

(44) Vid. J. GoNzAlEz GARCIA, «Prestacién del servicio universal y doctrina de las prestacio-
nes in house. A propésito de la sentencia Correos de 18 de diciembre de 2007, del Tribunal de
Justicia», Revisa Espafiola Derecho Europeo, nim. 26, 2008, pp. 193-209.
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juridicamente distinta de aquella entidad y auténoma respecto de ella desde
el punto de vista de la adopcién de sus decisiones. Y ello, frente al régimen
LCAP, al margen del concreto importe (45).

Una novedad introducida por la LCSP es que los contratos de servicios
y suministro celebrados por los Organismos Piblicos de Investigacién estata-
les y los Organismos similares de las Comunidades Auténomas que tengan
por objeto prestaciones o productos necesarios para la ejecucién de proyec-
tos de investigacion, desarrollo e innovacién tecnolégica o servicios técnicos,
cuando la presentacién y obtencién de resultados derivados de los mismos
esté ligada a retornos cientificos, tecnolégicos o industriales susceptibles de
incorporarse al trafico juridico y su realizacién haya sido encomendada a
equipos de investigacién del Organismo mediante procesos de concurrencia
competitiva. Y tienen la consideracién de OPI estatales los siguientes: Consejo
Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), Centro de Investigaciones Ener-
géticas, Medioambientales y Tecnolégicas (CIEMAT), Instituto Nacional de Inves-
tigacién Tecnolégica Agraria y Alimentaria (INIA), Instituto Espafiol de Ocea-
nografia, Instituto Geolégico Minero de Espafia (IGME), Instituto de Salud
Carlos llI, Instituto Nacional de Técnica Aeroespacial (INTA), Centro de Estu-
dios y Experimentaciéon de Obras Piblicas (CEDEX) (46).

También quedan excluidos del dmbito objetivo de aplicacién de esta Direc-
tiva los contratos derivados de un acuerdo internacional, celebrados de con-
formidad con el Tratado de la Unién Europea, relativos a obras o suministros
destinados a la realizacién o explotacién en comin de una obra o relativos
a servicios destinados a la realizacién o explotacién conjunta de un proyecto,
asi como los convenios efectuados en virtud de un acuerdo internacional cele-
brado en relacién con el estacionamiento de tropas (47).

(45) La STICE de 18 de julio de 2007 (Comisién/ltalia) considera que existe contrato piblico
de servicios cuando se trata de prestaciones relativas a la utilizacién de la fraccién residual de los
residuos urbanos, después de su recogida selectiva, generada en los municipios de la regién de
Sicilia y considera que los convenios celebrados sin seguir los procedimientos previstos en la Direc-
tiva supone clara contravencion del derecho de contratos piblicos.

(46) Obviamente no encajan ni pueden encajar en esta tipificacién las Universidades Pabli-
cas. Al respecto resulta de interés el Informe 4/2008, de 15 de mayo, de la Junta consultiva de
Contratacién Administrativa de Aragén, sobre la posibilidad de que los contratos de servicios y
suministros que celebre la Universidad de Zaragoza y que tengan por objeto prestaciones o pro-
ductos necesarios para la ejecucién de proyectos de investigacion, desarrollo e innovacién tecnolé-
gica, pueden quedar excluidos del sometimiento a la LCSP al amparo de la previsién del articulo
4.1.q) de la misma.

(47) Por la propia naturaleza del contrato parece conveniente realizar una interpretacién
amplia de esta excepcion como sugieren GARCiA DE ENTERRIA, «Ambito...», ob. cit., pp. 116 y
S. CAsalUs «El régimen de contratacién en el extranjero», en el libro col. Lecciones de Derecho Ope-
rativo, Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, p. 182.
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4. De los procedimientos de licitacion. La incorporacién de las TICs

