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Introducción 



La idea del documento que se presenta al lector surge como consecuencia de la necesidad, que en la práctica sobrevino a los autores en el desempeño de su trabajo diario, de contar con un compendio de los criterios interpretativos que en materia de contratación administrativa y aplicación de la legislación de contratos del Sector Público se han ido consolidando a lo largo de las distintas modificaciones que, en este ámbito del Derecho, se han producido en los últimos años.

Dicha necesidad, como se podrá entender, no es nueva. Sin embargo, el momento y oportunidad de la misma surge hoy con la tan esperada refundición normativa en un «único» texto de -casi- todas las modificaciones que se han sucedido «de forma vertiginosa» en los últimos cinco años. No se les escapa a los autores que, dado el carácter práctico de la materia y la «adecuada y acompasada» adaptación que de nuestro ordenamiento jurídico se realiza a la normativa europea, los criterios interpretativos recopilados pueden verse alterados en virtud de las modificaciones legislativas que, presumiblemente, sobrevendrán como consecuencia de la transposición de nuevas directivas o, en su defecto, por la «improbable» desconexión del texto con la realidad práctica. No obstante lo cual, los autores no han cejado en su empeño de intentar crear un documento práctico que les permita, a aquellos que pretendan utilizarlo, una mayor intelección de la normativa en cuestión, haciendo especial hincapié en los criterios que al efecto ha establecido el intérprete de la verdadera fuente del Derecho en la materia, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, asegurando su vigencia a futuro.

La presente obra tiene por finalidad esencial facilitar el conocimiento y la aplicación del nuevo Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, mediante la recopilación de los criterios jurisprudenciales y doctrinales que en orden a la interpretación de los preceptos del mismo y de los principios que inspiran la materia de contratación administrativa, se han ido elaborando por las distintas instituciones con competencia en su aplicación e interpretación, facilitando a aquellos que en su quehacer diario deben resolver las dudas que les plantea la interpretación de la legislación de contratos, la aplicación al caso concreto de la regulación que el nuevo texto recoge.

Con dicha finalidad, el documento se articula mediante las concordancias de cada artículo con los antiguos textos normativos, Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas aprobado por RDLegislativo 2/2000, de 16 de junio, y Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, y su respectivo desarrollo reglamentario, Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en la parte que se mantiene vigente, y el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público; para posteriormente efectuar una recopilación de los criterios interpretativos tras cada uno de los preceptos del nuevo texto legal, extractados no solo de la Jurisprudencia nacional, sino fundamentalmente de la fijada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, así como por las distintas Juntas y Consejos Consultivos de las distintas Comunidades Autónomas, los Tribunales administrativos de recursos contractuales y los más importantes operadores jurídicos con competencia en la materia.

La obra pretende ser una herramienta útil en el campo de la contratación administrativa, tanto desde la perspectiva del sector público como desde la del sector privado, dentro del cual adquiere un papel relevante el ejercicio de la abogacía, al ser éste un área del Derecho que no afecta únicamente a las Administraciones Públicas y a los servidores públicos, sino que comprende una amplia práctica a muy diferentes niveles, siendo a diario objeto de estudio y aplicación en un gran número de asuntos a los que se enfrentan todos los operadores jurídicos, adquiriendo una especial importancia en el ámbito de la actividad empresarial en sus relaciones con los poderes adjudicadores.






Abreviaturas 





	Abogacía E.º
	Abogacía del Estado



	STJUE
	Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea



	STS
	Sentencia del Tribunal Supremo



	STSJ
	Sentencia del Tribunal Superior de Justicia



	CEstado
	Consejo de Estado



	CC Andalucía
	Consejo Consultivo de Andalucía



	TCU
	Tribunal de Cuentas



	RTACRC
	Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales



	TACP Aragón
	Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón



	TACP Madrid
	Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid



	DGT
	Dirección General de Tributos



	JCCAMEH
	Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Ministerio de Economía y Hacienda



	CCCA Andalucía
	Junta de Andalucía-Comisión Consultiva de Contratación Administrativa



	JCCA Aragón
	Gobierno de Aragón-Junta Consultiva de Contratación Administrativa



	JCCA Canarias
	Gobierno de Canarias-Junta Consultiva de Contratación Administrativa



	JCCA Cataluña
	Generalidad de Cataluña-Junta Consultiva de Contratación Administrativa



	JCCA Islas Baleares
	Gobierno de las Illes Balears-Junta Consultiva de Contratación Administrativa



	JCCA Galicia
	Junta de Galicia-Junta Consultiva de Contratación Administrativa



	JCCA Madrid
	Comunidad de Madrid-Junta Consultiva de Contratación Administrativa



	JRCA Murcia
	Región de Murcia-Junta Regional de Contratación Administrativa



	JCP Navarra
	Junta de Contratación Pública del Gobierno de Navarra



	JSCA Valencia
	Generalidad Valenciana-Junta Superior de Contratación Administrativa



	IGAE
	Intervención General de la Administración del Estado



	IGCAM
	Intervención General de la Comunidad de Madrid



	LRJPAC
	
Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común



	LCSP
	
Ley 30/2007 de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público



	TRLCAP
	
RD 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio



	RGLCAP
	Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (RGLCAP), aprobado por el RD 1098/2001, de 12 de octubre



	RLCSP
	
Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público



	LJCA
	
Ley 29/1998 reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa



	Orden EHA/3479/2011
	
Orden EHA/3479/2011, de 19 de diciembre, por la que se publican los límites de los distintos tipos de contrato a efectos de la contratación del sector público a partir del 1 de enero de 2012



	RD 1359/2011
	
Real Decreto 1359/2011, de 7 de octubre, por el que se aprueba la relación de materiales básicos y las fórmulas-tipo generales de revisión de precios de los contratos de obras y de contratos de suministro de fabricación de armamento y equipamiento de las Administraciones Públicas
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volverReal Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público

BOE  16 Noviembre 2011 

R.D. Leg. 3/2011, 14 noviembre, rectificado por Corrección de errores («B.O.E.» 3 febrero 2012).  La disposición final trigésima segunda de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, autoriza al Gobierno para elaborar, en el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de esta Ley, un texto refundido en el que se integren, debidamente regularizados, aclarados y armonizados, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, y las disposiciones en materia de contratación del sector público contenidas en normas con rango de ley, incluidas las relativas a la captación de financiación privada para la ejecución de contratos públicos. Dicha habilitación tiene su razón de ser en la seguridad jurídica, como puso de manifiesto el Consejo de Estado en su dictamen de 29 de abril de 2010, al recomendar la introducción, en el texto del anteproyecto de modificación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, sometido a dictamen, de una disposición final que habilitara al gobierno para la realización de un texto refundido, con el alcance que se estimara por conveniente. Efectivamente, la sucesión de leyes que han modificado por diversos motivos la Ley 30/2007 unido a la existencia de otras normas en materia de financiación privada para la ejecución de contratos públicos incluidas en otros textos legislativos, pero de indudable relación con los preceptos que regulan los contratos a los que se refieren, aconsejan la elaboración de un texto único en el que se incluyan debidamente aclaradas y armonizadas, todas las disposiciones aplicables a la contratación del sector público.

De acuerdo con la citada habilitación se ha procedido a elaborar el texto refundido, siguiendo los criterios que a continuación se exponen.

En primer lugar, se ha procedido a integrar en un texto único todas las modificaciones introducidas a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, a través de diversas Leyes modificatorias de la misma, que han dado una nueva redacción a determinados preceptos o han introducido nuevas disposiciones. Dichas Leyes son las siguientes: el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo; el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público; la Ley 14/2010, de 5 de julio, de infraestructuras y los servicios de información geográfica en España; la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales; la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras; la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo; la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de 4 de marzo, de Economía Sostenible; el Real Decreto-ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regularización y control del empleo sumergido y fomento de la rehabilitación de viviendas; la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Público en los ámbitos de la Defensa y la Seguridad, y la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En segundo lugar, siguiendo el mandato del legislador, se ha procedido a integrar en el texto las disposiciones vigentes relativas a la captación de financiación privada para la ejecución de contratos públicos. Por una parte, en materia de contrato de concesión de obras públicas, se han integrado las disposiciones sobre financiación contenidas en el todavía vigente Capítulo IV del Título V del Libro II, comprensivo de los artículos 253 a 260, ambos inclusive, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que por esta disposición se deroga en su totalidad. Por otra, para el contrato de colaboración público-privada se incluyen en el texto las previsiones contenidas en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, incluyendo las relativas a la colaboración público-privada bajo fórmulas institucionales.

Como consecuencia de todo ello, se ha procedido a ajustar la numeración de los artículos y, por lo tanto, las remisiones y concordancias entre ellos, circunstancia ésta que se ha aprovechado, al amparo de la delegación legislativa, para ajustar algunos errores padecidos en el texto original. Igualmente, se ha revisado la parte final de la Ley, eliminando disposiciones e incluyendo otras motivadas por el tiempo transcurrido desde la aprobación de la Ley 30/2007 y sus modificaciones.

En su virtud, a propuesta de la Vicepresidenta del Gobierno de Asuntos Económicos y Ministra de Economía y Hacienda, de acuerdo con el Consejo de Estado y previa deliberación del Consejo de Ministros en su reunión del día 11 de noviembre de 2011,

DISPONGO:
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Artículo único Aprobación del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público 


Se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, cuyo texto se inserta a continuación.
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Disposición adicional única Remisiones normativas 


Las referencias normativas efectuadas en otras disposiciones a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público y al Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, se entenderán efectuadas a los preceptos correspondientes del Texto Refundido que se aprueba.
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Disposición derogatoria única Derogación normativa 


Quedan derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a la presente Ley y, en particular, las siguientes:


	

	
1.  La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.

	

	
2.  El Capítulo IV del Título V del Libro II, comprensivo de los artículos 253 a 260, ambos inclusive, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio.

	

	
3.  La disposición adicional séptima de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, Reguladora del contrato de Concesión de Obras Públicas.

	

	
4.  El artículo 16 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público.

	

	
5.  Los artículos 37 y 38 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible.
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Disposición final única Entrada en vigor 


El presente Real Decreto Legislativo y el Texto Refundido que aprueba entrarán en vigor al mes de su publicación en el «Boletín Oficial del Estado».









Artículo 1. Objeto y finalidad 




La presente Ley tiene por objeto regular la contratación del sector público, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selección de la oferta económicamente más ventajosa.

Es igualmente objeto de esta Ley la regulación del régimen jurídico aplicable a los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos, en atención a los fines institucionales de carácter público que a través de los mismos se tratan de realizar.



Concordancia normativa

Desarrollo Reglamentario Artículo 1 del RGLCAP

Precedentes legislativos: Artículo 1 de la LCSP y Artículo 11 del TRLCAP

Criterios

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 46/2009. <La adjudicación del contrato está sujeta en todo caso a los principios de publicidad y transparencia (artículos 1 y 123 de la Ley citada) que se manifiestan no sólo en la exigencia de dar a conocer a través de los medios especificados en la Ley las licitaciones convocadas, sino, sobre todo, en la publicación de las adjudicaciones y en la notificación a los licitadores de los motivos que han llevado a preferir una oferta y descartar las restantes>.

JCCAMEH Informe 14/2000. <Posibilidad de realizar compras a través de Internet por parte de los gestores del gasto público>. No es posible la admisión de las denominadas compras a través de Internet como procedimiento de adjudicación de contratos, en tanto que no se cumplen los principios de la contratación pública (publicidad, igualdad y libre concurrencia y no discriminación), ni los requisitos específicos de los contratos (competencia, capacidad, determinación del objeto y del precio, tramitación de expediente y formalización del contrato), ni los requisitos del expediente de gasto unido al expediente de contratación (existencia de crédito, fiscalización de los actos de contendido económico relativos a los contratos y aprobación del gasto) ni el requisito del acto positivo de recepción de la prestación o conformidad, en la fase de cumplimiento del contrato; por lo que todo proyecto de implementación de la aplicación a las Administraciones Públicas de las denominadas compras a través de Internet requiere la adaptación mínima de la normativa reguladora que haga posible el cumplimiento de tales principios y requisitos.

Tribunal Administrativo Central y Territoriales de Recursos Contractuales

RTACRC 139/2011. <El principio de libre concurrencia frente al arraigo territorial>. "A tal respecto, debe ante todo ponerse de manifiesto la total contradicción con los principios de la Directiva 2004/18/CE y con la Ley de Contratos del Sector Público de cualquier obligación impuesta en los pliegos que implique la posibilidad de que la concurrencia a una licitación quede limitada exclusivamente a empresas que cumplan determinados requisitos de arraigo territorial. Evidentemente, la exigencia de un establecimiento, llámese centro de control o de cualquier otra forma, situado en un determinado territorio puede resultar contrario a dichos principios. Sin embargo, la cuestión no puede ser analizada en términos tajantes, sino que para llegar a la conclusión de que éste es el caso en el supuesto que se contempla, es preciso determinar si de la forma en que viene exigido por los pliegos de la licitación puede considerarse como una exigencia contraria a los principios indicados o como una necesidad derivada de la propia naturaleza del contrato. De ser esta última circunstancia la que realmente concurre en este caso no podría negarse la legalidad de la exigencia del requisito examinado y su relación directa con el objeto de contrato".

TACP Madrid. Resolución 62/2011. <No existe limitación de la concurrencia cuando la Administración concreta la necesidad de un producto y, justificadamente, requiere una forma de presentación determinada>. "Se limita la concurrencia cuando se establecen prescripciones técnicas que sólo puede cumplir uno de los licitadores, no cuando habiendo determinado justificadamente la Administración la necesidad de un producto y estando éste presente en el mercado en una pluralidad de productores y abierto también a la producción de otros más que quieran fabricarlo, se exige una forma de presentación determinada, ajustada a las necesidades a satisfacer y que cualquiera puede cumplir adaptando su producción a lo requerido. La Administración no ha de ajustarse a la forma de presentación que libremente ha elegido cada productor, puede exigir una determinada ajustada a sus necesidades, y son estos, los productores, los que libremente, si quieren participar en la licitación, han de ajustarse a cumplir lo exigido en las prescripciones técnicas, algo que pueden hacer si modifican su forma de producción sin que nada se lo impida".

TACP Madrid. Resolución 60/2011. <El respeto de los principios exige que en la definición de las especificaciones técnicas no se pueda valorar una fabricación, procedencia, un procedimiento o una marca, con la finalidad de descartar ciertas empresas con ofertas capaces de cumplir la misma función o dar el mismo rendimiento>. "Valorar las ofertas con respeto de los principios de transparencia, no discriminación e igualdad de trato, así como la evaluación de las ofertas en condiciones de competencia efectiva significa que, al igual que ocurre al definir las especificaciones técnicas, no se podrán valorar una fabricación o procedencia determinada o un procedimiento concreto ni hacer referencia a una marca, a una patente o a un tipo, a un origen o una producción determinada con la finalidad de descartar ciertas empresas o ciertos productos (...) La redacción de los criterios de adjudicación deberá hacerse de tal forma que no quede excluida de la valoración ninguna oferta con un rendimiento o con una funcionalidad adecuada para la finalidad que se atribuye al criterio seleccionado, aunque sólo un número relativamente restringido de licitadores pueda ajustarse a ellos. Esto descarta la mención de características técnicas que excluyan a todas las demás ofertas capaces de cumplir la misma función o dar el mismo rendimiento".

TACP Madrid. Resolución 56/2011. <Las cláusulas oscuras para determinar la solvencia deben interpretarse de forma que no conculque los principios de igualdad, transparencia y concurrencia>. "No enerva la falta de claridad de la cláusula la circunstancia de que otros licitadores hayan presentado la oferta en los términos que el órgano de contratación considera adecuados, tal y como se aduce en el informe remitido junto con el expediente administrativo, puesto que la oscuridad de la cláusula es patente. Para determinar el alcance de la misma debe tenerse en cuenta que en la interpretación de las cláusulas de un contrato no puede llegarse a conclusiones que pugnen con la aplicación de los principios propios de la contratación pública, como la igualdad, la transparencia y la concurrencia competitiva. Desde estas premisas la exclusión de un licitador derivada de una interpretación de una cláusula que permite diversas interpretaciones en el pliego conculca el principio de concurrencia competitiva antes citado".

TACP Madrid. Resolución 54/2011. <Contenido del pliego de prescripciones técnicas, la exigencia de características técnicas específicas que cumple un reducido número de empresas no supone violación del principio de igualdad de trato>. "En el PPT no se menciona una fabricación o una procedencia determinada o un procedimiento concreto, ni se hace referencia a una marca, una patente o a un tipo, a un origen, o a una producción determinados que acredite que su finalidad es la de favorecer o descartar a ciertas empresas o ciertos productos. Por tanto no se observa la infracción del principio de no discriminación ni las reglas de publicidad y libre concurrencia, considerando este Tribunal que las exigencias de que los tubos sean siliconados o que presenten determinados aditivos no es contraria a Derecho. Sobre el principio de igualdad la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2009 manifiesta que no basta con alegar la desigualdad sino que es preciso justificar cómo se ha producido. En relación con el principio de igualdad de trato la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 17 de septiembre de 2002, en el asunto C 513/1999 Concordia Bus Finland Oy Ab y Heisnsingin Kaupunki, manifiesta que <el hecho de que solo un número reducido de empresas entre las que se encontraba una que pertenecía a la entidad adjudicadora pudiera cumplir uno de los requisitos aplicados por dicha entidad para determinar la oferta más ventajosa económicamente no puede por sí solo constituir una violación del principio de igualdad de trato>. En consideración con lo anterior, en el presente caso este Tribunal considera que las características exigidas en el pliego no vulneran el principio de igualdad".

Jurisprudencia

STS de 24 de septiembre de 2008. "La consecución de que imperen en la contratación de las Administraciones Públicas esos cuatro principios que enumera el precepto se erige en la garantía esencial para que la obtención del interés público que constituye la esencia de este tipo de contratos quede indemne, y de ese modo las Administraciones Públicas contraten con todas las garantías que les son exigibles".

TJUE

STJUE de 20 de septiembre de 2011, Europaiki Dynamiki, T-461/2008. <Debe respetarse el principio de igualdad de trato en todas las fases del procedimiento> " de reiterada jurisprudencia resulta que, en lo relativo a los procedimientos de licitación, el poder adjudicador está obligado a respetar el principio de igualdad de trato de los licitadores, que no es más que una expresión específica del principio de igualdad de trato (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen, C-458/2003, Rec. p. I-198585, apartados 46 y 48, y jurisprudencia citada). Según jurisprudencia consolidada, el poder adjudicador está obligado a respetar, en cada fase del procedimiento de licitación, el principio de igualdad de trato de los licitadores (sentencia Comisión/CAS Succhi di Frutta, citada en el apartado 89 supra, apartado 108, y sentencia del Tribunal General de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines & Services/Parlamento, T-203/1996, Rec. p. II-4239, apartado 85) y, en consecuencia, a respetar la igualdad de oportunidades de todos los licitadores (sentencia del Tribunal General de 12 de julio de 2007, Evropaïki Dynamiki/Comisión, citada en el apartado 107 supra, apartado 45). Según la jurisprudencia, los principios de igualdad de trato y de no discriminación por razón de nacionalidad implican además una obligación de transparencia que consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el contrato público y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación (sentencias del Tribunal de Justicia de 7 de diciembre de 2000, Teleaustria y Telefonadress, C-324/1998, Rec. p. I-10745, apartado 62, y Parking Brixen, antes citada, apartado 49).

STJUE de 28 de enero de 2009, Centro de Studi Antonio Manieri SRL, T-125/2006. <Debe respetarse el principio de transparencia en todas las fases del procedimiento>. "En lo que atañe a la violación del referido principio, procede recordar que, según la jurisprudencia en materia de contratación pública, la institución adjudicadora debe respetar, en cada fase de un procedimiento de licitación, no sólo el principio de igualdad de trato de los licitadores, sino también el principio de transparencia (sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de abril de 1996, Comisión/Bélgica, C-87/1994, Rec. p. I-2043, apartado 54, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de diciembre de 1998, Embassy Limousines & Services/Parlamento, T-203/1996, Rec. p. II-4239, apartado 85). El principio de transparencia implica la obligación de la entidad adjudicadora de hacer públicas todas las informaciones precisas referentes al desarrollo de todo el procedimiento (véase, en este sentido, la sentencia Embassy Limousines & Services/Parlamento, apartado 86 supra, apartado 85 (...) Sin embargo, de la jurisprudencia se desprende que los objetivos de publicidad que la entidad adjudicadora debe respetar en el marco de la obligación de transparencia son, por un lado, garantizar que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades (véase, en este sentido, la sentencia Comisión/Bélgica, apartado 86 supra, apartados 54 y 55) y, por otro lado, proteger las legítimas expectativas de los licitadores, los cuales fueron incitados a efectuar por anticipado inversiones irreversibles (véase, en este sentido, la sentencia Embassy Limousines & Services/Parlamento, apartado 86 supra, apartados 85 y 86)".

STJUE de 3 de marzo de 2005 (Fabricom SA) Asuntos acumulados C-21/2003 y C-34/2003. "El principio de igualdad de trato exige que no se traten de manera diferente situaciones que son comparables y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo que este trato esté justificado objetivamente (sentencias de 14 de diciembre de 2004, Arnold André, C-434/2002, Rec. p. I-0000, apartado 68 y la jurisprudencia que allí se cita, y Swedish Match, C-210/2003, Rec. p. I-0000, apartado 70 y la jurisprudencia que allí se cita)".

