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1.- PRESENTACION

En el BOE de 31 de octubre se publicé el nuevo texto de la Ley de Contratos del sec-
tor Pablico que derogd el Texto refundido de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por el Real Decreto Ley 1/2000, que no era sino el ultimo texto de
la serie iniciada con la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Publicas.

Este nuevo texto legal, como ya se venia previniendo desde hacia tiempo, y de acuer-
do con la reiterada Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, ha
extendido en mayor medida que los anteriores la aplicacion de los principios de con-
tratacion publica a nuestras sociedades, al incluir las sociedades dentro del ambito
de aplicacion de la Ley, por considerarnos esa figura ya clasica de “Poder
Adjudicador”.

La nueva Ley establecié un sistema de “vacatio legis” de medio afio, pues entraba en
vigor a los seis meses de la publicacion de la misma, es decir, en abril de 2008. No
obstante ello, establecié para nuestras sociedades un sistema transitorio especial de
aplicacion hasta su entrada en vigor, basado en el ya clasico sistema de umbrales.

Ante ello, desde AVS se establecié un grupo de estudio y se solicité un informe a D.
Santiago Gonzalez-Varas Ibafez, abogado y Catedréatico de Derecho Administrativo,
que ha realizado un amplio estudio, completado con unos interesantes anexos, que
perfilan perfectamente cémo se aplica la Ley a los promotores publicos de vivienda
y suelo.

El presente Boletin reune el referido estudio y los anexos al mismo. Ademas, se inclu-
yen distintos elementos que complementan el informe a los efectos de la aplicacion
practica de la Ley. En concreto los siguientes:

En primer lugar, un “Modelo de instruccion interna de AVS que regula la seleccion
del contratista y adjudicacion de los contratos no sujetos a regulacién armonizada”,
necesario para que nuestras empresas y organismos, actuando como poderes
adjudicadores de acuerdo con el articulo 175 de la Ley, regulen los procedimien-
tos de contrataciéon de forma que quede garantizada la efectividad de los princi-
pios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no
discriminacion.

En segundo lugar, distintas instrucciones y circulares de la Abogacia General del
Estado en relacion a la Ley 30/2007, en las que ya se han ido perfilando distintos
aspectos de la aplicacion. Una de ellas la Instruccion n® 1/2008, con caracter general,
y otras dos, las 3/2008 y 4/2008, sobre el computo del IVA en el calculo del importe de
los contratos menores y en el del importe de la garantia provisional de los contratos.

En tercer lugar, las recomendaciones de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa sobre el contenido basico de los Pliegos de Clausulas Administrativas
Particulares, comunes para todo tipo de Contratos Administrativos.

Por ultimo, un anexo legislativo, obtenido del Boletin Oficial del Estado, que incluye
el texto legal y distintas érdenes que lo complementan, como el de la Plataforma de
Contratacion del Estado.
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1. OBJETO DEL TRABAJO

La entrada en vigor de la nueva LCSP plantea el problema de su aplicacion a las enti-
dades de las Administraciones. Seguidamente se realiza un esfuerzo clarificador
sobre esta cuestion.

Como método de trabajo se pretende un enfoque expositivo sencillo, pero que pro-
cure resolver las dudas principales, en especial las relativas al ambito de aplicacion
subjetiva de la nueva ley y las relativas a la definicién de los concretos articulos que
resultan aplicables a este tipo de entidades.

2. PLANTEAMIENTO LEGISLATIVO

Tradicionalmente, el régimen legal de contratacion administrativa gravitaba sobre el
“contrato administrativo de la Administracion”.

Sin perjuicio de que el elemento subjetivo es inevitable a la hora de centrar el ambi-
to de aplicacién de esta legislacion contractual publica, lo decisivo pasa a estar en
el elemento funcional, tal como reconoce la propia LCSP en su Exposicién de
Motivos: “La Ley de Contratos del Sector Publico ha adoptado un enfoque que,
separandose de sus antecedentes, aborda la regulacion de la actividad contractual
publica desde una definicion amplia de su ambito de aplicacién y buscando una
identificacion funcional precisa del area normativa vinculada a las directivas euro-
peas sobre contratos publicos”.

“Dentro de las entidades del sector publico, la Ley distingue tres categorias de suje-
tos que presentan un diferente nivel de sometimiento a sus prescripciones:
Administraciones Publicas; entes del sector publico que, no teniendo el caracter de
Administracion Pablica, estan sujetos a la Directiva 2004/18; y entes del sector publi-
co que no son Administraciones Publicas ni estan sometidos a esta directiva; el
hecho de que se ponga el acento en la regulaciéon de la contratacion de las
Administraciones Publicas, sometiéndola a disposiciones mas detalladas que las que
rigen para las entidades sujetas a la Ley que no tienen este caracter (sobre todo en
lo que se refiere a la celebraciéon de contratos no sujetos a regulaciéon armonizada)
no significa que estas ultimas no puedan hacer uso de determinadas técnicas de
contrataciéon o de figuras contractuales contempladas de modo expreso sélo en rela-
cion con aquéllas (subasta electronica, contratos de colaboracion o instrumentos
para la racionalizacién de la contratacion, por ejemplo) puesto que siempre sera
posible que sean incorporadas a las instrucciones internas de contratacién que
deben aprobar esas entidades o que se concluyan al amparo del principio de liber-
tad de pactos”.

“Como medio para identificar el ambito normativo supeditado a las prescripciones
de las directivas comunitarias se ha acufiado la categoria legal de contratos sujetos
a regulacion armonizada», que define los negocios que, por razén de la entidad
contratante, de su tipo y de su cuantia, se encuentran sometidos a las directrices
europeas”.

3. PROBLEMA DE LA LCSP

A nuestro juicio, la LCSP merece una valoracién en principio positiva en cuanto a
gue introduce una nueva diferenciacion regulativa entre el régimen europeo y el régi-
men tradicional del contrato administrativo. En este sentido, se nos informa, prime-
ro, de querer cumplir con los designios europeos reproduciendo sus regulaciones y
conceptos para los contratos que superen los umbrales comunitarios. Sin embargo,
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también se nos esta indicando que la LCSP puede contener (en las prescripciones
propias del contrato de la Administracion) regulaciones mas intensas o exigentes
que aquellas que contienen las propias directivas europeas.

Se introduce, en todo caso, en nuestro Derecho una bifurcacion en cuanto a las regu-
laciones aplicables (las tradicionales destinadas a la Administracion y aquellas de las
directivas, es decir la regulacion armonizada). Se abre una posible “linea de futuro”
consistente en ir traduciendo en lo sucesivo (es decir, en posibles posteriores refor-
mas legales) simplemente el régimen de las directivas comunitarias, cumpliendo asi
con la exigencia juridica que tenemos al respecto, pero rebajando asi los requeri-
mientos normativos tradicionales. El debate de fondo que se plantea de cara al futu-
ro es el de si finalmente no terminaremos en un modelo en el cual simplemente se
requeriran a los poderes adjudicadores los requerimientos de las directivas comuni-
tarias, cuando éstas hayan de aplicarse, pero no mas que estos requerimientos.
Piénsese que lo propio en la mayor parte de los Estados europeos es que, por deba-
jo de los umbrales comunitarios, no exista un sistema de contrato administrativo. El
desenlace final de esta tendencia podria ser la degradaciéon de nuestro sistema nor-
mativo tradicional, o la rebaja de su calidad juridica, como consecuencia de las direc-
tivas europeas.

No obstante esto, lo cierto es que la LCSP plantea el problema préactico de la espe-
cial dificultad que tiene ahora conocer siquiera los preceptos concretos que son apli-
cables a una determinada entidad que desee conocer cudles son en concreto sus
regulaciones aplicables en cada tema contractual, ya que la LCSP diferencia sus
regulaciones en funcion de si el ente puede definirse como Administraciéon, como
sector publico simplemente, como poder adjudicador, o en funcién de si el contrato
es administrativo o es civil, etc.

Este complejisimo planteamiento obliga a estudiar la ley componiendo el cuadro de
regulaciones aplicables. Este es el objeto fundamental del presente trabajo.

4. INCARDINACION DE LOS PROMOTORES PUBLICOS DE VIVIENDA Y
SUELO DENTRO DE LAS CATEGORIAS SUBJETIVAS DE LA LCSP

Conviene tener claros los conceptos de sector publico, o el mas restringido de
Administracion, o el de poder adjudicador, porque en funcién de que la entidad enca-
je en estos conceptos el régimen juridico sera igualmente diferente.

La LCSP define primero, en su articulo 3, los siguientes entes, organismos y entida-
des que forman parte del sector publico.

En concreto son:

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

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

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

d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o
indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente
apartado sea superior al 50 por 100.



e)

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

Las fundaciones que se constituyan con una aportaciéon mayoritaria, directa o
indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo
patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en
mas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las
referidas entidades.

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

Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica pro-
pia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caréacter industrial o mercantil, siempre que uno
o varios sujetos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente
su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miem-
bros de su ¢rgano de administracion, direccion o vigilancia.

Las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencio-
nados en las letras anteriores.

Dentro del sector publico, a los efectos de esta Ley, tendran la consideracion de
Administraciones Publicas ciertos entes, organismos y entidades dentro de los que
son sector publico:

a

o O T

)
)
)
)

Los mencionados en las letras a) y b) del apartado anterior.
Los Organismos autbnomos.
Las Universidades Publicas.

Las entidades de derecho publico que, con independencia funcional o con
una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de
regulacion o control de carécter externo sobre un determinado sector o acti-
vidad, y

Las entidades de derecho publico vinculadas a una o varias Administraciones
Publicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las caracte-
risticas siguientes:

1. Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen
de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual
0 colectivo, o que efectlen operaciones de redistribucion de la renta
y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, o

2. Que no se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que
sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de
bienes o a la prestacion de servicios.

Nos interesa, para determinar el régimen juridico contractual de las sociedades mer-
cantiles locales, el articulo 3.2 in fine, que parece pasar desapercibido, pero que es
importante al efecto pretendido en este trabajo: “No obstante, no tendran la consideracion
de Administraciones Publicas las entidades publicas empresariales estatales y los orga-
nismos asimilados dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales”.

Asi pues, los preceptos aplicables a dichas sociedades seran los propios de la
contratacion del sector publico, pero no de la Administracién. Y ello siempre que
la actividad sea de satisfaccion de interés general.

Finalmente, es preciso considerar el concepto de “poder adjudicador”. Se conside-
raran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, los entes, organismos y entida-
des mencionados en el articulo 3.3 de la LCSP.
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Pues bien, tratandose de “sector publico” pero no de “Administracion”, las entidades
locales de referencia, el quid pasa a estar en las regulaciones de la LCSP sobre
“regulacion armonizada”, ya que éstas van a ser las disposiciones mas relevantes de
cara a delimitar su régimen contractual. Esto va a significar la aplicacion de la LCSP
cuando se superen los umbrales previstos en los articulos 14 y ss. de la propia LCSP,
siguiendo en todo ello las directivas comunitarias .

EN CONCRETO
e Organismos Auténomos: Administracion.
e Entidades Empresariales: Poderes Adjudicadores.
e Sociedades Publicas: Poderes Adjudicadores.

5. CONTRATOS DE LAS SOCIEDADES Y CONTRATOS PARA LA CREACION
DE LAS SOCIEDADES. CONTRATOS DOMESTICOS

Aunque a veces suelen confundirse los planteamientos legales, lo cierto es que con-
viene tener claro el plano de la contratacion de las propias entidades o sociedades
(en lo que es determinante el criterio funcional, como ya nos consta) y el plano de la
contratacion al efecto de crear una determinada sociedad.

Lo primero es el objeto fundamental de todo estudio sobre contratacion publica. No
obstante, lo segundo es también muy relevante en la practica contractual, pues sur-
gen muchas dudas sobre si uno ha de aplicar la LCSP cuando quiere crear una deter-
minada sociedad mercantil para el ejercicio de una determinada actuacion.

1.- Partenariado Publico rivado Institucional (Sociedades Mixtas

En principio, si la sociedad no es de capital integramente publico ha de seguirse,
para su creacion, la LCSP. Puede ocurrir que la entrada del socio privado se realice
mediante la enajenacion de parte de capital de la sociedad. En estos casos, nueva-
mente, han de seguirse las reglas de publicidad, concurrencia y vinculacion a la
mejor oferta (reglas esenciales del contrato administrativo) y mas en particular la
plasmacion de estas reglas que prevé la legislacion de bienes de las entidades loca-
les. También podria plantearse la posibilidad de que la sociedad mixta se cree sobre
la base de una compra de capital de una sociedad inicialmente privada.

En la LCSP existen dos lugares de consulta inevitable sobre estas cuestiones; el pri-
mero el ambito de la contratacion de servicios publicos, donde se recogen este tipo
de requerimientos, debiéndose considerar extensivos (al menos en el nivel de la apli-
cacion de los principios mencionados de publicidad y de concurrencia) al caso de
que la sociedad creada no tenga como objeto la prestacion de un servicio sino la rea-
lizacion de una obra (considérese que, curiosamente, en la legislacion contractual
publica, las obras no se regulan desde el punto de vista de la creacion de socieda-
des, a diferencia de los servicios).

Si la sociedad creada tiene como objeto la realizacion de VPO rige el concurso para
la seleccion del socio privado de la sociedad mixta como consecuencia de la legis-
lacion sectorial reguladora de este tipo de vivienda.

'Segun el articulo 13 “son contratos sujetos a una regulacién armonizada los contratos de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesiéon de obras publicas, los de suminis-
tro, y los de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anexo Il, cuyo valor estimado, calculado conforme a las
reglas que se establecen en el articulo 76, sea igual o superior a las cuantias que se indican en los articulos siguientes,
siempre que la entidad contratante tenga el caracter de poder adjudicador. Tendran también la consideracién de contra-
tos sujetos a una regulacion armonizada los contratos subvencionados por estas entidades a los que se refiere el articu-
lo 17. No obstante lo sefialado en el apartado anterior, no se consideran sujetos a regulaciéon armonizada, cualquiera que
sea su valor estimado, los contratos siguientes (...)".
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2.- Encomienda de gestién (Medio propio) y contratos domésticos

Al igual que la legislacion contractual precedente, la LCSP 30/2007 prevé un listado
de negocios y contratos excluidos de la aplicacion de la ley (actualmente, articulo 4
de la LCSP).

Estos contratos, negocios vy relaciones juridicas se regularan por sus normas espe-
ciales, aplicandose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que
pudieran presentarse.

Estan excluidos del ambito de la LCSP por ejemplo la relaciéon de servicio de los fun-
cionarios publicos y los contratos regulados en la legislacion laboral, las relaciones
juridicas consistentes en la prestacion de un servicio publico cuya utilizacion por los
usuarios requiera el abono de una tarifa, tasa o precio publico de aplicacién general,
los convenios de colaboracion que celebre la Administracion General del Estado con
las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las
Universidades Publicas, las Comunidades Auténomas, las Entidades locales, orga-
nismos auténomos y restantes entidades publicas, o los que celebren estos organis-
mos y entidades entre si, salvo que, por su naturaleza, tengan la consideracion de
contratos sujetos a esta Ley, los convenios que, con arreglo a las normas especificas
que los regulan, celebre la Administracion con personas fisicas o juridicas sujetas al
derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en el de los contratos
regulados en esta Ley 0 en normas administrativas especiales o los convenios inclui-
dos en el ambito del articulo 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea
que se concluyan en el sector de la defensa?

20tros casos son: f) Los acuerdos que celebre el Estado con otros Estados o con entidades de derecho internacional publi-
co. g) Los contratos de suministro relativos a actividades directas de los organismos de derecho publico dependientes de
las Administraciones publicas cuya actividad tenga caracter comercial, industrial, financiero o andlogo, si los bienes sobre
los que versan han sido adquiridos con el propésito de devolverlos, con o sin transformacion, al tréfico juridico patrimonial,
de acuerdo con sus fines peculiares, siempre que tales organismos actien en ejercicio de competencias especificas a ellos
atribuidas por la Ley. h) Los contratos y convenios derivados de acuerdos internacionales celebrados de conformidad con
el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea con uno o varios paises no miembros de la Comunidad, relativos a obras
0 suministros destinados a la realizacion o explotacion conjunta de una obra, o relativos a los contratos de servicios desti-
nados a la realizacién o explotacién en comun de un proyecto. i) Los contratos y convenios efectuados en virtud de un
acuerdo internacional celebrado en relacion con el estacionamiento de tropas. j) Los contratos y convenios adjudicados en
virtud de un procedimiento especifico de una organizacién internacional. k) Los contratos relativos a servicios de arbitraje
y conciliacion. 1) Los contratos relativos a servicios financieros relacionados con la emisién, compra, venta y transferencia
de valores o de otros instrumentos financieros, en particular las operaciones relativas a la gestion financiera del Estado, asi
como las operaciones destinadas a la obtencion de fondos o capital por los entes, organismos y entidades del sector publi-
co, asi como los servicios prestados por el Banco de Espafia y las operaciones de tesoreria. m) Los contratos por los que
un ente, organismo o entidad del sector publico se obligue a entregar bienes, o derechos o prestar algun servicio, sin per-
juicio de que el adquirente de los bienes o el receptor de los servicios, si es una entidad del sector publico sujeta a esta
Ley, deba ajustarse a sus prescripciones para la celebracion del correspondiente contrato. n) Los negocios juridicos en
cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condicién de
medio propio y servicio técnico del mismo, la realizacién de una determinada prestacion. No obstante, los contratos que
deban celebrarse por las entidades que tengan la consideracion de medio propio y servicio técnico para la realizacion de
las prestaciones objeto del encargo quedaran sometidos a esta Ley, en los términos que sean procedentes de acuerdo
con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de con-
tratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccién 2.2 del Capitulo
Il de este Titulo Preliminar, las entidades de derecho privado deberan observar para su preparacion y adjudicacion las
reglas establecidas en los articulos 121.1 y 174. o) Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio publico y
los contratos de explotacion de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el articulo 7, que se regularan por su legis-
lacion especifica salvo en los casos en que expresamente se declaren de aplicacion las prescripciones de la presente
Ley. p) Los contratos de compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demés negocios juridicos anéalogos sobre
bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre programas de ordenador
y deban ser calificados como contratos de suministro o servicios, que tendran siempre el caracter de contratos privados
y se regirén por la legislaciéon patrimonial. En estos contratos no podran incluirse prestaciones que sean propias de los
contratos tipicos regulados en la Seccién 1.2 del Capitulo Il del Titulo Preliminar, si el valor estimado de las mismas es supe-
rior al 50% del importe total del negocio o si no mantienen con la prestacion caracteristica del contrato patrimonial rela-
ciones de vinculacién y complementariedad en los términos previstos en el Articulo 25; en estos dos supuestos, dichas
prestaciones deberan ser objeto de contratacion independiente con arreglo a lo establecido en esta Ley. g) Los contratos
de servicios y suministro celebrados por los Organismos Publicos de Investigacion estatales y los Organismos similares
de las Comunidades Auténomas que tengan por objeto prestaciones o productos necesarios para la ejecucion de pro-
yectos de investigacion, desarrollo e innovacion tecnolégica o servicios técnicos, cuando la presentacion y obtencion de
resultados derivados de los mismos esté ligada a retornos cientificos, tecnolégicos o industriales susceptibles de incor-
porarse al tréfico juridico y su realizacion haya sido encomendada a equipos de investigacion del Organismo mediante
procesos de concurrencia competitiva.
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En este contexto puede citarse el caso de los negocios juridicos en cuya virtud se
encargue a una entidad que, conforme a lo sefialado en el articulo 24.6, tenga atri-
buida la condicién de medio propio y servicio técnico del mismo, la realizaciéon de
una determinada prestacion.

Este supuesto se refiere a las encomiendas de gestion que puedan pretender reali-
zarse a otras entidades, plantedndose cuando ha de regir la ley publica de contratos
y los principios de publicidad, concurrencia y vinculacion a la mejor oferta en este
tipo de casos.

Cosa diferente son los contratos mismos que deban celebrarse por las entidades
que tengan la consideracién de medio propio y servicio técnico para la realizacion
de las prestaciones objeto del encargo. Estos contratos, evidentemente, quedaran
sometidos a esta Ley, en los términos que sean procedentes de acuerdo con la natu-
raleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuantia de los mismos. En todo caso
lo estaran cuando se trate de contratos de obras, servicios o suministros cuyas
cuantias superen los umbrales establecidos en la Seccion 2.2 del Capitulo Il de este
Titulo Preliminar, aun celebrados por entidades de derecho privado ya que deberan
observar para su preparacion y adjudicacion las reglas establecidas en los articulos
1211y 174,

El referido articulo 24.6 de la misma LCSP 30/2007, donde se prevé el supuesto de
la encomienda de gestién, se encuadra dentro del articulo dedicado en general a
regular la ejecucion de obras y fabricacion de bienes muebles por la Administracion,
y ejecucion de servicios con la colaboracion de empresarios particulares: “a los efec-
tos previstos en este articulo y en el articulo 4.1.n), los entes, organismos y entidades
del sector publico podran ser considerados medios propios y servicios técnicos de
aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su activi-
dad cuando éstos ostenten sobre los mismos un control analogo al que pueden ejer-
cer sobre sus propios servicios. Si se trata de sociedades, ademas, la totalidad de su
capital tendra que ser de titularidad publica”.

Asi pues, la vinculacion estricta de la entidad encomendada respecto de la enco-
mendante explica la posibilidad de entender que nos situamos ante encomiendas de
gestion que se situan dentro de los contratos o negocios excluidos de la aplicacion
de la LCSP 30/2007.

Evidentemente, los conceptos que emplean los articulos 4.1.n) y 24.6 de la LCSP
merecen una mayor explicacion. Asi lo entiende el legislador cuando en el mismo arti-
culo 24.6 afade seguidamente que “en todo caso, se entendera que los poderes
adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad un control analogo al que
tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestion que
sean de ejecucion obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas unilate-
ralmente por el encomendante y cuya retribucion se fije por referencia a tarifas apro-
badas por la entidad publica de la que dependan. La condicién de medio propio y
servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios mencionados en este apar-
tado debera reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos,
que deberan determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condicion y
precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones
en que podran adjudicarseles contratos, y determinara para ellas la imposibilidad de
participar en licitaciones publicas convocadas por los poderes adjudicadores de los
que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningun licitador,
pueda encargarseles la ejecucion de la prestacion objeto de las mismas”.

En el derogado articulo 3 del TRLCAP 2/2000 (“negocios y contratos excluidos”) se
afirmaba de forma mas escueta que “quedan fuera del ambito de la presente Ley”,
“las encomiendas de gestion que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo
capital pertenezca totalmente a la propia Administracion publica”.
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Esta regulacion se debid a la modificacion introducida por el Real Decreto Ley 5/2005
en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(TRLCAP) afiadiendo este nuevo apartado ) al articulo 3.1. del TRLCAP.

El problema juridico consiste en determinar si la encomienda ha de seguir las reglas
de publicidad y concurrencia y vinculacion a la mejor oferta que plasma dicha legis-
lacién, o si, por contrapartida, no es necesario.

La regulacion vigente de la LCSP 30/2007 se relaciona con la jurisprudencia de los
ultimos afnos.

Determinante fue sobre el particular la jurisprudencia del TJCE de Luxemburgo (sen-
tencia Teckal de 18 de noviembre de 1999, sentencia parking Brixen de 13 de octu-
bre de 2005 asunto C-458/03, sentencia Comision contra Republica de Austria de 10
de noviembre de 2005 y sentencia de 11 de enero de 2005).

Esta jurisprudencia permite afirmar que, para poder realizar un encargo directo, la
entidad local adjudicadora debe tener sobre la mercantil adjudicataria un control ana-
logo al que tiene sobre sus propios servicios. Y la contraparte debe a su vez realizar
la parte esencial de su actividad con la entidad o entidades adjudicadoras que pose-
en sus participaciones sociales. La STJCE de 18 de noviembre de 1999, asunto C-
107/98 (Teckal Srl) afirma que “la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de
1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publi-
cos de suministro, es aplicable cuando una entidad adjudicadora, como un ente terri-
torial, proyecta celebrar por escrito, con una entidad formalmente distinta de ella y
auténoma respecto a ella desde el punto de vista decisorio, un contrato a titulo one-
roso que tiene por objeto el suministro de productos, independientemente de que
dicha entidad sea o0 no, en si misma, una entidad adjudicadora”.

Otras referencias de la jurisprudencia comunitaria son: STJCE de 10 de noviembre
de 1998, Comune de Ischia, 7 de diciembre de 2000 C-94/99, Gewassershutz, de 13
de octubre de 2005, asunto Brixen C-458/03, 11 de mayo de 2006 C-340/04, de 11
de mayo de 2006 asunto C-340/04, de 19 de abril de 2007, concerniente a Tragsa.
En la jurisprudencia tradicional espafiola pueden recordarse las SSTS de 16 de sep-
tiembre de 1988, TSJ de Catalufia de 6 de mayo de 1997, de 4 de julio de 2003,
SSTSJ de la Comunidad Valenciana de 3 de julio y 18 de septiembre de 2002, 19 de
mayo de 2004 y SSTS de 22 de abril de 2005 y 27 de abril de 20063, y la STJCE de
10 de noviembre de 2005, asunto C-29/04 (M&dling).

Igualmente, la STSJ de Castilla-La Mancha de 30 de octubre de 2000 RJCA 2309
anula una encomienda de gestion, por considerarse fraudulenta respecto de la legis-
lacién publica contractual, en un caso en que, a través de un convenio interadminis-
trativo de colaboraciéon entre Ayuntamientos, se realizaba una cesidn a una empresa
constituida por otra entidad local para la prestacion del servicio publico de aguas.

Téngase en cuenta la STJCE de 11 de enero de 2005, asunto C-26/03 (Stadt Halle):
“en el supuesto de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar un contrato a titu-
lo oneroso referente a servicios comprendidos dentro del ambito de aplicacion mate-
rial de la Directiva 92/50, en su version modificada por la Directiva 97/52, con una
sociedad juridicamente distinta de ella en cuyo capital participa junto con una o
varias empresas privadas, deben aplicarse siempre los procedimientos de contrata-
cion publica previstos en dicha directiva”.

En el contexto del contrato de obras, la STJCE de 1 de febrero de 2001, asunto C-
237/99 declara que la Republica Francesa ha incumplido las obligaciones que le

3Sobre esta jurisprudencia pueden verse los comentarios de F. SOSA WAGNER, La gestion de los servicios publicos loca-
les, Pamplona 2008, pp. 192y ss. y J.A. MORENO MOLINA, La nueva LCSP, Madrid 2008, pp. 168 y ss.
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incumben en virtud de la Directiva 93/37/CEE del Consejo* al no publicarse en el
Diario Oficial de las Comunidades Europeas los anuncios de licitacién correspon-
dientes a los contratos publicos anunciados por los servicios publicos de construc-
cién y urbanizacion de Val-de-Marne y de Paris y la sociedad anénima gestora de
viviendas de alquiler moderado (...) en el Bulletin officiel des annonces des marchés
publics de los dias 7 y 16 de febrero de 1995 y en el Moniteur des travaux publics et
du batiment de 17 de febrero de 1995, respectivamente.

Significativa es también una Instruccion conjunta de la Intervencion General y de la
Direccion General del Servicio Juridico de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de Cantabria en relacion con la tramitacion de los expedientes de enco-
mienda de gestion (anuncio publicado el 2 de junio de 2006, nimero 106). Nos remi-
timos a su lectura, por contener contenidos significativos que sirven para completar
las referencias hechas.

Por su parte, la LRJAP-PAC (en su articulo 15) regula la encomienda de gestion en el
contexto de la delegacién, avocacion y delegacion de firma. La encomienda de ges-
tibn supone que, por razones de eficacia, o en supuestos en que no se posean los
medios idoneos, la realizacion de actividades de caracter material, técnico o de ser-
vicios, pueda confiarse a otra entidad distinta. Interesa destacar el parrafo quinto de
este precepto: “El régimen juridico de la encomienda de gestiéon que se regula en
este articulo no sera de aplicacion cuando la realizacidon de las actividades enu-
meradas en el apartado primero haya de recaer sobre personas fisicas o juridi-
cas sujetas a Derecho privado, ajustandose entonces, en lo que proceda, a la legis-
lacion correspondiente de contratos del Estado, sin que puedan encomendarse a
personas o entidades de esta naturaleza actividades que, segun la legislacién vigen-
te, hayan de realizarse con sujecion al Derecho administrativo”.

Finalmente, téngase en cuenta el articulo 8.2 de la propia LCSP cuando afirma que
“Las disposiciones de esta Ley referidas a este contrato no seran aplicables a los
supuestos en que la gestion del servicio publico se efectie mediante la creacion de
entidades de Derecho publico destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma
se atribuya a una sociedad de Derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de
titularidad publica”.

6. DISQUISICION SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA PUBLICA 0 PRIVA-
DA DE ESTOS CONTRATOS. JURISDICCION COMPETENTE

Segun el articulo 18 (“Régimen aplicable a los contratos del sector publico”) “los con-
tratos del sector publico pueden tener caracter administrativo o caracter privado”.

El concepto de contrato administrativo pervive tras la LCSP aunque queda un tanto
desvirtuado desde el momento en que el eje del sistema normativo es el sector publi-
co y no la Administracion. No obstante, sigue ocupando la posicién central del nuevo
sistema contractual también tras la LCSP, al menos por el momento. En virtud del arti-
culo 19 (“Contratos administrativos”), para que un contrato tenga caracter admi-
nistrativo ha de celebrarse por una Administraciéon Pablica y tener uno de los objetos
previstos en el articulo 19°.

“Directiva de 14 de junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras, concretamente, las que le imponia su articulo 11, apartado 2.

°Son: a) Los contratos de obra, concesion de obra publica, gestion de servicios publicos, suministro, y servicios,
asi como los contratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado. No obstante, los contratos de ser-
vicios comprendidos en la categoria 6 del Anexo Il y los que tengan por objeto la creacién e interpretacion artistica vy lite-
raria y los de espectaculos comprendidos en la categoria 26 del mismo Anexo no tendrén caracter administrativo. b) Los
contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial
por estar vinculados al giro o trafico especifico de la Administracién contratante o por satisfacer de forma directa
o inmediata una finalidad publica de la especifica competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente
atribuido el caracter de contratos privados conforme al parrafo segundo del articulo 20.1, o por declararlo asi una Ley.
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Lo més relevante se esconde ahora en el articulo 20 (“Contratos privados”) ya que
se afirma que “tendran la consideracion de contratos privados los celebrados por los
entes, organismos y entidades del sector publico que no retdnan la condicion de
Administraciones Publicas” .

Como viene siendo tradicional, los contratos privados se regiran, en cuanto a su pre-
paracion y adjudicacion, en defecto de normas especificas, por la presente Ley y sus
disposiciones de desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes normas de
derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, segun corres-
ponda por razén del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extincion,
estos contratos se regiran por el derecho privado.

Singular es el nuevo sistema procesal general, ya que los contratos de las entidades
que son sector publico, pero no Administracion, se residencian (también el control de
su adjudicacion) en la jurisdiccion civil (articulo 21 de la LCSP):

- El orden jurisdiccional contencioso-administrativo sera el competente para
resolver las cuestiones litigiosas relativas a la preparacion, adjudicacion, efec-
tos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos.

- lgualmente correspondera a este orden jurisdiccional contencioso-administrativo
el conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacion con la prepara-
cion y adjudicacion de los contratos privados de las Administraciones Publicas
y de los contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los contratos sub-
vencionados a que se refiere el articulo 17.

- El orden jurisdiccional civil seréa el competente para resolver las controversias
que surjan entre las partes en relacion con los efectos, cumplimiento y extin-
cién de los contratos privados.

- Este orden jurisdiccional civil sera igualmente competente para conocer de
cuantas cuestiones litigiosas afecten a la preparacion y adjudicaciéon de los
contratos privados que se celebren por los entes y entidades sometidos a esta
Ley que no tengan el caracter de Administracion Publica, siempre que estos
contratos no estén sujetos a una regulacion armonizada.

Conviene, pues, destacar que, segun estas reglas, la jurisdiccion civil controlara las
cuestiones relativas a la fase de adjudicacion de los contratos de las entidades que
son sector publico pero no Administracion. Esta regulacién es coherente con el
caracter privado que se atribuye a estos contratos.

Cuestion compleja es, pues, la diferencia entre contratos administrativos (Art?. 19) y
contratos privados (Art2 20), asi como la jurisdiccion competente (Arte. 21) en uno y
otro supuesto. La mayor complicacion viene en la Jurisdiccion competente (Arte. 21),
pues, a la vista del Arte. 21, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo es el
competente para el conocimiento de las cuestiones que se susciten en relacion con
la preparacion y adjudicacion de los contratos sujetos a regulacion armonizada, por
lo tanto si una sociedad mercantil publica se encuentra ante un contrato de tal natu-
raleza, todo lo relativo a la preparacion y adjudicacion del contrato, la jurisdiccion
competente es la contencioso-administrativa. Ahora bien, en el resto de los contratos
(los no armonizados de entes que no sean Administracion), al ser contratos privados,
la preparacion y adjudicacion por las sociedades mercantiles publicas es compe-
tencia del orden civil, que es el competente también para las controversias que sur-
jan en relacion con los efectos, cumplimiento y extincion de todos los contratos de las
empresas publicas (incluso los armonizados). Lo anterior implica que, (a) segun la

flgualmente, son contratos privados los celebrados por una Administracién Publica que tengan por objeto servicios com-
prendidos en la categoria 6 del Anexo I, la creacién e interpretacion artistica y literaria o espectaculos comprendidos en
la categoria 26 del mismo Anexo, y la suscripcion a revistas, publicaciones periédicas y bases de datos, asi como cua-
lesquiera otros contratos distintos de los contemplados en el apartado 1 del articulo anterior.
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cuantia (armonizada o no) la jurisdiccion puede ser distinta, y, ademas, (b) que unos
jueces civiles -sobre todas las cuestiones que se susciten respecto de la preparacion
y adjudicacién de los contratos no armonizados- van a tener que aplicar no la nor-
mativa civil, sino una norma de Derecho publico (la Ley 30/2007), lo que no parece
exento de complicaciones.

