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Abreviaturas 





	AECT
	Agrupación Europea de Cooperación Territorial



	AIE
	Agrupación de Interés Económico



	BOE
	Boletín Oficial del Estado



	CC
	Código Civil



	CCo
	Código de Comercio



	CC.AA.
	Comunidades Autónomas



	CE
	Constitución Española



	CECA
	Comunidad Económica del Carbón y del Acero



	CEE
	Comunidad Económica Europea



	CES
	Comité Económico y Social (Ahora CESE)



	CESE
	Comité Económico y Social Europeo



	CNAE
	Clasificación Nacional de Actividades Económicas (RD 475/2007 de 13 de abril, acomodada a NACE —Clasificación Europea de Actividades Económicas—)



	CNDUMI
	Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional



	COE
	Consejo de Estado



	CPC
	Clasificación central de productos de las Naciones Unidas



	CPV
	Vocabulario común de los contratos públicos



	DA
	Disposición Adicional



	DCE
	Documento de calificación empresarial (RD 3008/1978 de 27 de octubre, BOE 23 de diciembre de 2008)



	DD
	Disposición derogatoria



	DF
	Disposición Final



	DT
	Disposición transitoria



	DEG
	Derecho especial de giro



	DGPE
	Dirección General del Patrimonio del Estado



	DOCE
	Diario Oficial de la Comunidad Europea



	DOUE
	Diario Oficial de la Unión Europea



	EMAS
	Sistema comunitario de gestión y acreditación medioambientales



	ET
	Estatuto de los Trabajadores (RDL 1/1995, de 24 de enero)



	IGAE
	Intervención General de la Administración del Estado



	IPREM
	Indicador público de rentas de efectos múltiples (RDL 3/2004, de 25 de junio)



	JCCA
	Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado



	LBRL
	Ley de Bases de Régimen Local (Ley 7/1985, de 2 de abril)



	LCAP
	Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (RDL 2/2000, de 16 de junio)



	LCSE
	Ley de contratos sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios públicos (Ley 31/2007, de 30 de octubre)



	LCSP
	Ley de Contratos del sector público (Ley 30/2007, de 30 de octubre)



	LDC
	Ley de Defensa de la Competencia (Ley 15/2007, de 3 de julio)



	LDG
	Ley del Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre)



	LEC
	Ley de Enjuiciamiento Civil (Ley 1/2000, de 7 de enero)



	LES
	Ley de Economía Sostenible (Ley 2/2011, de 4 de marzo)



	LGP
	Ley General Presupuestaria (Ley 47/2003, de 26 de noviembre)



	LGSS
	Ley General de la Seguridad Social (RDLe 1/1994, de 20 de junio)



	LGT
	Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre)



	LJCA
	Ley de la jurisdicción contencioso-administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio)



	LOFAGE
	Ley de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (Ley 6/1997, de 14 de abril)



	LOPD
	Ley Orgánica de Protección de Datos de carácter personal (Ley 15/1999, de 13 de diciembre)



	LPAP
	Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas (Ley 33/2003, de 3 de noviembre)



	LRJAP
	Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (Ley 30/1992, de 26 de noviembre)



	LSC
	Ley de Sociedades de Capital (RDLeg. 1/2010 de 2 de julio)



	NACE
	Clasificación Europea de Actividades Económicas



	OIT
	Organización Internacional del Trabajo



	R.º
	Recurso



	RCAP
	Reglamento General de contratos de las Administraciones Públicas (Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre)



	RD
	Real Decreto



	RDL
	Real Decreto Ley



	RDLeg.
	Real Decreto Legislativo



	RGR
	Reglamento General de Recaudación (RD 939/2005, de 29 de julio)



	RPLC
	
RD 817/2009, de 8 de mayo —Reglamento parcial—



	SAN
	Sentencia de la Audiencia Nacional



	SAP
	Sentencia de la Audiencia Provincial



	STC
	Sentencia del Tribunal Constitucional



	STG
	Sentencia del Tribunal General



	STS
	Sentencia del Tribunal Supremo



	STSJ
	Sentencia del Tribunal Superior de Justicia



	STJCE
	Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas



	STPICE
	Sentencia del Tribunal de Justicia de Primera Instancia de las Comunidades Europeas



	TJCE
	Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas



	TJUE
	Tribunal de Justicia de la Unión Europea



	TS
	Tribunal Supremo



	TCE
	Tratado de la Comunidad Económica Europea (firmado en Roma el 25 de marzo de 1957; modificado por el Tratado de Lisboa de 13-12-2007 —BOE 27-11-09—)



	TFUE
	Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (Título que sustituye al del TCE, conforme al art. 2 del Tratado de Lisboa)



	TUE
	Tratado de la Unión Europea (firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992; modificado por el Tratado de Lisboa —BOE 27-11-09—)



	URCB
	Reglas Uniformes para fianzas contractuales de la Cámara de Comercio Internacional, adoptadas por las Naciones Unidas









Los contratos del sector público 



1.  INTRODUCCIÓN

El contrato constituye fuente de obligaciones entre las partes y representa la voluntad de crear un vínculo jurídico a partir de un interés coincidente. Como fuente de obligaciones, el Código Civil establece en su art. 1089 que las obligaciones nacen, entre otros, de la Ley, de los contratos y de los cuasi contratos; el contrato que constituye fuente esencial, existe según precisa el art. 1254 del citado Código, desde que una o varias personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algún servicio.

El principio de la autonomía de la voluntad es el fundamento y eje de la contratación, otorgando a las partes un amplio margen de actuación para determinar el contenido de las obligaciones y sus efectos. El Código Civil en su art. 1255 dispone: los contratantes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público. Sin embargo, la evolución social por un lado, y el propio crecimiento del Estado, por otro, han venido demandando la intervención de los poderes públicos, cuyo intervencionismo se ha traducido en una pérdida de las vigencias clásicas y fundamentales, fijando contenidos imperativos en los contratos al margen de la libertad de las partes y con fundamento en el interés de la comunidad y en el restablecimiento del principio de igualdad, en la medida que tal equilibrio pueda entenderse infringido en situaciones en la que una de las partes ostenta una posición dominante.

De este modo, junto a razones de orden técnico surgen estas motivaciones de orden social que legitiman a los poderes públicos a invertir la relación contractual, para fijar el contenido mínimo de los contratos, el establecimiento de condiciones generales de contratación, o la declaración de nulidad de determinadas cláusulas, en contra, incluso, de la propia voluntad de los contratantes. Tal es el caso de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de Contratación, que en su Exposición de Motivos señala:

La protección de la igualdad de los contratantes es presupuesto necesario de la justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de los imperativos de la política jurídica en el ámbito de la actividad económica. Por ello la Ley pretende proteger los legítimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual.


Se pretende así distinguir lo que son cláusulas abusivas de lo que son condiciones generales de contratación.

Una cláusula es condición general cuando está predispuesta e incorporada a una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene porqué ser abusiva. Cláusula abusiva es la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no el carácter de condición general, ya que también puede darse en contratos particulares cuando no existe negociación individual de sus cláusulas, esto es, en contratos de adhesión particulares.



Por otro lado, a partir de la Revolución francesa, nace un derecho especial para determinar las bases jurídicas y normativas de las relaciones del poder público, cuyo derecho evoluciona, a partir del reconocimiento del Estado y de la Administración Pública como persona jurídica, hacia un derecho de contenido especial, regulador de sus derechos y obligaciones. Precisamente cuando la sociedad evoluciona va exigiendo de la Administración determinados comportamientos, surgiendo el servicio público como medio de satisfacer el interés general: Todo lo que concierne a la organización y funcionamiento de los servicios públicos propiamente dichos, ya lo haga por vía de contrato, ya por vía de autoridad, constituye una operación administrativa (Consejo de Estado francés).

Sin embargo, en nuestro país no existió una regulación integral de la actividad pública contractual hasta 1963, momento en que hace aparición una normativa específica, ya que la Ley de Administración y Contabilidad de 1911 y el Pliego de Condiciones Generales de 1903, solo contenían aspectos parciales de la contratación. Como señala el Preámbulo de la Ley 198/1963, de 28 de diciembre:

La contratación del Estado es un instrumento decisivo para el desenvolvimiento de la acción social y para la verificación de los planes de fomento. Se trata el instrumento que coordina las posibilidades financieras públicas con las finalidades reales, y estas finalidades reales con el empresario que ha de llevarlas a cabo a través de la ejecución de las obras o servicio público. Porque de la excepción se ha pasado a la regla general a lo largo de estos cincuenta años: Del estado inhibicionista, o del puro Estado de Derecho de primeros de siglo, al Estado social o promotor permanente de los intereses públicos que ahora integramos; de la simplicidad de las realizaciones a las grandes programaciones. Al situarse el contrato en este plano y transformarse en pieza maestra del nuevo estilo de operar administrativo, resulta notorio que los negocios de la Administración han de ser objeto de una disciplina acomodada, no solo en el aspecto puramente jurídico, sino también en el orgánico. Nada de esto se estudia en la pasada legislación, que centrando su atención en los modos de adjudicación se olvida de fase tan primordial como la gestación del contrato y de la subsiguiente ejecución y conclusión del mismo. En efecto, el contrato persigue la ejecución de una obra, pero más importante que la ejecución es la oportunidad de su promoción y la valoración de los fines a que sirve. Del mismo modo, un contrato puede ser formalizado de modo ventajoso para la Administración y, sin embargo, ser inoportuno para los intereses generales; la oportunidad viene a ser así la razón próxima del convenio. El interés público no nos es suficiente, porque este término debe ser una constante en todos los actos de la Administración; el «porqué» válido de un contrato ha de indagarse en razones reales más próximas a su perfeccionamiento. He aquí una vía más eficaz y práctica para la íntima comprensión de los negocios del Estado.


La citada Ley de Bases de 1963 reconoce el sometimiento de la actividad contractual del Estado a las leyes especiales; por otro lado, aunque la norma reconozca el principio de libertad de las partes, ello es así siempre que tales pactos no sean contrarios al ordenamiento jurídico, al interés público o a los principios de buena administración, e incluso a los pliegos que han de regir la contratación, lo que limita sensiblemente dicha facultad, que en la Ley solo va a tener un carácter residual:


La sumisión preferente al Derecho administrativo es la característica normativa que otorga a los contratos del estado regulados por la Ley su perfil institucional, y los configura como una categoría independiente con alejadas raíces en el Derecho privado de obligaciones que seguirá aportando, mañana como ayer, el valor secular de su esquema jurídico; contrato y Derecho administrativo se unen para dar vida a un ente original.

La libertad de pactos y cláusulas que el Derecho privado concede a los particulares ha parecido conveniente que luzca expresamente en el texto en beneficio de la Administración. Aunque tal no hubiese sido estrictamente necesario, por el carácter supletorio del Código Civil.

Ahora bien, un rasgo típico de la contratación del Estado es que aquellos pactos y cláusulas que libremente puede establecer han de constatarse en un pliego de condiciones de formulación previa a la perfección del negocio. No cabe, a semejanza de lo que ocurre en la contratación privada, una discusión o mutuo tanteo entre las partes; una vez configurado el pliego de condiciones con los pactos libremente fijados por la Administración, al empresario solo le cabe, por regla general, aceptarlos en bloque o desistir de la adjudicación. Esto no es óbice para que en determinados procedimientos, concursos y contratación directa, pueda el empresario formular contrapropuestas que, sin apartarse del pliego, mejoren la ejecución de la obra o del servicio; lo que de ningún modo puede verificarse es la alteración discrecional del pliego en beneficio de un licitador o la posibilidad de cláusulas distintas para éstos en función de un mismo tipo de contrato.



De este modo, se comprende fácilmente que la base y fundamento del contrato administrativo exija especiales condiciones en su elaboración, desarrollo y ejecución, así como en el enjuiciamiento de los problemas derivados, que han de someterse a la jurisdicción contencioso-administrativa.

Ahora bien, junto a esta contratación, la Administración realiza actos para el cumplimiento de sus fines como un particular, desprovista de su potestad y en condiciones de igualdad, lo que constituye una actuación en la esfera privada, a la que habrá de aplicarse el Derecho privado. No es fácil delimitar de un modo teórico y objetivo la actuación contractual pública o privada de la Administración, de ahí que sea la propia Ley la que ha delimitado los distintos tipos de contratos.

Teniendo en cuenta que el matiz diferenciador tiene un alto componente jurisdiccional, ha sido la Ley especial de la jurisdicción contencioso-administrativa la que ha venido estableciendo tal delimitación, desde la Ley de 2 de abril de 1845 que le atribuía el conocimiento de las controversias surgidas de todos los contratos celebrados por la Administración, hasta la Ley vigente 29/1998, de 13 de julio, que en su art. 2 atribuye al orden jurisdiccional contencioso-administrativo el conocimiento de las cuestiones que se susciten en relación con los contratos administrativos y los actos de preparación y adjudicación de los demás contratos sujetos a la legislación de contratación de las Administraciones Públicas.

2.  FUENTES DEL DERECHO CONTRACTUAL PÚBLICO

Los contratos celebrados por el sector público, como contratos de naturaleza especial dadas las peculiaridades propias del sector y de las prerrogativas de que goza la Administración, justifican las reglas especiales que rigen la contratación pública. En efecto, dentro de la pluralidad de fuentes del Derecho administrativo, se ha establecido un sistema unitario para la contratación del sector público constituido por la LCSP y normas de desarrollo que son fuentes primarias de los contratos, sin perjuicio de la aplicación de las demás fuentes constituidas por el Derecho administrativo y el Derecho privado. El hecho de que sea la Administración la que posea la potestad de dictar normas de desarrollo o Reglamentos confiere cierta peculiaridad a las fuentes del Derecho contractual público, al contrario de lo que sucede en el Derecho privado en el que la fuente principal del ordenamiento jurídico en la contratación es la Ley (1) .

Pero la realidad impuesta por la universalización de las relaciones contractuales, en general, y fundamentalmente el proceso de integración europea, constituyen acontecimientos que obligan, a los países signatarios, a la observancia de los acuerdos y normas internacionales y, a los países miembros de la UE, al cumplimiento de las obligaciones impuestas como consecuencia de la integración.

2.1.  Acuerdo sobre contratación pública de la Organización Mundial del Comercio

El Acuerdo plurilateral sobre contratación pública, en el seno de la Organización Mundial del Comercio, de 15 de abril de 1994, que entró en vigor el 1 de enero de 1996 obliga a los signatarios, entre ellos la Unión Europea y los Estados miembros, a adaptar todas las leyes, Reglamentos, procedimientos o prácticas en relación con la contratación pública, a lo establecido en el Acuerdo, en relación con los contratos que superen el umbral de 130.000 DEG (2)  cuando se trate de Entidades del Gobierno central y 200.000 DEG para las realizadas por Gobiernos subcentrales.

La consecuencia práctica más inmediata del Acuerdo es la obligada adaptación al mismo de la normativa europea y nacional, cuya obligación viene recogida de modo expreso en su DT quinta; constituye, además, y en consecuencia, fuente de interpretación de la normativa sobre contratación pública. De este modo parece necesario recoger, siquiera sea de modo esquemático, el contenido del Acuerdo.

A.  Tratamiento igual y no discriminatorio. Artículo III

Como principio básico, las partes del acuerdo se obligan a dar, a proveedores, productos o servicios de las demás partes, un trato igual y no menos favorable que el conferido a los nacionales, aplicando, en definitiva, los principios de igualdad y no discriminación.

B.  Especificaciones técnicas. Artículo VI

Las especificaciones técnicas que establezcan las características que deben reunir los productos o servicios, no se elaborarán ni aplicarán con miras a establecer o crear obstáculos innecesarios al comercio internacional.

Las especificaciones técnicas se acomodarán a los siguientes principios:

a) Se formularán en función de las propiedades de uso y empleo del producto, más que en función de su diseño o de sus características descriptivas.

b) Se basarán en normas internacionales y, en su defecto, en Reglamentos técnicos nacionales de observancia obligatoria, normas nacionales reconocidas de instituciones sobre características de productos o procedimientos y métodos de producción, de observancia no obligatoria, o códigos de construcción.

c) No deberán contener marcas de fábrica o de comercio o nombres comerciales, patentes o diseños, ni determinados orígenes, fabricantes o proveedores, a menos que no haya otra manera precisa e inteligible de indicar las características, en cuyo supuesto se añadirá la palabra «o equivalente», u otro similar.

d) No se admitirá la colaboración de empresas interesadas en el contrato, para la redacción de los pliegos o especificaciones técnicas, si ello excluye la competencia.

C.  Procedimientos de licitación. Artículo VII

Las licitaciones serán públicas, selectivas o restringidas, con sujeción a lo establecido en los artículos X y XV del Acuerdo.

El proceso de calificación de proveedores (artículo VIII), se ajustará a lo siguiente:

a) Se publicarán con la necesaria antelación las condiciones para la participación en las licitaciones.

b) Las condiciones de participación se limitarán a las que sean indispensables para acreditar la capacidad de la empresa en orden a cumplir con el contrato objeto de licitación.

No existirá discriminación en la exigencia de condiciones, garantías, o calificaciones técnicas entre los proveedores interesados.

c) Las Entidades reconocerán como proveedores calificados a los proveedores nacionales o de las demás partes que reúnan las condiciones exigidas para tomar parte en una contratación.

d) La inclusión en listas permanentes de proveedores calificados, que puedan mantener las Entidades, se efectuará en plazo razonablemente breve.

e) Si después de publicado un anuncio el proveedor solicita su calificación, la Entidad iniciará con prontitud el procedimiento de calificación e inclusión.

f) Las Entidades comunicarán a todo proveedor que haya solicitado su calificación, la decisión adoptada, así como la cancelación o eliminación de las listas.

D.  Invitación a participar. Artículo IX

Las invitaciones a participar y los correspondientes anuncios deberán contener las menciones establecidas en el artículo IX.

Si después de la publicación, pero antes de la expiración del plazo fijado en el anuncio o en el pliego de condiciones para la apertura o recepción de ofertas, fuese necesario modificar el anuncio o publicar otro nuevo, se dará a la modificación o al nuevo anuncio, la misma difusión que se haya dado a los documentos iniciales.

E.  Procedimiento de selección. Artículo X

Para lograr una óptima y efectiva competencia internacional en las licitaciones selectivas se invitará a participar al mayor número de proveedores nacionales y de las demás partes.

Si se mantienen listas permanentes de proveedores calificados, las Entidades podrán seleccionar e invitar de entre estas listas, dando oportunidades equitativas a los proveedores incluidos en las mismas.

F.  Plazos de licitación y entrega. Artículo XI

Los plazos deberán ser suficientes para que los proveedores nacionales y de las demás partes, puedan preparar y presentar las ofertas, teniendo en cuenta, al determinar el plazo, factores como la complejidad del contrato, el grado previsto de subcontratación y el tiempo de envío de las ofertas por correo desde el extranjero o dentro del territorio nacional.

G.  Pliego de condiciones. Artículo XII

Si se autoriza la presentación de ofertas en diversos idiomas, uno de ellos deberá ser de los oficiales de la OMC.

Los pliegos deberán contener toda la información necesaria para presentar correctamente las ofertas, con las menciones específicas que el propio artículo XII señala.

En las licitaciones públicas, las Entidades deberán enviar el pliego de condiciones a cualquier proveedor que lo solicite, así como las aclaraciones sobre el mismo.

En las licitaciones selectivas, se enviarán los pliegos a cualquier proveedor que solicite participar.

H.  Presentación, recepción y apertura de ofertas y adjudicación del contrato. Artículo XIII

a. Presentación

Normalmente se presentarán las ofertas por escrito directamente o remitiéndolas por correo. En el supuesto de que se admitan ofertas por télex, telegrama o telefax, deberá figurar en la oferta toda la información necesaria para su evaluación, debiendo confirmarse por carta o mediante envío de una copia firmada del télex, telegrama o telefax; la posibilidad de subsanar errores materiales, no deberá traducirse en práctica discriminatoria.

b.  Recepción y apertura de ofertas

Cuando la oferta se reciba en la oficina indicada en el pliego, fuera de plazo, no se penalizará al proveedor cuando el retraso sea exclusivamente imputable a negligencia de la Entidad.

La apertura de ofertas se hará conforme a procedimientos y en condiciones que garanticen la corrección de la apertura. La información correspondiente a dicho acto quedará en poder de la Entidad y a disposición de las autoridades de las que dependa.

c.  Adjudicación de los contratos

Las ofertas deberán reunir los requisitos exigidos en los anuncios y en los pliegos y proceder de un proveedor que cumpla con las condiciones y exigencias para participar.

En el caso de ofertas anormalmente bajas, la Entidad podrá pedir información al licitador para asegurarse de que puede cumplir con lo ofertado.

La adjudicación se efectuará a favor de la oferta más baja o de la más ventajosa conforme a los criterios establecidos en el pliego.

I.  Transparencia. Artículo XVII

Para cumplir con el principio de transparencia las Entidades deberán:

a) Redactar los contratos o pliegos conforme a lo dispuesto en el Acuerdo, especialmente en lo relativo a especificaciones técnicas.

b) Publicar los anuncios indicando los términos y condiciones en que se aceptarán ofertas de proveedores situados en países que sean partes del Acuerdo.

c) Asegurar que las reglamentaciones en materia de contratación pública no son modificadas en el curso de una contratación.

J.  Publicidad de la adjudicación. Artículo XVIII

Las Entidades adjudicadoras insertarán un anuncio dentro del plazo máximo de 72 horas, contados desde la adjudicación, con la información que el precepto señalado determina.

Las Entidades, cuando así lo solicite un proveedor de una parte, y salvo que la divulgación pueda constituir un obstáculo para el cumplimiento de las leyes, ser contraria al interés público o lesionar intereses comerciales legítimos, facilitarán sin tardanza:

a) Explicación de sus prácticas y procedimientos de contratación.

b) Información acerca de las razones por las que se desestimó la solicitud de un proveedor de ser incluido en la lista de proveedores calificados, por las que se excluyó de ella o por las que no fue seleccionado.

c) A los licitadores cuya oferta no ha sido elegida, la información acerca de las razones por las cuales no fue elegida y sobre las características y las ventajas relativas a la oferta elegida, así como el nombre del adjudicatario.