STJUE de 29 de abril de 2004 CAS Succhi di Frutta SpA, Asunto C-496/1999. <El respeto del principio de igualdad de trato debe darse en todas las fases del procedimiento de comparación de ofertas>. "Tribunal de Justicia ha declarado que, cuando una entidad contratante ha señalado prescripciones en el pliego de cláusulas 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 comparación objetiva entre las ofertas (sentencias del Tribunal de Justicia de 22 de junio de 1993, Comisión/Dinamarca, C-243/1989, Rec. p.I-3353, apartado 37, y de 25 de abril de 1996, Comisión/Bélgica, C-87/1994, Rec. p. I-2043, apartado 70). Además, se ha declarado que el procedimiento de comparación 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 (sentencia Comisión/Bélgica, antes citada, apartado 54)".

<El principio de transparencia tiene por objeto evitar que exista riesgo de favoritismo, de ahí que todas las condiciones deban estar formuladas de forma clara, precisa e inequívoca>. "Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye su corolario, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitación estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones".

STJUE de 17 de septiembre de 2002 Concordia Bus Finland Oy Ab y Heisnsingin Kaupunki, C-513/1999. <Los criterios de adjudicación que cumplen un número reducido de empresas no constituyen, por sí solo, una violación del principio de igualdad>. "...el hecho de que solo un número reducido de empresas entre las que se encontraba una que pertenecía a la entidad adjudicadora pudiera cumplir uno de los requisitos aplicados por dicha entidad para determinar la oferta más ventajosa económicamente no puede por sí solo constituir una violación del principio igualdad de trato (...) En estas circunstancias, procede responder a la tercera cuestión que el principio de igualdad de trato no se opone a que se tomen en consideración criterios relacionados con la protección del medio ambiente, como los controvertidos en el asunto principal, por el mero hecho de que la propia empresa de transportes de la entidad adjudicadora sea una de las pocas empresas que pueden ofrecer unos vehículos que cumplan los criterios mencionados".

STJUE de 20 de marzo de 1990, C-21/1988. <Vulneración del principio de no discriminación al favorecer el origen de los productos>. "En estas circunstancias debe reconocerse que los productos originarios de otros Estados miembros son discriminados con relación a los productos fabricados en el Estado miembro de que se trata y que de este modo se obstaculiza el normal curso de los intercambios comunitarios. (...) En efecto procede subrayar, por un lado, que si bien no todos los productos del Estado miembro de que se trata quedan favorecidos con relación a los productos extranjeros, no es menos cierto que todos los productos que se benefician del régimen preferencial son productos nacionales y que, por otra parte, el hecho de que el efecto restrictivo de una medida estatal sobre importaciones no favorezca al conjunto de los productos nacionales, sino sólo a una parte de los mismos, no puede exceptuar a la medida de que se trata de la prohibición del artículo 30".






Artículo 2. Ámbito de aplicación 




1. Son contratos del sector público y, en consecuencia, están sometidos a la presente Ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos onerosos, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, que celebren los entes, organismos y entidades enumerados en el artículo 3.

2. Están también sujetos a la presente Ley, en los términos que en ella se señalan, los contratos subvencionados por los entes, organismos y entidades del sector público que celebren otras personas físicas o jurídicas en los supuestos previstos en el artículo 17, así como los contratos de obras que celebren los concesionarios de obras públicas en los casos del artículo 274.

3. La aplicación de esta Ley a los contratos que celebren las Comunidades Autónomas y las entidades que integran la Administración Local, o los organismos dependientes de las mismas, así como a los contratos subvencionados por cualquiera de estas entidades, se efectuará en los términos previstos en la disposición final segunda.



Concordancia normativa

Desarrollo Reglamentario: Artículo 1 del RGLCAP

Precedentes legislativos: Artículo 2 de la LCSP y Artículos 1 y 2 del TRLCAP

Criterios

Apartado 1

Juntas Consultivas

JCCA Aragón Informe 21/2009. <Los conciertos o convenios con las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales no están sujetos al TRLCSP>. De conformidad con lo establecido en artículo 2 LCSP las prestaciones, asistencias y servicios objeto de la colaboración de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales no quedan incluidas en el ámbito objetivo de aplicación de la misma, pues el concierto o convenio para la protección de las contingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, así como la cobertura de la prestación económica por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes, no constituyen un contrato oneroso.

JCCA Canarias Informe 8/2009. <Los conciertos o convenios con las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales no están sujetos al TRLCSP>. El procedimiento a seguir por una Administración pública para seleccionar una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, como entidad colaboradora en la gestión de la Seguridad Social, y la correspondiente formalización del convenio de asociación, al no constituir contrato oneroso, no está sujeto a la LCSP. La prestación de servicios ajenos de prevención constituye un contrato oneroso de servicios distinto del convenio de asociación. La preparación y adjudicación de estos contratos, salvo que el servicio se concierte con la Mutua a la que la Administración está asociada, deberá ser realizada por la Administración contratante con observancia de las normas y procedimientos establecidos en la LCSP.

Apartado 2

Juntas Consultivas

JCCA Cataluña Informe 2/2009. <Sujeción a la Ley 30/2007 de las mutualidades de previsión social, de las órdenes religiosas, de las fundaciones privadas y de las sociedades mercantiles de capital privado, que forman parte de la red de utilización, pública hospitalaria, de salud mental y sociosanitaria>. "Las mutualidades de previsión social, las órdenes religiosas, las fundaciones privadas y las sociedades mercantiles estarán incluidas en el ámbito de aplicación de la LCSP en el caso de contratos subvencionados, en los términos y condiciones establecidas en los artículos 2 y 17 de esta Ley o cuando puedan resultar adjudicatarios de un contrato de concesión de obra pública en los términos y condiciones establecidas en el artículo 250 de la LCSP".

Apartado 3

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 56/2007. <Obligación de publicar en el Boletín Oficial de los Pliegos de condiciones y de aplicar los plazos previstos en la ley de Régimen Local o los establecidos por la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas>. En base a cuanto antecede debe sentarse como conclusión que debiendo entenderse derogados los preceptos del Texto Refundido la Ley de Régimen Local y de Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales (por la LCAP), que se refieren a la publicación de los pliegos de condiciones y los que regulan los plazos de presentación de ofertas, debe estar, en todo caso, a la aplicación de las normas de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (actual TRLCSP).






Artículo 3. Ámbito subjetivo 




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

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

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

c) Los organismos autónomos, las entidades públicas empresariales, las Universidades Públicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entidades de derecho público con personalidad jurídica propia vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector público o dependientes del mismo, incluyendo aquellas que, con independencia funcional o con una especial autonomía reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulación o control de carácter externo sobre un determinado sector o actividad.

d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participación, 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 jurídica propia a los que se refieren el artículo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y la legislación de régimen local.

f) Las fundaciones que se constituyan con una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector público, o cuyo patrimonio fundacional, con un carácter de permanencia, esté formado en más de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades.

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

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia, que hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector público financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestión, o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia.

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

2. Dentro del sector público, y a los efectos de esta Ley, tendrán la consideración de Administraciones Públicas los siguientes entes, organismos y entidades:

a) Los mencionados en las letras a) y b) del apartado anterior.

b) Los Organismos autónomos.

c) Las Universidades Públicas.

d) Las entidades de derecho público que, con independencia funcional o con una especial autonomía reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulación o control de carácter externo sobre un determinado sector o actividad, y

e) las entidades de derecho público vinculadas a una o varias Administraciones Públicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna de las características siguientes:

1.ª Que su actividad principal no consista en la producción en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectúen operaciones de redistribución de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin ánimo de lucro, o

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

No obstante, no tendrán la consideración de Administraciones Públicas las entidades públicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Autónomas y Entidades locales.

f) Los órganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas y de las instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo, en lo que respecta a su actividad de contratación.

g) Las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Históricos del País Vasco en lo que respecta a su actividad de contratación.

3. Se considerarán poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, los siguientes entes, organismos y entidades:

a) Las Administraciones Públicas.

b) Todos los demás entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia distintos de los expresados en la letra a) que hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial 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 gestión, o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia.

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



Concordancia normativa

Desarrollo Reglamentario: Artículo 1 del RGLCAP

Precedentes legislativos: Artículo 2 de la LCSP y Artículos 1 y 2 del TRLCAP

Criterios

Apartado 1

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 58/2010. <Los plazos de pago previstos en el artículo 200.4 LCSP (216.4 del TRLCSP) resultan de aplicación a los entes que se integran en el concepto de Administración Pública, no resultando de aplicación a los que no tienen tal condición, a los que se aplica el artículo 4.1 de la Ley 3/2004 de lucha contra la morosidad>. "Respecto de los contratos adjudicados por las Administraciones Públicas la cuestión se encuentra regulada por el artículo 200.4 de la Ley de Contratos del Sector Público, de conformidad con el texto de la disposición final primera de la Ley 3/2004 modificada por la Ley 15/2000, teniendo que ser pagadas las deudas en el plazo de treinta días. En tal sentido, los organismos, entidades y demás entes que a los efectos establecidos en la Ley de Contratos del Sector Público se integran en el concepto Administración Pública, han de pagar sus deudas en tal plazo. 3. Los organismos, entidades, entes, empresas, fundaciones, mutuas, etc., que no tienen la condición de Administración Pública a los efectos de la Ley de Contratos del Sector Público, y por no resultarles de aplicación lo dispuesto en el artículo 200.4 de la misma Ley, han de pagar sus deudas en el plazo de sesenta días, conforme se regula en el artículo 4.1 de la Ley 3/2004".

JCCAMEH Informe 44/2009. <Inaplicación de la Ley de contratos del sector público a las Juntas de Compensación urbanísticas>. Las Juntas de Compensación previstas y desarrolladas en la Ley de Urbanismo de Cataluña y en el Reglamento que las desarrolla no tienen la consideración de entidades del Sector Público y, por consiguiente, no les es de aplicación la LCSP ni sus disposiciones complementarias o de desarrollo.

CCCA Andalucía Informe 6/2010. <Cualquier entidad del Sector Público puede celebrar contratos de concesión de obra pública>. "El contrato de concesión de obra pública puede celebrarse por cualquiera de las entidades que integran el sector público, sin que la contraprestación a percibir por el concesionario pueda consistir en la venta de plazas de aparcamiento, en tanto que no es titular de los terrenos en que se ejecuta la obra y al mismo tiempo está obligado a entregar las obras al término de la concesión".

JCCA Cataluña Informe 3/2003. <Inaplicación de la Ley de contratos del sector público a las Juntas de Compensación urbanísticas>.

JCCA Aragón Informe 21/2011. <Inaplicación de la Ley de contratos del sector público a las Juntas de Compensación urbanísticas>. Las juntas de compensación, en su condición de entidades colaboradoras de la Administración pública, no tienen la consideración de poder adjudicador, y no se encuentran, por ello, sujetas en su contratación a las reglas de la LCSP. En todo caso, en tanto ejecuten obra pública de urbanización, sí que deberá aplicarse la legislación de contratos públicos, en tanto resulta de aplicación el criterio funcional de obra pública.

Apartado 2

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 38/2008. <Ámbito de aplicación subjetiva de la LCSP. Los consorcios creados por las Administraciones Públicas entre ellas, para el desarrollo común de competencias propias de las mismas tienen, a efectos de la LCSP (actual TRLCSP), la consideración de entidades u organismos integrados en la Administración Pública>.

JCCA Cataluña Informe 11/2008. <Contrato de gestión de servicio público. Imposibilidad de que un organismo, entidad o ente que no tenga la consideración de Administración Pública pueda licitar y adjudicar este tipo de contrato>. "El contrato de gestión de servicios públicos es una categoría contractual que, por su vinculación con la titularidad y la competencia sobre los servicios públicos, la adjudicación queda reservada a los entes que tienen la consideración de Administración pública, sin perjuicio que, en la tramitación del correspondiente procedimiento contractual, puedan colaborar otros organismos, entes o entidades en la realización de actuaciones de carácter material, técnico o de servicios. Una sociedad de derecho privado, cuyo capital sea público en su totalidad y que disponga de los medios personales y materiales necesarios, puede gestionar servicios públicos de competencia de la Administración pública a la cual está vinculada".

Apartado 3

Letra b)

Juntas Consultivas

CCCA Andalucía Informe 1/2011. <Sujeción de una entidad pública a la Ley de Contratos del Sector Público como poder adjudicador>. "Al tratarse de una noción surgida y elaborada en el Derecho Comunitario, también será necesario acudir a los criterios de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE). En esta cuestión se impone, de conformidad con la mencionada jurisprudencia, una interpretación subjetivo-funcional y no formal. Tres son los criterios o requisitos necesarios para considerar que estamos ante un poder adjudicador: 1) Que tenga personalidad jurídica, siendo indiferente que la misma sea pública o privada. 2) Atendiendo a la naturaleza de su actividad: que satisfaga necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil. 3) Que exista una "influencia dominante" de una Administración, bien debido a su financiación, a su control en la gestión o al nombramiento de sus órganos de administración, dirección y vigilancia".

CCCA Andalucía Informe 18/2008. <Financiación mayoritaria debe considerarse más de la mitad>. "El término 'financiación mayoritaria', debe interpretarse en el sentido de que significa 'más de la mitad'.Únicamente cabrá calificar de financiación pública aquellas prestaciones que financien o apoyen las actividades de la entidad de que se trate mediante una ayuda económica abonada sin contraprestación específica. La calificación de poder adjudicador de un organismo debe efectuarse sobre una base anual y el período que debe considerarse más adecuado para calcular el modo de financiación de dicho organismo es el ejercicio presupuestario en el que se inicia el procedimiento de adjudicación de un contrato determinado, tomando como base las cifras disponibles al inicio del ejercicio presupuestario, aunque tengan el carácter de previsiones".

JCCA Aragón Recomendación 1/2011. <Los contratos administrativos que se celebren por entes, organismos o entidades que no tengan la consideración de Administración Pública tendrán la consideración de contratos privados>. "... conforme dispone el artículo 18 LCSP, son contratos administrativos los contratos (cualquiera que sea su objeto, salvo unas determinadas excepciones) celebrados por las Administraciones Públicas, en el concepto que de las mismas se establece a los efectos de esta Ley en su artículo 3.2; mientras que los mismos contratos celebrados por cualesquiera otros integrantes del sector público, no Administración pública, serán contratos privados (...) De conformidad con esta delimitación los poderes adjudicadores no Administración pública -y entre ellos están las entidades de derecho público- con independencia del objeto del contrato (es decir, aunque sea una obra pública), solo pueden celebrar contratos privados. Las consecuencias de una y otra calificación son diferentes en cuanto al régimen jurídico a aplicar, en fase de adjudicación, pero sobre todo en la de ejecución, y por ello, es necesario un especial cuidado en su calificación, para evitar confusión a los licitadores en cuanto al régimen aplicable".

JCCA Canarias Informe 5/2008. <Sociedad mercantil pública, consideración de poder adjudicador>. "La citada sociedad debe ser considerada como poder adjudicador, por haber sido creada para satisfacer necesidades de interés general que no tienen carácter industrial o mercantil, y reunir los demás requisitos establecidos en el artículo 3.3.b) de la LCSP para tener tal consideración".

JCCA Cataluña Informe 11/2009. <Sujeción a la Ley 30/2007 de empresas constituidas, directa o indirectamente, con socios privados>. "Las sociedades mercantiles locales de carácter mixto tendrán la consideración de poder adjudicador cuando concurran los requisitos establecidos en el artículo 3.3.b) de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, independientemente del porcentaje de participación de los sujetos integrantes del sector público".

JCCA Canarias Informe 4/2008. <Poderes adjudicadores que no tengan la condición de Administración Pública, procedimiento de contratación>. Los contratos sujetos a regulación armonizada deberán estar sujetos a las normas y procedimientos de adjudicación establecidos en los artículos 122 a 172 de la LCSP. Respecto de los contratos no sujetos a regulación armonizada con importe superior a 50.000 euros, el artículo 175.c) de la LCSP dispone que el principio de publicidad se cumple con la inserción de la información relativa a la licitación en el perfil del contratante. Existe una laguna en relación a los contratos no sujetos a regulación armonizada cuyo importe no supere los 50.000 euros, que debería subsanarse mediante la aplicación, por analogía (artículo 4.1 del Código Civil), de los preceptos contenidos en el artículo 153 (procedimiento negociado), en relación con los artículos 154 a 159 y 161 y 162.1 de la LCSP.

Tribunal Administrativo Central y Territoriales de Recursos Contractuales

RTACRC 240/2011. <Carácter mercantil o industrial de los organismos>. "...son aquellas necesidades que, por una parte, no se satisfacen mediante la oferta de bienes o servicios en el mercado y que, por otra, por razones de interés general, el Estado decide satisfacerlas por sí mismo o respecto de las cuales quiere conservar una influencia determinante. Asimismo, se desprende de la jurisprudencia que la existencia o la ausencia de una necesidad de interés general que no tenga carácter industrial o mercantil ha de apreciarse teniendo en cuenta todos los elementos jurídicos y fácticos pertinentes, tales como las circunstancias que hayan rodeado la creación del organismo de que se trate y las condiciones en que ejerce su actividad, incluidas, en particular, la falta de competencia en el mercado, la falta de ánimo de lucro como objetivo principal, la no asunción de los riesgos derivados de dicha actividad, así como la eventual financiación pública de la actividad de que se trate".

TJUE

STJUE de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, C-373/200. <Organismos de derecho público y su vinculación al carácter industrial o mercantil>. "34. El artículo 1, letra b), párrafo segundo, de dicha Directiva se limita a puntualizar que tales necesidades no deben tener carácter industrial o comercial, mientras que de la lectura de esta misma disposición en su integridad se desprende que la satisfacción de necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil es un requisito necesario, pero no suficiente, para calificar a un organismo determinado de 'organismo de Derecho público' y, por lo tanto, de 'entidad adjudicadora', en el sentido de la Directiva 93/36. En efecto, para estar comprendido en el ámbito de aplicación de esta Directiva, ese organismo debe también estar dotado de personalidad jurídica y, por su forma de financiación, de gestión o de control, depender estrechamente del Estado, de los entes públicos territoriales o de otros organismos de Derecho público [véanse, a propósito del carácter acumulativo de los requisitos mencionados, en términos idénticos, en el artículo 1, letra b), párrafos segundo, de la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992 sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios, y en el artículo 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 93/37, las Sentencias Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, antes citada, apartados 21 y 38; BFI Holding, antes citada, apartado 29; de 1 de febrero de 2001, Comisión/Francia, C-237/1999, Rec. pg. I-19939, apartado 40, y de 10 de mayo de 2001, Agorà y Excelsior, asuntos acumulados C-223/1999 y C-260/1999, Rec. pg. I-3605, apartado 26]. (...) Por consiguiente, de los propios términos de la Sentencia BFI Holding (TJCE 1998\268), antes citada, se desprende que, sin carecer totalmente de pertinencia, la existencia de una competencia desarrollada no permite, por sí sola, inferir la ausencia de una necesidad de interés general que no tenga carácter industrial o mercantil. (...) Más concretamente, en cuanto al criterio relativo al control de la gestión, el Tribunal de Justicia ha declarado que dicho control debe originar una dependencia del organismo de que se trate frente a los poderes públicos, equivalente a la que existe cuando se cumple uno de los otros dos criterios alternativos, a saber, que la financiación proceda mayoritariamente de los poderes públicos o que éstos nombren a la mayoría de los miembros del órgano de administración, de dirección o de vigilancia de ese organismo, permitiendo así a los poderes públicos influir en las decisiones de dicho organismo en materia de contratos públicos (véase la Sentencia Comisión/Francia, antes citada, apartados 48 y 49). En virtud de dicha jurisprudencia, queda descartada la posibilidad de considerar que se cumple el requisito de control de la gestión en el supuesto de un mero control 'a posteriori' ya que, por definición, tal control no permite que los poderes públicos influyan en las decisiones del organismo de que se trate en materia de contratos públicos".

STJCE de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, C-44/1996. <Precisó que los tres requisitos "tienen un carácter acumulativo" (apartado 21) y, respecto al primer requisito, que "dicha entidad, en virtud de la legislación que la regula, ha sido creada para satisfacer necesidades de interés general que no tienen carácter industrial o mercantil" (apartado 24) y más precisamente "con la finalidad específica de satisfacer estas necesidades de interés general. A este respecto, es indiferente que, además de cumplir dicha función, dicha entidad pueda desempeñar otras actividades, como la producción de otro material impreso, así como la edición y la distribución de libros. El hecho de que la satisfacción de necesidades de interés general sólo constituya una parte relativamente poco importante de las actividades realmente emprendidas por la ÖS, como señaló el Gobierno austriaco en sus observaciones escritas, tampoco es pertinente, puesto que la mencionada entidad sigue encargándose de las necesidades que está específicamente obligada a satisfacer" (apartado 25)>.

STJCE de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, C-360/1996. <Reafirmó en primer lugar la doctrina sobre el primer requisito y precisó que "el concepto de necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil no excluye las necesidades que también son o podrían ser satisfechas por empresas privadas" (apartado 53, aunque admitiendo que "la existencia de una competencia desarrollada y, en particular, el hecho de que el organismo de que se trate actúe en situación de competencia en el mercado, puede ser un indicio de que no se trata de una necesidad de interés general que no tenga carácter industrial o mercantil" [apartado 49]). Sobre el segundo requisito, relativo a la personalidad jurídica, afirmó que "es preciso recordar que para dar plenos efectos al principio de libre circulación, el concepto de entidad adjudicadora debe recibir una interpretación funcional (en este sentido, véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 1988, Beentjes, 31/1987, apartado 11). Esta necesidad se opone a que se establezcan diferencias en función de la forma jurídica de las disposiciones por las que se crea el organismo y se especifican las necesidades que éste debe satisfacer. Por consiguiente, (...) la existencia o inexistencia de necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil ha de apreciarse objetivamente, siendo indiferente para ello la forma jurídica de las disposiciones en las que se especifiquen dichas necesidades" (apartados 62 y 63)>.

