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Este libro está dedicado a Pitu,

mi esposa..., por todo...





Introducción 



En el momento de comenzar la redacción del presente libro se cumplen tres años desde la publicación de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público. Han sido tres años muy prolíficos e intensos en el ámbito jurídico de la contratación pública. En este corto período ha dado tiempo a aprobar uno de los reglamentos de desarrollo, a experimentar dos profunda reformas (Ley 34/2010 y Ley 2/2011, de Economía Sostenible), pero sobre todo ha dado tiempo a generar corrientes de opinión y doctrina derivada de la experiencia aplicativa de la nueva ley.

La Ley 30/2007 surgió como respuesta a un mandato comunitario de transposición al ordenamiento jurídico español 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, suministros y servicios. Esta Directiva sustituye, refunde e introduce importantes cambios a las anteriores Directivas (92/50/CEE sobre contratos públicos de servicios, 93/36/CEE sobre contratos públicos de suministros, y 93/37/CEE sobre contratos públicos de obras).

Pero, además de cumplir con el imperativo comunitario, el legislador español aprovechó la ocasión para mejorar la legislación hasta ahora vigente y para superar ciertos problemas que la experiencia de aplicación había puesto de manifiesto.

La normativa anterior (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) tenía como rasgos esenciales de su arquitectura los siguientes:


	
- Regulaba el contrato de la Administración Pública: de la Administración General del Estado y de las demás Administraciones. 

	
- Se centraba en el contrato administrativo de la Administración Pública. 

	
- Las necesidades de regular la contratación de otros sujetos del sector público se resolvían mediante dos deficiencias técnicas importantes: por un lado, la extensión parcial de su regulación a ciertos contratos sujetos a la normativa comunitaria y, por otro, el sometimiento del resto de contratos del sector público a ciertos principios que debían regir su adjudicación, sin especificar en ningún caso cómo debía traducirse la aplicación de esos principios. 

	
- Su estructura era bipolar (desde la Ley 13/1995) con dos partes diferentes (libros): una parte general, integrada por normas aplicables a todos los contratos y una parte especial, que recogía las peculiaridades de los contratos administrativos típicos. 



La nueva ley es bien distinta y viene a resolver algunos de los grandes problemas derivados del régimen jurídico de los contratos del sector público. Principalmente y en la parte que nos afecta, la novedad más destacable es lo que un sector de la doctrina ha venido en denominar «regulación a la carta» y que viene a definir una característica peculiar de la nueva ley, ya que no sólo regula la forma de contratar de las Administraciones Públicas, sino que también se hace eco de la nueva realidad del sector público español compuesto por una pluralidad de entes de distinta naturaleza jurídica y que tiene como común denominador su pertenencia al sector público, de ahí el cambio de título experimentado por la propia Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, antes, y de Contratos del Sector Público, ahora.

Desde este punto de vista podemos dividir la ley en dos grandes bloques:

El primero estaría integrado por los Libros I, II, III, V, así como el nuevo Libro VI (ampliación operada por Ley 34/2010, de 5 de agosto, de reforma de las leyes 30/2007 y 31/2007), que incluyen normas que afectan tanto a las Administraciones Públicas como a los poderes adjudicadores que no tienen tal carácter, y afectan a ambos tipos de entes con independencia de la naturaleza jurídica pública o privada del contrato.

El segundo, compuesto por el libro IV que contiene las normas relativas a efectos, cumplimiento y extinción exclusivamente de los contratos administrativos y, por lo tanto, en principio, no resulta de aplicación para los entes cuyos contratos tienen carácter privado. Si bien esta afirmación no es categórica y resultará muy matizada en el correspondiente capítulo.

La ley reconoce, por tanto, la existencia de una serie de entidades diferentes a la propia administración y crea para ellas un sistema de contratación propio y diferenciado, inspirado en los mismos principios pero con una práctica diferente, dotada de algo más de flexibilidad y de mayor agilidad, la misma agilidad que justifica la creación de este tipo de entes.

La Ley de Contratos del Sector Público regula tres procedimientos diferentes, tres formas de contratar dependiendo en cuál de las tres categorías encuadremos a la entidad en cuestión:


	
- Poderes adjudicadores que son Administración Pública. 

	
- Poderes adjudicadores que no son Administración Pública. 

	
- Entidades del sector público que no son poderes adjudicadores. 



El presente manual se centra en el análisis del segundo grupo. Un tipo de entidades del sector público para las que la ley reserva un procedimiento de contratación sustancialmente diferente a los de la Administración Pública, y es voluntad de la ley que sean diferentes.

No obstante, a pesar de las facilidades dadas, en estos años se ha observado en ciertos poderes adjudicadores que no son Administración Pública una tendencia a igualar sus procedimientos a los de la administración, en un intento quizá desmedido por cumplir con la legalidad. Esto lo podemos considerar al fin y al cabo una alegalidad, en la medida que se está incumpliendo la ley por exceso, de igual forma que el que no la aplica.

La LCSP crea un nuevo sistema, porque se parte de principio jurídicos completamente diferentes: las Administraciones Públicas actúan como tales provistas de potestades públicas, las conocidas prerrogativas de la administración, que en el ámbito de la contratación pública alcanza un grado de aplicación evidente «interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés público, acordar su resolución y determinar los efectos de ésta» (art. 194).

Los entes públicos sometidos a Derecho privado no actúan provistos de tales prerrogativas, sino muy al contrario, deben actuar en un plano de igualdad con respecto a los contratistas, lo que hace que su relación jurídica nacida del contrato sea muy diferente en uno y otro caso. No pueden otorgarse a sí mismos esas prerrogativas que son otorgadas a los poderes públicos sólo y exclusivamente por la ley. Por lo que tratar de homogeneizar los procedimientos de contratación es jurídicamente inviable.

La tendencia descrita se viene observando tanto en el seno de las propias entidades, que en ataques de legalidad infinita se pasan y entran en la ilegalidad por la puerta situada en el otro extremo, como por las propias administraciones matrices, intentando dictar normas generales de obligado cumplimiento, tendentes a mermar el pequeño margen de autorregulación que la ley brinda a estas entidades a través de las Instrucciones de contratación.

El reconocimiento legal de que existen poderes adjudicadores que no son Administración Pública y que éstos constituyen una realidad y un modo de actuar diferentes es además una extrapolación directa de las disposiciones de la Directiva 2004/18/CE, art. 1.9, que hablan de los organismos de Derecho público que son cualquier organismo:


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

b) dotado de personalidad jurídica y

c) cuya actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho público, o bien cuya gestión se halle sometida a un control por parte de estos últimos, o bien cuyo órgano de administración, de dirección o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales más de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho público.



La definición transcrita, como se puede apreciar, difiere de lo que el ordenamiento jurídico español entiende por organismo de Derecho público y se aproxima a lo que la LCSP define por poder adjudicador.

La legislación a la carta, el diferente procedimiento establecido en función del tipo de entes es en ocasiones muy claro y la propia sistemática de la ley nos permite diferenciar a qué tipo de entes se refiere cada capítulo, por ejemplo en la fase de adjudicación de los contratos nos encontramos el siguiente esquema:

	 Título I. Adjudicación de los contratos 
	 Capítulo I. Adjudicación de los contratos de las Administraciones Públicas 

	 Capítulo II. Adjudicación de otros contratos del sector público 
	 Sección 1.ª Normas aplicables a los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administración Pública. 

	 Sección 2.ª Normas aplicables por otros entes, organismos y entidades del sector público. 