La parte dedicada a los procedimientos de adjudicacién contiene uno de
los aspectos mds novedosos del proyecto de Ley al diferenciar entre contrata-
cién de publicidad comunitaria (la Ley la denomina armonizada) y la inferior
a ésta y a regular la contratacién piblica y los medios electrénicos (48). El
objetivo bdsico de esta regulacién pasa por, respetando los principios bésicos,
combinar el rigor en el control de posibles abusos e irregularidades con vias
formales flexibles, més adaptadas a la envergadura real de los contratos, que
reduzcan la carga burocrética en los casos en que no sea necesaria. En todo
caso, lo més novedoso es la elevacién de cifras para el procedimiento del con-
trato menor y del negociado. El arficulo 122.3 LCSP establece que un contrato
menor puede adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad
de obrar. Se puede considerar contrato menor de obras el de importe inferior
a 50.000 € (IVA excluido); en cualquier otro contrato cuando su importe sea
inferior a 18.000 (IVA excluido) —La Disposicién adicional duodécima habi-
lita contratar como contrato menor sea cual sea su importe econémico siempre
que no llegue al contrato armonizado, la suscripcién a revistas y ofras publi-
caciones asi como la contratacién del acceso a la informacion contenida en
bases de datos especializadas—. En el procedimiento negociado sin publici-
dad, las cifras se elevan a 60.000 para suministros y servicios y 200.000 €
para obras (art. 126.1 LCSP), que se incrementan si existe publicidad hasta
los 100.00 y 1 millén de € respectivamente (art. 162. 1 LCSP). Obviamente,
como recuerda articulo 162.3 LCSP, durante la negociacién —no hay propo-
siciones estaticas—, los 6rganos de contratacion velarén porque todos los lici-
tadores reciban igual trato. En particular no facilitarén, de forma discriminato-
ria, informacién que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto
al resto». Pues bien, parece acertado la propuesta que eleva la cuantia que
permite acudir a un procedimiento negociado (con y sin publicidad), ya
que las propias circunstancias del mercado y del procedimiento asi lo aconse-
jan, siempre y cuando se utiliceadecuadamente este procedimiento y no se per-
vierta para convertirlo en un concurso simplificado (49). Por contra, la eleva-
cién de las cuantias del contrato menor no resulta una medida acertada y
deberia desaparecer este contrato y sustituirse por uno simplificado (siguiendo,
por ejemplo, el modelo en la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos

(48) Respecto a la tramitacién de expedientes una reflexién:se deberia heber optado por sim-
plificar los trémites posibilitando una més répida adjudicacién y, por ende, efectiva satisfaccion de
la prestacién que se necesita.

(49) Por ello creo que resultaria conveniente prever ademés un nuevo procedimiento abreviado,
caracterizado por ser un procedimiento abierto a la participacién de cualquier interesado, con minima
carga burocrdtica y plazos breves, en el que la publicidad de la licitacién a través de web.
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pUblicos de Navarra). Igualmente el disefio del procedimiento negociado vuelve
a introducir excepciones no contempladas en la Directiva y por ello contra-
rias a la misma, como ha recordado en la STJCE de 13 de enero de 2005,
de condena al Reino de Espafa (50).

Quizé falta también determinacion para establecer el cardcter tipo del
procedimiento restringido (modelo que acaba de ser adoptado como ordina-
rio por el Ministerio de Fomento) ya que los criterios de capacidad y solven-
cia sirven como filtro previo en los procedimientos abiertos, pero pueden jugar
funcién selectiva en los procedimientos restringidos. A tal efecto, debe desta-
carse como importante novedad el que, en este tipo de procedimiento, al valo-
rar la capacidad, se pueda tener en cuenta el esfuerzo del contratista por con-
tribuir a la estabilidad del personal laboral o, incluso, el grado de incorporacion
de discapacitados a su plantilla. Dato relevante a la hora de decidir el pro-
cedimiento de adjudicacién y més concretamente, la conveniencia de utilizar
un procedimiento restringido, pues ha de permitir utilizar la contratacién poblica
como potestad o instrumento al servicio del interés general y no como un fin
en si mismo.