STJCE de 1 de febrero de 2001, Comisión c. Francia, C-237/1999. <Reiteró la jurisprudencia respecto a la indiferencia de la forma jurídica para la apreciación de concurrencia del primer requisito; en particular estimó que "si bien las SA VAM [sociedades anónimas de viviendas de alquiler moderado] son sociedades comerciales, su actividad está, sin embargo, detalladamente regulada" (apartado 50) y que dichas entidades "cumplen también los tres requisitos que, conforme a ésta [Directiva 93/37/CEE], caracterizan a un organismo de Derecho público y son entidades adjudicadoras" (apartado 60)>.

Letra c)

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 74/2008. <Consideración de poder adjudicador de la Federación de Organismos o Entidades de Radio y Televisión Autonómicos incluida en el ámbito subjetivo de la LCSP. Competencia para resolver el recurso especial en materia de contratación previsto en el artículo 37 de la mencionada Ley>. La Federación de Organismos o Entidades de Radio y Televisión Autonómicos tiene la consideración de poder adjudicador de conformidad con lo previsto en el artículo 3.3 c) de la LCSP [3.3 c) del TRLCSP]. La competencia para resolver los recursos especiales en materia de contratación que se interpongan contra los actos a que se refiere el artículo 37.2 de la LCSP (40.2 del TRLCSP) en los contratos adjudicados por la Federación de Organismos o Entidades de Radio y Televisión Autonómicos deberán ser resueltos por el órgano de máxima jerarquía previsto en sus estatutos.

CCCA Andalucía Informe 19/2008. <Sujeción de una Asociación a la Ley de Contratos del Sector Público>. "La Asociación "Red de Conjuntos Históricos y Arquitectura Popular de Andalucía", con personalidad jurídica propia, que ha sido creada para satisfacer necesidades de interés general que no tienen carácter industrial o mercantil y cuya Junta Directiva es nombrada en más de la mitad por entidades locales, se considera poder adjudicador que no es Administración Pública, sujetándose en las contrataciones que realice a las previsiones que a tal efecto establece la LCSP".

JCCA Aragón Recomendación 1/2011. <Los contratos administrativos que se celebren por entes, organismos o entidades que no tengan la consideración de Administración Pública tendrán la consideración de contratos privados>. "... conforme dispone el artículo 18 LCSP, son contratos administrativos los contratos (cualquiera que sea su objeto, salvo unas determinadas excepciones) celebrados por las Administraciones Públicas, en el concepto que de las mismas se establece a los efectos de esta Ley en su artículo 3.2; mientras que los mismos contratos celebrados por cualesquiera otros integrantes del sector público, no Administración pública, serán contratos privados (...) De conformidad con esta delimitación los poderes adjudicadores no Administración pública -y entre ellos están las entidades de derecho público- con independencia del objeto del contrato (es decir, aunque sea una obra pública), solo pueden celebrar contratos privados. Las consecuencias de una y otra calificación son diferentes en cuanto al régimen jurídico a aplicar, en fase de adjudicación, pero sobre todo en la de ejecución, y por ello, es necesario un especial cuidado en su calificación, para evitar confusión a los licitadores en cuanto al régimen aplicable".

JCCA Cataluña Informe 10/2008. <Las Cámaras Oficiales de comercio, industria y navegación de Cataluña y el Consejo General de las Cámaras Oficiales de Comercio, Industria y Navegación de Cataluña tienen la consideración de poderes adjudicadores a efectos de la Ley 30/2007>.






Artículo 4. Negocios y contratos excluidos 




1. Están excluidos del ámbito de la presente Ley los siguientes negocios y relaciones jurídicas:

a) La relación de servicio de los funcionarios públicos y los contratos regulados en la legislación laboral.

b) Las relaciones jurídicas consistentes en la prestación de un servicio público cuya utilización por los usuarios requiera el abono de una tarifa, tasa o precio público de aplicación general.

c) Los convenios de colaboración que celebre la Administración General del Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades Públicas, las Comunidades Autónomas, las Entidades locales, organismos autónomos y restantes entidades públicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre sí, salvo que, por su naturaleza, tengan la consideración de contratos sujetos a esta Ley.

d) Los convenios que, con arreglo a las normas específicas que los regulan, celebre la Administración con personas físicas o jurídicas sujetas al derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en normas administrativas especiales.

e) Los convenios incluidos en el ámbito del artículo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea que se concluyan en el sector de la defensa.

f) Los acuerdos que celebre el Estado con otros Estados o con entidades de derecho internacional público.

g) Los contratos de suministro relativos a actividades directas de los organismos de derecho público dependientes de las Administraciones públicas cuya actividad tenga carácter comercial, industrial, financiero o análogo, si los bienes sobre los que versan han sido adquiridos con el propósito de devolverlos, con o sin transformación, al tráfico jurídico patrimonial, de acuerdo con sus fines peculiares, siempre que tales organismos actúen en ejercicio de competencias específicas a ellos atribuidas por la Ley.

h) Los contratos y convenios derivados de acuerdos internacionales celebrados de conformidad con el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea con uno o varios países no miembros de la Comunidad, relativos a obras o suministros destinados a la realización o explotación conjunta de una obra, o relativos a los contratos de servicios destinados a la realización o explotación en común de un proyecto.

i) Los contratos y convenios efectuados en virtud de un acuerdo internacional celebrado en relación con el estacionamiento de tropas.

j) Los contratos y convenios adjudicados en virtud de un procedimiento específico de una organización internacional.

k) Los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliación.

l) Los contratos relativos a servicios financieros relacionados con la emisión, compra, venta y transferencia de valores o de otros instrumentos financieros, en particular las operaciones relativas a la gestión financiera del Estado, así como las operaciones destinadas a la obtención de fondos o capital por los entes, organismos y entidades del sector público, así como los servicios prestados por el Banco de España y las operaciones de tesorería.

m) Los contratos por los que un ente, organismo o entidad del sector público se obligue a entregar bienes o derechos o prestar algún servicio, sin perjuicio de que el adquirente de los bienes o el receptor de los servicios, si es una entidad del sector público sujeta a esta Ley, deba ajustarse a sus prescripciones para la celebración del correspondiente contrato.

n) Los negocios jurídicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo señalado en el artículo 24.6, tenga atribuida la condición de medio propio y servicio técnico del mismo, la realización de una determinada prestación. No obstante, los contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan la consideración de medio propio y servicio técnico para la realización de las prestaciones objeto del encargo quedarán 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 cuantía de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantías superen los umbrales establecidos en la Sección 2.ª del Capítulo II de este Título Preliminar, las entidades de derecho privado deberán observar para su preparación y adjudicación las reglas establecidas en los artículos 137.1 y 190.

o) Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio público y los contratos de explotación de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el artículo 7, que se regularán por su legislación específica salvo en los casos en que expresamente se declaren de aplicación las prescripciones de la presente Ley.

p) Los contratos de compraventa, donación, permuta, arrendamiento y demás negocios jurídicos análogos 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 tendrán siempre el carácter de contratos privados y se regirán por la legislación patrimonial. En estos contratos no podrán incluirse prestaciones que sean propias de los contratos típicos regulados en la Sección 1.ª del Capítulo II del Título Preliminar, si el valor estimado de las mismas es superior al 50 por 100 del importe total del negocio o si no mantienen con la prestación característica del contrato patrimonial relaciones de vinculación y complementariedad en los términos previstos en el artículo 25; en estos dos supuestos, dichas prestaciones deberán ser objeto de contratación independiente con arreglo a lo establecido en esta Ley.

q) Los contratos de servicios y suministro celebrados por los Organismos Públicos de Investigación estatales y los Organismos similares de las Comunidades Autónomas que tengan por objeto prestaciones o productos necesarios para la ejecución de proyectos de investigación, desarrollo e innovación tecnológica o servicios técnicos, cuando la presentación y obtención de resultados derivados de los mismos esté ligada a retornos científicos, tecnológicos o industriales susceptibles de incorporarse al tráfico jurídico y su realización haya sido encomendada a equipos de investigación del Organismo mediante procesos de concurrencia competitiva.

r) Los contratos de investigación y desarrollo remunerados íntegramente por el órgano de contratación, siempre que éste comparta con las empresas adjudicatarias los riesgos y los beneficios de la investigación científica y técnica necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las disponibles en el mercado. En la adjudicación de estos contratos deberá asegurarse el respeto a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación y de elección de la oferta económicamente más ventajosa.

2. Los contratos, negocios y relaciones jurídicas enumerados en el apartado anterior se regularán por sus normas especiales, aplicándose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 4 de la LCSP y Artículo 3 del TRLCAP

Criterios

ç

Apartado 1

Jurisprudencia

STS de 21 de noviembre de 1992. <Nomen iuris: Las cosas son lo que son y no lo que las partes dicen>. "... los contratos se califican no por la denominación que les den los interesados, sino por el conjunto de su contenido obligacional; y la Administración Laboral, a la que corresponde velar por el cumplimiento de las normas reguladoras de la Seguridad Social, no está vinculada por el nomen juris utilizado por los contratantes y puede conferir al negocio su verdadera naturaleza, atendiendo a la común intención de las partes y a la finalidad perseguida, como sucede en el presente caso en que los contratos en cuestión, pese a su apariencia y formalidad externa, revisten clara naturaleza laboral".

Letra a)

Juntas Consultivas

JCCA Islas Baleares Informe 1/2009. <Contrato administrativo y relación laboral>. "... si las prestaciones objeto del contrato corresponden a necesidades permanentes de la Administración reservadas a personal funcionario, se debería modificar la relación de puestos de trabajo y seguir el procedimiento que a estos efectos establece la normativa de función pública. En otro caso, se debería llevar a cabo la contratación del personal laboral o el nombramiento del personal funcionario interino de acuerdo con los procedimientos que correspondan en cada caso".

Jurisprudencia

STS de 26 de enero de 2011 y 27 de enero de 2011. <Cesión ilegal de trabajadores, no se produce cuando estamos en presencia de un empresario real que no se limita a suministrar mano de obra, debe poner a contribución los elementos personales y materiales que conforman su estructura empresarial>. "Para excluir la calificación de cesión ilegal de trabajadores no basta con la presencia de un empresario real en una relación de encargo de obras o servicios por parte de una empresa principal, sino que es necesario que el empresario real al que se encargan o subcontratan obras o servicios no se limite a 'suministrar la mano de obra sin poner a contribución los elementos personales y materiales que conforman su estructura empresarial' (STS 17 de diciembre de 2010 y las en ella citadas); 2) La puesta a contribución o puesta en juego de la propia empresa a la que se hace el encargo o subcontrata se manifiesta en diversos indicios, relativos a la selección de los trabajadores contratados, o a la asunción del riesgo de empresa en las tareas asumidas, o al desarrollo de las potestades propias de la gestión de los recursos humanos, o a la provisión de los medios técnicos y organizativos exigidos en la realización de la obras o servicios contratados; y 3) esta doctrina jurisprudencial ha sido trasplantada al ordenamiento legal en la reforma introducida en el artículo 43 del Estatuto de los Trabajadores, que califica expresamente de 'cesión ilegal' el supuesto en el que 'el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposición de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria'".

STS de 27 de enero de 2011. <Pautas para analizar la cesión ilegal de trabajadores: justificación técnica, autonomía, aportación de medios propios, ejercicio de poderes empresariales y realidad empresarial>. "La doctrina judicial ha recurrido tradicionalmente a la aplicación ponderada de diversos criterios de valoración que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor indicativo u orientador, pudiendo citarse, entre ellos: la justificación técnica de la contrata, la autonomía de su objeto, la aportación de medios de producción propios (sentencia 7-marzo-1988); el ejercicio de los poderes empresariales (sentencias 12-septiembre-1988, 16-febrero-1989, 17-enero-1991 y 19-enero-1994) y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relación con datos de carácter económico (capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva)".STS de 21 de noviembre de 1992. <Nomen iuris: Las cosas son lo que son y no lo que las partes dicen>. "... los contratos se califican no por la denominación que les den los interesados, sino por el conjunto de su contenido obligacional; y la Administración Laboral, a la que corresponde velar por el cumplimiento de las normas reguladoras de la Seguridad Social, no está vinculada por el nomen juris utilizado por los contratantes y puede conferir al negocio su verdadera naturaleza, atendiendo a la común intención de las partes y a la finalidad perseguida, como sucede en el presente caso en que los contratos en cuestión, pese a su apariencia y formalidad externa, revisten clara naturaleza laboral".

Otros

TCU Moción del Pleno aprobada el día 26 de febrero de 2009. <Moción a las cortes generales sobre la necesidad de evitar los riesgos de que los trabajadores de las empresas de servicios contratadas por la administración, por las condiciones en que se desarrolla la actividad contratada, se conviertan en personal laboral de la administración contratante en virtud de sentencias judiciales>. "Que se evite (...) el recurso a la contratación de servicios externos para suplir la carencia de medios personales, cuando se trate de hacer frente a necesidades permanentes de personal, relacionadas con el ejercicio de las competencias que tenga atribuidas la entidad u órgano de que se trate (...) Que en los pliegos de prescripciones técnicas, así como en los de cláusulas administrativas particulares, de los contratos de servicios y de los que se celebren, en su caso, con empresas de trabajo temporal, se determinen con precisión las prestaciones a realizar, de manera que se evite el riesgo de que se consolide como personal del organismo contratante el procedente de las citadas empresas. (...) deberán respetar, durante dicha ejecución, el poder de dirección que corresponde al empresario, absteniéndose de asumir funciones directivas, señaladamente mediante la impartición directa de órdenes e instrucciones, sobre el personal de la empresa contratada".

Letra c)

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 21/2008. <Imposibilidad de formar convenios de colaboración entre una Corporación y una empresa para la ejecución de una obra>. No es posible que el Ayuntamiento X formalice un convenio de colaboración de los regulados en el artículo 4.1, letra c), del TRLCSP, con la entidad mercantil TRAGSA (sociedad mercantil de carácter público), para concertar la ejecución de obras, por cuanto se excluyen de tal posibilidad aquellos convenios cuya naturaleza tiene la consideración de un contrato de obras, sin que a tal fin pueda realizar una encomienda de gestión a la citada empresa por no tener la condición de medio propio o servicio técnico del poder adjudicador.

Jurisprudencia

STS de 16 de febrero de 2011. <Convenios de colaboración interadministrativos, aplicabilidad de la Ley 30/92>. "En este sentido, el enjuiciamiento de los convenios de colaboración de naturaleza interadministrativa debe partir de la consideración de su especial naturaleza pública, que les distingue y separa de los contratos privados (habida cuenta de los sujetos que los suscriben) e incluso de los contratos administrativos (habida cuenta de que, más allá de la concurrencia formal de voluntades, se trata de la asunción de objetivos orientados a un específico y relevante interés público que es el que justifica su suscripción y excede del sentido tradicional de la materia contractual: por todas, STS de 15 de julio de 2003) y que, además, constituye, más allá del ámbito contractual, una técnica de cooperación entre Administraciones Públicas para la satisfacción del interés público y lleva -sin remisión- a que dichos convenios deban aplicarse e interpretarse desde la perspectiva predominante del interés público en juego y a que la normativa de derecho privado sólo tenga encaje de manera supletoria: cuando exista verdadera laguna o falta de regulación normativa y/o convencional que pudieran dar paso, por exigirlo la efectividad de lo convenido, a la técnica supletoria de la 'integración' normativa".

STS de 18 de febrero de 2004. <Convenios de colaboración interadministrativos, aplicabilidad de la Ley 30/92>. "La problemática relativa a los convenios de colaboración celebrados por la Administración es ciertamente complicada a causa, sobre todo, de la ausencia de una definición legal de los mismos, e incluso de un concepto doctrinal netamente perfilado sobre su naturaleza. Sin intención de hacer un repaso exhaustivo de dicho concepto, es evidente que un sector de la doctrina científica parte de la idea de que la auténtica naturaleza de un convenio de carácter administrativo, como categoría diferente al contrato propiamente dicho, supone la existencia de un elemento transaccional que a su vez implica la preexistencia de una relación jurídica, sea de origen voluntario o impuesta por la Ley, con la misma Administración, de suerte que el convenio afecta de alguna forma a la medida y extensión de las obligaciones derivadas de dicha relación jurídica (los convenios urbanísticos, expropiatorios y fiscales serían un buen ejemplo de ello). También se le ha contemplado desde el punto de vista de la contraposición entre una relación bilateral -con recíprocos derechos y obligaciones- y la de carácter plurilateral y asociativo -lo que supone hasta cierto punto el trasplante de conceptos del Derecho Privado- que conjunta actividades de la Administración y de los administrados para el cumplimiento de una común finalidad de interés público. Y no faltan tendencias como la apuntada en la ya antigua Sentencia de este Tribunal de 8 de marzo de 1990, citada por la recurrida, que asocian la idea del contrato de gestión de un servicio público con la figura del empresario, negándole esta condición al concierto de que se trate si la idea de empresa y empresario no se halla presente en el mismo. En la actualidad se suele aplicar sin dificultad el concepto de convenio, como figura de negocio jurídico sustraído a las reglas legales aplicables al contrato administrativo, al tipo de conciertos celebrados por la Administración con la finalidad mencionada en primer lugar, e igualmente la jurisprudencia de esta Sala admite la existencia de los convenios de colaboración, o cooperación, para el mejor desarrollo y cumplimiento de una finalidad de carácter público estipulados entre Entidades de este carácter, e incluso entre Entidades de Derecho Público y sociedades privadas, gestoras de dichos servicios, siempre que ya figuren creadas e integradas en la propia organización de tales Entidades Públicas, de manera que el Ente correspondiente viene a canalizar a través de las organizaciones instrumentales creadas dentro de su misma organización el cumplimiento del interés público que se trata de satisfacer (Sentencia de 4 de julio de 2003, precisamente referida a un pleito procedente del STSJ de Cataluña); mas cuando se trata de los denominados convenios de colaboración que celebre la Administración con personas físicas o jurídicas sujetas al derecho privado para la satisfacción de un interés público (artículo 3.1.d) de la Ley 13/1995 y de su Texto Refundido de 16 de junio de 2000) la doctrina jurisprudencial entiende que han de someterse a los principios de publicidad, competividad e igualdad de oportunidades que inspiran tales disposiciones y que el artículo 11 consagra de una manera explícita (Sentencias de 17 de octubre de 2000, 12 de enero de 2001 y 20 de diciembre de 2002), siempre que el objeto de los mismos coincida con el de los contratos regulados en dichas Leyes o en normas administrativas de carácter especial, como con respecto a la encomienda de gestión -sea de carácter material o de prestación de servicios- recuerda el artículo 15 de la Ley de 26 de noviembre de 1992. Consecuentemente no ha de ser la denominación que las partes intervinientes otorguen al negocio objeto de controversia la que determine el régimen jurídico que ha de regularlo, sino la real naturaleza del mismo la que ha de imponer o permitir prescindir de los principios mencionados. Y así ocurre (Sentencias de 12 de marzo y 13 de octubre de 1999) que la inexistencia de contraprestación pecuniaria, dotando de carácter esencialmente gratuito al convenio celebrado, o la concurrencia de supuestos excepcionales previstos en la normativa entonces vigente (Decreto 1.005/1974, hoy derogado) pueden permitir prescindir de las exigencias impuestas por el artículo 11 aun cuando se trate de conciertos de colaboración celebrados con personas particulares, físicas o jurídicas, que tengan por objeto algunas de las materias recogidas en el artículo 5.º de la Ley de Contratos del Estado; pero ello no quiere decir que fuera de tales supuestos excepcionales quepa obviar su cumplimiento mediante la utilización de la fórmula 'convenio de colaboración' en lugar de la de contrato administrativo".

Letra d)

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 7/2009. <Consulta sobre qué normativa hay que aplicar a "adendas" o "prórrogas" de convenios que fueron suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Público>. Los convenios y encomiendas de gestión celebrados bajo la vigencia de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas a que se refieren las letras c) y l) del artículo 3.1 de la misma [d) y n) del actual TRLCSP] que, con arreglo a la actual Ley de Contratos del Sector Público, debieran estar sujetos a ella, deberán adaptarse al régimen jurídico establecido para ellos en esta última a partir del momento en que venza el periodo inicial de vigencia o de cualquiera de su prórrogas. Las modificaciones del objeto del convenio deben dar lugar a la celebración de otro nuevo, con sujeción a las normas vigentes en ese momento, en todos aquellos supuestos que impliquen ampliación o alteración sustancial del mismo.

JCCAMEH Informe 21/2008. <Imposibilidad de formar convenios de colaboración entre una Corporación y una empresa para la ejecución de una obra>. No es posible que el Ayuntamiento X formalice un convenio de colaboración de los regulados en el artículo 4.1, letra c), del TRLCSP, con la entidad mercantil TRAGSA (sociedad mercantil de carácter público), para concertar la ejecución de obras, por cuanto se excluyen de tal posibilidad aquellos convenios cuya naturaleza tiene la consideración de un contrato de obras, sin que a tal fin pueda realizar una encomienda de gestión a la citada empresa por no tener la condición de medio propio o servicio técnico del poder adjudicador.

CCCA Andalucía Recomendación 8/2008. <Contratos de I+D y convenios de I+D, posibilidades>. "Todos los supuestos en los que la Administración esté interesada en que por parte de una Universidad o de un organismo público o privado de investigación se realice un estudio de I+D concreto, cuyo coste sea sufragado por ella asumiendo los derechos y el uso del resultado del mismo, nos encontramos ante un contrato de servicios sujeto a la LCSP (...) Distintos serán aquellos supuestos en los que la relación que se trate de entablar entre la Administración y el ente público o privado responda a la naturaleza propia del convenio de colaboración, en el sentido de fórmula que responde más a la idea de consecución de un interés común, que a la de contraposición de prestaciones entre las partes, en la que existe, por tanto, una puesta en común de elementos materiales y personales para la realización de los trabajos de investigación y desarrollo, así como la obtención de un resultado de interés para ambas, cuya titularidad y uso corresponde también a las dos partes intervinientes".