Otros muchos preceptos comienzan su enunciado delimitando su ámbito concreto de aplicación. De esta manera encontramos artículos que aluden de forma general a los contratos del sector público, en los que debemos entender afectados a todos los poderes adjudicadores, tengan o no la consideración de Administraciones Públicas, y otros en los que el sujeto son las Administraciones Públicas, o los contratos administrativos, o cualquier otra alusión directa o indirecta que parece restringir su ámbito de aplicación. Tampoco es así, ya que en unas ocasiones sí lleva implícita una restricción del ámbito del precepto y otras no. En este sentido haremos continua alusión a lo largo del presente manual a la exposición de motivos de la LCSP que en su apartado IV.1 in fine establece en este sentido que:

... el hecho de que se ponga el acento en la regulación de la contratación de las Administraciones Públicas, sometiéndola a disposiciones más detalladas que las que rigen para las entidades sujetas a la ley que no tienen este carácter (sobre todo en lo que se refiere a la celebración de contratos no sujetos a regulación armonizada) no significa que estas últimas no puedan hacer uso de determinadas técnicas de contratación o de figuras contractuales contempladas de modo expreso sólo en relación con aquéllas (subasta electrónica, contratos de colaboración o instrumentos para la racionalización de la contratación, por ejemplo) puesto que siempre será posible que sean incorporadas a las instrucciones internas de contratación que deben aprobar esas entidades o que se concluyan al amparo del principio de libertad de pactos.


Con lo que queda en tela de juicio toda la ley en cuanto a la limitación del ámbito de aplicación de cada uno de sus preceptos, ya que las técnicas y tipos contractuales expresado en la exposición de motivos, lo están a título de ejemplo, pudiendo haber más casos a lo largo del articulado.

De hecho, podemos decir a nuestro favor (del autor y de la editorial), que si toda la ley tuviera la sistemática tan clara como tiene el mencionado Título I del Libro III, de manera que cada una de las fases y cuestiones que son objeto de regulación se abordara así, no habría problemas y este libro no tendría sentido ni justificación. Pero ocurre que esto no es así; en la ley existen multitud de lagunas, imprecisiones y ambigüedades a las que ha sido necesario ir dándole solución a través de la incipiente jurisprudencia en la materia, los continuos informes y recomendaciones de las juntas consultivas de contratación administrativa estatal y autonómicas y, cómo no, la copiosa contribución de la doctrina intentando dar respuesta práctica y posicionar a las entidades instrumentales ante los numerosos problemas aplicativos de la ley. A todo este esfuerzo hay que unir el esfuerzo realizado por las propias entidades instrumentales que han intentado dar respuesta a las exigencias plateadas por la ley y reflejar el espíritu en sus instrucciones internas de contratación y en sus pliegos.

Esa contribución es la que justifica y a la vez legitima el presente libro. Hemos tenido que esperar tres años para poder reunir cierta experiencia aplicativa y poder contar con cierta documentación para poder construir un procedimiento que se encuentre legitimado por la ley y por la aplicación sin reparos de ningún tipo por las entidades instrumentales, que han ido superando en este sentido las auditorías de cumplimiento y el continuo control de legalidad al que están sometidas.

Pues bien, de todas esas fuentes se nutre el presente manual.

No queremos terminar esta introducción sin hacer una breve mención a las dos grandes reformas que ha experimentado la LCSP en sus tres años de vigencia: la Ley 34/2010 y la Ley 2/2011, de Economía Sostenible.

La Ley 34/2010, de 5 de agosto, es una ley de reforma ad hoc, que nace en cumplimiento del mandato comunitario establecido en la Directiva comunitaria 20007/66/CE. En el considerando cuarto de la citada directiva se expresa con claridad el motivo y esencia de la misma y por ende de la reforma operada por el legislador español:

Entre los puntos débiles detectados destaca, en particular, la ausencia de plazo que permita entablar un recurso eficaz entre la decisión de adjudicación de un contrato y la celebración de éste. Esto conduce en ocasiones a una firma muy acelerada del contrato por parte de los poderes adjudicadores y las entidades contratantes, que desean con ello hacer irreversibles las consecuencias de la decisión de adjudicación controvertida. A fin de poner remedio a esta deficiencia, que supone un serio obstáculo a la tutela judicial efectiva de los licitadores afectados, es decir, los que aún no han sido definitivamente excluidos, procede establecer un plazo suspensivo mínimo durante el cual se suspenda la celebración del contrato en cuestión, independientemente de que dicha celebración se produzca o no en el momento de la firma del contrato.


El principal objetivo de la reforma es, pues, la de reforzar los mecanismos y ampliar los supuestos en los que los licitadores tienen la posibilidad de impugnar los acuerdos adoptados por los poderes adjudicadores cuando entiendan que éstos han podido vulnerar sus derechos o intereses legítimos, delimitando dos posibles vías de recurso que quedan en manos de los interesados, la cuestión de nulidad para impugnar infracciones de carácter más formal o procedimental, y el recurso especial en materia de contratación, que iría más centrado en el fondo del asunto, en la decisión adoptada por el órgano de contratación de adjudicar un determinado contrato a un licitador en detrimento de otros.

La reforma afecta de manera casi exclusiva a los contratos sujetos a regulación armonizada y los contratos de servicio de la categoría 17 a 27 de cuantía superior a 193.000 euros, que son los contratos susceptibles de ser impugnados por la vía del recurso especial en materia de contratación, y objeto de la cuestión de nulidad, de la que pueden ser objeto los contratos SARA y todos los contratos de las Administraciones Públicas.

Por tanto, los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administración Pública se han visto obligados a adaptar sus procedimientos y normas de contratación en los procedimientos de contratos SARA, no tanto en el resto de contratos que se encuentran regulados por las instrucciones internas de contratación, que en principio no tienen por qué verse afectadas por la reforma. Y decimos en principio porque, como ya veremos en el presente manual, aunque la ley no lo exige sí resulta conveniente adoptar algunos cambios en las instrucciones para adaptarlas a este nuevo espíritu que incide en la garantía de transparencia e igualdad de la contratación pública en general.

Por su parte, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, tiene por finalidad introducir en nuestro ordenamiento jurídico las reformas estructurales necesarias para crear las condiciones que favorezcan un desarrollo económico sostenible, que se define en la propia ley como

«un patrón de crecimiento que concilie el desarrollo económico, social y ambiental en una economía productiva y competitiva, que favorezca el empleo de calidad, la igualdad de oportunidades y la cohesión social, y que garantice el respeto ambiental y el uso racional de los recursos naturales, de forma que permita satisfacer las necesidades de las generaciones presentes sin comprometer las posibilidades de las generaciones futuras para atender sus propias necesidades».


En la ley se abordan transversalmente y con alcance estructural muchos de los cambios que, con rango de ley, se consideran necesarios para incentivar y acelerar el desarrollo de una economía más competitiva, más innovadora, capaz tanto de renovar los sectores productivos tradicionales como de abrirse decididamente a las nuevas actividades demandantes de empleos estables y de calidad. De esta forma, se introducen modificaciones en normas tales como Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común; la Ley de Contratos del Sector Público; la Ley General Tributaria; la Ley General Presupuestaria, o la Ley de Bases del Régimen Local.

El ámbito de la contratación pública se aborda por una doble vía: por un lado, en el articulado de la ley (Capítulo V, arts. 37 y 38) introduciendo una serie de normas de carácter general relacionadas de forma directa con la contratación pública, en concreto se da impulso a la eficiencia en la contratación, se regulan los sistemas de financiación de la colaboración público-privada y se promueve el fomento de la contratación pública de actividades innovadoras. Como tales normas de carácter general, afecta de lleno a todos los poderes adjudicadores sea cual sea su carácter.