K.  Procedimientos de impugnación. Artículo XX

El proveedor podrá presentar ante la parte interesada cualquier reclamación basada en una infracción del Acuerdo, y ésta le alentará a que trate de resolver su reclamación mediante consultas con la Entidad contratante, debiendo ésta examinar de forma imparcial y en tiempo oportuno la reclamación.

A tal efecto, cada parte establecerá los procedimientos oportunos (3) , no discriminatorios, transparentes y eficaces que permitan a los proveedores impugnar las presuntas infracciones del acuerdo.

La documentación referente a todos los aspectos del procedimiento que afecten a contratos a los que les sean aplicables las normas del Acuerdo deberá conservarse durante un plazo mínimo de tres años.

Los procedimientos de impugnación preverán:

a) Medidas provisionales, que podrán tener como efecto la suspensión del procedimiento de contratación.

b) Una evaluación de la impugnación y la necesidad de adoptar una decisión sobre su justificación.

c) Una rectificación del acuerdo o una compensación por los daños o perjuicios sufridos, que podrá limitarse a los gastos de preparación de la oferta o de la reclamación.

2.2.  La Ley Modelo sobre contratación pública de las Naciones Unidas

La Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional -CNUDMI (4) - (en inglés UNCITRAL), aprobó el 15 de junio de 1994 la Ley Modelo sobre Contratación Pública que, aun careciendo de valor normativo, constituye, como señaló la Asamblea General de las Naciones Unidas en 9 de diciembre de 1994 (5) , una técnica indirecta que puede contribuir al desarrollo de relaciones económicas internacionales armonizadas entre Estados, con diferentes sistemas jurídicos, sociales y económicos, en la medida que sus términos puedan considerarse favorablemente por los Estados al promulgar o revisar las legislaciones sobre contratación pública.

La Ley tiene, como uno de los objetivos, el desarrollo al máximo de la competitividad del proceso de contratación, dentro de los principios de trato equitativo a proveedores y contratistas, y de la transparencia y la objetividad. Dado que se trata de una Ley marco, la norma prevé que el Estado promulgante dicte el oportuno Reglamento de contratación pública, para pormenorizar los procedimientos a la luz de las peculiaridades de los Estados, pero sin merma de los objetivos de la Ley Modelo.

Como aspectos esenciales de la Ley Modelo podemos destacar los siguientes:

A.  Ámbito de aplicación

Intrínsecamente el ámbito de aplicación de la Ley se extiende a toda operación de contratación pública efectuada por Entidades adjudicadoras, salvo que se trate de contratos que afecten a la defensa o seguridad nacionales y aquellos otros excluidos por los respectivos Estados de modo expreso, al promulgar sus leyes.

Por Entidades adjudicadoras hay que entender, conforme, se establece en el art. 2, la Administración Pública y otras Entidades y empresas del sector público, de acuerdo con la distribución de competencias de los respectivos Estados.

B.  Proveedores

Los proveedores deberán demostrar su idoneidad para el contrato (art. 6), conforme a los criterios que la Entidad adjudicadora considere apropiados de entre los siguientes:

- Tener capacidad jurídica para el contrato determinado.

- Poseer calificación profesional y técnica, competencia profesional, recursos financieros, equipo y demás medios físicos, capacidad empresarial, fiabilidad, experiencia, y el personal necesario para ejecutar el contrato.

- Solvencia y no estar incursos en concurso de acreedores, quiebra o en proceso de liquidación.

- Cumplimiento de las obligaciones fiscales y aportaciones a la seguridad social.

- No haber sido condenados por delito relativo a su conducta profesional o fundada en una declaración falsa o fraudulenta.

Los requisitos exigidos deberán anunciarse en la documentación de precalificación, de haberla, y en el pliego de condiciones y serán aplicables por igual a todos los licitadores; de igual modo deberán fijarse en los pliegos los criterios que permitan una adjudicación objetiva.

C.  Expediente

Para favorecer la transparencia y el control efectivo del proceso, el art. 11 obliga a tramitar el oportuno expediente en el que se recojan los datos y documentos principales del proceso, facultando así al contratista o proveedor agraviado el conocimiento y el derecho al recurso.

En cuanto al derecho a acceder al contenido del expediente, viene determinado por el propio art. 11 teniendo en cuenta el principio de una amplia divulgación por la Entidad adjudicadora y el interés de los proveedores y contratistas para obtener los datos necesarios que le permitan evaluar su propia oferta y la procedencia o no del recurso.

Sin embargo, la información relativa a las ofertas, su comparación y evaluación, deben limitarse a los propios licitadores que hayan presentado ofertas, o propuestas.

D.  Procedimientos

Para la contratación en circunstancias normales, la Ley Modelo recomienda la licitación pública, que es el procedimiento que más favorece la competitividad, economía y eficiencia de la contratación.

Para la contratación de servicios se establece un procedimiento que permita promover la competitividad, objetividad y transparencia de la contratación, sin olvidar la competencia y pericia del proveedor de servicios.

Para la contratación de bienes y obras, la Ley establece como otros sistemas o métodos de contratación los siguientes:

a.  Negociación competitiva

La Entidad adjudicadora entablará negociaciones con un número suficiente de proveedores o contratistas que permitan una competencia efectiva, cuyas negociaciones tendrán carácter confidencial.

Una vez completadas las negociaciones, la Entidad invitará a presentar la oferta definitiva.

b.  Licitación restringida

En los supuestos en los que los bienes, obras o servicios solo puedan obtenerse, por su gran complejidad, de un número limitado de proveedores o contratistas, o cuando los gastos que requeriría el examen y evaluación de gran número de ofertas resulte desproporcionado con respecto al valor de los bienes, obras o servicios, podrá acudirse al procedimiento restringido.

En el primer supuesto la Entidad solicitará ofertas a todos los que se encuentren en condiciones de cumplir con el contrato.

En el segundo supuesto, la Entidad escogerá a los proveedores o contratistas de manera no discriminatoria y de los que se solicitará oferta en número suficiente para garantizar la competencia efectiva.

c.  Licitación en dos etapas

En el pliego de condiciones se invitará a los proveedores y contratistas presentar una oferta inicial, relativa a características técnicas, descripción, calidad, etc., en la que figurará la propuesta, pero no el precio.

La Entidad adjudicadora entablará negociaciones, sobre cualquier aspecto de la oferta, procediendo a rechazar, en su caso, las ofertas inapropiadas.

En la segunda etapa, la Entidad adjudicadora invitará a presentar oferta a los proveedores y contratistas no rechazados, con todas las precisiones y con el precio de oferta. El proveedor o contratista que no desee presentar una oferta definitiva, podrá retirarse sin perder su garantía.

d.  Contratación de servicios

El primer procedimiento es el denominado de selección sin negociaciones, mediante el que la Entidad adjudicadora establecerá un nivel mínimo y asignará una calificación a cada una de las propuestas, declarando ganadora, bien la propuesta con precio más bajo, o la que tenga mejor evaluación (art. 42) combinada en términos de los criterios distintos del precio establecidos con anterioridad.

En el procedimiento de selección con negociaciones simultáneas (art. 43), la Entidad adjudicadora negociará con los proveedores o contratistas que hayan presentado propuestas aceptables; finalizadas las negociaciones se invitará a los proveedores que sigan participando en el proceso, la presentación de su mejor oferta definitiva; la adjudicación se efectuará al proveedor cuya propuesta responda mejor a las necesidades de la Entidad adjudicadora, de acuerdo con los criterios de evaluación predeterminados.

En el procedimiento de selección con negociaciones consecutivas, la negociación con proveedores y contratistas, se efectuará una vez superado el umbral mínimo fijado, iniciándose aquella con el que haya obtenido la mejor calificación y de no dar resultado, proseguirá con los siguientes.

E.  Vías de recurso

El art. 52 establece el derecho básico a interponer recurso, teniendo legitimación los proveedores y contratistas, debiendo los Estados determinar el grado de participación y el interés o el perjuicio alegado, para otorgar la legitimidad; quedan excluidos los subcontratistas.

a.  Recurso de reconsideración

Se interpone ante el jefe de la Entidad adjudicadora, para dar oportunidad a la Entidad de corregir cualquier acto, decisión o procedimiento desacertado. La razón, como se señala, de que el recurso se interponga ante la Entidad adjudicadora o la autoridad que dio su aprobación al contrato adjudicado pero que no ha entrado en vigor, es que una vez que haya entrado en vigor, son pocas las medidas correctoras que aquéllos pueden válidamente adoptar.

b.  Recurso administrativo jerárquico

Se interpone ante el superior jerárquico, pudiendo los Estados confiar el recurso a un órgano adecuado en materia de contratación, u órganos encargados de la supervisión o control financiero, o a un organismo especializado para conocer de las controversias en materia de contratación pública.

Estarán legitimados no solo los proveedores y contratistas, sino todos aquellos que aleguen haber sido perjudicados por la adjudicación.

c.  Recurso contencioso-administrativo

En el art. 57 se recoge este recurso, sin una específica regulación y con la intención de confirmar este derecho, dejando para los Estados la regulación de los aspectos procesales y de otra índole, debiendo igualmente determinar si ante un recurso los Tribunales deben examinar en su totalidad la cuestión debatida y el propio procedimiento o limitarse a la legalidad y procedencia de la decisión recurrida.

2.3.  El ordenamiento jurídico comunitario europeo

Junto a estas consideraciones se hace preciso mencionar el proceso de la Unión Europea que se inicia formalmente en 1992 con la firma del Tratado, que constituye el principio de un ordenamiento jurídico propio que ha de integrarse en los Estados miembros.

En este sentido, la Unión Europea, que carece de capacidad para generar competencias, ejerce, bajo los principios de subsidiariedad, atribución y proporcionalidad, las competencias que, en definitiva, les han transferido los Estados miembros a través de los Tratados de constitución y Tratados de adhesión, todo ello utilizando como instrumento formal los Reglamentos, Directivas, decisiones, recomendaciones y dictámenes, disponiendo, al mismo tiempo, de un sistema jurisdiccional para garantizar el respeto de la constitucionalidad y legalidad comunitarias, por las propias instituciones y por los Estados miembros.

A tal fin, el art. 249 (6)  del TCE habilita al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comisión a adoptar Reglamentos, Directivas y decisiones, debiendo los Estados instrumentar las medidas necesarias para asegurar el cumplimiento de sus contenidos.

No se trata, sin embargo, de un ordenamiento que pretenda sustituir el derecho de cada Estado miembro, sino más bien regular determinadas instituciones para el cumplimiento de los objetivos señalados en el artículo 2 del TUE (7) , todo ello bajo el principio de primacía. Estamos ante un ordenamiento superpuesto o integrado en el ordenamiento de los Estados miembros, quienes no pueden mantener posiciones que impidan a anulen los efectos del mismo.

Ahora bien, no todas las instituciones o Entidades comunitarias están sometidas al Derecho comunitario, teniendo su propio régimen jurídico (8) , debiendo estar a lo que dispongan sus estatutos o normas de creación o regulación.

La relación entre del Derecho comunitario y el nacional es de complemento mutuo, debiendo los Estados miembros cooperar y abstenerse de acciones o medidas que puedan contravenir el Derecho comunitario. Así lo establece el art. 10 del TCE:


Los Estados miembros adoptarán todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del presente Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad. Facilitarán a esta última el cumplimiento de su misión.

Los Estados miembros se abstendrán de todas aquellas medidas que puedan poner en peligro la realización de los fines del presente Tratado.



La Sentencia del TJCE de 15 de julio de 1964 (Asunto 6/1964) establece que a diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE ha instituido un ordenamiento jurídico propio integrado en el sistema jurídico de los Estados miembros, y que se impone a los órganos jurisdiccionales.

En el mismo sentido la Sentencia del TJCE de 13 de febrero de 1969 (Asunto 14/1968) determina:

El Tratado de la CEE ha instituido un ordenamiento jurídico propio, integrado en el sistema jurídico de los Estados miembros y que se impone a sus órganos jurisdiccionales; que sería contrario a la naturaleza de tal sistema admitir que los Estados miembros pudieran adoptar o mantener en vigor medidas susceptibles de comprometer el efecto útil del tratado; que la fuerza imperativa del tratado y de los actos adoptados para su aplicación no pueden variar de un Estado a otro por efecto de actos internos, sin dificultar el funcionamiento del sistema comunitario y poner en peligro la realización de las finalidades del Tratado; que, por tanto, los conflictos entre la norma comunitaria y las normas nacionales en materia de acuerdos entre empresas, deben ser resueltos por la aplicación del principio de la primacía de la norma comunitaria.


El ordenamiento jurídico comunitario se caracteriza por su primacía respecto al nacional y por la posibilidad de su aplicación directa.

La LCSP señala el respeto a los principios y disposiciones del Derecho comunitario, en el segundo de los motivos de exposición, a los que se subordina toda la contratación pública, de ahí la importancia de su conocimiento y estudio.

En materia de contratación, el Documento COM (2011)15, de 27-01-2011 señala que la contratación pública debe, en el marco de la estrategia Europa 2020: mejorar las condiciones generales que favorezcan la innovación; apoyar el cambio hacia una economía que haga más eficientes los recursos y mejorar el entorno empresarial, en especial para las PYMES innovadoras.

Como ha establecido reiterada jurisprudencia comunitaria, y recuerda la STJCE de 13-11-2007, C-507/2003, la coordinación comunitaria de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos, persigue, como uno de los fines principales, suprimir las trabas a la libre circulación de mercancías y servicios, protegiendo así los intereses de los operadores económicos establecidos en un Estado miembro que pretendan ofrecer bienes o servicios en otro Estado miembro (en el mismo sentido la STJCE de 3-10-2000, C-380/1998, y de 18-10-2001, C-19/2000).

A.  El principio de la primacía del Derecho comunitario

Uno de los principios básicos del Derecho comunitario es el de la primacía sobre el Derecho de los Estados miembros. El Derecho comunitario forma parte del Derecho interno de los Estados miembros, siendo aplicable a éstos y a sus ciudadanos, bajo la salvaguarda de los órganos jurisdiccionales.

Es cierto que en ninguno de los Tratados se establece tal principio, pero ha sido la jurisprudencia europea la que lo ha consagrado a partir de la sentencia Costa/ENEL de 15 de julio de 1964, que determinó que las reglas comunitarias no pueden contravenirse por actos unilaterales posteriores de los Estados miembros. La consecuencia jurídica de este principio es la de que el Derecho nacional es inaplicable si contradice el Derecho comunitario.

Desde entonces el TJCE ha mantenido este principio y así la Sentencia de 19 de junio de 1990 (C-213/1989), en sus apartados 17 a 23 mantiene que resultan incompatibles con las exigencias inherentes a la propia naturaleza del Derecho comunitario, toda disposición de un ordenamiento jurídico nacional, o práctica legislativa, ejecutiva o judicial que reduzca eficacia del derecho Comunitario:


17. De los autos, y especialmente de la resolución de remisión y del desarrollo del procedimiento, expuesto más arriba, ante los órganos jurisdiccionales nacionales a los que se ha sometido el asunto, se desprende que, mediante la cuestión prejudicial, la House of Lords quiere saber, básicamente, si el Juez nacional que conoce de un litigio referente al Derecho comunitario y que considera que el único obstáculo que se opone a que él pueda ordenar medidas provisionales es una norma del Derecho nacional, ha de excluir la aplicación de esta norma.

18. Para responder a esta cuestión, hay que recordar que este Tribunal de Justicia, en su sentencia de 9 de marzo de 1978 (106/1977), declaró que las normas de aplicabilidad directa del Derecho comunitario deben ser plena y uniformemente aplicadas en todos los Estados miembros a partir de su entrada en vigor y durante todo su período de validez (apartado 14) (traducción provisional) y que en virtud del principio de la primacía del Derecho comunitario, las disposiciones del Tratado y los actos de las Instituciones directamente aplicables producen el efecto, en sus relaciones con el Derecho interno de los Estados miembros, de hacer inaplicable de pleno derecho, por el propio hecho de su entrada en vigor, cualquier disposición contraria de la legislación nacional (apartado 17).

19. Según la jurisprudencia de este Tribunal de Justicia, corresponde a los órganos jurisdiccionales nacionales, en virtud del principio de cooperación establecido por el art. 5 del Tratado, proporcionar la protección jurídica que se deriva para los justiciables del efecto directo de las disposiciones del Derecho comunitario.

20. Este Tribunal de Justicia consideró también que sería incompatible con las exigencias inherentes a la propia naturaleza del Derecho comunitario toda disposición de un ordenamiento jurídico nacional o toda práctica, legislativa, administrativa o judicial, que redujese la eficacia del Derecho comunitario por el hecho de negar al Juez competente para aplicar ese Derecho la facultad de hacer, en el mismo momento de esa aplicación, todo lo necesario para excluir las disposiciones legislativas nacionales que pudiesen constituir un obstáculo, incluso temporal, a la plena eficacia de las normas comunitarias (sentencia de 9 de marzo de 1978, ya citada, apartados 22 y 23).

21. Procede añadir que la plena eficacia del Derecho comunitario se vería igualmente reducida si una norma de Derecho nacional pudiera impedir al Juez, que conoce de un litigio regido por el Derecho comunitario, conceder medidas provisionales para garantizar la plena eficacia de la resolución judicial que debe recaer acerca de la existencia de los derechos invocados con base en el Derecho comunitario. De ello resulta que el Juez que, en esas circunstancias, concedería medidas provisionales si no se opusiese a ello una norma de Derecho nacional está obligado a excluir la aplicación de esta última norma.

22. Esta interpretación es corroborada por el sistema establecido por el art. 177 del Tratado CEE, cuya eficacia resultaría menoscabada si el órgano jurisdiccional nacional que suspende el procedimiento hasta que este Tribunal de Justicia responda a su cuestión prejudicial no pudiera conceder medidas provisionales hasta el pronunciamiento de su resolución adoptada tras la respuesta del Tribunal de Justicia.

23. Por consiguiente, procede responder a la cuestión planteada que el Derecho comunitario debe interpretarse en el sentido de que un órgano jurisdiccional nacional, que esté conociendo de un litigio relativo al Derecho comunitario, debe excluir la aplicación de una norma de Derecho nacional que considere que constituye el único obstáculo que le impide conceder medidas provisionales.



La STJCE de 18 de julio de 2007, C-503/2004, señala en sus apartados 36 y 38 que un Estado miembro no podrá invocar disposiciones, prácticas o situaciones de su ordenamiento jurídico interno, para justificar el incumplimiento del Derecho comunitario al que venga obligado:


36. En segundo lugar, por lo que atañe a los principios de seguridad jurídica y de protección de la confianza legítima, al principio pacta sunt servanda, así como al derecho de propiedad, aun suponiendo que el cocontratante pueda oponer dichos principios y tal derecho al poder adjudicador en caso de resolución del contrato, un Estado miembro no podrá, en ningún caso, invocarlos para justificar la inejecución de una sentencia en la que se declare un incumplimiento en virtud del art. 226 CE y eludir así su propia responsabilidad en Derecho comunitario (véase, por analogía, la sentencia de 17 de abril de 2007, C-470/2003, apartado 72).

38. Por lo demás, debe recordarse que un Estado miembro no puede invocar disposiciones, prácticas ni situaciones de su ordenamiento jurídico interno para justificar el incumplimiento de las obligaciones derivadas del Derecho comunitario (sentencia de 18-7.06, C-119/2004, apartado 25).



A propósito de la tutela judicial efectiva de los derechos conferidos al justiciable por el ordenamiento jurídico europeo, la STJCE de 13 de marzo de 2007, C-432/2005, en los apartados que se transcriben, considera exigible que con arreglo al Derecho de un Estado miembro puedan acordarse medidas cautelares hasta que el órgano jurisdiccional competente pueda pronunciarse sobre la conformidad de las disposiciones nacionales con el Derecho comunitario, debiendo, en caso de duda sobre dicha conformidad, aplicar los criterios del derecho nacional del órgano jurisdiccional competente, salvo que dichos criterios sean menos favorables que los referentes a recursos semejantes de naturaleza interna:


37. De entrada ha de recordarse que, según jurisprudencia reiterada, el principio de tutela judicial efectiva es un principio general del Derecho comunitario, que resulta de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, que ha sido consagrado en los arts. 6 y 13 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (sentencias de 15 de mayo de 1986, 222/1984, apartados 18 y 19; de 15 octubre de 1987, 222/1986, apartado 14; de 27 de noviembre de 2001, C-424/1999, apartado 45; de 25 de julio de 2002, C-50/00 P, apartado 39, y de 19 de junio de 2003, C-467/2001, apartado 61) y que también ha sido reafirmado en el art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000 en Niza (DO 2000, C-364).

77. Habida cuenta de lo anterior, procede responder a la segunda cuestión que el principio de tutela judicial efectiva de los derechos conferidos a los justiciables por el ordenamiento jurídico comunitario exige que, con arreglo al Derecho de un Estado miembro, se puedan acordar medidas cautelares hasta que el órgano jurisdiccional competente se pronuncie sobre la conformidad de las disposiciones nacionales de que se trate con el Derecho comunitario, cuando la concesión de dichas medidas sea necesaria para garantizar la plena eficacia de la resolución judicial que resuelva sobre la existencia de tales derechos.



En el mismo sentido se pronuncia la STJCE de 7 de junio de 2007, C-222/2005, señalando en los apartados que se transcriben, que el Derecho comunitario no obliga al juez nacional, a examinar de oficio un motivo basado en la infracción de disposiciones de la normativa comunitaria, puesto que ni el principio de equivalencia ni el de efectividad lo exigen:


28. De la jurisprudencia se desprende que, ante la inexistencia de una normativa comunitaria en la materia, corresponde al ordenamiento jurídico interno de cada Estado miembro designar los órganos jurisdiccionales competentes y configurar la regulación procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho comunitario confiere a los justiciables, siempre que, por una parte, dicha regulación no sea menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) ni, por otra parte, haga imposible en la práctica o excesivamente difícil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento jurídico comunitario (principio de efectividad) (sentencias de 14 de diciembre de 1995, C-430/1993, y C-431/1993, apartado 17, y de 9 de diciembre de 2003, C-129/2000, apartado 25).