Una novedad procedimental —articulos 163 a 167 LCSP— es el deno-
minado dialogo competitivo, recogido en la Directiva 18/2004 en su articulo
29, definiéndolo como «un procedimiento en el que todo operador econémico
puede solicitar su participacién y en el que el poder adjudicador dirige un
didlogo con los candidatos admitidos a fin de desarrollar una o varias solu-
ciones susceptibles de satisfacer sus necesidades, soluciones que serviran de
base para que los candidatos elegidos presenten una oferta» (51). Se intro-
duce, pues, un nuevo procedimiento de contratacién piblica aunque caracte-
rizado por su carécter excepcional. De la regulacién comunitaria se deduce
que los poderes adjudicadores podran utilizar este nuevo procedimiento cuando
la prestacién demandada se considere que, por su particular complejidad (en
particular, se podrian considerar contratos especialmente complejos los con-
tratos de importantes infraestructuras de transporte integrado, de redes infor-
méticas de gran tamafio o de proyectos que requieran financiacién compleja
y estructurada), no pueden adjudicarse en un procedimiento abierto o restrin-
gido, por resultar imposible la definicion de las soluciones a implantar, se
podran licitar mediante el procedimiento de didlogo competitivo. Mediante
dicho procedimiento, al que se incentiva mediante un premio a quienes par-
ticipan, se inicia un didlogo con las empresas y los profesionales que hayan

(50) La prevision del articulo y del articulo 156 c) y del 157.a) LCSP , por ejemplo, incum-
plen la Directiva 2004/18 en este aspecto.

(51) Se opta, pues, por mantener el procedimiento negociado configurando al dialogo com-
pretitivo como un nuevo procedimiento excepcional.
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solicitado su participacién y hayan sido seleccionados por el ente contratante,
diglogo mediante el cual los licitadores ofrecen las soluciones més idéneas
para la satisfaccion de las necesidades del poder adjudicador y sobre éstas
soluciones se invitard a los licitadores a presentar una oferta.

La tramitacién se iniciard mediante la elaboracién de un documento des-
criptivo, en el que se definiran lo més detalladamente posible las necesida-
des que desea satisfacer el sujeto contratante y los requisitos que definen el
objeto del contrato. En dicho documento deberan establecerse los requisitos
minimos de solvencia para poder ser invitado al didlogo y los criterios de
adjudicacién, pudiendo preverse premios de naturaleza econémica por parti-
cipar en el procedimiento.

En cuanto a la incorporacién de las TICs a la contratacién poblica en
la LCSP, amén de existir una dispersa sistematica —en el articulo 132 se
regula la subasta electrénica, en el 183 a 186 el sistema de adquisicién
dindmica y en el 309 la plataforma de contratacion piblica—, deberia adver-
tirse mds nitidamente la diferencia entre medios electrénicos y procedimien-
tos electrénicos (52). La previsién de la Ley de dos nuevas modalidades: el
sistema de adquisicion dindmica y la adquisicion electrénica deberia reco-
gerse en el Capitulo dedicado a procedimientos. En este punto se considera
un acierto la previsién —no tanto la regulacién, donde se podria haber ido
un poco més alla de lo dispuesto en la Directiva y coordinar con la Ley
11/2007 de 2 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
Servicios PUblicos— de estas modalidades ya que la contratacién piblica a
través de Internet ofrece, ademas de los beneficios financieros, un acceso
més sencillo a los mercados mundiales al proporcionar més visibilidad y unos
procesos administrativos mas simples. Estos nuevos horizontes pueden ser par-
ticularmente beneficiosos para las PYME, al permitirles buscar oportunidades
fuera de su entorno més inmediato.