Además de estas normas destinadas directa y específicamente al ámbito de la contratación, existe otra serie de disposiciones que proclaman principios de actuación administrativa que afectan al ámbito de la contratación pública, en concreto el art. 32 establece el principio de sostenibilidad presupuestaria de las Administraciones Públicas, que se hace efectivo a través de una serie de medidas.

La segunda vía, es la reforma legislativa. En la Disposición Final decimosexta, se lleva a cabo la reforma de la Ley 30/2007. Es en este aspecto en el que centramos nuestra atención, pues es del que se derivan consecuencias jurídicas más profundas y directas para los poderes adjudicadores sin carácter de Administración Pública.

Por último, queremos decir que este manual tiene como objeto abarcar un ámbito geográfico estatal, destacando las normas y criterios doctrinales y jurisprudenciales aplicables a todos los poderes adjudicadores que se encuentran incluidos en el ámbito de la LCSP, ya que si bien la mayor parte de las disposiciones de la ley tienen el carácter de norma básica, las comunidades autónomas conservan capacidad de ordenación y autoorganización en materia de contratación, como es el caso del recientemente aprobado Decreto 39/2011, de 22 de febrero, por el que se establece la organización administrativa para la gestión de la contratación de la Administración de la Junta de Andalucía y sus entidades instrumentales y se regula el régimen de bienes y servicios homologados, publicado en el BOJA de 15 de marzo de 2011.

No obstante, las alusiones a los modos de actuar y soluciones interpretativas que han ido adoptando los órganos, tanto consultivos como de gestión, de las comunidades autónomas, en especial de la Comunidad Autónoma de Andalucía por una cuestión de proximidad del autor, serán constantes. No en vano son las comunidades autónomas uno de los grandes aplicadores de la ley y en todas sus opciones, considerando que cada una de ellas está contribuyendo desde la aplicación de las más diversas técnicas a enriquecer los sistemas y procedimientos de contratación y, por ende, los niveles de garantías y seguridad jurídica para los ciudadanos.






Entidades instrumentales y poderes adjudicadores 



I.  EL CONCEPTO DE SECTOR PÚBLICO A EFECTOS DE CONTRATACIÓN

Como ya hemos indicado en el capítulo anterior, la denominación de la ley de contratos ha evolucionado desde Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, del texto anterior, hasta Ley de Contratos del Sector Público vigente. El cambio es fiel reflejo de la evolución de los conceptos de Estado (y sector público) y del reconocimiento de que el término Estado no es equivalente al de Administración Pública, sino que muestra una configuración mucho más compleja, en la que se incardinan nuevos entes de distinto rango y de distinta naturaleza.

La ley relaciona en el art. 2 los entes, organismos y entidades que forman parte del denominado genéricamente, sector público y por ende, se encuentran en el ámbito de aplicación de la norma. Como vemos en el apartado a), la Administración Pública, que antes era el destinatario exclusivo de la ley, se convierte ahora en uno más de los sujetos a los que va dirigida:


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 ciento.

e) Los consorcios dotados de personalidad jurídica propia a los que se refieren el art. 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 ciento 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.



Dentro de toda esa relación de organismos distingue los que, además de pertenecer al sector público, tienen la consideración de Administración Pública (art. 4.2).


a) Los mencionados en las letras a) y b) del apartado anterior (la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración Local y las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social).

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.



Pero además de la delimitación del concepto de sector público y del de Administración Pública y la enumeración de las entidades y organismos que pertenecen a ambas categorías, la ley crea el novedoso concepto de poder adjudicador, que examinamos en el apartado siguiente.

II.  POR QUÉ HABLAMOS DE ENTIDADES INSTRUMENTALES

Centramos este capítulo en delimitar el ámbito subjetivo de aplicación de la LCSP y en saber de qué tipo de entidades estamos hablando cuando utilizamos el rocoso tecnicismo «poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Administración Pública».

En el presente libro nos hemos permitido utilizar la expresión «entidades instrumentales» para referirnos a los poderes adjudicadores que no son Administración Pública. Nos hemos tomado esa licencia contando como única y exclusiva excusa el fin literario de dotar a la obra de un título más digerible y descriptivo de sus intenciones, a costa de perder, sólo en el título, algo de rigor técnico.

Pero obviamente no podemos equiparar plenamente los conceptos de entidades instrumentales y poderes adjudicadores que no son Administración Pública. Cuando se describe el cuadro global de la Administración Pública en España, se suele distinguir entre Entes Públicos Principales (las llamadas Administraciones territoriales: estatal, autonómicas y locales) y los Entes Públicos Instrumentales. Se trata de una distinción doctrinal realizada partiendo de la experiencia evolutiva de la administración en los últimos años. De hecho, la ley básica en organización administrativa del Estado, la LOFAGE no realiza tal distinción.

Por su parte, las más recientes normas reguladoras de la organización administrativa a nivel autonómico sí se hacen eco de la corriente doctrinal, y distinguen una administración general de una administración instrumental, por ejemplo la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administración de la Junta de Andalucía, dedica el Capítulo III a las entidades instrumentales de la administración, en esa categoría se encuentran las agencias, las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector público.

Si tomamos la norma andaluza como referencia para distinguir los conceptos entidad instrumental y poder adjudicador sin carácter de Administración Pública, observamos que existen entes instrumentales que sí tienen el carácter de Administración Pública a efectos de su régimen de contratación, nos referimos a las denominadas agencias administrativas (antiguos organismos autónomos) y las agencias de régimen especial, en virtud de la reforma de la Ley 9/2007, operada por Decreto-Ley 5/2010, de 27 de julio, por el que se aprueban medidas urgentes en materia de reordenación del sector público. De las citadas agencias podemos decir que son entidades instrumentales de la administración sin un régimen de contratación especial, sino el común de las Administraciones Públicas, y el sometimiento a ese régimen común viene justificado en que a pesar de su carácter instrumental, la ley prevé la posibilidad de que ejerzan potestades administrativas, en todos los ámbitos de actuación entre otros la contratación.

Este predicado no se puede atribuir cuando el sujeto son los entes instrumentales sometidos a Derecho privado, aquellos que la legislación andaluza denomina entidades instrumentales privadas (sociedades y fundaciones del sector público). Siendo ese sometimiento a régimen jurídico privado el que imposibilita la atribución y el ejercicio de potestades y prerrogativas públicas y que en el ámbito de la contratación se sitúen estas entidades en un plano de igualdad con respecto a los ciudadanos.

Para que una determinada entidad del sector público además de estar sometida a la LCSP sea considerada poder adjudicador y se sitúe en la regulación prevista para tales tipos de entes, debe situarse en alguna de las siguientes circunstancias (art. 3.3):


	
• Ser una Administración Pública. 

	
• Ser un ente, organismo o entidad con personalidad jurídica propia que reúnan los siguientes requisitos: 
	
- Que hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de interés general. 

	
- Que esas actividades de interés general no tengan carácter industrial o mercantil. 

	
- Que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador 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. 





	
• Ser una asociación constituida por los entes, organismos y entidades mencionados en los apartados anteriores. 



Vemos, por tanto, que existen poderes adjudicadores que son Administración Pública y poderes adjudicadores sin tal cualidad, a los primeros va dirigida la totalidad de la ley y a los segundos una parte de ella, que constituirá el objeto central de análisis del presente manual.

Pero la delimitación exacta de cuándo nos encontramos ante un poder adjudicador (sin carácter de Administración Pública) sometido a régimen de contratación pública y cuándo no, ha sido una inagotable fuente de conflictos y ha dado más de un quebradero de cabeza a jueces y funcionarios. Los criterios delimitadores enumerados en la ley no son tan sencillos de apreciar como pudiera parecer.