JCCA Canarias Informe 3/1999. <Contratos de patrocinio publicitario, contrato privado frente a convenio de colaboración>. "Los contratos de patrocinio publicitario celebrados por la Administración de la CAC quedan fuera del ámbito de la Ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Públicas, en virtud del artículo 3, apartado primero, letra d), de dicho texto legal, debiendo tramitarse como Convenios de Colaboración que se regirán por sus propias cláusulas, aplicándose los principios de la LCAP para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse".

JCCA Islas Baleares Informe 4/2006. <Convenio con Cruz Roja, no resulta posible al tratarse de prestaciones de un contrato típico>. "No concurren en el supuesto concreto objeto de consulta, de acuerdo con lo previsto en el artículo 3.1d) de la LCAP, circunstancias que permitan excluir la aplicación de la normativa contractual en el negocio jurídico que se establezca entre la Conselleria de Educación y Cultura y Cruz Roja Española, para el transporte escolar".

Letra l)

Juntas Consultivas

JCCA Canarias Informe 4/2002. <Servicios de intermediación y colocación de Deuda, negocios excluidos del ámbito del TRLCSP>. Los servicios de intermediación y colocación de emisiones de Deuda Pública, al constituir medios de instrumentación de operaciones financieras realizadas para financiar necesidades previstas en la Ley de Presupuestos Generales de la Comunidad Autónoma, están comprendidos entre los contratos y negocios a que se refiere el artículo 3.1.k) del TRLCAP, y, en consecuencia, están excluidos del ámbito de aplicación de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, rigiéndose por sus normas especiales.

Letra n)

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 10/2010. <Régimen aplicable en las encomiendas de gestión a un medio propio directo o a un medio propio indirecto>. La atribución de competencias para la gestión de servicios propios de las entidades locales a un Consorcio creado por varias de ellas para este fin, mediante el acto constitutivo es título suficiente para el ejercicio de las mismas, sin que sea necesario otro acto concreto de encomienda de gestión del mismo. Por el contrario la encomienda de gestión a una sociedad, medio instrumental del consorcio creado por las entidades locales, sólo puede hacerse por éste y con respecto de las competencias cuya gestión se le hayan atribuido en sus estatutos.

JCCAMEH Informe 12/2009. <Procedencia de aplicar los procedimientos de licitación previstos en la LCSP para atribuir a una entidad cuyo capital no está enteramente suscrito por una o varias entidades públicas la gestión de un servicio público. Normativa aplicable a los convenios de colaboración suscritos por un Ayuntamiento una vez se produjera, en su caso, la suscripción de parte del capital de una nueva sociedad pública por socios privados>. La normativa reguladora de la encomienda de gestión hecha por el Ayuntamiento de Madrid a la Entidad Pública Canal de Isabel II de la Comunidad Autónoma de Madrid está constituida básicamente por el artículo 15 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de conformidad con la cual no es posible efectuar encomiendas de gestión a favor de entidades de naturaleza jurídico-privada. Como consecuencia de lo anterior no es admisible legalmente la atribución de la gestión del servicio de abastecimiento de aguas a una entidad de derecho privado de forma unilateral por la Entidad que actualmente tiene encomendada la gestión, ni tampoco con el consentimiento del Ayuntamiento que otorgó la encomienda pues la Ley exige, para tales casos, la aplicación de la legislación de contratos del sector público. Finalmente, para la adjudicación en tal caso debería utilizarse el procedimiento abierto o el restringido a elección del órgano de contratación, sin perjuicio de la posibilidad de acudir al procedimiento de diálogo competitivo o negociado cuando concurran los supuestos previstos en la Ley.

JCCAMEH Informe 7/2009. <Consulta sobre qué normativa hay que aplicar a "adendas" o "prórrogas" de convenios que fueron suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Público>. Los convenios y encomiendas de gestión celebrados bajo la vigencia de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas a que se refieren las letras c) y l) del artículo 3.1 de la misma [d) y n) del actual TRLCSP] que, con arreglo a la actual Ley de Contratos del Sector Público, debieran estar sujetos a ella, deberán adaptarse al régimen jurídico establecido para ellos en esta última a partir del momento en que venza el periodo inicial de vigencia o de cualquiera de su prórrogas. Las modificaciones del objeto del convenio deben dar lugar a la celebración de otro nuevo, con sujeción a las normas vigentes en ese momento, en todos aquellos supuestos que impliquen ampliación o alteración sustancial del mismo.

JCCAMEH Informe 21/2008. <Imposibilidad de formar convenios de colaboración entre una Corporación y una empresa para la ejecución de una obra>. No es posible que el Ayuntamiento X formalice un convenio de colaboración de los regulados en el artículo 4.1, letra c), del TRLCSP, con la entidad mercantil TRAGSA (sociedad mercantil de carácter público), para concertar la ejecución de obras, por cuanto se excluyen de tal posibilidad aquellos convenios cuya naturaleza tiene la consideración de un contrato de obras, sin que a tal fin pueda realizar una encomienda de gestión a la citada empresa por no tener la condición de medio propio o servicio técnico del poder adjudicador.

JCCAMEH Informe 15/2008. <Determinación de si un Ayuntamiento puede o no celebrar un convenio con una sociedad en cuyo capital, íntegramente público, participa junto con otras entidades locales, y cuyo objeto parcial sería la ejecución de una obra pública de titularidad municipal por parte de la sociedad, con aportación de la financiación correspondiente>. Siempre que el ejercicio de las competencias propias de una entidad local lleve consigo la necesidad de celebrar contratos administrativos, el procedimiento para su adjudicación deberá ser realizado por la propia Entidad a través de los órganos que tengan atribuida la competencia para ello. La anterior conclusión no es obstáculo para que la Entidad pueda encomendar la ejecución de las prestaciones propias de un contrato administrativo a otro organismo, entidad o sociedad que tenga la consideración de medio propio de la Corporación Local.

CCCA Andalucía Informe 5/2010. <Encomiendas de gestión y las actuaciones por Administración>. "En las actuaciones por la propia Administración, el artículo 24.4 impone que la colaboración con empresarios colaboradores, en los supuestos de obras incluidas en las letras a) y b) del apartado 1 del propio precepto, no pueda sobrepasar el 50 por ciento del total del proyecto; no ocurre lo mismo en las encomiendas de gestión. En esta segunda figura no existe límite cuantitativo alguno en la contratación que deba llevar a cabo el ente instrumental (...) las dos figuras también se diferencian en cuanto a las posibilidades que ofrecen sus posibles destinatarios. Las actuaciones por Administración pueden encargarse a servicios o medios intraadministrativos sin personalidad jurídica. Esto no es posible en las encomiendas de gestión al requerir esta figura, ineludiblemente, una entidad dotada de personalidad jurídica".

CCCA Andalucía Informe 13/2008. <Consideración de la Sociedad EGMASA como medio propio instrumental de Entidades Locales>. "La sociedad EGMASA se considera medio propio instrumental de las entidades locales en el ámbito territorial de la Comunidad Autónoma de Andalucía con las que suscriba convenio de colaboración en los términos establecidos en el artículo 67 de la Ley 8/1997, de 23 de diciembre, a los efectos previstos en el artículo 24.6 de la LCSP".

JCCA Aragón Informe 1/2007. <TRAGSA no se considera medio propio de la Comunidad Autónoma de Aragón>. El cumplimiento de los requisitos previstos en el artículo 24.6 del TRLCSP concreta la hipótesis de que no existe relación contractual entre ambos entes, en la medida en que no existe el elemento esencial del contrato, como es la libre confluencia de dos voluntades diferenciadas que persiguen la satisfacción de intereses jurídicos y económicos distintos. No es posible considerar a TRAGSA o cualquiera de sus filiales como medio propio de la Comunidad Autónoma de Aragón al no concurrir simultáneamente las notas de control análogo y actividad mayoritaria en su favor.

JCCA Cataluña Informe 4/2010. <Los entes, los organismos o las entidades que integran el sector público pueden participar en licitaciones convocadas por otros entes, organismos o entidades, excepto en el caso que tengan respecto de éstos la consideración de medio propio o servicio técnico, en los términos del artículo 24.6 de la Ley 30/2007>. "... como consorcio podrá firmar convenios de colaboración con otras administraciones públicas o ente, organismos y entidades, como manifestación del principio de cooperación, cuando la prestación no tenga carácter oneroso ni se pueda considerar que se trate de uno de los contratos regulados en la LCSP. En cambio, en el caso de que la prestación a ejecutar por el Consorcio se pueda incluir en alguno de los contratos de la LCSP y éste perciba una contraprestación por su realización, corresponde formalizar el correspondiente contrato, el cual se tendrá que haber licitado de conformidad con la LCSP, salvo el supuesto en que la prestación le sea encargada a este Consorcio por algún ente, organismo o entidad respecto del cual tenga la consideración de medio propio y servicio técnico".

JCCA Islas Baleares Informe 1/2010 y 6/2009. <Encomiendas de gestión, la Ley 30/1992 frente al TRLCSP>. "El Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha elaborado una doctrina importante en relación con los contratos denominados in house o in house providing, primero con la sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal, dictada en el asunto C-107/1998, y, posteriormente, en las sentencias, Stadt Halle, Comisión/España, Parking Brixen y Comisión/Austria, de 2005, la sentencia Carbotermo, en el año 2006, las sentencias TRAGSA y Aperymco en el año 2007 y la sentencia Coditel en el año 2008 (...) la Ley de Contratos ha derogado parcialmente o ha modificado el artículo 15 de la Ley 30/1992 en el sentido de que este precepto ya no puede incluir encargos de gestión de carácter meramente contractual, ya que su ámbito ha quedado circunscrito a las actividades o actuaciones materialmente ajenas a la contratación pública".

JCCA Islas Baleares Informe 5/2005. <Medios propios de una Administración>. "El régimen jurídico aplicable a la realización de actividades de la Comunidad Autónoma con sus propios medios queda al margen de la LCAP, rigiéndose como actividad propia de una misma Administración, pero con una condición: solo se podrá hablar de 'contratos en casa' cuando el capital de la empresa pública pertenezca totalmente a la propia Comunidad Autónoma".

TJUE

STJCE de 11 de enero de 2005 (Stadt Halle) al afirmar que "En el supuesto de que una entidad adjudicadora proyecte celebrar un contrato a título oneroso referente a servicios comprendidos dentro del ámbito de aplicación material de la Directiva 92/50, en su versión modificada por la Directiva 97/52, con una sociedad jurídicamente distinta de ella en cuyo capital participa junto con una o varias empresas privadas, deben aplicarse siempre los procedimientos de contratación pública previstos en dicha Directiva". Bajo ningún concepto las sociedades de economía mixta pueden acogerse a esta técnica y su relación con un poder adjudicador debe instrumentarse mediante los procedimientos de licitación previstos en la LCAP.

Letra o)

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 41/2009, de 1 de febrero de 2010. <Calificación de una cesión de uso de plazas de aparcamiento de propiedad municipal>. La cesión del uso de las plazas de un aparcamiento público propiedad de una Corporación Local debe considerarse como concesión de dominio público dado el hecho de que tales bienes tienen, salvo expresa decisión en contra, la condición de bienes demaniales.

JCCAMEH Informe 3/2008. <Naturaleza jurídica de un contrato cuyo objeto es la explotación de un Palacio de Congresos>. El Palacio de Congresos destinado a la prestación de un servicio público debe ser considerado como un inmueble de naturaleza demanial rigiéndose, en lo que a efectos de su aprovechamiento se refiere, y en ausencia de disposiciones específicas que lo regulen, por las normas de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas, por lo que el negocio jurídico que nos ocupa debe ser calificado como concesión demanial, y no como un contrato de arrendamiento.

JCCA Madrid Informe 5/2009. <Régimen jurídico para la adjudicación de bienes integrantes del patrimonio municipal del suelo>. "La adjudicación de los bienes del Patrimonio Municipal del Suelo se realizará mediante pluralidad de criterios, en aplicación del artículo 178 de la LSCM, al hacer éste remisión expresa a la legislación reguladora de los contratos de las Administraciones Públicas. El régimen de disposición de estos bienes es el correspondiente a los bienes patrimoniales, por lo que en este caso se considera que será de aplicación el canon del 6 por 100 previsto en el artículo 92.2 del RBEL".

JCCA Aragón Informe 19/2011. <Contrato de servicios y contrato patrimonial, diferenciación>. Para delimitar cuando estamos ante un contrato administrativo especial o de servicios o una concesión de uso de un bien demanial, es la prevalencia en el servicio a obtener de un interés público o finalidad pública frente al interés privado de la instalación de un negocio o actividad que requiera la ocupación privativa de un bien demanial.

JCCA Aragón Informe 10/2010. <La exclusión, con carácter general, de los contratos patrimoniales en la LCSP, como consecuencia de la Directiva 2004/18 de 31 de marzo, implica la no aplicación a los contratos patrimoniales de las prohibiciones de contratar del artículo 49 LCSP>.

JCCA Aragón Informe 4/2009. <La exclusión con carácter general de los contratos patrimoniales de la LCSP, como consecuencia de la Directiva 2004/18 de 31 de marzo, conlleva que no son de aplicación a los contratos patrimoniales las normas de capacidad, el régimen de garantías y el de prohibiciones de contratar del artículo 49 LCSP, sin que resulte de aplicación el régimen de los contratos menores>.

Letra p)

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 11/2010. <El retraso en la ejecución de viviendas libres o de protección pública es causa de resolución automática de los contratos. Efectos sobre las obras realizadas>. Las consecuencias derivadas del incumplimiento por parte de los compradores de los inmuebles de las obligaciones de construir impuestas en el contrato de compraventa deben ser las previstas en el Código Civil para el caso del incumplimiento contractual. Ello supone que, en virtud del principio de autonomía de la voluntad, propio del derecho privado, tales consecuencias serán, en primer lugar, las establecidas en el contrato y, sólo en defecto de cláusula específica del mismo, las previstas en el Código Civil.

JCCAMEH Informe 66/2009. <Contratos patrimoniales; adquisición de un edificio en construcción. Aplicación de un concurso de proyectos>. Es admisible, desde el punto de vista legal, la adquisición de un edificio en construcción, asumiendo la Entidad Local que lo adquiere, la responsabilidad de su terminación. No existe obstáculo, desde el punto de vista legal, para la celebración de un concurso de proyectos respecto de un edificio que aún no se ha adquirido, si bien su celebración implica la necesidad de la adquisición directa del inmueble y supone el riesgo de realizar una actuación injustificada si posteriormente no se concreta la adquisición del mismo.

JCCAMEH Informe 56/2009. <Límite temporal de los contratos de arrendamiento financiero de inmuebles en las Corporaciones Locales>. Los contratos de arrendamiento financiero suscritos por las Corporaciones Locales están sujetos al límite temporal de cuatro años que para la adquisición de compromisos de gasto plurianuales establece la Ley de Haciendas Locales en su artículo 155.3 y el TRLCSP en su Disposición Adicional Segunda.

JCCAMEH Informe 25/2008. <Régimen jurídico aplicable a los procedimientos y formas de adjudicación de los contratos patrimoniales celebrados por una entidad local>. El régimen jurídico aplicable a los procedimientos y formas de adjudicación de los contratos patrimoniales celebrados por una entidad local como consecuencia de quedar los mismos excluidos del ámbito de aplicación de la LCSP (actual TRLCSP) es el que resulta de las normas establecidas en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas y de las normas que la complementan y, en especial, por el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, así como, en su caso, por las normas promulgadas sobre tal materia por las Comunidades Autónomas respecto de las normas declaradas no básicas, siendo de aplicación las normas sobre preparación y adjudicación de contratos de la LCSP (actual TRLCSP), cuando las normas patrimoniales así lo expresen.

JCCA Aragón Informe 19/2011. <Contrato de servicios y contrato patrimonial, diferenciación>. Para delimitar cuando estamos ante un contrato administrativo especial o de servicios o una concesión de uso de un bien demanial, es la prevalencia en el servicio a obtener de un interés público o finalidad pública frente al interés privado de la instalación de un negocio o actividad que requiera la ocupación privativa de un bien demanial.

JCCA Aragón Informe 10/2010. <La exclusión, con carácter general, de los contratos patrimoniales en la LCSP, como consecuencia de la Directiva 2004/18 de 31 de marzo, implica la no aplicación a los contratos patrimoniales de las prohibiciones de contratar del artículo 49 LCSP>.

JCCA Aragón Informe 4/2009. <La exclusión con carácter general de los contratos patrimoniales de la LCSP, como consecuencia de la Directiva 2004/18 de 31 de marzo, conlleva que no son de aplicación a los contratos patrimoniales las normas de capacidad, el régimen de garantías y el de prohibiciones de contratar del artículo 49 LCSP, sin que resulte de aplicación el régimen de los contratos menores>.

Letra q)

Juntas Consultivas

JCCA Aragón Informe 4/2008. <Organismos públicos de Investigación, se exige que su objetivo y fin fundamental sea la investigación y que sean creados por Ley. En base a la naturaleza específica e independiente de la Universidad de Zaragoza, no puede subsumirse la misma en el término "organismos similares de las Comunidades Autónomas" del artículo 4.1.q)>.

Letra r)

Juntas Consultivas

CCCA Andalucía Recomendación 8/2008. <Contratos de I+D y convenios de I+D, posibilidades>. "Todos los supuestos en los que la Administración esté interesada en que por parte de una Universidad o de un organismo público o privado de investigación se realice un estudio de I+D concreto, cuyo coste sea sufragado por ella asumiendo los derechos y el uso del resultado del mismo, nos encontramos ante un contrato de servicios sujeto a la LCSP (...) Distintos serán aquellos supuestos en los que la relación que se trate de entablar entre la Administración y el ente público o privado responda a la naturaleza propia del convenio de colaboración, en el sentido de fórmula que responde más a la idea de consecución de un interés común, que a la de contraposición de prestaciones entre las partes, en la que existe, por tanto, una puesta en común de elementos materiales y personales para la realización de los trabajos de investigación y desarrollo, así como la obtención de un resultado de interés para ambas, cuya titularidad y uso corresponde también a las dos partes intervinientes".






Artículo 5. Calificación de los contratos 




1. Los contratos de obras, concesión de obras públicas, gestión de servicios públicos, suministro, servicios y de colaboración entre el sector público y el sector privado que celebren los entes, organismos y entidades pertenecientes al sector público se calificarán de acuerdo con las normas contenidas en la presente sección.

2. Los restantes contratos del sector público se calificarán según las normas de derecho administrativo o de derecho privado que les sean de aplicación.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 5 de la LCSP y Artículo 5 del TRLCAP

Criterios

Otros

Abogacía E.º Circular 1/2011. <El régimen de modificación se aplica igual a los contratos administrativos que a los privados y tanto si se trata de Administración Pública o de entidades del sector público estatal que no tengan la condición de Administraciones Públicas>. "...El nuevo régimen jurídico de modificación del contrato se aplica a todos los contratos del sector público, esto es, y en lo que respecta al ámbito del sector público estatal, tanto a los contratos de la Administración del Estado, sean contratos administrativos o contratos privados, como a los contratos de los entes o entidades del sector público estatal que no tengan la condición de Administraciones Públicas (entidades públicas empresariales, sociedades mercantiles del Estado y fundaciones del sector público estatal). Así resulta de los artículos 92 bis y 92 ter de la LCSP que aluden expresamente a 'contratos del sector público'".






Artículo 6. Contrato de obras 




1. Son contratos de obras aquellos que tienen por objeto la realización de una obra o la ejecución de alguno de los trabajos enumerados en el Anexo I o la realización por cualquier medio de una obra que responda a las necesidades especificadas por la entidad del sector público contratante. Además de estas prestaciones, el contrato podrá comprender, en su caso, la redacción del correspondiente proyecto.

2. Por «obra» se entenderá el resultado de un conjunto de trabajos de construcción o de ingeniería civil, destinado a cumplir por sí mismo una función económica o técnica, que tenga por objeto un bien inmueble.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 6 de la LCSP y Artículo 120 del TRLCAP

Criterios

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 29/2007. <Imposibilidad de aplicar a la construcción de un edificio para sede del Ayuntamiento la modalidad de renting>.

JCCA Canarias Informe 4/1998. <Diferenciación entre el contrato de obras (contrato de resultado) y contrato de servicio (promesa de trabajo)>. Los contratos de obra de mantenimiento y conservación son contratos de resultado, teniendo por objeto enmendar el menoscabo producido en un bien inmueble debido a su natural uso. Por el contrario, los contratos de servicios de mantenimiento tienen por objeto la prestación de servicios de tracto sucesivo, destinados, durante un período de tiempo, a prevenir o reducir el menoscabo del bien objeto de mantenimiento.

Jurisprudencia

STS de 29 de noviembre de 1998. <Diferenciación entre el contrato de obras (contrato de resultado) y contrato de servicio (promesa de trabajo)>. "Lo que más caracteriza el contrato de obra (locatio operis) y lo distingue del de servicios, es que en aquél el empresario se obliga a producir un resultado de trabajo (obra) y el comitente a pagarle una remuneración; en tanto que en el contrato de servicios, el arrendatario no se obliga a ejecutar una obra sino a prestar un servicio, mientras que en el de obra se promete el resultado a producir por la actividad o por el trabajo, en el de servicios se promete el trabajo en cuanto tal".