Obviamente, y como exige la Directiva, las fases de este procedimiento
electrénico deben garantizar que el desarrollo del mismo garantizaré en todo
caso el principio de igualdad de trato y de transparencia. A tal fin, a al hora
de preparar o disefiar el mismo deben tenerse en cuenta los siguientes hitos:
a) la eleccién del procedimiento y su justificacion, b) la elaboracién del anun-
cio del contrato y del pliego de condiciones de ejecucién del mismo, clel
comienzo del procedimiento de subasta y las distintas fases de las mismas en
las que se debe prever la posibilidad de que los contratistas modifiquen y
mejoren sus ofertas (puede optarse por tiempo o «vueltas» pareciendo esta

(52) Sobre esta cuestion me remito a mi trabajo la nueva contratacién..., ob. cit., pp.
228-250, y muy especialmente al estudio de J. DOMINGUEZ-MACAYA que se contiene en esta
monografia.
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dltima la mejor opcién), y d) cierre de presentacién de ofertas y finalizacion
del procedimiento con propuesta de adjudicacion.

Las ventajas del correcto disefio de estos procedimentos son evidente: se
agiliza el procedimiento de adjudicacién de los contratos, ayudando, por tanto,
en el cumplimiento de los plazos legalmente establecidos; supone una minimi-
zacién de errores en la mecanizacién de las ofertas recibidas al hacerse el
vuelco de las mismas de forma automatizada; e implica una disminucién de
las cargas del personal piblico. Finalmente, puede presumirse que generard
un clima de confianza en los contratista en cuanto han de considerar al pro-
cedimiento como objetivo y neutral lo que posibilitard un efecto evidente:
aumento de la concurrencia. Ya existen experiencias —como por ejemplo, ade-
més de las del Estado, las existentes en Cataluiia, Canarias, o en la que tra-
baja el Gobierno del Pais Vasco, entre otras (53)— que poco a poco han de
permitir su progresiva implantacién en el dia a dia de las distintas Administra-
ciones pUblicas. En todo caso, como advierte J. F. MESTRE DELGADO, como paso
previo a la implantacién de las nuevas tecnologias en la contratacién piblica
debe procederse a la identificacién de los bienes, derechos e intereses dignos
de proteccién juridica, para determinar si éstos quedan o no protegidos, y en
qué medida, con el empleo de dichas nuevas tecnologias (54). Lo que no debe
entenderse como una objeccién reticiencia hacia estos nuevos procedimientos
ya que compartimos la apreciacion de DOMINGUEZ-MACAYA de que la adopcién
de medidas en contratacién piblica electronica es una tarea inaplazable por
razones de tipo legal, de tipo econémico y de tipo estratégico (55). Labor que
exige prudencia y ritmos acompasados, donde la colaboracién entre los dis-
tintos poderes adjudicadores debe ser clave de cara a encontrar soluciones o
propuestas homogéneas que permitan alcanzar satisfactoriamente el fin perse-
guido y que eviten cierta confusién en los contratistas, que podria acarrear una
no deseada «fragmentacién del mercado». En consecuencia, parece légico
admitir cualquier tipo de formato que pueda ser abierto por la aplicaciéon infor-
matica en cuestion (debe entenderse que, al menos, las aplicaciones informé-
ticas que impliquen el intercambio de documentos admitiran los siguientes for-
matos: .doc, .xls, .pdf, .jpg, .rif, .ppt, .txt, .csv, .wps, .zip).

(53) Sobre esta concreta experiencia del sistema de contratacién electronica del Gobierno
vasco puede consultarse, por su interés, el documento de trabajo «Sistema econtratacién» en la
siguiente direccién electrénica:www.contratacion.info

(54) MesTre DELGADO, J.F. «La subasta electrénica: Consideraciones sobre el empleo de medios
telemdticos en la contratacién piblica», Revista General de Derecho Administrativo n® 2/2003, p. 4.