33. Respecto al principio de efectividad, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que debe analizarse cada caso en el que se plantee la cuestión de si una disposición procesal nacional imposibilita o dificulta excesivamente el ejercicio de los derechos que atribuye a los particulares el ordenamiento jurídico comunitario, teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposición dentro del conjunto del procedimiento, de su desarrollo y de sus peculiaridades, ante las distintas instancias nacionales. Desde esta perspectiva, procede tomar en consideración, en su caso, los principios sobre los que se basa el sistema jurisdiccional nacional, tales como la protección del derecho de defensa, el principio de seguridad jurídica y el buen desarrollo del procedimiento (en este sentido, la sentencia de 14 de diciembre de 1995, C-312/1993, apartado 14).

35. El Tribunal de Justicia declaró que esta limitación del juez nacional está justificada por el principio según el cual la iniciativa en un proceso corresponde a las partes y, por consiguiente, el Juez solo puede actuar de oficio en casos excepcionales, en aras del interés público. Este principio protege el derecho de defensa y garantiza el buen desarrollo del procedimiento, en particular, al prevenir los retrasos inherentes a la apreciación de nuevos motivos.

36. Basándose en las consideraciones precedentes, el Tribunal de Justicia llegó a la conclusión de que el principio de efectividad no se opone a una disposición nacional que impida a los órganos jurisdiccionales nacionales aducir de oficio un motivo basado en la infracción de disposiciones comunitarias, cuando el examen de este motivo les obligaría a renunciar a la pasividad que les incumbe, saliéndose de los límites del litigio tal como ha sido circunscrito por las partes y basándose en hechos y circunstancias distintos de aquellos en los que fundó su demanda la parte interesada en la aplicación de dichas disposiciones.



B.  Aplicación directa del Derecho comunitario

a.  Los Tratados

Aunque los Tratados no regulan de modo especial su aplicación directa, es lo cierto que sus normas no precisan de ningún tipo de complemento o incorporación en los ordenamientos de los Estados miembros, teniendo, incluso, un carácter o naturaleza para-constitucional; otra cosa distinta es el marco general en el que su eficacia se desarrolla; la jurisprudencia del TJCE (9)  ha establecido que las disposiciones directamente aplicables del Tratado vinculan a todas las autoridades de los Estados miembros que tienen, por lo tanto, que cumplirlas sin que sea necesario adoptar disposiciones nacionales de ejecución.

El TJCE ha declarado directamente aplicables determinados artículos de los Tratados, especialmente aquellos preceptos que contengan declaración de derechos o establezcan determinadas prohibiciones, como los arts. 28, 31 y 81 del TCE. Refiriéndose al Derecho comunitario en general, la STJCE de 18 de marzo de 2004, C-314/2001, afirma que en el supuesto de que una cláusula de licitación sea incompatible con la normativa comunitaria en materia de contratos públicos, los Estados miembros deben tener previsto en su ordenamiento interno la posibilidad de invocar esa incompatibilidad.

Los Tratados constituyen el Derecho primario de la Unión Europea y definen las cuestiones esenciales del sistema comunitario, tales como las competencias, los procedimientos legislativos y los poderes conferidos a las instituciones y participantes en el sistema.

Los dos Tratados fundamentales son el TCE de 25 de marzo de 1957 y el TUE firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992. El primero tiene como objetivo definir el marco para una integración progresiva de los Estados europeos y el establecimiento de un mercado común bajo el principio de libertad de circulación de bienes, servicios, capitales y personas; el segundo, pretende sentar las bases de la unión monetaria, la introducción del euro y el establecimiento de la unión económica y política (10) .

De acuerdo con lo previsto en el art. 2.1) del Tratado de Lisboa, el TCE pasó a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE); de este modo los Tratados son el TFUE y el TUE.

b.  Las Directivas

Las Directivas, cuyo objetivo es la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros, obligan a éstos en cuanto al resultado que ha de conseguirse a través de la transposición, como mecanismo mediante el que el Estado miembro incorpora a su ordenamiento la norma europea. En principio, por tanto, la eficacia de la norma queda condicionada a su transposición, pero esta circunstancia no excluye determinados efectos, ya que resultaría ineficaz el Derecho comunitario si el Estado no cumple con su deber de incorporar de modo correcto las Directivas en los plazos fijados (11) .

En la transposición debe evitarse la sobrerregulación (gold-plating) innecesaria, es decir, añadir normas o requisitos adicionales a la legislación nacional, más allá de lo previsto por la normativa comunitaria.

El incumplimiento de transponer la Directiva en el plazo determinado en la misma, origina la iniciación del procedimiento previsto en el art. 226 y siguientes del TCE, para obligar a los Estados miembros, incluso acudiendo al Tribunal de Justicia (12) .

Con independencia de esta cuestión, que afecta directamente a las relaciones de la UE y los Estados miembros, la falta de transposición de una Directiva tiene efectos directos sobre los ciudadanos, que no vendrán obligados a cumplir las normas nacionales que se opongan al contenido de la Directiva. Es decir, para que las Directivas tengan efectos directos en los ciudadanos deben definir derechos, que, en relación con el ordenamiento nacional, supondrían el reconocimiento de ese derecho o la eliminación de una obligación. Por otro lado, hay que recordar que para la UE la obligación de transposición es del Estado, sin que se produzca ninguna traslación de la obligación a las CC.AA., surgiendo así el problema de la exigencia a las CC.AA. del cumplimiento de obligaciones propias, que pesan sobre el Estado en el ámbito comunitario.

La STS de 25 de septiembre de 1990 recuerda que la doctrina jurisprudencial comunitaria ha establecido el efecto directo de la Directivas cuando sus disposiciones no han sido aplicadas al término del plazo fijado para su incorporación al derecho nacional, actuando con efectos bloqueantes de la aplicación de la legislación nacional cuando ésta resulte incompatible, siempre que las disposiciones de la Directiva aparezcan, desde el punto de vista de su contenido, como incondicionales y precisas:

Sin embargo dejando obviadas disquisiciones teóricas sobre el efecto directo e indirecto, de las Directivas sin necesidad de «acto de recepción» de los Estados miembros, se ha de precisar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, se ha decantado, en su sentencia de 19 de enero de 1982 (Asunto 8/1981, Becker), por el efecto directo cuando las disposiciones de la Directiva no han sido aplicadas al término del plazo fijado, recordando el Tribunal como reforzamiento de su tesis que la obligatoriedad que el art. 189 otorga a las Directivas quedaría francamente debilitado si los Estados miembros pudieran alegar en contra de los individuos su propio incumplimiento de las obligaciones que la Directiva le impone, y que sin llegar a equipararse a los efectos del Reglamento debe de suponer el efecto bloqueante de la aplicación de la legislación nacional que resulte incompatible, en razón a que no puede el Estado al mismo tiempo quedar vinculado por la Directiva y rechazar su aplicación en sus relaciones con los particulares, definiéndose el Tribunal en los siguientes términos para determinar cuándo puede reconocerse «efecto directo» a una Directiva: «En todos los casos en que las disposiciones de una Directiva aparezcan desde el punto de vista de su contenido como incondicionales y suficientemente precisas, estas disposiciones pueden ser invocadas en defecto de aplicación adoptadas en los plazos, en contra de toda disposición nacional no conforme a la Directiva, o en tanto que son susceptibles de definir derechos que los particulares pueden hacer valer respecto del Estado», de donde debe seguirse la consecuencia que las Directivas cumplidas determinadas condiciones tienen efecto directo y aun cuando esto no parece ofrecer duda para el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por algunas Instituciones de los Estados miembros mantienen a ultranza la literalidad del art. 189 del Tratado Constitutivo, sobre que el destinatario de las Directivas son los Estados, que es a los que obliga, de manera que para aplicarse directamente a los ciudadanos requiere el «acto de aceptación» a que nos hemos referido mediante un esfuerzo normativo del Estado (vid. Conseil d'Etat francés Arrêt «Cohn Bendit» de 22 de diciembre de 1978 y otros posteriores, como el Arrêt Federation Francaise societés de protection de la nature de 7 de diciembre de 1984). Ello no obstante, la tendencia más moderna y acorde con el espíritu informador del Tratado Constitutivo, está orientada a considerar que las normas de Derecho europeo priman sobre las normas de Derecho interno que se las opongan de manera que aquéllas deben de aplicarse con preferencia, cualquiera que sea el momento de su formulación.


Y en el mismo sentido la STS de 23 de noviembre de 1990, viene a afirmar que la aplicación de las de las Directivas tiene lugar cuando el Estado no haya cumplido sus obligaciones de transposición, en cuyo supuesto no podrá oponer a los ciudadanos el incumplimiento de las obligaciones que aquéllas exigen:


Como advirtió hace más de un cuarto de siglo el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, los Tratados fundacionales de ésta, en su triple aspecto, han configurado un ordenamiento jurídico propio, que a su vez es asumido por los sistemas de los Estados miembros, a diferencia de lo que venía sucediendo en los demás pactos internacionales (sentencia de 15 de julio de 1984, caso Costa-ENEL). En consecuencia, ese Derecho originario o primario actúa con una función constitucional y de tales normas fundamentales derivan a su vez otras, trabadas en una estructura coherente y jerarquizada, que se ofrecen en el art. 189 del Tratado. A tal efecto, esta Sala puso ya de relieve, hace cuatro años, en su sentencia de 28 de abril de 1987, que el Derecho comunitario europeo tenía «eficacia directa y carácter prevalente en virtud de la cesión parcial de soberanía que supone la adhesión de España a la Comunidad, autorizada por la Ley Orgánica 10/1985, de 2 de agosto, en cumplimiento del art. 93 de nuestra Constitución, hecho a la medida para esta circunstancia». A causa de ese talante super-legal, y, en definitiva, para constitucional de los Tratados fundacionales, resulta incorporado a nuestro ordenamiento el mencionado art. 189 del que creó en 1957 la Comunidad Económica, donde se advierte que el «Reglamento tendrá un alcance general, será obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable a cada Estado miembro». La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, ha reconocido su carácter esencialmente normativo (sentencia de 14 de diciembre de 1962), como manifestación principal de la potestad legislativa comunitaria, que es cuantitativa y, sobre todo, cualitativamente la fuente más importante en este ordenamiento supranacional. En virtud de esa su naturaleza y de su función, el Reglamento produce efectos inmediatos (sentencia de 14 de diciembre de 1971) de forma simultánea y uniforme en todos los países comunitarios. La consecuencia más elemental de esta eficacia directa, así como de su situación en lo alto de la escala normativa, consiste en la prevalencia respecto de cualquiera otra disposición general interna (incluso con rango de Ley) que obstaculice, perturbe o disminuya su aplicación. Así lo dijimos en la sentencia nuestra que lleva fecha 17 de abril de 1989. En el segundo nivel de la escala normativa se encuentra la Directiva (también denominada «recomendación» en el Tratado de la Comunidad Europea del Carbón y del Acero, art. 14) cuyos destinatarios directos no son los ciudadanos, como en el supuesto anterior, sino los Estados, a quienes vincula respecto del resultado o finalidad que deba conseguirse, dejando sin embargo a las autoridades nacionales la elección de la forma y de los medios. Esta modalidad implica la necesidad de una segunda disposición general interna, legal o reglamentaria según lo exija la materia en cada caso. Los Reglamentos crean una regulación uniforme, en el ámbito de la Comunidad, mientras que las Directivas procuran la armonización de las legislaciones de los países que la componen, como pone de manifiesto el art. 100 del Tratado, donde se alude explícitamente a esa finalidad de «aproximación» de los distintos ordenamientos jurídicos en los más variados sectores, pero muy especialmente en el tributario. Ahora bien, las Directivas cumplen además la función de condicionar la modificación unilateral de las normas internas dictadas para su cumplimiento y, en ciertos casos, pueden crear derechos subjetivos en favor de las personas físicas o jurídicas, exigibles directamente en vía judicial (sentencia 4 de diciembre de 1974 TJCE) con independencia de la acción de incumplimiento ante el Tribunal que tiene abierta en todo momento la Comisión.

No existe, por tanto, contradicción alguna entre Directiva y Ley, a nuestro entender, pero si se creyera así la respuesta quedaría fuera de nuestro alcance. Efectivamente, aun cuando el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea haya admitido la posibilidad excepcional que las normas de tal tipo produzcan un efecto directo (asunto 41/1974), lo ha permitido tan solo cuando el Estado en cuestión no hubiera introducido en su ordenamiento jurídico la regulación a la que estaba obligado. Así, ha dicho muy claramente que, «por lo tanto, un Estado miembro que no haya adoptado las medidas de aplicación exigidas por la Directiva en el plazo fijado, no puede oponer a los particulares su propio incumplimiento de las obligaciones que la directiva exige». En tal alternativa «una jurisdicción nacional ante la que un justiciable que se ha ajustado a las disposiciones de una Directiva presenta un recurso dirigido a la declaración de no aplicación de una disposición interna incompatible con tal Directiva no introducida en el orden jurídico nacional de un Estado en incumplimiento de la Directiva, debe acceder a esta demanda si la obligación en cuestión es incondicional y suficientemente precisa» (asunto 148/1978). Parece ostensible que no es éste el caso que nos preocupa, pues el Reino de España ha cumplido, con peor o mejor fortuna, el encargo comunitario de regular por vía legislativa, como exige nuestra Constitución, el impuesto sobre el valor añadido.

En tal situación, el único remedio viable sería el planteamiento del asunto ante el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea. Éste ha reconocido, por supuesto, que los particulares pueden pedir al Juez nacional el control de las normas internas aprobadas por el Gobierno para desarrollar las Directivas (asunto 51/1976, y 21/1978). Ahora bien, ese control que en nuestro país corresponde, en principio, a la jurisdicción contencioso-administrativa tiene un límite infranqueable marcado en la Constitución, cuyo art. 106 alude a la potestad reglamentaria que el 97 atribuye al Gobierno de la Nación, así como a la propia de las Comunidades Autónomas (art. 153.c), perímetro coincidente con el diseñado en su día, hace un tercio de siglo por el art. 1.º de la Ley reguladora de ese orden jurisdiccional, donde se le encomienda el enjuiciamiento de las disposiciones (de carácter general) con categoría o rango inferior a la Ley. Ésta, por tanto, solo puede ser residenciada ante el Tribunal Constitucional, en su caso.



La JCCA en Informe 57/2005, de 19 de diciembre de 2005, se ha pronunciado sobre los efectos directos de las Directivas, que no puede interpretarse como una aplicación íntegra de su contenido, porque ello equivaldría a anular la competencia de transposición, y de elección de la forma y medios para efectuarla, que compete a los Estados miembros y que expresamente les confiere el art. 249 del TCE (13) :


El primer comentario que sugiere la amplitud de los términos en que se concibe el efecto directo de la Directiva -aplicación íntegra de su contenido- es el de que, de admitirse, haría innecesaria una transposición tardía que carecería de interés al estar ya en vigor la Directiva en todos sus extremos, resolución descartada por la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de agosto de 1998 que señala que solo en circunstancias concretas de no adaptación o adaptación incorrecta se admite la invocación de la Directiva pero ello no exime de adoptar medidas de ejecución de la misma.

El segundo comentario que hay que realizar es el de que tales manifestaciones están en contradicción con los términos estrictos en que el efecto directo se produce si las disposiciones de las Directivas son incondicionales y suficientemente precisas o, en otros términos, en aquellos aspectos de las Directivas que tengan la suficiente claridad y concisión y que produce la consecuencia de que los preceptos de las Directivas pueden ser invocados por los particulares ante los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros y ante las propias Administraciones Públicas (sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, entre otras, de 20 de septiembre de 1988 con cita de las de 10 de abril de 1984 y 26 de febrero de 1981, y de 22 de junio de 1989).

Por último, ha de recordarse que la Junta Consultiva de Contratación Administrativa teniendo en cuenta los criterios anteriores ha hecho aplicación de la doctrina del efecto directo de las Directivas en extremos concretos y puntuales que no suscitaron objeción alguna de la Comunidad Europea y que no excluyó que con posterioridad se realizase la transposición completa de las Directivas.

La primera fue en su Recomendación de 18 de abril de 1986, dirigida a los órganos de contratación, que sostuvo que determinadas normas de las Directivas comunitarias, entonces en vigor, sobre contratos de obras y suministros, singularmente las referentes a publicidad de licitaciones en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, resultaban aplicables por los órganos de contratación, aun antes de promulgarse la normativa española de adaptación (Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo, y Real Decreto 2528/1986, de 28 de noviembre).

Posteriormente, la Resolución de 25 de octubre de 1994, de la Dirección General del Patrimonio del Estado (Boletín Oficial del Estado, número 258, de 28 de octubre) hace pública la Recomendación de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, por la que, respecto a las Directivas 92/50/CEE, 93/36/CEE y 93/37/CEE, considera aplicables determinados extremos de las mismas -la publicidad comunitaria de licitaciones de contratos de servicios (contratos con empresas consultoras y de servicios y de trabajos específicos y concretos no habituales en la legislación española) y los nuevos plazos de publicidad en las Directivas de obras y suministros- pese a no haber sido incorporadas todavía a dicha legislación (lo fueron por la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas) fundándose en haber vencido el plazo fijado por las propias Directivas para hacerlo.



Hay que tener en cuenta finalmente que la aplicación directa del Derecho comunitario por la Administración, no convierte a ésta en un órgano comunitario y, por tanto, sigue sometida al ordenamiento jurídico español, siendo sus actos revisables ante la jurisdicción contencioso-administrativa española.

c.  Los Reglamentos

Conforme al art. 249 del TCE, el Reglamento tiene un alcance general y es obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable; este efecto directo supone que los destinatarios no están determinados, y que su contenido es obligatorio sin necesidad de la transposición al ordenamiento jurídico de los Estados miembros, ni de su publicación en los boletines oficiales internos, pudiendo invocarse ante los Tribunales de Justicia nacionales, salvo que, excepcionalmente, sean necesarias normas de desarrollo interno para precisar determinados derechos contenidos en el Reglamento. En general, el Reglamento produce efectos inmediatos en todos los Estados miembros y prevalece frente a cualquier norma interna, que de algún modo se oponga a su aplicación.

La STS de 24 de abril de 1990, en sus Fundamentos Cuarto y Sexto, viene a delimitar los conceptos de aplicación directa, primacía y sumisión de España a la potestad normativa europea:


Con la adhesión de España a la Comunidad Económica Europea, ratificada el 12 de junio de 1985, se somete a la potestad normativa de las instituciones comunitarias que desde ese momento reconoce y asume.

Las normas promulgadas por las instituciones comunitarias reciben diversas denominaciones, Reglamentos, Directivas, decisiones, recomendaciones y dictámenes, todas ellas sometidas a los Tratados Fundacionales (art. 189; ahora, 249) (Tratado de la Comunidad Económica Europea, art. 161 del Tratado CEEA y arts. 14, 15 y 33 Tratado CECA). El Consejo representa los intereses de los Estados miembros y la Comisión de los intereses propios de la Comunidad, compartiendo uno y otra el poder legislativo y el poder ejecutivo. Por su parte el Tribunal de Justicia ha establecido los principios generales del efecto directo y de la primacía del Derecho comunitario, el primero comporta de un lado que las normas comunitarias no necesitan ser reflejadas por normas de Derecho interno, sino que son directamente aplicables desde su publicación en el Diario Oficial de las Comunidades, y de otra que las normas comunitarias son fuente inmediata de derechos y obligaciones para aquellos a quienes conciernen, sean Estados miembros o particulares, que sean partes de relaciones jurídicas derivadas del Derecho comunitario. Son, pues, sujetos del Derecho comunitario tanto los Estados miembros como sus ciudadanos. Ahora bien, la sutileza de la distinción entre los conceptos de efecto y aplicabilidad directa, permite en la práctica utilizarlos como sinónimos. Y en cualquier caso gozan de este efecto directo las normas comunitarias que sean self-executing, es decir, completas y jurídicamente perfectas. Los Reglamentos comunitarios que no participan de esa aptitud carecen de efecto directo, cuando necesitan de apoyos complementarios de desarrollo para precisar el alcance de los derechos particulares a los que aquéllos se refieren. Esta carencia, obedece al mismo principio que niega con carácter general efecto directo a las Directivas ante su naturaleza asimilable a las Leyes de Bases necesitadas de un desarrollo posterior por los Estados miembros. En tal sentido las normas sobre competencia y procedimiento de los recursos judiciales destinados a garantizar los derechos que se derivan para los particulares del efecto directo del Derecho comunitario, corresponden al Ordenamiento nacional, sin que sus modalidades puedan ser menos favorables que las de otros recursos similares de naturaleza interna (Sentencia de 16 de diciembre de 1976) y corresponde al mismo Ordenamiento interno, cuando sea necesario para la aplicación de un Reglamento comunitario, la adaptación de ciertos servicios públicos del Estado miembro, pudiendo éste incurrir en responsabilidad por inactividad causante del incumplimiento (art. 169; ahora, 226) del Tratado y Sentencia de 5 de mayo de 1970. Refuerza este criterio el que el nacimiento de los derechos de los particulares derivados de una norma comunitaria, no se condiciona a la adopción de las medidas de desarrollo por el Estado miembro, con lo cual se concede el efecto directo en cuanto la disposición comunitaria favorezca el derecho de los particulares.

Los Reglamentos y Directivas comunitarias tienen valor de leyes marco cuya primacía sobre las normas internas y efecto directo en su caso no podrán ser discutidos, desde el momento de la adhesión a los tratados fundacionales. Las normas anteriores que se opongan al Derecho comunitario deberán entenderse derogadas y las posteriores contrarias, habrán de reputarse inconstitucionales por incompetencia (arts. 93 y 96.1 de la Constitución Española) pero no será exigible que el juez ordinario plantee la cuestión de inconstitucionalidad (art. 163 de la Constitución Española) para dejar inaplicada la norma estatal, porque está vinculado por la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia que tiene establecido el principio pro communitate. Finalmente las normas y actos de desarrollo serán competencia del Legislativo o Ejecutivo del Estado, cuestión deferida al Derecho interno de los países miembros a cuyo poder judicial compete la aplicación directa de las normas comunitarias y el planteamiento en su caso del recurso de prejudicialidad ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades, en orden a la uniformidad del Derecho comunitario.