Se trata de tres requisitos con carácter acumulativo, salvo el tercero de ellos que contiene tres criterios que constituyen indicios o presunciones de que la entidad en cuestión es controlada de hecho por una Administración Pública. En este caso basta con que se dé uno de esos tres criterios:

Que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador:


	
- Financien mayoritariamente su actividad. 

	
- Controlen su gestión. 

	
- Nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia. 



Existe una multitud de entidades que se encuentran situadas en la difusa frontera que separa el sometimiento del no sometimiento, pudiendo darse el caso incluso que un año estén sometidos y al año siguiente no, debido fundamentalmente al carácter coyuntural de los criterios que establece la ley para la delimitación, que provoca que tengamos que estudiar caso por caso cada uno de los entes.

Así, por ejemplo, traemos a colación el Informe 18/2008, de 27 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Andalucía sobre diversas cuestiones relativas al concepto de financiación mayoritaria, aplicado en este caso a las fundaciones del sector público andaluz, que viene a poner de manifiesto la posibilidad de que una determinada entidad tenga la consideración de poder adjudicador durante un ejercicio y el otro no, basando su conclusión en la interpretación del concepto de financiación mayoritaria de su actividad. El citado informe extrae las siguientes conclusiones:


1. El término «financiación mayoritaria», debe interpretarse en el sentido de que significa «más de la mitad».

2. 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.

3. 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.

4. Las fundaciones con personalidad jurídica, creadas para perseguir fines de interés general, no pertenecientes al sector público de la Comunidad Autónoma de Andalucía, y financiadas mayoritariamente en los términos expuestos en el informe, tienen la consideración de poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Administración Pública a los efectos de la LCSP, sujetándose para la adjudicación de los contratos a las previsiones que a tal efecto establece la LCSP.



Esta sorprendente interpretación de la ley que realiza el órgano consultivo andaluz, está basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia Europeo en este aspecto y la interpretación del derecho europeo, y admite la posibilidad de que la consideración de una entidad como poder adjudicado sea algo coyuntural que variará a lo largo de la vida de la entidad en función de cuál sea su esquema de financiación en cada momento. El mencionado informe realiza el siguiente razonamiento al respecto:


... aunque para determinar si una entidad puede calificarse de «entidad adjudicadora» en relación con la adjudicación de un contrato determinado es importante tener en cuenta la situación financiera exacta de dicha entidad, es preciso, no obstante, garantizar también cierto grado de previsibilidad al procedimiento correspondiente, habida cuenta de que la financiación de una entidad puede variar de un año para otro.

Aunque las Directivas guardan silencio sobre la cuestión de determinar qué período debe tomarse en consideración para calificar a un organismo de «entidad adjudicadora», sí contienen algunas disposiciones relativas a la publicación de anuncios indicativos periódicos, que pueden aportar datos útiles para responder a esta cuestión. De este modo, tanto la Directiva 92/50 como la Directiva 93/36 prevén expresamente que las entidades adjudicadoras deberán publicar los anuncios indicativos «lo antes posible después del inicio del ejercicio presupuestario», cuando el volumen total de contratos «que tengan previsto adjudicar durante los doce meses siguientes» sea igual o superior a 750.000 euros; en igual sentido se pronuncia la Directiva 2004/18/CE. Así pues, las citadas disposiciones implican que una entidad adjudicadora conserva este carácter durante doce meses a contar desde el inicio de cada ejercicio presupuestario.

Por consiguiente, la calificación de «entidad adjudicadora» 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 que se inicia el procedimiento de adjudicación de un contrato determinado.



Pero no sólo el requisito de la financiación ha sido objeto de pormenorizado estudio y análisis por parte del TJUE y otras instancias administrativas. Los tres requisitos acumulativos que ha de reunir una entidad para ser considerada poder adjudicador sin carácter de Administración Pública que aparecen enumerados en el art. 3.3 de la LCSP, han sido objeto de análisis y de continuos pronunciamientos que han ido sirviendo para matizar y aclarar el asunto. El esfuerzo no resulta baladí, ya que se intenta definir el régimen jurídico de una determinada entidad en un aspecto tan delicado como la contratación y la política de compras y suministros.

Así por ejemplo, respecto al primero de los requisitos, que hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de interés general, que utiliza como base un concepto jurídico indeterminado, podría plantearse la duda de si la entidad en cuestión tiene que dedicarse de manera exclusiva a la producción de esas actividades de interés general o puede realizar otras actividades que no tengan ese carácter, sin que por ello pierda su condición de poder adjudicador.

En este sentido el Tribunal de Justicia Europeo mantiene una postura clara en el sentido de admitir la compatibilidad de la realización de actividades de interés general con otras actividades. Este posicionamiento se pone de manifiesto en el asunto Mannesmann C-44/1996 (15-1-1998).


Seguidamente, hay que destacar que de las disposiciones del apartado 1 del art. 1 y del apartado 1 del art. 2 de la StDrG resulta que la ÖS fue creada 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 austríaco en sus observaciones escritas, tampoco es pertinente, puesto que la mencionada entidad sigue encargándose de las necesidades que está específicamente obligada a satisfacer.

En efecto, el requisito exigido en el primer guión del párrafo segundo de la letra b) del art. 1 de la Directiva, según el cual el organismo debe haber sido creado para satisfacer «específicamente» necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, no implica que esté únicamente encargado de satisfacer dichas necesidades.



Pero además de dedicarse a satisfacer necesidades de interés general, la ley añade el matiz de que esas actividades no tengan carácter industrial o mercantil, sin que la ley ni ninguna directiva europea, entren a definir ese concepto. Ante la citada laguna, el TJUE ha establecido criterios interpretativos al respecto en varias sentencias sobre el asunto, entre otras: Adolf Truley GmbH, C-373/00 (27-2-2003) o Korhonen, C-18/01 (22-5-2003):


«... constituyen necesidades de interés general que no tienen carácter industrial o mercantil, en el sentido el art. 1, letra b), de las Directivas comunitarias relativas a la coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos, 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».

«... En efecto, si el organismo opera en condiciones normales de mercado, tiene ánimo de lucro y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad, es poco probable que las necesidades que pretende satisfacer no tengan carácter industrial o mercantil. Además, en tal supuesto, la aplicación de las directivas comunitarias relativas a la coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos no sería preceptiva, puesto que un organismo que tenga ánimo de lucro y soporte los riesgos derivados de su actividad, normalmente no convocará una licitación para la adjudicación de un contrato en condiciones que no estén económicamente justificadas».



En un ámbito más doméstico, traemos a colación el Informe 7/2010, de 7 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Andalucía, sobre la consideración del Parque Tecnológico de Andalucía, S.A., como poder adjudicador sujeto a la Ley de Contratos del Sector Público. Se trata de una sociedad mercantil del sector público, de la que la Junta de Andalucía posee el 51% del capital; no obstante, obtiene el cien por cien de su financiación con ingresos de mercado y se encuentra sometida a las reglas de la libre competencia, lo que hace que se planteen serias dudas sobre el carácter de interés general de sus actividades y, por ende, sobre su consideración o no como poder adjudicador.


De los datos aportados por la entidad en su escrito de consulta se desprende que, no obstante ejercer su actividad en régimen de competencia (su financiación es un 100% con ingresos de mercado y soporta y adquiere las pérdidas o beneficios que conlleva su actividad sin que su accionariado venga obligado a cubrir sus pérdidas), su objeto social prioritario es la promoción y gestión del Parque Tecnológico de Andalucía en Málaga, estando tal objeto íntimamente unido a las finalidades de interés general perseguidas por las Administraciones Públicas participantes en su capital social. En este caso, tal y como propugna la jurisprudencia comunitaria, debe primar el dato teleológico de la actividad de interés general desarrollada por la entidad consultante, de la que el resto de actividades prestadas por ella como la promoción de terrenos, el alquiler de locales industriales, la enseñanza de formación, son meras actividades instrumentales para la consecución de aquélla. Por ello consideramos que la entidad Parque Tecnológico de Andalucía, S.A., ha sido creada específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tienen carácter industrial o mercantil.