(55) J. DOMINGUEZ-MACAYA, «La adopcién por los poderes adjudicatarios de la contratacién
Pablica: una tarea inaplazable», Revista Contratacién Administrativa Préctica, nim. 41, 2005, pp.
37-41. Ibidem «Presente y futuro de la contratacién electrénicas en libro col. Contratacién del Sec-
tor Publico Local, La Ley, Madrid, 2008, pp. 2085 a 2368.
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En este sentido, el art. 309 LCSP prevé la creacién de una Plataforma
de contratacién del Estado (dependiente de la Junta Consultiva de Contrata-
cién Administrativa) para dar publicidad a través de internet a las convoca-
torias de licitaciones y a sus resultados. La plataforma de contratacién del
estado se interconectard con los servicios de informacién similares que articu-
len las Comunidades Auténomas y Entidades Locales en la forma que se deter-
mine en los convenios que se concluyen al efecto. Destaca igualmente es que
se recoja la previsién del perfil del comprador, lo que puede traducirse en
mayor concurrencia.

5. De la ejecucién de los contratos

En la ejecucién, suspension y resolucion del contrato el LCSP adolece de
un intento de corregir los problemas tradicionales derivados de la ejecucién
de las prestaciones licitadas (56). Ademas de algunas variaciones y garan-
tias adicionales sobre el texto presentado parece oportuno que el LCSP reco-
giera la posibilidad de que los interesados puedan recurrir los motivos de un
modificado, lo que habria de suponer la introduccién de una eficaz garantia
practica que puede coadyuvar a erradicar précticas a todas luces incorrectas
y que descargan la responsabilidad en las concretas personas que lo acome-
ten. Se deberia habilitar penalidades contractuales pactadas en pliego (exten-
dibles al margen de la naturaleza privada o piblica del ente contratante). Es
en este Capitulo general de ejecucion donde se debe incluir el precepto de
fuerza mayor. El control, por operatividad practica, no debe residenciarse,
por motivos de operatividad, en el Consejo de Estado u organo consultivo
autonémico equivalente sino en las Juntas Consultivas de contratacién admi-
nistrativa habida cuenta el perfil y vocacién de éstas. Sin embargo, algunas
de sus previsiones no son conformes a derecho comunitario. Asi, se quiebra
la Directiva 2004/18 cuando LCSP permite en caso de resolucién anticipada
adjudicar sin licitacién. De la lectura de la Directiva parece desprenderse que
estos casos requieren nueva licitacién por cambio del objeto contractual (amén
de mejoras en las condiciones). Asimismo, las previsiones de modificados que
contemplan los articulos 202.1, 217 o 233 del LCSP no parecen guardar
coherencia con la Directiva 2004/18 en relacién al principio de igualdad de
trato recogido en el articulo 31.4 de la referida norma tal y como ha inter-
pretado el TICE en Sentencia de 29 de abril de 2004 (Succhi di futta) en al
que se establece la obligacién de los poderes adjudicadores de cumplir con
los documentos del contrato.

(56) Denuncian igualmente esta falta de innovacién en este punto y J.F. MesTRE DELGADO, Con-
tratos Pdblicos: andlisis de la regulacién en Espafia y discusién de las principales lineas de mejora,
ob. cit., p. 159.

43



JOSE MARIA GIMENO FELIU

6. Del valor de los contratos. Del IVA

A tenor del art. 76 LCSP, y por influencia del art. 9 de la Directiva
2004/18, de 31 de marzo, el valor estimado de los contratos vendrd deter-
minado por el importe total pagadero por la prestacién, sin incluir el Impuesto
sobre el Valor Afadido. Este valor estimado del contrato incluird, conforme al
art. 131 RCAP, los costes de ejecucion material (teniendo en cuenta los pre-
cios habituales de mercado), los gastos generales de la empresa, el beneficio
industrial, asi como la cuantia de las primas o pagos a candidatos o licitado-
res, cuando se hayan previsto su abono. La novedad introducida por este pre-
cepto con respecto a lo establecido en el art. 131 RCAP es la exclusién, a
todos los efectos, del importe del Impuesto sobre el Valor Afadido como ele-
mento integrante del valor estimado del contrato/presupuesto base de licita-
cién. Con dicha prescripcién queda superada la regla contenida en los arts.
88 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valora Afia-
dido, y 25 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, aprobado por
R.D. 2028/1985, de 30 de octubre, que consideraban el importe del IVA como
un elemento de la oferta del contratista, produciéndose una discriminacién entre
empresas sujetas al tipo general y empresas que, por uno u otro motivo, estdn
sujefas a tipos reducidos o no sujetas (Cfr. art. 20 LIVA) (57).