La STS de 17 de abril de 1989 se pronuncia sobre los efectos y eficacia del Reglamento comunitario señalando que el Derecho comunitario europeo tiene eficacia directa y carácter prevalente en virtud de la cesión parcial de soberanía, siendo los Reglamentos, conforme a lo establecido en el art. 294 del TCE, obligatorios en todos sus elementos y directamente aplicables en cada Estado miembro:


La primera incógnita, y además la única importante, de las que sirven para acotar dialécticamente este debate, consiste (a nuestra manera de ver) en determinar el significado en el ordenamiento jurídico español de los Tratados internacionales constitutivos de las tres Comunidades (del Carbón y del Acero, Económico y de la Energía Atómica) y el Derecho derivado de ellos (Reglamentos, Directivas, Decisiones administrativas y sentencias judiciales).

En tal planteamiento, la decisión de la actual controversia parece quedar subordinada a la posición del Reglamento 570/1986 en el bloque de la legalidad como cobertura de la Orden Ministerial objeto de impugnación en este proceso. Ahora bien, la validez de esa norma comunitaria es indiscutible y ni siquiera ha sido puesta en tela de juicio, mientras que su sentido y alcance son claros y no existen zonas oscuras en su interpretación. En realidad, aquí y ahora se pretende ponderar la eficacia como consecuencia de su inserción e incidencia en el ordenamiento jurídico español. No es ésta una de las dos circunstancias que podrían servir de soporte para someterla al conocimiento del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea como cuestión perjudicial (art. 41 del primer Tratado de 1951); arts. 150 y 177 de los dos últimos, de 1957, que regulan esta pieza clave del sistema con mayor extensión). En definitiva, la efectividad del tantas veces mencionado Reglamento del Consejo constituye un dato que puede y debe ser considerado aquí y ahora por nosotros desde la perspectiva del Derecho interno.

En esa línea discursiva, esta misma Sala puso ya de relieve, hace dos años, en la Sentencia de 28 de abril de 1987 que el Derecho comunitario europeo tenía «eficacia directa y carácter prevalente en virtud de la cesión parcial de soberanía que supone la adhesión de España a la Comunidad, autorizada por la Ley Orgánica 10/1985, de 2 de agosto, en cumplimiento del art. 93 de nuestra Constitución, hecho a la medida para esta circunstancia». A causa de este talante super-legal y, en definitiva, para-constitucional de los Tratados fundacionales, resulta incorporado a nuestro ordenamiento el art. 189 del que creó en 1957 la Comunidad Económica, donde se advierte que el «Reglamento tendrá un alcance general, será obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable a cada Estado miembro». La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, ha reconocido su carácter esencialmente normativo (Sentencia de 14 de diciembre de 1962), como manifestación principal de la potestad legislativa comunitaria, que es cuantitativa y, sobre todo, cualitativamente la fuente más importante de este ordenamiento supranacional. En virtud de esta su naturaleza y de su función, el Reglamento produce efectos inmediatos (Sentencia 14 de diciembre de 1971) de forma simultánea y uniforme en todos los Estados miembros. La consecuencia más elemental de esta eficacia inmediata y directa, así como de su situación en lo alto de la escala normativa, consiste en su prevalencia respecto de cualquiera otra disposición general interna (incluso con rango de Ley) que obstaculice, perturbe o disminuya su aplicación.



C.  Ausencia de normativa comunitaria

Como ha señalado reiteradamente la jurisprudencia comunitaria, a falta de normativa será el ordenamiento jurídico interno el que deba configurar los sistemas y recursos que garanticen los derechos conferidos al administrado en el Derecho comunitario:

Según reiterada jurisprudencia, a falta de normativa comunitaria sobre un aspecto concreto de una materia comprendida en el ámbito de aplicación del Derecho comunitario, corresponde al ordenamiento jurídico interno de cada Estado miembro configurar la regulación procesal de los recursos judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho comunitario confiere a los justiciables, dicha regulación procesal no puede ser menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia), ni hacer prácticamente imposible o excesivamente difícil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento jurídico comunitario (principio de efectividad) (véase, en este sentido, la sentencia de 6 de diciembre de 2001, C-472/1999, apartado 28) (STJCE de 15-2-07, C-239/2005, apartado 45).


D.  Mecanismo corrector en la contratación pública y dictamen motivado

La Directiva 2007/1966 de 11 de diciembre de 2007, que modifica parcialmente la Directiva 89/665, establece en su art. 3 que la Comisión podrá acogerse antes de la celebración del contrato al procedimiento especial, regulado en dicho precepto, si considera que se ha cometido una infracción grave de la legislación comunitaria en materia de contratación pública, y siempre que se trate de un procedimiento comprendido en el ámbito de la Directiva 2004/18, es decir, sujeto a regulación armonizada, según la terminología de la LCSP.

El conocimiento a la Comisión puede venirle por información practicada, o por comunicación de otro Estado miembro, o de un poder adjudicador, de un organismo, ente del sector público, sociedad o empresa privada, o mediante denuncia o escrito de cualquier ciudadano, conforme autoriza el art. 21 del TCE.

A tal efecto la Comisión europea notificará al Estado miembro, a quien afecte, las razones y fundamentos para llegar a esta apreciación inicial de infracción grave.

El Estado miembro, dentro de los 21 días hábiles siguientes a la recepción de la notificación, comunicará a la Comisión:

a) la confirmación de que se ha corregido la infracción;

b) una respuesta motivada, conteniendo las razones por las que no se ha efectuado corrección alguna;

c) una notificación que indique la suspensión del procedimiento, por iniciativa del poder adjudicador, para corregir la infracción e impedir que se causen perjuicios a los intereses afectados.

Si, por el contrario, el Estado miembro no contesta dentro de plazo, o la Comisión entiende que no tiene justificación adecuada la respuesta emitida, podrá ésta, de acuerdo con lo previsto en el art. 226 el TCE, emitir un dictamen motivado, después de ofrecer al Estado la posibilidad de presentar observaciones.

Si el Estado no se atuviera a este dictamen, la Comisión podrá recurrir al Tribunal de Justicia interponiendo el oportuno recurso de incumplimiento. De igual modo, el Estado miembro podrá acudir al Tribunal de Justicia, ejercitando las oportunas acciones, frente al requerimiento o dictamen motivado de la Comisión.

La STJCE de 10 de enero de 2008, C-70/06, considera que las sanciones o multas pecuniarias a los Estados miembros tienen carácter coercitivo, con el fin de ejercer una presión económica que les induzca a poner fin al incumplimiento declarado; en consecuencia, las sanciones deben determinarse en función del grado de persuasión necesario para que el Estado miembro modifique su comportamiento.

La STJCE de 28-01-2010, C-456/08, recuerda que, según reiterada jurisprudencia, el procedimiento por incumplimiento no solo permite comprobar la conformidad de las normas legales, reglamentarias y administrativas de un Estado miembro con el Derecho comunitario, sino también determinar si una autoridad infringe la normativa comunitaria en un caso concreto.

2.4.  El derecho español

La contratación del sector público, en general, está sometida a la LCSP y normas de desarrollo, y a determinadas disposiciones y principios recogidos en el TCE, así como los consagrados por la doctrina jurisprudencial comunitaria y española. Ahora bien, la adjudicación de determinados contratos del sector público cuya cuantía supere un determinado umbral ha de observar, además, los preceptos comunitarios contenidos en la Directiva 2004/18, de 31 de marzo de 2004 (14) , sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos.

La DF 32 de la LES autoriza al Gobierno para elaborar en el plazo de un año, a partir de su entrada en vigor, un Texto Refundido en el que se integren debidamente regularizados, aclarados y armonizados, la Ley 30/2007 y normas con rango legal.

En su día, el Comité Económico y Social (15)  puso de relieve un aspecto muy arraigado en los operadores económicos; en definitiva y como núcleo de cuestiones, la situación de su claro desequilibrio frente a los poderes públicos adjudicadores: «El carácter sumamente protector de los intereses públicos plantea interrogantes en un ámbito en el que las empresas se hallan, a menudo, en una postura más débil que los compradores públicos, especialmente, por lo que se refiere a los plazos de pago». En efecto, con independencia de las prerrogativas de la Administración Pública en el desarrollo normal del contrato, es una realidad que existe en la contratación un acusado desequilibrio contractual en perjuicio de las empresas, de modo que el Órgano de Contratación interpreta la norma, no siempre siguiendo criterios uniformes y, con frecuencia, de forma distinta a otros órganos de la propia Administración, imponiendo estas interpretaciones erróneas, que crean situaciones reales de inseguridad e indefensión.

El estado de cumplimiento de las Directivas anteriores sobre procedimientos de contratación, la existencia de reglamentaciones nacionales que impiden la armonización y las futuras incorporaciones, el limitado impacto de las Directivas en la normalización de la contratación pública, llevó al CES (16)  a recomendar la aprobación de un Reglamento, que, conforme al art. 249 del TCE sería de aplicación general y directa.

En este sentido, el dictamen establece:


El CES constata la existencia de varios factores por los que convendría aprobar un Reglamento en este ámbito:

- la importancia y la complejidad de los textos propuestos;

- el número actual de reglamentaciones nacionales de los Estados miembros, que constituye un obstáculo decisivo para la armonización del mercado europeo;

- el número de países que en el futuro van a incorporarse a la Comunidad, y que estarán dotados, o no, de reglamentaciones nacionales; algunos de estos países jamás han contado con una legislación en materia de contratos públicos;

- el número de reglamentaciones a nivel local;

- por otra parte, las Directivas deben ser transpuestas a las legislaciones nacionales a causa de las novedades legislativas que contienen.

Cabe preguntarse, además, sobre la conveniencia de aprobar una nueva Directiva en un ámbito en el que los operadores económicos, así como los poderes adjudicadores, se remiten a menudo a los textos de las Directivas para interpretar sus textos nacionales; el CES opina que un Reglamento sería más adecuado y evitaría variaciones de redacción nacionales en un ámbito en que la unificación del mercado se realiza de forma laboriosa en razón, especialmente, de la variedad de reglamentaciones nacionales que obstaculizan la apertura de los mercados. Para garantizar la eficacia de la reglamentación europea, es necesario disponer de un texto común.



Finalmente, publicada la Directiva 2004/18 y como incorporación a nuestro ordenamiento jurídico se ha promulgado la Ley 30/2007, de 30 de octubre (17) , de Contratos del Sector Público, que con un planteamiento de reforma global introduce importantes modificaciones en la legislación sobre contratación pública.

Se trata de una Ley que, como señala la Exposición de Motivos, «ha de operar en un contexto jurídico fuertemente mediatizado por normas supranacionales y en relación con una variada tipología de sujetos. Desarrollar la ley de contratos como una norma que, desde su planteamiento inicial, se diseñe teniendo en cuenta su aplicabilidad a todos los sujetos del sector público, permite dar una respuesta más adecuada a los problemas antes apuntados, aproximando su ámbito de aplicación al de las normas comunitarias de referencia incrementando la seguridad jurídica al eliminar remisiones imprecisas y clarificar las normas de aplicación».

Las CC.AA. y las Entidades que integran la Administración Local se encuentran sometidas a la LCSP, si bien podrán regular, dentro de sus respectivas competencias, el contenido de los preceptos que no constituyan legislación básica, conforme a la DF séptima de la LCSP.

La DF duodécima determina la entrada en vigor de la Ley a los seis meses de su publicación en el BOE, salvo la DT séptima que entró en vigor el día siguiente a la publicación de la Ley.

La DF undécima habilita al Gobierno, en el ámbito de sus competencias, a dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y aplicación de lo establecido en la Ley; y en la DA decimotercera se autoriza al Consejo de Ministros para que, previa audiencia de las CC.AA. y de acuerdo con la coyuntura económica, pueda modificar las cuantías indicadas en los artículos de la Ley. El Consejo de Ministros, podrá igualmente incorporar a la Ley, las modificaciones de los Anexos de las Directivas comunitarias que regulan la contratación pública.

De acuerdo con lo que dispone la DT primera, los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de la Ley, se regirán por la normativa anterior. Se entenderán iniciados los procedimientos cuando la convocatoria del procedimiento para la adjudicación se encuentre publicada; los restantes expedientes deberán acomodarse a la LCSP. En los procedimientos negociados sin publicidad, se tomará en cuenta la fecha de aprobación de los pliegos, para determinar el momento de iniciación.

Los contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor, se regirán por la normativa anterior, en cuanto a sus efectos, cumplimiento y extinción, incluida su duración y régimen de prórrogas.

La DD única, deroga, entre otras, la LCAP, a excepción del Capítulo IV del Título V, del Libro II, arts. 253 a 260, ambos inclusive, referidos a la financiación privada en el contrato de concesión de obras públicas, la emisión de títulos por el concesionario, la hipoteca de la concesión y la extinción de las concesiones.

Las referencias que la Ley efectúa sobre el IVA, deben entenderse realizadas al Impuesto General Indirecto Canario o al Impuesto sobre la Producción, los Servicios y la Importación, en los territorios en que rijan estas figuras impositivas (DA decimosexta).

Finalmente las referencias a Estados miembros de la Unión Europea, se entenderán que incluyen a los Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo, tal como señala la DA decimoséptima.

La Ley presenta las siguientes novedades:

A. El ámbito de aplicación subjetivo se formula con carácter amplio, de acuerdo con los principios recogidos en la Ley General Presupuestaria, para evitar que queden fuera del mismo determinadas Entidades del sector público; dentro de las Entidades del sector público la Ley distingue tres categorías, con diferente nivel de sometimiento: Administraciones Públicas; Entes del sector público, que no siendo Administración Pública, se encuentran dentro del ámbito de la Directiva 2004/18; y Entes del sector público que no son Administración Pública ni están sometidos a la Directiva.

B. La creación de una categoría legal de «contratos sujetos a regulación armonizada», para referirse a los contratos que, por sus características, Entidad contratante, tipología o cuantía, se encuentran sometidos a las directrices de la normativa europea; y por exclusión, para delimitar los contratos del sector público no sometidos a las normas comunitarias.

C. Se incorporan las directrices de la Directiva 2004/18, con las innovaciones referidas a la preparación y adjudicación de los contratos; la introducción de mecanismos que permitan valorar determinadas consideraciones sociales o medioambientales, o de comercio justo, configurándolas como condiciones especiales de ejecución del contrato o como criterios para valorar las ofertas; se introduce el diálogo competitivo como procedimiento de adjudicación para contratos de gran complejidad en los que la determinación del objeto precise de una colaboración entre el Órgano de Contratación y los licitadores; se regulan nuevas técnicas contractuales, para racionalizar las contrataciones de servicios y adquisición de bienes, como los acuerdos marco, los sistemas dinámicos de contratación y las centrales de contratación; se implantan los medios electrónicos, informáticos y telemáticos en el ámbito de la contratación pública; y finalmente para dar cumplimiento a la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989 (18) , se regula un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratación pública.

D. La nueva Ley introduce sistemas de simplificación y racionalización en la gestión contractual; dentro de esta racionalización califica como procedimientos simplificados, el procedimiento negociado y los contratos menores, al mismo tiempo, como señala el cuarto motivo de exposición se articula un nuevo procedimiento negociado con publicidad, para contratos excluidos de regulación armonizada que no superen determinada cuantía, refiriéndose, sin duda, al art. 161.2 de la LCSP.

E. Desde aspectos formales se incorpora a la Ley la terminología comunitaria de contratación, eliminado así términos como los de concurso y subasta, tradicionales en la contratación pública española; se introduce el término de oferta económicamente más ventajosa, como concepto más amplio que el establecido en la propia norma europea, al tener en cuenta no solo los parámetros de la norma comunitaria, sino los del precio más bajo cuando deba utilizarse un solo criterio para la adjudicación del contrato, tal como exige el art. 134.1 de la Ley, y para facilitar su empleo como directriz que resalte la necesidad de atender criterios de eficiencia en la contratación.

F. Con carácter general, la Ley en su art. 1.º establece como objeto, la regulación de la actividad contractual del sector público y el aseguramiento, en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, de una eficiente utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios. Para alcanzar la finalidad pretendida, la Ley exige la definición previa de las necesidades, justificadas en el expediente, la salvaguarda de la libre competencia, junto al resto de principios contractuales y la selección de la oferta económicamente más ventajosa. De igual modo, la Ley tiene por objeto, conforme al citado precepto, la regulación del régimen jurídico de los contratos, en atención a fines institucionales de carácter público que se pretenden alcanzar a través de la misma.

G. La DT séptima regula la aplicación de la LCAP hasta la entrada en vigor de la LCSP, en los términos siguientes:

a) Los Entes, Organismos y Entidades que tengan la consideración de Administración Pública en el art. 1 de la LCAP, sujetarán su actividad a esta norma.

b) Los Entes, Organismos y Entidades que sean poderes adjudicadores conforme al art. 3.3 de la LCSP y que no tengan el carácter de Administración Pública, según el art. 1 de la LCAP, aplicarán las normas de la LCAP relativas a la capacidad, publicidad, procedimientos, formas de adjudicación y régimen de recursos, cuando celebren contratos de obras de cuantía igual o superior a 4.845.000 euros, IVA excluido, y contratos de suministro o de consultoría y asistencia y de servicios de cuantía igual o superior a 193.000 euros, IVA excluido. En contratos distintos a los anteriores solo vendrán obligados a observar los principios de publicidad, concurrencia, no discriminación e igualdad de trato.

c) Los Entes, Organismos y Entidades que de acuerdo con el art. 3.1 de la LCSP pertenezcan al sector público y no tengan la consideración de Administración Pública o de poderes adjudicadores, sujetarán la contratación a lo establecido en la DA sexta de la LCAP que dispone la observancia de los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operación a realizar sea incompatible con dichos principios.

d) De igual modo, las normas de la LCAP relativas a capacidad, publicidad, procedimientos, formas de adjudicación y régimen de recursos y medidas cautelares, serán aplicables a los contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingeniería civil de la sección F, División 45 grupos 45.2 de NACE (19) , o la construcción de hospitales, centros deportivos, recreativos, edificios escolares, universitarios o de uso administrativo, así como los contratos de consultoría y asistencia con ellos relacionados, cuando sean subvencionados directamente por Entes, Organismos o Entidades de las letras a) y b) anteriores, en más de un 50 por 100 de su importe y, éste, con exclusión del IVA, sea igual o superior a 4.845.000 euros para obras o 193.000 euros para el resto de contratos.

3.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

El art. 19.2 de la LCSP señala que los actos de preparación y adjudicación, así como los efectos y extinción de los contratos administrativos del sector público, se regirán por dicha Ley y sus normas de desarrollo; supletoriamente se aplicarán las restantes normas de Derecho administrativo y, en su defecto, las normas de Derecho privado.

El régimen de los contratos administrativos que tengan naturaleza especial, no tipificados como contratos del apartado 1 del mencionado art. 19, y vinculados al giro o tráfico específico de la Administración contratante o que satisfacen una finalidad pública competencia de aquélla, será el establecido en sus normas específicas y en su defecto, las demás fuentes citadas en el párrafo anterior (art. 19.2).

De modo específico, la DF octava de la LCSP, que no tiene carácter básico, al regular las normas aplicables a los procedimientos regulados en la misma, señala que habrán de tenerse en cuenta, en primer lugar, de los preceptos contenidos en la Ley y sus normas de desarrollo y subsidiariamente los de la LRJAP, no figurando el Derecho privado como fuente supletoria en los procedimientos contractuales. Con este régimen, se da primacía a normas reglamentarias sobre la propia LRJAP.

Los contratos privados se regirán (art. 20.2 LCSP), en cuanto a su preparación y adjudicación, en defecto de normas específicas, por las normas de los libros I, II, III y, en su caso, V de la Ley y disposiciones de desarrollo, aplicándose supletoriamente las restantes normas de Derecho administrativo o, en su caso, las normas de Derecho privado, según corresponda por razón del sujeto o Entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extinción, estos contratos se regirán por el Derecho privado.

De igual modo le serán de aplicación a los contratos privados las normas contenidas en el Título V del Libro I, sobre modificación de los contratos.

La actividad contractual de los Entes, Organismos y Entidades del sector público que no reúnan la condición de Administración Pública, al tener la consideración de contratos privados, conforme al art. 20 de la LCSP, se regirán conforme a lo señalado en el párrafo anterior.

La JCCA en su Informe 16/2000, de 11 de abril (20) , analiza la aplicación subsidiaria de la LRJAP señalando que esta aplicación tiene lugar cuando la normativa especial sobre contratación no regule determinados extremos y siempre que la legislación supletoria no sea contraria al contenido y principios de la normativa sobre contratación pública.

Ahora bien, como decíamos anteriormente, los principios establecidos en la CE y en el TCE, son también de aplicación en la contratación del sector público, principios recogidos, en su mayor parte, en la propia LCSP y en la LRJAP, y que han venido interpretándose por la doctrina jurisprudencial comunitaria y nacional, a los que luego nos referiremos, y de esta aplicación hace vocación expresa el segundo motivo de exposición de la Ley al señalar la sumisión de la contratación pública a los principios y disposiciones del Derecho comunitario.

Finalmente indicar que tal como previene el apartado tercero de la DF octava, las normas de desarrollo procedimentales de la LCSP, deberán aprobarse en Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economía y Hacienda y previo dictamen del Consejo de Estado; quedando habilitado el Gobierno, en el ámbito de sus competencias, para dictar las normas precisas en desarrollo de la Ley, conforme a la DF undécima.

4.  ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

Los artículos del Título preliminar, relativos al objeto, ámbito y delimitación de los tipos contractuales (arts. 1 a 21, son preceptos de carácter básico aplicables a todas las Administraciones Públicas), a excepción del art. 15.1.a), y 16.1.a), al venir referidos a la Administración Pública estatal.