TJUE

STJUE de 26 de mayo de 2011, Comisión/Reino de España, C-306/2008. "Urbanización de un PAI valenciano por agente urbanizador": "No se ha demostrado en absoluto que las obras de conexión e integración de los terrenos con las redes de infraestructuras, energía, comunicaciones y servicios públicos existentes constituyan el objeto principal del contrato celebrado entre la entidad territorial y el urbanizador en el marco de un PAI en gestión indirecta. La ejecución del PAI por el urbanizador comprende, como resulta concretamente de los apartados 21 y 23 de la presente sentencia, actividades que no pueden calificarse de "obras" en el sentido de las Directivas invocadas por la Comisión en su escrito de demanda, a saber, la elaboración del plan de desarrollo; la propuesta y la gestión del correspondiente proyecto de reparcelación; la obtención gratuita en favor de la Administración de los suelos dotacionales públicos y con destino al patrimonio público de suelo de la entidad territorial; la gestión de la transformación jurídica de los terrenos afectados y la realización del reparto equitativo de las cargas y beneficios entre los interesados, así como las operaciones de financiación y de garantía del coste de las inversiones, obras, instalaciones y compensaciones necesarias para la ejecución del PAI. Así ocurre también cuando el urbanizador, como se puntualiza en el artículo 119, apartado 1, de la LUV, debe organizar el concurso público destinado a designar al empresario constructor al que se confiere la ejecución de las obras de urbanización. Por otra parte, cabe señalar que algunas de las actividades que comprenden los PAI, tanto con arreglo a la LRAU como a la LUV, según se han mencionado en el apartado anterior, parecen corresponder, por su naturaleza, a las actividades contempladas en la categoría 12 de los anexos I, parte A, de la Directiva 92/50 y II, parte A, de la Directiva 2004/18, relativas a los servicios mencionados en el artículo 1, letra a), de la Directiva 92/50 y en el artículo 1, apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18, respectivamente".

STJUE de 25 de marzo de 2010, Hellmut Müller GMBH, C-451/2008. "Obras de urbanización": "1) El concepto de 'contrato público de obras', en el sentido del artículo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, no exige que las obras objeto del contrato se realicen material o físicamente por el poder adjudicador, siempre que dichas obras le reporten un beneficio económico directo. El ejercicio por este último de competencias normativas en materia urbanística no basta para cumplir este último requisito. 2) El concepto de 'contrato público de obras', en el sentido del artículo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, requiere que el adjudicatario asuma, directa o indirectamente, la obligación de realizar la obra objeto del contrato y que se trate de una obligación exigible judicialmente de conformidad con las modalidades previstas por el Derecho interno. 3) Las 'necesidades especificadas por el poder adjudicador', en el sentido de la tercera modalidad enunciada en el artículo 1, apartado 2, letra b), de la Directiva 2004/18, no pueden consistir en el mero hecho de que un poder público estudie algunos planes de construcción que le hayan sido presentados o en que adopte una decisión en el ejercicio de sus competencias en materia de normativa urbanística".






Artículo 7. Contrato de concesión de obras públicas 




1. La concesión de obras públicas es un contrato que tiene por objeto la realización por el concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el artículo 6, incluidas las de restauración y reparación de construcciones existentes, así como la conservación y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestación a favor de aquél consiste, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompañado del de percibir un precio.

2. El contrato, que se ejecutará en todo caso a riesgo y ventura del contratista, podrá comprender, además, el siguiente contenido:

a) La adecuación, reforma y modernización de la obra para adaptarla a las características técnicas y funcionales requeridas para la correcta prestación de los servicios o la realización de las actividades económicas a las que sirve de soporte material.

b) Las actuaciones de reposición y gran reparación que sean exigibles en relación con los elementos que ha de reunir cada una de las obras para mantenerse apta a fin de que los servicios y actividades a los que aquéllas sirven puedan ser desarrollados adecuadamente de acuerdo con las exigencias económicas y las demandas sociales.

3. El contrato de concesión de obras públicas podrá también prever que el concesionario esté obligado a proyectar, ejecutar, conservar, reponer y reparar aquellas obras que sean accesorias o estén vinculadas con la principal y que sean necesarias para que ésta cumpla la finalidad determinante de su construcción y que permitan su mejor funcionamiento y explotación, así como a efectuar las actuaciones ambientales relacionadas con las mismas que en ellos se prevean. En el supuesto de que las obras vinculadas o accesorias puedan ser objeto de explotación o aprovechamiento económico, éstos corresponderán al concesionario conjuntamente con la explotación de la obra principal, en la forma determinada por los pliegos respectivos.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 7 de la LCSP y Artículo 220 del TRLCAP

Criterios

Apartado 1

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 49/2009. <Calificación de un contrato cuyo objeto es la construcción dentro de un bien de dominio público de las instalaciones precisas para explotar un servicio de hostelería. Cesión del contrato. Régimen transitorio>. El contrato por el que se encomienda a una empresa la construcción dentro de un bien de dominio público de las instalaciones precisas para explotar un servicio de hostelería dirigido al público constituye una concesión de servicio público. La cesión de la concesión, aunque se efectúe a favor de una entidad que se encuentre respecto de la cedente, en alguno de los supuestos contemplados en el artículo 42 del Código de Comercio, debe cumplir los requisitos previstos en el artículo 226 del TRLCSP.

JCCAMEH Informe 20/2009. <El contrato podría ser de concesión de obras públicas en el caso de que se contratara con el contratista la construcción y explotación de la obra, o de servicio público siempre que la gestión del aparcamiento público se cediera una vez construido éste>.

JCCAMEH Informe 17/2009. <Naturaleza jurídica de un contrato para la explotación de un bien inmueble (GSP) y para la construcción y explotación (concesión de obra pública)>. Un contrato por el que se cede al contratista la gestión y explotación de un inmueble que sirve de soporte a la prestación de un servicio público a cambio de la obligación de satisfacer un canon a la Administración y revertir el inmueble con todas sus mejoras al término del contrato debe calificarse como concesión de servicios públicos siempre que, además, el contratista asuma el riesgo de la gestión del servicio en sí. Un contrato por el que el contratista se obliga a construir un inmueble que ha de servir de soporte a la prestación de un servicio público a cambio de la gestión y explotación del mismo acompañada de la obligación de satisfacer un canon a la Administración y revertir el inmueble con todas sus mejoras al término del contrato debe calificarse como concesión de obras públicas siempre que, además, el contratista asuma el riesgo de la gestión del servicio en sí.

JCCAMEH Informe 2/2008. <Concesión de obras públicas. Necesidad de la tramitación de los estudios de viabilidad. No exigencia de clasificación. Responsabilidad de la construcción de la explotación de las obras objeto de la concesión>. La elaboración del estudio de viabilidad, que debe preceder al otorgamiento de una concesión de obra pública, debe ser realizado en el presente caso por el Consorcio de Infraestructuras Deportivas de Cantabria. No procede la exigencia de clasificación a la persona o entidad que resulte adjudicataria de la concesión, aún cuando se contemple la ejecución de una obra. En el pliego de cláusulas de la concesión no podrán incluirse a cargo del adjudicatario los honorarios de redacción del proyecto. La dirección, control, supervisión y vigilancia de la ejecución de las obras no podrá ser efectuada por el propio concesionario respecto de aquellas obras que él mismo ejecute, pero sí respecto de las que encomiende a un tercero, si bien en tal caso con los requisitos y condiciones del artículo.

CCCA Andalucía Informe 6/2010. <Cualquier entidad del Sector Público puede celebrar contratos de concesión de obra pública>. "El contrato de concesión de obra pública puede celebrarse por cualquiera de las entidades que integran el sector público, sin que la contraprestación a percibir por el concesionario pueda consistir en la venta de plazas de aparcamiento, en tanto que no es titular de los terrenos en que se ejecuta la obra y al mismo tiempo está obligado a entregar las obras al término de la concesión".

JSCA Valencia Informe 3/2004. <La concesión de obras públicas se caracteriza por otorgar un derecho a explotar una obra como contrapartida a su construcción, pudiendo estar el derecho acompañado de un precio siempre que no elimine el riesgo de explotación>. "... la principal característica distintiva del concepto de concesión de obras es que otorga el derecho de explotación de la obra como contrapartida de la construcción de la misma; este derecho de explotación puede también estar acompañado de un precio. El hecho de que la Directiva permita que el derecho de explotación vaya acompañado de un precio no altera este análisis. Se trata de una hipótesis que se da en la práctica. Puede ocurrir, por ejemplo, que el Estado asuma parcialmente el coste de explotación a fin de aminorar el precio que debe pagar el usuario (práctica de los precios sociales). Esta intervención puede revestir distintas modalidades (importe garantizado a tanto alzado, importe fijo pero pagado en función del número de usuarios, etc.). Estas intervenciones no cambian necesariamente la naturaleza del contrato si el precio pagado cubre sólo una parte del coste de la obra y de su explotación. En efecto, quedan cubiertos por la definición de concesión aquellos casos en que el Estado paga un precio como contrapartida de las obras realizadas, siempre y cuando éste no elimine el riesgo inherente a la explotación. Al precisar que el derecho de explotación puede combinarse con un precio, la Directiva sobre obras indica que la remuneración del concesionario debe proceder de la explotación, al menos en una parte relevante".

Otros

CEstado Dictamen de 13 de noviembre de 1997. "..., cuando la concesión no se circunscriba a la explotación del área de servicio ya existente, sino que se extienda a la ejecución de las obras de construcción del área de servicio como premisa para su explotación, tal negocio concesional deja de ser un contrato de gestión de servicios públicos para convertirse en una verdadera concesión de obra pública, cuya esencia radica, fundamentalmente, en que su objeto es doble, primeramente, la ejecución de la obra pública por el concesionario y, ulteriormente, la explotación de aquélla, que, a su vez, constituye la contraprestación prevista en favor del concesionario".

Apartado 2

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 69/2009. <Posibilidad de la aplicación o no de una cláusula de reequilibrio económico de la concesión administrativa de explotación de un aparcamiento: Afectación al principio de riesgo y ventura expresamente establecido para la concesión en otra cláusula del pliego>. La introducción en los pliegos que establecen el clausulado de las concesiones tanto de obras como de servicios de cláusulas limitativas del riesgo asumido por el concesionario no es contrario a la naturaleza del negocio jurídico concesional siempre que, contemplado el periodo completo de duración de la misma, el concesionario haya asumido efectivamente el riesgo.






Artículo 8. Contrato de gestión de servicios públicos 




1. El contrato de gestión de servicios públicos es aquél en cuya virtud una Administración Pública o una Mutua de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o jurídica, la gestión de un servicio cuya prestación ha sido asumida como propia de su competencia por la Administración o Mutua encomendante.

Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales sólo podrán realizar este tipo de contrato respecto a la gestión de la prestación de asistencia sanitaria.

2. Las disposiciones de esta Ley referidas a este contrato no serán aplicables a los supuestos en que la gestión del servicio público se efectúe mediante la creación de entidades de derecho público 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 pública.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículos 8 y 252 de la LCSP y Artículo 154 del TRLCAP

Criterios

Apartado 1

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 32/2010. <Calificación de un contrato cuyo objeto es la cesión a un particular de las instalaciones construidas sobre terrenos de dominio público con objeto de que proceda a su explotación de una serie de servicios destinados al público>. El negocio jurídico a que se refiere la presente consulta consistente en la cesión a una empresa de la gestión de diversos servicios para el público obteniendo como retribución de ello el resultado de la explotación de los mismos debe ser considerado a los efectos de la LCSP (actual TRLCSP) como una concesión de servicios.

JCCAMEH Informe 12/2010. <Diferencia entre el contrato de gestión de servicios públicos, bajo la modalidad de concesión de servicios, y los contratos de servicios>. El contrato en cuya virtud se encomienda a un particular la gestión de servicios asumidos como de su competencia por una administración pública no podrá ser calificado como concesión de servicios si el concesionario no asume el riesgo de la explotación, es decir cuando su retribución se establece de un modo cierto, variable e independientemente del grado de utilización del servicio por los usuarios. Los contratos que tengan dicho objeto podrán ser calificados en tal caso como contratos de servicios si su objeto puede ser subsumido dentro de las actividades enumeradas en el Anexo II de la Ley de Contratos del Sector Público y fuera de dichos casos como contratos administrativos especiales.

JCCAMEH Informe 64/2009. <Calificación de un contrato cuyo objeto es salvamento y socorrismo en las playas del término municipal. Distinción de las concesiones de servicios>. La actividad de socorrismo y salvamento en las playas debe considerarse susceptible de ser prestada bien directamente por la Corporación Municipal, bien utilizando el auxilio de los servicios de un contratista (contrato de servicios), bien mediante gestión indirecta. Para determinar si un contrato tiene o no la naturaleza de concesión de servicios es preciso atender a si el contratista asume o no el riesgo económico inherente a la gestión del servicio.

JCCAMEH Informe 22/2009. <El riesgo y ventura como requisito esencial de los contratos de gestión de servicio público>. El requisito esencial exigido para que la modalidad de gestión indirecta del Servicio Público pueda ser considerada como concesión es que el empresario gestione el servicio a su propio riesgo y ventura. Esta expresión sólo puede ser entendida en el sentido de que el empresario asuma el riesgo de pérdida que pueda derivar de la gestión del servicio, del mismo modo que es consustancial al sistema que perciba los beneficios que deriven de ella".

JCCAMEH Informe 20/2009. <El contrato podría ser de concesión de obras públicas en el caso de que se contratara con el contratista la construcción y explotación de la obra, o de servicio público siempre que la gestión del aparcamiento público se cediera una vez construido éste>.

JCCAMEH Informe 17/2009. <Naturaleza jurídica de un contrato para la explotación de un bien inmueble (GSP) y para la construcción y explotación (concesión de obra pública)>. Un contrato por el que se cede al contratista la gestión y explotación de un inmueble que sirve de soporte a la prestación de un servicio público a cambio de la obligación de satisfacer un canon a la Administración y revertir el inmueble con todas sus mejoras al término del contrato debe calificarse como concesión de servicios públicos siempre que, además, el contratista asuma el riesgo de la gestión del servicio en sí. Un contrato por el que el contratista se obliga a construir un inmueble que ha de servir de soporte a la prestación de un servicio público a cambio de la gestión y explotación del mismo acompañada de la obligación de satisfacer un canon a la Administración y revertir el inmueble con todas sus mejoras al término del contrato debe calificarse como concesión de obras públicas siempre que, además, el contratista asuma el riesgo de la gestión del servicio en sí.

JCCAMEH Informe 4/2009. <Otorgamiento de una concesión de servicio público para la explotación de un aparcamiento público con la obligación por parte del concesionario de aportar el terreno sobre el cual debe construirse>. Es admisible la posibilidad de licitar la adjudicación de una concesión de obras imponiendo al adjudicatario la obligación de aportar el inmueble sobre el que debe construirse la obra. La licitación en este caso debe desarrollarse de forma que todos los licitadores puedan acceder por igual a la adquisición del inmueble, o configurarse jurídicamente las cláusulas administrativas particulares y las prescripciones técnicas de modo que se garantice la no discriminación entre ellos.

JCCAMEH Informe 65/2008. <Calificación del contrato administrativo para el mantenimiento de las zonas verdes de un municipio>. La gestión indirecta de un servicio público puede configurarse tanto siguiendo las líneas que definen la concesión administrativa, cuando existe riesgo en la gestión y ésta sea asumida por el empresario, o como un contrato de prestación de servicios en el que el contratista actúa, por así decirlo, como mero auxiliar de la Administración titular del servicio en la prestación del mismo.

JCCAMEH Informe 4/2008. <Para calificar un contrato de gestión de servicios es necesario que el contratista asuma el riesgo de la ejecución>. Los tres contratos sometidos al dictamen de esta Junta Consultiva no tienen la naturaleza jurídica de contratos de gestión de servicios públicos ni, en consecuencia, revisten la modalidad de concesiones, toda vez que el riesgo de la ejecución de los mismos no es asumido directamente por el contratista. Dichos contratos deben ser configurados como contratos de servicios, lo que supone la exigibilidad de la clasificación de los licitadores en los correspondientes grupos y subgrupos para el caso de que el presupuesto de los mismos supere el importe mínimo a partir del cual se considera requisito indispensable la clasificación.

JCCAMEH Informe 28/2007. <Calificación por su objeto de diversos contratos administrativos>. Los contratos que tienen por objeto la recogida y transporte para la eliminación de los residuos sólidos urbanos, la limpieza de las redes municipales de aguas pluviales y aguas residuales, la limpieza de vías públicas y la limpieza de playas han de ser calificados como contratos de gestión de servicios públicos. Los contratos que tienen por objeto la actividad de un bar situado en un edificio destinado a personas mayores y de un mini tren turístico son contratos administrativos especiales.

JCCAMEH Informe 27/2007. <Para gestionar de forma indirecta un servicio público es preciso que éstos tengan un contenido económico que los haga susceptibles de explotación por empresarios particulares. Esta circunstancia exige que la explotación pueda hacerse siguiendo criterios empresariales que implican la existencia de un nivel de riesgo determinado, que la Ley especifica señalando que, en la concesión "el empresario gestionará el servicio a su propio riesgo y ventura">.

JCCAMEH Informe 26/2007. <Calificación de un contrato para la gestión de un tanatorio>. Los contratos que tienen por objeto la gestión de un tanatorio han de ser calificados como contratos de gestión de servicios públicos, sin que la forma de retribución de la prestación pueda afectar a tal calificación.

JCCAMEH Informe 10/2007. <Es un requisito necesario para la gestión de un servicio público que la Entidad local haya determinado con carácter previo el régimen jurídico básico propio del respectivo servicio y este le haya venido impuesto con carácter de mínimo o haya sido asumido como tal servicio por el Ayuntamiento. Distinción con las concesiones de dominio público y los contratos de explotación de bienes patrimoniales>.

JCCAMEH Informe 40/2003. <Naturaleza del contrato de transporte escolar a efectos de clasificación>. Los contratos de transporte escolar cuando se celebran con Administraciones o Entes públicos son contratos de gestión de servicios públicos y si fueran de servicios no cabría la clasificación optativa al no estar prevista en el artículo 25 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

JCCA Canarias Informe 1/2009. <Tipificación como contrato de servicio del contrato de conservación y mantenimiento de mobiliario urbano, distinción con el contrato de gestión de servicios>. "Los servicios de conservación y mantenimiento de mobiliario urbano, al tener por finalidad la atención directa de necesidades de los ciudadanos, o posibilitarles el mejor uso de los bienes de uso público, forman parte de los servicios públicos de competencia municipal a que se refieren los artículos 25 y 85 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local. La contratación de la prestación de tales servicios, no estando sujeta al abono de una tarifa en función del número de usuarios de los bienes a conservar, deberá ser objeto de un contrato de servicios".

JCCA Canarias Informe 6/2008. <No se debe alterar la fórmula de revisión de precios en un contrato de gestión de servicios públicos a fin de mantener el equilibrio económico financiero>. "...no resultando viable introducir a posteriori elementos no incluidos inicialmente, en la medida en que el sistema de revisión de precios establecido en el pliego constituye una de las condiciones con las que se licitó y adjudicó el contrato (...) La aceptación de tales condiciones lleva implícita la asunción del riesgo y ventura por parte del contratista".

JCCA Canarias Informe 2/2002. <Análisis para la tipificación de un contrato como servicio, mixto o gestión de servicio público>. "Si la fabricación y venta de impresos se contratase mediante un precio cierto, independiente del producto de su venta, se trataría de un contrato mixto (...) Si las prestaciones objeto del contrato se retribuyen mediante el producto de la explotación del servicio de venta de impresos, no considerándose éste como servicio público con entidad propia, la modalidad contractual adecuada sería la de contrato administrativo especial, al estar su objeto directamente vinculado a dicho servicio específicamente público, y no ser las prestaciones de suministro y servicio de venta determinantes, por sí mismas, del importe del precio del contrato. Si se estima que la venta de impresos de gestión tributaria tiene la consideración de servicio público, estipulándose que su retribución se lleve a cabo mediante el producto de la venta, se trataría de un contrato de gestión de servicio público".

JCCA Cataluña Informe 11/2010. <Elementos diferenciadores entre contratos de gestión de servicios públicos y de servicios>. "Se tiene que calificar como contrato de gestión de servicios públicos todo contrato que tenga por objeto la prestación de un servicio, que sea competencia de la Administración, que lo haya asumido como propia, que su régimen jurídico básico esté normativamente establecido, que sea susceptible de explotación y, en todo caso, que el contratista asuma el riesgo de la explotación. En caso de que no concurra esta última circunstancia y el servicio se pueda encuadrar en alguno de los servicios incluidos en el anexo II de la LCSP, el contrato se tiene que calificar como contrato de servicios".

JCCA Cataluña Informe 11/2008. <Contrato de gestión de servicio público. Imposibilidad de que un organismo, entidad o ente que no tenga la consideración de Administración Pública pueda licitar y adjudicar este tipo de contrato>. "El contrato de gestión de servicios públicos es una categoría contractual que, por su vinculación con la titularidad y la competencia sobre los servicios públicos, la adjudicación queda reservada a los entes que tienen la consideración de Administración pública, sin perjuicio que, en la tramitación del correspondiente procedimiento contractual, puedan colaborar otros organismos, entes o entidades en la realización de actuaciones de carácter material, técnico o de servicios. Una sociedad de derecho privado, cuyo capital sea público en su totalidad y que disponga de los medios personales y materiales necesarios, puede gestionar servicios públicos de competencia de la Administración pública a la cual está vinculada".

JCCA Madrid Informe 2/2010. <Contrato de gestión de servicio público para la ejecución de las medidas judiciales acordadas en los procedimientos de declaración de responsabilidad penal de los menores>. "Ante la imposibilidad de que las obligaciones impuestas a la Comunidad de Madrid por la Ley Orgánica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la Responsabilidad Penal de los Menores puedan cumplirse por la Agencia de forma directa, podrá contratar la gestión indirecta de los servicios públicos que tiene encomendados mediante contratos de gestión de servicios públicos bajo la modalidad de concesión, prevista en el artículo 253 a) de la LCSP. El empresario gestionará el servicio a su propio riesgo y ventura, sin que puedan incluirse en la gestión aquellas actividades competencia de la Agencia que impliquen ejercicio de la autoridad de los poderes públicos".