7. REGIMEN JURIDICO

7.1.- Planteamiento general.

La aplicacion de la Ley como se ha visto es distinta segun el sujeto publico de que
se trate: puede ser de plena aplicacion, para las Administraciones Publicas, 0 menos
plena, para el resto del Sector Publico, en el que se incluyen especificamente las
Sociedades Mercantiles Publicas.

Con carécter previo es necesario establecer una serie de precisiones, para determi-
nar las distintas esferas o niveles de contratacion de las sociedades publicas, par-
tiendo de que son tratados como poderes adjudicadores, distinguiendo tres niveles
de contratacion en funcion de las cuantias.

Estas cuantias determinaran el régimen aplicable y, por ende, la normativa a la que
deberemos acudir para establecer la contratacion. Asi se distingue, en primer lugar,
los supuestos en los que se puede acudir al procedimiento negociado de aquellos a
los que se deben aplicar los principios de publicidad y concurrencia, distinguiendo
dentro de este segundo supuesto los contratos sometidos a regulacion armonizada
de los que no.

A) Procedimiento negociado.

La nueva ley ha elevado los limites para la adjudicacién por procedimiento negocia-
do. Asi:

e En los contratos de obras: Hasta 1.000.000 de euros. (Sin IVA) (Art®. 155.e)

¢ En los contratos de suministro y servicios: Hasta 100.000 euros. (Sin IVA) (Art2.
157.f)y 158.e)

B) Procedimiento concurrencial.

En estos casos se distingue en funcion de la cuantia entre los contratos sometidos a
legislacion armonizada y los no sujetos.

1. Contratos sujetos a una regulacidon armonizada, se regulan en los articulos 13
a 17 de la nueva Ley. Como posteriormente se analizara tienen trascendencia en
distintas materias, pero fundamentalmente en la tramitacion y ena la obligatorie-
dad de realizar su publicacion en el Boletin Oficial de la Unién Europea. Se
encuentran sometidos a dicha regulacion:

¢ os contratos de obra con valor igual o superior a 5.150.000 euros. (Sin
I.V.A.) -Orden EHA/3875/2007, de 27 de diciembre-.

¢ [ os contratos de suministro y servicios igual o superior a 206.000 euros.
(Sin I.VA.) -Orden EHA/3875/2007, de 27 de diciembre-.

2. Contratos no sujetos a unaregulacidon armonizada, se caracterizan fundamen-
talmente por una aplicacion mas laxa de la ley, debiendo dotarse las sociedades
de instrucciones internas.



En estos supuestos es necesario establecer dos precisiones: la primera, que mien-
tras no se doten de estas instrucciones, se les aplica las reglas de los contratos suje-
tos a la regulacion armonizada (Disposicion Transitoria Sexta). La segunda, que de
acuerdo con la Exposicién de Motivos de la Ley, las sociedades mediante dichas ins-
trucciones o mediante el principio de libertad de pactos “puedan hacer uso de deter-
minadas técnicas de contratacion o de figuras contractuales contempladas de modo
expreso solo en relacion con aquéllas (subasta electronica, contratos de colabora-
cién o instrumentos para la racionalizaciéon de la contratacion, por ejemplo)”.

Consideramos aplicables, a los contratos objeto de este trabajo, las siguientes
reglas con los matices que siguen (ya que a veces se cifien las regulaciones a los
contratos de la Administracion o, si se alude a los del sector publico, puede hacer-
se mencién exclusivamente a los sujetos a regulaciéon armonizada):

7.2.- LIBRO l.- Configuracion general de la contratacion del sector publico y elemen-
tos estructurales de los contratos.

Del libro primero se destacan las siguientes especialidades:

1) -Articulo 22 (Necesidad e idoneidad del contrato), donde se declara que los
entes, organismos y entidades del sector publico no podran celebrar otros
contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realiza-
cién de sus fines institucionales.

2) -Articulo 23 (“Plazo de duracién de los contratos”) donde se afirma el régimen
de plazos y prérrogas de los contratos del sector publico.

3) -Articulo 25 (“Libertad de pactos”), por referirse a los contratos del sector
publico.

4) -Articulo 26 (“Contenido minimo del contrato”), por aludir a los contratos que
celebren los entes, organismos y entidades del sector publico.

5) -Confuso es el articulo 27 (“Perfeccion de los contratos”) porque en el aparta-
do 1 se afirma que “Los contratos de las Administraciones Publicas, en todo
caso, y los contratos sujetos a regulacion armonizada, incluidos los contratos
subvencionados a que se refiere el articulo 17, se perfeccionan mediante su
adjudicacion definitiva, cualquiera que sea el procedimiento seguido para lle-
gar a ella” mientras que en el apartado 2 se nos dice que “salvo que se indique
otra cosa en su clausulado, los contratos del sector publico se entenderan
celebrados en el lugar donde se encuentre la sede del érgano de contratacion”.

6) -Confuso pero aplicable es, igualmente, el articulo 28 (“Caréacter formal de la
contratacion del sector publico”) donde se afirma que “los entes, organismos
y entidades del sector publico no podran contratar verbalmente, salvo que el
contrato tenga, conforme a lo sefialado en el articulo 97.1, caracter de emer-
gencia”. Sin embargo, “Los contratos que celebren las Administraciones
Publicas se formalizaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 140, sin per-
juicio de lo sefialado para los contratos menores en el articulo 95”.

7) -Aplicable parece el articulo 29 (“Remisiéon de contratos al Tribunal de
Cuentas”) en los términos tan poco claros del precepto (aunque es en el apar-
tado 4 donde se refiere esta regulacion al sector publico).

8) -Sobre el régimen de invalidez y de revisiéon de oficio (articulos 32 a 36 de la
LCSP), a pesar de que el Titulo | de la LCSP habla de los contratos del sec-
tor publico, sin embargo, nuevamente, la LCSP cifie esta importante regula-
cién a los contratos de las Administraciones Publicas y a los contratos suje-
fos a regulacion armonizada, incluidos los contratos subvencionados a que
se refiere el articulo 17.



9) -Aplicable, aunque soélo cuando se trate de contratos sujetos a regulacion
armonizada, es el nuevo y relevante régimen procesal contenido en el articu-
lo 37 (“Recurso especial en materia de contratacion”). Esta regulacion proce-
de directamente del Derecho comunitario y el legislador espafiol se ha visto
en la necesidad de preverla para dar cumplimiento a las directivas comunita-
rias. Se prevé un recurso especial en materia de contratacién con anteriori-
dad a la interposicién del recurso contencioso-administrativo, sin que proce-
da la interposicion de recursos administrativos ordinarios contra los mismos.
Seran susceptibles de recurso especial los acuerdos de adjudicacion provi-
sional, los pliegos reguladores de la licitaciéon y los que establezcan las carac-
teristicas de la prestacion, y los actos de tramite adoptados en el procedi-
miento antecedente, siempre que estos Ultimos decidan directa o indirecta-
mente sobre la adjudicacion, determinen la imposibilidad de continuar el pro-
cedimiento o produzcan indefension o perjuicio irreparable a derechos o inte-
reses legitimos. Los defectos de tramitacion que afecten a actos distintos de
los contemplados en el parrafo anterior podran ser puestos de manifiesto por
los interesados al érgano al que corresponda la instruccion del expediente o
al érgano de contratacion, a efectos de su correccion, y sin perjuicio de que
las irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesados
al recurrir el acto de adjudicacién provisional. En el apartado 4 de este arti-
culo se “aclara” que la regulacion se refiere, siempre que estén sujetos a
regulaciéon armonizada, a los contratos de una Administracion Publica o a los
que se celebren cuando la entidad no tiene el caracter de Administracion
Publica.

10) -En iguales términos es aplicable el articulo 38 (“Medidas provisionales”).

11)-En cambio, el articulo 39 (“Arbitraje”) se refiere sélo a “los entes, organismos
y entidades del sector publico que no tengan el caracter de Administraciones
Publicas”.

12) -Aplicable resulta el articulo 40 (“Competencia para contratar”) cuando esta-
blece que “la representacion de los entes, organismos y entidades del sector
publico en materia contractual corresponde a los érganos de contratacion,
unipersonales o colegiados que, en virtud de norma legal o reglamentaria o
disposicion estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en
su nombre”.

13)-Entendemos que también es aplicable directamente el articulo 41
(“Responsable del contrato”). Ahora el nuevo término ya no es Administracion
0 sector publico. Ahora la ley emplea los de “érgano de contratacion”, a los
que se refiere también el articulo 42 (“Perfil de contratante”).

14)-En cuanto a las reglas de "capacidad y solvencia del empresario”, éstas se
contienen en el Capitulo Il del Titulo II. La seccion 12 del Capitulo Il citado, se
titula “aptitud para contratar con el sector publico, razén por la cual es pre-
ciso considerar aplicables todas estas disposiciones a los contratos de refe-
rencia. No obstante, si bien unas veces el articulado de esta seccién alude
expresamente al “sector publico” (articulos 43, 47, 48, 49.1, 51), otras veces
se guarda silencio (articulos 45, condiciones especiales de compatibilidad,
6 61 en materia de acreditacion de la capacidad de obrar, 62, etc.), otras se
cifie a la regulacion armonizada (articulo 44.1 in fine) y tampoco faltan arti-
culos que mencionan soélo expresamente a la “Administracion” (articulo 49.2
en el marco de las prohibiciones para contratar), y otras veces a ambos con-
ceptos (articulo 44, empresas no comunitarias), o a ambos conceptos pero
diferenciando el régimen juridico (articulo 54 en el contexto de la “clasifica-
cion de las empresas”, pese a que el articulo 54.5 alude al régimen de con-
tratacion general de las entidades del sector publico) articulo 63.3: medios
de acreditar la solvencia, sin faltar la mencion a “los érganos de contrata-
cion” (articulo 50, sobre la declaracion de la concurrencia de prohibiciones
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de contratar y efectos, 53.2) o “autoridades” (articulo 50.5), planteando pro-
blemas interpretativos que, como en general ocurre en el tema que estamos
tratando, deberan resolverse caso por caso por via analégica en su caso o
de aplicacion supletoria de esta legislacion respecto de la contractual civil.

15)-En cuanto al “objeto del contrato”, el articulo 74 se refiere al “sector publi-
co”, asf como el articulo 75 (“precio del contrato”), el articulo 76 regula el “cal-
culo del valor estimado de los contratos”.

16)-En cambio, la revisiéon de precios es claro que se cifie a la “Administracion
publica” (articulos 77 y ss. de la LCSP). Si seguidamente se habla de “érga-
no de contratacion” ha de presuponerse la condicion de “Administracion” por
ser ésta la referencia general de estos articulos.

17)-En materia de garantias la sistematica de la LCSP (articulos 83 y ss.) es, en
concreto, la de diferenciar, esta vez con claridad expositiva, entre el régimen
de garantias de los contratos celebrados por la Administracion y los concer-
tados por el sector publico que no es Administracion (articulo 92). Por tanto,
en cuanto al régimen contractual de las entidades objeto de este trabajo con-
viene retener el articulo 92 (“Garantias a prestar en otros contratos del sector
publico”:

1.En los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del sec-
tor publico que no tengan la consideracion de Administraciones Publicas,
los érganos de contratacion podran exigir la prestacion de una garantia a
los licitadores o candidatos, para responder del mantenimiento de sus ofer-
tas hasta la adjudicacion provisional y, en su caso, definitiva del contrato o
al adjudicatario, para asegurar la correcta ejecucion de la prestacion.

2.El importe de la garantia, que podra presentarse en alguna de las formas
previstas en el articulo 84, asi como el régimen de su devolucién o can-
celacion seran establecidos por el érgano de contratacion, atendidas las
circunstancias y caracteristicas del contrato.

7.3.- LIBRO II.- Configuracion general de la contratacion del sector publico y ele-
mentos estructurales de los contratos.

El Libro Il de la LCSP regula la Preparacion de los contratos. Nuevamente la LCSP
distingue claramente en principio el régimen de preparacion de los contratos cuan-
do el contrato sea celebrado por la Administraciéon y cuando no sea el caso (respec-
tivamente, Titulos | y Il de este Libro).

El Titulo Il ("Reglas aplicables a la preparacion de los contratos celebrados por pode-
res adjudicadores que no tengan el caracter de Administraciones Publicas y de con-
tratos subvencionados”) es el que interesa; se establecen una serie de criterios espe-
ciales en funcion de las siguientes materias:

7.3.1.- Establecimiento de prescripciones técnicas y preparacién de pliegos.

Correspondiéndose con el articulo 121 de la LCSP (“Establecimiento de prescripcio-
nes técnicas y preparacion de pliegos”). Obsérvese, sin embargo, que el concepto
que se introduce esta vez es el de “poderes adjudicadores” que no tengan el carac-
ter de Administracion:

e En los contratos celebrados por poderes adjudicadores que no tengan el
caracter de Administraciones Publicas, que estén sujetos a regulacion armo-
nizada o que sean contratos de servicios comprendidos en las categorias 17 a
27 del Anexo Il de cuantia igual o superior a 211.000 euros, asi como en los con-
tratos subvencionados a que se refiere el articulo 17, deberan observarse las

reglas establecidas en el articulo 101 para la definicién y establecimiento de
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prescripciones técnicas, siendo igualmente de aplicacion lo previsto en los arti-
culos 102 a104’. Si la celebracion del contrato es necesaria para atender una
necesidad inaplazable o si resulta preciso acelerar la adjudicacion por razones
de interés publico, el érgano de contratacion podra declarar urgente su tramita-
cién, motivandolo debidamente en la documentacion preparatoria. En este caso
sera de aplicacion lo previsto en el articulo 96.2.b) sobre reduccion de plazos.

e En contratos distintos a 10s mencionados en el apartado anterior de cuantia
superior a 50.000 euros, los poderes adjudicadores que no tengan el carac-
ter de Administraciones Publicas deberan elaborar un pliego, en el que se
establezcan las caracteristicas basicas del contrato, el régimen de admision de
variantes, las modalidades de recepcion de las ofertas, los criterios de adjudi-
cacion y las garantias que deberan constituir, en su caso, los licitadores o el
adjudicatario, siendo de aplicacion, asimismo, lo dispuesto en el articulo 104.
Estos pliegos seran parte integrante del contrato®.

En cambio, los contratos de la Administracion han de seguir el régimen mas porme-
norizado de los articulos 93 y ss. de la LCSP.

7.3.2.- Adjudicacion de los Contratos.

Similar es el esquema o planteamiento legal relativo a la selecciéon del contratista y
adjudicacion de los contratos (Libro lll de la LCSP).

En principio, el legislador distingue al respecto entre el régimen de los contratos de
las Administraciones Publicas y el de entes que no tienen esta consideracion.

Como ya nos consta, interesa en este trabajo la adjudicacion de los contratos del
sector publico que no tengan el caracter de Administraciones Publicas.

Sobre este particular, la LCSP, en los articulos 173 y ss. distingue, a su vez, entre con-
tratos sujetos a regulacion armonizada y contratos no sujetos a regulacion armoniza-
da y entre contratos de los poderes adjudicadores y contratos de otro tipo de enti-
dades que no sean poderes adjudicadores.

7.3.2.1.- Poderes Adjudicadores.

Segun el articulo 173 (“Delimitacion general”) “los poderes adjudicadores que no ten-
gan el caracter de Administraciones Publicas aplicaran, para la adjudicacion de sus
contratos, las normas de la presente seccion” (es decir, articulos 173 a 175 que ocu-
pan la seccion 12).

A) Por lo que se refiere a la adjudicacion de los contratos sujetos a regulacién
armonizada (articulo 174) rigen en general las disposiciones generales de adjudica-
cion de la LCSP, pero con las siguientes adaptaciones:

1) Primero, respecto del principio de publicidad: no sera preciso publicar las
licitaciones y adjudicaciones en los diarios oficiales nacionales a que se refie-
ren el parrafo primero del apartado 1 del articulo 126 y el parrafo primero del
apartado 2 del articulo 138, entendiéndose que se satisface el principio de
publicidad mediante la publicacién efectuada en el «Diario Oficial de la
Unién Europea» y la insercidon de la correspondiente informacion en la plata-
forma de contratacion a que se refiere el articulo 309 ¢ en el sistema equiva-
lente gestionado por la Administracion Publica de la que dependa la entidad

"Los articulos 102 a 104 regulan las condiciones especiales de ejecucion del contrato, la informacién sobre las obliga-
ciones relativas a la fiscalidad, proteccién del medio ambiente, empleo y condiciones laborales y la informacién sobre las
condiciones de subrogacién en contratos de trabajo.

8El articulo 104 alude a la informacion sobre las condiciones de subrogacion en contratos de trabajo.
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contratante, sin perjuicio de la utilizacién de medios adicionales con caréac-
ter voluntario. Si, por razones de urgencia, resultara impracticable el cumpli-
miento de los plazos minimos establecidos, sera de aplicacion lo previsto en
el articulo 96.2.b) sobre reduccion de plazos.

Segundo, no seran de aplicacién las normas establecidas en:

¢ -El segundo parrafo del apartado 2 del articulo 134 sobre intervencion del
comité de expertos para la valoracion de criterios subjetivos.

e -En los apartados 1y 2 del articulo 136 sobre criterios para apreciar el
caracter anormal o desproporcionado de las ofertas.

-En el articulo 140 sobre formalizaciéon de los contratos.

-En el articulo 144 sobre examen de las proposiciones y propuesta de
adjudicacion.

-En el articulo 156 sobre los supuestos en que es posible acudir a un pro-
cedimiento negociado para adjudicar contratos de gestion de servicios
publicos.

Tercero, por lo tanto, rigen las siguientes disposiciones previstas para la
adjudicacion de los contratos de la Administracion pero que el articulo citado
extiende a estos contratos sujetos a regulacion armonizada de entidades del
sector publico que son poderes adjudicadores pero que no son
Administracion:

e -Articulo 122: procedimiento de adjudicacion.
¢ -Articulo 123: principios de igualdad y transparencia.
-Articulo 124: confidencialidad.

-Articulo 125: anuncio previo.

-Articulo 126: convocatoria de las licitaciones, con los matices expuestos.

-Articulo 127: licitacion: plazos para presentar las solicitudes de partici-
pacion y de las proposiciones.

e -Articulo 128: reduccion de los plazos en caso de tramitacion urgente, con
los matices expresados anteriormente.

-Articulo 129: proposiciones de los interesados.

-Articulo 130: presentacion de la documentacion acreditativa del cumpli-
miento de requisitos previos.

-Articulo 131: admisibilidad de variantes o mejoras.

-Articulo 132: subasta electronica.

-Articulo 133: sucesion en el procedimiento.

-Articulo 134.1, 3, 4 y 5 y 6: criterios de valoracion de las ofertas.

-Articulo 135: clasificacion de las ofertas y adjudicacion provisional y defi-
nitiva del contrato.

e -Apartados 3 y 4 del articulo 136: sobre las ofertas anormales o despro-
porcionadas.

e -Articulo 137: notificacion a los candidatos vy licitadores.

e -Articulo 138: publicidad de las adjudicaciones con los matices anterior-
mente comentados.

e -Articulo 139: renuncia a la celebracion del contrato y desistimiento del
procedimiento de adjudicacion por la Administracion.

e -Articulos 141, 142, 143, 145: procedimiento abierto.
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¢ -Articulos 146 a 152: procedimiento restringido.

e -Articulos 153 a 162: procedimiento negociado, salvo el articulo 156 sobre
los supuestos en que es posible acudir a un procedimiento negociado
para adjudicar contratos de gestion de servicios publicos.

e -Articulos 163 a 172: didlogo competitivo y normas especiales aplicables
a los concursos de proyectos.

B) Por lo que se refiere a la adjudicacion de los contratos no sujetos a regulacion
armonizada (articulo 175: “Adjudicacién de los contratos que no estén sujetos a
regulacion armonizada”) “en la adjudicacion de contratos no sujetos a regulacion
armonizada seran de aplicacion las siguientes disposiciones”:

a)

b)

La adjudicacion estara sometida, en todo caso, a los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

Los ¢rganos competentes de las entidades a que se refiere esta seccion
aprobaran unas instrucciones, de obligado cumplimiento en el ambito inter-
no de las mismas, en las que se regulen los procedimientos de contratacion
de forma que quede garantizada la efectividad de los principios enunciados
en la letra anterior y que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta
econdmicamente mas ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a dispo-
sicion de todos los interesados en participar en los procedimientos de adju-
dicacion de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contra-
tante de la entidad.

En el ambito del sector publico estatal, la aprobacion de las instrucciones
requerira el informe previo de la Abogacia del Estado.

Se entenderan cumplidas las exigencias derivadas del principio de publici-
dad con la insercion de la informacion relativa a la licitacion de los contratos
cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil de contratante de la entidad,
sin perjuicio de que las instrucciones internas de contratacion puedan arbitrar
otras modalidades, alternativas o adicionales, de difusion.

7.3.2.2.- No condicién de Poder Adjudicador.

Por lo que se refiere a otros entes, organismos y entidades del sector publico es
preciso estar al articulo 176 (“Régimen de adjudicacion de contratos”):

1.

Los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la con-
sideracién de poderes adjudicadores deberan ajustarse, en la adjudicacion
de los contratos, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

La adjudicacion de los contratos debera efectuarse de forma que recaiga en
la oferta econdmicamente mas ventajosa.

En las instrucciones internas en materia de contratacion que se aprueben por
estas entidades se dispondra lo necesario para asegurar la efectividad de los
principios enunciados en el apartado 1 de este articulo y la directriz estable-
cida en el apartado 2. Estas instrucciones deben ponerse a disposicion de
todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacion de
contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la
entidad.

En el ambito del sector publico estatal, estas instrucciones deberan ser informadas
antes de su aprobacion por el érgano al que corresponda el asesoramiento juridico
de la correspondiente entidad.

Finalmente, por lo que se refiere a la adjudicacion de contratos subvencionados se
regird por las normas establecidas en el articulo 174 que ya conocemos.
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En este contexto es interesante tener en cuenta las reglas del Derecho de la compe-
tencia (Anexo 1 de documentacion).

En otro Anexo seguidamente se contiene también doctrina relativa al concepto de
poder adjudicador y en otro Anexo una referencia a los documentos ultimos de con-
tratacion publica.

Por lo que se refiere a la “racionalizacion técnica de la contratacion” téngase en cuen-
ta el articulo 179 de la LCSP, asi como el 180 relativo a los “acuerdos marco” y el 187
sobre las “centrales de contratacion”.

La regulacién de los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos administrati-
VOS se prevé en relacion con los concretos contratos de la Administracion.

Finalmente, es preciso remitirse, para completar estas informaciones, a la
Instruccion n° 1/2008, de 5 de febrero, sobre contratacion de las fundaciones del
sector publico estatal, sociedades mercantiles del Estado y entidades publicas
empresariales dependientes de la Administracion General del Estado. Se comen-
ta en uno de los siguientes anexos de este trabajo.

Anexo 1: El Derecho de la competencia y la contratacion de las entida-
des de la Administracion.

En materia de contratacion administrativa el TDC (hoy comisién nacional de la com-
petencia, CNC) ha realizado alguna incursion de interés. En principio ha declarado
que las irregularidades en materia de contratacién administrativa han de impugnarse
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa (pueden verse las resoluciones del
TDC de 2 de marzo de 1998, expediente R 275/97; de 12 de junio de 1998, AA 48,
diciembre 1998-enero 1999 § 937, pp. 3627 y ss.; de 23 de junio de 1998, AA 2 1999
§ 36, p.116 y de 10 de noviembre de 1998, asunto Puerto de Zumaya).

En este sentido, la resolucion del TDC de 3 de febrero de 1999 (publicada por ejem-
plo en La Ley § 3719) considera irreprochable desde el punto de vista del Derecho
de la competencia, el hecho de que Correos adjudique directamente el derecho, en
favor de Caja Postal, a utilizar los medios materiales y humanos de que dispone
Correos para la distribucion de productos bancarios, parabancarios y financieros y
captar el ahorro publico. Frente a la alegacion del recurrente (segun la cual la banca
publica ha de competir en régimen de igualdad con la banca privada) el TDC afirma,
entre otros argumentos, que “la violacién de las normas sobre contratacion publica
por parte de las administraciones y entes publicos es una cuestion a plantear ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa y no en sede de defensa de la competencia”.

Sin embargo, el TDC no ha tenido el menor reparo para declarar, por ejemplo,
gue un convenio entre dos Administraciones para la ejecucion de obras por una
empresa nacional puede vulnerar el Derecho de la competencia por crear de
facto una reserva de mercado en favor de dicha empresa que restringe la com-
petencia al impedir la concurrencia a las demas empresas en el &mbito concre-
tamente de la ejecucion de obras publicas agrarias (resolucion del TDC de 30 de
abril de 1996, AA 38 1996 § 722, p. 2163).

Por contrapartida, el TDC en una resolucion posterior (resolucion del TDC de 30 de
marzo de 1998, AA 39, 1998 § 763, p. 2958) considera que "dicha empresa nacional
ejecuta las obras por orden de las Administraciones Publicas, por lo que no declara
vulneracion alguna del Derecho de la competencia, a pesar de que aquélla exclufa
igualmente a los demas empresarios". La razén estriba en que esta resolucion cita-
da en ultimo lugar quedaba clara la consideracion de dicha empresa como "servicio
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técnico de la Administracion" porque asi lo establecian ciertas normas reglamenta-
rias que contenian el régimen juridico de dicha empresa. Por tanto, el TDC entiende
que no puede perseguir posibles vulneraciones del Derecho de la competencia
basadas en una norma y que el supuesto se refiere legitimamente al caso de las
obras realizadas por la propia Administracion.

Por su parte, el TICE (sentencia de 3 de julio de 1991, asunto C-62/86, Rec. pp.
I-3359 y ss.) parte de que las empresas con posicién de dominio no pueden incu-
rrir en abuso en su contrataciéon (puede verse también las SSTIJCE de 8 de junio
de 1985, asuntos T-7/93 y de 30 de noviembre de 1995, asunto C-134/94).

Asimismo, el TDC, en la resolucién del TDC de 23 de junio de 1998 (AA 2 1999 § 36,
p. 116), enjuicia la posible vulneracién del Derecho de la competencia por un con-
trato de suministro de la Administracion del Estado, a pesar de concluir la inexisten-
cia de un abuso de posicién dominante.

El presupuesto en todo caso es que el poder publico actie como agente econé-
mico: "la concesion de licencias para la instalacion en la via publica de maquinas de
bebidas refrescantes es una funcion publica reguladora ajena al TDC" (resolucién del
TDC de 20 de marzo de 1998, AA 37 1998 § 723).

De ahi que el Derecho de la competencia no pueda pretender erigirse en un sistema
nuclear de control de la contratacién administrativa, a diferencia de lo que han llega-
do a pretender voces autorizadas en el Derecho comparado (Derecho aleman).

Conflictivo es, en particular, el supuesto de las concesiones administrativas y las
clausulas de exclusiva en cuanto a la prestacion de un determinado servicio por
parte de la Administracion en favor de una determinada entidad. Los litigios en esta
materia remiten a la jurisdiccion contencioso-administrativa. No puede considerarse
contrario al Derecho de la competencia, por tanto, la gestién en exclusiva mediante
concesion de las actividades portuarias de estiba y desestiba configuradas como
servicio publico (resolucion del TDC de 18 de octubre de 1999, expediente R 352/99;
véanse también las resoluciones del TDC de 23 de julio de 1998, expediente R
308/98 y de 15 de julio de 1998, AA 6 1999 § 112; y de 20 de octubre de 2000 expe-
diente R 403/99).

De ahi que el TDC ha estado especialmente atento a su posible instrumentalizacion
cuando al denunciante se le han pasado los plazos para recurrir ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa (resoluciones del TDC de de 15 de julio de 1998 AA 6
1999 § 112 y 10 de marzo de 2000, expediente R 392/99).

Estas referencias pueden completarse con la doctrina de la STJCE de 12 de junio
de 1997 (asunto T-504/93) segun la cual "la Unica circunstancia de que el titular de
un derecho de propiedad intelectual haya concedido a un unico licenciatario un
derecho exclusivo en el territorio de un Estado miembro, al prohibir la concesién de
sublicencias durante un periodo determinado, no basta para declarar que semejan-
te contrato deba considerarse como objetivo, medio o consecuencia de una practi-
ca colusoria prohibida por el Tratado".

También es evidente que corresponde a la jurisdiccion contencioso-administrativa
conocer de posibles litigios derivados de la aplicacion de normas urbanisticas. En la
resolucion del TDC de 19 de abril de 1999 (expediente R 341/98) se denunciaban
situaciones de desigualdad entre competidores al haber modificado un Ayuntamiento
las normas subsidiarias de planeamiento urbanistico. Segun el TDC el Ayuntamiento
actua dentro del marco de sus competencias administrativas y por tanto hay que acu-
dir a la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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Anexo 2: Informacion sobre las directivas, cuya consulta siempre es
conveniente.

En la actualidad, las directivas comunitarias reguladoras de la contratacion publica
son las siguientes:

Por una parte, se han refundido las tres tradicionales Directivas 93/37 del contrato de
obras, 93/36 del contrato de suministros y 92/50 del contrato de servicios en una
Unica Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, de suministro y de servicios.

Por otra parte, la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de los servi-
cios postales viene a sustituir a la antigua Directiva 93/38 del Consejo, de 14 de
junio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de las tele-
comunicaciones.

En cuanto a las llamadas directivas procesales o directivas de vias de recursos, con-
tindan en la actualidad vigentes tanto la Directiva 89/665/CEE, del Consejo, de 21
de diciembre de 1989, para la coordinacion de disposiciones legales, reglamen-
tarias y administrativas referentes a la aplicacion de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacion de los contratos publicos de suministros y
de obras, que seria la directiva de recursos respecto de los sectores clasicos de con-
tratacion publica, como la Directiva 92/13/CEE, del Consejo, de 25 de febrero, para
la coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas refe-
rentes a la aplicacion de las normas comunitarias en los procedimientos de for-
malizacién de contratos de la entidades que operen en |os sectores del agua, de
la energia, de los transportes y de los servicios postales que seria la directiva de
recursos respecto de los sectores excluidos o especiales.

Algunas remisiones son en este momento obligadas. Asi, parece conveniente tener
en cuenta el contexto internacional donde se encuadran las directivas comunitarias,
y en este sentido, cabe referirse a los acuerdos resultantes de las negociaciones mul-
tilaterales de la Ronda Uruguay 1986-1994, y en concreto al Acuerdo de contratacion
publica de la OMC aprobado mediante la Decision 94/800/CE del Consejo, de 22 de
diciembre de 1994 (DO serie L 336, de 23 de diciembre de 1994, p. |), que tiene por
objeto establecer un marco multilateral de derechos y obligaciones equilibrados en
materia de contratos publicos con miras a realizar la liberalizacion y la expansion del
comercio mundial. Puede asimismo citarse el Acuerdo del Espacio Econémico
Europeo (en vigor tras el 1 de enero de 1994), donde se prevé expresamente la aper-
tura a la libre concurrencia de la contratacion publica en los distintos paises miem-
bros (parte IV "competencia y otras normas comunes" y Anexo XVI del Acuerdo).

Anexo 3: Informacion sobre la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo en un plano general.

Si hay un dato que caracterice las directivas comunitarias éste es su reiterada e insis-
tente proclamacion de los principios de publicidad, de concurrencia, de prohibicion de
efectos discriminatorios y de vinculacion a la mejor oferta en la fase de adjudicacion
de los contratos publicos. La salvaguarda de pautas de legalidad administrativa en la
fase de adjudicacion del contrato es la ratio que inspira la jurisprudencia comunitaria®.

°En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas véase la sentencia de 17 de febrero de
1981, Comisién contra Republica Italiana (asunto 133/80, Rec. p. 462, apartado 7) fallo que fue ya tajante en el sentido
de afirmar que "ningun tipo de practica estatal particular puede llevar a justificar la inaplicacion de los principios de las
directivas comunitarias".
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En este sentido, puede citarse en primer lugar la STPI de 15 de junio de 1999 (asun-
to T-277/97):

"El principio de igualdad de trato en materia de contratos publicos, la exigen-
cia de una buena gestion financiera de los recursos y la prevencion del fraude
hacen muy criticable -y el Derecho penal de varios Estados miembros lo casti-
ga- el hecho de que un contrato publico se adjudique a una persona que con-
tribuya a evaluar y seleccionar las ofertas de dicho contrato" (en este fallo, el
Tribunal comunitario defendia al Tribunal de Cuentas de la CE en el gjercicio de
sus funciones y hacia primar este tipo de intereses frente a otro tipo de posi-
bles perjuicios).

Lo mismo puede decirse respecto de la observancia de los principios de no discri-
minacioén y de libre circulacion de mercancias y servicios. En la sentencia de 3 de
junio de 1992 el Tribunal declard que se contrariaba el articulo 59 del TCE (hoy arti-
culo 49, libre prestacion de servicios) por la legislacion italiana, al prever ésta medi-
das mas favorables para la contratacion de los empresarios que tuvieran la residen-
cia en una determinada zona.

En general, se advierte la preocupacion del Derecho comunitario por que no se produz-
can discriminaciones entre los nacionales europeos, en relacion con la contratacion ™.

En concreto, el principio de no discriminacion en razén de la nacionalidad es aplica-
ble incluso por entidades que no sean estrictamente poderes adjudicadores, en el
sentido de las directivas (STJCE de 18 de noviembre de 1999, asunto C-275/98).