La STS de 14-2-06, R.º 5610/2000 (LA LEY 2243403/2006), recuerda que los arts. 1 a 7 (hoy 1 al 12, 18 y 19), constituyen legislación básica y son de aplicación, más allá de lo que dispongan normas autonómicas:


Pues, de una parte, si el art. 1.º citado, declara que los contratos que celebren las Administraciones Públicas se sujetaran a las prescripciones de la presente Ley y en su apartado tercero establece que también ajustarán su actividad contractual a la presente Ley, los Organismos autónomos y las restantes Entidades de Derecho público con personalidad jurídica propia, vinculada o dependiente de cualquiera de las Administraciones Públicas siempre que hayan sido creadas para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil y que se trate de Entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las Administraciones Públicas u otras Entidades de Derecho público, o bien, cuya gestión se haya sometido a control por parte de esta última o cuyos órganos de administración, dirección o vigilancia estén compuestos por miembros más de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones Públicas y otras Entidades de Derecho público, es claro que en el caso de autos, el Instituto de Fomento de la Región de Murcia, se encuentra en tales supuestos, esto es, sometida a las prescripciones del art. 1.º de la Ley 13/1995, pues es una Entidad de Derecho público con personalidad jurídica propia, vinculada y dependiente de la Conserjería de Industria, Comercio y Turismo de la Comunidad Autónoma, que fue creada para satisfacer necesidades de interés general y cuyos órganos de Administración y Dirección han sido nombrados en más de la mitad por las Administraciones Públicas, estando sometida a control económico y financiero y de eficacia financiándose mayoritariamente con fondos públicos; de otra, porque de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5 de la Ley 13/1995, y dado el objeto del contrato antecedente de esta litis, que se inscribe en la actividad de incremento de empleo y que comprende la formación y recalificación profesional dentro del giro o tráfico específico del citado Instituto de Fomento de la Región de Murcia, es claro, que también cabe calificar el contrato como de carácter administrativo, máxime cuando el mismo no se puede estimar incluido en los supuestos a que se refiere el artículo, 3 de la citada Ley; y en fin, porque el art. 7 de la Ley 13/1995, expresamente previene que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo será el competente para resolver las controversias que surjan entre las partes en los contratos administrativos.

Sin que a lo anterior puedan obstar las valoraciones que la sentencia recurrida hace en base a la Ley Regional 6/1986, de 24 de mayo, pues dado el carácter de legislación básica en materia de contratos, que la Disposición Final Primera de la Ley 13/1995, otorga, entre otros, a los arts. 1 a 7 de la propia Ley, es claro, que la norma aplicable al supuesto de autos, al tratarse de un convenio suscrito el 23 de diciembre de 1996, era la citada Ley 13/1995, y ello incluso cualesquiera que fueran las previsiones de la Ley Regional citada 6/1986, que no son aplicables a este supuesto.



4.1.  Ámbito subjetivo

Aun cuando la aplicación de la Directiva 2004/18 sobre contratación pública no se extiende a todos los contratos del sector público sino que queda limitada a los contratos que superen el umbral que la propia norma comunitaria establece, parece necesario aproximarse a los conceptos y definiciones contenidos en la misma, tal como expresamente determina la Exposición de motivos IV.4 de la LCSP. Así la Directiva en su art. 1.9, considera poderes adjudicadores al Estado, entes territoriales, organismos de Derecho público y las asociaciones constituidas por uno o más de dichos entes u organismos.

Conviene aclarar que el concepto de organismo de Derecho público, que determina el art. 1.9 de la Directiva 2004/18, es un concepto comunitario, que no tiene en cuenta el concepto tradicional utilizado en los Estados miembros y es independiente del sometimiento del ente u organismo al Derecho público o al Derecho privado.

Por eso nuestra LCSP, en la Exposición de Motivos IV, señala que el art. 3.1.h) funciona «como cláusula residual y reproduce literalmente la definición de organismo público de la Directiva 2004/18/CE».

En consecuencia, organismos de Derecho público, a los efectos de la contratación pública, serán todos aquellos que cumplan los tres requisitos acumulativos de personalidad jurídica, interés general, no comercial ni industrial, y dominio, a que a continuación haremos referencia.

Centrando así el concepto de organismo de Derecho público, la Directiva precisa que debe considerarse como tal a cualquier organismo: a) creado para satisfacer necesidades de interés general, excluidas las de carácter mercantil o industrial; b) que tenga personalidad jurídica, y c) que su actividad se financie mayoritariamente con fondos públicos o que su gestión esté sometida al control público o bien que más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, de dirección o vigilancia, sean nombrados por el sector público.

Por tanto, deben cumplir de modo acumulativo los dos primeros requisitos y uno, al menos, de los especificados en el apartado tercero; siendo irrelevante para excluirla del concepto de organismo de Derecho público a los efectos de la Directiva, el hecho de que la Entidad tenga su forma y régimen jurídico sometidos a Derecho privado.

En el Anexo XI de la Directiva (21)  figuran las listas no exhaustivas de los organismos y de las categorías de organismos de Derecho público, de los distintos Estados miembros que cumplen los anteriores criterios.

La STJCE de 15-5-03, C-214/2000, señala en sus apartados 54 y siguientes que el Tribunal de Justicia para resolver la cuestión se ha limitado a comprobar si las Entidades cumplían los requisitos acumulativos, sin que, por otro lado, el estatuto jurídico de una Entidad constituya criterio excluyente de su calificación como Entidad adjudicadora:


En esta perspectiva, para resolver la cuestión de la calificación eventual como organismos de Derecho público de distintas Entidades de Derecho privado, el Tribunal de Justicia se ha limitado únicamente, según jurisprudencia reiterada, a comprobar si estas Entidades cumplían los tres requisitos acumulativos enunciados en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37, considerando que la forma de constitución de la Entidad era indiferente a este respecto (sentencia de 10 de noviembre de 1998, C-360/1996).

De los principios así elaborados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que el estatuto de Derecho privado de una Entidad no constituye un criterio que pueda excluir su calificación como Entidad adjudicadora en el sentido del art. 1, letra b), de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 y, por tanto, del art. 1, apartado 1, de la Directiva 89/665.

Es necesario señalar, además, que el efecto útil tanto de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 como de la Directiva 89/665 no quedaría plenamente preservado si pudiera excluirse la aplicación de dichas Directivas a una Entidad que cumpla los tres requisitos antes citados por el mero hecho de que, con arreglo al Derecho nacional al que está sujeta, su forma y su régimen jurídico correspondan al Derecho privado.

Habida cuenta de las anteriores consideraciones, no cabe interpretar el concepto de «organismo de Derecho público» utilizado en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 en el sentido de que los Estados miembros pueden excluir de antemano a las sociedades mercantiles bajo control público del ámbito de aplicación personal de estas Directivas y, en consecuencia, del de la Directiva 89/665.

Por otra parte, no cabe sostener que esta conclusión suponga hacer caso omiso del carácter industrial o mercantil de las necesidades de interés general que dichas sociedades persiguen satisfacer, ya que este elemento se toma en cuenta necesariamente para determinar si la Entidad afectada cumple o no el requisito contenido en el art. 1, letra b), párrafo segundo, primer guión, de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37.



La citada conclusión tampoco queda desvirtuada por la falta de referencia expresa en las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 a la categoría específica de «empresas públicas», que sin embargo se utiliza en la Directiva 93/38. A este respecto, basta con recordar que los procedimientos de recurso iniciados contra las decisiones adoptadas por las Entidades adjudicadoras en el marco de la Directiva 93/38 se rigen por la Directiva 92/13 y no por la Directiva 89/665.

Por tanto, se deduce de lo anterior que, en la medida en que excluye de antemano del ámbito de aplicación personal de la Directiva 89/665 a las sociedades de Derecho privado, la normativa española de que se trata en el caso de autos no incorpora correctamente el concepto de «Entidad adjudicadora» que figura en el art. 1, apartado 1, de dicha Directiva, tal como se define en el art. 1, letra b), de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37.

La Sentencia del TJCE de 10 de noviembre de 2005, C-29/2004, excluye la exigencia de licitación cuando se trata de una empresa sobre la que la Administración tiene las mismas atribuciones y facultades que sobre sus propios servicios, considerándose a tal efecto como una transacción interna; el análisis y determinación de estas circunstancias debe referirse no solo al momento de la adjudicación, que es el habitual por un principio de seguridad jurídica, sino incluso, a momentos posteriores, para evitar el fraude de Ley:


A este respecto, procede recordar que, en el caso de autos, el contrato controvertido, referente a servicios comprendidos dentro del ámbito de aplicación material de la Directiva 92/50, se celebró a título oneroso entre una Entidad adjudicadora y una sociedad privada jurídicamente distinta de ella en cuyo capital dicha Entidad adjudicadora tenía una participación mayoritaria.

El Tribunal de Justicia ya examinó la cuestión de si, en tales circunstancias, la Entidad adjudicadora está obligada a aplicar los procedimientos de licitación pública previstos en la Directiva 92/50 por el mero hecho de que una empresa privada participe, incluso en una proporción minoritaria, en el capital de esta sociedad contratista.

El Tribunal de Justicia declaró que la participación, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que participa asimismo la Entidad adjudicadora en cuestión excluye en cualquier caso que dicha Entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios.

La relación entre una autoridad pública, que es una Entidad adjudicadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exigencias características de la persecución de objetivos de interés público. Por el contrario, cualquier inversión de capital privado en una empresa obedece a consideraciones características de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta.

La adjudicación de un contrato público a una empresa de economía mixta sin licitación previa perjudicaría al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesados contemplado en la Directiva 92/50, ya que este procedimiento otorgaría a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja en relación con sus competidores.



Interpretando las Directivas comunitarias y la doctrina jurisprudencial europea, la JCCA en su Informe 21/2007, de 30 de marzo de 2007, adopta los criterios interpretativos sobre el ámbito de aplicación subjetiva:


Esta conclusión se obtiene de los propios criterios que maneja la norma para apreciar la existencia de dicha vinculación. Como ha señalado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, los elementos que definen la relación que determina la consideración de una Entidad como «Organismo de Derecho público» a efectos de las Directivas de contratos son criterios alternativos que «reflejan la estrecha dependencia de un Organismo respecto del Estado, las Entidades territoriales u otros organismos de Derecho público» de tal forma que «la referida disposición define las tres formas en las que puede presentarse un organismo de Derecho público como tres variantes de una "estrecha dependencia" respecto de otra Entidad adjudicadora» (sentencias de 3-10-00, asunto C-380/1998;1-2-01, C-237/1999; y 27-12-03, C-373/2000).

Esa estrecha dependencia, en el Derecho español, no solo se da entre Entidades vinculadas de forma directa, sino también, en los casos de estructuras corporativas complejas, entre la Entidad que está en la cabecera y cada una de las que se integran en ellas, independientemente del número de niveles existentes entre una y otras, a través de los conceptos de «grupo» y de «unidad de decisión», utilizados en las diferentes leyes que regulan la actividad de las Entidades de Derecho privado (art. 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores; art. 42 del Código de Comercio). Estas construcciones equiparan de forma expresa los supuestos de control directo e indirecto, ya sean potenciales o actuales.

Sobre esta base de Derecho privado, se superponen, además, diversas normas de Derecho público (Ley General Presupuestaria, Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas, Ley de Fundaciones, en lo que se refiere a las de carácter estatal, la propia Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en su disposición adicional sexta, etc.), que se basan en similares nociones para articular diversos mecanismos de control (sobre la constitución y extinción, o sobre la adquisición y pérdida de posiciones relevantes; supervisión de los presupuestos y programas de actuación; protectorado y patronato; fijación de directrices de gestión a través de programas o mediante decisiones particulares; capacidad de intervención, aprobación, propuesta o veto en la adopción de determinadas decisiones; sujeción a auditoría pública, etc.) entre las Administraciones y Entidades públicas, por una parte, y, por otra, las Entidades de Derecho privado que, directa o indirectamente -a través de Entidades de Derecho privado interpuestas-, dependen de ellas.



La LCSP, inspirada en el concepto que del sector público establece la Ley General Presupuestaria (22) , formula una definición del mismo y dentro de éste, una distinción respecto a lo que deba entenderse por Administración Pública. El término sector público es un término de sentido amplio que comprende, por tanto, entes y organismos que no tienen la consideración de Administraciones Públicas; y esta distinción la instrumenta la Ley para delimitar el nuevo concepto de regulación, en el tratamiento del ámbito de aplicación objetivo. Dentro de las Entidades del sector público, la LCSP distingue tres categorías de sujetos, con diferente nivel de sometimiento a las prescripciones de la misma: las Administraciones Públicas; los entes del sector público que no teniendo el carácter de Administración Pública están sujetos a la Directiva 2004/18; y Entes del sector público que no son Administraciones Públicas ni están sometidos a la Directiva.

Es decir, todos los Organismos y Entidades del sector público están sometidos a las prescripciones de la Ley, pero solo los contratos celebrados por poderes adjudicadores que excedan de la cuantía establecida se encuentran sometidos a las directrices de la normativa europea; para los no sometidos al marco europeo, el legislador ha tenido plena libertad para configurar su régimen jurídico, dentro de los principios y disposiciones generales de aplicación del Derecho comunitario.

La Ley 4/2007, de 3 de abril, al regular la transparencia de las relaciones financieras entre las Administraciones Públicas, como transposición de la Directiva 2006/111/CE, de 16 de noviembre, define las empresas públicas, a los efectos de dicha Ley, como cualquier empresa en la que los poderes públicos puedan ejercer, directa o indirectamente, una influencia dominante en razón de la propiedad, de la participación financiera o de las normas y, en particular las Entidades a que se refiere el apartado 1 del art. 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas. Las empresas deberán llevar cuentas separadas, cuando las Administraciones Públicas de cualquier ámbito les hayan concedido derechos especiales o exclusivos o les hayan confiado la gestión de un servicio de interés económico (23) .

Finalmente recordar que la DA segunda de la Ley 16/2007 (24) , de 4 de julio, obliga a las sociedades mercantiles estatales, sometidas a la normativa mercantil en materia contable, o que formen grupo de empresas, a formular sus cuentas anuales consolidadas, a efectos de elaboración de la Cuenta General del Estado.

A.  Sector público

Cualquiera que sea su naturaleza, son contratos del sector público sometidos a la LCSP, conforme a su art. 2, los contratos onerosos celebrados por Entes, Organismos y Entidades enumerados en el art. 3 y los celebrados por otras personas físicas o jurídicas que se encuentren subvencionados por aquéllos y sujetos a regulación armonizada, en los supuestos previstos en el art. 17 de la LCSP, y los celebrados por concesionarios de obras públicas, conforme al art. 250 de la LCSP.

A efectos sistemáticos la Ley distingue dentro del sector público, entre las Administraciones Públicas que siempre son poderes adjudicadores; los poderes adjudicadores que no son Administraciones Públicas; y los demás Entes, Organismos y Entidades del sector público.

Los contratos que celebren las CC.AA., la Administración Local o los organismos dependientes de las mismas, así como los contratos subvencionados por cualquiera de estas Entidades, quedarán sometidos a los preceptos de la Ley, a excepción de los artículos que no tengan carácter básico que, de acuerdo con lo establecido en la DF séptima, serán de aplicación, en su caso, en defecto de normas de aplicación específicas de las CC.AA.

El art. 3.1 de la LCSP considera que forman parte del sector público los siguientes Entes (25) , 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 (26)  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».



La DA vigésimo quinta de la LCSP, somete al régimen de contratación de las Entidades públicas empresariales, al Instituto Español de Comercio Exterior, a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, y al Ente público Puertos del Estado y Autoridades Portuarias.


«d) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participación, directa o indirecta, de entidades mencionadas en los apartados a) a f), sea superior al 50 por 100.

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 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 creadas específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector público financie mayoritariamente su actividad, controle su gestión, o nombre a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia» (27) .



En cuanto a la primera exigencia de este apartado, de que los Entes, Organismos o Entidades hayan sido creados específicamente para dichos fines, conviene precisar que ello no presupone, como ha señalado la jurisprudencia comunitaria, que no cumplan tal requisito las sociedades que sin estar inicialmente creadas con tal finalidad asumen con posterioridad a su creación, la satisfacción de necesidades de interés general, siempre que se compruebe objetivamente que satisfacen tales necesidades:


Por otra parte, por lo que se refiere a la definición del concepto de organismo de Derecho público del art. 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 92/50, cuya redacción es idéntica a la del art. 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 93/37, procede recordar que el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la existencia o la 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 (sentencia de 10 de noviembre de 1998, C-360/1996, apartado 63).

En efecto, aunque los estatutos no recogieron formalmente la función de satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, ésta se encuentra establecida, sin embargo, en los contratos que celebró con el Ayuntamiento y pueden, por tanto, comprobarse de manera objetiva.

Por consiguiente, procede responder a la primera cuestión que una Entidad que no ha sido creada para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil pero que posteriormente se ha encargado de satisfacer dichas necesidades, cumple el requisito exigido por el art. 1, letra b), párrafo segundo, primer guión, de la Directiva 93/37, para poder ser calificada de organismo de Derecho público en el sentido de la referida Directiva, siempre que se pueda comprobar objetivamente que satisface tales necesidades (apartados 60, 62 y 63 de la STJCE de 12-12-02, C-470/1999).



Para delimitar, en segundo lugar, el alcance de lo que deba entenderse por necesidades de interés general, la STJCE de 27-2-03, C-373/2000, señala que éste es un concepto de Derecho comunitario, ya que la Directiva no hace ninguna remisión al Derecho de los Estados miembros, y, en consecuencia, los términos deben interpretarse de una manera autónoma y uniforme en toda la Comunidad; en este sentido se entiende por necesidades de interés general aquellas que, por una parte no se satisfacen mediante la oferta de bienes y servicios del mercado y, por otra, porque el Estado en virtud de razones de interés general decide satisfacerlas por sí mismo:


Según reiterada jurisprudencia, de las exigencias tanto de la aplicación uniforme del Derecho comunitario como del principio de igualdad se desprende que el tenor de una disposición de Derecho comunitario que no contenga una remisión expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su alcance normalmente debe ser objeto de una interpretación autónoma y uniforme en toda la Comunidad, que debe realizarse teniendo en cuenta el contexto de la disposición y el objetivo perseguido por la normativa de que se trate (véanse, en particular, las sentencias de 19 de septiembre de 2000, C-287/1998; y de 9 de noviembre de 2000, C-357/1998.

En el caso de autos, ha quedado acreditado que el art. 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 93/36 no contiene ninguna remisión expresa al Derecho de los Estados miembros, de forma que los términos mencionados deben interpretarse de una manera autónoma y uniforme en toda la Comunidad.

De ello se deduce que el concepto de «necesidades de interés general» que figura en el art. 1, letra b), de la Directiva 93/36 pertenece al Derecho comunitario y debe interpretarse teniendo en cuenta el contexto en el que se inserta dicho artículo y el objetivo que persigue dicha Directiva.

Debe señalarse que el Tribunal de Justicia ya declaró que, en general, constituyen necesidades de interés general que no tienen carácter mercantil o industrial, 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.



Interpretando el concepto de necesidades de interés general que no tengan carácter mercantil o industrial la STJCE de 10-11-98, C-360/1996, admite que las necesidades de interés general pueden tener carácter industrial o mercantil, porque la dicción del art. 1 de la Directiva 92/50, hoy art. 1 de la Directiva 2004/18, al establecer que no tengan carácter mercantil o industrial está tratando de precisar el concepto de necesidades de interés general, tal como se recoge en los siguientes apartados:


31. Mediante su primera cuestión, el órgano jurisdiccional remitente solicita que se precise la relación entre las expresiones «necesidades de interés general» y «que no tengan carácter industrial o mercantil». En particular, pide que se dilucide si esta última expresión tiene por objeto limitar el concepto de necesidades de interés general a aquellas que no tienen carácter industrial o mercantil o si, por el contrario, significa que ninguna necesidad de interés general tiene carácter industrial o mercantil.

32. A este respecto, del tenor del párrafo segundo de la letra b) del art. 1 de la Directiva 92/50 en sus distintas versiones lingüísticas se desprende que no tener carácter industrial o mercantil es un criterio que trata de precisar el concepto de necesidades de interés general en el sentido de dicha disposición.

34. Además, la única interpretación que puede garantizar el efecto útil del párrafo segundo de la letra b) del art. 1 de la Directiva 92/50 consiste en considerar que este párrafo ha creado, dentro de la categoría de necesidades de interés general, una subcategoría con las necesidades que no tengan carácter industrial o mercantil.

35. En efecto, si el legislador comunitario hubiera estimado que todas las necesidades de interés general no tienen carácter industrial o mercantil, no lo habría especificado, ya que, desde este punto de vista, el segundo elemento de la definición carecería de utilidad.

36. Por consiguiente, procede responder a la primera cuestión que el párrafo segundo de la letra b) del art. 1 de la Directiva 92/50 debe interpretarse en el sentido de que el legislador distingue entre, por una parte, necesidades de interés general que no tienen carácter industrial o mercantil y, por otra, necesidades de interés general que tienen carácter industrial o mercantil.



Para que los Entes, Organismos y Entidades con personalidad jurídica propia sean considerados dentro del sector público es necesario que, además de satisfacer una necesidad de interés general, la actividad correspondiente no tenga carácter industrial o mercantil, porque el carácter mercantil o industrial no se refiere a la naturaleza de la Entidad, sino que el concepto se establece para distinguir las necesidades de interés general que tienen naturaleza mercantil o industrial y las que no la tienen; o sea, la exclusión del régimen contractual del sector público estaría relacionada con el concepto de efectiva competencia, de modo que, inicialmente, una actuación concreta del ente, entidad u organismo, en competencia con otros entes o sociedades, estaría excluida del ámbito del sector público. Ahora bien, como ha señalado la STJCE, C-373/00 (apartado 66), la existencia de una competencia desarrollada no permite, por sí sola, inferir la ausencia de una necesidad de interés general que no tenga carácter mercantil o industrial, correspondiendo al órgano jurisdiccional, en cada caso, apreciar si existe tal necesidad, teniendo en cuenta todos los elementos jurídicos y fácticos pertinentes, tales como las circunstancias concurrentes en la creación y las condiciones en que ejerce su actividad.