Tribunal Administrativo Central y Territoriales de Recursos Contractuales

RTACRC 192/2011. <La gestión de servicios requiere que la prestación del servicio haya sido asumida como propia por la Administración encomendante>. "Dicho requisito, el relativo a que la prestación del servicio haya sido asumida como propia por la Administración encomendante, no concurre, sin embargo, en los servicios de restauración del Palacio de Congresos de Madrid. En este caso, la relación contractual que vinculará a la Administración con el contratista no tendrá por objeto servicios a prestar por éste a aquélla sino a usuarios distintos (empleados y público, en general, que haga uso de las instalaciones del Palacio), pero tampoco constituye en rigor una figura contractual administrativa típica encuadrable en el contrato de gestión de servicios públicos regulado en el artículo 8 y concordantes de la Ley 30/2007, que presupone una actividad servicial publificada y, en cuanto tal, atribuida a la competencia de la Administración. En tanto en cuanto la relación contractual a entablar tiene por objeto una actividad o servicio de interés público vinculada o conectada de modo inmediato a una finalidad pública, la propia a la que sirve el Palacio de Congresos de Madrid, en cuyo complejo material se halla incluida, hay que concluir que constituye un contrato de naturaleza jurídica administrativa de los contemplados en el artículo 19.1.b. de la Ley 30/2007 (contratos de objeto distinto a los expresados en el artículo 19.1.a. pero que tengan naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o tráfico específico de la Administración contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad pública de la específica competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el carácter de contratos privados conforme al párrafo segundo del artículo 20.1, o por declararlo así una Ley).

Jurisprudencia

STS de 30 de octubre de 2001. <Limpieza de colegios públicos y centros de salud municipales, contratos de servicios>. "SÉPTIMO. Así pues, ese contrato, cuya naturaleza se discute, es un contrato de 'servicios' regulado en tal Decreto, y no un contrato de gestión de servicios públicos como pretenden las partes recurrentes en casación, en cuanto que la 'limpieza' está configurada como objeto del contrato de asistencia regulado en tal Decreto 1005/1974, y en cuanto a que resultaría artificial incluir la 'limpieza' entre los servicios públicos, aunque afecte a Colegios Públicos y a Centros de Salud por vía del artículo 25, 2, i) y n) de la Ley 7/1985, como también postulan aquellas partes, puesto que atención primaria de la salud y participación en la programación de la enseñanza y cooperación con la Administración ejecutiva en la creación, construcción y sostenimiento de los centros docentes públicos, intervención en sus órganos de gestión y participación en la vigilancia del cumplimiento de la escolaridad obligatoria que sí resultan de la competencia del Municipio, y que verdaderamente sí son servicios públicos locales y como tales incluibles en los artículos 25 y 85 de la Ley 7/1985, son conceptos que rebasan, sin duda, el de la simple limpieza de esos Centros, insertable entre los servicios complementarios como son además de aquél, los de agencia, calefacción, información y otros análogos a que se refiere el artículo 3, C) del Decreto 1005/1974, todos ellos caracterizados por una naturaleza material, sencilla y 'complementaria', bien distinta a la de gestión de los servicios públicos".

TJUE

STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen. C-458/2003. <Contrato de servicio y de gestión de servicio público, el segundo requiere un contenido económico susceptible de explotación y que el adjudicatario asuma un riesgo de explotación>. "... Tal y como resulta de su octavo considerando, la Directiva 92/50 se aplica a los 'contratos públicos de servicios', que se definen en el artículo 1, letra a), de dicha Directiva como 'los contratos a título oneroso celebrados por escrito entre un prestador de servicios y una entidad adjudicadora'. De esta definición se deduce que un contrato público de servicios, en el sentido de la Directiva, requiere una contrapartida pagada directamente por la entidad adjudicadora al prestador de servicios. 40 En cambio, en la situación a que se refiere la primera cuestión, la retribución del prestador de servicios no procede de la autoridad pública, sino de las cantidades abonadas por terceros para el uso del aparcamiento. Esta modalidad de retribución implica que el prestador asume el riesgo de explotación de los servicios, lo cual es una característica de la concesión de servicios públicos. Por consiguiente, la situación descrita en el litigio principal no se trata de un contrato público de servicios, sino de una concesión de servicios públicos".

Apartado 2

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 61/2009. <Función y relación de una empresa mixta creada para la gestión de un servicio público. Régimen jurídico aplicable a las actividades no encomendadas a la empresa que no constituyen su objeto>. La creación de una empresa mixta para la gestión de un servicio público atribuye a ésta el ejercicio de todas las facultades que se hayan encomendado por plazo de duración de la sociedad. La ejecución de obras o de cualquier otro tipo de actividad relacionada con el servicio que no esté incluida entre las actividades que constituyen el objeto de la gestión atribuida a la empresa mixta puede y debe ser objeto de licitación por parte de la entidad contratante, sin necesidad de encomendar su ejecución a la sociedad de economía mixta.






Artículo 9. Contrato de suministro 




1. Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisición, el arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o sin opción de compra, de productos o bienes muebles.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra b) del apartado 3 de este artículo respecto de los contratos que tengan por objeto programas de ordenador, no tendrán la consideración de contrato de suministro los contratos relativos a propiedades incorporales o valores negociables.

3. En todo caso, se considerarán contratos de suministro los siguientes:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario sin que la cuantía total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente. No obstante, la adjudicación de estos contratos se efectuará de acuerdo con las normas previstas en el Capítulo II del Título II del Libro III para los acuerdos marco celebrados con un único empresario.

b) Los que tengan por objeto la adquisición y el arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o para el tratamiento de la información, sus dispositivos y programas, y la cesión del derecho de uso de estos últimos, a excepción de los contratos de adquisición de programas de ordenador desarrollados a medida, que se considerarán contratos de servicios.

c) Los de fabricación, por los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a características peculiares fijadas previamente por la entidad contratante, aun cuando ésta se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales precisos.



Concordancia normativa

Desarrollo Reglamentario: Artículos 187 y 188 del RGLCAP

Precedentes legislativos: Artículo 9 de la LCSP y Artículos 171 y 172 del TRLCAP

Criterios

Apartado 1

Juntas Consultivas

JCCMEH Informe 45/2009. <Aplicación de las normas reguladoras de la contratación pública a la adquisición de un objeto calificable como obra artística>. La adquisición de una obra artística debe considerarse como un contrato de suministro sujeto a la legislación de contratos públicos, si bien por su carácter puede ser objeto de adquisición por procedimiento negociado sin publicidad.

JCCAMEH Informe 18/2003. <Aplicación de los sistemas de arrendamiento financiero y renting en los contratos de suministro; diferencia entre ambos>.

JCCAMEH Informe 20/2000. <Contrato de suministro mediante arrendamiento financiero o leasing, requisitos de los licitadores>. En los supuestos de arrendamiento financiero y arrendamiento con opción de compra las empresas licitadoras habrán de tener capacidad de obrar, determinada por la circunstancia de que dichas modalidades estén incluidas en su objeto social, lo que respecto al arrendamiento financiero supone el cumplimiento de los requisitos exigidos por las disposiciones específicas que regulan tal modalidad.

JCCAMEH Informe 2/1999. <Procedimiento a seguir en los supuestos de anulación, total o parcial, de los créditos comprometidos en virtud de los contratos de suministros del artículo 173.1.a) de la LCAP>. La alteración del importe del crédito presupuestario contraído por la Administración para dar cobertura a las obligaciones económicas que se deriven de la ejecución de los contratos de suministros referenciados supone modificación del contrato que, fundada en razones de interés público, la Administración podrá realizar unilateralmente en ejercicio de las prerrogativas que le confiere la ley. La anulación, durante la vigencia de dichos contratos, de la totalidad de los créditos contraídos por la Administración para dar cobertura presupuestaria a los mismos, ha de ser considerada como resolución unilateral del contrato que, fundada en razones de interés público, la Administración podrá llevar a cabo en ejercicio de las prerrogativas que le confiere la ley.

JCCA Madrid Acuerdo 12/2010. <Inscripción en el registro de contratos de la Comunidad de Madrid de los acuerdos marco y de los contratos basados en un acuerdo marco>.

JCCA Madrid Recomendación 1/2004. <Sobre tramitación de los contratos de suministros, fraccionamiento, lotes, presupuesto, prórrogas, revisión de precios y recepción de los bienes>.

JCCA Madrid Informe 4/2001. <Prórroga en los contratos de suministros>. "Que en el contrato de suministro típico que tiene por objeto la compra o adquisición de productos, sólo cabe la prórroga de ampliación del plazo de la entrega total o parcial. Que en los contratos de suministros regulados en el artículo 172 b) de la LCAP (contratos informáticos), la prórroga expresa no podrá extenderse a un período superior a la mitad del contrato inmediatamente anterior. Que en los contratos de suministro de arrendamiento financiero o arrendamiento con opción de compra, el límite máximo para su pago es de cuatro años (...) Que sí procede la prórroga de los contratos de suministro celebrados al amparo del artículo 172.1 a) de la LCAP, siempre que esté prevista en los Pliegos de cláusulas administrativas particulares, debiendo ser expresa, no siendo conveniente concertar prórrogas que aislada o conjuntamente se extiendan a un período superior a la mitad del contrato inmediatamente anterior, entendiendo por contrato inmediatamente anterior, el contrato originario o primitivo, ni que la duración total del contrato, incluidas las prórrogas, puedan exceder de tres años

Apartado 3

Letra a)

Juntas Consultivas

CCCA Andalucía Informe 7/2006. <Vinculación a la previsión de gasto máximo en suministros de pluralidad de bienes, de forma sucesiva, por precio unitario y subordinado a las necesidades de la Administración>. "¿Pero esa inexactitud tiene límites? El RGLCAP dispone en su artículo 67.5 c) que los PCAP contendrán en los contratos comprendidos en el artículo 172.1 a) de la Ley, el límite máximo del gasto que para la Administración pueda suponer el contrato, y en el artículo 71.6 b) exige que estos contratos contengan el importe máximo limitativo del compromiso económico de la Administración. Conforme al artículo 3.1 del Código Civil, el sentido propio de las palabras utilizadas por la norma, 'límite máximo' o 'importe máximo limitativo', pone de manifiesto una voluntad clara de poner a esa inexactitud un límite, siquiera en su tope máximo, cuya superación nos situaría en las modificaciones contractuales (...) La fijación de ese precio total, aunque inexacto, no le es indiferente al licitador. La economía de costes constituye uno de los elementos determinantes de la fijación de los precios que se manifestará en las ofertas presentadas, por lo que el precio total del contrato, aún aproximado, influirá en la fijación de los precios unitarios ofertados. El precio unitario no es el único elemento definitorio del contrato, también lo es el precio total del mismo, aunque insistimos en forma inexacta. De no ser así las peticiones ilimitadas de suministros por parte de la Administración conculcarían los principios básicos de publicidad y concurrencia".

CCCA Andalucía Informe 3/2005. <Límite máximo de gasto en los contratos de suministros previsto en el artículo 9.3 a) del TRLCSP>. "Para el incremento del importe previsto en el artículo 67.5 c) como límite máximo de gasto, y en el artículo 71.6 b) como importe máximo limitativo del compromiso económico, ambos del RGLCAP (...) se habrán de seguir los trámites para la modificación del contrato (...) La anulación, total o parcial, de los créditos deberá tener como presupuesto la previa tramitación de los expedientes que den lugar a la resolución o modificación del contrato de acuerdo con las previsiones contenidas en la Ley. No obstante, en este tipo de contratos se podrán saldar los créditos que en la ejecución del contrato no queden ya afectos a las necesidades de suministro de la Administración, sin que tal operación constituya una modificación del contrato. Los importes previstos en los artículos 67.5 c) y 71.6 b) del RGLCAP, tal como expresamente se dispone, son máximos y deberán constar en el pliego y en el contrato, al objeto de ser conocidos por licitadores y adjudicatario".

JCCA Aragón Informe 13/2008. <Necesidad de acuerdos marco para la adquisición de bienes en los términos del artículo 9.3.a) del TRLCSP>.

JCCA Canarias Informe 5/2007. <Vinculación a la previsión de gasto máximo en suministros de pluralidad de bienes, de forma sucesiva, por precio unitario y subordinado a las necesidades de la Administración>. La fijación de una previsión de gasto máximo limitativo del compromiso económico a contraer por la Administración es requisito indispensable en este tipo de suministros, como elemento necesario para hacer determinable el objeto del contrato (...) artículo 67.5.c) del RG: el pliego de cláusulas ha de fijar necesariamente el límite máximo del gasto que para la Administración pueda suponer cada uno de los contratos a que pueden dar lugar cada uno de los lotes.

JCCA Canarias Informe 2/1999. <Vinculación a la previsión de gasto máximo en suministros de pluralidad de bienes, de forma sucesiva, por precio unitario y subordinado a las necesidades de la Administración>. En conclusión, tanto el precio unitario de los bienes a suministrar, como el crédito presupuestario que la Administración ha contraído como límite máximo de su compromiso económico, han de ser considerados como una parte de los elementos determinantes del precio del contrato, que unidos a un factor cierto, cual es el plazo de vigencia del contrato, y a otro factor inicialmente indeterminado, cual es las necesidades que surjan durante dicho plazo, determinables durante el transcurso de éste, permitirán concretar la cantidad total de unidades a suministrar y, en consecuencia, el precio total a pagar por las mismas, haciendo posible así la determinación final del objeto del contrato, en su doble vertiente obligacional: prestaciones del contratista y precio a pagar por la Administración contratante (...) La alteración del importe del crédito presupuestario contraído por la Administración para dar cobertura a las obligaciones económicas que se deriven de la ejecución de los contratos de suministros contemplados en el artículo 173.1. a) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas supone modificación del contrato.

JCCA Cataluña Informe 4/1999. <Posibilidad de prórroga en los contratos de suministro de pluralidad de bienes de forma sucesiva>. "... Los contratos de suministro de tracto sucesivo regulados en el artículo 173.1.a) de la LCAP pueden ser prorrogados de acuerdo con el principio general de libertad de pactos previsto en el artículo 4 de la LCAP y su propia naturaleza".

JCCA Madrid Recomendación 2/2006. <Suministros por precios unitarios subordinado a las necesidades de la Administración, posibilidad de prórroga del contrato, modificación y reajuste de garantía por mayor número de unidades, debiendo figurar el precio total en el contrato>. "El Informe 2/2001, de 4 de abril, de esta Junta Consultiva, sobre las prórrogas en los contratos de suministro, considera la posibilidad de establecer, para los contratos de suministro regulados en el artículo 172.1 a) de la LCAP, (...) en virtud del principio general de libertad de pactos consagrado en el artículo 4 de la LCAP, debiendo estar previamente fijada en los pliegos de cláusulas administrativas particulares. Esta prórroga del contrato supone la continuación en el tiempo del contrato inicial, en las mismas condiciones en que fue adjudicado, por lo que, si se estima que durante el periodo de prórroga la Administración precisará que el contratista suministre un mayor número de unidades de los bienes que las estimadas como máximas en el contrato inicial, habrá de tramitarse, además de la prórroga, una modificación del contrato, conforme a lo dispuesto en el artículo 189 de la LCAP (...) cuando junto con la prórroga del contrato de suministro se acuerde su modificación y ésta afecte al importe del contrato, la garantía definitiva deberá ser reajustada en la cuantía que corresponda (...) los documentos de formalización de los contratos habrán de contener los antecedentes administrativos previstos en el citado artículo e indicar expresamente el precio total y, en su caso, los precios unitarios".

JCCA Madrid Informe 2/2002. <Suministros por precios unitarios subordinados a las necesidades de la Administración, vinculación respecto de las unidades o el precio de licitación>. "Si el número estimado de unidades a adquirir se configura en los Pliegos como un límite que no se puede sobrepasar, la adjudicación se deberá efectuar por el importe máximo que la empresa adjudicataria consigne o se deduzca de su oferta, que siempre será igual o inferior al fijado en la licitación, según oferte al tipo o a la baja. Si el número estimado de unidades no se establece como máximo, la baja sobre los precios unitarios permitirá adquirir mayor número de unidades si fuera necesario y estuviera así recogido en el Pliego de cláusulas administrativas particulares, tal y como prevé el artículo 49.1 de la LCAP, ya que el Pliego se considera Ley del contrato según reiterada Jurisprudencia. Este es el supuesto habitual para este tipo de contrato y así parece deducirse de la regulación dada por la LCAP a las garantías definitivas cuando el precio se determina en función de precios unitarios, al fijarse el importe de la garantía sobre el presupuesto de licitación".

Letra b)

Juntas Consultivas

CCCA Andalucía Informe 10/2009. <Naturaleza jurídica de un contrato cuyo objeto es la adquisición de una actualización informática y su soporte -contrato mixto de suministro y servicios->. La adquisición del derecho de actualizaciones y soporte software de las licencias del producto y la entrega y el acceso a los parches y correcciones de errores relativas a dicho software y el acceso a las nuevas versiones liberadas entran dentro del concepto de suministro, y la atención y resolución de incidencias vía telefónica y por correo electrónico son prestaciones propias de un contrato de servicios, a la vista de lo cual se deberá evaluar la importancia económica de las prestaciones al objeto de la aplicación del régimen establecido para los contratos mixtos previsto en el artículo 12 de la LCSP.

Letra c)

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 51/1997. <Construcción de un barco, naturaleza del contrato (suministro) de fabricación>. "La única cuestión que se suscita en el presente expediente, como expresamente se consigna en la pregunta que resume la consulta, es la de determinar el tipo de contrato que el Organismo consultante debe celebrar cuando el objeto del mismo lo constituye la construcción de un barco sanitario, planteándose en el escrito de consulta la alternativa de si se trata de un contrato de obras, de un contrato de suministro fabricación o, incluso, de una relación administrativa especial no tipificada expresamente como contrato administrativo ordinario. La naturaleza de bien mueble de los buques y barcos que es admitida unánime y pacíficamente por la doctrina y jurisprudencia sobre la base de la declaración expresa del artículo 585 del Código de Comercio expresivo de que 'para todos los efectos del derecho sobre los que no se hiciere modificación o restricción por los preceptos de este Código, seguirán los buques en condiciones de bienes muebles' determina que el contrato que tenga por objeto su construcción encaje plenamente en la definición que del contrato de suministro proporciona el artículo 172 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas como contrato que tiene por objeto la compra, el arrendamiento o la adquisición de productos o bienes muebles y, en este caso concreto, al no tratarse de adquisición de un barco ya construido, en la modalidad de suministro fabricación caracterizado en el artículo 173.1 c) como aquellos contratos por los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a características peculiares fijadas previamente por la Administración. El régimen jurídico de los contratos de suministro fabricación viene determinado en el artículo 176 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas al señalar que a los mismos se les aplicarán directamente las normas generales y especiales del contrato de obras que el órgano de contratación determine en el correspondiente pliego de cláusulas administrativas particulares, salvo las relativas a su publicidad que se acomodarán, en todo caso, al contrato de suministro. El comentario que este último precepto sugiere es el de que el legislador ha configurado el contrato de suministro fabricación, en lo relativo a su régimen jurídico, como propio contrato de suministro, si bien teniendo en cuenta sus especialidades, en cuanto en cierta manera lo acercan un contrato de obras, si bien sobre bienes muebles, permite que en el pliego de cláusulas administrativas particulares el órgano de contratación determine las normas generales y especiales del contrato de obras que resulten aplicables, sin que esta determinación pueda alcanzar a las normas relativas a su publicidad que, como indica el artículo 176, se acomodarán, es decir, se aplicarán, en todo caso, las propias del contrato de suministro y no las del contrato de obras".






Artículo 10. Contrato de servicios 



Son contratos de servicios aquéllos cuyo objeto son prestaciones de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la obtención de un resultado distinto de una obra o un suministro. A efectos de aplicación de esta Ley, los contratos de servicios se dividen en las categorías enumeradas en el Anexo II.


Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 10 de la LCSP y Artículo 196 del TRLCAP

Criterios

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 12/2010. <Diferencia entre el contrato de gestión de servicios públicos, bajo la modalidad de concesión de servicios, y los contratos de servicios>. El contrato en cuya virtud se encomienda a un particular la gestión de servicios asumidos como de su competencia por una administración pública no podrá ser calificado como concesión de servicios si el concesionario no asume el riesgo de la explotación, es decir cuando su retribución se establece de un modo cierto, variable e independientemente del grado de utilización del servicio por los usuarios. Los contratos que tengan dicho objeto podrán ser calificados en tal caso como contratos de servicios si su objeto puede ser subsumido dentro de las actividades enumeradas en el Anexo II de la Ley de Contratos del Sector Público y fuera de dichos casos como contratos administrativos especiales.

JCCAMEH Informe 51/2009. <Exigencia de clasificación, vinculada al desarrollo reglamentario, de los contratos de servicios cuya prestación tenga por objeto la gestión de servicios sociales. Calificación del contrato>.

JCCAMEH Informe 26/2009. <Exigencia de clasificación, vinculada al desarrollo reglamentario, de los contratos de servicios cuya prestación tenga por objeto la gestión de servicios sociales. Calificación del contrato>. Los contratos de gestión de servicios sociales deben incluirse dentro de los denominados contratos de servicios. En los contratos de gestión de servicios sociales que superen el importe de los 120.000 euros, no es exigible clasificación a las empresas licitadoras hasta tanto no se apruebe el desarrollo reglamentario en el que se establezcan los grupos y subgrupos en que las empresas que realicen esta actividad deban estar clasificadas.

JCCAMEH Informe 6/2009. <Sometimiento a la LCSP (TRLCSP) el proceso de selección de una sociedad gestora de entidades de capital riesgo>. El contrato en virtud del cual un Ayuntamiento desea seleccionar una sociedad gestora de entidades de capital riesgo es un contrato de servicios correspondiente a la categoría 6, servicios, financieros, y la adjudicación del mismo debe efectuarse por alguno de los procedimientos de adjudicación establecidos en el TRLCSP.