Logicamente, a veces se hara necesario matizar el posible excesivo rigor del efecto
que he denominado 'legalizacién" publica del contrato de la Administraciéon o sus
entidades interpuestas, como ocurre en el supuesto de la STJCE de 7 de diciembre
de 2000 (asunto C-94/99) por la que se declara (de forma interesante, pues esta doc-
trina alude a casos no del todo infrecuentes en la préctica juridica) que el principio
de igualdad de trato de los licitadores enunciado en la entonces vigente Directiva
92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedi-
mientos de adjudicaciéon de los contratos publicos de servicios (y en la actualidad
recogido en el articulo 10 de la Directiva 2004/17 y en el articulo 2 de la Directiva
2004/18), no se viola por el mero hecho de que la entidad adjudicadora permita par-
ticipar en un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico de servicios a
organismos que reciben, de ella o de otras entidades adjudicadoras, subvenciones,
del tipo que sean, que permiten a dichos organismos presentar ofertas a precios con-
siderablemente mas bajos que los de los demas licitadores, que no reciben tales sub-
venciones. De este modo, el mero hecho de que la entidad adjudicadora permita par-
ticipar en un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico de servicios a
tales organismos, no constituye ni una discriminacion encubierta ni una restriccion
contraria al articulo 59 del Tratado CE (actualmente articulo 49) .

Dicho "efecto legalizador" se percibe claramente en la plasmacion de criterios objeti-
vos que han de seguirse en la fase de adjudicacion del contrato, que han de ser
necesariamente bien el precio mas bajo o bien la oferta econémicamente mas ven-
tajosa (criterios contenidos en el articulo 53 de la Directiva 2004/18 y en el articulo 55
de la Directiva 2004/17 de sectores especiales, y ya antes en los arts. 26 de la
Directiva 93/36, y 19 y 30 de la Directiva 93/37).

© Asunto C-360/89, Comisién contra ltalia, apartados 6 y 10.

" Asf, el TICE ha declarado que vulnera el principio de igualdad la contratacion por parte de los centros privados de ense-
fianza de idiomas, por la que se exigian requisitos mas rigurosos a los extranjeros (incluyéndose a los nacionales de otros
Estados miembros) respecto de los exigidos a los nacionales griegos (STJCE de 1 de junio de 1995, Comisién contra
Republica Helénica, asunto C-123/94).

2\/éase, igualmente, la STJCE de 3 de octubre de 2000, asunto C-380/98.
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Si bien, en el caso de las ofertas temerarias u ofertas anormalmente bajas, -supues-
to regulado en el Derecho espafiol en los articulos 135y 136 de la LCSP 30/2007 y
antes en el art. 83.2.b de la derogada TRLCAP 2/2000 y en el Derecho comunitario
en el articulo 55 de la Directiva 2004/18 y en el articulo 57 de la Directiva 2004/17
(y anteriormente regulado en el articulo 27 de la Directiva 93/36, o en el articulo 30.4
de la 93/37)-, el poder adjudicador no podré rechazar dicha oferta si no ha llevado
a cabo un procedimiento de verificacion con el fin de concluir que la oferta es "anor-
malmente baja" (véase la STJCE de 16 de octubre de 1997, asunto C-304/96 v,
especialmente, la STJCE de 27 de noviembre de 2001, asuntos acumulados C-285
y C-286/99).

En esta linea, la STPI de 14 de octubre de 1999 recuerda que "el Tribunal de Justicia
ha declarado que, cuando una entidad contratante ha sefialado en el pliego de clau-
sulas administrativas el respeto del principio de igualdad de trato de los licitadores,
exige que todas las ofertas sean conformes a tales prescripciones, con el fin de
garantizar una comparacion objetiva entre las ofertas. Ademas, se ha declarado que
el procedimiento de comparacion de las ofertas debe respetar, en todas sus fases,
tanto el principio de igualdad de trato de los licitadores como el de transparencia,
para que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular
el contenido de sus ofertas" (STPI de 14 de octubre de 1999, asuntos acumulados
T-191/96 y T-106/97).

Se esta insistiendo, de esta forma, en aquello que es propio del contrato administra-
tivo, es decir la legalidad de la adjudicacion del contrato. Dichos criterios objetivos
de adjudicacion, enumerados en las directivas comunitarias, deben mencionarse en
el anuncio del contrato o en el pliego de condiciones, en orden correspondiente a la
valoracién que se va a seguir .

Esta claro que el poder adjudicador no dispone de una 'libertad incondicional de
eleccion para la adjudicacion" aunque el control judicial se limita a observar si la
decision tomada ha sido "razonable" o si, por contra, ha incurrido en desviacién de
poder . Habria que llegar a un control judicial que tienda a decidir directamente
cudl es la mejor oferta y por tanto a quién debe adjudicarse el contrato. Un "control
judicial" construido sobre la base del derecho subjetivo del licitador y no tanto sobre
el control de la Administraciéon de adjudicacion.

En la STJCE de 18 de octubre de 2001 asunto C-19/00 no se critica el hecho de que
el érgano jurisdiccional que remite la cuestion prejudicial se hubiera limitado a obser-
var si la adjudicacion fue razonable.

Por un lado, esta sentencia parte de que "el principio de igualdad de trato de los lici-
tadores corresponde a la esencia misma de la Directiva 71/305 en su version modifi-
cada (sentencia de 22 de junio de 1993 asunto C-243/89)". Asimismo, se afirma que
"si bien la Directiva 71/305 deja a las entidades adjudicadoras la eleccion de los cri-
terios de adjudicacion del contrato que pretendan utilizar, tal elecciéon soélo puede
recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta mas ventajosa econémicamen-
te". Por tanto, "la entidad adjudicadora (no tiene) una libertad incondicional de elec-
cion para la adjudicacion a un licitador del contrato de que se trate".

Por otro lado, llega a admitirse la posibilidad de no adjudicar el contrato a la oferta
que en la fase inicial de adjudicacion figura con el precio mas bajo, en caso de que
exista un elemento que deba valorarse posteriormente al momento de la adjudicacion
considerando un dictamen pericial donde consta que el coste de este elemento

3STJCE de 28 de marzo de 1985, asunto 274/83, Rec. pp. 1077 y ss., Comision contra Republica Italiana.

“Cuando las instancias judiciales comunitarias revisan las adjudicaciones de los contratos de las propias instituciones
comunitarias, consta que el control judicial es reducido y se conforma con observar si ha habido o no desviacién de poder
(STPI de 26 de febrero de 2002, asunto T-169/00; STJCE de 2 de octubre de 2001, asunto C-172/97).
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puede ser llevado a cabo, de forma mas econdmica, por otra empresa, a pesar de
que inicialmente figure un precio superior de cara a la adjudicacion. Para que sea
valida esta opcion ha de constar en el pliego de condiciones y contar con dicho dic-
tamen pericial. En el fondo, se justifica esta opcién porque sigue la regla del precio
mas bajo ™.

En este sentido, a pesar de la insistencia de la normativa europea en la aplicacion de
criterios 1o mas objetivos posibles en la fase de adjudicacion, como lo es el precio
mas bajo, la STJCE de 7 de octubre de 2004 C-247/02 se enfrenta con una intere-
sante cuestion prejudicial planteada por un érgano jurisdiccional de Italia donde soli-
cita fundamentalmente que se dilucide si, bajo la ratio de la aplicacion de criterios o
mas objetivos posibles en la fase de adjudicacion, una legislacion nacional puede
imponer el precio mas bajo como unico criterio de adjudicacion’®.

Personada la Comisién observa ésta que, en el caso de autos, el articulo 21, aparta-
do 1, de la Ley n® 109/1994 impone la utilizacion del criterio del precio mas bajo para
garantizar la maxima transparencia de las operaciones relativas a los contratos publi-
cos de obras, lo cual se ajusta al objetivo perseguido por la directiva, que es garan-
tizar el desarrollo de una competencia efectiva. Sostiene que, por tanto, dicha dispo-
sicién no es contraria al articulo 30, apartado 1, de la directiva™.

En efecto, lo propio viene o venia siendo que las instituciones comunitarias insistan
en la aplicaciéon del criterio del precio mas bajo, por ser el mas objetivo.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia, tras recordar principios generales reguladores
de la materia™, con ciertos matices, considera fundada la cuestion prejudicial:

“Para cumplir el objetivo de lograr el desarrollo de una competencia efectiva,
la directiva tiende a organizar la adjudicacion de los contratos de tal manera
que la entidad adjudicadora pueda comparar las diferentes ofertas y aceptar
la mas ventajosa, basandose en criterios objetivos (sentencia Fracasso vy
Leitschutz, antes citada, apartado 31).

*Dice la sentencia: "la mera circunstancia de que un criterio de adjudicacion verse sobre un dato que sélo se conocera
con precision después de la adjudicacion del contrato, no puede interpretarse en el sentido de que confiere a la entidad
adjudicadora dicha libertad incondicional. En efecto, el Tribunal de Justicia ha declarado ya que la seguridad del abas-
tecimiento puede formar parte, en principio, de los criterios de adjudicacién que deben tenerse en cuenta para determi-
nar la oferta mas ventajosa econémicamente (sentencia de 28 de marzo de 1995, asunto C-324/93...). No obstante, para
que la utilizacion de un criterio de esta indole resulte compatible con las exigencias de la igualdad de trato de los licita-
dores, es preciso, en primer lugar, como prevé por otra parte el articulo 29, apartado 2 de la Directiva 71/305 en su ver-
sién modificada, que se mencione en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitacion (...)"

'®Se trata de dilucidar si “el articulo 30, apartado 1, de la Directiva debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa nacional que impone a las entidades adjudicadoras la utilizacion exclusiva del criterio del precio mas bajo
en la fase final de procedimientos de licitacion abiertos o restringidos, para la adjudicacion de contratos publicos de
obras. En particular, pregunta si el objetivo perseguido por dicha disposicion, que trata de implantar una competencia
efectiva en el &mbito de los contratos publicos, implica necesariamente una respuesta afirmativa a esta cuestion”.

7*La Comisién estima que la Directiva no expresa ninguna preferencia por uno u otro de los dos criterios previstos en su
articulo 30, apartado 1. Sostiene que el Unico objetivo de esta Ultima disposicién es evitar que la entidad adjudicadora
adopte criterios de adjudicacion de los contratos publicos de obras distintos de los dos criterios que menciona, pero que
no impone ninguna eleccion entre estos Ultimos. Para evitar comportamientos arbitrarios de dicha entidad y garantizar una
sana competencia entre las empresas, en principio es indiferente que el contrato se celebre sobre la base del precio méas
bajo o de la oferta mas ventajosa econémicamente. Es preciso, por otra parte, que dichos criterios de adjudicacion sean
claramente mencionados en el anuncio de licitacion y aplicados de manera objetiva y no discriminatoria. A su juicio, la
eleccion del criterio adecuado corresponde a la entidad adjudicadora, efectuando un examen caso por caso al adjudicar
un contrato concreto, o al legislador nacional, que puede optar por la adopcién de un texto aplicable a todos los contra-
tos publicos de obras o sélo a ciertos tipos de contratos”.

®“Es preciso sefialar que, segun el décimo considerando de la Directiva 93/37, ésta tiene la finalidad de lograr el des-
arrollo de una competencia efectiva en el &mbito de los contratos publicos (véanse las sentencias de 16 de septiembre
de 1999, Fracasso y Leitschutz, C 27/98, Rec. p. | 5697, apartado 26; de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y
Mantovani, asuntos acumulados C 285/99 y C 286/99, Rec. p. | 9233, apartado 34, y de 12 de diciembre de 2002,
Universale-Bau y otros, C 470/99, Rec. p. | 11617, apartado 89). Por lo demés, este objetivo estd expresamente mencio-
nado en el articulo 22, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva que dispone que, cuando las entidades adjudicado-
ras adjudiquen un contrato por el procedimiento restringido, el numero de candidatos admitidos a licitar debera ser, en
cualquier caso, suficiente para garantizar una competencia real”.
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De este modo, el articulo 30 de la directiva prevé, en su apartado 1, los crite-
rios en los que habra de basarse la entidad adjudicadora para la adjudicacion
de los contratos, a saber, 0 bien Unicamente el precio mas bajo o bien, en el
caso en que la adjudicacion se efectle a la oferta mas ventajosa econémica-
mente, distintos criterios que variaran en funcién del contrato de que se trate,
como el precio, el plazo de ejecucion, el costo de utilizacion, la rentabilidad y
el valor técnico.

Una disposicion nacional, como la controvertida en el litigio principal, que res-
tringe la libertad de eleccién de las entidades adjudicadoras en el marco de
los procedimientos de licitacion abiertos o restringidos, imponiendo la utiliza-
cién del precio mas bajo como unico criterio de adjudicacién, no impide que
estas entidades comparen distintas ofertas y seleccionen la mejor basandose
en un criterio objetivo previamente determinado, que figura precisamente entre
los enumerados por el articulo 30, apartado 1, de la directiva.

Sin embargo, la determinacion por el legislador nacional de un criterio unico de
adjudicacion de contratos publicos de obras, de manera general y abstracta,
priva a las entidades adjudicadoras de la posibilidad de tomar en considera-
cion la naturaleza y las particularidades de tales contratos, aisladamente con-
siderados, eligiendo para cada uno de ellos el criterio mas idéneo para ase-
gurar la libre competencia y garantizar de esta forma que se seleccione la
mejor oferta.

En el asunto principal, el érgano jurisdiccional remitente pone de manifiesto,
precisamente, la complejidad técnica de la obra que debe realizarse y, en con-
secuencia, la entidad adjudicadora hubiera podido tener en cuenta esta com-
plejidad de manera eficaz, eligiendo criterios objetivos de adjudicacion del
contrato, como los enumerados en el articulo 30, apartado 1, letra b), de la
directiva a titulo de ejemplo.

De las consideraciones anteriores resulta que procede responder a las cues-
tiones planteadas que el articulo 30, apartado 1, de la directiva debe interpre-
tarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que impone a
las entidades adjudicadoras, de manera general y abstracta, que utilicen
exclusivamente el criterio del precio mas bajo en la fase final de procedimien-
tos de licitacion abiertos o restringidos, para la adjudicacion de contratos
publicos de obras”.

En coherencia con los planteamientos y afirmaciones que estamos haciendo se
entiende también la jurisprudencia segun la cual, si existe un unico licitador, el érga-
no de contratacién no esta obligado a adjudicarle el contrato aun cuando haya sido
considerado apto para participar (STJCE de 16 de septiembre de 1999, asunto C-
27/1998).

En este sentido, interesa observar hasta qué punto el hecho de la subcontratacion
puede interferir en los procesos de adjudicacion. Se ha planteado a nivel comunita-
rio el caso de un contrato celebrado tras un concurso en el cual una de las disposi-
ciones de la licitacion prohibia el acceso a la subcontratacion por los concursantes
(STJCE de 18 de marzo de 2004 C-314/01). Conforme se planted la cuestion preju-
dicial, el cometido de esta sentencia de 18 de marzo de 2004 no era otro que dejar
clara la posibilidad de recurso frente a este tipo de adjudicaciones. No obstante, el
Tribunal nos presenta una doctrina interesante sobre subcontratacion, tema al que
interesa prestar atencién porque en la practica contractual de los Estados miembros
se observan especiales abusos y peculiaridades en el trato a los subcontratistas que
vienen a ser quienes a la postre asuman el peso de la ejecucion del contrato:
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“A este respecto, debe recordarse que la Directiva 92/50, cuyo objeto es eli-
minar los obstaculos a la libre circulacion de servicios con motivo de la adjudi-
cacion de contratos publicos de servicios, prevé expresamente, en su articulo
25, la posibilidad de que el licitador subcontrate a terceros una parte del
contrato, ya que esta norma dispone que la entidad adjudicadora podra exi-
gir al licitador que mencione en su oferta la parte de dicho contrato que se pro-
ponga subcontratar. Ademas, en cuanto a los criterios de seleccion cualitativa,
el articulo 32, apartado 2, letras ¢) y h), de dicha directiva establece expresa-
mente la posibilidad de justificar la capacidad técnica del prestador de servi-
cios mediante la descripcion del equipo técnico o de los organismos técnicos,
estén o no integrados en la empresa del prestatario, de los que éste disponga
para la realizacion del servicio, o incluso mediante la indicacion de la parte del
contrato que, en su caso, se proponga subcontratar. Como declaré el Tribunal
de Justicia en los apartados 26 y 27 de la sentencia Holst ltalia, antes citada,
tanto del objeto como del tenor de dichas disposiciones se deduce que nadie
puede ser excluido de un procedimiento de adjudicacion de un contrato
publico de servicios por el mero hecho de que, para la ejecucion del con-
trato, proyecte emplear medios que no le pertenecen, sino que son pro-
piedad de una o varias entidades distintas de él. Ello implica que es posible
que un prestador que, de por si, no cumple los requisitos minimos exigidos
para participar en el procedimiento de adjudicaciéon de un contrato publico de
servicios, invoque ante la entidad adjudicadora las capacidades de terceros a
los que tiene previsto recurrir si se le adjudica el contrato.

No obstante, segun el Tribunal de Justicia corresponde al prestador que pre-
tenda referirse a las capacidades de organismos o empresas a los que esté
unido por vinculos directos o indirectos, con el fin de que se admita su partici-
pacion en un procedimiento de licitacion, acreditar que dispone efectivamente
de los medios de tales organismos 0 empresas que no son de su propiedad y
que son necesarios para la ejecucion del contrato (sentencia Holst ltalia, antes
citada, apartado 29).

Como ha sefalado acertadamente la Comision de las Comunidades Europeas,
la Directiva 92/50 no se opone a la prohibicion ni a la restriccion del recurso a
la subcontratacion para la ejecucion de partes esenciales del contrato cuando
precisamente la entidad adjudicadora no haya podido comprobar las capaci-
dades técnicas y econdmicas de los subcontratantes al examinar las ofertas y
seleccionar al licitador que haya presentado la proposicion mas ventajosa.

De lo que precede se deduce que la premisa sobre la que se basa la segun-
da cuestién solo seria exacta si se acreditara que el punto 1.8 de la licitacion
prohibe, en la fase del examen de las ofertas y de la seleccion del adjudicata-
rio del contrato, que este Ultimo se valga de la subcontratacion para presta-
ciones esenciales del contrato. En efecto, una persona que invoque las capa-
cidades técnicas y econdmicas de terceros a los que se proponga recurrir Si
se le adjudica el contrato, s6lo puede ser excluida en el caso de que no
demuestre que, efectivamente, dispone de tales capacidades.

Pues bien, resulta que el punto 1.8 de la licitacion no se refiere a la fase de exa-
men y seleccidn del procedimiento de adjudicacion del contrato, sino a la fase
de ejecucion de éste, y que su objeto es evitar precisamente que la ejecucion
de partes esenciales del contrato se encomiende a entidades cuyas capaci-
dades técnicas y econdémicas no haya podido comprobar la entidad adjudica-
dora con ocasion de la seleccion del adjudicatario. Corresponde al érgano
jurisdiccional nacional verificar si asf sucede efectivamente.
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Si resultara que una clausula de la licitacion es, efectivamente, contraria a
la Directiva 92/50, en particular por prohibir ilegalmente recurrir a la sub-
contratacion, bastaria entonces con recordar que, en virtud de los articulos 1,
apartado 1,y 2, apartado 7, de la Directiva 89/665, los Estados miembros estan
obligados a adoptar las medidas necesarias para garantizar que las decisio-
nes que adopten las entidades adjudicadoras puedan ser recurridas de mane-
ra eficaz y lo méas rapidamente posible, en el supuesto de que tales decisiones
hubieran infringido la normativa comunitaria en materia de contratos publicos.

Por consiguiente, de ello se desprende que, en el supuesto de que una clau-
sula de la licitacion sea incompatible con la normativa comunitaria en materia
de contratos publicos, el ordenamiento juridico interno del Estado miembro en
cuestion debe prever la posibilidad de invocar esa incompatibilidad por el
cauce de los recursos a que se refiere la Directiva 89/665.

En consecuencia, procede responder a la segunda cuestion que la Directiva
89/665 vy, en particular, sus articulos 1, apartado 1, y 2, apartado 7, deben inter-
pretarse en el sentido de que, en el supuesto de que una clausula de la licita-
cién sea incompatible con la normativa comunitaria en materia de contratos
publicos, el ordenamiento juridico interno de los Estados miembros debe pre-
ver la posibilidad de invocar esa incompatibilidad por el cauce de los recursos
a que se refiere la Directiva 89/665”.

Anexo 4: El concepto de poder adjudicador. En especial su caracteriza-
cion funcional. Tema imprescindible.

Asi pues, el dato mas caracteristico de la contrataciéon publica, en el nuevo contexto
juridico definido en buena medida por las directivas comunitarias, seria la irrenuncia-
ble sujecion del poder adjudicador a criterios de legalidad administrativa. Ahora bien
¢ qué poder adjudicador? Esta pregunta no es inoportuna en este contexto porque
precisamente su respuesta va a permitir profundizar en la afirmacién que acaba de
hacerse.

Junto al Estado y los entes publicos territoriales, las directivas consideran también
poder adjudicador a los "organismos publicos" (y las asociaciones constituidas por
uno o mas de dichos entes o de dichos organismos de Derecho publico).

Y el criterio angular, y en todo caso de mayor interés practico y significacion tedrica,
es el criterio funcional que sirve para definir el organismo de Derecho publico.

Se sigue, en efecto, una "definiciéon funcional del organismo de Derecho publico
como poder adjudicador": las directivas comunitarias se aplicaran si dicho organis-
mo ha sido "creado para satisfacer una necesidad de interés general que no tengan
caracter industrial y mercantil". Lo decisivo es el tipo de funcién de la entidad: si es
puramente mercantil el sujeto quedara fuera del ambito de aplicacion de la norma. Si
se corresponde con un "interés general" aquél debera cumplir las directivas.

Pero, obviamente, no todo tipo de organismo que cumpla esta funcién queda sujeto
al régimen comunitario de contratacion publica. Es precisa una previa adscripcion o
vinculacion del organismo a un poder publico (Estado, ente territorial u otro organis-
mo de Derecho publico).

De ahi que, junto al requisito obligado de estar dotado de personalidad juridica, las

directivas insistan asimismo en dicha vinculacién a un sujeto publico. Concretamente
ha de presentarse una de las tres circunstancias siguientes:
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- Que el organismo tenga una actividad mayoritariamente financiada por el
Estado, los entes publicos territoriales y otros organismos de Derecho publico.

- Que su gestion se halle sometida a un control por parte de estos ultimos.

- Que su organo de administracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto
por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por el Estado, los
entes publicos territoriales u otros organismos de Derecho publico ™.

Aunque en los Anexos de las dos directivas de contratos pueden aparecer listas de
los organismos y de las categorias de organismos de Derecho publico que rednen
los criterios que acaban de ser enumerados, ello no significa atribuir a dichas listas
un caracter cerrado, a pesar de que son "lo mas completas posibles" (articulo 1.9 in
fine de la directiva de sectores clasicos y articulo 8 de la directiva de sectores
excluidos).

Volviendo al criterio funcional en virtud del cual el organismo ha de "satisfacer una
necesidad de interés general que no tenga caracter industrial y mercantil'. En princi-
pio, estamos ante una definicion funcional que afecta sélo al organismo de Derecho
publico. Ahora bien, podemos hablar en términos generales de una caracterizacion
funcional del poder publico. En definitiva, lo que consigue la definicion funcional del
organismo de Derecho publico es aplicar las directivas en todos aquellos casos en
que es dudosa la calificacion formal del ente como Administracion. El limite dltimo de
la definicion de Administracion es funcional (junto a los casos claros del Estado, las
CC. AA. o las Corporaciones locales). Determinante es entonces si la entidad cum-
ple una funciéon publica (satisfaccion de interés general) o una funcién mercantil o
industrial. De ahf que, en conclusion, en el Derecho comunitario se hable, sin mas, de
la "definicion funcional" del Estado en general (y no sélo del organismo de Derecho
publico), ya desde la famosa sentencia Beentjes del TICE de 20 de septiembre de
1988 (asunto C-31/87).

Esta definicién de las directivas comunitarias, del poder adjudicador, esta pensada
para evitar que, como consecuencia de posibles calificaciones formales de las enti-
dades llamadas a aplicar las directivas (por parte de las legislaciones de los Estados
miembros), se eluda el cumplimiento de la legalidad comunitaria. De ahi que, inde-
pendientemente de aquéllas, el organismo o entidad quedaré sujeto a las directivas
si cumple la funcién que ellas mismas precisan.

El efecto legalizador que se produce es muy relevante en el &mbito de la contrata-
ciéon de entidades que desarrollen funciones administrativas y que se hacen regir por
el Derecho privado. La forma, publica o privada, de la entidad u organismo no es
decisiva. Si la entidad cumple una funcién publica (interés general) y no privada (o
mercantil) la adjudicacion del contrato tendra que respetar criterios objetivos.

Todo ello es manifestacion de la "lucha" o "batalla" por la adjudicacion legal de los
contratos administrativos, evitando los posibles fraudes de ley comunitaria.

También la Directiva 2004/17 de sectores especiales en su articulo 2.1.a) sigue esta
misma definicién funcional del organismo de Derecho publico. Ademas, junto a estos
organismos se mencionan en el articulo 2.1.b) las "empresas publicas". Pero en
ambos casos, segun el articulo 2.2, siempre que dicho poder adjudicador o empre-
sa publica realice alguna de las actividades contempladas en la directiva (en los sec-
tores del agua, transporte, energia o telecomunicaciones).

Asi pues, la justicia europea es y ha sido coherente con estos planteamientos del
Legislador comunitario aplicando estos criterios funcionales caracteristicos de las

“Articulo 1.9 de la Directiva 2004/18.
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directivas comunitarias cuya virtualidad esta en servir de solucién al problema de la
huida del sistema de garantias que han de cumplir todos los entes que cumplen fun-
ciones administrativas.

La aplicacion de estos criterios de tipo funcional no ofrece excesivos problemas en
la praxis judicial comunitaria. Puede servir, entre una numerosa jurisprudencia, la
STJCE de 15 de enero de 1998 (asunto C-44/1996). Respondiendo a ciertas cuestio-
nes prejudiciales planteadas, el TJCE, con evidente sencillez y contundencia con-
testa afirmativamente a la cuestion de si una determinada entidad (la imprenta esta-
tal austriaca) debe cumplir los criterios de legalidad administrativa previstos en la
directiva comunitaria de contratos publicos de obras apoyandose en que dicha enti-
dad, independientemente de su calificacion formal, satisface funciones de interés
general.

Aprovecha el Tribunal para afirmar que no es preciso que todas las funciones del ente
tengan que representar la satisfaccion de necesidades de interés general.

El TUCE sienta ademas que las entidades que ejercen actividades de caracter mer-
cantil, aun cuando puedan calificarse de administrativas o sean dependientes de un
poder adjudicador, no estan obligadas a observar las pautas de legalidad previstas
en las directivas comunitarias en cuanto a la adjudicacion de sus contratos, ya que
para ello aquéllas han de satisfacer necesidades de interés general.

La relevancia de este tipo de criterios funcionales desarrollados a raiz de la famosa
sentencia Beentjes, de 20 de septiembre de 1988%, esta en gran medida en poder
obligar a sujetos de Derecho privado al cumplimiento de una legalidad de caracter
publico (la sujecidon de la fase de adjudicacién a los principios de concurrencia y
publicidad y vinculacién a la mejor oferta).

Pero no sélo alcanzan las directivas a entidades de Derecho privado de dudosa cali-
ficacion como Administracion. La aplicacion de este tipo de criterios funcionales per-
mite el cumplimiento de la legalidad comunitaria (la legalidad administrativa una vez
que el Derecho interno se adapta a las directivas) por érganos que se encuadran en
el Poder legislativo.

Asi, la sentencia del TUCE de 17 de septiembre de 1998 (asunto C-323/96) afirmd que
un érgano legislativo como el Vlaamse Raad forma parte del Estado y por tanto cons-
tituye un poder adjudicador en el sentido de la letra b) del articulo 1 de la antigua
Directiva 71/305, sin que las calificaciones juridicas de Derecho interno puedan lle-
gar a desvirtuar esta aplicacion.

En cambio, segun el TJCE, no es un organismo de Derecho publico?' una entidad
que tiene por objeto desarrollar actividades dirigidas a la organizacion de ferias,
exposiciones y otras iniciativas similares. El TUCE entiende que la funcién es de
caracter predominantemente mercantil: "es una actividad econémica que consiste en
ofrecer servicios en el mercado. En el presente caso, de los autos resulta que la enti-
dad de que se trata presta servicios a los expositores contra pago de una contra-
partida. Con su actividad satisface necesidades de naturaleza mercantil, por una
parte de los expositores, que se benefician de la promocion de los bienes o servicios
que exponen y, por otra parte, de los visitantes que desean informarse de cara a posi-
bles decisiones de compra” (...). "Su gestion se basa en criterios de rendimiento, efi-
cacia y rentabilidad. Dado que no se ha previsto ningin mecanismo para compensar

2En suma, esta sentencia declard que un organismo que no podia ser encuadrado formalmente como Administracion
publica debia aplicar la Directiva 71/305 (se trataba de una comisién local de concentracion parcelaria).

2'En el sentido del articulo 1, letra b), parrafo segundo, de la Directiva 92/50/CEE del Consejo relativa a la coordinacion
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios.
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posibles pérdidas financieras, soporta ella sola el riesgo econémico de sus activida-
des". "Por otra parte, el hecho de que una entidad como la que es parte en el litigio
principal opere en un entorno competitivo (...) corrobora la interpretacion seguida
segun la cual la actividad consistente en organizar ferias y exposiciones no se ajusta
al criterio definido en el articulo 1, letra b, parrafo segundo, primer guién, de la direc-
tiva" (STJCE de 10 de mayo de 2001, asuntos acumulados C-223/99 y C-260/99).

El mensaje de esta jurisprudencia, para el Derecho espafiol, seria que los tribunales
y juzgados de la jurisdiccion contencioso-administrativa apliquen, siguiendo el ejem-
plo del TJCE, este tipo de criterios funcionales .

Es una tipica misiéon de los tribunales de justicia la de decidir, en el caso concreto,
qué es satisfaccion de necesidades de interés general y qué es cumplimiento de fun-
ciones que no tengan caracter industrial y mercantil. En este sentido, por ejemplo, la
STJCE de 10 de noviembre de 1998 (asunto C-360/96) considera que el tratamiento
de residuos domésticos e industriales es "satisfaccion de necesidades de interés
general’, "dado que el grado de satisfaccion de esta necesidad que se estime nece-
sario por razones de salud publica y de proteccién del medio ambiente quizas no se
consiga si los operadores econémicos privados ofrecen, total o parcialmente, a los
particulares dichos servicios de recogida’, aun cuando este tipo de funciones son
susceptibles de ser desempefiadas por empresas privadas.

Pero sobre la cuestion que nos ocupa acaso la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 15 de mayo de 2003 (asunto 214/00) ha sido la méas
relevante: en el Derecho espafiol, a partir de esta sentencia la adjudicacion de enti-
dades con forma juridico-privada que realicen funciones administrativas (de satis-
faccion de interés general) han de seguir el régimen general del TRLCAP (ya no sirve
aplicar la DA 6, y la jurisprudencia condescendiente del TS: STS de 4 de junio de
2001 y de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su informe 24/95).

Por si quedaban dudas, la STJCE de 13 de enero de 2005 C-84/03 vuelve a conde-
nar al Reino de Espafia por excluir del ambito de aplicacion de las directivas comu-
nitarias de contratacion publica a las entidades de Derecho privado que cumplan
funciones de satisfaccion de interés general.

Recapitulando, la cuestion de si una determinada entidad es un poder adjudicador
se resuelve por el Derecho comunitario examinando si se cumplen los requisitos que
caracterizan a un organismo de Derecho publico, independientemente de si figura
nominalmente como poder adjudicador.

Asi, la STJCE de 1 de febrero de 2001, asunto C-237/99, concluye que una determi-
nada entidad francesa tuvo que haber publicado sus anuncios de licitacion en el
DOCE, por ser "entidad adjudicadora" en el sentido de las directivas. Primero, la enti-
dad ha de "satisfacer necesidades de interés general que no tienen caracter indus-
trial o mercantil'. Segundo, "la entidad ha de estar dotada de personalidad juridica".
Tercero, "la actividad de la entidad ha de estar mayoritariamente financiada por el
Estado" o los controles a los que se someta la entidad han de crear "una dependen-
cia de aquélla con respecto a los poderes publicos que permite a éstos influir en
materia de contratos publicos".

En este sentido, el presupuesto "actividad financiada por una o varias entidades
adjudicadoras" ha sido matizado por la STJCE de 3 de octubre de 2000 (asunto C-
380/98) precisando que "se incluyen las becas o subvenciones concedidas por una

#Vease, imprescindible en general sobre el particular, el capitulo 'los jueces espafioles y el régimen comunitario de con-
tratacion publica’, en el libro de D. ORDONEZ SOLIS, La contratacion publica en la Unién Europea, Pamplona, 2003, pp.
289y ss.

34



o varias entidades adjudicadoras para fomentar la labor investigadora, asi como las
becas para estudiantes que las autoridades locales competentes en materia de edu-
cacion abonan a las universidades para cubrir los gastos académicos de determi-
nados estudiantes. En cambio, no constituyen financiacién publica, a efectos de las
directivas, las sumas abonadas por una o varias entidades adjudicadoras, bien en
el marco de un contrato de prestacion de servicios que comprenda trabajos de
investigacion (...)".

Por su parte, el término "mayoritariamente que figura en el articulo 1, letra b, parra-
fo segundo, tercer guion, debe interpretarse en el sentido de que significa "mas de
la mitad". Para valorar correctamente el porcentaje de financiacion publica de un
organismo determinado, es preciso tener en cuenta todos los ingresos que dicho
organismo obtenga, incluidos los que resulten de una actividad mercantil*®. En con-
clusién, el TJCE viene a confirmar la decision del Ministerio de Hacienda (h.M.
Treasury) de mantener las Universidades del Reino Unido en la lista de organismos
de Derecho publico notificada a la Comisién, como consecuencia de una cuestion
prejudicial planteada por la High Court of Justice de Inglaterra y Gales en el marco
de un procedimiento iniciado por la Universidad de Cambridge contra el citado cri-
terio ministerial.

Anexo 5: Temas nuevos de la contratacion del sector publico que intro-
duce la Directiva 2004/18.