Cuestion distinta es el componente presupuestario de la licitacién. Si del
contrato a celebrar se derivan obligaciones de contenido econémico para la
Administracién, resulta necesaria la existencia de crédito adecuado y sufi-
ciente. El articulo 93.3 LCSP dispone para la Administracién de incorporar
al expediente el certificado de existencia de crédito o documento que legal-
mente le sustituya, que queda afecto al pago del precio del contrato. Esta
reserva de crédito lo es a los solos efectos presupuestarios, siendo el importe
de dicha reserva de crédito la suma del valor estimado del contrato o pre-
supuesto base de licitacién y el importe del Impuesto sobre el Valor Afadido
que le corresponda.

(57) Vid Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado 2/92, de
27 de febrero de 1992. «Repercusién del aumento del Impuesto sobre el Valor Afadido del 12 al
13 por 100, establecido en el articulo 81 de la Ley 31/1991, de 30 de diciembre, de Presupues-
tos Generales del Estado para 1992, respecto de la contratacién administrativa»; Informe 1/2005,
de 5 de mayo, de la Comisién Permanente de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administra-
tiva de la Generalidad de Catalufia sobre «Tipificacién de los contratos de gestién de las viviendas
con servicios para la gente mayor, gestion del servicio de accién socioeducativa en medio abierto
y contratos para la promocién, dinamizacién y organizacién de las actividades culturales, artisti-
cas y socioculturales en centros civicos. Valoracién de las ofertas cuando concurren empresas lici-
tadoras exentas de IVA o con tipo reducido y Informe 2/2007, de 12 de abril, de la Junta Consul-
tiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén, sobre «valoracién de
las ofertas cuando concurren licitadores exentos de IVA junfo con otros no exentos».
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Distinto de todos los anteriores es el «precio del contrato», que no puede
ser determinado hasta la adjudicacién del contrato, y que incluird, cuando se
determine, como partida independiente, el importe del impuesto sobre el Valor
Afadido que deba soportar la Administracién.

7. Del recurso en contratacién publica. La insuficiencia del modelo

Para concluir debe llamarse la atencién sobre la necesidad, por impe-
rativo del derecho comunitario, de implantar para todo contrato indepen-
dientemente de su umbral y de la personalidad piblica o privada de quien
contrata, de un sistema de recursos rdpido y eficaz, con tutela cautelar de
todo tipo, que no puede descansar, como se prevé en la LCSP en el mismo
6rgano de contratacién al vulnerar la finalidad de la Directiva comunitaria
y la doctrina del TJCE en sentencia de 28 de octubre de 1999 (Alcatel) al
sefialar que la Directiva recursos del 89 «debe interpretarse en el sentido
de que los Estados miembros estdn obligados a establecer, en todos los
casos, independientemente de la posibilidad de obtener una indemnizacién
por dafios y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al deman-
dante obtener, si concurren los correspondientes requisitos, la anulacién de
la decision del érgano de contratacién anterior a la celebracién de contrato
por la que resuelve con qué licitador en dicho procedimiento celebrara el
contrato» (58). El articulo 81 de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo de
2004, insiste en la necesidad de incorporar un mecanismo de recurso rdpido
y eficaz, apuntando la posibilidad de que pueda sustanciarse en una agen-
cia independiente (59).