JCCAMEH Informe 5/2009. <Los contratos relativos a trabajos de actualización del catastro deben incluirse en la categoría 12 del Anexo II del TRLCSP>.

JCCAMEH Informe 65/2008. <Calificación del contrato administrativo para el mantenimiento de las zonas verdes de un municipio>. La gestión indirecta de un servicio público puede configurarse tanto siguiendo las líneas que definen la concesión administrativa, cuando existe riesgo en la gestión y ésta sea asumida por el empresario, o como un contrato de prestación de servicios en el que el contratista actúa, por así decirlo, como mero auxiliar de la Administración titular del servicio en la prestación del mismo.

JCCAMEH Informe 4/2008. <En aquellos casos en que se encomiende al contratista el desempeño de las actividades precisas para la prestación del servicio sin asumir la organización, ni el riesgo derivado de ello, estaremos ante un contrato de servicios>. Los tres contratos sometidos al dictamen de esta Junta Consultiva no tienen la naturaleza jurídica de contratos de gestión de servicios públicos ni, en consecuencia, revisten la modalidad de concesiones, toda vez que el riesgo de la ejecución de los mismos no es asumido directamente por el contratista. Dichos contratos deben ser configurados como contratos de servicios, lo que supone la exigibilidad de la clasificación de los licitadores en los correspondientes grupos y subgrupos para el caso de que el presupuesto de los mismos supere el importe mínimo a partir del cual se considera requisito indispensable la clasificación.

JCCAMEH Informe 27/2007. <Para gestionar de forma indirecta un servicio público es preciso que éste tenga un contenido económico que los haga susceptibles de explotación por empresarios particulares. Esta circunstancia exige que la explotación pueda hacerse siguiendo criterios empresariales que implican la existencia de un nivel de riesgo determinado, que la Ley especifica señalando que, en la concesión "el empresario gestionará el servicio a su propio riesgo y ventura">.

CCCA Andalucía Informe 6/2011. <Calificación jurídica y clasificación de un contrato de servicio de monitores de comedor en centros docentes públicos>. El contrato de servicio de monitores de comedor en centros docentes públicos debe calificarse como contrato de servicios, encuadrado en la categoría 24 "Servicios de educación y formación profesional" del anexo II de la Ley de Contratos del Sector Público y a efectos de la CPV en cualquiera de los códigos de las enseñanzas preescolar, primaria o secundaria, e incluido en el Grupo U. "Servicios generales", Subgrupo 7. "Otros servicios no determinados", del artículo 37 del Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

CCCA Andalucía Informe 10/2009. <Naturaleza jurídica de un contrato cuyo objeto es la adquisición de una actualización informática y su soporte-contrato mixto de suministro y servicios>. La adquisición del derecho de actualizaciones y soporte software de las licencias del producto y la entrega y el acceso a los parches y correcciones de errores relativas a dicho software y el acceso a las nuevas versiones liberadas entran dentro del concepto de suministro, y la atención y resolución de incidencias vía telefónica y por correo electrónico son prestaciones propias de un contrato de servicios, a la vista de lo cual se deberá evaluar la importancia económica de las prestaciones al objeto de la aplicación del régimen establecido para los contratos mixtos previsto en el artículo 12 de la LCSP.

CCCA Andalucía Recomendación 8/2008. <Contratos de I+D y convenios de I+D, posibilidades>. "Todos los supuestos en los que la Administración esté interesada en que por parte de una Universidad o de un organismo público o privado de investigación se realice un estudio de I+D concreto, cuyo coste sea sufragado por ella asumiendo los derechos y el uso del resultado del mismo, nos encontramos ante un contrato de servicios sujeto a la LCSP (...) Distintos serán aquellos supuestos en los que la relación que se trate de entablar entre la Administración y el ente público o privado responda a la naturaleza propia del convenio de colaboración, en el sentido de fórmula que responde más a la idea de consecución de un interés común, que a la de contraposición de prestaciones entre las partes, en la que existe, por tanto, una puesta en común de elementos materiales y personales para la realización de los trabajos de investigación y desarrollo, así como la obtención de un resultado de interés para ambas, cuya titularidad y uso corresponde también a las dos partes intervinientes".

JCCA Aragón Informe 19/2011. <Contrato de servicios y contrato patrimonial, diferenciación>. Para delimitar cuando estamos ante un contrato administrativo especial o de servicios o una concesión de uso de un bien demanial, es la prevalencia en el servicio a obtener de un interés público o finalidad pública frente al interés privado de la instalación de un negocio o actividad que requiera la ocupación privativa de un bien demanial.

JCCA Canarias Informe 1/2009. <Tipificación del contrato de conservación y mantenimiento de mobiliario urbano>. "Los servicios de conservación y mantenimiento de mobiliario urbano, al tener por finalidad la atención directa de necesidades de los ciudadanos, o posibilitarles el mejor uso de los bienes de uso público, forman parte de los servicios públicos de competencia municipal a que se refieren los artículos 25 y 85 de la Ley 7/1985, de Bases de Régimen Local. La contratación de la prestación de tales servicios, no estando sujeta al abono de una tarifa en función del número de usuarios de los bienes a conservar, deberá ser objeto de un contrato de servicios".

JCCA Canarias Informe 2/2002. <Tipificación de un contrato como servicio, mixto o gestión de servicio público>. "Si la fabricación y venta de impresos se contratase mediante un precio cierto, independiente del producto de su venta, se trataría de un contrato mixto (...). Si las prestaciones objeto del contrato se retribuyen mediante el producto de la explotación del servicio de venta de impresos, no considerándose éste como servicio público con entidad propia, la modalidad contractual adecuada sería la de contrato administrativo especial, al estar su objeto directamente vinculado a dicho servicio específicamente público, y no ser las prestaciones de suministro y servicio de venta determinantes, por sí mismas, del importe del precio del contrato. Si se estima que la venta de impresos de gestión tributaria tiene la consideración de servicio público, estipulándose que su retribución se lleve a cabo mediante el producto de la venta, se trataría de un contrato de gestión de servicio público".

JCCA Canarias Informe 4/1998. <Diferenciación entre el contrato de obras de mantenimiento y conservación (contrato de resultado) y el contrato de servicio de mantenimiento (promesa de trabajo)>. Los contratos de obra de mantenimiento y conservación son contratos de resultado, teniendo por objeto enmendar el menoscabo producido en un bien inmueble debido a su natural uso. Por el contrario, los contratos de servicios de mantenimiento tienen por objeto la prestación de servicios de tracto sucesivo, destinados, durante un período de tiempo, a prevenir o reducir el menoscabo del bien objeto de mantenimiento.

JCCA Cataluña Informe 11/2010. <Diferenciación entre contratos de gestión de servicios públicos y de servicios>. "Se tiene que calificar como contrato de gestión de servicios públicos todo contrato que tenga por objeto la prestación de un servicio, que sea competencia de la Administración, que lo haya asumido como propia, que su régimen jurídico básico esté normativamente establecido, que sea susceptible de explotación y, en todo caso, que el contratista asuma el riesgo de la explotación. En caso de que no concurra esta última circunstancia y el servicio se pueda encuadrar en alguno de los servicios incluidos en el anexo II de la LCSP, el contrato se tiene que calificar como contrato de servicios".

JCCA Cataluña Informe 5/2004. <El contrato de mantenimiento, de conservación y de inversión de reposición de alumbrado es un contrato administrativo de servicios>.

JCCA Islas Baleares Informe 6/2005. <Tipificación de un contrato de representación y defensa jurídica>. "Los contratos que lleve a cabo la Administración Pública, en este caso, el Consell de Mallorca, con Procurador y/o Abogados para su representación y defensa tendrán la naturaleza de contratos administrativos de consultoría y asistencia con la particularidad del plazo de duración que será no el general de este tipo de contratos, sino el necesario para atender adecuadamente las necesidades de la administración contratante".

Tribunal Administrativo Central y Territoriales de Recursos Contractuales

RTACRC 220/2011. <Diferencia entre el contrato de servicios y concesión de servicios públicos, el riesgo derivado de la explotación>. "En la concesión de servicios la cesión de la gestión se hace siempre a cambio de asumir la explotación del servicio, mientras que en el caso del contrato de servicios la contrapartida a la prestación del servicio consiste exclusivamente en el abono de un precio. Esto significa que mientras en la concesión de servicios el concesionario asume el riesgo de la explotación del mismo, de tal forma que su mayor o menor retribución dependerá en todo caso del mayor o menor uso que del servicio hagan los destinatarios, en el contrato de servicios la retribución del empresario se fija en el contrato y no depende de ninguna circunstancia vinculada a la utilización del servicio. Ciertamente, no es ésta la única diferencia que existe entre ambos, pero, a los efectos que aquí interesan puede considerarse como la más relevante. Este criterio diferenciador ha sido tratado reiteradamente por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, entre otros en los informes 22/2009 y 64/2009, en el primero de los cuales se dice: "Para responder a esta cuestión debe sentarse el principio de que de conformidad con lo establecido en nuestra Ley de Contratos del Sector Público, el requisito esencial exigido para que la modalidad de gestión indirecta del Servicio Público pueda ser considerada como concesión es que el empresario gestione el servicio a su propio riesgo y ventura. Esta expresión sólo puede ser entendida en el sentido de que el empresario asuma el riesgo de pérdida que pueda derivar de la gestión del servicio, del mismo modo que es consustancial al sistema que perciba los beneficios que deriven de ella. En ningún momento se exige que la retribución a percibir por el concesionario deba proceder directamente de los usuarios, sino que su cuantía esté directamente ligada con la mejor o peor gestión que del servicio haga el concesionario. Claro está que siendo así las cosas, nada puede obstar a que la retribución al concesionario se abone por el órgano que otorga la concesión, siempre que su importe se vincule directamente con la demanda o la disponibilidad del servicio. A este respecto conviene mencionar que la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas dictada en el asunto C-382/2005, a que alude la consulta, dice expresamente que "...según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, existe una concesión de servicios cuando la modalidad de retribución convenida consista en el derecho del prestador a explotar su propia prestación y suponga que éste asume el riesgo vinculado a la explotación de los servicios de que se trata...", sin que, como vemos, haga manifestación alguna respecto de quién debe abonar la contraprestación. Abunda en esta idea el hecho de que la propia sentencia niega que el contratista haya asumido el riesgo derivado de la explotación del negocio en función de las características de los pagos asumidos por la Administración, al decir que "está acreditado que, en virtud de los convenios controvertidos, el Comisario delegado se compromete, por un lado, a que todos los municipios afectados transfieran la totalidad de su fracción residual de residuos al operador y, por otro lado, a que le sea transferida a este último una cantidad anual mínima de residuos. Además, los citados convenios prevén la adaptación del importe del canon en el supuesto de que la cantidad anual efectiva de residuos transferida sea inferior al 95% o superior al 115% de dicha cantidad máxima garantizada, y ello con el fin de garantizar el equilibrio financiero y económico del operador. Tales convenios prevén asimismo que el importe del canon será objeto de una revalorización anual que estará en función de la evolución de los costes relativos al personal, a las materias consumibles y a los trabajos de mantenimiento, así como de un índice financiero. Estos mismos convenios establecen además una renegociación del canon cuando el operador tenga que hacer frente, para adecuarse a una modificación del marco normativo, a inversiones que superen un determinado nivel". En definitiva, así pues, lo que determina que en la indicada Sentencia se niegue a los convenios objeto de la misma la naturaleza jurídica de concesiones administrativas no es el hecho de que el canon sea satisfecho por la Administración concedente, sino el de que su importe no se vincule con el riesgo de explotación del servicio". Es por tanto, la asunción de riesgo por parte del concesionario lo que caracteriza al contrato como concesión de servicios".

TACP Madrid. Resolución 20/2011. <Criterios de solvencia frente a criterios de adjudicación (experiencia). Imposibilidad de contratar el ejercicio de las facultades de recaudación>. "Esta diferenciación se ha utilizado, fundamentalmente, para excluir la utilización como criterios de adjudicación de cuestiones tales como la experiencia de la empresa en la ejecución de contratos similares y otros de naturaleza análoga, que nada aportan en relación con la determinación de la calidad de la oferta efectuada por el licitador. Y ello porque lejos de referirse a cualidades de esta última, lo hacen a circunstancias de la empresa licitadora considerada en su conjunto (...) la mayor experiencia y mejor cualificación del personal adscrito al contrato, entendemos que de la misma dependerá también la calidad de la oferta, pues reúne la condición de ser una característica de la oferta del licitador de tal forma que en base a su apreciación pueda estimarse razonablemente que una oferta es mejor que otra (...) Las tareas a encomendar al contratista colaborador en la recaudación no pueden ir más allá de la asistencia a los órganos de recaudación municipal a los que las normas municipales hayan atribuido las competencias de órgano de recaudación. La legitimación para recibir los ingresos, el manejo y custodia de fondos de la Entidad, y la recaudación sólo corresponde a los órganos o persona autorizados por el RGR. Cabe concluir que el ejercicio de las facultades de recaudación de los tributos queda reservado a los funcionarios públicos y no es admisible el cobro de derechos públicos directamente por los contratistas".

Jurisprudencia

STS de 26 de enero de 2011 y 27 de enero de 2011. <Cesión ilegal de trabajadores, no se produce cuando estamos en presencia de un empresario real que no se limita a suministrar mano de obra, debe poner a contribución los elementos personales y materiales que conforman su estructura empresarial>. "Para excluir la calificación de cesión ilegal de trabajadores no basta con la presencia de un empresario real en una relación de encargo de obras o servicios por parte de una empresa principal, sino que es necesario que el empresario real al que se encargan o subcontratan obras o servicios no se limite a 'suministrar la mano de obra sin poner a contribución los elementos personales y materiales que conforman su estructura empresarial' (STS 17 de diciembre de 2010 y las en ella citadas); 2) La puesta a contribución o puesta en juego de la propia empresa a la que se hace el encargo o subcontrata se manifiesta en diversos indicios, relativos a la selección de los trabajadores contratados, o a la asunción del riesgo de empresa en las tareas asumidas, o al desarrollo de las potestades propias de la gestión de los recursos humanos, o a la provisión de los medios técnicos y organizativos exigidos en la realización de la obras o servicios contratados; y 3) esta doctrina jurisprudencial ha sido trasplantada al ordenamiento legal en la reforma introducida en el artículo 43 del Estatuto de los Trabajadores, que califica expresamente de 'cesión ilegal' el supuesto en el que 'el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una mera puesta a disposición de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa cesionaria'".

STS de 27 de enero de 2011. <Pautas para analizar la cesión ilegal de trabajadores: justificación técnica, autonomía, aportación de medios propios, ejercicio de poderes empresariales y realidad empresarial>. "La doctrina judicial ha recurrido tradicionalmente a la aplicación ponderada de diversos criterios de valoración que no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor indicativo u orientador, pudiendo citarse, entre ellos: la justificación técnica de la contrata, la autonomía de su objeto, la aportación de medios de producción propios (sentencia 7-marzo-1988); el ejercicio de los poderes empresariales (sentencias 12-septiembre-1988, 16-febrero-1989, 17-enero-1991 y 19-enero-1994) y la realidad empresarial del contratista, que se pone de manifiesto en relación con datos de carácter económico (capital, patrimonio, solvencia, estructura productiva)".

TJUE

STJUE de 18 de julio 2007 C-382/2005 y de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen. C-458/2003. <Contrato de servicio y de gestión de servicio público, el segundo requiere un contenido económico susceptible de explotación y que el adjudicatario asuma un riesgo de explotación>. "... Tal y como resulta de su octavo considerando, la Directiva 92/50 se aplica a los 'contratos públicos de servicios', que se definen en el artículo 1, letra a), de dicha Directiva como 'los contratos a título oneroso celebrados por escrito entre un prestador de servicios y una entidad adjudicadora'. De esta definición se deduce que un contrato público de servicios, en el sentido de la Directiva, requiere una contrapartida pagada directamente por la entidad adjudicadora al prestador de servicios. 40. En cambio, en la situación a que se refiere la primera cuestión, la retribución del prestador de servicios no procede de la autoridad pública, sino de las cantidades abonadas por terceros para el uso del aparcamiento. Esta modalidad de retribución implica que el prestador asume el riesgo de explotación de los servicios, lo cual es una característica de la concesión de servicios públicos. Por consiguiente, la situación descrita en el litigio principal no se trata de un contrato público de servicios, sino de una concesión de servicios públicos".

(Véanse la sentencia de 7 de diciembre de 2000, Telaustria y Telefonadress, C-324/1998, Rec. p. I-10745, apartado 58, y el auto de 30 de mayo de 2002, Buchhändler-Vereinigung, C-358/2000, Rec. p. I-4685, apartados 27 y 28)".

Otros

TCU Moción del Pleno aprobada el día 26 de febrero de 2009. <Moción a las cortes generales sobre la necesidad de evitar los riesgos de que los trabajadores de las empresas de servicios contratadas por la administración, por las condiciones en que se desarrolla la actividad contratada, se conviertan en personal laboral de la administración contratante en virtud de sentencias judiciales>. "Que se evite (...) el recurso a la contratación de servicios externos para suplir la carencia de medios personales, cuando se trate de hacer frente a necesidades permanentes de personal, relacionadas con el ejercicio de las competencias que tenga atribuidas la entidad u órgano de que se trate (...) Que en los pliegos de prescripciones técnicas, así como en los de cláusulas administrativas particulares, de los contratos de servicios y de los que se celebren, en su caso, con empresas de trabajo temporal, se determinen con precisión las prestaciones a realizar, de manera que se evite el riesgo de que se consolide como personal del organismo contratante el procedente de las citadas empresas. (...) deberán respetar, durante dicha ejecución, el poder de dirección que corresponde al empresario, absteniéndose de asumir funciones directivas, señaladamente mediante la impartición directa de órdenes e instrucciones, sobre el personal de la empresa contratada".






Artículo 11. Contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado 




1. Son contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado aquellos en que una Administración Pública o una Entidad pública empresarial u organismo similar de las Comunidades Autónomas encarga a una entidad de derecho privado, por un período determinado en función de la duración de la amortización de las inversiones o de las fórmulas de financiación que se prevean, la realización de una actuación global e integrada que, además de la financiación de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones:

a) La construcción, instalación o transformación de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes complejos, así como su mantenimiento, actualización o renovación, su explotación o su gestión.

b) La gestión integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

c) La fabricación de bienes y la prestación de servicios que incorporen tecnología específicamente desarrollada con el propósito de aportar soluciones más avanzadas y económicamente más ventajosas que las existentes en el mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administración del servicio público o actuación de interés general que le haya sido encomendado.

2. Sólo podrán celebrarse contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista en el artículo 134, que otras fórmulas alternativas de contratación no permiten la satisfacción de las finalidades públicas.

3. El contratista puede asumir, en los términos previstos en el contrato, la dirección de las obras que sean necesarias, así como realizar, total o parcialmente, los proyectos para su ejecución y contratar los servicios precisos.

4. La contraprestación a percibir por el contratista colaborador consistirá en un precio que se satisfará durante toda la duración del contrato, y que podrá estar vinculado al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 11 de la LCSP

Criterios

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 53/2009. <Aplicación del contrato de colaboración público-privada y el diálogo competitivo, vinculación a contratos particularmente complejos>. "La renovación del mantenimiento integral de una red de carreteras de un determinado ámbito territorial puede considerarse como prestación susceptible de constituir el objeto de un contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado en función del nivel de calidad que se exija al adjudicatario y del mayor o menor ámbito territorial que deba abarcar. En todo caso, deberá haberse puesto de manifiesto previamente que la complejidad de la prestación no permite la utilización de otras formas alternativas de contratación para dar satisfacción a las finalidades públicas propuestas".

Jurisprudencia

STSJ de Andalucía de 27 de abril de 2011. <El contrato de colaboración público-privada y el diálogo competitivo deben estar vinculados a contratos particularmente complejos y no casi con exclusividad a la falta de financiación>. "La particular complejidad que exige la ley no es un concepto que pueda llenar de contenido la administración en forma discrecional. Serán las características del proyecto, y las circunstancias referidas por el artículo 164.2, las que permitirán esa calificación. Pues bien, como sostiene la apelante, si el programa funcional aparece contemplado con gran exhaustividad (folios 38 a 58 del expediente) no parece razonable concluir que existe esa especial complejidad. En fin, la propia naturaleza de las obras a realizar, comunes en el ámbito administrativo, nos indican que, en principio, no son complejas en absoluto (...) Las dificultades de financiación municipal -argumento central de la sentencia para concluir en la conformidad a derecho de la resolución impugnada- no pueden amparar el uso de un tipo contractual para supuestos en que no está previsto legalmente. El contrato de colaboración entre el sector público y el privado no es un recurso a elegir por la administración sino que está reservado legalmente para supuestos ciertamente excepcionales".

Otros

CEstado Dictamen 1748/2011 de 3 de noviembre. <Análisis del ámbito subjetivo y objetivo del contrato de colaboración público-privada>. "Se trata, en particular, de la atención que debe prestarse a los aspectos subjetivos y objetivos implicados en toda fórmula de CPP:


	
- Desde el punto de vista subjetivo, las formas contractuales de CPP han sufrido una importante modificación a raíz de la reforma de la LCSP por la Ley 2/2011. En efecto, el artículo 11.1 de esta permite hoy celebrar contratos de colaboración público-privada a toda 'una Administración Pública o una Entidad pública empresarial u organismo similar de las Comunidades Autónomas' (lo que, como ya señalara este Consejo, puede plantear problemas desde el momento en que los contratos celebrados por las dos últimas formas mencionadas son, conforme a la LCSP, contratos privados). También sugirió el mencionado dictamen, por similares razones, que el recurso a fórmulas institucionales de colaboración se limitara 'a las Administraciones Públicas o, como mucho, a los poderes adjudicadores', y no quedase abierto a cualquier entidad del sector público, como sigue sucediendo hoy según la dicción abierta de la disposición adicional que ahora se analiza. 