1. El tema tecnoldgico.

A. La oportunidad de la reforma.

La directiva de contratos de los sectores clasicos apuesta por que los medios elec-
tronicos estén en pie de igualdad con los medios clasicos de comunicacion e inter-
cambio de informacion, habida cuenta de la simplificacion que las nuevas tecnologi-
as pueden implicar para la publicidad de los contratos y en términos de eficacia y
transparencia de los procedimientos de adjudicacion. Por ello se propone adaptar la
legislacion de contratos publicos a las nuevas posibilidades que aquéllos abren, pro-
curando que el medio y la tecnologia aplicados sean compatibles con las tecnologi-
as utilizadas en los demas Estados miembros.

Ya el dictamen del Comité Econdémico y Social sobre el «Libro Verde - La contratacion
publica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro» > consideraba el desarrollo
de tecnologias electronicas para la contratacion publica/licitacion electronica de
suma importancia para el porvenir de la contratacion publica en Europa®.

En el articulo 1.13 de la Directiva 2004/18 se define el medio electrénico como aquel
medio que utilice equipos electrénicos de tratamiento (incluida la compresion digital)
y almacenamiento de datos y que se sirva de la difusion, el envio y la recepcion alam-
bricos, radiofénicos, por medios pticos o por otros medios electromagnéticos.

# Ademas, la "calificacion de entidad adjudicadora de un organismo como la Universidad" en el sentido de las directivas
(...) debe efectuarse sobre una base anual y el periodo que debe considerarse méas adecuado para calcular el modo de
financiacién de dicho organismo es el ejercicio presupuestario en el que se inicia el procedimiento de adjudicacion de un
contrato determinado, debiendo entenderse que dicho célculo ha de efectuarse tomando como base las cifras disponi-
bles al inicio del ejercicio presupuestario, aunque tengan el caracter de previsiones (...)".

#DO n® C 287 de 22/09/1997, p. 0092.

#En este sentido, en espera de que el sector privado desarrolle servicios atractivos en este &mbito, el Comité subrayaba
el interés de los proyectos desarrollados con tal fin y, en particular, el programa SIMAP. EI CES recomendaba a la Comisién
que apoyase en mayor medida el trabajo del Grupo de expertos en materia de contratacién publica del EBES (European
Board for EDI standardisation), en el que se centraba el trabajo sobre las tecnologias electrénicas en la contratacion publi-
ca europea. EI Comité sefialaba asimismo en dicho Documento el interés de mecanismos de difusién de informacion
especificos de las regiones transfronterizas por su caracter atractivo para las pequefias y medianas empresas.
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Aunque estamos refiriéndonos a la Directiva 2004/18 del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros, de servicios y de obras, es preciso tener en cuenta también
la Directiva 2004/17, de 31 de marzo, del Parlamento Europeo y del Consejo sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del
agua, de la energia y de los transportes y de los servicios postales, ya que bésica-
mente en ambos casos los motivos de la reforma coinciden sobre este punto, es
decir, la necesaria introduccion de los mecanismos de compra electrénica en el
mundo de la contratacion publica®.

En el Derecho espafiol, es obligado citar en este contexto el Reglamento del TRLCAP
2/2000 aprobado por el RD 1098/2001, de 12 de octubre, ya que uno de los motivos
que lo justifican es precisamente la mayor atencion por el empleo de medios elec-
tronicos (disposicion adicional décima, donde se concede al Ministerio de Hacienda
la posibilidad de regular la utilizaciéon de los medios electrénicos; puede verse tam-
bién la disposicion adicional novena, parrafo tercero).

B. La regulacién. en la Directiva 2004/18. de los medios electrénicos.

B.1. Anuncios y medios electrénicos para enviar la informacion.

En el capitulo VI de la Directiva 2004/18 ("normas de publicidad y de transparencia’,
articulos 35 y siguientes) se contienen reglas importantes relativas a la publicaciéon
de anuncios de licitacion preparados y enviados mediante medios electrénicos.

Se afirma que los anuncios de licitacion enviados por los poderes adjudicadores
deberéan transmitirse por los medios tradicionales o bien por los medios electréonicos
con arreglo al formato y modalidades de transmision que figuran en el Anexo VIII.3
de la directiva (que se remite a los formularios electrénicos disponibles en el sitio web
SIMAP). Asimismo, en el caso del procedimiento acelerado habran de enviarse los
anuncios exclusivamente por fax o por medios electrénicos. También se prevé que
para la adjudicacion de contratos en los sistemas dinamicos de adquisicion y en el
caso de celebracion de subastas electrénicas se utilicen por los poderes adjudica-
dores exclusivamente medios electrénicos?.

*En general, practicamente todos los motivos de la Directiva 2004/17 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coor-
dinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de los servicios postales son basicamente coincidentes con los motivos de la Directiva 2004/18 sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministros, de servicios y de obras: "integracion de la
politica de medio ambiente en la de contratos publicos", 'rechazo de las ofertas anormalmente bajas basadas en el incum-
plimiento de los requisitos minimos de caracter social’, "nueva regulacién de las especificaciones técnicas"y de las "reglas
de clasificacion de los licitadores".

# En consonancia, el nuevo articulo 132 de la LCSP regula la “Subasta electrénica”: “1. A efectos de la adjudicacion del
contrato podra celebrarse una subasta electrénica, articulada como un proceso iterativo, que tiene lugar tras una prime-
ra evaluacion completa de las ofertas, para la presentacion de mejoras en los precios o de nuevos valores relativos a
determinados elementos de las ofertas que las mejoren en su conjunto, basado en un dispositivo electrénico que permi-
ta su clasificacion a través de métodos de evaluacion automaticos. 2. La subasta electrénica podréa emplearse en los pro-
cedimientos abiertos, en los restringidos, y en los negociados que se sigan en el caso previsto en el articulo 154.a), siem-
pre que las especificaciones del contrato que deba adjudicarse puedan establecerse de manera precisa y que las pres-
taciones que constituyen su objeto no tengan caracter intelectual. No podra recurrirse a las subastas electrénicas de
forma abusiva o de modo que se obstaculice, restrinja o falsee la competencia o que se vea modificado el objeto del con-
trato. 3. La subasta electronica se basara en variaciones referidas al precio o a valores de los elementos de la oferta que
sean cuantificables y susceptibles de ser expresados en cifras o porcentajes. 4. Los érganos de contratacion que deci-
dan recurrir a una subasta electronica deberan indicarlo en el anuncio de licitacion e incluir en el pliego de condiciones
la siguiente informacion: a) los elementos a cuyos valores se refiera la subasta electrénica; b) en su caso, los limites de
los valores que podréan presentarse, tal como resulten de las especificaciones del objeto del contrato; c) la informacion
que se pondra a disposicion de los licitadores durante la subasta electrénica y el momento en que se facilitarg; d) la forma
en gue se desarrollard la subasta; e) las condiciones en que los licitadores podran pujar, y en particular las mejoras mini-
mas que se exigiran, en su caso, para cada puja; f) el dispositivo electrénico utilizado y las modalidades y especificacio-
nes técnicas de conexion. 5. Antes de proceder a la subasta electrénica, el érgano de contratacion efectuara una prime-
ra evaluacion completa de las ofertas de conformidad con los criterios de adjudicacion y a continuacion invitara simulta-
neamente, por medios electrénicos, informaticos o telematicos, a todos los licitadores que hayan presentado ofertas admi-
sibles a que presenten nuevos precios revisados a la baja o nuevos valores que mejoren la oferta. 6. La invitacion inclui-
ra toda la informacion pertinente para la conexién individual al dispositivo electrénico utilizado y precisara la fecha y la
hora de comienzo de la subasta electrénica. Igualmente se indicaré en ella la férmula matematica que se utilizara para la
reclasificacion automatica de las ofertas en funcion de los nuevos precios o de los nuevos valores que se presenten. Esta
férmula incorporara la ponderacion de todos los criterios fijados para determinar la oferta econémicamente mas ventajo-
sa, tal como se haya indicado en el anuncio de licitacién o en el pliego, para lo cual, las eventuales bandas de valores
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Los plazos de publicaciéon de los anuncios preparados y enviados por medios elec-
trénicos son mas breves que los enviados por medios tradicionales, ya que se esta-
blece que los anuncios preparados y enviados por medios electrénicos se publica-
ran en un plazo maximo de 5 dias a partir de su envio, mientras que los anuncios no
enviados por medios electronicos se publicaran en un plazo maximo de 12 dias
(salvo que se trate del procedimiento acelerado, en cuyo caso el plazo maximo de
publicacion sera de cinco dias).

Asimismo, el anuncio de licitacién no enviado por medios electrénicos tiene una limi-
tacion de extension méaxima de 650 palabras aproximadamente, limitaciéon no exis-
tente, por tanto, para los anuncios enviados por medios electrénicos.

Pero también tiene relevancia el empleo de dichos medios electrénicos en el momen-
to de regular las solicitudes de participacion y recepcion de las ofertas (articulo 38.5)
en el sentido de que en los casos en que los anuncios se hayan preparado o envia-
do por medios electrénicos se podran reducir en siete dias los plazos minimos gene-
rales de recepcion de ofertas de los procedimientos abiertos y los plazos minimos de
recepcion de las solicitudes de participacion. Asimismo, cuando el poder adjudica-
dor ofrezca acceso por medios electrénicos sin restricciones a los pliegos y a la res-
tante documentacion de los medios para enviar la informacion, se podran reducir en
5 dias los plazos minimos generales de recepcion de las ofertas establecidos para
los procedimientos abiertos y para los restringidos (articulo 38.6).

En el articulo 40 ("invitaciones a presentar ofertas o0 a negociar") encontramos que en
la invitacion a los candidatos de los procedimientos negociados con publicidad, res-
tringidos y dialogo competitivo puede indicarse la forma de acceder al pliego de con-
diciones y a la documentacion complementaria a través de medios electronicos con
arreglo a lo dispuesto en el Anexo VIII, como medio sustitutivo o alternativo al envio
fisico a los candidatos de dichos pliegos y documentacion complementaria junto a la
propia invitacion.

En el articulo 42.1 de la directiva vuelven a igualarse los medios electronicos con l0s
demas medios de comunicacion tradicionales o clasicos: carta, telefax, teléfono, etc.
Se exige que los instrumentos para las comunicaciones por medios electrénicos no
sean discriminatorios, que estén a disposicion del publico y que sean compatibles
con las tecnologias de la informacién y la comunicacion de uso general.

Todo este sistema lleva consigo la necesidad de que las comunicaciones y los inter-
cambios de informacion se realicen de modo que se garantice la proteccion de la inte-
gridad y la confidencialidad de toda informacién transmitida por los prestadores de
servicios, y que los poderes adjudicadores no conozcan el contenido de las ofertas,
de las solicitudes de participacion y de los planos y de proyectos hasta que expire el
plazo previsto para su presentacion (articulos 42.3 y 71 de la Directiva 2004/18) %.

deberan expresarse previamente con un valor determinado. En caso de que se autorice la presentacion de variantes o
mejoras, se proporcionaran férmulas distintas para cada una, si ello es procedente. Cuando para la adjudicacién del con-
trato deban tenerse en cuenta una pluralidad de criterios, se acompafara a la invitacion el resultado de la evaluacion de
la oferta presentada por el licitador. 7. Entre la fecha de envio de las invitaciones y el comienzo de la subasta electrénica
habran de transcurrir, al menos, dos dias habiles. 8. La subasta electrénica podra desarrollarse en varias fases sucesi-
vas. 9. A lo largo de cada fase de la subasta, y de forma continua e instantanea, se comunicara a los licitadores, como
minimo, la informacién que les permita conocer su respectiva clasificacion en cada momento. Adicionalmente, se podran
facilitar otros datos relativos a los precios o valores presentados por los restantes licitadores, siempre que ello esté con-
templado en el pliego, y anunciarse el nimero de los que estan participando en la correspondiente fase de la subasta,
sin que en ningun caso pueda divulgarse su identidad. 10. El cierre de la subasta se fijara por referencia a uno o varios
de los siguientes criterios: a) Mediante el sefialamiento de una fecha y hora concretas, que deberan ser indicadas en la
invitacién a participar en la subasta. b) Atendiendo a la falta de presentacién de nuevos precios o de nuevos valores que
cumplan los requisitos establecidos en relacién con la formulaciéon de mejoras minimas. De utilizarse esta referencia, en
la invitacion a participar en la subasta se especificara el plazo que deberé transcurrir a partir de la recepcién de la ulti-
ma puja antes de declarar su cierre. ¢) Por finalizacién del numero de fases establecido en la invitacién a participar en la
subasta. Cuando el cierre de la subasta deba producirse aplicando este criterio, la invitacién a participar en la misma indi-
card el calendario a observar en cada una de sus fases. 11. Una vez concluida la subasta electrénica, el contrato se adju-
dicara de conformidad con lo establecido en el articulo 135, en funcién de sus resultados.

# En dicha confidencialidad ha insistido especialmente el dictamen del CES sobre la propuesta de directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos
de suministros, de servicios y de obras (DO C 193 de 10 de julio de 2001, puntos 2.9, 4.1y 4.2).
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B.2. Reduccion de los plazos minimos de recepcién de las ofertas.

La via electrénica tiene la ventaja de la reduccién o ahorro de tiempos innecesarios
con la consiguiente mayor celeridad.

Partamos del articulo 38 de la Directiva 2004/18 donde se prevén los plazos minimos
de recepcion de las ofertas: 52 dias a partir de la fecha del envio del anuncio de lici-
tacion en los procedimientos abiertos y 40 dias a partir del envio de las invitaciones
en los restringidos. En el caso de que los poderes adjudicadores hayan publicado un
anuncio de informacién previa bajo ciertas condiciones de contenido, accesibilidad
y plazos de publicacion, los plazos minimos indicados podréan acortarse a 36 dias
como criterio general, no pudiendo ser inferiores dichos plazos a 22 dias, computan-
dose los mismos segun sean procedimientos abiertos o restringidos a partir de la
fecha del envio del anuncio de licitacion o a partir de la fecha del envio de la invita-
cién, respectivamente.

Por su parte, en los procedimientos restringidos, en los negociados con publicidad y
en el didlogo competitivo, el plazo de recepcion de las solicitudes de participacion
sera de 37 dias a partir de la fecha de envio del anuncio de invitacion.

Pues bien, cuando los anuncios se preparen y envien por medios electrénicos se
podran reducir en 7 dias los plazos de recepcion de ofertas (en el procedimiento
abierto) y los plazos de recepcion de solicitudes de participacion en los procedi-
mientos restringidos y negociados.

Y ademés cabe una mayor reduccion (de otros 5 dias que se pueden sumar a la
reduccion anterior) de los plazos sefialados, de recepcion de las ofertas, cuando el
poder adjudicador ofrezca, a partir de la fecha de envio del anuncio, acceso libre y
directo por medios electronicos al texto integro del pliego de condiciones y a la
documentaciéon complementaria, si la hubiere, con arreglo a lo dispuesto en el
Anexo VIII.

Finalmente, en los procedimientos restringidos y negociados, en el caso del procedi-
miento acelerado, si el anuncio se envia por fax o por medios electrénicos, el plazo
de recepcion de las solicitudes de participacion se reducirda a 5 dias respecto del
plazo normal; es decir, pasamos de 15 a 10 dias cuando el anuncio se envia por
medios electrénicos.

Es claro que todas estas disposiciones, como afirma el considerando 35 de la
Directiva 2004/18, se prevén a fin de lograr que los medios electronicos estén en pie
de igualdad con los medios clasicos de comunicacion e intercambio de informacion,
dado que implican una clara simplificacion para la publicidad de los contratos y en
términos de transparencia y eficacia de los procedimientos de adjudicacion®.

Asi pues, resumiendo todas y cada una de las reflexiones anteriores, puede presen-
tarse el siguiente cuadro:

#®Puede consultarse, igualmente, el dictamen del CES sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministros, de servicios
y de obras (DO C 193 de 10 de julio de 2001, puntos 2.9, 4.1y 4.2).
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Organos de
contratacién
(poderes
adjudicadores)

Envio de los anuncios de los contratos superiores al "umbral
comunitario":

- 5.278.000 euros para contratos de obras;

- 137.000 euros para ciertos contratos de suministros y de
servicios; y

- 211.000 euros para otros contratos de suministros y de
servicios (importes sin incluir IVA).

- Por debajo de dicho umbral, publicacion en Boletines.

Oficina de
Publicaciones
Oficiales de las
CC. EE.

Publicacién del anuncio:
- 12 dias desde el envio del anuncio.

- 5 dias desde el envio del anuncio si dicho envio se hizo
por medios electrénicos.

Procedimiento
Abierto

Plazos para larecepcién de ofertas:

A) Si los poderes adjudicadores no han publicado un anuncio
de informacion previa:

- 52 dias desde la fecha del envio del anuncio de licitacion.

- Reduccion de 7 dias (45 dias) si el anuncio se preparé
y envio por medios electrénicos.

- Reduccioén de 5 dias (47 dias) si el poder adjudicador
ofrecié -desde la fecha de envio del anuncio- acceso
libre y directo por medios electronicos al pliego de
condiciones y deméas documentos.

- Reduccion de 12 dias (40 dias) si se produj6 el envio
electrénico del anuncio y el acceso electronico al pliego
y demas documentacion.

B) Si los poderes adjudicadores han publicado un anuncio
de informacion previa:

- 36 dias como criterio general desde la fecha del envio
del anuncio de licitacion.

- Reduccion de 7 dias (29 dias) si el anuncio se prepard
y envio por medios electrénicos.

- Reduccioén de 5 dias (31 dias) si el poder adjudicador
ofrecié -desde la fecha de envio del anuncio- acceso
libre y directo por medios electrénicos al pliego de
condiciones y deméas documentos.
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Procedimiento
Abierto

-Reduccion de 12 dias (24 dias) si se produjo el envio
electrénico del anuncio y el acceso electrénico al pliego
y demas documentacion.

- 22 dias como plazo minimo desde la fecha de envio del
anuncio de licitacion.

- Reduccion de 7 dias (15 dias) si el anuncio se preparé y
envio por medios electrénicos.

-Reduccion de 5 dias (17 dias) si el poder adjudicador
ofrecio -desde la fecha de envio del anuncio- acceso libre
y directo por medios electronicos al pliego de condiciones
y demés documentos.

-Reduccién de 12 dias (10 dias) si se produjo el envio
electrénico del anuncio y el acceso electronico al pliego
y demés documentacion.

Procedimientos
restringidos y
negociados

Plazos paralarecepcién de las solicitudes de participacion:
- 37 dias tras la fecha de envio del anuncio de licitacion.

- Reduccion de 7 dias (30 dias) si el anuncio se prepard y
envié por medios electrénicos.

Plazos paralarecepcién de las ofertas:

A) Si los poderes adjudicadores no han publicado un anuncio
de informacion previa:

- 40 dfas tras la fecha de envio del anuncio de invitaciéon a
participar.

B) Si los poderes adjudicadores han publicado un anuncio
de informacion previa:

- 36 dias como criterio general, tras la fecha del envio de
la invitacion a licitar.

- 22 dias minimo, tras la fecha de envio de la invitacion a
licitar.

- Reduccién de 5 dias si el poder adjudicador ofrecié -desde
la fecha de envio del anuncio- acceso libre y directo por
medios electrénicos al pliego de condiciones y demés
documentos.

Procedimientos
restringidos y
negociados
acelerados

Excepcionalmente, en caso de urgencia, los poderes
adjudicadores podran fijar un plazo minimo de:

- 15 dias (10 dias si el anuncio es electronico) para el
envio y recepcion de las solicitudes de participacion;

- y de 10 dias para la recepcidn de las ofertas.
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Interesante es, asimismo, que en la fase de adjudicacion de los contratos publicos
mediante procedimientos abiertos, restringidos y negociados con publicidad, la
Directiva 2004/18 ha introducido un articulo 54 relativo a la posibilidad de recurrir a
una subasta electrénica, entendida ésta como un proceso repetitivo basado en un
dispositivo electrénico de presentacion de nuevos precios, revisados a la baja, o de
nuevos valores relativos a determinados elementos y que tiene lugar tras una prime-
ra evaluacion completa de las ofertas.

Este procedimiento se realiza totalmente por medios electrénicos, desde las invita-
ciones a los licitadores a participar en la subasta, asi como durante la transmisién de
informaciones acerca del desarrollo de la subasta y durante las restantes fases de la
subasta electrénica.

Por su propia naturaleza, este procedimiento no sera aplicable a determinados con-
tratos de obras y determinados contratos de suministros que impliquen el desarrollo
de funciones intelectuales, asi como tampoco se podra utilizar la subasta electronica
de manera abusiva, 0 de manera que la competencia se vea obstaculizada, restrin-
gida o falseada, o de manera que se vea modificado el objeto del contrato.

El recurso a la subasta electrénica ha de mencionarse en el anuncio de licitacion, y
en el pliego de condiciones ha de incluirse informacién acerca de las condiciones y
requisitos necesarios para su realizacion.

B.3. El contexto normativo de las actuales directivas.

El apoyo a las nuevas tecnologias, en materia de contratacion administrativa, no es
fruto de una casualidad. Mas bien, existe un contexto general que propicia su empleo
en el ambito de la Administraciéon publica. Lo prueban testimonios tales como por
ejemplo, en el propio a@mbito comunitario, los Planes de accion eEurope, eEurope
2002, eEurope 2005 ¢ el ultimo denominado Plan de accion sobre administracion
electrénica i2010, y en el ambto nacional espafiol, las iniciativas espafiolas Info XXI,
Espafia.es y la actual denominada Ingenio 2010, asi como el programa PISTA, cuyo
objetivo es impulsar el desarrollo de aplicaciones y la puesta en marcha de prototipos
de sistemas y servicios basados en redes de telecomunicaciones avanzadas e implan-
tarlos en sectores clave. Podriamos destacar igualmente los servicios de seguridad,
certificacion de fecha y hora y firma electrénica, objeto del Proyecto CERES, coordi-
nado por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre - Real Casa de la Moneda®.

2. Los acuerdos marco.

En la linea de la ya derogada Directiva 93/38/CEE, el articulo 32 de la Directiva
2004/18 y el articulo 14 de la Directiva 2004/17 prevén los acuerdos marco como una
solucién en caso de compras repetitivas, evitando que tenga que repetirse el proce-
dimiento de adjudicacion por cada compra. Se persigue de esta forma que los com-
pradores puedan beneficiarse de la evolucion de los productos y de los precios.

El acuerdo marco se define en el articulo 1.5 de la Directiva 2004/18 y en el articulo
1.4 de la Directiva 2004/17 como el acuerdo entre uno o varios poderes adjudicado-
res y uno o varios operadores econémicos cuyo objeto consiste en establecer las con-
diciones que regiran los contratos que se vayan a adjudicar durante un periodo de
tiempo, en particular, las relativas a precios y, en su caso, a las cantidades previstas.

No obstante, el acuerdo marco en si mismo debe ser adjudicado de conformidad con
las directivas siguiendo por tanto las reglas de publicacién del anuncio, de aplicacion
de criterios de seleccion cualitativa y de adjudicacion conforme a criterios objetivos
y anunciados previamente.

®Puede verse mas extensamente el Tomo | de esta obra.

41



Desde un punto de vista critico (asf el dictamen del CES sobre la propuesta de direc-
tiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de suministros, de servicios y de obras, DO
C 193 de 10 de julio de 2001, punto 4.5) se ha objetado la exoneracién de la obliga-
cién de publicar un anuncio sobre los resultados de la adjudicacion de los contratos
concluidos con posterioridad a un acuerdo marco asi como que, con este procedi-
miento, se corre el riesgo de generar practicas de regateo de los precios por parte
de determinados poderes adjudicadores.

En el Derecho espafiol el acuerdo marco aparece por primera vez en la LCAP
13/1995, de 18 de mayo (articulo 183.f), posteriormente se recoge en el articulo 182.]
del TRLCAP 2/2000, en el contexto igualmente de los procedimientos negociados sin
publicidad y actualmente en los articulos 180 y ss. de la LCSP 30/2007. Se caracte-
riza como una forma de contratacion proxima a los modelos privados, de caracter
abierto en la definicion de su objeto, de colaboracion estable y de flexibilidad per-
manente?®'.

3. Las especificaciones técnicas.

Una "especificacion técnica" es, segun el anexo VI de la Directiva 2004/18 y en el
Anexo XXI| de la Directiva 2004/17, en el caso de los contratos publicos de servicios
y de suministros, una especificacion que figure en un documento en el que se defi-
nen las caracteristicas exigidas de un producto o servicio, como por ejemplo los nive-
les de calidad, de rendimiento medioambiental, el disefio para todas las necesida-
des, la seguridad o las dimensiones, las prescripciones aplicables al producto en
materia de denominaciéon de venta, el envasado, marcado y etiquetado, las instruc-
ciones para el usuario, etc.

De forma similar, para los contratos publicos de obras aquélla se define como el con-
junto de prescripciones técnicas contenidas principalmente en los pliegos de condi-
ciones, en las que se definen las caracteristicas requeridas de un material, producto
0 suministro y que permitan caracterizarlos de forma que respondan a la utilizaciéon a
que los destine la entidad adjudicadora: se incluyen, por ejemplo, los niveles de
actuacion sobre el medio ambiente, el disefio para todas las necesidades, la seguri-
dad o las dimensiones, el envasado, marcado y etiquetado, las reglas de elaboracién
del proyecto y célculo de las obras, etc.

Las disposiciones aplicables actualmente en materia de especificaciones técnicas se
caracterizan por constituir, en la medida de lo posible, especificaciones armonizadas
a escala europea o internacional que deben permitir la apertura de los contratos
publicos a la competencia. De este modo, obligando a los compradores publicos a
sequir estas pautas, para definir las especificaciones técnicas, quiere evitarse que un
operador econémico o la produccién nacional de un pais se vean favorecidos de
cualquier forma que sea. Por otra parte, este sistema tiene la ventaja de la transpa-
rencia y de estar a disposicion de todo el mundo.

Hasta ahora, la aplicaciéon de las disposiciones sobre las especificaciones técnicas
habria llevado, en algunos casos, a una situacién en que la norma se ha considera-
do un instrumento obligatorio de facto, ya que cabia interpretar que tales disposicio-
nes limitaban la eleccion del comprador a la compra Unicamente de los productos
conformes a la norma. En este sentido, con la regulacion contenida en las actuales
directivas se pretende la flexibilidad necesaria para abrir la posible aplicacién de
otras soluciones distintas de la solucién aportada por la norma, en especial cuando
estas otras puedan ser mas acordes con las nuevas tecnologias y el estado actual de

*Puede verse |. VIRGILI PONS, "La organizacién de los contratos publicos en la practica. El acuerdo marco', Actas del
Seminario La Contratacién Publica en Europa, Instituto Europeo de Administracién Publica, Barcelona 17 y 18 de abril
2002, con interesantes datos de la practica administrativa.
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la técnica, ya que la rapida obsolescencia técnica que se produce en determinados
sectores, combinada con la interpretacion de que la norma es de facto obligatoria, es
especialmente perjudicial cuando la norma estd, por su propia naturaleza, atrasada
respecto al avance técnico (caso de las tecnologias de la informacion).

En este sentido, el considerando 29 de la directiva de sectores clasicos y el 42 de la
de sectores especiales afirma que "debe ser posible presentar ofertas que reflejen la
diversidad de las soluciones técnicas. Para lograrlo, por una parte debe ser posible
establecer las especificaciones técnicas en términos de rendimiento y exigencias
funcionales y, por otra, en caso de referencia a la norma europea -0, en su defecto,
a la nacional-, deben aceptarse otras soluciones equivalentes. Los licitadores deben
poder utilizar cualquier medio de prueba para demostrar la equivalencia’.

En consonancia, puede seleccionarse, de la extensa regulacion sobre el particular de
las directivas, el articulo 23.4 segun el cual cuando los poderes adjudicadores alu-
dan a las especificaciones formuladas por referencia a las normas nacionales o euro-
peas, no podran rechazar una oferta basandose en que los productos y servicios
ofrecidos no se ajustan a las especificaciones a las que han hecho referencia, siem-
pre que en su oferta el licitador pruebe que las soluciones que propone cumplen de
forma equivalente los requisitos definidos por la especificacion técnica de referencia.

4. Reduccion de la discrecionalidad en la fase de adjudicacion.

Otra cuestion, siempre compleja, con la que se enfrentan las nuevas directivas, es la
relativa a la necesidad de reducir la discrecionalidad de los poderes adjudicadores
a la hora de adjudicar el contrato.

Las anteriores directivas prevefan que en los casos en que la adjudicacion se hicie-
ra a la oferta econémicamente mas ventajosa, los poderes adjudicadores deberian
indicar en el anuncio de licitacion o en el pliego de condiciones los criterios a aplicar,
en la medida de lo posible, en orden decreciente. Asi lo hacia, por ejemplo, el arti-
culo 26.2 de la Directiva 93/36 del contrato publico de suministros, el articulo 30.2 de
la Directiva 93/37 del contrato publico de obras y el articulo 36.2 de la Directiva
92/50/CEE.

Esta mencién al "orden de importancia decreciente" resultaba poco precisa y necesi-
taba ser aclarada, ademas de que, incluso cuando se indicaba un orden de importan-
cia decreciente de los criterios de adjudicacion, los poderes adjudicadores seguian
teniendo un margen discrecional considerable a la hora de adjudicar el contrato.

En efecto, si sélo se indica un orden de importancia decreciente, el poder adjudica-
dor mantiene la posibilidad de dar a los criterios, en el momento de la evaluacion, un
peso determinado vy, por tanto, un valor relativo que no conocen los licitadores. La
falta de transparencia puede tener como resultado que determinados poderes adju-
dicadores confieran una importancia inesperada o imprevisible a uno o varios crite-
rios, incluso después de la apertura de las ofertas, de modo que den un trato privile-
giado a una u otra de éstas.

De esta manera, ante dos criterios, el orden de preferencia podia llevar a conceder
el 90% o el 51% del valor relativo al primer criterio. Ademas, al no existir una norma
general que obligase a indicar la ponderacion relativa de los criterios desde el inicio
del procedimiento, era dificil controlar la eleccién definitiva del poder adjudicador.

Hay que reconocer que tal carencia desembocaba, en la fase crucial de la adjudica-
cién del contrato, en dejar sin efecto Util las normas que regian las etapas anteriores
del procedimiento de adjudicacion, normas cuyo objetivo no era otro que el de garan-
tizar el respeto de los derechos de los licitadores vy, especialmente, los principios de
igualdad de trato y de transparencia.
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Para solucionar esta situacion, las nuevas directivas ® prevén la obligaciéon de men-
cionar ya en el anuncio de licitacion, en el pliego de condiciones o en el caso del dia-
logo competitivo, en el documento descriptivo, la ponderacion relativa que el poder
adjudicador atribuya a cada uno de los criterios elegidos para determinar la oferta
econémicamente méas ventajosa. Esta puede adoptar distintas formas, (asf, porcen-
tajes o parte relativa en relacion con otro criterio) aunque las directivas, para mante-
ner cierta flexibilidad, indican que se puede expresar en forma de una banda de
valores con una amplitud méaxima adecuada dentro de la cual se situara el valor asig-
nado a cada criterio.

No obstante, como no siempre sera posible indicar la ponderacion relativa de los cri-
terios (asi puede resultar especialmente dificil en el caso de contratos publicos com-
plejos), en estos casos se permite que el poder adjudicador indique en el anuncio de
licitacion el orden decreciente de importancia de los criterios.

En el propio Derecho comunitario podria profundizarse aun mas de lo que lo hacen
las actuales directivas, en aras de conseguir el objetivo que se pretende. Habria que
llegar a un control judicial que, cuando sea factible, indique a quién debe adjudicar-
se el contrato. "Cuando sea factible" significa o presupone la existencia de parame-
tros normativos claros sobre los criterios que deben aplicarse por la Administracion
a la hora de adjudicar un contrato.

En la linea de reforzar la aplicacion de criterios objetivos las nuevas directivas pre-
tenden que, en los procedimientos restringidos en los negociados con publicidad y
en el didlogo competitivo, la definicion de los candidatos invitados a participar se
haga aplicando criterios objetivos y no discriminatorios enunciados previamente en
el anuncio de licitacion (véase articulo 44.3 de la Directiva 2004/18).

Por otro lado, se refuerzan los instrumentos para combatir la delincuencia organiza-
da, la corrupcion, el fraude y el blanqueo de capitales, al introducir una obligacién
segun la cual los poderes adjudicadores estaran obligados a excluir a todo licitador
o candidato que haya sido objeto de una sentencia firme por delitos de delincuencia
organizada, de corrupcion o de fraude en detrimento de los intereses financieros de
la Comunidad o por blanqueo de capitales®.

5. El problema de los contratos publicos especialmente complejos: el "diadlogo
competitivo".

Determinadas adjudicaciones pueden ser especialmente complejas ya que los pode-
res adjudicadores no se encuentran objetivamente en situacion de definir los medios
-técnicos, juridicos o financieros- que mejor podrian satisfacer sus necesidades. Asi,
puede citarse como ejemplo los contratos del sector de sanidad: equipos quirdrgi-
cos, sistemas de diagnostico por imagen, etc.

La directiva pretende introducir una mayor flexibilidad superando los problemas juridi-
cos existentes hasta la actualidad en aras de entablar un didlogo con los licitadores*.

# Apartado 2 del articulo 53 de la Directiva 2004/18 y articulo 55.2 de la directiva 2004/17.

#Esto refleja las conclusiones de la Cumbre de Tampere, asi como los planes de accién para combatir la delincuencia
organizada y la comunicacion de la Comision de 1997 sobre una politica de la Unién en materia de lucha contra la corrup-
cién (COM(97) 192, de 21.5.1997).