En este sentido, según reiterada jurisprudencia comunitaria -STJCE 16-10-03, C-283/00- constituyen necesidades de interés general que no tienen carácter industrial o mercantil aquellas necesidades que, por una parte, no se satisfacen mediante la oferta de bienes y servicios existentes en el mercado y que, por otra, por razones de interés general, el Estado decide satisfacer por sí mismo o mantener una influencia determinante. Asimismo se desprende de la jurisprudencia comunitaria que la existencia o la ausencia de una necesidad de interés general que no tenga carácter mercantil o industrial ha de apreciarse teniendo en cuenta los elementos jurídicos y fácticos pertinentes, tales como las circunstancias que hayan rodeado la creación del organismo, la procedencia de su patrimonio y las condiciones en las que ejerce su actividad, en particular, la falta de competencia en el mercado, la ausencia de ánimo de lucro como objetivo principal, la no asunción de riesgos derivados de dicha actividad, así como la eventual financiación pública.

En la misma orientación que venimos comentando, la STJCE de 15-1-98, C-44/1996, entiende que el hecho de que se exija que la Entidad esté creada para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter mercantil o industrial, no quiere decir que aquélla no pueda llevar a cabo otras funciones, sin afectar a su condición de ente del sector público:


25. 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 solo 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.

26. 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.



Por tanto, la mención de la Directiva y de la LCSP de que los Entes, Organismos o Entidades hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de interés general, no impide que aquéllos puedan realizar actividades distintas.

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


B.  Poderes adjudicadores que son Administraciones Públicas

Dentro del sector público, tendrán la consideración de Administraciones Públicas y, en consecuencia, de poderes adjudicadores, conforme al apartado 2 del art. 3, 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, es decir, los denominados reguladores independientes.

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.

C.  Poderes adjudicadores que no son Administraciones Públicas

Se considerarán igualmente poderes adjudicadores, a efectos de la Ley, conforme dispone su art. 3.3:

a) Los Entes, Organismos y Entidades con personalidad jurídica propia, creados para satisfacer necesidades de interés general, que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que estén financiadas mayoritariamente por uno o varios sujetos que deban considerarse como poder adjudicador o que éstos controlen su gestión, o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia.

Es decir, que cumplan cumulativamente las exigencias de personalidad jurídica, de haber sido creadas para satisfacer necesidades de interés general, aunque pueden asumir con posterioridad la satisfacción de dichas necesidades, y una de las tres últimas de financiación, control de gestión o nombramiento de miembros, por un poder adjudicador.

Se trata de una delimitación funcional del concepto, con independencia de que el ente, organismo o entidad tenga naturaleza pública o privada, cuya delimitación viene referida, en primer lugar, a la personalidad jurídica y a la satisfacción de necesidades de interés general, que no tengan carácter mercantil o industrial y, en segundo lugar, al cumplimiento de cualquiera de los tres requisitos de vinculación o dependencia, antes reseñados, siempre que el dominio sea ejercido por uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador.

La STJCE de 10-04-08, C-393/06, determina el concepto y requisitos generales para calificar un organismo de Derecho público, a efectos de contratación:

De estas disposiciones se deriva que se entiende por «organismo de Derecho público» cualquier organismo que, en primer lugar, haya sido creado específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil; en segundo lugar, esté dotado de personalidad jurídica propia y, en tercer lugar, cuya actividad esté financiada mayoritariamente por el Estado, las entidades territoriales u otros organismos de Derecho público, o cuya gestión esté sujeta a un control por parte de estos últimos, o que cuenten con un órgano de administración, de dirección o de vigilancia, de cuyos miembros más de la mitad sean nombrados por el Estado, las entidades territoriales u otros organismos de Derecho público. Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, estos tres requisitos tienen carácter acumulativo (sentencia de 1 de febrero de 2001, Comisión/Francia, C-237/1999, apartado 40).


b) Las asociaciones constituidas por los Entes, Organismos o Entidades mencionados en los dos apartados anteriores.

D.  Entes del sector público que no son poderes adjudicadores

Se encuentran dentro del concepto, por exclusión, el resto de entes del sector público recogidos en el art. 3.1 de la LCSP, distintos de los anteriores.

E.  Agrupaciones europeas de cooperación territorial (AECT)

El Reglamento europeo 1082/2006, de 5 de julio de 2006 (28) , regula estas agrupaciones con personalidad jurídica propia, para facilitar y fomentar entre sus miembros la cooperación transfronteriza, transnacional o interregional, con el fin exclusivo de reforzar la cohesión económica y social.

Cuando estas agrupaciones tengan su domicilio social en España, deberán, conforme a lo establecido en la DA trigésimo segunda de la LCSP, ajustar la preparación y adjudicación de los contratos que celebren, a lo establecido en la propia Ley para los poderes adjudicadores.

El RD 37/2008, de 18 de enero (BOE 19-1-2008), establece las medidas para la aplicación efectiva del Reglamento 1082/2006, señalando que las AECT son personas jurídico-públicas, constituidas por entidades y organismos de al menos dos Estados miembros de la Unión Europea, que tienen por objeto facilitar y fomentar la cooperación transfronteriza, transnacional e interregional, con el fin exclusivo de reforzar la cohesión económica y social.

La AECT estará integrada por miembros situados en el territorio de dos o más Estados miembros, pertenecientes a una o más de las siguientes categorías:

a) Estados miembros de la Unión Europea.

b) Comunidades Autónomas.

c) Entidades Locales.

d) Organismos de Derecho público, tal y como se definen en el art. 1.9 de la Directiva 2004/18.

F.  Diputaciones Forales y Territorios Históricos del País Vasco

La DA trigésimo tercera de la LCSP determina que las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Históricos del País Vasco, deberán ajustar su contratación a las normas establecidas en la LCSP para las Administraciones Públicas.

G.  Otros órganos

La DA tercera de la LCSP establece que los órganos competentes del Congreso de los Diputados, Senado, Consejo General del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, Asambleas Legislativas de las CC.AA., e instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo, deberán ajustarse a las normas establecidas en la Ley para las Administraciones Públicas.

La mencionada DA señala, en su párrafo 2.º, que los órganos competentes de las Cortes Generales, establecerán, en su caso, el órgano que deba conocer el recurso especial del art. 310 de la LCSP. Por resolución de 18-01-2011 se creó el Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales.

Por su parte, la DA vigésimo quinta señala que el régimen de contratación del Instituto Español de Comercio Exterior, la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, el ente público Puertos del Estado y las Autoridades Portuarias, será el establecido en la LCSP para las Entidades públicas empresariales. En el caso de estos dos últimos, las instrucciones internas reguladoras de los procedimientos de contratación serán aprobadas por el Ministro de Fomento, previo informe de la Abogacía del Estado, y deberán ser publicadas en el BOE (29) .

Finalmente, el Museo del Prado, como establece la DA anteriormente citada, aplicará, en los contratos relacionados con la actividad comercial del Museo, a que se refiere el art. 16.2 de la Ley 46/2003 (30) , que no tendrán carácter administrativo, las normas previstas en la LCSP para poderes adjudicadores que no tengan la consideración de Administración Pública.

4.2.  Ámbito objetivo

A.  Contratos públicos y contratos civiles

La distinción entre contratos administrativos y privados, surgió inicialmente como una distinción más procesal que sustantiva. Cuando la Administración actúa imperativamente, sus actos quedan sometidos a la jurisdicción contencioso-administrativa, en tanto que, cuando prescinde del imperium y actúa con modos de gestión privados, en un plano de igualdad con las personas físicas o jurídicas privadas, queda sometida a los Tribunales Ordinarios.

Serán contratos públicos los celebrados por una Administración Pública dentro de la esfera de sus competencias, para la satisfacción de un interés general, ya se trate de obras, suministro, servicios, concesión de obra pública o gestión de servicios públicos; los contratos privados tienen, en su configuración legal, una delimitación excluyente, ya que vienen referidos a aquellos que no se encuentren calificados como contratos del sector público por Ley o que estén celebrados por Entes, Organismos y Entidades del sector público que no reúnan la condición de Administraciones Públicas.

La distinción entre contratos privados y públicos ha ido evolucionando en el sentido de ampliar el campo de los contratos administrativos, para considerar como tales los celebrados por la Administración Pública, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, siempre que se encuentren tipificados en la Ley, como contratos de obras, de suministro o de servicios. Este criterio se ha unido al del criterio finalista, de tal forma que también cuando el contrato persiga un interés público podrá comportar su calificación como contrato administrativo. La doctrina jurisprudencial, de acuerdo con este criterio teleológico, ha calificado como contrato público, con independencia de su tipicidad en la Ley de Contratos, cuando tenga por objeto el interés público, ya que el objeto, conforme a lo dispuesto en el art. 1261 del CC, constituye requisito esencial del contrato.

Con independencia de lo anterior, para calificar el contrato se hace preciso, en todo caso, entrar en el análisis de su contenido y de su finalidad, sin que puedan resultar determinantes las calificaciones de las partes o el sometimiento a un determinado régimen jurídico.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 13-5-05, R.º 4540/1998, determina que la distinción entre contrato administrativo y privado atiende básicamente al objeto o visión finalista del negocio, de manera que será administrativo cuando su naturaleza ha sido determinada por la prestación de un servicio público entendido como cualquier actividad necesaria para satisfacer el interés general dentro de las competencias de la Administración:

Aceptando un criterio amplio en la interpretación de lo que ha de entenderse por servicio público y prescindiendo del tradicional criterio de las cláusulas exorbitantes o derogatorias del Derecho común, la doctrina científica y la jurisprudencial, al estudiar la distinción entre los contratos privados y los administrativos, atienden básicamente al objeto o visión finalista del negocio, de manera que, una relación jurídica concreta ofrecerá naturaleza administrativa cuando ha sido determinada por la prestación de un servicio público, entendiendo el concepto en la acepción más amplia para abarcar cualquier actividad que la Administración desarrolla como necesaria en su realización para satisfacer el interés general atribuido a la esfera específica de su competencia y, por lo mismo, correspondiente a sus funciones peculiares, sentido claro que igualmente inspira el art. 4.º de la Ley de Contratos del Estado de 1963, cuya regla segunda comprende la actuación típica que el órgano administrativo desarrolla en el ámbito de su competencia funcional (sentencia de 28 de octubre de 1999 y las en ella citadas). Ahora bien, cuando se trata de otros contratos distintos de los señalados en la regla 1.ª de ese art. 4.º (aquellos «cuyo objeto directo sea la ejecución de obras de la gestión de servicios públicos del Estado, así como la prestación de suministros al mismo»), como son «los de contenido patrimonial, de préstamo, depósito, transporte, arrendamiento y cualesquiera otros», para que los mismos tengan carácter administrativo es necesario que así lo declare una Ley, que tenga directa vinculación al desenvolvimiento regular de un servicio público o que revistan características intrínsecas que hagan precisa una especial tutela del interés público para el desarrollo del contrato.


La Sentencia del Tribunal Supremo de 14-6-05, R.º 5189/2000, señala que la consecuencia inmediata de la distinción entre contratos públicos y privados es que cuando se trata de contratos privados la Administración no goza de prerrogativa alguna en relación con los aspectos del contrato referidos a los efectos y extinción:

Los contratos privados se rigen en cuanto a su preparación y adjudicación por la legislación de contratos (son actos separables del contrato, los cuales son revisables, separada e independientemente del contrato, ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa), mientras que en cuanto a sus efectos y extinción se les aplican las normas de Derecho privado, siendo el orden jurisdiccional civil el competente para resolver las controversias que surjan entre las partes (arts. 4 LCE/1965 y 9 LCAP/1995). Al ser un contrato privado de la Administración, ésta no goza de prerrogativa alguna en relación con los aspectos que atañen a los efectos o extinción del contrato, por lo que no podía resolver unilateralmente el contrato, como tampoco lo podía hacer el actor. No procede pues que la Sala entre a conocer de la resolución contractual adoptada por la Administración ni de los motivos de impugnación articulados por el actor en relación con su solicitud de resolución contractual por incumplimiento de la Administración, ya que nos encontramos ante un contrato civil y corresponde a la jurisdicción ordinaria el conocimiento de los litigios sobre este tipo de contratos. Por todo lo anterior, teniendo en cuenta la naturaleza privada del contrato celebrado entre la Administración y el actor, cabe concluir que la actuación administrativa que finalizó con la resolución del contrato no es ajustada a derecho.


Así como en los contratos privados los contratantes se rigen por el principio de igualdad, en los contratos del sector público la Administración actúa con prerrogativas que presuponen una desigualdad, aceptada por las partes con el único fundamento en los intereses que ambas representan. Una vez que el contratista decide concurrir a la contratación pública, queda sometido a la normativa especial y a las condiciones unilateralmente fijadas por la Administración en los pliegos que han de regir el contrato; por eso se ha hablado de la inexistencia de un verdadero contrato, para calificarlo como contrato de adhesión (31) . En la contratación pública se quiebra el principio general de que la protección de la igualdad constituye el presupuesto básico del contenido contractual. El marco jurídico es un marco especial, en el que el Derecho común privado solo tiene un papel supletorio y relativo, en defecto de normas sobre contratación y restantes normas de Derecho administrativo.

La STS de 21-3-06, R.º 4501/2003 (LA LEY 2254530/2006), al analizar un contrato de mediación de seguros, señala en sus fundamentos de derecho que el objeto del contrato es la mediación de seguros y no el seguro mismo, por lo que la Administración, en virtud de la libertad de pactos, puede configurar el contrato del modo que considere más acorde con los intereses públicos, sin que tal contrato deba calificarse necesariamente como administrativo, ya que se trata de un contrato privado:


Plantea el recurrente la inadecuación del objeto del contrato, esto es, que una Administración Pública no puede concertar un contrato de mediación de seguros, que según su tesis, normalmente se celebra entre una aseguradora y un corredor de seguros. Y en relación con lo anterior, que el contrato de mediación no está previsto en la LCAP. No es esto lo que prevé la Ley 9/1992, sino precisamente lo contrario. La característica del corredor de seguros estriba en el ejercicio de su actividad libre de vínculos que le supongan afección a una o varias aseguradoras. Los corredores de seguros ofrecen un asesoramiento profesional fundado, en su independencia al posible tomador del seguro. Así resulta del art. 14.1 de la Ley 9/1992, que establece que los corredores de seguros realizan la actividad mercantil de mediación en seguros privados «... sin mantener vínculos que supongan afección con Entidades aseguradoras o pérdida de independencia respecto a éstas...», ofreciendo asesoramiento a quienes demandas la cobertura de riesgos (el tomador del seguro).

Pero la demanda no solo mantiene equivocadamente que el contrato de mediación de seguros se concierta entre el corredor y la compañía de seguros, sino que también llega a la conclusión errónea de que el contrato que examinamos, para cuya adjudicación se convocó el concurso impugnado, era un contrato administrativo de consultoría y asistencia, de los previstos en el art. 5.2.a) LCAP. Ésta es una conclusión equivocada. Por mucho que el demandante insista, el contrato del que tratamos no es un contrato de consultoría y asistencia, sino como resulta del tenor de sus cláusulas, un contrato cuyo objeto es el servicio de mediación de seguros. Como ya hemos visto, la actividad de mediación de seguros, que es lo que la Administración pretende contratar, supone asistencia al tomador del seguro, pero no solo asistencia, sino también las demás funciones propias de la mediación que se describen en los arts. 2 y 14 de la Ley 9/1992 y en las prescripciones técnicas que figuran como anexo al Pliego de Cláusulas Administrativas Particulares. La LCAP en su art. 4 consagra el principio de libertad de pactos, al establecer que la Administración podrá concertar los contratos, pactos y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico o a los principios de la buena administración. Esto es, cabe que la Administración configure negocios concretos que no necesariamente deban tener su encaje en los tipos contractuales habituales o nominados. El art. 5.2, letra a) LCAP se refiere a los contratos que puede celebrar la Administración, citando en primer término los contratos administrativos tradicionales de obra pública, de gestión de servicios públicos, y de suministros, así como los de consultoría y asistencia y los que se celebren excepcionalmente con personas físicas para la realización de trabajos específicos y concretos no habituales. A tenor de la letra b) del mismo art. 5.2 LCAP, también son contratos administrativos los de objeto distintos a los 5 contratos anteriores, pero que tengan naturaleza administrativa especial por resultar vinculados al giro o tráfico específico de la Administración contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad pública de la específica competencia de aquélla o por declararlo así una Ley. Se trata de supuestos contractuales en los que el órgano administrativo se mueve en el ámbito de su giro o tráfico característico, es decir, dentro del campo concreto de las competencias y atribuciones cuyo ejercicio constituye su misión y su responsabilidad específicas. Finalmente, de acuerdo con el art. 5.3 LCAP, los restantes contratos celebrados por la Administración, esto es, los no incluidos en los dos párrafos anteriores, tendrán la consideración de contratos privados. Su régimen jurídico resulta del art. 9 LCAP, que establece que los contratos privados de las Administraciones Públicas se regirán en cuanto a su preparación y adjudicación, por las normas administrativas específicas que les sean de aplicación y por la LCAP, y en cuanto a sus efectos y extinción, por las normas de Derecho privado. Éste es el marco normativo en el que se encuentra el contrato de mediación de seguros que pretendía concertar la AEAT.



La STS de 24-1-07, R.º 5002/1999 (LA LEY 1061/2007), resalta como elementos diferenciadores entre un contrato administrativo atípico o especial y el contrato privado, la prestación característica, el desempeño de potestades administrativas, y la finalidad de satisfacer un interés público, que constituye el elemento teleológico que define la naturaleza jurídica del contrato:


Por lo que teniendo en cuenta todo lo anterior hay que decir que la diferenciación entre los contratos administrativos atípicos -antes denominados especiales- y los contratos privados de las Administraciones Públicas ha constituido una cuestión de no fácil solución, y ha merecido un tratamiento jurisprudencial no siempre unitario en las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa. Por lo general, y como elemento significativo en la caracterización contractual, se ha atendido a la existencia de una relación relevante del contrato -y siempre contemplando su prestación característica- con el desempeño de las potestades administrativas específicamente atribuidas a la administración contratante, para cuyo ejercicio sirve aquél como instrumento o medio, y siempre orientado a la satisfacción de una finalidad o un interés público, que constituye el elemento teleológico definitorio de la naturaleza administrativa del contrato, y ha servido además como elemento de modulación de su carácter. El problema se encuentra en la amplitud con que quiera verse esa relación y en el modo de entender la vinculación del contrato al desenvolvimiento regular de un servicio público -en términos de la legislación anterior- o al giro o tráfico específico de la Administración contratante, conceptos éstos que, a su vez, requieren la atribución de un determinado significado y de un concreto contenido.

Estas dificultades conceptuales se aprecian claramente a la hora de precisar la naturaleza de contratos celebrados por una Entidad de la Administración Local con un particular, cuyo objeto es la ejecución de una interpretación artística en el marco y en el desarrollo de un programa de festejos populares, del mismo signo, por tanto, que los contratos cuyo cumplimiento se pretende en el proceso del que trae causa este recurso.

Las dudas surgen desde el mismo momento en que la legislación reguladora de la actuación de la correspondiente Administración confiere a ésta, como sucede en la normativa del régimen local, potestades en orden a la promoción de la cultura, el deporte, la ocupación del ocio o el turismo (véase art. 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local), en cuyo ámbito es posible, al menos en términos hipotéticos, situar los contratos con el referido objeto.



La Directiva 2004/18, en su art. 1, considera contratos públicos: los contratos onerosos y celebrados por escrito entre uno o varios operadores económicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecución de obras, el suministro de productos o la prestación de servicios en el sentido de la presente Directiva.

El art. 18 de la LCSP señala que los contratos del sector público pueden tener carácter administrativo o carácter privado, para delimitar ambos conceptos, en los arts. 19 y 20.

Conforme a lo dispuesto en el art. 19, tendrán el carácter administrativo, siempre que se celebren por una Administración Pública, los contratos siguientes:


«a) Los contratos de obra, concesión de obra pública, gestión de servicios públicos, suministro y servicios, así como los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado. No obstante, los contratos de servicios comprendidos en la categoría 6 del Anexo II y los que tengan por objeto la creación e interpretación artística y literaria y los de espectáculos comprendidos en la categoría 26 del mismo Anexo, no tendrán carácter administrativo.

b) Los contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, 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 art. 20.1, o por declararlo así una ley.

Los contratos administrativos se regirán, en cuanto a su preparación, adjudicación, efectos y extinción, por esta ley y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicarán las restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de derecho privado. No obstante, a los contratos administrativos especiales a que se refiere la letra b) del apartado anterior les serán de aplicación, en primer término, sus normas específicas».



Ahora bien, los contratos administrativos de naturaleza especial no siempre pueden delimitarse fácilmente de los contratos privados, debiendo atender a la finalidad o interés público que es lo que otorga la naturaleza administrativa al contrato, de modo que cuando se trate de la prestación de un servicio público como actividad necesaria para satisfacer el interés general, tendrá naturaleza administrativa.

No obstante, el concepto legal de los contratos administrativos ha experimentado una importante evolución de manera que ha pasado del desenvolvimiento de un servicio público, a la vinculación de la actividad al giro o tráfico específico de la Administración contratante y a la directa o inmediata satisfacción de una finalidad pública; así lo señala la STS de 24-1-07, R.º 5002/1999 (LA LEY 1061/2007), al estudiar la naturaleza jurídica de determinados contratos de interpretación artística, literaria y de espectáculos, calificados como contratos privados, conforme al art. 5.3 de la LCAP, hoy art. 20.1 de la LCSP:


... La diferenciación entre los contratos administrativos atípicos -antes denominados especiales- y los contratos privados de las Administraciones Públicas ha constituido una cuestión de no fácil solución, y ha merecido un tratamiento jurisprudencial no siempre unitario en las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa. Por lo general, y como elemento significativo en la caracterización contractual, se ha atendido a la existencia de una relación relevante del contrato -y siempre contemplando su prestación característica- con el desempeño de las potestades administrativas específicamente atribuidas a la administración contratante, para cuyo ejercicio sirve aquél como instrumento o medio, y siempre orientado a la satisfacción de una finalidad o un interés público, que constituye el elemento teleológico definitorio de la naturaleza administrativa del contrato, y ha servido además como elemento de modulación de su carácter. El problema se encuentra en la amplitud con que quiera verse esa relación y en el modo de entender la vinculación del contrato al desenvolvimiento regular de un servicio público -en términos de la legislación anterior- o al giro o tráfico específico de la Administración contratante, conceptos éstos que, a su vez, requieren la atribución de un determinado significado y de un concreto contenido.