... La entidad Parque Tecnológico de Andalucía, S.A., es una entidad que forma parte del sector público, por tanto, sometida al ámbito de aplicación de la LCSP, y se considera poder adjudicador, sujetándose en las contrataciones que realice a las previsiones que a tal efecto establece dicha ley.



A pesar de los esfuerzos y los avances que se han ido produciendo, este asunto sigue siendo una fuente inagotable de conflictos. Para mayor abundamiento remito al libro El ámbito de aplicación subjetiva de la Ley de Contratos del Sector Público. Claves para la clasificación de los poderes adjudicadores, de Francisco PLEITE GUADAMILLAS, Editorial LA LEY, año 2010.

III.  EL RÉGIMEN PECULIAR DE LOS ORGANISMOS PÚBLICOS DE INVESTIGACIÓN

Creemos oportuno detenernos en un análisis más profundo de la excepción del ámbito de aplicación contenida en el apartado 1.q) del art. 4 de la ley:

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.


Son muchas las entidades instrumentales de la administración que se dedican a la investigación y a la innovación y que se han visto de alguna manera reflejadas en esta excepción.

En principio debemos decir que al igual que todas las excepciones de aplicación de la LCSP, hay que tomarla con carácter restrictivo; en caso de duda, no debe operar la excepción.

El concepto «Organismo Público de Investigación» (OPI), que como se puede apreciar aparece expresado en la ley en letra mayúscula, se utiliza para referirse a una serie de organismos que tienen tal consideración; en ningún caso se trata de una expresión genérica bajo la cual quepan otros organismos de promoción o titularidad pública que se dediquen a la investigación. Los OPI que constituyen el ámbito subjetivo inicial de aplicación de esta excepción son:


	
- El Consejo Superior de Investigaciones Científicas. 

	
- El Centro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y Tecnoló-gicas. 

	
- El Instituto Geológico y Minero. 

	
- El Instituto Nacional de Técnica Aeroespacial. 

	
- El Instituto Nacional de Investigación y Tecnología Agraria y Alimentaria. 

	
- El Instituto Español de Oceanografía. 

	
- El Instituto de Salud Carlos III. 



Estos organismos tienen un régimen jurídico peculiar establecido en la Ley 13/1986, de 14 de abril de 1986, de Fomento y Coordinación General de la Investigación Científica y Técnica. Y éstos y no otros son los organismos que forman parte del ámbito sujetivo de la excepción del art. 4.1.q).

Pero la ley admite que la excepción se haga extensible a los «Organismos similares de las Comunidades Autónomas». Ésta es la cuestión más controvertida y que ha obligado a intervenir a los órganos consultivos.

En este sentido, traemos a colación el Informe 7/2008, de 10 de julio, sobre aplicación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público a la Fundación para la Investigación Biomédica del Hospital La Paz. Se trata de una fundación que reúne las condiciones que establece el art. 3.3.b) de la LCSP para ser considerado dentro del sector público como poder adjudicador, pero se plantea el pronunciamiento de la Junta Consultiva sobre su consideración como organismo de la Comunidad Autónoma de Madrid asimilado a los OPI y, por tanto, la admisibilidad de la excepción del art. 4.1.q). A este respecto:

Para responder a la primera cuestión planteada relativa a la posibilidad de asimilar la Fundación a un organismo público de investigación estatal, se debe analizar la regulación de ambos tipos de entidades, teniendo en cuenta que el art. 4.q) de la LCSP recoge como negocios excluidos del ámbito de la ley los contratos de servicios y suministros celebrados por organismos públicos de investigación estatales y los organismos similares de Comunidades Autónomas que tengan por objeto prestaciones o productos necesarios para la ejecución de proyectos.

El art. 13 de la Ley 13/1986, de 14 de abril, de Fomento y Coordinación de la Investigación Científica y Técnica (FCIC), relaciona los organismos públicos de investigación del Estado y dispone que se regirán por la citada ley, por su legislación especial y por la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE). La LOFAGE, en su art. 43, define los organismos públicos como aquellos creados bajo la dependencia y vinculación de la Administración General del Estado para realizar actividades que justifiquen su organización y desarrollo en régimen de descentralización funcional. Tienen personalidad jurídica diferenciada, patrimonio y tesorería propia, autonomía de gestión y en los términos de la ley y dentro de su esfera de competencia, les corresponden las potestades administrativas precisas para el cumplimiento de sus fines en los términos que prevean sus estatutos, salvo la potestad expropiatoria. En la clasificación de los organismos públicos que realiza el citado art. 43 se encuentran los organismos autónomos y las entidades públicas empresariales.

En el art. 15.2 de la FCIC se diferencia a estos organismos de investigación de las Fundaciones al disponer que aquéllos podrán suscribir convenios de colaboración con universidades, con fundaciones o con instituciones sin ánimo de lucro, tanto nacionales como extranjeras, para la ejecución y desarrollo de las actividades, entre las que cita: proyectos de investigación científica, desarrollo e innovación tecnológica, transferencia de conocimientos y de resultados científicos, creación, gestión o financiación de centros o unidades de investigación.

En el inventario de entes de Comunidades Autónomas creado por Acuerdo del Consejo de Política Fiscal y Financiera, de 10 de abril de 2003, publicado por Acuerdo de dicho Consejo, de 20 de febrero de 2007, aparecen en el inventario de la Comunidad de Madrid las Fundaciones para Investigación Biomédica como organismos diferenciados de los organismos autónomos, entes públicos, sociedades mercantiles, consorcios, u otras instituciones sin ánimo de lucro. Calificado como ente público aparece la Agencia de Formación, Investigación y Estudios Sanitarios.

Según se evidencia de las normas citadas y por la similitud que debe existir, como prevé el art. 4 q) de la LCSP, entre los organismos públicos de investigación del Estado y los de Comunidades Autónomas, estas fundaciones de las Comunidades Autónomas no deben encontrarse incluidas en el concepto de organismo público de investigación por tener otra naturaleza jurídica, no ejercer potestades públicas y estar reguladas por su normativa específica citada al inicio.

Todo ello sin perjuicio de que las fundaciones para la investigación biomédica de la Comunidad de Madrid, como se señala en el escrito de solicitud de informe, se consideren Organismo Público de Investigación a efectos de control y revisión de cuentas por parte de la Intervención, dado que el Decreto 40/1999, de 11 de marzo, por el que se determinan las normas contables aplicables a las fundaciones de la Comunidad de Madrid, dispone que las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad aprobadas por Real Decreto 776/1998, de 30 de abril, a las entidades sin fines lucrativos serán de aplicación obligatoria a las fundaciones de competencia de la Comunidad de Madrid, así como las normas de información presupuestaria aprobadas también por dicho Real Decreto serán de aplicación obligatoria a las fundaciones que por ley estén obligadas a auditarse.

En consecuencia, se entiende que los contratos que celebre la Fundación para la Investigación Biomédica del Hospital Universitario La Paz, no se consideran incluidos entre los previstos en el supuesto del art. 4.1.q) de la LCSP y por ello no están excluidos del ámbito de aplicación de la LCSP.