#Tanto las directivas anteriores como la jurisprudencia del TJCE soélo dejaban un espacio muy reducido para realizar una
discusion con los licitadores a lo largo de los procedimientos de adjudicacion; tan solo, ateniéndose a las directivas de
contratos anteriores, se podia llevar a cabo un «didlogo técnico» seguido de un procedimiento de adjudicaciéon «normal»
o adjudicar un contrato de servicios seguido de un contrato de suministros o, incluso, llevar a cabo un concurso de pro-
yectos seguido de la adjudicacion de un contrato de servicios, de suministro o de obras. No obstante, estas posibilida-
des no siempre eran suficientes. En efecto, si se daba un didlogo técnico, la empresa que ayudase al poder adjudicador
a definir las especificaciones mediante un «dialogo técnico» con dicho poder adjudicador no podria participar en el pos-
terior procedimiento de adjudicacion basado en estas especificaciones, ya que esto serfa contrario a una competencia
sana, como se expresaba en el décimo considerando de la Directiva 97/52/CE. La divisién en mas de un contrato (con-
trato de estudios o concurso de proyectos) tampoco permitia que una misma empresa realizase el proyecto y se encar-
gase de su ejecucion.
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Asi, en la Directiva 2004/18 de los contratos publicos de suministros, de servicios y
de obras se introducen los articulos 1.11 y 29, donde se regula un procedimiento
nuevo denominado "didlogo competitivo”, al que segun el articulo 30 podran recurrir
los poderes adjudicadores cuando consideren que mediante los procedimientos
abiertos y restringidos, no es posible adjudicar un contrato.

En esencia, el articulo 1.11.c) considera el didlogo competitivo como "un procedi-
miento en el que todo operador econdmico puede solicitar su participacion y en el que
el poder adjudicador dirige un dialogo con los candidatos admitidos a fin de desarro-
llar una o varias soluciones susceptibles de satisfacer sus necesidades, soluciones
que serviran de base para que los candidatos elegidos presenten una oferta".

El presupuesto para su aplicacion es que se trate de contratos particularmente com-
plejos. A efectos del recurso al didlogo competitivo, un contrato publico se conside-
rard “particularmente complejo” cuando el poder adjudicador no se encuentre capa-
citado para valorar los medios técnicos que puedan satisfacer sus necesidades y
objetivos o cuando el poder adjudicador no se encuentre capacitado para determi-
nar la cobertura juridica o financiera de un proyecto.

Haciendo un esquema de la regulacion de este didlogo competitivo, sus fases prin-
cipales serian las siguientes:

1. Anuncio de licitacion exponiendo las necesidades del poder adjudicador.

2. Diélogo entre el poder adjudicador y los candidatos seleccionados, a fin de defi-
nir los medios adecuados para satisfacer sus necesidades, respetando los prin-
cipios de igualdad y confidencialidad.

Invitacion, a los candidatos participantes, a que presenten su oferta final.

4. Adjudicacién conforme a los criterios de adjudicacion establecidos en el anuncio
de licitacion y al criterio de la oferta econémicamente mas ventajosa.

6. Umbrales.

La cuestion de los umbrales es transcendental, por expresar la barrera dentro de la
cual se produce la repercusion de las directivas comunitarias de contratos publicos.

Mediante la Decision 94/800/CE, de 22 de diciembre de 1994, relativa a la celebra-
cién en nombre de la Comunidad Europea, por lo que respecta a los temas de su
competencia, de los acuerdos resultantes de las negociaciones multilaterales de la
Ronda Uruguay (1986-1994), el Consejo aprobd el Acuerdo sobre contratacion publi-
ca de la OMC*®*. Segun dicho Acuerdo, las normas que prevé deben respetarse en
cuanto los contratos en “cuestion alcancen o sobrepasen determinados importes, en
lo sucesivo denominados "umbrales”, que se expresan en derechos especiales de
giro”. Las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE persiguen, entre otros, el objetivo de
permitir a las entidades adjudicadoras y a los poderes adjudicadores que las aplican
respetar al mismo tiempo las obligaciones del Acuerdo sobre contratacion publica de
la OMC. A tal efecto, la Comision debe verificar y, cuando proceda, revisar al alza o
a la baja los umbrales previstos por dichas Directivas a los que afecta el Acuerdo, de
modo que correspondan al contravalor en euros, redondeado al millar inferior, de los
umbrales fijados en el Acuerdo.

No debe extrafar que desde las instituciones comunitarias se rebajen los umbrales®.
Esta medida permite ampliar el nUmero de contratos abiertos a escala europea a las
pequefias y medianas empresas, las cuales estan (a su juicio) en condiciones de res-
ponder de manera muy competitiva, gracias a su flexibilidad, a contratos de media o
pequefia importancia.

*DO L 336, de 23.12.1994, p. 1.

% Concretamente, ya se proponia esta posibilidad de revision a la baja de los umbrales de las directivas en el dictamen
del Comité Econémico y Social sobre el «Libro Verde - La contratacion publica en la Unién Europea: reflexiones para el
futuro», DO n° C 287 de 22/09/1997, p. 0092.
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En las anteriores directivas se preveian distintos umbrales. A menudo, no era facil deter-
minar el umbral aplicable a un contrato publico especifico, ya que los umbrales eran
cualquier cosa menos simples y faciles de utilizar®. Por lo tanto, habia una necesidad
urgente de simplificar estos umbrales, reduciendo el nimero de umbrales diferentes,
fijandolos en numeros redondos y en euros hasta un grado compatible con las obliga-
ciones internacionales de la Comunidad, derivadas del citado Acuerdo sobre contrata-
cién publica, resultante de las negociaciones multilaterales de la Ronda Uruguay.

Las nuevas directivas de contratacion publica prevén la comprobacion periddica
cada dos afios y, en su caso, la revision de los umbrales expresados en euros (asi
articulo 69 de la Directiva 2004/17 y articulo 78 de la Directiva 2004/18), a fin de
adaptarlos, si fuere necesario, en funciéon de las posibles variaciones del valor del
euro en relacion con los derechos especiales de giro. Asi, como los importes de los
umbrales de las directivas no equivalen a los contravalores de los umbrales del
Acuerdo recalculados para el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2006 vy el
31 de diciembre de 2007, convenia proceder a su revision, o que se ha realizado
mediante el Reglamento (CE) n® 2083/2005 de la Comision, de 19 de diciembre de
2005; se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo en lo que concierne a sus umbrales de aplicacion en materia de pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos.

Por ello, a partir del 1 de enero de 2006 se aplican los siguientes umbrales:
A) En la Directiva 2007/18.

- Un umbral Unico de 5.278.000 euros, aplicable a todos los contratos de obras y
concesiones de obras publicas que entren en su ambito de aplicacion.

- Dos umbrales aplicables a todos los contratos de suministros y de servicios y a
los concursos de proyectos que entren en el ambito de esta directiva: 137.000
euros respecto de los contratos publicos de suministro y servicios adjudicados
por autoridades gubernamentales centrales (ministerios o establecimientos
publicos nacionales); o 211.000 euros, respecto de los contratos publicos de
suministro y servicios que sean adjudicados por poderes adjudicadores distin-
tos de las autoridades gubernamentales centrales; que tengan por objeto
determinados productos del sector de la defensa y sean adjudicados por las
autoridades gubernamentales centrales; que tengan por objeto determinados
servicios de investigacion y desarrollo (I+D), de telecomunicaciones, de hoste-
leria y restauracion, de transporte ferroviario, fluvial y maritimo, de puesta a dis-
posicion de personal, de formacion profesional, de investigacion y seguridad,
asi como determinados servicios juridicos, sociales y sanitarios o recreativos,
culturales y deportivos.

En lo que se referia a los contratos publicos que quedaban sometidos a la Directiva 92/50/CEE, se aplicaban los siguien-
tes umbrales:

200.000 EUR en los contratos adjudicados por las autoridades centrales y no centrales y relativos a los servicios de la catego-
ria 8 (investigacion y desarrollo) del Anexo | A y a determinados servicios de telecomunicaciones, como los enumerados en la
categoria 5 del Anexo | A, siempre que la referencia de la nomenclatura CPC fuera 7524, 7525 6 7526. Ademas, este umbral se
aplicaba a todos los contratos relativos a servicios del Anexo | B. Y, por ultimo, este umbral se aplicaba a todos los contratos
cubiertos por el apartado 3 del articulo 3, que eran los contratos financiados en méas de un 50%.

139.312 EUR en los contratos adjudicados por las autoridades gubernamentales enumeradas en el Anexo | de la Directiva
92/50/CEE, siempre que el contrato de que se tratase estuviese incluido en otras categorias del Anexo | A que las mencionadas
anteriormente (es decir: categoria 8 -investigacion y desarrollo- y categoria 5 siempre que la referencia de la nomenclatura CPC
fuera 7524, 7525 ¢ 7526).

- 214.326 EUR en los contratos de servicios adjudicados por los poderes adjudicadores que no fueran autoridades centrales, si
los contratos se referfan a servicios enumerados en el Anexo | A distintos de los enumerados mas arriba (es decir: con exclu-
sién de la categoria 8, | + D, y de los servicios de telecomunicaciones cuya referencia CPC fuera 7524, 7525 ¢ 7526).

Habia dos umbrales diferentes para los contratos de obras sometidos a la Directiva 93/37/CEE: 5.000.000 de euros en los con-
tratos de concesiones de obras y en los contratos que entrasen en el &mbito de aplicacién del apartado 1 del articulo 2 (con-
tratos financiados en mas de un 50%); en los demds contratos de obras, el umbral era el equivalente en euros de 5.000.000 de
derechos especiales de giro (DEG), lo que antes de la derogacién de la directiva en 2004 suponia 5.358.153 EUR.
En lo que se refiere a los contratos de suministro sometidos a la Directiva 93/36/CEE, los umbrales eran los siguientes:
- El equivalente en euros de 130.000 DEG (139.312 EUR en 2004) se aplicaba a los contratos de suministro adjudicados por las
autoridades gubernamentales centrales, enumeradas en el Anexo | de la Directiva. No obstante, en el sector de defensa, esto
se aplicaba Unicamente a los contratos relativos a los productos enumerados en el Anexo Il de la Directiva.
El equivalente en euros de 200.000 DEG (214.326 EUR en 2004) se aplicaba a todos los contratos de suministro adjudicados por
los poderes adjudicadores que no fueran autoridades gubernamentales centrales y a los contratos adjudicados por las autorida-
des gubernamentales centrales en el sector de defensa y relativos a los productos no enumerados en el Anexo Il de la Directiva.
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B) En la Directiva 2004/17.

- Un umbral de 422.000 euros para los contratos de suministros y de servicios y
para los concursos de proyectos.

- Un umbral de 5.278.000 euros para los contratos de obras.

Para los Estados miembros que no hayan adoptado la moneda unica, la Comision
Europea publicara cada afio en el Diario Oficial los contravalores de los umbrales
aplicables. En principio, estos contravalores se revisan cada dos afios a partir del 1
de enero de 2004.

7. Vocabulario comin de contratos publicos.

La directiva se propone, asimismo, modificar las disposiciones de las directivas sobre
el uso de distintas nomenclaturas (CPC, NACE y Nomenclatura Combinada), sustitu-
yéndolas por una nomenclatura comun (el Vocabulario Comun de Contratos Publicos:
Common Procurement Vocabulary, CPV) .

Las instituciones comunitarias se muestran convencidas de esta nomenclatura, y la
catalogan como nomenclatura de referencia para los contratos publicos y entienden
que con ella se garantiza al mismo tiempo la correspondencia con las demas nomen-
claturas existentes®. En este sentido, puede verse también el art.1.14 de la Directiva
2004/18, gue constituye una evolucion y mejora de las nomenclaturas CPA y NACE,
en el sentido de que se adecua mejor al caracter especifico del sector de la contra-
tacion publica“.

En este sentido, se entiende que la utilizacion exclusiva del CPV facilitara la divulga-
cion y el acceso a la informacién y, de esta manera, contribuirda a que aumente la
transparencia y la apertura de los contratos publicos en Europa.

8. La exclusion de la Directiva 2004/18 de la contratacion publica de los poderes
publicos que ejercen una actividad en el sector de telecomunicaciones.

Quedan excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva 2004/18 los siguientes
contratos publicos:

- Los contratos publicos regulados por la Directiva 2004/17 de sectores especia-
les y aquellos cuyo objeto sea la puesta a disposicion o la explotacion de redes
publicas de telecomunicaciones.

- Los contratos publicos declarados secretos o que afecten a los intereses esen-
ciales de un Estado.

- Los contratos publicos celebrados en virtud de normas internacionales.

- Los contratos publicos relativos a los servicios siguientes: la adquisicion o el
arrendamiento de edificios ya existentes; la compra, el desarrollo, la produccion
o la coproduccion de programas destinados a la radiodifusion; los servicios de
arbitraje y de conciliacién; la compra, venta y transferencia de instrumentos
financieros; los servicios prestados por los bancos centrales; los contratos de

*Véase el Reglamento n®2195/2002 del PE y del Consejo relativo al Vocabulario Comun de Contratos Publicos (CPV), DO
L 340, de 16 de diciembre de 2002, por la que se adopta el CPV formalmente como nomenclatura comunitaria aplicable
a la contratacion publica, se organiza su mantenimiento (modalidades de revisién) y donde se destaca el papel clave del
CPV en el desarrollo de la contratacién publica electrénica.

® El uso del Vocabulario Comun de Contratos Publicos (Common Procurement Vocabulary, CPV) fue objeto de una
Recomendacioén de la Comision en 1996 (recomendacion 96/527/CE de la Comision, de 30 de julio de 1996, relativa al
empleo del vocabulario comun de contratos publicos: CPV para la descripciéon del objeto del contrato, DO L 222, de
3.9.1996).

“Desde 1996, el CPV se viene utilizando sistematicamente en todo anuncio publicado en el Suplemento del Diario Oficial
de las Comunidades en virtud de las Directivas, para identificar el objeto de los contratos y para su traduccién en las once
lenguas oficiales; asimismo, se ha convertido en un criterio de busqueda indispensable en la seleccion e identificacion
de oportunidades de contrato. EI CPV se ha venido revisando a la luz de la experiencia practica y basandose en los
comentarios recibidos de los usuarios (poderes adjudicadores y proveedores en potencia).
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trabajo; los servicios de 1+D que no pertenezcan exclusivamente al poder adju-
dicador o que no estén totalmente financiados por éste.

- Los contratos publicos de servicios adjudicados en virtud de un derecho exclu-
sivo.

- Las concesiones de servicios.

En concreto vamos a referirnos a la exclusion del ambito de esta directiva de los con-
tratos en el sector de las telecomunicaciones, que es en parte fruto del proceso de
liberalizacién de las telecomunicaciones y, en la otra parte, una cuestion de cohe-
rencia con la Directiva anterior 93/38/CEE de sectores especiales*'.

Sefiala el considerando de la Directiva 2004/18 que “habida cuenta de la situacion
de competencia efectiva de los mercados en el sector de las telecomunicaciones a
raiz de la aplicacion de la normativa comunitaria destinada a liberalizar este sector,
conviene excluir del ambito de aplicacion de la presente directiva los contratos publi-
cos en este ambito en la medida en que tengan por objeto principalmente permitir a
los poderes adjudicadores ejercer determinadas actividades. Dichas actividades se
definen con arreglo a las definiciones utilizadas en los articulos 1, 2 y 8 de la Directiva
93/38/CEE, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones, de manera que la presente directiva no se aplica a los
contratos que han quedado excluidos del ambito de aplicacion de la Directiva
93/38/CEE en virtud de su articulo 8.

A mi juicio, con esta exclusion contenida en el articulo 13 de la Directiva 2004/18 se
pone de manifiesto que, una vez se liberaliza un determinado sector, dejan de existir
motivos suficientes para tener que sujetar la contratacion publica (de los poderes
publicos que ejercen una actividad en el sector de telecomunicaciones) al régimen
siempre estricto de las directivas comunitarias. Los agentes publicos pasan a ser
operadores de mercado que, como los demas agentes, tienen fundamentalmente un
movil econdmico en un entorno de competencia. Si este régimen se consagra es
claro que los agentes econémicos publicos, si los hay, han de regirse por las mismas
reglas que los privados. Por tanto, una vez liberalizado el sector, no aparecen razo-
nes suficientes que lleven a cargar (al Estado o con mayor probabilidad a sus orga-
nismos publicos) con la aplicacion de los criterios de publicidad y de adjudicacion
previstos en las directivas de contratacion publica.

El articulo 8 de la Directiva 93/38/CEE se encargaba de excluir a los poderes publi-
cos del sector de las telecomunicaciones de su ambito de aplicacion. Entonces, si
dicha exclusion no se reflejase asi mismo en la Directiva 2004/18 de sectores clasi-
cos, la consecuencia seria que los poderes publicos estarian sometidos a la directi-
va de sectores clasicos en lo relativo a sus compras vinculadas a su actividad en el
sector de las telecomunicaciones.

Y esto, obviamente, seria por su parte contrario a la lI6gica de las directivas relativas
a la contratacion publica. Serfa concretamente ilégico que los poderes publicos, que
estaban excluidos de las disposiciones mas flexibles de la Directiva 93/38/CEE,
pasaran a estar sometidos a las normas mas estrictas de la Directiva 2004/18.

Puede concluirse que, tras la liberalizacion del sector y su conversion en un merca-
do, no se justifica un trato de desigualdad en contra de los poderes publicos que
puedan optar por intervenir en el trafico econdémico junto a los operadores privados.

“Se aplicaba esta directiva a la contratacion del Estado, las entidades territoriales, los organismos de Derecho publico o
las asociaciones formadas por una o varias de dichas entidades o de dichos organismos de Derecho publico que actu-
en en el sector de las telecomunicaciones (apartado 1 del articulo 1 de la Directiva 93/38/CEE).
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Por lo tanto, era necesario modificar la directiva de sectores clasicos para garantizar
que los poderes publicos continuasen estando excluidos del ambito de aplicacion de
las directivas clésicas, en los que se refiere a las compras relacionadas con sus acti-
vidades en el sector de telecomunicaciones: la puesta a disposicién o la explotacion
de redes publicas de telecomunicaciones o el suministro al publico de uno o mas ser-
vicios de telecomunicaciones (puede verse el articulo 13 de la presente directiva de
sectores clasicos).

9. "Las centrales de compra".

Interesante es el articulo 11 relativo a "las centrales de compra". En esencia, se admi-
te y fomenta la practica, desarrollada en algunos Estados miembros, de centraliza-
cién de adquisiciones: varios poderes adjudicadores se encargan, en estos casos,
de efectuar las compras o de adjudicar contratos publicos para otros poderes adju-
dicadores (definicion contenida en el articulo 1.10 de la Directiva 2004/18). Este sis-
tema favorece la competencia mediante publicaciones de ambito europeo segun la
importancia de los contratos, y a ayudar a las entidades locales.

El limite juridico consiste, obviamente, en que dichas centrales de compra hayan res-
petado las garantias de la directiva comunitaria. Y en consecuencia, establece el arti-
culo 11.2 de la Directiva 2004/18 que se considera que los poderes adjudicadores
que adquieran obras, suministros o servicios recurriendo a una central de compras
habran observado dichas garantias siempre que la central de compras haya respe-
tado dichas garantias.

En el Derecho espafiol el articulo 183 del TRLCAP 2/2000 ya regulaba la "contrata-
cion centralizada de bienes", ya que el Ministerio de Hacienda podia declarar de
adquisicion centralizada el mobiliario, material y equipamiento de oficina y otros bien-
es (...)*. Otro ejemplo puede ser el Real Decreto 541/2000 respecto de los contratos
de servicios de telecomunicaciones, con igual prevision de un sistema de contrata-
cion centralizada de servicios de telecomunicaciones. Actualmente hay que estar a
los extensos articulos 187 y siguientes de la LCSP 30/2007.

10. Referencia al articulado de la Directiva 2004/18.

Es evidente que esta directiva no pretende romper con la légica precedente de las
directivas clasicas. De ahi que sigan estando presentes los temas y contenidos tra-
dicionales de las directivas, sin perjuicio de la refundicion y modificaciones que dicha
directiva introduce.

El Titulo | comienza con unos principios generales y las habituales definiciones. Estas
se prevén en el articulo 1y dentro de ellas se encuentran las de los distintos contra-
tos, las de los procedimientos y las de los "poderes adjudicadores".

Por lo que respecta a éstos y en particular al concepto de organismo (como poder
adjudicador) es sabido que, en el Derecho comunitario, no se sigue un criterio for-
malista, sino funcional: un organismo es poder adjudicador si es creado especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general, que no tenga caracter indus-
trial o mercantil .

En el Anexo Il figuran las listas no exhaustivas de los organismos y de las categori-
as de organismos de Derecho publico que cumplen los criterios enumerados en el
parrafo segundo. Los Estados miembros notificaran periédicamente a la Comision las
modificaciones que se hayan producido en sus listas.

“Puede verse, asimismo, el art.193 del Reglamento de 1098/2001.

“ Ademas, ha de estar dotado de personalidad juridica y su actividad ha de estar mayoritariamente financiada por el
Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico, o bien cuya gestién se halle sometida a un control
por parte de estos Ultimos, o bien cuyo érgano de administracion, de direccién o de vigilancia esté compuesto por miem-
bros de los cuales méas de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho
publico.
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Dentro de estas regulaciones iniciales generales se englobaria asimismo el articulo 2
(con el respeto de los principios de igualdad de trato, no discriminaciéon y transpa-
rencia); articulo 4 sobre las agrupaciones de operadores econémicos; articulo 5 con
las condiciones previstas para los acuerdos celebrados en el seno de la
Organizacion Mundial del Comercio; articulo 6 "confidencialidad"; articulo 10 "contra-
tos en el sector de Defensa'; y la directiva aborda también la cuestion de los umbra-
les (importes y método de calculo del valor de los acuerdos marco en el articulo 7) y
de las centrales de compra (articulo 11).

En un capitulo IV ("normas especificas relativas al pliego de condiciones y los docu-
mentos del contrato”, articulos 23 y siguientes) se obliga a amoldar los pliegos de
condiciones, y el régimen de condiciones particulares sobre la ejecucion del contra-
to, a los principios de Derecho comunitario (sentencia del TUCE de 20 de septiembre
de 1988, Asunto 31/87, «Beentjes», Rec. 1988, p. 4635).

Sobre las especificaciones técnicas, los poderes adjudicadores tendran que ajustar-
se a lo dispuesto en el articulo 23 de la directiva (a esta cuestion, de las especifica-
ciones técnicas, se ha hecho supra referencia).

En el capitulo V (articulos 28 y ss.) se regulan los "procedimientos" abiertos, restrin-
gidos, didlogo competitivo y negociados.

El quid de las directivas esta en la aplicacion de criterios objetivos en la fase de
seleccion y adjudicacion del contratista; en el argot comunitario la lucha contra el
fraude .

En el articulo 32 se regulan los acuerdos marco, a los que nos referimos supra.
En los articulos 35 a 39 se prevén los "anuncios" y los "plazos”.

En el capitulo VII (articulos 44 y siguientes) se regula el "desarrollo del procedimien-
to", con las caracteristicas disposiciones relativas a los criterios de selecciéon de par-
ticipantes y adjudicacion de las licitaciones, la capacidad del contratista, las reglas
de ofertas anormalmente bajas, etc.

Sobre estas ofertas anormalmente bajas la directiva se enfrenta con el problema de
las ofertas bajas como consecuencia de una ayuda estatal. En estos casos, el poder
adjudicador s6lo podra rechazar la oferta si el licitador no demuestra que la ayuda es
legal y si se lo comunica a la Comision.

Acto seguido se prevén los Titulos Il ("normas sobre concesiones de obras publicas’,
donde se reunen todas las disposiciones de la anterior Directiva 93/37/CEE, que
antes se encontraban dispersas, aplicables a las concesiones: “ambito de aplica-
cion', "publicacion del anuncio”, articulo 66; articulo 67: plazos de presentacion de las
candidaturas; articulo 70: normas aplicables a los concesionarios que no sean pode-
res adjudicadores, etc.), IV ("normas aplicables a concursos de proyectos en el sec-
tor de servicios"), V ("obligaciones estadisticas, competencias de ejecucién y dispo-

siciones finales").

“Puede verse en este sentido el extenso Informe de la Oficina Europea de Lucha contra el Fraude, de actividades del
periodo de 2000 al 31 de mayo de 2001 (DO C 365, de 20 de diciembre de 2001).
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11. La Directiva 2004/17, del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordina-
cion de los procedimientos de adjudicacién de contratos en los sectores del
agua, de la energia y de los transportes.

A. La liberalizacién vy la exclusién de las telecomunicaciones.

Al igual que la Directiva 2004/18, la presente Directiva 2004/17 parte también del
Libro Verde titulado «La contratacion publica en la Unién Europea: Reflexiones para
el futuro», donde se puso de manifiesto la necesidad de simplificar el marco juridico
y adaptarlo a la era electrénica, asi como de clarificar ciertas disposiciones oscuras
o complejas a través de modificaciones legislativas.

La Directiva 2004/17 viene a sustituir a la Directiva 93/38/CEE sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la ener-
gia, de los transportes y de las telecomunicaciones («directiva sectores especiales»),
enmendada en ultimo lugar por la Directiva 98/4/CE.

Una cuestion a mi juicio central de esta reforma es debatir hasta qué punto sigue
estando justificada la sujecion, de las entidades contratantes, a la directiva de sec-
tores especiales, en el actual marco de liberalizacion que ha afectado con mayor o
menor medida a la energia, los transportes y las telecomunicaciones o los servicios
postales.

Es claro que tan justificada esta dicha sujecion en un contexto de protagonismo
publico de gestion como injustificada cuando el poder publico pasa a ser un agente
econdmico mas que, junto a otros, compite en un sector o mercado donde los distin-
tos agentes (y también los publicos) se mueven por un criterio de busqueda de ren-
tabilidad, sin perjuicio de las regulaciones publicas tendentes a procurar la realiza-
cion de fines publicos *.

Estas reflexiones parecen tener un especial sentido, como ya hemos apuntado, en el
ambito de las telecomunicaciones (y también aunque de forma no tan acusada en los
sectores energéticos), donde la apertura de la competencia ha sido intensa. De ahi
que se excluyera el sector de las telecomunicaciones del ambito de aplicacion de la
Directiva 93/38/CEE. Afianzaba en su momento esta exclusion el convencimiento de
las instituciones comunitarias en que la liberalizacion del sector seria la ténica domi-
nante durante los préximos afos.

¢ Y qué decir de los demas sectores? En principio, la liberalizaciéon y apertura de la
competencia no esta tan avanzada y, por tanto, afirmar una exclusion del ambito de
aplicacion de la directiva de sectores especiales seria arriesgada y simplista.

A escala comunitaria, se ha iniciado la liberalizacién de determinados sectores dis-
tintos de las telecomunicaciones, especialmente en el sector de la energia. Sin
embargo, dado que la liberalizacion no esta tan avanzada como en el sector de las
telecomunicaciones, la directiva adopta una solucién diferente en lo relativo a estos
otros sectores. De hecho, en lugar de excluir ya los cuatro sectores a los que se refie-
re esta directiva (agua, energia, transportes y servicios postales) completamente del
ambito de aplicacion de la directiva, lo que presupondria que la competencia efecti-
va se daria ya en todos los Estados miembros, la presente Directiva 2004/17 ha con-
siderado mas apropiado introducir un mecanismo general que permita eximir las
compras en dichos sectores a medida que se constate que éstos estan expuestos
directamente a la competencia en mercados cuyo acceso ya no esta limitado. Asi,
para el caso de que se introdujera la competencia efectiva en el futuro en un sector
determinado, se prevé un procedimiento para determinar si ese sector o actividad
esta directamente sometido a la competencia y, en consecuencia, excluir dicha acti-
vidad en ese Estado miembro de la aplicacion de la directiva de sectores especiales
(considerando 40 de la directiva y articulo 30).

“En este sentido, puede decirse que el servicio publico no desaparece aunque se integra dentro de la lIégica de merca-
do (igualmente, comunicacion de la Comision, de 20 de septiembre de 2000 COM(2000) 580 final).
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Asi pues, la presente directiva considera que adn existen motivos para mantener la
sujecion, a los criterios de las directivas comunitarias de contratacion publica, de las
entidades contratantes (poderes publicos y organismos de Derecho publico“) cuya
actividad se desarrolle en los sectores del agua, de la energia, los transportes y los
servicios postales®.

La reforma tiene, ademas, otros motivos que, por sernos ya familiares a estas alturas,
no vamos mas que a citarlos:

. La introduccion de los mecanismos de compra electrénica.

. Especificaciones técnicas.

. Refuerzo de las disposiciones relativas a los criterios de adjudicacion.
. Simplificacion de los umbrales.

. Vocabulario comun de contratos publicos.

. Regulacion de los acuerdos marco.

o O~ WON =

B. La liberalizacién vy la inclusién de los servicios postales.

Una novedad de la Directiva 2004/17 sobre coordinacion de los procedimientos de
adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de los servicios postales, es la referida a la original inclusién de los servicios pos-
tales dentro del articulado de la nueva directiva de sectores especiales, cuestion que
no se reguld ni siquiera en la propuesta de directiva original .

Podemos entender facilmente, a estas alturas, los motivos de esta inclusién: consi-
derando el actual proceso de liberalizacion del sector postal es l6gico que los pode-
res adjudicadores del sector postal, anteriormente sujeto a la directiva de sectores
clasicos, se sometan a las normas mas flexibles de la directiva sobre sectores para
poder tener en cuenta la liberalizacion en curso de este sector.

La inclusiéon del sector postal dentro de la directiva de sectores se justifica, asimis-
mo, considerando que aquél puede ser ejercido tanto por entidades publicas como
privadas. Y que se trata de servicios prestados a través de una red. Caracteristicas
éstas presentes en los demas sectores (puede verse el considerando 28 de la direc-
tiva y el articulo 6).

12. Concesiones.

A. Los contratos de concesién de servicios publicos.

El mundo juridico de las concesiones es un mundo complejo, especialmente a nivel
comunitario, por existir entre los Estados de la UE regimenes no coincidentes.

Querria seguidamente aportarse algo de claridad sobre el particular distinguiendo
situaciones que son diferentes entre sf y que tienen un tratamiento juridico distinto.

En primer lugar, distinguimos la situacion en sentido estricto de los contratos de gestion
de servicios publicos. En principio, a diferencia de los demas contratos nominados del
Derecho espaniol, las directivas comunitarias no abordan directamente la regulacion de
este tipo de contratos. Desde el punto de vista del Derecho espafiol, puede sorprender
esta peculiariedad, ya que en nuestro Derecho dichos contratos han seguido tradicio-
nalmente un régimen parejo al de los demas contratos nominados.

“En el art. 2 de la Directiva se definen los poderes publicos y los organismos de Derecho publico, en la linea general de
la Directiva 2004/18 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
los contratos publicos de suministros, de servicios y de obras.

“En los articulos 3 a 7 de la Directiva 2004/17 se recogen las disposiciones relativas al gas, la calefaccion vy la electri-
cidad, al agua, al transporte y a los servicios postales, precisando su &mbito de aplicacion. Téngase en cuenta, igual-
mente, los articulos 19 y siguientes ("exclusiones aplicables a todas las entidades adjudicadoras y a todos los tipos de
contratos").

“COM/2000/0276 final-COD 2000/0117, DO C 029 E, de 30 de enero de 2001.
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Una explicacion puede encontrarse en que, en el Derecho francés, han existido hasta
tiempos recientes serias dificultades para superar la concepcion histérica segun la
cual a la adjudicacion de los contratos de gestion de servicios publicos no se aplican
los principios de publicidad y de concurrencia. Asimismo, sobre este tipo de contra-
tos ha venido existiendo una especial diversidad de regimenes juridicos a nivel euro-
peo, que ha dificultado una normativa comunitaria.

Por otra parte, a las instituciones comunitarias parece costarles esfuerzo llegar a un
correcto entendimiento de este tipo de contratos ©°. Acaso fuera interesante, para
dichas instituciones comunitarias, alcanzar conocimiento de la figura del contrato de
concesion de servicios publicos, tal como se ha desarrollado en el Derecho espafiol
en un plano jurisprudencial y en un plano legislativo.

El Derecho comunitario va poco a poco abriéndose paso en este sector de las con-
cesiones de servicios publicos. Destacamos, a su vez, dos situaciones, una primera
referida principalmente a como el Derecho comunitario de la competencia puede lle-
gar a imponer limitaciones a la concesion de derechos exclusivos, por parte de los
Estados miembros en favor de alguna entidad o empresa concesionaria. El segundo,
a ciertas normas comunitarias que afectan directamente a los contratos de gestion
de servicios publicos.

En el primer plano, ha de mencionarse la jurisprudencia del TJCE segun la cual el
Derecho comunitario de la competencia impide a los poderes adjudicadores conce-
der derechos exclusivos, cuando dicha concesion sea contraria al citado Derecho,
en esencia, por constituir un abuso de posicion dominante. La via para llegar a esta
conclusion la abre una aplicaciéon combinada de los articulos 82 y 86.1 del Tratado
de la CE, partiendo de que las violaciones del Derecho de la competencia (por ejem-
plo los abusos de posicion dominante) pueden cometerse no sélo directamente por
una empresa, sino también por efecto de una medida de los Estados miembros .

La segunda situacion, relativa a la contratacion, consiste en ciertas disposiciones que
van dictando las instituciones comunitarias y que van repercutiendo sobre los con-
tratos de concesién de los servicios publicos.

En este contexto se enmarca la propuesta modificada de Reglamento del Parlamento
Europeo y del Consejo sobre la intervencion de los Estados miembros en materia de
obligaciones de servicio publico y adjudicacion de contratos de servicio publico en
el transporte de viajeros por ferrocarril, carretera y via navegable (presentada por la
Comision de conformidad con el apartado 2 del art. 250 del TCE)*®".

En esencia, esta propuesta (que pretende sustituir el Reglamento 1191/69) sujeta
estos contratos de servicio publico a criterios objetivos de adjudicacion (art.12 para
los procedimientos de adjudicacion; art. 6 y art. 7 para la adjudicacion directa) 2.

“En este sentido, el dictamen del Comité Econémico y Social sobre el «Libro Verde - La contratacion publica en la Unién
Europea: reflexiones para el futuro» (DO n® C 287, de 22/09/1997, p. 0092) se aproximé al tema de las concesiones y llegd
a la conclusién de que "deberia examinarse en profundidad".