El recurso, a nuestro juicio, podria residenciarse en un érgano admi-
nistrativo especializado (bien podrian ser las Juntas Consultivas de Contro-
tacién Poblica, como sucede en Baleares o en Navarra (60) o en Tribuna-

(58) Y es que la Directiva Recursos impide la formalizacién del contrato en tanto se sustan-
cia el recurso, tal y como acaba de afirmar en la STJCE de 3 de abril de 2008, de condena dl
Reino de Espafia al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la
decision de adjudicacion de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo de espera
obligatorio entre la adjudicacién de un contrato y su celebracién. Me remito a mi estudio «El recurso
especial en la LCSP: 3adecuacion a su finalidad?», Documentacién Administrativa, nom. 275, 2006.

(59) Debe destacarse que la LCSP no modifica —ni se plantea hacerlo— el actual recurso
contencioso-administrativo atendiendo a las necesidades derivadas del derecho comunitario —que
exige la interposicién de un recurso eficaz, previo a la celebracién del contrato, que dirima un
érgano judicial o con garantias equivalentes, ni siquiera respecto de las medidas cautelares.

(60) J. A. RAZQUIN LiZARRAGA, «las reclamaciones y otras medidas de control en materia de
contratacién piblicax, en J. C. ALl ARANGUREN (Dir.), Comentarios a la Ley Foral de Contratos Pibli-
cos (ley Foral 6/2006, de 9 de junio), Gobierno de Navarra, Pamplona, 2006, pp. 733-796.
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les especificos), que deberd resolver en un breve plazo y que imposibilitara
hasta su resolucién la efectiva formalizacién del contrato. Con una regula-
cién asi se conseguiria una efectiva y leal transposicién a la Directiva
89/665/CEE (recientemente modificadas por Directiva 2007/66/CE
del Parlamento europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007 ) (61).
Por ello, en modo alguno puede aceptarse que el recurso se residencie en
el mismo 6rgano que dicté el acto (como pretende el LCSP —articulo 37
LCSP— al menos para la Administracién General del Estado) (62). Opcién
que supone manifiesta contravencién del derecho comunitario al no
cumplirse la nota de eficacia exigible a un correcto sistema de garantias.
Y es que en modo alguno puede considerarse que tal previsién cumpla
con la premisa de eficacia pues esta debe ser analizada o comtemplada
desde la perspectiva de correccién ante eventuales infracciones normati-
vas y no desde la visién de la Administracién que «resuelve un obstaculo
procedimental».

Por otro lado, la limitacién del recurso a los contratos armonizados no
parece una opcién correcta al crear desiguladades desde el plano de las
garantias en funcién del importe del contrato: De hecho la referida Comuni-
cacién interpretativa de la Comisién de 1 de agosto de 2006 aconseja la
existencia de recursos eficaces al margen del importe del contrato (63):

«En el caso los contratos cuya cuantia sea inferior a los umbrales de apli-
cacién de las Directivas sobre contratacion piblica, se deberd tener en cuenta
que, con arreglo a la jurisprudencia del TICE, las personas tienen derecho a una
proteccién judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento juri-
dico comunitario. El derecho a esta proteccién constituye uno de los principios
generales de Derecho derivados de las tradiciones constitucionales comunes a los
Estados miembros. A falta de disposiciones pertinentes de Derecho comunitario,
incumbe a los Estados miembros instaurar las normas y los procedimientos nece-
sarios para garantizar una proteccién jurisdiccional efectiva.

En aras del cumplimiento de esta exigencia de proteccién judicial efectiva,
es necesario que, al menos las decisiones que perjudiquen a una persona que

(61) Vid. GIMENO Feuu, La nueva contratacién piblica europea y su incidencia en la legisla-
cién espafiola. (La necesaria adopcién de una nueva ley de contratos piblicos y propuestas de
reforma), Civitas, Madrid, 2006, pp. 77-127.

(62) Vid. J. TorNOS Mas, «Novedades en la regulacién de los recursos en materia de contra-
tacion de las Administraciones PUblicas», Revista Contratacién Administrativa Préctica, nim. 59,
2006, pp. 45-51. También LopPez-CONTRERAS y J.F. MESTRE DELGADO, Contratos Piblicos: andlisis de
la regulacién en Espafia y discusién de las principales lineas de mejora, Instituto de Empresa y Céte-
dra Juridica del Centro PwC & IE del Sector Piblico, Madrid, 2006p. 158.