	
- En cuanto a los aspectos objetivos, si bien parece claro que los contratos de CPP pueden tener por objeto cualquiera de las prestaciones propias de los contratos típicos de la LSCP (artículos 11 y 289 de esta), en el caso de las fórmulas institucionales, se aconsejó igualmente por el dictamen 215/2010 'limitar la colaboración institucionalizada, además de al contrato de gestión de servicios públicos, donde ya existe, a los contratos de concesión de obras públicas y a los de colaboración entre el sector público y el sector privado' (invocando también razones de coherencia con la legislación presupuestaria, que prevé la autorización de avales del Estado en garantía de las operaciones realizadas para financiar bienes o inversiones 'en el marco de un contrato de concesión de obra pública o de colaboración entre el sector público y el sector privado, o por una sociedad de economía mixta creada para ejecutar uno de estos contratos': actual artículo 114.2.b) de la Ley General Presupuestaria en su redacción por la LES)". 



CEstado Dictamen 514/2006 de 25 de mayo. "El documento más relevante a tener en cuenta es el 'Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones', aprobado por la Comisión el 30 de abril de 2004. Constituye un acercamiento a la realidad de la colaboración público-privada y, aunque elaborado con el objetivo principal de consulta propio del 'libro verde', contiene importantes directrices en esta materia. En su primera parte, describe ante todo el fenómeno de la colaboración público-privada en general. Partiendo de una muy amplia concepción de esta (cooperación entre autoridades públicas y mundo empresarial para la financiación, construcción, gestión, etc., de una infraestructura o la prestación de un servicio [punto 1]), destaca los rasgos fundamentales de la misma (duración relativamente larga; financiación privada compleja, en ocasiones completada con financiación pública; definición de los objetivos por el 'socio público' e importante papel del 'operador económico' o socio privado; y reparto de riesgos entre ambos [punto 2]) y los factores que han conducido a su expansión (pueden destacarse las restricciones presupuestarias y el necesario recurso a la financiación privada [punto3]). Como ejemplos de esta colaboración, menciona 'los proyectos de infraestructura, en particular en los sectores del transporte, la sanidad pública, la educación y la seguridad pública' (punto 4). Junto a ello, el reto del mercado interior se centra -de ahí su inmediata conexión con el Derecho de la contratación pública- en el examen relativo a si dichas formas de colaboración, en cuanto implican que una entidad pública confía la prestación de una actividad económica a un tercero, resultan respetuosas con las libertades comunitarias y los principios que rigen la contratación pública (selección del socio privado) [puntos 8 a 10]. Así concebida la colaboración sector público-sector privado de forma general, el Libro Verde distingue dos formas fundamentales de la misma: 'las operaciones de CPP [siglas que emplea para denominar dicha colaboración] de tipo puramente contractual' y las 'operaciones de CPP de tipo institucionalizado, que implican la cooperación entre los sectores público y privado en el seno de una entidad diferente' (punto 20). (...) La segunda parte del Libro Verde se dedica a las formas contractuales de colaboración público-privada. A su vez, también aquí opera una fundamental distinción, la que existe entre el 'modelo de concesión', que 'se caracteriza por el vínculo directo que existe entre el socio privado y el usuario final: el socio privado presta un servicio a la población 'en lugar del socio público', pero bajo su control' (punto 22) y otro tipo de organización, en el que 'la tarea del socio privado consiste en realizar y gestionar una infraestructura para la administración pública (por ejemplo, un colegio, un hospital, un centro penitenciario o una infraestructura de transporte)' y donde 'la remuneración del socio privado no adopta la forma de cánones abonados por los usuarios de la obra o el servicio, sino de pagos periódicos realizados por el socio público' (punto 23)".






Artículo 12. Contratos mixtos 



Cuando un contrato contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase se atenderá en todo caso, para la determinación de las normas que deban observarse en su adjudicación, al carácter de la prestación que tenga más importancia desde el punto de vista económico.


Concordancia normativa

Desarrollo Reglamentario: Artículo 2 del RGLCAP

Precedentes legislativos: Artículo 12 de la LCSP y Artículo 6 del TRLCAP.

Criterios

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 29/2010. <Exigencia de clasificación en contratos mixtos; improcedencia de exigir conjuntamente clasificación como contratista de obras y como empresa de servicios. Acreditación mediante certificaciones en supuestos de UTES del cumplimiento de las normas de garantía de la calidad y de las normas de gestión medioambiental. Acreditación de solvencia en las UTES>. El ámbito del criterio de la prestación económicamente más relevante ha quedado limitado en el actual artículo 12 de la LCSP (actual TRLCSP) a la determinación del régimen jurídico aplicable a la adjudicación, debiéndose aplicar la denominada técnica de la yuxtaposición de regímenes jurídicos en lo que se refiere a la preparación y ejecución del contrato. Dentro de las normas que rigen el procedimiento de la adjudicación del contrato se encuentran aquellas que regulan la clasificación de empresas contratistas, por lo que la clasificación exigible a los licitadores debe determinarse con arreglo a ese único régimen jurídico. En consecuencia no se puede exigir clasificación a los licitadores, al mismo tiempo, en obras y en servicios.

JCCAMEH Informe 29/2007. <Imposibilidad de aplicar a la construcción de un edificio para sede del Ayuntamiento la modalidad de renting>. En el marco de los contratos administrativos se pueden concertar contratos mixtos, que contengan prestaciones correspondientes a otro u otros administrativos de distinta clase, figura que permite la construcción de un edificio y su posterior mantenimiento, pero en los que no se admite por el legislador prestaciones propias de contratos privados, por lo que si se opta por el alquiler de un bien inmueble estaríamos ante un contrato privado de carácter patrimonial, motivo por el cual no cabe la combinación de contratos administrativos y de contratos privados.

JCCAMEH Informe 11/2007. <Régimen jurídico aplicable a los contratos de instalación de ascensores en dependencias administrativas. Contratos mixtos>. Cualquiera que hayan sido los preceptos y opiniones aplicables a los contratos mixtos, a partir de la entrada en vigor del artículo 6 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (artículo 12 TRLCSP), el único criterio existente es atender a la prestación más importante desde el punto de vista económico, elemento que por su sencillez, no debe suscitar dificultades de aplicación práctica.

JCCAMEH Informe 3/2006. <Determinación del valor o importe de cada una de las prestaciones que integran un contrato de redacción de proyecto y ejecución de obra, para la aplicación del régimen de los contratos mixtos>. En los contratos mixtos deberá especificarse el valor o importe de cada una de las prestaciones que lo integran, aunque la falta de esta concreción no afectará a la ejecución del contrato, ni a los derechos y obligaciones de las partes.

CCCA Andalucía Informe 10/2009. <Naturaleza jurídica de un contrato cuyo objeto es la adquisición de una actualización informática y su soporte-contrato mixto de suministro y servicios>. La adquisición del derecho de actualizaciones y soporte software de las licencias del producto y la entrega y el acceso a los parches y correcciones de errores relativas a dicho software y el acceso a las nuevas versiones liberadas entran dentro del concepto de suministro, y la atención y resolución de incidencias vía telefónica y por correo electrónico son prestaciones propias de un contrato de servicios, a la vista de lo cual se deberá evaluar la importancia económica de las prestaciones al objeto de la aplicación del régimen establecido para los contratos mixtos previsto en el artículo 12 de la LCSP.

JCCA Canarias Informe 2/2002. <Tipificación y diferenciación de los contratos de servicio, mixto o de gestión de servicio público>. "Si la fabricación y venta de impresos se contratase mediante un precio cierto, independiente del producto de su venta, se trataría de un contrato mixto (...) Si las prestaciones objeto del contrato se retribuyen mediante el producto de la explotación del servicio de venta de impresos, no considerándose éste como servicio público con entidad propia, la modalidad contractual adecuada sería la de contrato administrativo especial, al estar su objeto directamente vinculado a dicho servicio específicamente público, y no ser las prestaciones de suministro y servicio de venta determinantes, por sí mismas, del importe del precio del contrato. Si se estima que la venta de impresos de gestión tributaria tiene la consideración de servicio público, estipulándose que su retribución se lleve a cabo mediante el producto de la venta, se trataría de un contrato de gestión de servicio público".

Jurisprudencia

STS de 14 diciembre 1995. <Pluralidad de prestaciones y contratos mixtos>. "El problema radica en decidir el alcance que en la naturaleza jurídica del contrato, y en las normas que lo regulan, tiene el hecho de que sobre el negocio concesional del servicio público de abastecimiento de aguas se superponga la realización de obras en cuantía superior a 10.000.000 de pesetas. Para la resolución de la cuestión así formulada, y a la que no da respuesta la sentencia de instancia, es necesario partir del hecho de que la superposición de las obras mencionadas no da lugar a la existencia de dos contratos, uno, de gestión de servicios públicos, y, otro, de obras, que es lo que parece sostener la recurrente. No hay más que un contrato, que de puro pasa a ser mixto. En el plano formal este aserto es evidente, pues no hay más que un procedimiento de contratación, y no dos, como sería necesario si los contratos realizados fueran dos. Desde la perspectiva sustantiva es evidente la posibilidad del contrato mixto por venir expresamente contemplado en el artículo 67 del Texto Refundido de la LCE. La importante conclusión que de lo anteriormente expuesto se deriva es la de que las normas de capacidad contractual aplicables son las que rigen el contrato de gestión de servicios públicos. Las normas del contrato de obras tienen clara incidencia en el contrato que analizamos, pero tales normas quedan circunscritas, por expreso mandato del artículo 67, a las comprendidas en el Título I del Texto Refundido de la LCE, Título I, regulador del contrato de obras y comprensivo de los artículos 20 al 61".

TJUE

STJUE de 19 abril 1994. <Pluralidad de prestaciones y contratos mixtos>. "Procede responder que, cuando las obras a realizar en el Hotel y el Casino sólo tienen un carácter accesorio en relación con el objeto principal de la licitación, la totalidad de esta licitación no puede calificarse de contrato público de obras, en el sentido de la Directiva 71/305 . 27. Esta interpretación se ve corroborada por la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios (DO L 209, pág. 1). En efecto, según el decimosexto considerando de ésta, de la Directiva 71/305 se desprende que un contrato sólo puede considerarse contrato público de obras si su objeto consiste en realizar una obra de construcción y que, cuando dichas obras son accesorias y no constituyen el objeto del contrato, no pueden justificar la clasificación del contrato como contrato público de obras".






Artículo 13. Delimitación general 




1. Son contratos sujetos a una regulación armonizada los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesión de obras públicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el artículo 88, sea igual o superior a las cuantías que se indican en los artículos siguientes, siempre que la entidad contratante tenga el carácter de poder adjudicador. Tendrán también la consideración de contratos sujetos a una regulación armonizada los contratos subvencionados por estas entidades a los que se refiere el artículo 17.

2. No obstante lo señalado en el apartado anterior, no se consideran sujetos a regulación armonizada, cualquiera que sea su valor estimado, los contratos siguientes:

a) Los que tengan por objeto la compra, el desarrollo, la producción o la coproducción de programas destinados a la radiodifusión, por parte de los organismos de radiodifusión, así como los relativos al tiempo de radiodifusión.

b) Los de investigación y desarrollo remunerados íntegramente por el órgano de contratación, siempre que sus resultados no se reserven para su utilización exclusiva por éste en el ejercicio de su actividad propia.

c) Los incluidos dentro del ámbito definido por el artículo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea que se concluyan en el sector de la defensa.

d) Los declarados secretos o reservados, o aquellos cuya ejecución deba ir acompañada de medidas de seguridad especiales conforme a la legislación vigente, o en los que lo exija la protección de intereses esenciales para la seguridad del Estado.

La declaración de que concurre esta última circunstancia deberá hacerse, de forma expresa en cada caso, por el titular del Departamento ministerial del que dependa el órgano de contratación en el ámbito de la Administración General del Estado, sus Organismos autónomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social y demás Entidades públicas estatales, por el órgano competente de las Comunidades Autónomas, o por el órgano al que esté atribuida la competencia para celebrar el correspondiente contrato en las Entidades locales. La competencia para efectuar esta declaración no será susceptible de delegación, salvo que una ley expresamente lo autorice.

e) Aquellos cuyo objeto principal sea permitir a los órganos de contratación la puesta a disposición o la explotación de redes públicas de telecomunicaciones o el suministro al público de uno o más servicios de telecomunicaciones.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 13 de la LCSP y Artículo 205 del TRLCAP

Criterios

Juntas Consultivas

CCCA Andalucía Informe 14/2009. <Los contratos en los que no ha sido posible fijar un precio global no se encuentran sujetos a regulación armonizada, debiendo ser adjudicados mediante procedimiento negociado con publicidad>. Cuando la Ley ha querido incluir dentro de los contratos sujetos a regulación armonizada a algún tipo de contrato con independencia de su precio sin vincularlo a los umbrales comunitarios, lo ha hecho específicamente, como es el caso de los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado (...) Esto no ha sucedido con los contratos en que previamente no haya sido posible fijar un precio global, sino que tanto la Ley interna como la Directiva comunitaria con redacción casi literal los han incluido directamente y con carácter excepcional en los contratos que serán adjudicados por el procedimiento negociado con publicidad.

Tribunal Administrativo Central y Territoriales de Recursos Contractuales

Apartado 2.c)

RTACRC 190/2011. <Desarrollo del artículo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea>. "El artículo 13 de la Ley de Contratos del Sector Público delimita los contratos sujetos a regulación armonizada estableciendo una serie de excepciones a dicha regulación. En particular, el apartado 2.c) dispone que no se consideran sujetos a regulación armonizada, cualquiera que sea su cuantía, los contratos incluidos dentro del ámbito definido por el artículo 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea que se concluyan en el sector de la defensa. La referencia al artículo 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea ha de entenderse realizada en la actualidad al artículo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea. El apartado b) de este precepto dispone que los Estados miembros podrán 'adoptar las medidas que estime necesarias para la protección de los intereses esenciales de su seguridad y que se refieran a la producción o al comercio de armas, municiones y material de guerra; estas medidas no deberán alterar las condiciones de competencia en el mercado común respecto de los productos que no estén destinados a fines específicamente militares'. Este precepto no establece que de forma automática los contratos del sector de la defensa queden excluidos de la regulación general en materia contractual, sino que ello sólo es posible cuando se cumplan los requisitos legalmente previstos al respecto. En sentido se ha manifestado el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en la sentencia de 16 de septiembre de 1999 (asunto 414/1997), reconociendo que estas exclusiones han de ser consideradas como 'hipótesis excepcionales delimitadas' y, por tanto, 'no se prestan a una interpretación extensiva', aun cuando el artículo 346 haya otorgado a los Estados un margen de discrecionalidad particularmente amplio para apreciar la necesidad de protección de la defensa y seguridad. En consonancia con esta doctrina comunitaria, la delimitación de los contratos a los que les es aplicable la excepción del artículo 346 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea se realiza en nuestro derecho interno a través de la Instrucción número 375/2000, de 20 de diciembre, del Secretario de Estado de Defensa por la que se modifica la Instrucción número 61/1991, de 31 de julio, en relación con la contratación administrativa".

Otros

CEstado Dictamen 514/2006 de 25 de mayo. <Análisis del concepto "contrato sujeto a regulación armonizada">. "Respecto al juego de los contratos sujetos a regulación armonizada, su delimitación es relativamente clara (artículos 13 a 17 de la ley, incluyendo los contratos subvencionados) y únicamente interesa ahora precisar la virtualidad que pueden tener los mismos dentro de la ley. A este respecto, dice la memoria justificativa: Para lograr esta diferenciación [normas que provienen del Derecho comunitario y las que no tienen tal origen] se ha acuñado el concepto de 'contratos sujetos a regulación armonizada', para designar a aquellos negocios que, por razón de la entidad contratante, de su tipo y de su cuantía, se encuentran sujetos a las directrices comunitarias. A la inversa y por exclusión, el concepto define también el ámbito de contratos respecto de los cuales el legislador goza de mayor libertad para su configuración".






Artículo 14. Contratos de obras y de concesión de obras públicas sujetos a una regulación armonizada: umbral 




1. Están sujetos a regulación armonizada los contratos de obras y los contratos de concesión de obras públicas cuyo valor estimado sea igual o superior a 5.000.000 euros.

2. En el supuesto previsto en el artículo 88.7, cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida la obra iguale o supere la cantidad indicada en el apartado anterior, se aplicarán las normas de la regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los órganos de contratación podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a un millón de euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 14 de la LCSP y Artículos 135 y 136 del TRLCAP

Modificación de Umbrales: Orden EHA/3479/2011. Artículo único. Modificación de umbrales a efectos de aplicación de los procedimientos de contratación.

Criterios

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 57/2008. <Requisitos para la división en lotes de la ejecución del proyecto en el contrato de obras>. Pueden contratarse por lotes o separadamente las partes de obra que cumplan los requisitos previstos en los dos párrafos del artículo 86.3 del TRLCSP y en todo caso habrá de tenerse en cuenta lo dispuesto en el artículo 88.7 que obliga, en estos casos, a tener en cuenta "el valor global estimado de la totalidad de dichos lotes", sin perjuicio de lo previsto en el artículo 14.2, con arreglo al cual se puede exceptuar de las normas de regulación armonizada los lotes o partes contratados separadamente cuando su "valor estimado sea inferior a un millón de euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos".






Artículo 15. Contratos de suministro sujetos a una regulación armonizada: umbral 




1. Están sujetos a regulación armonizada los contratos de suministro cuyo valor estimado sea igual o superior a las siguientes cantidades:

a) 130.000 euros, cuando se trate de contratos adjudicados por la Administración General del Estado, sus organismos autónomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social. No obstante, cuando los contratos se adjudiquen por órganos de contratación que pertenezcan al sector de la defensa, este umbral sólo se aplicará respecto de los contratos de suministro que tengan por objeto los productos enumerados en el anexo III.

b) 200.000 euros, cuando se trate de contratos de suministro distintos, por razón del sujeto contratante o por razón de su objeto, de los contemplados en la letra anterior.

2. En el supuesto previsto en el artículo 88.7 cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida el suministro iguale o supere las cantidades indicadas en el apartado anterior, se aplicarán las normas de la regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los órganos de contratación podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a 80.000 euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 15 de la LCSP y Artículo 177 del TRLCAP

Modificación de Umbrales: Orden EHA/3479/2011. Artículo único. Modificación de umbrales a efectos de aplicación de los procedimientos de contratación.






Artículo 16. Contratos de servicios sujetos a una regulación armonizada: umbral 




1. Están sujetos a regulación armonizada los contratos de servicios comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a las siguientes cantidades:

a) 130.000 euros, cuando los contratos hayan de ser adjudicados por la Administración General del Estado, sus organismos autónomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sin perjuicio de lo dispuesto para ciertos contratos de la categoría 5 y para los contratos de la categoría 8 del Anexo II en la letra b) de este artículo.

b) 200.000 euros, cuando los contratos hayan de adjudicarse por entes, organismos o entidades del sector público distintos a la Administración General del Estado, sus organismos autónomos o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, o cuando, aún siendo adjudicados por estos sujetos, se trate de contratos de la categoría 5 consistentes en servicios de difusión de emisiones de televisión y de radio, servicios de conexión o servicios integrados de telecomunicaciones, o contratos de la categoría 8, según se definen estas categorías en el Anexo II.

2. En el supuesto previsto en el artículo 88.7, cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida la compra de servicios iguale o supere los importes indicados en el apartado anterior, se aplicarán las normas de la regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los órganos de contratación podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a 80.000 euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos.



Concordancia normativa

Precedentes legislativos: Artículo 16 de la LCSP y Artículos 203 y 204 del TRLCAP

Modificación de Umbrales: Orden EHA/3479/2011. Artículo único. Modificación de umbrales a efectos de aplicación de los procedimientos de contratación.

Criterios

Juntas Consultivas

JCCAMEH Informe 2/2011. <El contrato de Seguro tiene la calificación de contrato de servicios, categoría 6, no pudiéndose aplicar el artículo 138.3 LCSP (154.3 TRLCSP) resultando de aplicación lo previsto en el artículo 310 LCSP (40 TRLCSP) si tal contrato se ha calificado previamente de contrato sujeto a regulación armonizada>.






Artículo 17. Contratos subvencionados sujetos a una regulación armonizada 




1. Son contratos subvencionados sujetos a una regulación armonizada los contratos de obras y los contratos de servicios definidos conforme a lo previsto en los artículos 6 y 10, respectivamente, que sean subvencionados, de forma directa y en más de un 50 por 100 de su importe, por entidades que tengan la consideración de poderes adjudicadores, siempre que pertenezcan a alguna de las categorías siguientes:

a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingeniería civil de la sección F, división 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Económicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construcción de hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administrativo, siempre que su valor estimado sea igual o superior a 5.000.000 euros.

b) Contratos de servicios vinculados a un contrato de obras de los definidos en la letra a), cuyo valor estimado sea igual o superior a 200.000 euros.

2. Las normas previstas para los contratos subvencionados se aplicarán a aquéllos celebrados por particulares o por entidades del sector público que no tengan la consideración de poderes adjudicadores, en conjunción, en este último caso, con las restantes disposiciones de esta Ley que les sean de aplicación. Cuando el contrato subvencionado se adjudique por entidades del sector público que tengan la consideración de poder adjudicador, se aplicarán las normas de contratación previstas para estas entidades, de acuerdo con su naturaleza, salvo la relativa a la determinación de la competencia para resolver el recurso especial en materia de contratación y para adoptar medidas cautelares en el procedimiento de adjudicación, que se regirá, en todo caso, por la regla establecida en el artículo 41.
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