“Pueden en este contexto citarse las SSTJCE Puerto de Génova de 10 de diciembre de 1991 (asunto C-179/90, Rec. pp.
1-5889 y ss.), de 30 de abril de 1986 (Ministerio Publico contra Asjes Rec.1986 p. 1446), de 29 de marzo de 2001 (asun-
to C-163/99); de 13 de diciembre de 1991, RTT contra GB-Inno-BM; de 17 de noviembre de 1992, Reino de Esparia y otros
contra Comisién, asuntos acumulados C-271, 281 y 289/90, Rec. pp. |-5833 y ss. (apartado 36); de 23 de mayo de 2000
(asunto C-209/98).

“Presentada el 21 de febrero de 2004. Véase F. CASCALES MORENO, "El sistema concesional espafiol como modo de
gestion del servicio publico de transporte regular de viajeros por carretera versus el proyecto de reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo sobre la intervencion de los Estados miembros en materia de requisitos y adjudicacion
de contratos de servicio publico en el transporte de viajeros por ferrocarril, carretera y via navegable", Revista Noticias de
la Union Europea, 213, 2002, pp. 71y ss.

“2Segun razona su exposicion de motivos, el Reglamento 1191/69 en su versién modificada no aborda la cuestion de cémo
deben adjudicarse los contratos de servicio publico. Tampoco aborda la cuestiéon de la apertura del mercado de presta-
cion de servicios de transporte publico. Es cierto que la adjudicacion de ciertos contratos de servicio publico esta sujeta
a la directiva comunitaria sobre contratacion publica.
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En concreto, esta propuesta ofrece al fin una regulacién juridico-comunitaria para el
contrato de servicios publicos (en el ambito de los transportes)®.

El Reglamento CEE n® 1191/69 fue reformado posteriormente (por el reglamento
1893/91) previendo la conclusion de contratos de servicio publico como método ordi-
nario para asegurar el cumplimiento de los objetivos de servicio publico al tiempo
que deja margen suficiente para la imposicion de obligaciones, especialmente en lo
que se refiere al transporte urbano, suburbano y regional.

Prevé aquélla que "como norma general las intervenciones de las autoridades en el
transporte publico deberan realizarse mediante contratos de servicio publico" (arti-
culos 5y 6; para las excepciones véanse los articulos 7 y 8). Se aplican igualmente
los principios de no discriminacion e igualdad de trato entre empresas competidoras.

El sistema espafiol de transporte por carretera se muestra conforme con dicha pro-
puesta de reglamento y su régimen de concesiones y de concursos para su adjudi-
cacion, a salvo de la reduccion del plazo concesional (que aquélla supone), a cinco
afios concretamente y a salvo también de la posible aplicaciéon de la regla de con-
curso para las préacticas habituales entre nosotros de "modificaciones" (ampliacion
del trafico concesional, articulos 72 y 80 de la LOTT vy articulo 64 del ROTT) y "sola-
pes" (transporte sin trasbordo realizado por el titular de una concesién entrando, en
una parte del recorrido, en tramos afectados por otra u otras concesiones, articulo
77.3 de la LOTT, y véanse también los articulos 79 y 91 del ROTT).

Incluso el informe del TDC (Remedios politicos que pueden favorecer la libre com-
petencia y atajar el dafio causado por los monopolios, 1993) recomendaba el man-
tenimiento de dicho régimen concesional para el transporte regular de viajeros por
carretera. La competencia se canalizaria a través de la intensa competitividad en la
fase de concurso y en el recorte de los plazos de duracion de las concesiones que
viene materializandose normativamente en el Derecho comunitario y espafiol.

B. Las concesiones de obra publica y los sistemas de financiacién privada de infraes-
tructuras publicas.

En tercer lugar, distinguiriamos el supuesto de las concesiones de obra publica que,
como tales, tienen por objeto principal la realizacién de una obra aunque la contra-
prestacion a favor del adjudicatario consista en el derecho a explotar la obra o en
dicho derecho acompafiado del de percibir un precio.

“Puede ser conveniente hacer un repaso sobre el contexto general del citado reglamento 1191/69, partiendo, como pri-
mer hito de las instituciones comunitarias en el sector de los transportes, de la STJICE de 22 de mayo de 1985 (asunto
13/83), donde el Tribunal pidié al Consejo que adoptara las medidas necesarias para facilitar la libre prestacion de servi-
cios en materia de transportes internacionales vy fijar las condiciones necesarias para permitir el acceso de los transpor-
tistas no residentes a los transportes nacionales en un Estado miembro.

La aplicacion, en particular, de las reglas de Derecho comunitario de la competencia al sector de los transportes, ha veni-
do presentando, no obstante, ciertas peculiaridades. Frente a la aplicacién comun del reglamento n® 17 (del Consejo), de
6 de febrero de 1962, el reglamento 141 del Consejo declaraba la no aplicacién, de este reglamento n® 17, al sector de
los transportes.

De ahi que se dictara el reglamento 1017/68, del Consejo, de 19 de julio de 1968, por el que se aplican las normas de
competencia a los sectores de los transportes por ferrocarril, por carretera y por via navegable. De esta forma se consi-
gue imponer la politica de la competencia en el sector de los transportes (en la jurisprudencia un ejemplo puede ser la
STJCE, de 15 de septiembre de 1998, asuntos acumulados T-374/94, T-375/94, T-384/94 y T-388/94).

Pero el tema, dentro de este planteamiento general de los transportes, que mas interés presenta en la actualidad, es el de
la liberalizacién del sector y el de la influencia del "servicio publico" a la hora de establecer o definir su régimen juridico.

En el propio TCE se hace una mencioén clara, en este contexto de los transportes, al servicio publico refiriéndose a "las
ayudas que respondan a las necesidades de coordinacion de los transportes o que correspondan al reembolso de deter-
minadas obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico" (articulo 73, antiguo 77, del TCE).

El quid estd mas bien en el reglamento 1191/69, donde se reconoce a las empresas transportistas el derecho a presen-
tar ante las autoridades competentes de los Estados miembros solicitudes de supresion de una obligacion de servicio
publico (si esta obligacién presenta desventajas econdmicas para tales empresas), pudiendo los Estados miembros
suprimir las obligaciones inherentes a la nocién de servicio publico o mantener aquéllas (en la medida que sean indis-
pensables para garantizar la provision de suficientes servicios de transporte) generandose en este caso un derecho de
compensacion en favor de las empresas de transporte (en los términos de los articulos 10 a 13 del reglamento; véanse
también articulos 1.4, 2, 4.1).
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En estos casos es aplicable la Directiva 2004/18 del Parlamento Europeo y del
Consejo sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros, de servicios y de obras®, asi como la extensa regulacion
que sobre el particular contiene la LCSP 30/2007.

Las instituciones comunitarias insisten en que, por debajo de los umbrales, los pode-
res adjudicatarios no se ven libres de aplicar las disposiciones generales del Tratado
(principio de igualdad de trato, etc.). Asi, la importante comunicacion interpretativa
de la Comisién sobre las concesiones en el Derecho comunitario .

Los contratos de concesion de obra publica pueden relacionarse con los sistemas
de financiacién privada de infraestructuras publicas. Para las instituciones comu-
nitarias es necesario actualmente conseguir una mayor financiacién de los agentes
privados en la realizacién o construcciéon de obras publicas®.

Si se plantea en estos términos generales la cuestion es a sabiendas de que este
tema admite una rica tipologia en cuanto a sus formas de manifestacion posibles. En
los Estados de la UE se han desarrollado, en efecto, diversas modalidades de finan-
ciacion privada de infraestructuras publicas. En principio, las instituciones comunita-
rias plantean ciertas reflexiones sobre este fenémeno, en general, para relacionarlo
seguidamente con la posibilidad de aplicar las directivas comunitarias de contratos
publicos.

Es claro que, cuando estos sistemas se canalizan a través de la contratacion de con-
cesion de obra publica la solucién juridica pasa, simplemente, por reconducir este
supuesto al de los contratos de concesion de obra publica (Directiva 2004/18).

Pero no esté claro que siempre este tipo de férmulas puedan hacerse encajar dentro
del contrato de concesion de obra publica. Otras veces estaremos ante un simple
contrato de obra al que se le aplica el diferimiento o aplazamiento del pago, asi como
ante distintas modalidades de un contrato de obras (por ejemplo la técnica del peaje
en sombra, es decir el pago por la Administracién al contratista en funcion del nume-
ro de vehiculos que transiten por la via). En otras ocasiones podemos encontrarnos
ante un contrato publico de servicios, como ocurre con el contrato de gestion de
autovias (art.60 de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre).

C. Los contratos de los concesionarios.

En cuarto lugar, diferenciamos el caso de los contratos, no ya de concesion, sino de
los concesionarios. Estos concesionarios estaran sujetos a la Directiva 2004/18 de
obras, contratos publicos de servicios y suministros, en caso de que sean poderes
adjudicadores en el sentido de esta directiva.

Y en caso de que la actividad del concesionario sea la energia, el agua, el transpor-
te y los servicios postales, sus contratos se regiran por las disposiciones y garantias
previstas en la Directiva 2004/17 de sectores especiales, siempre, en todo caso, que
el poder adjudicador sea "entidad contratante" en el sentido de la citada directiva de
sectores especiales.

Traducido a Derecho espafiol todo esto significa, respectivamente a ambas situacio-
nes apuntadas, la aplicacién ora de la LCSP 30/2007, ora de la Ley 31/2007.

“En este mismo sentido, puede verse, con distintos argumentos, la importante comunicacion interpretativa de la comision
sobre las concesiones en el Derecho comunitario (2000/C 121/02).

#2000/C 121/02.

“Veéase, ejemplarmente, el dictamen del CES sobre el tema "El refuerzo del derecho de concesiones y de contratos de
asociacion entre los sectores publico y privado (APP)", DO C 014, de 16 de enero de 2001. También P. VALCARCEL
FERNANDEZ, "Las obras publicas: su ejecucion y financiacion. Perspectivas actuales", Cuadernos de Derecho publico,
14, 2001, pp. 227 y ss.
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13. La nueva tendencia de incorporar el medio ambiente y los aspectos sociales
en la contratacion publica.

A. La integracion de los aspectos ambientales en la contratacion publica.
A.1. Motivos.

Las instituciones comunitarias estan también estudiando las posibilidades que ofre-
ce la legislacion comunitaria vigente de integrar los aspectos ambientales en la con-
tratacion publica, a efectos de llegar a la llamada contratacion ecologica®.

En la Directiva 2004/18 del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinacion de
los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de suministros, de ser-
vicios y de obras, se ha introducido el considerando nimero 5, a cuyo tenor "segun lo
dispuesto en el articulo 6 del TCE las exigencias de la proteccion del medio ambien-
te deberan integrarse en la definicion y en la realizacion de las politicas y acciones de
la Comunidad a que se refiere el articulo 3 del TCE, en particular con objeto de fomen-
tar un desarrollo sostenible. La presente directiva clarifica pues de qué modo pueden
contribuir los poderes adjudicadores a la proteccion del medio ambiente y al fomento
del desarrollo sostenible al tiempo que se garantiza que los poderes adjudicadores
puedan obtener para sus contratos la mejor relaciéon calidad/precio”.

A.2. El influjo del medio ambiente en la descripcion del objeto del contrato.

Conforme a la comunicacion interpretativa de la Comision sobre la legislacion comu-
nitaria de contratos publicos y las posibilidades de integrar los aspectos ambientales
en la contratacion publica®, la repercusion del medio ambiente sobre la contratacion
publica se referiria primeramente a la descripcion del objeto del contrato.

En este sentido, a juicio de las instituciones comunitarias, los poderes adjudicadores
gozan de libertad para determinar el objeto del contrato, optando por las soluciones
que consideren mas respetuosas con el medio ambiente siempre que no se restrinja
la participacion en él en detrimento de los licitadores de otros Estados miembros.

Por ejemplo:

- Abierta estaria la posibilidad de requerir un determinado tipo de materiales
basicos o materias primas, asi marcos de madera para las ventanas de un
edificio administrativo, etc.

- Posibilidad de exigir la utilizacion de un procedimiento concreto de produccion.
- Posibilidad de remisién a las etiquetas ecolégicas.

En particular, en cuanto a las especificaciones técnicas que deben utilizarse para
definir las obras, los suministros y los servicios solicitados por el poder adjudicador,
la Directiva 2004/18 afirma en su considerando 29 que "los poderes adjudicadores
que deseen incluir necesidades medioambientales en las especificaciones técnicas
de un contrato determinado podran prescribir las caracteristicas medioambientales,
tales como un método de produccion dado, y/o los efectos medioambientales espe-
cificos de grupos de productos o servicios. Podran utilizar, aunque no estan obliga-
dos a hacerlo, las especificaciones detalladas definidas por las etiquetas ecoldgicas

“Un buen catalogo, de medidas ambientales que pueden hacerse integrar en alguna fase de la contratacién administra-
tiva, se recoge en la posicion comun (CE) 3/2002, de 27 de septiembre de 2001, aprobada por el Consejo de conformi-
dad con el procedimiento establecido en el articulo 251 del Tratado constitutivo de la CE, con vistas a la adopcién de una
decision del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece el sexto programa de accién comunitario en mate-
ria de medio ambiente (D C 004, de 7 de enero de 2002). Puede verse, igualmente, la pregunta escrita E-0519/01, de
Jonas Sjostedt a la Comision, sobre contratos publicos para la compra de ordenadores y exigencias medioambientales
(DO C 261 E, de 18 de septiembre de 2001, p. 0134). V. LEONE, "Green Paper on Public Procurement in the EU: Exploring
the Way Forward", In-House Lawyer, February, 1997, 58; D.B. MARRON, "Buying Green: Government Procurement as an
Instrument of Environmental Policy", Public Finance Review, 1997 25(3), pp. 285-305.

#2001/C 333/07.
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europeas, la etiqueta ecoldgica (pluri)nacional o cualquier otra etiqueta ecoldgica, si
las exigencias de la etiqueta se desarrollan y adoptan basandose en una informacion
cientifica mediante un proceso en el que puedan participar todas las partes implica-
das, como son los organismos gubernamentales, consumidores, fabricantes, distri-
buidores y organizaciones medioambientales, y si la etiqueta es accesible y esta a
disposicion de todas las partes interesadas". Estas previsiones se desarrollan en el
articulo 23.6 de la citada directiva.

A.3. El medio ambiente y la fase de adjudicacion.

Asimismo, la repercusion del medio ambiente afectaria a la fase de seleccion de los
candidatos, exigiendo una determinada capacidad técnica o que los contratistas
actuen en el marco de un sistema de gestion ambiental.

La adjudicacion del contrato, y en particular el criterio de la oferta econémicamente
mas ventajosa, podria hacerse considerando elementos medioambientales en aque-
llos casos en que suponga una ventaja econémica para la entidad contratante que
pueda atribuirse al producto o servicio objeto de la licitacion.

Sobre este particular se plantea una cierta complejidad, ya que en principio la adju-
dicacion ha de atender a criterios objetivos y econdmicos.

Segun la citada comunicacion y la sentencia del TJCE asunto C-513/99, el quid esta-
ria en poder aplicar elementos medioambientales siempre que quedaran a salvo los
principios de Derecho comunitario.

En este sentido, el Comité Econdmico y Social (en el dictamen sobre el Libro Verde -
La contratacién publica en la Unién Europea: reflexiones para el futuro, DO n® C 287
de 22/09/1997, p. 0092) pide a la Comisidn que, en una comunicacion interpretativa
y en el marco de las politicas regionales, sociales o0 medioambientales, defina los limi-
tes de las condiciones especificas que pueden ser integradas en una adjudicacion,
sin que su aplicacion pueda llegar a tener efecto discriminatorio alguno en cuanto a
la capacidad de una empresa de otro Estado miembro para participar en la adjudi-
cacion.

A.4. Medio ambiente y ejecucion del contrato.

Finalmente, segun las instituciones comunitarias los poderes adjudicadores dispon-
drfan de un amplio margen de maniobra para establecer clausulas contractuales,
relativas a la ejecucion del contrato, que tengan por objeto la proteccion del medio
ambiente (reutilizacion a cargo del contratista del material de envasado, etc.).

No obstante, la Directiva 2004/18 se hace también eco de las enmiendas a la pro-
puesta de directiva que requerian que aquélla "aclarase aun mas que las condicio-
nes de ejecucion de un contrato no deben constituir una discriminacion y que pue-
den ir encaminadas a lograr objetivos medioambientales especificos (...)". En conse-
cuencia, se introduce un articulo 26, titulado “condiciones de ejecuciéon del contrato”
donde se admite claramente que "los poderes adjudicadores podran exigir condicio-
nes especiales en relaciéon con la ejecuciéon del contrato siempre que éstas sean
compatibles con el Derecho comunitario y se indiquen en el anuncio de licitacion o
en el Pliego de condiciones. Las condiciones en que se ejecute un contrato podran
referirse, en especial, a consideraciones de tipo social y medioambiental"*.

“Puede verse el considerando 44 introducido en la Directiva 2004/18, asi como los articulos 48 y 49.
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Segun el articulo 48.2.f) la capacidad técnica de los operadores econdémicos podra
acreditarse por uno o0 mas de los medios siguientes: "para los contratos publicos de
obras y servicios indicando, Unicamente para los casos adecuados, las medidas de
gestion ambiental que el operador econdmico podré aplicar al ejecutar el contrato”.

Pero lo mas interesante, en torno a esta cuestion, seria que, si bien la incidencia del
Derecho comunitario hasta el momento se ha limitado a la fase de adjudicacion, tras
las nuevas directivas de contratacion de 2004 se observa que se ha extendido su
influencia a la fase de ejecucion del contrato.

B. La integracién de los aspectos sociales en la contratacién publica.

B.1. Legislacion social y ejecucion del contrato.

Completando la reflexién que acabamos de hacer, la Comisién en su comunicacion
interpretativa sobre la legislacion comunitaria de contratos publicos y las posibilida-
des de integrar los aspectos sociales en dichos contratos® afirma que "es ante todo
en la fase de ejecucion, es decir, una vez adjudicado, cuando un contrato publico
puede constituir para los poderes adjudicadores un medio de fomentar la persecu-
cion de obijetivos sociales. En efecto, éstos pueden imponer al titular del contrato la
observancia de clausulas contractuales relativas a la forma de ejecucion del contra-
to que sean compatibles con el Derecho comunitario. Estas clausulas pueden englo-
bar medidas en favor de determinadas categorias de personas y actuaciones positi-
vas en materia de empleo".

Asimismo, la Directiva 2004/18 en su considerando 34 sefiala que "las leyes, regla-
mentaciones y convenios colectivos, tanto nacionales como comunitarios, vigentes
en materia de condiciones de trabajo y de seguridad en el trabajo, se aplicaran
durante la ejecucion de un contrato publico, siempre que dichas normas, asi como
su aplicacion, se ajusten al Derecho comunitario (...)".

B.2. Legislacion social y fases preparatoria y de adjudicacion.

El objeto de la citada comunicacion® es, por tanto, observar en qué medida los
aspectos sociales pueden integrarse en la contrataciéon publica. Por ello, es impor-
tante saber qué se entiende por "aspectos sociales". Segun la Comisién Europea pue-
den aquéllos remitir tanto a las medidas por las que se garantiza el respeto de los
derechos fundamentales y de los principios de igualdad de trato y no discriminacion,
como a las legislaciones nacionales en materia social, asi como a las directivas
comunitarias sobre salud o seguridad en el trabajo. La expresion "aspectos sociales'
abarca también las clausulas preferentes (por ejemplo para la reinsercion de las per-
sonas desfavorecidas o excluidas del mercado de trabajo) o las actuaciones o dis-
criminaciones positivas de cara a la lucha contra el desempleo o la exclusién social.

Quizéas debido a esta necesidad de interpretacion de los aspectos sociales, la nueva
Directiva 2004/18 ha preferido optar en la mayoria de las ocasiones por la expresion
“materia de proteccion y condiciones de trabajo” en vez de por el término “materia
social”.

De todo esto cabria una traduccién a la hora de prever las especificaciones técnicas
(articulo 23 de la directiva).

Asimismo, en la fase de definicion del objeto del contrato, segun el articulo 27.2 de
la Directiva 2004/18, los poderes adjudicadores gozan de una buena oportunidad
para tener en cuenta los aspectos de proteccion y condiciones de trabajo y escoger
un producto o servicio que se corresponda con sus objetivos sociales.

©2001/C 333/08.
" Recordemos: Comunicacion 2001/C 333/08.
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En cuanto a la fase de adjudicacion, el articulo 55.1d) de la Directiva 2004/18 incide
en que los poderes adjudicadores pueden rechazar ofertas que sean anormalmente
bajas debido al incumplimiento de las disposiciones relativas a la proteccion y las
condiciones de trabajo.

En particular, por lo que respecta a la fase de seleccion del contratista, es coheren-
te con los objetivos sociales la exclusion segun el articulo 45.2.f) de los licitadores por
incumplimiento de la legislacion social, aunque la Comisién estudia ademas la posi-
bilidad de profundizar en dichos objetivos apoyandose en el concepto de "responsa-
bilidad o solvencia social" integrando en un futuro cada vez mas aspectos sociales o
éticos en la politica empresarial.

Pero nuevamente se plantea el problema de la posible incompatibilidad entre la apli-
cacion de criterios sociales y los criterios generales de las directivas para la selec-
cion y adjudicacion de los contratos. En la importante sentencia del TUCE de 21 de
septiembre de 1988, asunto 31/87, Beentjes, el Tribunal precis6 que de las directivas
sobre contratos publicos se desprende que los poderes adjudicadores sélo pueden
verificar la aptitud de los contratistas por criterios fundados en su capacidad econé-
mica, financiera y técnica (apartado 17).

En esta sentencia el Tribunal dictaminé que el requisito de contratar a desempleados
de larga duracién no guardaba relacion alguna con la comprobacion de la aptitud de
los licitadores sobre la base de su capacidad econdmica, financiera y técnica (puede
verse la STJCE de 10 de febrero de 1982, asunto 76/81).

De ahi que, a juicio de las instituciones comunitarias, los criterios sociales podran ser
tenidos en cuenta cuando sean compatibles o contribuyan a seleccionar la oferta
econdmicamente mas ventajosa a tenor de las directivas.

En este contexto es igualmente interesante un Informe 5/02, de 13 de junio de 2002,
por el cual la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa afirma que la circuns-
tancia "del grado de estabilidad en el empleo" exigida por una disposicién regla-
mentaria de la Comunidad de Madrid, a efectos de la contratacion administrativa, no
ha de aplicarse como criterio valorable para la adjudicacién de los concursos (pri-
mando las prescripciones de la legislaciéon publica contractual), sino como causa de
seleccion y exclusion de contratistas que no la cumplan. Es decir, este factor, de
caracter social, no se tiene en cuenta en dicha fase de adjudicacion.

Anexo 6: Repercusion del sistema comunitario sobre la contratacion
de entidades que se hacen regir por el Derecho privado.

A. Problematica. La iuspublificacion de la contratacion privada de entidades que
cumplen funciones administrativas en el Derecho espariol.

Como es sabido, el Derecho administrativo espafiol (y el de otros Estados) presenta
el problema de lograr la sujecion -a la legislacion de contratos de la Administracion
publica- de la contratacién de numerosas entidades que se hacen regir por el
Derecho privado a pesar de que cumplen funciones administrativas. Esta referencia
al cumplimiento de "funciones administrativas" quiere primeramente decir que los pro-
blemas juridicos no se manifiestan respecto de las entidades de Derecho privado
que desarrollen una funcion mercantil, respecto de las cuales es legitima la utilizaciéon
del Derecho privado .

2En este sentido, la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa en su informe 24/95 ha puesto de manifiesto que
la DA 62 no significa una sujecién a la legislacién contractual publica (M. CRESPO RODRIGUEZ, "La nueva Ley de
Contratos de las Administraciones publicas y su @mbito subjetivo de aplicacion”, Revista Noticias de la Union Europea,
136 1996, p. 30). Téngase en cuenta, no obstante, la sujecién al Derecho de la competencia de este tipo de contratos.
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El “problema”, entonces, se relaciona con la contratacién de entidades de la
Administracion que cumplen funciones administrativas pero que, por tener forma juri-
dica privada, pueden quedar al margen del régimen contractual publico de la legis-
lacién publica contractual.

El Derecho administrativo contractual espafiol, seguramente el mas ajustado al siste-
ma de directivas comunitarias europeas, presentaba sin embargo un “punto débil”,
relativo precisamente a esta cuestion de la contratacion de entidades de Derecho pri-
vado de la Administracion y que cumplen funciones administrativas. Es inaceptable
la contratacion puramente privada en tales casos, dado que la funcién es publica y
dado que, de lo contrario, bastaria con crear una entidad de Derecho privado, de
caracter interpuesto, para eludir el sistema publico de contratacion y las garantias
que éste conlleva.

Frente a este problema esta siempre presente, como solucion, el “Derecho adminis-
trativo privado” cuyas técnicas fundamentales son el levantamiento del velo y los
actos separables. Esta doctrina o teoria tiene un caracter o vocacién judicial. Su fina-
lidad es precisamente que, a pesar de la definicion (por la Administracion o por el
propio Legislador) de un régimen de Derecho privado para la contratacion de estas
entidades, los particulares puedan tener abierta la jurisdiccion frente a posibles per-
juicios en sus derechos o intereses.

Estamos, primero, ante una doctrina de vocacion judicial que aplican los érganos del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo con frecuencia, dado que son muy
numerosas las sentencias que aplican este régimen del levantamiento del velo y de
los actos separables en el contexto de las entidades privadas de la Administracion
que cumplen funciones administrativas, partiendo (dicha jurisprudencia) de que el
tipo de funcion (“administrativa”) conlleva la aplicacion del Derecho administrativo.
Ante una funcién de este caracter no son de recibo diferencias esenciales en el
Derecho aplicable. No se justifica que, por el hecho de definir una entidad como de
Derecho publico o privado, difiera esencialmente el régimen juridico aplicable.

Pero estamos, segundo, ante una doctrina que, evidentemente, deja de aplicarse
(“queda latente su aplicacion”) cuando el propio legislador o la Administracion pasan
a definir el régimen contractual de las entidades de la Administracion que cumplen
funciones administrativas conforme a la legislacion publica contractual. Esto Ultimo es
lo que ha venido a acontecer recientemente en el Derecho espanol. Es decir, ante el
problema de huida de Derecho administrativo contractual que ha vivido nuestro pals
dichas doctrinas judicialistas han tenido no sélo sentido sino también aplicacion
practica. Pero, como vamos a comprobar, el Derecho espafiol se reforma (en con-
creto se reforma el TRLCAP 2/2000 y se consuma el acierto con la LCSP) y se consi-
gue asi afirmar la sujecion a la legislacion publica contractual en toda su extension la
contrataciéon de las entidades que cumplen funciones publicas (“de satisfaccion de
interés general”) al margen de la forma juridica de la entidad.

Interesa hacer hincapié en el criterio funcional (que rige el ambito subjetivo de apli-
cacion de las directivas comunitarias) de la "satisfaccion de necesidades de interés
general que no tengan caracter industrial o mercantil'. Su virtualidad reside en afir-
mar la sujecion de todo tipo de entidad que cumpla este tipo de funciones no estric-
tamente mercantiles o industriales, independientemente de su forma juridica, a los
parametros de legalidad administrativa previstos en dichas directivas.

Junto a esto es preciso también considerar el régimen de la directiva de sectores

especiales, ya que también esta directiva aporta soluciones significativas en el con-
texto del referido problema.
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B. El contencioso contra Espafia ante el TICE relativo a laincompatibilidad, con
los criterios funcionales de las directivas, del concepto de poder adjudicador: la
sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de mayo
de 2003 (asunto 214/00).

En torno a esta sentencia podemos desarrollar el estudio de los problemas principa-
les que estdbamos comentando. Primero, conviene hacer una referencia al propio
proceso. A juicio de la Comision Europea y del Abogado general (en el asunto C-
214/00), el sistema espafiol de garantias juridicas no se adapta al modelo previsto en
la directiva comunitaria de recursos 89/665.

Las objeciones son las siguientes. En primer lugar, la definicién del poder adjudica-
dor de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas no se corresponde ple-
namente, segun aquellos, con la definicion de poder adjudicador dada en las direc-
tivas comunitarias. Este hecho tiene relevancia, desde el punto de vista procesal, ya
que la LCAP no va a hacer posible una impugnacion frente a las decisiones de adju-
dicacion de determinadas entidades.

Para comprender el problema juridico que vamos a comentar a la luz de las conclu-
siones del Abogado General es preciso recordar que, segun el articulo 1 de la LCAP
13/1995 (posteriormente articulo 1 del TRLCAP 2/2000), se sometia a la citada legis-
lacién publica contractual la contratacion del Estado, CC. AA. y Administracion Local,
ademas de la actividad contractual de los organismos auténomos y "de las restantes
entidades de Derecho publico con personalidad propia, vinculadas o dependientes
de cualquiera de las Administraciones publicas, siempre que se den los siguientes
requisitos:

a) Que hayan sido creadas para satisfacer especificamente necesidades de
interés general que no tengan caracter industrial o mercantil.

b) Que se trate de entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada
por las Administraciones Publicas u otras entidades de Derecho publico, o
bien cuya gestion se halle sometida a un control por parte de estas ultimas, o
cuyos organos de administracion, de direccion o de vigilancia estén com-
puestos por miembros mas de la mitad de los cuales sean nombrados por las
AA. PP. y otras entidades de Derecho publico".

Aparentemente estamos ante una reproduccion casi literal de las directivas comuni-
tarias (y asi lo entiende el Gobierno espafiol en este litigio, § 20). Recordemos que,
segun dichas directivas, junto al Estado y los entes publicos territoriales, son también
poder adjudicador los "organismos publicos" (y las asociaciones constituidas por uno
o0 mas de dichos entes o de dichos organismos de Derecho publico). Entonces, las
directivas comunitarias se aplicaran si dicho organismo ha sido "creado para satisfa-
cer una necesidad de interés general que no tengan caréacter industrial y mercantil"®

La Comision Europea objeta que las entidades de Derecho privado queden excluidas
a priori del ambito de aplicaciéon de la directiva de recursos®.

Para las directivas es irrelevante la forma juridica de la entidad u organismo. Si la enti-
dad reune los presupuestos mencionados es cuando estaremos ante un "organismo

% Asimismo, ha de presentarse una de las tres circunstancias siguientes:

- Que el organismo tenga una actividad mayoritariamente financiada por el Estado, los entes publicos territoriales y otros
organismos de Derecho publico.

- Que su gestion se halle sometida a un control por parte de estos Ultimos.

- Que su 6rgano de administracion, de direccion o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la
mitad sean nombrados por el Estado, los entes publicos territoriales u otros organismos de Derecho publico.

%Denuncia concretamente la Comision que la legislacion espafola "ha omitido extender el sistema de recursos garantiza-

dos por la citada directiva a las decisiones adoptadas por todas las entidades adjudicadoras (entendidas en el sentido defi-

nido por el articulo 1, apartado 1, de las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE) incluidas las sociedades de

Derecho privado creadas para satisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan un caracter

industrial o mercantil, dotadas de personalidad juridica...".
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de Derecho publico". Es decir, lo decisivo es el criterio funcional de la satisfaccion de
necesidad de interés general (junto a la vinculacion publica que exigen los otros tres
requisitos).

Sin embargo, en el Derecho espafiol ha de identificarse un organismo con forma juri-
dico-publica. La aplicacion del criterio funcional se condiciona a la previa existencia
de un organismo de Derecho publico, definido formalmente como tal, y excluyendo
las entidades de Derecho privado de su ambito de aplicacion.

De hecho, otra de las quejas de la Comision se refiere a la disposicion adicional sexta
de la legislacion contractual publica, es decir, el régimen de contratacion aplicable a
las sociedades administrativas de Derecho privado, donde se hace una mencion
genérica a la simple sujecién a los principios de publicidad y concurrencia.

Ciertamente, remitir la contratacion de entidades que cumplen este tipo de funciones
de interés general, pero que no son organismos de Derecho publico en el sentido del
Derecho espafiol, a la referida disposicion adicional sexta, es una forma (a mi juicio)
de contribuir a la huida de la legislacién contractual publica.

Un caso ilustrativo de aplicacion de la disposicion citada puede ser el relativo a SEPI,
alaluz de la ilustrativa STS de 4 de junio de 2001, en la cual se admite sin rubor algu-
no que esta Sociedad Estatal de Participaciones Industriales se rija, como tal
Sociedad Estatal, por el sistema contractual privado, tal como prevé el articulo 10 de
la Ley 5/1996, de 10 de enero, por la que se crea aquélla, y donde se dispone que
"la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales se regira, en todas sus actuacio-
nes, por el ordenamiento juridico privado, mercantil y laboral, sin perjuicio de las
materias en las que sea aplicable el texto refundido de la Ley General Presupuestaria.
En materia de contratacion, la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales regi-
ré su actividad contractual por el Derecho privado, con sujecion a los principios de
publicidad y concurrencia, sin que le sea de aplicacion la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas".

En la sentencia citada el TS entiende que la venta de acciones de una empresa
(ASTANDER) realizada por SEPI queda fuera de los limites de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa (conforme al articulo 1 de su ley reguladora) .

En esta linea, la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa en su informe 24/95
ha puesto de manifiesto que la DA sexta no significaba una sujecion a la legislacion
contractual publica®.

Este sistema explica también que dicha legislacién terminase no aplicandose a
entidades tales como GISA, forma societaria que actia en el ambito de las obras
publicas; GRANTECAN, igualmente en el ambito de obras relacionadas con sus

® Especial interés tiene observar en qué consiste, para el TS, un régimen de Derecho privado con sujecioén a los princi-
pios de publicidad y concurrencia: "los requisitos de publicidad y concurrencia, como tramites previos a la adjudicacion,
no han de ser entendidos en el sentido que esta previsto con carécter general en la legislacién de contratos, expresa-
mente excluida de aplicacion a estos casos (articulo 12.1 de la Ley 5/1996). Bastaria para considerarlos cumplidos con
realizar una suficiente difusion de la operacion en sectores afectados, con el fin de que sea conocida por los que puedan
estar interesados en ella y posibilitarles su intervencion en la misma, de modo que, como criterio general, sea efectiva y
real la concurrencia de varias ofertas. Cabria hablar en estos supuestos de procedimiento negociado similar al previsto
en el articulo 93 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas".