En sentido contrario se podría admitir la posibilidad de encontrarnos ante una entidad asimilada a los OPI en el ámbito de la Comunidad Autónoma de Andalucía, cuya Ley 16/2007, de 3 de diciembre, Andaluza de la Ciencia y el Conocimiento, que establece la estructura del Sistema Andaluz del Conocimiento y relaciona los agentes que participan en el mismo, entre los cuales se encuentran los Organismos Públicos de Investigación y que además cuenta con un registro especial y un procedimiento para inscribirse como tales, establecido en el Decreto 254/2009.

Pero además de delimitar el ámbito subjetivo de aplicación de la excepción, la ley también delimita criterios objetivos, ya que sólo opera la excepción en caso que se trate de contratos de servicios y suministros. Además, es preciso que esos contratos tengan por objeto prestaciones o productos necesarios para la ejecución de proyectos de investigación, desarrollo e innovación tecnológica, siempre que concurran dos circunstancias:


	
- Que la obtención de resultados de esos proyectos esté ligada a retornos científicos susceptibles de incorporarse al tráfico jurídico. 

	
- Que la realización del proyecto en cuestión haya sido encomendada al OPI en un procedimiento de concurrencia competitiva. 



Por tanto, y en resumen, nos encontramos ante una excepción muy restrictiva que opera en casos muy concretos y para muy contados organismos.

IV.  ALGUNOS DATOS

Acudimos al Inventario de Entes de Sector Público que anualmente confecciona la Intervención General de la Administración del Estado, por acuerdo del Consejo de Política Fiscal y Financiera de 20 de febrero de 2007. Según los datos del citado inventario la situación a finales de 2006, era la siguiente:


	
- Estado: 
	 222 sociedades mercantiles, 

	 70 organismos autónomos estatales, 

	 55 fundaciones, 

	 51 entidades de Derecho público, 

	 14 entidades públicas empresariales. 

	 Participa en el capital de 488 empresas y de 14 fundaciones. 





	
- Comunidades autónomas: 
	 495 sociedades mercantiles, 

	 503 consorcios, 

	 225 fundaciones, 

	 172 entes públicos, 

	 163 organismo autónomos. 





	
- Corporaciones locales: 
	 1.369 sociedades mercantiles, 

	 1.610 organismos administrativos, 

	 1.014 consorcios, 

	 998 mancomunidades, 

	 475 asociaciones, 

	 260 fundaciones, 

	 155 organismos autónomos. 







Lo que arroja la nada despreciable cifra de 7.851 entidades instrumentales si sumamos todas las Administraciones territoriales españolas.

Es posible que la actual coyuntura económica del Estado haya traído como consecuencia una drástica reducción del número de entidades, que de cualquier forma sigue teniendo una enorme importancia.

El dato numérico aportado nos puede ayudar a hacernos una idea de que el régimen jurídico especial de contratación de estas entidades y que tratamos de examinar en el presente libro, reviste una enorme importancia económica y cuantitativa a todos los niveles.






Elementos esenciales del contrato 



Podemos definir el término «contrato» como un acuerdo entre partes del que nacen obligaciones recíprocas y para el que, dada su trascendencia social y económica, la ley establece unas normas y unas consecuencias jurídicas.

Con carácter previo al estudio de los elementos esenciales de los contratos del sector público, conviene analizar cuáles son los elementos esenciales que han de integrar todo contrato, de tal manera que si faltare alguno de estos elementos no podría existir el contrato; nos referimos al sujeto, objeto y causa.


	
- Sujeto, cada una de las partes contratantes, que han de estar perfectamente identificadas y que desde el momento de la perfección del contrato se constituyen en titulares de derechos y obligaciones recíprocos. 

	
- Objeto, constituido por las obligaciones recíprocas que nacen del contrato. Pueden consistir en obligaciones de dar, de hacer, de no hacer, etc. En todo caso han de ser obligaciones reales, lícitas y determinadas o susceptibles de determinación. 

	
- Causa, consistente en la finalidad que se persigue con el contrato y las circunstancias que motivan su nacimiento o, dicho de otro modo, el interés que se tiene en recibir la contraprestación de la otra parte, cuya concreción puede resultar necesaria para determinar la naturaleza del contrato y, por tanto, su normativa reguladora. 



Existe un cuarto elemento de los contratos que en determinadas circunstancias se considera esencial y en otras no, nos referimos a la forma, que constituye un elemento esencial en los denominados contratos solemnes o formales, para los que el Código Civil exige, bien su formalización en escritura pública, o bien, la entrega de la cosa que constituya su objeto.

Es necesario en este punto realizar una importante aclaración conceptual, ya que no debemos confundir elementos esenciales del contrato, con condiciones esenciales del contrato: los elementos del contrato son los que hemos descrito, además de los esenciales pueden existir otros elementos, pero su concurrencia no constituye un requisito para la propia existencia del contrato. Por su parte, las condiciones esenciales (expresión utilizada en el art. 202, regulador de la modificación de los contratos «estas modificaciones no podrán afectar a las condiciones esenciales del contrato») es un concepto genérico que no se puede aplicar horizontalmente a todos los contratos, sino que dependerá de lo que cada uno considere como condición esencial.

La Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, en su Informe 43/2008, de 28 de julio, respecto qué debe entenderse por condiciones esenciales, establece que se trata de un concepto jurídico indeterminado del que no se puede hacer un enunciado general de cuáles son las condiciones del contrato que deben tener tal carácter y que se hace necesario analizar el concepto en cada caso.


... La redacción empleada por el legislador en este precepto pone de manifiesto de manera clara que la expresión «condiciones esenciales del contrato» es uno de los denominados conceptos jurídicos indeterminados cuya determinación, como acertadamente dice en su consulta la Intervención General, resulta difícil de hacer...

... En realidad, lo que ocurre es que la propia esencia de la figura del «concepto jurídico indeterminado» supone la necesidad de hacer una valoración de los supuestos en cada caso concreto a fin de determinar si pueden considerarse incluidos o no dentro del mismo...

... La determinación apriorística de en qué supuestos debe considerarse que una modificación contractual afecta a condiciones esenciales de la contratación sólo puede hacerse a la vista de las circunstancias propias de cada caso. Ello debe entenderse sin perjuicio de que se deba tener en consideración el principio de que son esenciales «aquellas estipulaciones que de haber figurado en el anuncio de licitación o en los pliegos, hubieran permitido presentar a los licitadores una oferta sustancialmente diferente»...



El esquema planteado es el que vamos a seguir en el presente capítulo para examinar los elementos esenciales de los contratos del sector público.

I.  SUJETOS

Como en todo contrato y por la propia naturaleza de la institución, en los contratos del sector público hay dos partes: la parte contratante, que debe ser una entidad de las citadas en el art. 3, y la parte contratada, el empresario, sea persona física o jurídica, español o extranjero que tenga plena capacidad de obrar, no esté incurso en prohibición de contratar y acredite su solvencia económica, financiera y técnica o profesional (art. 43).

1.  Parte contratante

Como hemos dicho debe ser uno de los entes, organismos y entidades relacionados en el art. 3. Es, por tanto, la actuación de una de estas entidades como parte contratante la que otorga la naturaleza jurídica de contrato público sometido a la LCSP, no la actuación como parte contratada, que como veremos en el apartado correspondiente es también una posibilidad muy extendida.

La representación de los entes, organismos y entidades del sector público en materia contractual corresponde a los órganos de contratación, unipersonales o colegiados que, en virtud de norma legal o reglamentaria o disposición estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en su nombre.

Los órganos de contratación podrán delegar o desconcentrar sus competencias y facultades en esta materia con cumplimiento de las normas y formalidades aplicables en cada caso para la delegación o desconcentración de competencias, en el caso de que se trate de órganos administrativos, o para el otorgamiento de poderes, cuando se trate de órganos societarios o de una fundación. Esta última es la figura habitual de los poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Administración Pública.