Estas dificultades conceptuales se aprecian claramente a la hora de precisar la naturaleza de contratos celebrados por una Entidad de la Administración Local con un particular, cuyo objeto es la ejecución de una interpretación artística en el marco y en el desarrollo de un programa de festejos populares, del mismo signo, por tanto, que los contratos cuyo cumplimiento se pretende en el proceso del que trae causa este recurso.

Las dudas surgen desde el mismo momento en que la legislación reguladora de la actuación de la correspondiente Administración confiere a ésta, como sucede en la normativa del régimen local, potestades en orden a la promoción de la cultura, el deporte, la ocupación del ocio o el turismo (véase art. 25.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local), en cuyo ámbito es posible, al menos en términos hipotéticos, situar los contratos con el referido objeto.



La JCCA estudiando la distinción entre contratos administrativos señala en su Informe 28/2007, de 5 de julio de 2007, que los contratos de recogida y transporte de eliminación de residuos sólidos urbanos, limpieza de redes municipales de aguas pluviales y residuales, limpieza de vías públicas y de playas, son contratos de gestión de servicios públicos; por el contrario el contrato de adjudicación de una cafetería situada en edificio público, debe considerarse como contrato administrativo especial:


Que 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.

Que 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.



De acuerdo con el art. 19, antes transcrito, son contratos administrativos típicos los siguientes:

a) Contrato de obras

Son contratos de obras, conforme al art. 6 de la LCSP, los que tienen por objeto la realización de una obra o la ejecución de alguno de los trabajos que se especifican en el Anexo I de la propia Ley o la realización de una obra para satisfacer necesidades de la entidad del sector público contratante, cualquiera que sea el medio empleado.

Por obra hay que entender el resultado de un conjunto de trabajos de construcción o de ingeniería civil, que tengan por objeto un bien inmueble, y estén destinados a cumplir, por sí mismos, una función económica o técnica.

b) Contrato de concesión de obras públicas

Este contrato, que viene tipificado en el art. 7 de la LCSP, tiene por objeto la realización de obras por un concesionario, incluidas las de reparación, restauración, conservación y mantenimiento de construcciones o elementos construidos; la contraprestación del concesionario podrá consistir bien únicamente en la explotación de la obra, o bien en la explotación acompañada de un precio.

El contrato se ejecutará, en todo caso, a riesgo y ventura del contratista, y podrá comprender, además, lo siguiente:

b.1) La adecuación, reforma y modernización de la obra, para adaptarla a las exigencias requeridas para una correcta prestación del servicio.

b.2) Las actuaciones de reposición y gran reparación exigibles para un desarrollo adecuado de los servicios, conforme con las exigencias económicas y demandas sociales.

c) Contrato de gestión de servicios públicos

Viene definido en el art. 8 de la LCSP como aquel en cuya virtud la Administración Pública o una Mutua de Accidentes de Trabajo de la Seguridad Social, encomienda a una persona, natural o jurídica, la gestión de un servicio público, 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 solo podrán realizar este tipo de contrato respecto a la gestión de la prestación de asistencia sanitaria.

No serán de aplicación los preceptos de la Ley a aquellos contratos en los que la gestión del servicio público se efectúe mediante entidades de Derecho público destinadas a dicho fin, ni las atribuidas a una sociedad de Derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad pública.

d) Contrato de suministro

Para la LCSP, 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.

La adquisición de programas de ordenador desarrollados a medida se considerará contrato de servicios.

En todo caso, como determina el art. 9 de la LCSP, tendrán la consideración de contratos de suministro:

d.1) Aquellos en que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario.

d.2) 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 o programas y la cesión del derecho de uso de estos últimos.

d.3) Los de fabricación de cosas o productos que deban ser elaboradas por los empresarios conforme a características peculiares fijadas previamente por la entidad contratante, con o sin aportación de materiales por parte de ésta.

e) Contrato de servicios

De acuerdo con la definición contenida en el art. 10 de la LCSP, son contratos de servicios aquellos 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 de un suministro. Los contratos de servicios se dividen en las categorías enumeradas en el Anexo II.

f) Contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado

Tal y como señala la Exposición de Motivos de la LCSP, el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado podrá utilizarse para la obtención de prestaciones complejas o afectadas de una cierta indeterminación inicial y cuya financiación puede ser asumida por el operador privado, mientras que el precio a pagar por la Administración podrá acomodarse a la efectiva utilización de los bienes y servicios que constituyan su objeto.

De este modo, cuando por la complejidad del contrato la Administración no se encuentre en condiciones de definir los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos o satisfacer las necesidades o establecer los mecanismos jurídicos y financieros que permitan su ejecución, podrá celebrar un contrato de colaboración. El art. 11.2 determina que solo podrán celebrarse estos contratos de colaboración cuando previamente se haya puesto de manifiesto que las fórmulas ordinarias de contratación no permiten satisfacer las necesidades públicas correspondientes.

Estos contratos tendrán, en todo caso, la consideración de contratos sujetos a regulación armonizada cualquiera que sea su importe.

De acuerdo con el art. 11 de la LCSP, 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 CC.AA., encarga a un ente de Derecho privado, por un período determinado, la realización de una actuación global e integrada que, además de la financiación de las inversiones y suministros, lleve a cabo o comprenda alguna de las siguientes actuaciones:

f.1) La construcción, instalación o transformación de obras, equipos, sistemas y productos o bienes complejos, así como su mantenimiento, actualización, renovación, explotación o gestión.

f.2) La gestión integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

f.3) La fabricación de bienes y la prestación de servicios que incorporen tecnología específicamente desarrollada, que permita aportar soluciones más avanzadas y económicamente más ventajosas que las existentes en el mercado.

f.4) Otras prestaciones de servicios, relacionadas con actuaciones de la Administración Pública para el desarrollo del servicio público.

Conforme a lo previsto en el art. 118 de la LCSP, la Administración antes de iniciar el expediente deberá elaborar un documento de evaluación que justifique la elección del procedimiento y los motivos de carácter jurídico, económico, administrativo y financiero que recomienden la adopción de esta fórmula de contratación, después de efectuar un análisis comparativo con formas alternativas. Posteriormente elaborará un programa funcional que comprenderá y definirá la naturaleza y dimensión de las necesidades a satisfacer y los elementos jurídicos, técnicos o económicos mínimos que deben incluirse en las ofertas para ser admitidas en el diálogo competitivo.

El documento de evaluación será elaborado por la Mesa especial del diálogo competitivo, de acuerdo con lo establecido en el art. 296 de la LCSP y el art. 23 del RPLC.

No será necesario realizar una nueva evaluación cuando un órgano integrado en la misma Administración o entidad, la hubiese efectuado previamente para un supuesto análogo, siempre que ésta no se hubiera realizado de forma sucinta por razones de urgencia.

En el contrato de colaboración, el contratista ejecuta y explota las obras o servicios, percibiendo por ello como contraprestación un precio que satisfará la Administración adjudicataria durante toda la duración del contrato, como determina el art. 11.4 de la LCSP, sin perjuicio de la obtención por el contratista de ingresos provenientes de la explotación de las obras, equipos o servicios, en el supuesto de que sea autorizado tal devengo, como se recoge en el art. 120 de la mencionada Ley.

En cuanto al procedimiento contractual, el art. 164.3 de la LCSP señala que estos contratos se adjudicarán mediante el diálogo competitivo, sin perjuicio de que pueda utilizarse el procedimiento negociado sin publicidad, conforme al art. 154 a), ante proposiciones u ofertas económicas irregulares presentadas en el procedimiento del diálogo previo.

El régimen jurídico de estos contratos viene recogido en el art. 289 de la LCSP, y, en su virtud, serán de aplicación las normas generales de la Ley referidas a efectos, cumplimiento y extinción de los contratos y a las especiales correspondientes al contrato típico cuyo objeto se corresponda con la prestación principal, en lo que no se oponga a la naturaleza, funcionalidad y contenido peculiar, conforme al art. 11 de la LCSP.

En cuanto a su financiación, rigen las normas establecidas en el art. 37.2 de la LES.

Finalmente el art. 290 establece como duración máxima de estos contratos la de 20 años; no obstante, cuando el régimen aplicable, por razón de la prestación principal y su configuración, sea la concesión de obra pública, el plazo máximo será de 40 años.

g) Contratos mixtos

Son contratos mixtos -art. 12 de la LCSP- los que contengan prestaciones correspondientes a distintos tipos de contratos, debiendo atenderse, para la determinación de su régimen jurídico, al carácter de la prestación de mayor importancia desde el punto de vista económico.

En relación con los contratos privados, el art. 20 dispone:


«1. Tendrán la consideración de contratos privados los celebrados por los entes, organismos y entidades del sector público que no reúnan la condición de Administraciones Públicas.

Igualmente, son contratos privados los celebrados por una Administración Pública que tengan por objeto servicios comprendidos en la categoría 6 del Anexo II, la creación e interpretación artística y literaria o espectáculos comprendidos en la categoría 26 del mismo Anexo, y la suscripción a revistas, publicaciones periódicas y bases de datos, así como cualesquiera otros contratos distintos de los contemplados en el apartado 1 del artículo anterior.

2. Los contratos privados se regirán, en cuanto a su preparación y adjudicación, en defecto de normas específicas, por la presente ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicándose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado, según corresponda por razón del sujeto o entidad contratante. En cuanto a sus efectos y extinción, estos contratos se regirán por el derecho privado».



Por tanto, tendrán la consideración de contratos privados los servicios que se refieran a servicios financieros, de seguros, bancarios y de inversiones de la categoría 6 y los de esparcimiento, culturales deportivos, de la categoría 26, ambas del Anexo II.

Cuando existan normas específicas reguladores del contrato, serán éstas las aplicables a los actos de preparación y adjudicación de los contratos privados y, en su defecto, las contenidas en la LCSP y, supletoriamente las demás normas de Derecho administrativo o, en su caso, del Derecho privado según corresponda por razón del sujeto o Entidad contratante; en cuanto a efectos y extinción se regirán por las normas de Derecho privado, generalmente las relativas a obligaciones y contratos.

La suscripción de revistas y publicaciones periódicas y bases de datos tendrán naturaleza privada, estando recogidas sus normas especiales en la DA duodécima de la LCSP, pudiendo utilizar el procedimiento establecido para los contratos menores, salvo que el contrato esté sujeto a regulación armonizada.

Se regirá también por el derecho privado, según lo establecido en el art. 55 de la LES, y en los términos previstos en la misma, la transmisión a terceros de derechos sobre los resultados de la actividad investigadora, efectuada por Organismos públicos de investigación, universidades públicas, fundaciones estatales, sociedades mercantiles estatales y centros de investigación estatales; se aplicarán los principios contenidos en la legislación del patrimonio de las Administraciones Públicas para resolver las dudas y lagunas que puedan presentarse.

B.  Contratos sujetos a regulación armonizada

Para identificar, dentro de la norma española, los contratos sometidos a las Directivas europeas, la LCSP regula esta nueva categoría de contratos para determinar los negocios que por razón de la Entidad contratante, su tipología o cuantía están sometidos a las prescripciones de la normativa europea. Establecido este marco, el resto de contratos públicos vienen regulados en la Ley, sin necesidad de atenerse a las Directivas europeas.

La Directiva 2004/18, en su considerando 2, justifica la existencia de contratos celebrados por el sector público a los que son de aplicación los principios generales de contratación y disposiciones de coordinación a escala comunitaria para la adjudicación de contratos públicos que superen un determinado umbral:

No obstante, para la adjudicación de contratos públicos por importes superiores a una determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordinación de los procedimientos nacionales de adjudicación que estén basadas en dichos principios, de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la contratación pública. Por consiguiente dichas disposiciones de coordinación deben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes mencionados y a las de más normas del Tratado.


A los no sometidos a regulación armonizada, que se encuentren dentro del ámbito subjetivo u objetivo de la LCSP, les son de aplicación los preceptos generales de la misma y los específicos establecidos para los distintos tipos de contratos. Estamos ante un tratamiento singular de la LCSP, para separar, dentro de los contratos del sector público sometidos a la Ley, los que han de cumplir con las exigencias de las Directivas y los que se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de las mismas.

Precisamente la Directiva 2004/18 recoge, en la Sección 3.ª del Capítulo II, bajo el epígrafe de «Contratos excluidos», arts. 12 a 18, los contratos que la LCSP regula bajo la rúbrica de contratos no sometidos a regulación armonizada.

La delimitación general establecida en la LCSP, se encuentra contenida en el art. 13, que pasamos a transcribir, y en el que, además de las cuantías, se exige para estar sujeto a regulación armonizada que la Entidad contratante sea poder adjudicador; el concepto específico para el contrato de obras se recoge en el art. 14 y para los contratos de suministro y de servicios en los arts. 15 y 16 (32) , siendo las cuantías que determinan el umbral para los distintos tipos de contratos, la de 4.845.000 euros para el contrato de obras y 125.000 euros, para los contratos de suministro y de servicios, cuando la contratación la efectúe la Administración Pública Estatal, o 193.000 euros, en relación con los mismos contratos, cuando la contratación la efectúen los restantes Organismos y Entidades del sector público:


«Art. 13:1. 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 art. 76, 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 art. 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 (33) .

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 (34) .

c) Los incluidos dentro del ámbito definido por el art. 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea que se concluyan en el sector de la defensa.

d) Los declarados secretos (35)  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» (36) .



Cuando las Administraciones Públicas celebren contratos de actividades referidas a sectores especiales de la Ley 31/2007, solo tendrán la consideración de contratos sujetos a regulación armonizada los que, por razón de su naturaleza, objeto, características y cuantía estén sometidos a la mencionada Ley. En este sentido las umbrales establecidos en el art. 16 de la Ley 31/2007 son: 4.845.000 euros, IVA excluido, para los contratos de obras; y 387.000 euros, IVA excluido, para los contratos de suministro y de servicios.

C.  Contratos subvencionados sujetos a regulación armonizada

Se considerarán sujetos a regulación normalizada, tal como establece el art. 17 de las LCSP, los contratos de obras y de servicios subvencionados de forma directa en más de un 50 por 100, por Administraciones Públicas u otras Entidades que tengan la consideración de poderes adjudicadores, siempre que se trate de contratos de obras de ingeniería civil del grupo 45.2 de la NACE, o construcción de hospitales, de centros deportivos, de ocio, escolares o universitarios y edificios de uso administrativo de valor superior a 4.845.000 euros o contratos de servicios vinculados a un contrato de obras (37)  cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros.

Conforme al art. 17.2 de la LCSP, las normas previstas para los contratos subvencionados se aplicarán a los celebrados por particulares o por Entidades del sector público que no tengan carácter de poder adjudicador.

Cuando la Entidad esté considerada como poder adjudicador, se aplicarán en la adjudicación del contrato subvencionado las normas de contratación generales previstas para estas Entidades, a excepción de la competencia para adoptar medidas cautelares y resolver el recurso especial en materia de contratación, para lo que será competente el titular del ministerio, órgano, ente y organismo que hubiera otorgado la subvención o al que esté adscrita la Entidad contratante.

D.  Contratos incluidos en el ámbito del artículo 296 del TCE, que se concluyan en el sector de la defensa (38) 

La Directiva 2004/18 se aplicará, según dispone su art. 10, a los contratos públicos adjudicados por los poderes adjudicadores en el sector de la defensa, a reserva de lo establecido en el art. 296 del TCE.

En consecuencia, estos contratos no estarán sujetos, en ningún caso, a regulación armonizada, tal como expresamente señala el art. 13.2.c) de la LCSP, aunque sí se encuentran sometidos a los preceptos de ésta.

En este sentido, la DA vigésimo cuarta de la LCSP establece que, sin perjuicio de lo que puedan acordar las partes conforme a las normas y usos vigentes en el comercio internacional, se ajustarán a los preceptos de la Ley, los contratos relativos a la protección de los intereses esenciales de la seguridad del Estado y que se refieran a la producción o al comercio de armas, municiones y material de guerra, a los que se refiere el citado art. 296 del TCE, todo ello sin perjuicio de la exclusión del ámbito de aplicación de la Ley de los convenios relativos a estas materias del art. 4.1e).

Para la adjudicación de estos contratos podrá utilizarse el procedimiento negociado sin anuncio de licitación, tal como autoriza el art. 154.g), en relación con el art. 161, ambos de la LCSP.

4.3.  Ámbito cuantitativo

La LCSP no establece limitación alguna, ni umbral cuantitativo, para determinar su ámbito de aplicación, de modo que, en principio, todos los contratos onerosos, cualquiera que sea su cuantía, estarían sometidos a la LCSP.

Ahora bien, como antes señalábamos, la aplicación de la Directiva 2004/18, además de los ámbitos subjetivo referido al poder adjudicador y del objetivo a la naturaleza del contrato, se encuentra también delimitada por su cuantía, quedando excluidos de la aplicación de la Directiva aquellos contratos que no superen los umbrales económicos que la norma europea establece, lo que nos obliga a estudiar dichos umbrales para determinar el ámbito cuantitativo de aplicación de la Directiva, en relación con los contratos celebrados por el sector público.

En su Considerando 17, la mencionada Directiva, teniendo en cuenta el problema que plantea y la complejidad de fijar multiplicidad de umbrales de aplicación a las disposiciones de coordinación, unido al hecho de la unión monetaria, señala la conveniencia de fijar los umbrales en euros, de modo que se simplifiquen las disposiciones existentes, sin perjuicio de la revisión periódica de dichos umbrales para acomodar su valor al derecho especial de giro.

En el art. 7 de la Directiva dispone su aplicación a los contratos públicos cuyo valor estimado, sin incluir el impuesto sobre el valor añadido (IVA), sea igual o superior a los siguientes valores:

A.  Poderes adjudicadores que sean una de las autoridades gubernamentales centrales que figuran en el Anexo XII de la Directiva

El umbral para los contratos de suministro y de servicios se fija en 125.000 euros; y 4.845.000 euros para los contratos de obras.

Si los poderes adjudicadores operan en el sector de la defensa, los umbrales serán los siguientes:

a) 125.000 euros si se trata de suministro de productos contemplados en el Anexo V de la Directiva.

b) 193.000 euros, cuando el suministro se refiera a productos distintos de los contemplados en el anexo V.

B.  Poderes adjudicadores distintos de los contemplados en el Anexo XII de la Directiva

El umbral para los contratos de suministro y de servicios se fija en 193.000 euros; el de obras en 4.845.000 euros.

C.  LCSP y el concepto de los umbrales en los contratos sujetos a regulación armonizada

La LCSP establece el ámbito cuantitativo para los contratos sujetos a regulación armonizada en sus arts. 14, 15 y 16, mediante la determinación de los umbrales cuyas cuantías son, lógicamente, coincidentes con los que establece el art. 7 de la Directiva 224/18.

Los contratos de obras y de concesión de obras públicas están sujetos a regulación armonizada cuando su valor estimado sea igual o superior a 4.845.000 euros (art. 14.1 de la LCSP).

Conforme al art. 15 de la misma Ley están sujetos a regulación armonizada los contratos de suministro cuyo valor estimado sea igual o superior a las siguientes cantidades:


«a) 125.000 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 solo se aplicará respecto de los contratos de suministro que tengan por objeto los productos enumerados en el anexo III.

b) 193.000 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 art. 76.8, 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 ciento del valor acumulado de la totalidad de los mismos».



Y también se encuentran sometidos a dicha regulación los contratos de servicios, art. 16, comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado sea igual o superior a:


«a) 125.000 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) 193.000 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 éstos 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.

En el supuesto previsto en el art. 76.7, 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 ciento del valor acumulado de la totalidad de los mismos».



Por tanto, de acuerdo con los supuestos reseñados, las CC.AA. y Entidades locales, y demás organismos que no sean Administración Pública estatal, estarían incluidos en el límite de los 193.000 euros, tratándose de contratos de suministro y de servicios; y en el de 4.845.000 euros, cuando se trate de contratos de obras.

La revisión de la cuantía de los umbrales, se efectúa de acuerdo con lo que se determine por la Comisión Europea, disponiendo, a tal efecto, la DA decimocuarta de las LCSP que las cifras que en lo sucesivo se fijen por la Comisión Europea, sustituirán a las que figuran en el texto de esta Ley. El Ministerio de Economía y Hacienda adoptará las medidas pertinentes para asegurar su publicidad. Por tanto no hace falta la modificación de la Ley, siendo de aplicación directa los umbrales que vaya fijando la Comisión Europea, sin perjuicio de su publicidad mediante Orden del Ministerio de Economía y Hacienda.

La Directiva 2004/18, en su art. 78, establece que la Comisión comprobará los umbrales cada dos años, a partir de la entrada en vigor de la Directiva (39) , calculando el valor en base al valor medio del euro expresado en derechos especiales de giro (DEG) durante el período de veinticuatro meses que concluya el último día del mes de agosto que preceda a la revisión que surta efecto el 1 de enero.

La Comisión publicará los umbrales revisados y su contravalor, en el DOUE a principios del mes de noviembre siguiente a su revisión (40) .

4.4.  Contratos y negocios excluidos

El art. 4 de la LCSP relaciona los negocios jurídicos que quedan excluidos del ámbito de aplicación de la Ley, y cuya regulación se acomodará a sus normas especiales, aplicándose los principios de la LCSP, para interpretar y resolver cuantas dudas que puedan originarse.