No obstante, es igualmente revelador que, pese a esta doctrina restrictiva, el TS termina observando si se han cumplido
los principios de publicidad y concurrencia. Incluso el TS realiza un minucioso andlisis que le lleva a concluir que aqué-
llos fueron respetados en el contrato objeto de litigio, asi como la regla de vinculacion de la Administracion a la mejor ofer-
ta. Es mas, el TS entra igualmente a analizar la posible ilegalidad del acto mismo de autorizacién del Gobierno para la
enajenacion de acciones o participaciones de que sea titular SEPI en el capital social de las empresas participadas, con-
forme al apartado 5 del articulo 12 de la citada Ley 5/1996 y conforme, sobre todo, al articulo 10 donde se prevé el régi-
men juridico que ha de respetarse a la hora de proceder a dicha autorizacion (...).

®En su Informe 6/02, de 13 de junio de 2002, la Junta perfecciona esta doctrina diciendo que estas sociedades que se
rigen por la DA 62 no estén obligadas a cumplir la legislacién contractual publica en cuanto a las disposiciones que exi-
gen una determinada clasificaciéon a las empresas, aunque puedan facultativamente determinar tal exigencia, ya que,
segun la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa el régimen juridico de estas sociedades se limita a una aplica-
cion de los principios de publicidad y de concurrencia.

62



actividades tipicamente administrativas, cientificas o culturales, € IMPROASA,
Inmobiliaria de Promociones y Arriendos, S.A., a través de la cual se canalizan las
actividades de promocién, construccion, venta, arrendamiento y explotacion de edi-
ficaciones de la DG del Patrimonio®.

Asi pues, habra entidades de Derecho privado que deben quedar, conforme a las
directivas, sujetas a la legislacion contractual publica (donde se plasman los criterios
en materia de adjudicacion del contrato de las directivas comunitarias), en caso de
que cumplan una funcién de satisfacciéon de necesidad de interés general y no sim-
plemente mercantil o industrial.

La Comision y el Abogado General parecian tener, pues, razén cuando argumenta-
ban que "la LCA afiade un requisito previo que no esta previsto en la normativa comu-
nitaria, a saber, que la forma de la entidad sea de Derecho publico. Como conse-
cuencia de ello, las entidades de Derecho privado quedan siempre, por definicion,
fuera del ambito de aplicacién de la referida Ley, independientemente de que se
ajusten en todo lo demas a las disposiciones de su articulo 1, apartado 3".

Los argumentos de la Comisién son ademas importantes porque, materialmente,
estos criterios funcionales son la forma de lograr que una determinada entidad cum-
pla, y no eluda, los criterios objetivos de seleccion del contratista que proclaman las
directivas y la legislacion publica contractual ®.

En fin, la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de
mayo de 2003 confirma (dando la razén a la Comision, conforme a los planteamien-
tos expuestos) que el Reino de Espafia ha incumplido las obligaciones que le incum-
ben en virtud de la Directiva 89/665 CEE del Consegjo (...), al no haber extendido el
sistema de recursos garantizados por la citada directiva a las decisiones adoptadas
por las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer especificamente
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, dota-
das de personalidad juridica y cuya actividad esté mayoritariamente financiada por
las Administraciones Publicas u otras entidades de Derecho publico o cuya gestion
se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo érgano de Administracion,
de direccién o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales mas de la
mitad sean nombrados por las Administraciones publicas u otras entidades de
Derecho publico.

Por si quedaban dudas, la STJCE de 13 de enero de 2005 C-84/03 vuelve a conde-
nar al Reino de Espafia por excluir del ambito de aplicacion de las directivas comu-
nitarias de contratacion publica a las entidades de Derecho privado que cumplan
funciones de satisfaccion de interés general.

Estos criterios jurisprudenciales condujeron a una reforma de la legislacion publica
contractual, sin condicionar la aplicacion de la legislacion contractual publica a la
presencia de una entidad con forma de Derecho publico, ya que, mas bien, la iden-
tificacion misma de una entidad de Derecho publico dependera de que la entidad
cumpla una funcion de satisfaccion de interés general (junto a la presencia de los

Sobre el tema, R. ENTRENA CUESTA, La nueva contratacion publica, conferencia INAP 2002, cita que tomo de G.
ARINO, Comentarios a la Ley de contratos de las Administraciones Publicas, Tomo I, Granada 2002, p. 65, al igual que
los ejemplos del texto; E. MALARET, "Las sociedades para la construccion de obras hidraulicas’, en A. EMBID IRUJO,
El nuevo derecho de aguas: las obras hidraulicas y su financiacion, Madrid 1998; J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ,
Examen de la Contratacion de los Entes instrumentales. Estudio especial del Derecho comunitario, Madrid, CGPJ, 1994,
pp. 388y ss.

®Puede verse J.M. GIMENO FELIU: Contratos publicos: ambito de aplicacdn y procedimiento de adjudicacion, Editorial
Civitas, Madrid 2003; D. ORDONEZ SOLIS, La contratacién publica en la Unién Europea, Pamplona 2003; A. EMBID
IRUJO/E.COLOM PIAZUELO, Comentarios a la Ley Reguladora del Contrato de Concesion de Obras Publicas, Pamplona
2003.
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demads criterios que hemos comentado sobre los cuales no se plantea problema).
Ademas, esta sentencia analiza, en lo procesal, el sistema de recursos en materia de
adjudicaciones contractuales (sobre esta cuestion incidiré mas adelante).

En este contexto, es preciso concluir que un sistema juridico contractual de mera
sujecion a principios generales de contratacion, por parte de entidades de Derecho
privado, es un sistema insuficiente juridicamente. Esta afirmacion es interesante en
especial desde el punto de vista del Derecho comparado, ya que coexisten distintos
sistemas sobre el particular entre los distintos paises. En definitiva, el Estado de
Derecho tiene distintos niveles: puede haber un Estado de Derecho imperfecto o de
segundo grado, cuando se permite o tolera dicho sistema de simple sujecion a prin-
cipios generales de contratacion (caso del sistema, general ademas, de contratacion
administrativa de Colombia por ejemplo; o caso del Derecho espafiol antes de la
reforma del TRLCAP 2/2000, es decir el sistema de la disposicion adicional sexta que
hemos comentado anteriormente). Y puede en cambio afirmarse un Estado de
Derecho de primer grado en el cual consoliden este tipo de criterios funcionales y se
vincule la adjudicacién de las entidades que cumplan una funcién publica a las
reglas generales de la contratacion administrativa (caso del Derecho europeo en
general actualmente). Y pueden manifestarse sistemas dificilmente compatibles con
un estado de Derecho, cuando ni siquiera existe sujecion de Derecho publico algu-
no a la fase de adjudicacion contractual de entidades de la Administraciéon de
Derecho privado (sistemas, tradicionalmente, de Alemania, Austria y otros Estados
europeos, antes de la aplicacion del Derecho comunitario europeo, o el caso actual
de algunos sistemas de contratacion foraneos, como por ejemplo Chile, donde asi
sigue ocurriendo a salvo del contrato de suministro).

C. Aportacion de la Directiva de sectores especiales 2004/17 (y de la Ley espa-
fiola 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales).

Es preciso también aludir en este contexto en la directiva de "sectores excluidos" (hoy
sectores especiales, Directiva 2004/17, anteriormente Directiva 93/38 *°) donde se
plasman criterios objetivos de legalidad administrativa que han de seguir los pode-
res publicos o empresas publicas que ostenten derechos especiales que actien en
los sectores regulados, para sus contratos de suministros y de obras que superen
una determinada cuantia, en cuanto a la adjudicacién de sus contratos.

En el Derecho espafiol esta directiva se ha incorporado mediante la Ley 31/2007, de
30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales. En principio, la ley, siguiendo la
directiva citada, se aplica a las entidades contratantes mencionadas en el articulo 3
de la Ley.

Y la virtualidad se esconde, primeramente, en el criterio funcional que sirve para defi-
nir el organismo de Derecho publico, es decir organismo "creado para satisfacer una
necesidad de interés general que no tengan caracter industrial y mercantil’, siempre
que actue dentro de alguno de los sectores del agua, la energia, el transporte y el
sector postal y siempre que, l6gicamente, el organismo tenga personalidad juridica
propia y relna alguna de las tres condiciones siguientes (que el organismo tenga una

% Algunos trabajos sobre esta directiva son: J.L.. BERMEJO LATRE, "La nueva Ley de procedimientos de contratacién en
los sectores especiales. Reflexiones sobre la transposiciéon de las directivas comunitarias", Revista Comunidad Europea,
Aranzadi, enero 1999 n°1; J.A. MORENO MOLINA, Contratos publicos: Derecho comunitario y Derecho espafiol, Madrid
1996, pp. 168 y ss.; del mismo autor "El Derecho comunitario como impulsor de la formacién de un Derecho administrati-
vo comun europeo. La nocién comunitaria de Administracion Publica", Revista Noticias de la Unién Europea 169 1999, pp.
21y ss.; B. NOGUERA DE LA MUELA, El ambito subjetivo de aplicacion de la nueva Ley de contratos de las administra-
ciones piblicas, Barcelona 2001; L.OLIVIE MARTINEZ-PENALVER, "Los contratos de servicios en el marco de la Directiva
93/38", Revista Noticias de la Union Europea 133 1996; J. RUIZ ECHAURI, "La adjudicacién de contratos mediante licita-
cién publica en empresas publicas y privadas. La directiva 93/38", Actualidad Administrativa, 16, 1997; VARIOS AUTO-
RES, V. LOPEZ-IBOR MAYOR (coordinador), La contratacién publica en los llamados sectores excluidos, Madrid 1997.
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actividad mayoritariamente financiada por los entes publicos territoriales y otros orga-
nismos de Derecho publico; que su gestion se halle sometida a un control por parte
de estos Ultimos; que su 6rgano de administracion, de direccion o de vigilancia esté
compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por el
Estado, los entes publicos territoriales u otros organismos de Derecho publico).

En conclusién, la forma juridica no tiene mayor relevancia como criterio para afirmar
la sujecion de una determinada entidad a la directiva de sectores especiales. Lo
decisivo es si aquélla desarrolla una actividad de interés general.

Algunas de estas entidades, por lo que aqui interesa, pueden relacionarse con el pro-
blema de la huida del sistema publico de contratacion. Como reconoce uno de los
considerandos de las directivas, "el principal motivo de tal exclusion (se refiere a la
tradicional ausencia de regulacion en estos sectores) consistia en que las entidades
que prestan los servicios mencionados son en algunos casos de Derecho publico y
en otros de Derecho privado".

En torno a estos supuestos es necesaria una definicion funcional del poder adjudi-
cador mediante la cual se consiga afirmar la aplicacion de los criterios objetivos (de
las directivas comunitarias) a la adjudicaciéon de empresas no siempre acostumbra-
das a contratar conforme a Derecho administrativo.

En este sentido, tiene también interés que la sujecion a la directiva de sectores espe-
ciales y a la Ley 31/2007 se afirma también respecto de las "empresas publicas". Son
empresas publicas aquellas sobre las que los poderes publicos puedan ejercer,
directa o indirectamente, una influencia dominante por el hecho de tener la propie-
dad o una participacion financiera en las mismas, o en virtud de las normas que las
rigen. Se considerara que los poderes publicos ejercen una influencia dominante,
directa o indirectamente, sobre una empresa, cuando:

- Tengan la mayoria del capital suscrito de la empresa; o

- Dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participaciones
emitidas por la empresa; o

- Puedan nombrar a méas de la mitad de los miembros del érgano de adminis-
tracion, direccion o supervision de la empresa.

Asi pues, si la entidad no satisface una necesidad de interés general puede quedar
Sujeta a la directiva de sectores especiales si aquélla encaja dentro del concepto de
empresa publica, por gozar el poder publico de una influencia dominante.

Finalmente, también quedan sujetas a la directiva de sectores especiales las entida-
des que, sin ser poderes publicos ni empresas publicas, gocen de derechos espe-
ciales o exclusivos concedidos por una actividad competente de un Estado miembro.
Por "derechos especiales o exclusivos" se entienden los que resulten de una autori-
zacion otorgada por una autoridad competente del Estado miembro de que se trate,
en virtud de cualquier disposicion legal, reglamentaria o administrativa que tenga
como efecto la reserva del ejercicio de una de las actividades que se correspondan
con el agua, la energia, el transporte y el sector postal, a una o a mas entidades.

Sin perjuicio de la virtualidad de esta regulacion, lo cierto es que no siempre se reu-
nen los presupuestos para que pueda aplicarse esta Ley 31/2007 y la citada directi-
va; por ejemplo en el sector energético lo propio no ha sido ni es en el Derecho espa-
nol que concurra una dependencia del poder publico por parte de las empresas del
sector.
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D. En este contexto, el concepto de poder adjudicador en la Ley de contratos de
sector publico 30/2007.

La LCSP de 2007 ha querido poner remedio a los problemas tradicionales comenta-
dos. Para ello insiste desde la propia Exposicién de Motivos en la necesidad de con-
siderar funcionalmente el poder adjudicador, siguiendo los criterios de las directivas
comunitarias (en especial, actualmente, la Directiva 2004/18/CE). La clave est3,
como bien argumenta la nueva LCSP, en partir no del concepto de Administracion
publica (al ser éste un punto de partida que puede dejar fuera del ambito de aplica-
cion de la Ley de contratos a sujetos que no sean Administracion pero que deban
cumplir la legislaciéon contractual publica):

“Hasta el momento, las reformas de la legislacién de contratos que se han
sucedido desde 1986 han sido tributarias, en Ultima instancia, del plantea-
miento de la Ley de Contratos del Estado cuyo modelo de regulacion se ha ido
asumiendo por los diferentes textos legales sin ser objeto de un cuestiona-
miento de fondo; incluso la Ley de 18 de mayo de 1995, que supuso un punto
de inflexién para nuestra legislacion en la materia, respondia, en sus concep-
ciones basicas, a ese modelo. La normativa de contratos del sector publico
se ha construido, en este sistema, alrededor del contrato de la
Administracién Publica (ya sea ésta iinicamente la Administracién General
del Estado, como en la Ley de 1965, o ya se entienda el concepto en un
sentido mas amplio, como comienza a apuntarse a partir de 1986 y se con-
sagra de forma abierta a partir de 1995) y, mas especificamente, en torno
al contrato administrativo de la Administracién Publica. La necesidad de
pautar la contratacién de otros sujetos -ya fuese por determinaciones de dere-
cho comunitario, cuyas disposiciones en la materia se aplican a otras entida-
des del sector publico o incluso a sujetos de derecho que se encuentran fuera
de él, o por razones de politica legislativa interna, con el fin de cerrar las nor-
mas sobre contratacion del sector publico- se solventaba en este modelo bien
mediante la extension parcial de esa regulacion (en lo que se referia a normas
incluidas en el ambito de regulacion propio de las directivas comunitarias: dis-
posiciones sobre preparacion y adjudicacion del contrato y sobre requisitos de
aptitud -capacidad y solvencia- del contratista particular, basicamente) a cier-
tos contratos sujetos a las disposiciones comunitarias, bien mediante la decla-
racion de sometimiento de los restantes contratos del sector publico a ciertos
principios que debian presidir su adjudicacion. Esta técnica de regulacion
presentaba los inconvenientes fundamentales de situar el régimen aplica-
ble a los contratos no celebrados por Administraciones Publicas en un
ambito caracterizado por su indefinicion, rasgo especialmente notorio en el
caso de los contratos no sujetos a las directivas comunitarias, y de renunciar,
en el caso de los contratos sometidos a sus previsiones, a efectuar una modu-
lacion de las diferentes normas de ese régimen para ajustarlas a las caracte-
risticas propias de los distintos sujetos que debian aplicarlo, en la medida en
que esa ftraslacion de disposiciones pensadas inicialmente para
Administraciones Publicas se efectuaba en bloque y sin interposicion de una
deseable actividad de adecuacion, que se ponia bajo la responsabilidad de su
intérprete o aplicador”.

También es acertado el debate que abre esta nueva LCSP en cuanto a la posibilidad
de diferenciar las disposiciones de procedencia europea (en esencia, por encima de
los umbrales comunitarios de contratacién) y las de procedencia de nuestro propio
régimen juridico tradicional en materia de contratos administrativos o publicos:

“Inseparablemente unido a lo anterior, la opcién de regular los contratos publi-

cos a partir de la disciplina de los contratos celebrados por la Administracion
ha contribuido en gran medida a evitar el planteamiento de la cuestion relativa
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a la conveniencia de identificar inequivocamente los ambitos de esta normati-
va que se encuentran condicionados por las prescripciones de las directivas
comunitarias debido a que, en todo lo que se refiere a exigencias procedi-
mentales, garantias para el licitador, y preservacion de los principios de publi-
cidad, concurrencia y transparencia, nuestras legislacion de contratos ha sido
siempre equiparable a la europea, cuando no mas estricta. Ello ha difuminado
las fronteras entre lo comunitario y lo nacional en nuestras normas contractua-
les y, consiguientemente, ha enturbiado el analisis de las relaciones entre
ambas esferas”.

Y la clave, sobre el particular (es decir, de la definicion del poder adjudicador y de la
propia fijacion del punto de partida de la nueva ley de contratos) esta en la configu-
racion funcional del poder adjudicador:

“Desde la consideracion metodolégica de que resulta inaplazable insertar
nuestra legislacion en la materia dentro de un marco de referencia que permi-
ta superar estas limitaciones, la Ley de Contratos del Sector Publico ha adop-
tado un enfoque que, separandose de sus antecedentes, aborda la regulacion
de la actividad contractual publica desde una definiciéon amplia de su ambito
de aplicacion y buscando una identificacidon funcional precisa del area nor-
mativa vinculada a las directivas europeas sobre contratos publicos, teniendo
en cuenta que se trata de una Ley que ha de operar en un contexto juridico
fuertemente mediatizado por normas supranacionales y en relacién con una
variada tipologia de sujetos”.

Este punto de partida logra que la ley en principio pueda ser aplicada de forma
amplia desde el punto de vista subijetivo:

“Desarrollar la Ley de contratos como una norma que, desde su planteamien-
to inicial, se disefie teniendo en cuenta su aplicabilidad a todos los sujetos del
sector publico, permite dar una respuesta mas adecuada a los problemas
antes apuntados, aproximando su ambito de aplicacion al de las normas
comunitarias de referencia, incrementando la seguridad juridica al eliminar
remisiones imprecisas y clarificar las normas de aplicacién, aumentando la efi-
ciencia de la legislacion al tomar en cuenta la configuracion juridica peculiar
de cada destinatario para modular adecuadamente las reglas que le son apli-
cables, y previendo un nicho normativo para que, en linea con las posiciones
que postulan una mayor disciplina en la actuacion del sector publico en su
conjunto, puedan incluirse reglas para sujetos que tradicionalmente se han
situado extramuros de esta legislacion. La identificacion de las disposicio-
nes ligadas a las directivas de contratacion, por su parte, permite enmarcar de
forma nitida el ambito de regulacion disponible para el legislador nacional,
dentro del respeto a los principios y disposiciones del Derecho Comunitario ori-
ginario que determinan la sumision de toda la contratacién publica, cuando
menos, a los principios de publicidad y concurrencia, a efectos de matizar el
régimen de contratacion de los diferentes sujetos sometidos a la Ley, y facilitar
el andlisis de la norma de cara a adoptar decisiones de politica legislativa”.

Esta nueva concepcién funcional de partida, en la que veniamos personalmente
insistiendo, lleva a reformar la perspectiva subjetiva de delimitacion del ambito de
aplicacion de la legislacion contractual y por ello mismo la extension y limites en la
definicion del poder adjudicador. En concreto, “la delimitacion de los entes sujetos se
realiza en términos muy amplios” dice la Exposicion de Motivos de la LCSP de 2007:

“A estos efectos, el articulo 3.1 enumera en sus letras a) a g) las entidades

que, de acuerdo con una determinacion de politica legislativa interna y auté-
noma, se considera conveniente que, en todo caso, se sujeten a la legislacion
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de contratos publicos; esta lista, inspirada en la definicion de sector publico
de la Ley General Presupuestaria con las pertinentes correcciones terminolé-
gicas para permitir la extrapolacion de sus categorias a los sectores autoné-
mico y local y la adicién de menciones expresas a las Universidades Publicas
y a los denominados "reguladores independientes”, estd formulada en térmi-
nos extremadamente amplios. Para asegurar el cierre del sistema, la letra h)
de este apartado -que funciona como clausula residual y reproduce literal-
mente la definicién de "organismo publico" de la Directiva 2004/18/CE, en
cuanto poder adjudicador sujeto a la misma-, garantiza que, en cualquier
caso, el ambito de aplicacion de la Ley se extienda a cualquier organismo o
entidad que, con arreglo a la norma comunitaria, deba estar sometido a sus
prescripciones. Dentro de las entidades del sector publico, la Ley distingue
tres categorias de sujetos que presentan un diferente nivel de sometimiento a
sus prescripciones: Administraciones Publicas; entes del sector publico que,
no teniendo el caracter de Administracion Publica, estan sujetos a la Directiva
2004/18; y entes del sector publico que no son Administraciones Publicas ni
estan sometidos a esta directiva™; el hecho de que se ponga el acento en la
regulacion de la contratacion de las Administraciones Publicas, sometiéndola
a disposiciones mas detalladas que las que rigen para las entidades sujetas a
la Ley que no tienen este caracter (sobre todo en lo que se refiere a la cele-
bracién de contratos no sujetos a regulacion armonizada) no significa que
estas Ultimas no puedan hacer uso de determinadas técnicas de contratacion
o de figuras contractuales contempladas de modo expreso soélo en relacion
con aquéllas (subasta electrénica, contratos de colaboracion o instrumentos
para la racionalizacion de la contratacion, por ejemplo) puesto que siempre
sera posible que sean incorporadas a las instrucciones internas de contrata-
cién que deben aprobar esas entidades o que se concluyan al amparo del
principio de libertad de pactos”.

Se entiende asi el articulo 3 (“Ambito subjetivo”) de la LCSP: 1. A los efectos de esta Ley, se considera que forman parte
del sector publico los siguientes entes, organismos y entidades: a) La Administracién General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Administracion Local. b) Las entidades
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social. ¢) Los organismos auténomos, las entidades publicas empresa-
riales, las Universidades Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de derecho publico con personalidad
juridica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo, incluyendo aquellas que,
con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regula-
cién o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad. d) Las sociedades mercantiles en cuyo capi-
tal social la participacion, directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado
sea superior al 50 por 100. e) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren el Articulo 6.5
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, y la legislacién de régimen local. f) Las fundaciones que se constituyan con una aportacién mayo-
ritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un
cardcter de permanencia, esté formado en méas de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las refe-
ridas entidades. g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social. h)
Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido creados especificamente
para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carécter industrial o mercantil, siempre que uno o varios suje-
tos pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion, o nombren a mas de la
mitad de los miembros de su érgano de administracién, direccion o vigilancia. i) Las asociaciones constituidas por los
entes, organismos y entidades mencionados en las letras anteriores. 2. Dentro del sector publico, y a los efectos de esta
Ley, tendran la consideracion de Administraciones Publicas los siguientes entes, organismos y entidades: a) Los mencio-
nados en las letras a) y b) del apartado anterior. b) Los Organismos auténomos. c) Las Universidades Publicas. d) Las enti-
dades de derecho publico que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan
atribuidas funciones de regulacion o control de carécter externo sobre un determinado sector o actividad, y e) Las entida-
des de derecho publico vinculadas a una o varias Administraciones Publicas o dependientes de las mismas que cumplan
alguna de las caracteristicas siguientes: 1.2 Que su actividad principal no consista en la produccién en régimen de mer-
cado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectien operaciones de redistribucion de
la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, o 2.2 Que no se financien mayoritariamente con ingre-
s0s, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios.
No obstante, no tendran la consideracion de Administraciones Publicas las entidades publicas empresariales estatales y
los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales. 3. Se consideraran pode-
res adjudicadores, a efectos de esta Ley, los siguientes entes, organismos y entidades: a) Las Administraciones Publicas.
b) Todos los demés entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia distintos de los expresados en la letra
a) que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter indus-
trial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios
de este apartado 3 financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestiéon, o nombren a méas de la mitad de los
miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia. ¢) Las asociaciones constituidas por los entes, organis-
mos y entidades mencionados en las letras anteriores.
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Clave en la nueva ley es la identificacion de los "contratos sujetos a regulacion armo-
nizada". Esta cuestion tiene una gran relevancia porque rompe con la tendencia nor-
mativa anterior de incorporacion de las directivas en el articulado general de la ley
para su aplicacion a todo tipo de contratos. Piénsese que en otros Estados europe-
os por debajo de los umbrales comunitarios existe “la nada” en las legislaciones de
referencia, ya que el contrato administrativo ha sido una figura impuesta por Europa,
cuya aplicacion se cifie a aquellos casos en que Europa obliga a su incorporacion,
por encima de los umbrales de las directivas. Por debajo de los mismos, no existe la
publicidad, la concurrencia y la vinculacién a la mejor oferta. En el Derecho espafiol,
al existir un avanzado sistema de contratos administrativos (también en relacién con
los de servicios publicos), dichos principios vienen rigiendo los contratos administra-
tivos en general, sin que las directivas hayan supuesto una alteracion sustancial de
nuestro modelo legislativo. Pero se suceden nuevas incorporaciones y contenidos
provenientes de las directivas (por ejemplo las relativas a la impugnacion de actos de
tramite en el sentido del propio derecho europeo). Y este hecho lleva a la nueva
LCSP, acertadamente a mi juicio, a limitar la aplicacién de tipo de contenidos a aque-
llos contratos o situaciones en que la legislacion europea lo requiere. Lo contrario lle-
varia a un rigor excesivo en la traslacion de exigencias a nuestra Administracion. Ya
es suficiente, dirlamos, con que ésta, a diferencia de las Administraciones de la
mayor parte del resto de Europa, tengan que cargar con la aplicacién de un articula-
do que expresa tradicional y actualmente las reglas de publicidad, concurrencia y
vinculacion a la mejor oferta con todo el rigor, y acaso mas, que exigen las directivas
comunitarias sin que en realidad éstas lo exijan. En términos de la Exposicion de
Motivos de la LCSP:

“Como medio para identificar el ambito normativo supeditado a las prescrip-
ciones de las directivas comunitarias se ha acufiado la categoria legal de
"contratos sujetos a regulacion armonizada”, que define los negocios que,
por razédn de la entidad contratante, de su tipo y de su cuantia, se encuentran
sometidos a las directrices europeas. La positivacion de esta categoria tiene
por finalidad permitir la modulacién de la aplicabilidad de las disposiciones
comunitarias a los distintos contratos del sector publico, restringiéndola, cuan-
do asi se estime conveniente, solo a los casos estrictamente exigidos por ellas.
Por exclusidn, utilizdndolo de forma negativa, el concepto también sirve
para definir el conjunto de contratos respecto de los cuales el legislador
nacional tiene plena libertad en cuanto a la configuracion de su régimen juri-
dico. La identificacion de estos contratos se ajusta a los parametros de la
directiva, con las dos matizaciones siguientes: por una parte, y en minoracion
de la caracterizacion efectuada por la norma comunitaria, el concepto no inclu-
ye, por economia normativa y simplicidad de redaccion, los contratos de ser-
vicios de las categorias 17 a 27 del anexo Il, a los que la disposicion comuni-
taria declara aplicables sélo las normas sobre establecimiento de prescripcio-
nes técnicas y publicidad de las adjudicaciones: en la medida en que el ambi-
to de la exencidon supera con mucho al de la sujecion, se ha optado por dejar-
los fuera de la categoria de "contratos sujetos a regulaciéon armonizada" y esta-
blecer su sometimiento a las mismas reglas que éstos en los lugares pertinen-
tes de la Ley; por otra parte, y como prescripcion extensiva respecto del dere-
cho comunitario, que no ha abordado todavia su regulacion, se califican como
contratos sujetos a regulaciéon armonizada, en todo caso, a los contratos de
colaboracion entre el sector publico y el sector privado, en atencién a su com-
plejidad, cuantia, y peculiar configuracion”.

Anexo 7: Documentos complementarios de interés, reformas recientes
de la normativa europea.

En relacién con las “instrucciones”, que antes citdbamos, son interesantes las
Instrucciones para la adjudicacion de contratos no sujetos a regulaciéon armonizada,
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de obligado cumplimiento en el ambito interno, en las que se regulan los procedi-
mientos de contratacién que garanticen la efectividad de los principios de publici-
dad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion y
que el contrato se adjudique a quien preste la oferta econdmicamente mas ventajo-
sa. Instrucciones de la sociedad municipal de viviendas de San Cristdbal de la
Laguna (MUVISA) para la adjudicacion de los contratos no sujetos a la regula-
cion armonizada (articulo 175 LCSP).

Por otro lado, recientemente se han reformado las directivas de recursos, por la
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 recur-
so en materia de adjudicacion de contratos publicos. En esta directiva se prevé un
plazo suspensivo minimo durante el cual se suspenda la celebracion del contrato en
cuestion, independientemente de que dicha celebracion se produzca o no en el
momento de la firma del contrato.

Asimismo, téngase en cuenta la Communication intérpretative de la Comision
concernant I"application du droit communautaire des marchés publics et des
concessions aux partenariats public-privé institutionalisés (PPPI) de 5 de febre-
ro de 2008 (C(2007)6661). En esta Comunicacion se pretende aclarar, ante las dudas
existentes, el alcance de la aplicacion de los principios fundamentales del Tratado en
el ambito de la creacion de sociedades mixtas.

Por otro lado, es preciso tener en cuenta la Comunicacién interpretativa de la
Comisidn sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos
no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las directivas sobre contratacion
publica (DOUE de 1 de agosto de 2006). En esta Comunicacion se pretende aclarar,
ante las dudas existentes, el alcance de la aplicacion de los principios fundamentales
del Tratado en aquellos ambitos de contratacion publica a los que no llega la aplica-
cion de las directivas.

Se observa, de forma significativa, una intencién cada vez mas clara, de las institu-
ciones comunitarias, de extender la aplicacion de los principios del Derecho comu-
nitario europeo, derivados del propio TCE y de la jurisprudencia del TJCE y de las
propias directivas de contratacion publica, a situaciones a las que aun no han llega-
do las directivas, siendo el caso mas significativo el de los contratos por debajo de
los umbrales comunitarios. La Comunicacion interpretativa de la Comisiéon sobre el
Derecho comunitario aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos o sélo
parcialmente cubiertos por las directivas sobre contratacion publica (DOUE de 1 de
agosto de 2006) afirma, en el sentido que expone, la aplicacion de los principios fun-
damentales del Tratado en aquellos ambitos de contratacién publica al que no llega
la aplicacion de las directivas, en concreto, los contratos de importe inferior a los
umbrales de aplicaciéon de las directivas y los contratos de servicios del Anexo Il B
de la Directiva 2004/18/CE.

Finalmente, otro documento de mucho interés es la Instruccion n° 1/2008, de 5 de
febrero, sobre contratacidn de las fundaciones del sector publico estatal, socie-
dades mercantiles del Estado y entidades publicas empresariales dependientes
de la Administracion General del Estado.

Este documento corrobora el acierto del esquema del que ha partido el presente
Informe, en el sentido de ir distinguiendo (dentro de las regulaciones de la LCSP)
aquellas que se refieren a la Administracion y aquellas que se refieren al resto del
sector publico (donde se encuadran las sociedades, las entidades empresariales y
las fundaciones) y, a su vez, dentro de estos Ultimos entes, aquellos que estén suje-
tos a regulacién armonizada y aquellos que no lo estén.
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Establecido este esquema, que comparten tanto el presente Informe como la citada
Instruccion 1/2008, la cuestion es ir viendo los preceptos aplicables de la LCSP en
las diferentes situaciones o combinaciones posibles. Puede corroborarse la comple-
jidad que trae consigo la nueva LCSP, pues es casi imposible memorizar (al menos
de momento) las distintas disposiciones por alusién a cada una de las entidades o
situaciones posibles.

Tras la lectura de la Instruccion 1/2008 puede incidirse en estas ideas:

1.

La definicién funcional de la entidad en cuestion es determinante para conocer las
reglas aplicables. En este sentido, la Instruccién, con razén incide en que, mien-
tras que las sociedades o entidades publicas empresariales seran “poder adjudi-
cador” cuando cumplan una funcién de satisfaccion de interés general, las fun-
daciones lo seran siempre, ya que sélo realizan funciones de este tipo.

- Por otro lado, la Instruccion incide en la jurisprudencia del TJCE donde se afir-
ma que si una misma entidad realiza funciones de uno y otro tipo ha de seguir-
se el régimen previsto para las entidades que realizan funciones de satisfaccion
de interés general (sentencia Mannesmann de 15 de enero de 1998, C-44/96).

- Como ejemplo de entidad publica empresarial que realiza funciones de satis-
faccion de interés general, el Estado pone a SASEMAR (pagina 10 de la
Instruccion).

Los contratos de concesion de obra publica, los de colaboracion y los de servi-
cios publicos solo pueden ser otorgados por Administraciones publicas (paginas
12 y 13 de la Instruccion).

En cuanto a los contratos sujetos a ordenacién armonizada, los érganos de con-
tratacion se definen en la pagina 15 de la Instruccion. Destaca esta Instruccion la
aplicacion de estos preceptos: 43 (condiciones de aptitud del contratista), 46 a 48
(capacidad de obrar), 49 y no 20 (sobre prohibiciones para contratar), 51 a 563 y
64 a 68 (condiciones de solvencia y clasificacion), 74 (objeto del contrato), 75
(precio del contrato), 28 (prohibicién de contrataciéon verbal), no asi las disposi-
ciones sobre la mesa de contratacion (pagina 21 de la Instruccion, auque reco-
mienda que el érgano de valoracion califique la documentacion presentada), 121
(preparacion de los contratos, incidiendo en que también serian exigibles pliegos
de condiciones particulares, pese a que la LCSP no lo exige), 174 (procedimien-
tos de adjudicacion, aunque con algunas especialidades), 28 (formalizacion), 92
(garantias), inaplicacion de los preceptos sobre prerrogativas y de revision de pre-
cios, 1124, 1255, etc. del Cédigo Civil, en cuanto a las causas de resolucion.