De hecho, el otorgamiento de poderes a favor del presidente o más comúnmente del gerente o director, es una práctica generalizada. Ese otorgamiento debe hacerse por acuerdo del órgano que tenga atribuida la facultad originaria de contratar válidamente constituido y por elevación a documento público del acuerdo que se adopte.

La ley distingue entre el órgano de contratación, que, como acabamos de ver, es el órgano o persona con capacidad para obligarse en nombre de la fundación, y el responsable del contrato, que es una persona física o jurídica, vinculada al ente contratante o ajena a él, designada por el órgano de contratación, a quien corresponde supervisar su ejecución y adoptar las decisiones y dictar instrucciones que aseguren la correcta realización de la prestación pactada. Se entiende que se debe designar un responsable, si lo hubiere, por cada contrato que se celebre. Si su competencia se extendiera a una pluralidad indeterminada de contratos, estaríamos ante una subdelegación o ante el otorgamiento de un poder general.

2.  Parte contratada

Se entiende aplicable a los poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Administración Pública todo lo dispuesto en el Capítulo II del Título II, relativo a las condiciones que debe reunir la parte contratada para contratar con el sector público: condiciones de aptitud (art. 43), empresas comunitarias (art. 44), condiciones especiales de compatibilidad (art. 45), normas especiales sobre capacidad (arts. 46 a 48), prohibiciones de contratar (arts. 49 y 50), condiciones de solvencia (arts. 51 a 53), acreditación de la capacidad de obrar (art. 61) y la forma de probar la no concurrencia de una prohibición de contratar (art. 62).

Por tanto, en nuestro caso, los cuatro requisitos de aptitud exigibles a los contratistas son:


	
- Contar con capacidad de obrar. 

	
- No estar incursos en una prohibición de contratar. 

	
- Acreditar la solvencia económica, financiera y técnica o profesional. 

	
- Contar con la habilitación empresarial o profesional correspondiente. 



Es importante destacar que todas estas exigencias de aptitud, capacidad, compatibilidad, no estar incurso en prohibición de contratar, son exigibles con carácter general en la contratación del sector público; esto es, a todos los organismos y, lo que a veces se olvida, todos los contratos, sea cual sea su cuantía y el procedimiento seguido para su adjudicación. Esto implica que también en los contratos menores y en los procedimientos restringidos o negociados, se debe exigir la acreditación de los requisitos previos. Pueden ser nulos los contratos formalizados con empresas que no cumplan con las exigencias de aptitud y capacidad establecidas en la ley.

En este sentido se pronuncia la Junta Consultiva de Contratación Administrativa en su Informe 1/2009, de 25 de septiembre de 2009, que afirma respecto a la cuestión planteada por la Diputación Provincial de Almería, sobre si es exigible en el caso de los contratos menores el requisito de aptitud consistente en que los contratistas no se encuentren incursos en prohibición de contratar:


«El fundamento para plantear esta cuestión se encuentra en el hecho de que el art. 122.3 de la Ley de Contratos del Sector Público indica que los contratos menores podrán adjudicarse directamente a cualquier empresario con capacidad de obrar y que cuente con la habilitación profesional necesaria para realizar la prestación». Parece desprenderse de este precepto que no es necesario exigir más requisitos que los de tener capacidad de obrar y título habilitante. Quedarían excluidos, por tanto, los relativos a la solvencia económica o financiera y técnica o profesional por una parte y por otra la exigencia de no estar incurso en prohibición de contratar.

Sin embargo, esta afirmación debe considerarse incompatible con la rotundidad empleada por el art. 43.1 de la ley al señalar cuáles son los requisitos de aptitud para contratar. De conformidad con él «sólo podrán contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibición de contratar, y acrediten su solvencia económica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que así lo exija esta ley, se encuentren debidamente clasificadas».

Para que el supuesto contemplado en el art. 122.3 pudiera considerarse exceptuado de los términos tajantes de este precepto sería preciso, cuando menos, que lo dijera expresamente. Ha de tenerse en cuenta a este respecto que la finalidad del art. 122.3 no es establecer los requisitos que debe reunir el adjudicatario de los contratos menores, sino el hecho de que éstos pueden adjudicarse directamente sin necesidad de observar los requisitos formales establecidos para los restantes procedimientos de adjudicación, que este mismo artículo contempla en sus otros apartados.

La limitación de exigencia de requisitos de aptitud a la capacidad de obrar y al título habilitante ha de entenderse en el sentido de que no es preciso acreditar documentalmente más que la una y el otro. Sin embargo, evidentemente, si la empresa adjudicataria se encuentra en prohibición de contratar y esta circunstancia es del conocimiento del órgano de contratación debe ser tenida en cuenta.



En cuanto a los medios para acreditar la solvencia, en el ámbito de nuestros poderes adjudicadores es objeto de una doble regulación: el art. 63.3 de la ley establece que en los contratos que no estén sujetos a regulación armonizada, se podrán admitir otros medios de acreditar la solvencia distintos a los previstos en los arts. 64 a 68. Del tenor literal del citado artículo se deduce que en los contratos sujetos a regulación armonizada tan sólo se podrá acreditar la solvencia económica, financiera y técnica por los medios previstos en la ley.

La subsección 5.ª (arts. 54 a 60) reguladora de la clasificación de las empresas, se ciñe al ámbito de los contratos de las Administraciones Públicas, ya que el primer artículo dedicado al tema (art. 54), abre diciendo:

«Para contratar con las Administraciones Públicas la ejecución de contratos de (...) será requisito indispensable que el empresario se encuentre debidamente clasificado» .


La exigencia de clasificación es potestativa para el resto de entidades del sector público y pueden exigirla si lo estiman oportuno para definir las condiciones de solvencia requeridas en las licitaciones que convoquen (art. 54.5). Tal posibilidad debe venir expresamente recogida en las instrucciones internas de contratación y en los correspondientes pliegos. En el supuesto que opten por la exigencia de clasificación, además de lo dispuesto en la ley en este asunto, les será también de aplicación el Capítulo I del 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.

La LCSP prevé un requisito específico de capacidad (art. 46) exigible a las personas jurídicas, según el cual sólo podrán ser adjudicatarias de contratos aquellas cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ámbito de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean propios. Con esta premisa la ley trata de evitar la presentación de ofertas a través de intermediarios, que encarezcan el precio final de la obra, el bien o el servicio. Es una cuestión que tienen que tener presente los órganos de valoración a través de la verificación de la escritura de constitución de la entidad y la comprobación de que exista una relación directa e inequívoca entre el objeto social de la entidad y el objeto del contrato.

Entendemos aplicable a los poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Administración Pública, a pesar de su ubicación, las previsiones de la LCSP en su art. 133 para el supuesto que se produzca la fusión o escisión de una empresa licitadora en plena tramitación de un procedimiento

Si durante la tramitación de un procedimiento y antes de la adjudicación se produjese la extinción de la personalidad jurídica de una empresa licitadora o candidata por fusión, escisión o por la transmisión de su patrimonio empresarial, le sucederá en su posición en el procedimiento las sociedades absorbentes, las resultantes de la fusión, las beneficiarias de la escisión o las adquirentes del patrimonio o de la correspondiente rama de actividad, siempre que reúna las condiciones de capacidad y ausencia de prohibiciones de contratar y acredite su solvencia y clasificación en las condiciones exigidas en el pliego de cláusulas administrativas particulares para poder participar en el procedimiento de adjudicación.