(63) Critico con esta opcién es también J. BERASATEGUI, «El control administrativo independiente
de la contratacién Pablicax, Diario La Ley, num. 6650, 13 de febrero de 2007, p. 4.
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esté o haya estado interesada en obtener un contrato, como, por ejemplo, la deci-
sién de descartar a un candidato o licitador, puedan ser objeto de recurso por la
posible contravencién de las normas fundamentales derivadas del Derecho prima-
rio comunitario.

Para que se pueda ejercer de manera efectiva este derecho a recurso, las
entidades adjudicadoras deberédn dar a conocer los motivos de las decisiones que
puedan recurrirse, bien en la propia decisién o bien previa peticién tras la comu-
nicacién de la decision.

De conformidad con la jurisprudencia relativa a la proteccién judicial, los
recursos disponibles no podrén ser menos eficaces que los aplicables a reclama-
ciones similares fundadas en el Derecho nacional (principio de equivalencial), vy,
en la prdctica, no deberan imposibilitar o dificultar excesivamente la obtencién
de la proteccién judicial (principio de eficacia)».

Limitacién que también se extiende a los entes que no tiene consideracién
de Administracién Piblica —se entiende que afectos de esta Ley, lo que excluye
a Entes de Derecho Piblico— lo que reduce considerablemente su édmbito. Y
las previsién de que estos puedan someterse a arbitraje —que no regula— en
modo alguno implica cumplimiento de la Directiva «recursos», pues muchos
contratos se acabaran fiscalizando en sede jurisdiccional ordinaria.

Creo que el sistema de medidas provisionales es incluso un retroceso
frene al actual articulo 60 bis de la LCAP [ya considerado insuficiente por la
doctrina (64)], por cuanto ya no son automdticas y no son recurribles, lo que
quiebra la previsién del articulo 8.2 de la Directiva 89/665. Ademés, el breve
plazo de dos dias para medidas adicionales parece excesivamente breve. Asi-
mismo, la ausencia de previsién de plazo de suspensién tras la resolucién del
recurso hasta que se sustancia el jurisdiccional no parece del todo correcto
desde la perspectiva de tutela judicial.

Pues bien, entiendo que con esta regulacién no se cumple ni con las
Directivas recursos ni con la finalidad pretendida por las mismas, al no exis-
tir la nota de eficacia exigible a un correcto sistema de garantias pues ésta
debe ser analizada o contemplada desde la perspectiva de correccién ante
eventuales infracciones normativas y no desde la vision de la Administra-
cién que «resuelve un obstaculo procedimental» (65). Y es que dificilmente

(64) E. GArcia DE ENTERRIA, «Articulo 60 bis. Medidas provisionales», en el libro col. Comen-
tarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, ob. cit., pp. 324-325. Igualmente cri-
tica con este precepto se posiciona S. DE LA SIERRA, «Las medidas cautelares en la contratacién
pUblica», RAP, 164, 2004, pp. 229-230.

(65) No se ajusta tampoco a la reciente Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE
y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacién de contratos poblicos.
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puede considerarse que concurre la nota de independencia cuando resuelve
el mismo 6rgano contratante —o quien ostenta influencia dominante o tutela—
lo que puede pervertir la finalidad de este mecanismo de control que
puede devenir en carga u obstdculo procedimental habida cuenta su cardc-
ter preclusivo (66).

(66) Por dltimo, siguiendo el modelo de las instituciones comunitarias y del ordenamiento fran-
cés parece conveniente que el LCSP hubiera previsto la constitucién de un Consejo Consultivo para
la apertura de la Contratacién piblica, interdisciplinar y con representacién autonémica, empresa-
rial y académica, y que debe servir de foro u observatorio para analizar el mercado de los con-
tratos piblicos e informar y proponer iniciativas que garanticen los objetivos de una adecuada y
correcta politica de contratacién piblica.
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