En cuanto a los contratos no sujetos a ordenacion armonizada, la Instruccion des-
taca en la fase de adjudicacion la inexistencia de un procedimiento especifico,
remitiéndose la adjudicacion a la interpretacion que quiera darse a la aplicacion
de los principios de publicidad, concurrencia y transparencia, recomendandose
seguir la Comunicacion interpretativa de la Comision europea 2006/CE-179/02
(pagina 38 de la Instruccion sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudi-
cacion de contratos no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las directivas
sobre contratacion publica (DOUE de 1 de agosto de 20086).

En las sociedades y entidades publicas empresariales que no sean poderes adju-
dicadores es irrelevante la distincion entre contratos sujetos o no a regulacion
armonizada, pues ninguno de sus contratos esté afectado por los preceptos de la
regulacion armonizada.
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INTRODUCCION

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico es de aplicacion
a todos los sujetos del Sector Publico, si bien diferencia el nivel de sometimiento a
sus prescripciones, y a tal fin distingue, a efectos de dicha Ley, entre Sector Publico,
Administracion Publica y Poder Adjudicador.

Las sociedades mercantiles, Entidades Empresariales y demas organismos en las
que la participacion de las administraciones sea superior al 50%, hayan sido creados
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
caracter industrial o mercantil, y siempre que otro poder adjudicador financie mayo-
ritariamente su actividad, controle su gestién, o nombre a mas de la mitad de los
miembros de su 6rgano de administracién, direccion o vigilancia, se consideran
como Sector Publico y Poder Adjudicador, pero no Administracion Publica, a efec-
tos de la aludida Ley 30/2007, por lo tanto se les aplica la misma de forma menos
plena.

La Ley regula separadamente la fase de Preparacion del Contrato (Libro Il) y la fase
de Seleccion del Contratista y Adjudicacion de los Contratos (Libro [ll), distinguien-
do, a su vez, en cada una de dichas fases la aplicacién plena de la misma para la
Administracion Publica de la aplicacion menos plena para el resto del Sector Publico.

Los art. 173, 174 y 175 de la LCSP establecen las normas que los poderes adjudica-
dores que no tengan caracter de administracion publica, deben aplicar para la adju-
dicacién de sus contratos.

En concreto, el articulo 175 establece que “en la adjudicacion de contratos no suje-
tfos a regulacion armonizada seran de aplicacion las siguientes disposiciones:

a) La adjudicacion estara sometida, en todo caso, a los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion.

b) Los érganos competentes de las entidades a que se refiere esta seccion aproba-
ran unas instrucciones, de obligado cumplimiento en el ambito interno de las mis-
mas, en las que se regulen los procedimientos de contratacion de forma que
quede garantizada la efectividad de los principios enunciados en la letra anterior
y que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta econémicamente mas
ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a disposicion de todos los intere-
sados en participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados
por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad”.

Completando el anterior, el articulo 176 indica, entre otras cuestiones, que:

1. “Los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la conside-
racion de poderes adjudicadores deberan ajustarse, en la adjudicacion de los
contratos, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confiden-
cialidad, igualdad y no discriminacion.

2. La adjudicacion de los contratos debera efectuarse de forma que recaiga en la
oferta econdmicamente mas ventajosa’”.

De igual forma, el articulo 176 establece el régimen de adjudicacion de los contratos
que celebren los entes, organismos y entidades del sector publico que no tengan la
consideracion de poderes adjudicadores, imponiéndole igualmente la necesidad de
ajustarse, en la adjudicacion de los contratos, a los principios de publicidad, concu-
rrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion. Ademas
deberéan igualmente aprobar una Instruccion en que garanticen estos principios.
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La importancia de estas instrucciones es tal que la Disposicion Transitoria sexta de la
Ley (Régimen transitorio de los procedimientos de adjudicacion de los contratos no
sujetos a regulacion armonizada celebrados por entidades que no tienen el caracter
de Administracion Publica) indica:

“1. A partir de la entrada en vigor de la Ley, y en tanto no se aprueben las instruccio-
nes internas a que se refiere el articulo 175.b), los poderes adjudicadores que no
tengan el caracter de Administraciones Publicas se regiran, para la adjudicacion
de contratos no sujetos a regulacion armonizada, por las normas establecidas en
el articulo 174.

2. Estas normas deberan igualmente aplicarse por las restantes entidades del
sector publico que no tengan el caracter de Administraciones Publicas para la
adjudicacion de contratos, en tanto no aprueben las instrucciones previstas en
el articulo 176.3".

Por lo expuesto, de acuerdo con dicha normativa, se aprueban las presentes
Instrucciones relativas a la contratacién de la (Sociedad, Entidad
Empresarial) consideradas como poderes adjudicadores para aquellos contra-
tos que no estan sometidos a regulacién armonizada.

CAPITULO I.- DISPOSICIONES GENERALES

Articulo 1.- Finalidad de la Instruccién

1.- La finalidad de las presentes instrucciones internas en materia de contratacion es
establecer el sistema general de contratacion de la entidad, como “poder adjudi-
cador” y, especificamente, el regular los procedimientos de contrataciéon en aque-
llos supuestos especificos que no estan sometidos a regulacién armonizada para
asegurar la efectividad de los principios de publicidad, concurrencia, transparen-
cia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion y que el contrato sea adjudi-
cado a quien presente la oferta econdmicamente mas ventajosa.

2.- Estas instrucciones se pondran a disposicion de todos los interesados en partici-
par en los procedimientos de adjudicacion de contratos regulados por ellas, y se
publicaran en el perfil de contratante de la entidad.

3.- Ademés de ello, se establece como Anexo, a los efectos de futuras contrataciones,
el esquema general de los distintos procedimientos y el régimen de aplicacion,
para aquellos supuestos de contratacion sometidos o no a legislacién armonizada,
sin perjuicio de las adaptaciones concretas que realicen los érganos de gobierno
en funcién del contrato y de las circunstancias en él concurrentes, al objeto de
tener un amplio conocimiento por los interesados en contratar con la entidad.

Articulo 2.- Ambito de aplicacion

1.- La presente Instruccion se aplicara a la seleccion del contratista y la adjudicacion
de los contratos que no estan sometidos a regulaciéon armonizada en aplicacion
de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad,
igualdad y no discriminacion establecidos en el art. 175 de la 30/2007, de 30 de
octubre.

2.- Los contratos de obra, servicios y suministros que celebre la entidad se adjudica-
ran con arreglo a las normas de la presente instruccion.
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3.- En relacion a la preparacion de los referidos contratos, sera de aplicacion el arti-
culo 121, en relacion al establecimiento de prescripciones técnicas, de acuerdo
con las siguientes caracteristicas:

a) Deberan observarse las reglas establecidas en el articulo 101 para la defini-
cién y establecimiento de prescripciones técnicas, siendo igualmente de apli-
cacion lo previsto en los articulos 102 a104, todos ellos de la Ley 30/2007, de
Contratos del Sector publico.

b) Si la celebracion del contrato es necesaria para atender una necesidad
inaplazable o si resulta preciso acelerar la adjudicacion por razones de inte-
rés publico, el érgano de contratacion podré declarar urgente su tramitacion,
motivandolo debidamente en la documentacion preparatoria. En este caso
sera de aplicacion lo previsto en el articulo 96.2.b) de dicha Ley, sobre reduc-
cion de plazos.

4.- Ademas, de acuerdo con la Ley de Contratos del Sector Publico, los contratos
no sujetos a regulacion armonizada se sujetan a las disposiciones de caréacter
general para todo el sector publico, establecidas en el Titulo preliminar y el Libro
primero de la citada Ley. Seran de aplicacién a dichos contratos con caracter
general, los preceptos siguientes:

¢ Articulo 123. Principios de igualdad y transparencia.
¢ Articulo 124. Confidencialidad.
e Articulo 129. Proposiciones de los interesados.
e Articulo 131. Admisibilidad de variantes 0 mejoras.
e Articulo 132. Subasta electronica.
e Articulo 133. Sucesién en el procedimiento.
5.- Sera igualmente de aplicacion para contratos superiores a 50.000 euros, lo esta-

blecido en el articulo 104, relativo a informaciéon sobre condiciones de subroga-
cion en contratos de trabajo.

Articulo 3.- Confidencialidad de la informacion

1.- No se divulgara la informacion facilitada por los empresarios que éstos hayan
designado como confidencial, en particular los secretos técnicos o comerciales y
los aspectos confidenciales de las ofertas.

2.- El contratista debera respetar el caracter confidencial de aquella informacion a la
que tenga acceso con ocasion de la ejecucion del contrato a la que se le hubie-
se dado el referido carécter en los pliegos o en el contrato, o que por su propia
naturaleza deba ser tratada como tal. Este deber se mantendra durante un plazo
de cinco afios desde el conocimiento de esa informacion, salvo que los pliegos o
el contrato establezcan un plazo mayor.

CAPITULO II.- PROCEDIMIENTOS DE AJUDICACION

Seccion 13.- Criterios generales

Articulo 4.- Tipos de procedimientos de contratacion

1.- La contratacion no sujeta a regulacion armonizada se llevara a cabo, de manera
ordinaria, mediante procedimiento negociado o mediante el procedimiento abier-
to o restringido, por acuerdo del (Organo de gobierno, Consejo de
Administracion) en funcion de la materia, las cuantias y demas circunstancias pre-
vistas en la presente instruccion.
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2.- Se podra recurrir al procedimiento abierto o restringido, en los supuestos en que
las prestaciones que deban ser contratadas estén definidas con la necesaria con-
crecion, de forma que no sea necesaria la negociacion de aspectos relativos a las
mismas, con los empresarios o profesionales que intervengan en el procedimien-
to de adjudicacion. Igualmente, se podra recurrir al procedimiento de dialogo
competitivo y a la subasta electrénica en los supuestos y condiciones contempla-
dos en la Ley de Contratos del Sector publico.

3.- Los contratos menores podran adjudicarse directamente a cualquier empresario
con capacidad de obrar y que cuente con la habilitacién profesional necesaria
para realizar la prestacion, cumpliendo con las normas establecidas en el articu-
lo 95 de la Ley de Contratos del Sector publico. Se consideran contratos menores
los contratos de importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de
obras, 0 a 18.000 euros, cuando se trate de otros contratos. Cantidades todas
ellas sin incluir el IVA.

Seccion 22.- Procedimiento neqociado

Articulo 5.- Supuestos de procedimiento negociado

1.- La contratacion mediante procedimientos negociados se realizara, con publicidad
o sin ella, de acuerdo con la cuantia prevista en la Ley 30/2007, y con los especi-
ficos supuestos contemplados en la misma, articulos 154 a 159 y concordantes.

2.- Negociado sin publicidad: Los contratos con valor estimado inferior a 200.000
euros, si se trata de contratos de obras, o de 60.000 euros si se trata de otros
contratos, se adjudicaran mediante el procedimiento negociado sin publicidad,
asegurandose la concurrencia mediante la solicitud de ofertas al menos a tres
empresas capacitadas para la realizacion del objeto del contrato.

El mismo procedimiento negociado sin publicidad se seguird, ademas de en los
supuestos establecidos en la Ley 30/2007, en los siguientes casos especificos:

a) Tras haberse seguido un procedimiento abierto o restringido, no se haya
presentado ninguna oferta o candidatura, o las ofertas no sean adecuadas,
siempre que las condiciones iniciales del contrato no se modifiquen sus-
tancialmente.

b) Cuando se trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni
en el contrato, pero que debido a una circunstancia imprevista pasen a ser
necesarias para ejecutar la obra tal y como estaba descrita en el proyecto o
en el contrato sin modificarla, y cuya ejecucion se confie al contratista de la
obra principal, siempre que el importe acumulado de las obras complemen-
tarias no supere el 50 por ciento del precio primitivo del contrato.

3.- Negociado con publicidad: Los contratos con valor estimado superior a 200.000
euros e inferior a 1.000.000 de euros, si se trata de contratos de obras, o superior
a 60.000 euros e inferior a 100.000 euros en el resto de los contratos, se adjudica-
ran mediante el procedimiento negociado con publicidad, de acuerdo con lo esta-
blecido en el articulo 161.2 de la Ley y los articulos siguientes de esta instruccion.

Articulo 6.- Contenido del procedimiento negociado con publicidad

1.- El procedimiento negociado se anunciara publicamente mediante anuncio o una
invitacion a participar en el procedimiento. El anuncio se realizara a través de
Internet, en el perfil de contratante de la entidad y mediante su insercién en el
Diario Oficial de la Comunidad Autbnoma de . De manera adicional, se
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podra decidir por el érgano de contratacion la publicidad del procedimiento de
contratacion en el Boletin oficial de la Unién Europea (DOUE), Boletin Oficial del
estado (BOE) y, en su caso, en diarios locales o nacionales para los de mayor
cuantia.

Podra prescindirse de la publicacion del anuncio cuando se acuda al procedi-
miento negociado por haberse presentado ofertas irregulares o inaceptables en
los procedimientos antecedentes, siempre que en la negociaciéon se incluya a
todos los licitadores que en el procedimiento abierto o restringido, o en el proce-
dimiento de didlogo competitivo seguido con anterioridad hubiesen presentado
ofertas conformes con los requisitos formales exigidos, y sélo a ellos.

2.- Los 6rganos de contratacion fijaran los plazos de recepcion de las ofertas y soli-
citudes de participacion teniendo en cuenta el tiempo que razonablemente pueda
ser necesario para preparar aquéllas, atendida la complejidad del contrato.

3.- El plazo minimo para la recepcion de ofertas en los procedimientos negociados
con publicidad, para contratos superiores a 50.000 euros seré de (26 dias
para contratos de obras publicas y concesion de obra publicay 15 dias para otros
contratos). En los procedimientos declarados de urgencia por el érgano de con-
tratacion, el plazo podréa ser reducido a la mitad (13 dias para contratos de obras
publicas y concesion de obra publica y 8 dias para otros contratos).

Seccion 32.- Otros procedimientos

Articulo 7.- Procedimiento abierto ordinario y restringido

1.- Los contratos de obras, suministro y/o servicios en los que no se haya previsto en
esta instruccion su adjudicacion mediante el procedimiento negociado ni sujetos
a regulacion armonizada, se adjudicaran utilizando el procedimiento abierto o el
procedimiento restringido, siguiendo lo previsto en esta instruccion.

2.- El anuncio se realizara a través de Internet, en el perfil de contratante de la enti-

dad y mediante su insercién en el Diario Oficial de la Comunidad Auténoma de

. De manera adicional, se podra decidir por el érgano de contratacion

la publicidad del procedimiento de contratacion en el Boletin oficial de la Unidn

Europea (DOUE), Boletin Oficial del estado (BOE) y, en su caso, en diarios loca-
les 0 nacionales para los de mayor cuantia.

3.- En estos procedimientos la seleccion de la empresa adjudicataria se producira,
una vez acreditada conforme al pliego de condiciones la capacidad y solvencia
para contratar, mediante la valoracion de las ofertas con arreglo a los factores de
evaluacion establecidos en los pliegos de condiciones de licitacion, sin que por
parte del érgano de contratacion pueda negociarse sobre los diferentes aspectos
de las ofertas presentadas.

4.- Los factores de evaluacion de las ofertas deberan enunciarse con la debida con-
crecion, estableciendo, en los supuestos de evaluacion objetiva, la formula o pro-
ceso légico para la obtencion de la puntuacion. En los criterios de adjudicacion
que requieran de un juicio de valor, se deberéa describir los elementos principales
que seran tenidos en consideracion; estos criterios tendran necesariamente un
peso relativo inferior a los objetivos.

5.- En el procedimiento abierto todo empresario interesado podra presentar una pro-

posicion, pudiendo, en su caso, contener variantes de acuerdo con lo prevenido
en el articulo 11.
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6.- En el procedimiento restringido sélo podran presentar proposiciones aquellos
empresarios que, a su solicitud, y en atencién a su solvencia, en base a los crite-
rios establecidos en el pliego, sean seleccionados por el érgano de contratacion.

Articulo 8.- Presentacion de ofertas y solicitudes

1.- Los plazos de recepcion de las ofertas y solicitudes de participacion en los con-
tratos a que se refiere el articulo anterior, se fijaran por los érganos de contrata-
cién teniendo en cuenta el tiempo que razonablemente pueda ser necesario para
preparar aquéllas, atendida la complejidad del contrato.

El plazo minimo para la recepcion de ofertas seréa de (26 dias para con-
tratos de obras publicas y concesién de obra publica y 15 dias para otros contra-
tos). En los procedimientos declarados de urgencia por el érgano de contratacion,
el plazo podra ser reducido a la mitad (13 dias para contratos de obras publicas
y concesion de obra publica y 8 dias para otros contratos).

En el supuesto de procedimiento restringido, el plazo para la presentacion de soli-
citudes de participacion sera, como minimo, de 10 dias, contados desde la publi-
cacion del anuncio.

2.- Es de aplicacion a estos procedimientos lo anteriormente indicado sobre el diélo-

go competitivo, regulado en los articulos 163 y siguientes y lo prevenido para el
concurso de proyectos de los articulos 168 y ss de la Ley 30/2007.

Seccion 43.- Disposiciones comunes a los procedimientos anteriores

Articulo 9.- Anuncio o invitacion a participar y presentacién de ofertas y solicitudes

1.- El anuncio o la invitacién a participar en el procedimiento de contratacién conten-
dra los siguientes datos:

e |dentificacion del expediente de contratacion.

¢ Plazo para la presentacion de solicitudes de participacion.
e Lugar de presentacion de las ofertas.

¢ Pliego de Condiciones del contrato.

¢ Documentacion técnica sobre el alcance del contrato.

¢ [ ugar de retirada de la documentacién, cuando por sus caracteristicas no
pueda ser descargada directamente de la plataforma de contratacion.

2.- Las proposiciones de los interesados deberan ajustarse a lo previsto en el pliego,
y su presentacion supone la aceptacion incondicionada por el empresario del
contenido de la totalidad de dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reser-
va alguna.

3.- Las proposiciones y la documentacion complementaria se presentaran en el plazo
sefialado en el anuncio de licitacion. También podran presentarse proposiciones
por correo 0 por mensajeria, en cuyo caso el interesado debera acreditar, con el
resguardo correspondiente, la fecha de imposicion del envio por la Oficina de
Correos o empresa de mensajeria y comunicar en el mismo plazo sefialado en el
parrafo anterior al érgano de contratacion, por fax, telex o telegrama, la remision de
la proposicion. Sin la concurrencia de ambos requisitos no sera admitida la propo-
sicion en caso de que sea recibida fuera del plazo fijado en el anuncio de licitacion.

No obstante, transcurridos cinco dias naturales desde la terminacion del plazo, no
sera admitida ninguna proposicién enviada por correo 0 mensajeria.
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4.- Las proposiciones reuniran las siguientes caracteristicas:

a)

b)

d)

Deberan ajustarse a lo previsto en el pliego de condiciones, y su presentacion
supone la aceptacion incondicionada por el empresario del contenido de
dichas clausulas o condiciones, sin salvedad o reserva alguna.

Seran secretas y se arbitraran los medios que garanticen tal caracter hasta el
momento de la licitacion publica.

Cada licitador no podra presentar mas de una proposicion, sin perjuicio de la
admisibilidad de variantes o mejoras, cuando asi se contemplen en el pliego
de condiciones. Tampoco podra suscribir ninguna propuesta en unién tem-
poral con otros si lo ha hecho individualmente o figurar en mas de una unién
temporal. La infraccion de estas normas dara lugar a la no admision de todas
las propuestas por él suscritas.

En la proposicion debera indicarse, como partida independiente, el importe
del Impuesto sobre el Valor Afiadido que deba ser repercutido.

5.- En todo momento se respetara la igualdad de los licitadores y la transparencia en
el proceso de forma que:

No se admitiran ofertas fuera del plazo sefialado para la recepcion de solici-
tudes de participacion.

Las aperturas de las ofertas en procesos con concurrencia se llevaran a cabo
de manera simultanea, una vez finalizado el plazo de licitacion.

De manera previa a la negociacion se debera acreditar la capacidad para
contratar y la solvencia para la ejecuciéon del contrato, de acuerdo con los
requisitos establecidos en el anuncio de licitacion y el Pliego de condiciones
del contrato.

La negociacion se llevara a cabo en los términos previstos en el articulo 162
de la Ley de Contratos del Sector Publico.

6.- Las adjudicaciones definitivas de los contratos, ademas de notificarse a los licita-
dores, se publicaran en el perfil de contratante cuando su cuantia sea superior a
50.000 euros.

Articulo 10.- Documentacién complementaria de las ofertas y solicitudes

1.- Las proposiciones en el procedimiento abierto y las solicitudes de participacion
deberén ir acompafiadas de los siguientes documentos, de acuerdo con el arti-
culo 130 de la ley 30/2007:

a)

b)

Los que acrediten la personalidad juridica del empresario y, en su caso, su
representacion.

Los que acrediten la clasificacion de la empresa, en su caso, o justifiquen los
requisitos de su solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional.

Si la empresa se encontrase pendiente de clasificacion, debera aportarse el
documento acreditativo de haber presentado la correspondiente solicitud
para ello, debiendo justificar el estar en posesion de la clasificacion exigida
en el plazo previsto en las normas de desarrollo de esta Ley para la subsa-
nacion de defectos u omisiones en la documentacion.

Una declaracion responsable de no estar incurso en prohibiciéon de contratar.

Esta declaracion incluira la manifestacion de hallarse al corriente del cumpli-
miento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social impuestas por
las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la justificacion acreditativa de
tal requisito deba presentarse, antes de la adjudicacion definitiva, por el
empresario a cuyo favor se vaya a efectuar ésta.

81



d) Para las empresas extranjeras, en los casos en que el contrato vaya a ejecu-
tarse en Espafia, la declaraciéon de someterse a la jurisdiccion de los juzga-
dos y tribunales espafoles de cualquier orden, para todas las incidencias que
de modo directo o indirecto pudieran surgir del contrato, con renuncia, en su
caso, al fuero jurisdiccional extranjero que pudiera corresponder al licitante.

2.- Cuando sea necesaria la presentacion de otros documentos se indicara esta cir-
cunstancia en el pliego de clausulas administrativas particulares o en el docu-
mento descriptivo y en el correspondiente anuncio de licitacion.

3.- Cuando la acreditacion de las circunstancias mencionadas en las letras a) y b)
anteriores se realice mediante la certificacion de un Registro Oficial de Licitadores
y Empresas Clasificadas o mediante un certificado comunitario de clasificacion,
conforme a lo establecido en la ley 30/2007, debera acompanarse a la misma una
declaracioén responsable del licitador en la que manifieste que las circunstancias
reflejadas en el correspondiente certificado no han experimentado variacion. Esta
manifestacion debera reiterarse, en caso de resultar adjudicatario, en el docu-
mento en que se formalice el contrato, sin perjuicio de que el érgano de contrata-
cion pueda, si lo estima conveniente, efectuar una consulta al Registro Oficial de
Licitadores y Empresas Clasificadas.

El certificado del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas podra
ser expedido electronicamente, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos
0 en el anuncio del contrato.

Articulo 11.- Variantes en ofertas y solicitudes

1.- Cuando en la adjudicacion hayan de tenerse en cuenta criterios distintos del pre-
cio, el érgano de contratacion podra tomar en consideracion las variantes 0 mejo-
ras que ofrezcan los licitadores, siempre que el pliego de clausulas administrativas
particulares haya previsto expresamente tal posibilidad.

2.- La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicara en
el anuncio de licitacion del contrato precisando sobre qué elementos y en qué
condiciones queda autorizada su presentacion.

Articulo 12.- Pliegos de contratacion

1.- En los contratos de cuantia superior a 50.000 euros, el pliego de condiciones del
contrato contendra las caracteristicas basicas del contrato, el régimen de admi-
sién de variantes, las modalidades de recepcion de las ofertas, los criterios de
adjudicacion y las garantias que deberan constituir, en su caso, los licitadores o
el adjudicatario.

2.- En el pliego se haran constar expresamente las siguientes circunstancias:

a) Los requisitos de capacidad para contratar y de solvencia técnica, econémi-
ca y financiera que deberan ser acreditados por los licitadores, asi como los
aspectos concretos que vayan a ser objeto de negociacion, debidamente
relacionados con las necesidades que se pretenden cubrir y el objeto del
contrato.

b) Los valores que se vayan a estimar como anormales o desproporcionados,
bien sea por la relacion entre las ofertas econdémicas, 0 como consecuencia
de la conjuncién de factores, tales como plazos o calidades, con el precio
ofertado.

c) Las circunstancias especiales que debera cumplir la empresa adjudicataria
en la ejecucion del contrato y que deberan ser tenidas en cuenta como ele-
mentos esenciales de la contratacion.
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3.-

4.-

d) Las estipulaciones correspondientes a los efectos, cumplimiento y extincion
de los contratos.

Se hara constar en los Pliegos de condiciones del contrato el modo de solucién
de controversias, sobre los efectos y el cumplimiento y extinciéon de los contratos,
sefialando una de las posibilidades siguientes:

a) Sometimiento al fuero jurisdiccional de los Juzgados y Tribunales del lugar de
celebracién del contrato.

b) Arbitraje de Derecho, ante la corte de arbitraje de las Camaras de Comercio,
Industria y Navegacion de la provincia correspondiente al lugar de celebra-
cién del contrato u otras especificas por razén de la materia del contrato. En
contratos internacionales podra someter los efectos y la extincion a cortes de
arbitraje internacional.

Los pliegos estableceran penalidades, conforme a lo prevenido en el articulo
196.1, para los casos de incumplimiento o de cumplimiento defectuoso de la pres-
tacion que afecten a caracteristicas de la misma que se hayan tenido en cuenta
para definir los criterios de adjudicacion, o atribuir a la puntual observancia de
estas caracteristicas el caracter de obligacion contractual esencial a los efectos
sefialados en el articulo 206.h), todos ellos de la ley 30/2007.

CAPITULO IlIl.- VALORACION DE LAS PROPOSICIONES

Articulo 13.- Criterios de valoracion

1.-

N
-I

w
-I

N
-I

5.-

Para la valoracion de las proposiciones y la determinacion de la oferta econdémi-
camente mas ventajosa deberd atenderse a criterios directamente vinculados al
objeto del contrato, tales como la calidad, el precio, la férmula utilizable para revi-
sar las retribuciones ligadas a la utilizacion de la obra o a la prestacion del servi-
cio, el plazo de ejecucion o entrega de la prestacion, el coste de utilizacion, las
caracteristicas medioambientales o vinculadas con la satisfaccion de exigencias
sociales que respondan a necesidades, definidas en las especificaciones del con-
trato, propias de las categorias de poblacién especialmente desfavorecidas a las
que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la
rentabilidad, el valor técnico, las caracteristicas estéticas o funcionales, la dispo-
nibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, el ser-
vicio postventa u otros semejantes.

Cuando sélo se utilice un criterio de adjudicacion, éste ha de ser, necesariamen-
te, el del precio mas bajo.

En la determinaciéon de los criterios de adjudicaciéon se dara preponderancia a
aquellos que hagan referencia a caracteristicas del objeto del contrato que pue-
dan valorarse mediante cifras 0 porcentajes obtenidos a través de la mera aplica-
cion de las férmulas establecidas en los pliegos.

La evaluacion de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante la
mera aplicacion de férmulas se realizaré tras efectuar previamente la de aquellos
otros criterios en que no concurra esta circunstancia, dejandose constancia docu-
mental de ello.

La valoracién de mas de un criterio procedera, en particular, en la adjudicacion de
los siguientes contratos:

a) Aqguellos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido ser establecidos
previamente y deban ser presentados por los licitadores.
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b) Cuando el 6rgano de contratacion considere que la definicion de la presta-
cion es susceptible de ser mejorada por otras soluciones técnicas, a propo-
ner por los licitadores mediante la presentacién de variantes, o por reduccio-
nes en su plazo de ejecucion.

c) Aquellos para cuya ejecucion facilite el érgano, organismo o entidad contra-
tante materiales o medios auxiliares cuya buena utilizacion exija garantias
especiales por parte de los contratistas.

d) Aquellos que requieran el empleo de tecnologia especialmente avanzada o
cuya ejecucion sea particularmente compleja.

e) Contratos de gestion de servicios publicos.

f) Contratos de suministros, salvo que los productos a adquirir estén perfecta-
mente definidos por estar normalizados y no sea posible variar los plazos de
entrega ni introducir modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo
por consiguiente el precio el unico factor determinante de la adjudicacion.

g) Contratos de servicios, salvo que las prestaciones estén perfectamente defi-
nidas técnicamente y no sea posible variar los plazos de entrega ni introducir
modificaciones de ninguna clase en el contrato, siendo por consiguiente el
precio el unico factor determinante de la adjudicacion.

h) Contratos cuya ejecucion pueda tener un impacto significativo en el medio
ambiente, en cuya adjudicacion se valoraran condiciones ambientales men-
surables, tales como el menor impacto ambiental, el ahorro y el uso eficiente
del aguay la energia y de los materiales, el coste ambiental del ciclo de vida,
los procedimientos y métodos de produccion ecoldgicos, la generacion vy
gestion de residuos o el uso de materiales reciclados o reutilizados o de mate-
riales ecoldgicos.

6.- Cuando se tome en consideracion méas de un criterio, deberé precisarse la pon-
deracion relativa atribuida a cada uno de ellos, que podra expresarse fijando una
banda de valores con una amplitud adecuada. En el caso de que el procedimiento
de adjudicacion se articule en varias fases, se indicara igualmente en cuéles de
ellas se iran aplicando los distintos criterios, asi como el umbral minimo de pun-
tuacion exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo.

7.- Cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los crite-
rios elegidos, éstos se enumeraran por orden decreciente de importancia.

Articulo 14.- Valoracion especifica

1.- En los procedimientos negociados, la evaluacion se realizard una vez haya con-
cluido ésta con las empresas licitadoras mediante un juicio de valor de las ofertas
finales, en relacion con los distintos factores que hubieran servido de base para
negociar. La evaluacién se concretara en un informe donde constaréa: La descrip-
cion de los elementos esenciales que definen cada una de las ofertas, seguida-
mente se haran constar los elementos de la oferta que se estime econémicamente
mas ventajosa que fundamenten dicha opinién, en relacion a las ofertas restantes.

2.- En procesos concurrentes distintos del negociado, la mesa de contratacion debe-
ré& comparar las ofertas de las empresas de acuerdo con los parametros expresa-
dos en las condiciones de la licitacion publica, como criterios de adjudicacion.
Dicho proceso se realizara de acuerdo con las siguientes fases:

a) La apertura de las proposiciones debera efectuarse en el plazo maximo de un
mes contado desde la fecha de finalizacion del plazo para presentar las ofer-
tas. En todo caso, la apertura de la oferta econdmica se realizara en acto
publico, salvo cuando se prevea que en la licitacion puedan emplearse
medios electrénicos.
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b) Se evaluara en primer lugar los factores que requieran un juicio de valor y una
vez elaborado el informe correspondiente a los mismos por el técnico res-
ponsable, se procedera a la evaluacion de apreciacion objetiva. Para facilitar
ello, se podra disponer por el érgano de contratacion que las ofertas se pre-
senten con la debida separacion que permita aperturas de sobres o carpetas
dentro de los mismos en momentos sucesivos.

c) Una vez tabuladas las proposiciones de las empresas licitadoras en sus
aspectos técnicos y realizado un informe de valoracién, se procedera a la
apertura de las ofertas econdmicas y a la evaluacion final de las proposicio-
nes, aplicando los pasos especificos establecidos en el Pliego para los
aspectos técnicos y econdmicos.

d) Por ultimo, se realizara la propuesta de adjudicacion al érgano de contrata-
cién en base a la puntuacion obtenida.

Articulo 15.- Propuesta de adjudicacién y contratacién

1.- La propuesta de adjudicacion la realizaré la mesa de contratacién al Organo com-
petente que decidira sobre la adjudicacion del contrato.

2.- El Organo de contratacién competente para decidir sobre la adjudicacién del con-
trato es el Consejo de administracion de la entidad.

3.- La propuesta de adjudicacion no crea derecho alguno en favor del licitador pro-
puesto frente a la Administracion. No obstante, cuando el Organo de contratacién
no adjudique el contrato de acuerdo con la propuesta formulada deberd motivar
su decision.

4.- No se podra incluir en la adjudicacion del contrato condiciones contrarias a los
Pliegos de condiciones que rigieron la licitacion.

5.- Los contratos se formalizaran en los términos y plazos previstos en los Pliegos de
condiciones que regulen la contratacion. Con caracter general, se formalizaran en
documento privado. No obstante, el contratista podra solicitar que el contrato se
eleve a escritura publica, corriendo a su cargo los correspondientes gastos. Ello
no es aplicable a los contratos menores.

6.- El Orden Jurisdiccional civil espafiol sera el competente para conocer de las
cuestiones que se susciten en relacion a esta contratacion. Las partes renuncian
expresamente al fuero que pudiera corresponderles sometiéndose a la decision
de la jurisdiccion ordinaria y a la competencia de los juzgados de

7.- Los Pliegos de condiciones especificos de cada tipo de contrato y toda la docu-
mentacion necesaria para su desarrollo revisten carécter contractual.

Articulo 16.- Entrada en vigor, aplicacion y publicacion

1.- Las presentes instrucciones entraran en vigor al dia siguiente de su aprobacion
por el Consejo de Administracion (o el 1 de mayo de 2008) para todas las contra-
taciones que no estén sujetas a regulacion armonizada, no siendo de aplicaciéon
a los contratos menores regulados en la LCSP que se adjudicaran directamente.

2.- Sin perjuicio de garantizar los principios del articulo 175 de la LCSP recogidos en
las presentes instrucciones, se iran introduciendo los medios electrénicos en la
contrataciéon que realice la sociedad.

3.- La presentes instrucciones se publicaran en la pagina web de , perfil
de contratante.
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