Por último debemos hacer referencia en este apartado dedicado a la parte contratada a la regulación de un aspecto introducido por la Ley de Economía Sostenible que en el texto original no era objeto de regulación, se trata de la sucesión en la persona del contratista durante la vigencia de un contrato ya adjudicado.

El art. 133 de la ley, originalmente dedicado a esta cuestión, resultaba insuficiente ya que, como hemos visto, sólo regula el supuesto de sucesión de procedimiento, es decir, el supuesto en que se produjese la extinción de la personalidad jurídica de una empresa licitadora o candidata por fusión, escisión o por la transmisión de su patrimonio durante la tramitación de un procedimiento y antes de la adjudicación.

Por otro lado, dada su ubicación en la ley (Capítulo I del Título I del Libro III) se trataba de una regulación aplicable exclusivamente al ámbito de las Administraciones Públicas.

Al objeto de completar la regulación de este importante aspecto, la Ley de Economía Sostenible incluye un nuevo capítulo (el quinto) en el Título II del Libro Primero, y por su ubicación en el libro dedicado a la configuración general de la contratación del sector público y elementos estructurales de los contratos, hemos de considerar este aspecto aplicable a los poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Administración Pública:


Art. 73 bis. Supuestos de sucesión del contratista.

En los casos de fusión de empresas en los que participe la sociedad contratista, continuará el contrato vigente con la entidad absorbente o con la resultante de la fusión, que quedará subrogada en todos los derechos y obligaciones dimanantes del mismo. Igualmente, en los supuestos de escisión, aportación o transmisión de empresas o ramas de actividad de las mismas, continuará el contrato con la entidad a la que se atribuya el contrato, que quedará subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que tenga la solvencia exigida al acordarse la adjudicación o que las diversas sociedades beneficiarias de las mencionadas operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el patrimonio, empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente con aquélla de la ejecución del contrato. Si no pudiese producirse la subrogación por no reunir la entidad a la que se atribuya el contrato las condiciones de solvencia necesarias se resolverá el contrato, considerándose a todos los efectos como un supuesto de resolución por culpa del adjudicatario.



3.  Las entidades del sector público como parte contratada. Contratos domésticos o «in house providing»

El aspecto que merece un análisis más pausado en relación a las partes de los contratos públicos, es la posibilidad que los poderes adjudicadores que venimos analizando, desde la perspectiva de parte contratante, se conviertan en parte contratada y en prestadora de servicios para otros organismos y entidades de la misma o de otra administración.

En el supuesto que la entidad preste servicio para la administración de la que depende nos encontraríamos ante la teoría del «house providing» o medio propio. Pero también cabe la posibilidad que nuestros poderes adjudicadores contraten y/o participen en licitaciones convocadas por otros órganos de contratación del sector público, de la misma o de distinta administración. Ésa es la distinción que marca la sistemática del presente apartado.

3.1.  Contratos «in house providing»

El art. 4 de la ley establece los contratos y negocios excluidos de su ámbito de aplicación. El apartado m) recoge los siguientes:

Los negocios jurídicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo señalado en el art. 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 arts. 121.1 y 174.


Se trata de la proclamación legal de una tendencia jurisprudencial y doctrinal muy desarrollada en Europa, la teoría del «house providing» o medio propio. El reproducido apartado m) del art. 4, establece el término entidad que tenga atribuida la condición de medio propio y servicio técnico, y las consecuencias derivadas de ostentar tal categoría: la exclusión de ese negocio o relación jurídica del ámbito de la LCSP.

La teoría del «house providing» se basa en entender que esa relación jurídica no es una relación contractual sino instrumental. La administración que encarga a su entidad dependiente la ejecución de una determinada actuación, está actuando por sí misma con sus propios medios. Tal relación carece de los elementos esenciales fijados en la teoría general de las obligaciones y de los contratos del derecho común, consistente en un acuerdo de voluntades entre dos partes y por eso no hay contrato, y consecuentemente opera la inaplicabilidad de la LCSP. Cualquier desviación que se produzca sobre la base de esa presunción de instrumentalidad y de no relación contractual, jugaría en contra de la teoría aplicada.

De esta manera se siguen discutiendo muchos aspectos, tales como si el ente que recibe el encargo debe emitir una factura por la prestación del servicio, una vez haya concluido el trabajo realizado para la entidad encomendante. La emisión de una factura implicaría que ha existido una prestación de servicio y que esa prestación la ha llevado a cabo un tercero para la administración contratante, por tanto, se niega la instrumentalidad. Otros sectores (lógicamente, entre ellos la Administración tributaria, por aquello del IVA) abogan por la compatibilidad de la emisión de una factura con los principios básicos de la teoría del medio propio.

El art. 24.6 establece los elementos que deben estar presentes en esa relación entre un determinado organismo y su entidad instrumental para entender que ésta ostenta la condición de medio propio o servicio técnico respecto de aquél. Se trata de elementos incorporados a la ley directamente desde una sentencia mítica del Tribunal de Justicia Europeo, la Sentencia Teckal (asunto C-107/1998) de 18-11-1999.


A los efectos previstos en este artículo y en el art. 4.1.n), los entes, organismos y entidades del sector público podrán ser considerados medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad cuando éstos ostenten sobre los mismos un control análogo al que pueden ejercer sobre sus propios servicios. Si se trata de sociedades, además, la totalidad de su capital tendrá que ser de titularidad pública.

En todo caso, se entenderá que los poderes adjudicadores ostentan sobre un ente, organismo o entidad un control análogo al que tienen sobre sus propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestión que sean de ejecución obligatoria para ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante y cuya retribución se fije por referencia a tarifas aprobadas por la entidad pública de la que dependan.

La condición de medio propio y servicio técnico de las entidades que cumplan los criterios mencionados en este apartado deberá reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, que deberán determinar las entidades respecto de las cuales tienen esta condición y precisar el régimen de las encomiendas que se les puedan conferir o las condiciones en que podrán adjudicárseles contratos, y determinará para ellas la imposibilidad de participar en licitaciones públicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios, sin perjuicio de que, cuando no concurra ningún licitador, pueda encargárseles la ejecución de la prestación objeto de las mismas.



Pero veamos uno por uno los requisitos concurrentes que la ley exige para determinar si un determinado ente, organismo o entidad ostenta la condición de medio propio:

1.º Un determinado ente, organismo o entidad podrá ser considerada medio propio y servicio técnico de otro poder adjudicador cuando éste ostente sobre aquél un control análogo al que pueda ejercer sobre sus propios servicios.

El control análogo es un concepto jurídico indeterminado de profusa interpretación jurisprudencial en el ámbito europeo y supone el aspecto más controvertido y problemático de la teoría del «house providing», precisamente por el alto grado de ambigüedad e indeterminación. De ahí que no se pueda realizar una afirmación apriorística categórica de cuándo nos encontramos ante esta situación y se haga necesario estudiar caso por caso.

Uno de los criterios más utilizados por la jurisprudencia para trazar la frontera del control análogo es la de la composición del capital o del fondo inicial de la entidad de que se trate, entendiendo que debe estar compuesto al cien por cien por capital público, de ahí que sistemáticamente niegue la cualidad de medio propio a las sociedades de economía mixta, en las que participe capital privado. Esa negación sistemática ha tenido incluso reflejo en la propia ley, que incluye una presunción iuris et de iure:

«Si se trata de sociedades, además, la totalidad de su capital tendrá que ser de titularidad pública».


Con esta presunción, el legislador entiende que una sociedad en que participe capital privado, por mínima que sea esa participación, jamás puede tener la consideración de medio propio respecto del poder adjudicador del que dependa, porque jamás podrá darse la premisa de que exista un control análogo.
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