La Directiva 2004/18, en sus arts. 12 a 18, especifica los contratos excluidos, referidos a los sectores del agua, la energía los transportes y los servicios postales (41) , las telecomunicaciones, los contratos secretos o que requieran medidas especiales de seguridad, contratos adjudicados en virtud de normas internacionales, exclusiones específicas, concesiones de servicios y los contratos de servicios adjudicados por un poder adjudicador a otro poder adjudicador o agrupación de poderes adjudicadores, sobre la base de un derecho exclusivo del que gocen éstos, en virtud de normas legales, reglamentarias o administrativas debidamente publicadas, siempre que estas normas sean compatibles con el Tratado.

La doctrina jurisprudencial reiterada del Tribunal de Justicia de Comunidades Europeas (42)  ha señalado que los Estados miembros deben transponer los casos de exclusión, de forma expresa y taxativa conforme a las Directivas, para salvaguardar la necesaria coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos en toda la UE.

La JCCA en su Informe 42/1998, de 16 de diciembre, a propósito de la aplicación supletoria de la Ley en los contratos o negocios excluidos de su ámbito señala:


En primer lugar debe señalarse que la aplicación de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas a los convenios de colaboración excluidos de la misma por lo dispuesto en su art. 3.1, apartados c) y d), solo puede entrar en juego por lo dispuesto en el apartado 2 del mismo art. 3 de la Ley expresivo de que «los supuestos contemplados en el apartado anterior se regirán por sus normas especiales, aplicándose los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse», siendo muy distinto, como ha tenido ocasión de declarar esta Junta, la aplicación de principios de la aplicación concreta de preceptos, por lo que puede sostenerse que en los convenios excluidos de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas no se requiere un acto formal y positivo de recepción o conformidad, como exige el art. 111 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, con los requisitos y efectos previstos en la propia Ley y en sus normas de desarrollo reglamentario, siendo suficiente la expedición de certificado que acredite el cumplimiento de lo convenido, pues con ello se aplican los principios de la Ley y no el precepto concreto de su art. 111.

La segunda precisión que debe realizarse es la de que existiendo o pudiendo existir una discrepancia entre el órgano gestor y la Intervención Delegada de la resolución de la misma habrá de ajustarse a lo dispuesto en el art. 98 de la Ley General Presupuestaria.



Están excluidos del ámbito de la LCSP, conforme al citado art. 4, los siguientes negocios y relaciones jurídicas:

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

Esta exclusión tiene su fundamento en el carácter estatutario de la relación funcionarial, de acuerdo con el principio de reserva del art. 103 de la Constitución que establece que la Ley regulará el estatuto de los funcionarios públicos y el acceso a la función pública de acuerdo con los principios de mérito y capacidad.

El régimen de contratos laborales también queda excluido de la aplicación de la Ley, actuando la Administración como empresario privado, bajo las normas que rigen la relación 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

La Ley 8/1989 de 13 de abril, de Tasas y Precios públicos, establece, no solo la regulación básica de las tasas, sino también de los precios públicos como contraprestación a la entrega de bienes o prestación de servicios de los que puede obtenerse un ingreso público. El precio deriva fundamentalmente de una relación contractual, en tanto que la tasa tiene naturaleza de tributo (43)  dada su coactividad.


Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de servicios o la realización de actividades en régimen de Derecho público que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado (art. 6, Ley 8/1989).

Tendrán la consideración de precios públicos las contraprestaciones pecuniarias que se satisfagan por la prestación de servicios o la realización de actividades efectuadas en régimen de Derecho público cuando, prestándose también tales servicios o actividades por el sector privado, sean de solicitud voluntaria por parte de los administrados (art. 24, Ley 8/1989).



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

A los convenios de colaboración en general se refiere el art. 6 de la LRJAP, calificando como tales los celebrados entre la Administración General y los Organismos públicos vinculados o dependientes con los órganos correspondientes de las Comunidades Autónomas. Cuando la gestión del convenio haga necesario crear una organización común, ésta podrá adoptar la forma de consorcio, cuyos estatutos determinarán su régimen orgánico, funcional y financiero. Este concepto puede extenderse a los otros convenios referidos en la norma.

La LGP, en su art. 74.5, exige la autorización del Consejo de Ministros para los convenios de colaboración o contratos-programa, así como para acordar las encomiendas de gestión de la Administración del Estado con otras Administraciones Públicas o Entidades públicas o privadas, cuando la cuantía del gasto derivado sea superior a doce millones de euros; igual autorización requerirán las modificaciones cuando se alteren el importe global del gasto o el destino del mismo.

Las cuestiones litigiosas que puedan surgir en la interpretación y cumplimiento de los mismos, sin perjuicio de las funciones de vigilancia y control que puedan venir asignadas a un órgano mixto, serán de conocimiento y competencia del orden jurisdiccional de lo contencioso-administrativo, y, en su caso, de la competencia del Tribunal Constitucional.

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

Mayor problema surge en relación con los convenios celebrados por la Administración y las personas sometidas al Derecho privado, cuando su utilización pretende eludir el cumplimiento de la legislación sobre contratos públicos.

La JCCA, en su Informe 70/1999, de 11 de abril de 2000, se pronuncia en el siguiente sentido, precisando que la exclusión de los convenios de colaboración, requiere que el objeto no esté comprendido en el ámbito de aplicación de la Ley o en normas administrativas especiales:


En cuanto a los convenios de colaboración, que el art. 3.1.d) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas excluye de su aplicación es preciso que, al tratarse de convenios de colaboración con personas físicas o jurídicas sujetas al Derecho privado (institución sin ánimo de lucro se especifica en el escrito de consulta) es necesario que su objeto no esté comprendido en la Ley o en normas administrativas especiales. Si se cumple este requisito negativo, lo que estrictamente no puede deducirse de los términos del escrito de consulta que se refieren al objeto del posible convenio con la simple expresión de «patrocinar la celebración de un foro internacional sobre asuntos relacionados con la Política Exterior española» sería posible la celebración un convenio de colaboración entre la Secretaría de Estado de Política Exterior y para la Unión Europea y una institución sin ánimo de lucro que, pese a estar excluido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, exigirá la aplicación de los principios de la Ley para resolver los dudas y lagunas que pudieran presentarse (art. 3.2) entre ellas la del requisito de la letra e) del art. 11.2, referente a la existencia de crédito adecuado y suficiente, si del convenio se derivan obligaciones de contenido económico para la Administración, con lo que, en definitiva volveríamos a situarnos en al primera cuestión suscitada motivo de discrepancia con la Intervención General de la Administración del Estado que, como hemos indicado, habrá de ser resuelta, de subsistir, por el Consejo de Ministros.

En cuanto a la segunda posibilidad que se apunta, la misma ha de quedar reconducida al contrato privado o al contrato administrativo especial, dado que el contrato de patrocinio que contempla el art. 11 de la Ley General de Publicidad no es una categoría propia de los contratos de las Administraciones Públicas, sino que el mismo ha de encajarse, dejando aparte la de los contratos administrativos típicos, en la de contratos administrativos especiales o en la de contratos privados.

La respuesta afirmativa a esta segunda justificación que tendría su fundamento, si no existieran otras razones, en el principio de libertad de pactos consagrado en el art. 4 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, debe ser mantenida condicionada también al cumplimiento de los requisitos establecidos en la propia Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y no pudiendo expresarse una opinión en cuanto al objeto y contenido del posible contrato, dada la fórmula genérica utilizada en el escrito de consulta, si debe mantenerse que este posible contrato, sea administrativo especial o privado, en defecto de normas específicas, inexistentes en el presente caso, habrá de adjudicarse con sujeción a las normas de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas relativas a la preparación y adjudicación de los contratos y que, en todo caso, también aquí, resulta de aplicación al art. 11.2 letra e) de la propia Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.



e) Los convenios incluidos en el ámbito del art. 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, que se concluyan en el sector de la defensa

La Ley excluye de su ámbito los convenios relativos a la seguridad del Estado de art. 296 del TCE, pero no los contratos que, a tal efecto, puedan celebrarse por el Ministerio de Defensa, tal como señalábamos, ya que, conforme a la DA vigésimo cuarta, éstos se rigen por la LCSP, sin perjuicio de lo que pueda convenirse de acuerdo con los usos y normas vigentes en el comercio internacional.

El documento de trabajo de la Comisión europea de 7 de diciembre de 2006, adjunto a la Comunicación interpretativa (44)  sobre aplicación del art. 296 del Tratado señala:


La legislación sobre contratos públicos de defensa es un elemento importante de esta fragmentación del mercado. A nivel comunitario, y a diferencia de lo que sucede en otros sectores como la energía o los transportes, no hay una Directiva específica que coordine las normas nacionales de contratación pública en el sector de la defensa. En consecuencia, es la Directiva de contratos públicos 2004/18/CE la que se aplica a los contratos adjudicados por las autoridades en el ámbito de la defensa, a reserva del art. 296 del Tratado.

El art. 296 del Tratado CE permite a los Estados miembros eximir los contratos de adquisición de armas, municiones y material de guerra del cumplimiento de las normas comunitarias, si es necesario para la protección de los intereses esenciales de su seguridad. Según el Tribunal de Justicia, estas exenciones están limitadas a «hipótesis excepcionales delimitadas» y «no se prestan a una interpretación extensiva»[2]. Sin embargo, en la práctica, muchos Estados miembros han eximido casi automáticamente sus contratos de defensa de las normas comunitarias, con independencia de que cumplieran o no las condiciones para la aplicación del art. 296 del Tratado CE. Según las conclusiones de la consulta del Libro Verde lanzada en septiembre de 2004 [3], esta situación se explica principalmente por dos razones:

1. Las condiciones para la aplicación del art. 296 del Tratado CE no están claras porque:

a) el concepto de «intereses esenciales de seguridad» es impreciso;

b) en el apartado 2 del art. 296 del Tratado CE se menciona una lista del material de guerra que puede acogerse a la excepción. Sin embargo, esta lista no es muy precisa y nunca se ha publicado ni revisado desde que se estableció en 1958;

c) nuevas amenazas y tecnologías han difuminado la línea divisoria entre la seguridad militar y la no militar. Esto hace que la decisión sobre lo que es «defensa» y lo que es «esencial para la seguridad» sea aún más compleja.

2. La Directiva 2004/18/CE se considera inadecuada para numerosos contratos de defensa, ya que no tiene en cuenta las características específicas del sector de la defensa. La consecuencia es que muchos Estados miembros son reacios a aplicarla a los contratos de adquisición de material de defensa, aun cuando no se cumplan las condiciones para la exención.



Como resultado de la aplicación extensiva del art. 296 del Tratado CE, la mayoría de los contratos de defensa en la UE se adjudican con arreglo a normas de contratación pública nacionales. Esto dificulta la competencia intraeuropea y tiene una repercusión negativa tanto en la competitividad de la industria como en el gasto público.

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

Quedan incluidos los acuerdos y convenios celebrados entre el Estado y otras Estados o Entidades de Derecho internacional público; o los celebrados en el marco del TCE. Hay que recordar que los acuerdos entre la UE y uno o más Estados u organizaciones internacionales, en el marco del TCE, son vinculantes para las instituciones de la Unión, y para los Estados miembros, conforme al art. 300.7 del TCE.

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

Recordemos que el art. 4 de la LGP somete a las Entidades del sector público definidas en su art. 3 a la propia ley, y el régimen general de la contratación a su normativa específica, siendo el sector público empresarial una parte del sector público estatal integrado por las Entidades públicas empresariales, las sociedades mercantiles estatales, y demás Entidades y consorcios que no tengan naturaleza administrativa.

h) Los contratos y convenios derivados de acuerdos internacionales celebrados de conformidad con el Tratado Constitutivo de la Comunidad 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

La UE, señala el art. 310 del TCE, podrá celebrar con uno o varios Estados o con organizaciones internacionales, acuerdos que establezcan una asociación o entrañen derechos y obligaciones recíprocos, acciones comunes o procedimientos particulares, precisando el dictamen previo del Parlamento Europeo (art. 300 del TCE), cuando se trate de dichos acuerdos o cuando éstos creen un marco institucional específico, tengan repercusiones presupuestarias importantes, o impliquen la modificación de un acto aprobado por el procedimiento especial del art. 251 del TCE.

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

La Exposición de Motivos de la Directiva 2004/18 en su apartado 22 resalta la importancia de prever casos en los que no deban aplicarse los procedimientos, por motivos relacionados con la seguridad o los secretos de Estado o acuerdos internacionales referentes a estacionamiento de tropas, cuya competencia es más propia de las organizaciones internacionales.

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

A este apartado se refiere el apartado c) del art. 15 de la Directiva 2004/18, dentro del epígrafe relativo a los contratos adjudicados en virtud de normas internacionales.

k) Los contratos relativos a servicios de arbitraje y conciliación

La Ley 60/2003, de 23 de diciembre, regula el arbitraje como institución de carácter internacional, incorporando la Ley Modelo elaborada por la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional, de 21 de junio de 1985. La Ley se aplica a los arbitrajes que se encuentre dentro del territorio español, aunque el conflicto tenga carácter internacional, sin perjuicio de lo establecido en los Tratados Internacionales suscritos por España.

La Ley, cuyo contenido estudiaremos más adelante, tiene un carácter general, aplicable íntegramente a todos los arbitrajes que no tengan una legislación especial, como los arbitrajes laborales y los relativos a consumidores y usuarios recogidos en RDLeg. 1/2007, de 16 de noviembre; sin embargo, en estos supuestos, actuará como supletoria, en lo que no se oponga a las legislaciones especiales.

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 por los servicios prestados por el Banco de España y las operaciones de tesorería

El Banco de España es una Entidad de Derecho público con personalidad propia y plena capacidad de obrar, y total autonomía de la Administración del Estado. Está sometido al ordenamiento jurídico privado, salvo que actúe en el ejercicio de potestades administrativas, en cuyo supuesto le es de aplicación la LRJAP; en el ejercicio de funciones que se deriven de su condición de parte integrante del Sistema Europeo de Bancos Centrales, se ajustará a las disposiciones emanadas del Banco Central Europeo. En cuanto al régimen económico no le son de aplicación las leyes que regulen el régimen presupuestario, patrimonial y de contratación de los organismos públicos dependientes o vinculados a la Administración General del Estado, salvo que éstas dispongan lo contrario.

La Comisión Nacional del Mercado de Valores se configura como un Ente de Derecho público con personalidad jurídica y plena capacidad de obrar. En el ejercicio de sus funciones públicas, y en defecto de la propia Ley especial, actuará conforme a la LRJAP. La Comisión Nacional del Mercado de Valores está sometida a la LCSP, conforme determina el apartado 3 del art. 14 de la Ley 24/1988.

Los sistemas de pagos y de compensación y liquidación de valores o instrumentos financieros, así como las operaciones de política monetaria, se acomodarán a lo dispuesto en la Ley especial. Las Entidades capital-riesgo como Entidades financieras para la toma de participaciones temporales en el capital de empresas no financieras y de naturaleza no inmobiliaria se regirán por su legislación propia.

El Fondo de Reestructuración Ordenada Bancaria, que tiene por objeto gestionar los procesos de reestructuración de entidades de crédito y contribuir a reforzar los recursos propios de las mismas, no está sometido a la LCSP, tal como determina el RDL 9/2009 de 16 de junio (BOE 27-06-09).

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 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

Las Entidades, como venía señalando la doctrina jurisprudencial comunitaria europea, deben poseer capital público, en su totalidad, o estar sometidas a un control análogo al que ejerce el poder adjudicador sobre sus propios servicios y realizar la parte esencial de su actividad para el entes o entes que las controlan. Estas exigencias han venido imponiéndose de modo reiterado, y a ellas nos referiremos en el apartado siguiente al hablar de operaciones internas.

En definitiva la encomienda de gestión, que no supone cesión de titularidad de competencias ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, requiere que se trate de una Entidad pública o controlada por el órgano contratante y que la parte esencial de su actividad la realice con el ente o entes que la controlan. Dentro del concepto se incluyen las encomiendas que resulten de ejecución obligatoria para la Entidad que las recibe y que se retribuyan mediante la aplicación de tarifas aprobadas por el órgano que ostenta su control.

o) Las autorizaciones y concesiones sobre bienes de dominio público y los contratos de explotación de bienes patrimoniales distintos a los definidos en el art. 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

El art. 7 de la LCSP tipifica el contrato de concesión de obras públicas como aquel que tiene por objeto la realización, restauración y reparación de obras existentes, conservación y mantenimiento de elementos construidos, realizadas por el concesionario que recibe, como contraprestación, el derecho a explotar la obras, con la posibilidad de percibir un precio, además de la explotación.

La Directiva 2004/18 regula la concesión de obras públicas y la concesión de servicios entendiendo que la concesión es un contrato de iguales características que los contratos de obras o de servicios, salvo en el precio o contrapartida por la ejecución de la obra o prestación del servicio, que consistirá en el derecho de explotación o este mismo derecho acompañado de un precio.

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 Primera del Capítulo II del Título Preliminar, si el valor estimado de las mismas es superior al 50 por 100 del importe del 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 art. 25; en estos dos supuestos, dichas prestaciones deberán ser objeto de contratación independiente con arreglo a lo establecido en esta Ley.

La Directiva 2004/18, en su Considerando 24, considera que no resulta adecuada la aplicación de las normas de adjudicación de los contratos públicos, a los contratos relativos a adquisición o arrendamiento de bienes inmuebles o a derechos reales sobre los mismos.

La Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas (45)  establece las bases del régimen patrimonial de las Administraciones Públicas y regula la administración, defensa y conservación del Patrimonio del Estado. Las adquisiciones de bienes y derechos a título oneroso se rigen por dicha Ley y supletoriamente por las normas del Derecho privado, civil o mercantil.

Para la adquisición de bienes o derechos la Administración puede concluir cualesquiera contratos típicos o atípicos. Para el arrendamiento de inmuebles deberá realizarse concurso público, salvo razones justificadas o de urgencia.

En cuanto al régimen jurídico de los contratos, convenios y demás negocios jurídicos sobre bienes o derechos patrimoniales celebrados por la Administración General del Estado y organismos públicos vinculados o dependientes, se ajustarán a los preceptos de la propia Ley especial; en los actos de preparación y adjudicación del contrato, regirá como supletoria la LCSP; y en lo relativo a efectos y extinción, serán supletorias las normas de Derecho privado.

En todo caso hay que tener en cuenta que no podrán incluirse en los contratos a que se refiere este apartado, prestaciones que sean objeto de los contratos típicos de obras, suministro o de servicios, concesión o gestión de servicios públicos, si el valor estimado de dichas prestaciones es superior al 50 por 100 del importe total del contrato, o si la prestación no tiene el carácter de vínculo y complementariedad necesaria y exigible en los contratos mixtos; en ambos supuestos, las prestaciones deberán ser objeto de contratación independiente conforme a la LCSP.

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

El objeto de estos contratos excluidos ha de recaer en productos, bienes o prestaciones necesarios para la ejecución de los proyectos de investigación, desarrollo e innovación tecnológica y habrán de celebrarse por Organismos Públicos de Investigación estatales o de CC.AA., debiendo sus resultados estar vinculados a retornos científicos, tecnológicos o industriales que puedan incorporarse al tráfico jurídico; finalmente los encargos o adjudicaciones tendrán que efectuarse mediante procesos de concurrencia competitiva y con publicidad.

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 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.

Los contratos, negocios y relaciones jurídicas enumerados anteriormente se regularán por sus normas especiales, aplicándose los principios de esta ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

En el Considerando 23, la Directiva 2004/18 señala que en virtud del art. 163 del Tratado, la cofinanciación de programas de investigación no debe ser regulada por la Directiva y, en consecuencia, se excluyen de su ámbito de aplicación los contratos de servicios de «investigación y desarrollo distintos de aquellos cuyos beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para ser usados en el ejercicio de su propia actividad, siempre que éste remunere íntegramente la prestación de servicios».

Recordemos que, conforme a lo establecido en la DA décima, las Agencias Estatales, los Organismos Públicos de Investigación y organismos similares de las CC.AA. no necesitan estar clasificados para ser adjudicatarios de contratos el sector público, ni acreditar su solvencia económica, financiera o técnica, estando exentos igualmente de constituir garantías, en los casos en que éstas sean exigibles.

4.5.  Operaciones internas o contratos in house

Con independencia de los servicios adjudicados por un poder adjudicador a otro poder adjudicador o agrupación de los mismos en virtud de un derecho exclusivo, a los que se refiere el art. 18 de la Directiva, existen otras relaciones jurídicas que no reúnen las exigencias objetivas que obliguen a su inclusión en el ámbito de la normativa sobre contratación. En efecto, las Directivas se aplican a los contratos celebrados entre personas diferentes, y a título oneroso; pero cuando los poderes adjudicadores utilizan sus propios medios personales y materiales para la obtención de prestaciones que constituyen el objeto de los contratos públicos, tal actuación no reviste la naturaleza jurídica de un contrato, ni está sometida a la normativa específica contractual pública, sino que supone una operación interna o in house, en el marco de las normas y régimen de funcionamiento del organismo público correspondiente. Por tanto se puede afirmar, con carácter general, que no procede la aplicación de las normas comunitarias en materia de contratación pública, en el supuesto de que una autoridad pública realice determinadas tareas que le correspondan, con sus propios medios, administrativos, técnicos o de cualquier otro tipo.

La jurisprudencia comunitaria ha fijado el concepto, afirmando que, en sentido estricto, las operaciones in house son procedimientos de adjudicación de contratos o encargos de actuaciones efectuados a uno de los propios servicios del organismo, careciendo, por tanto, de relevancia para la contratación pública, dado que se trata de procedimientos administrativos puramente internos.

Así, la STJCE de 11-1-05, C-26/2003, cuando afirma que una Entidad pública tiene posibilidad de realizar tareas con sus propios medios administrativos y técnicos, sin verse obligada a recurrir a Entidades externas y ajenas a sus servicios, no existiendo, por tanto, un contrato a título oneroso celebrado con Entidad jurídica distinta, que es el marco de sometimiento a las normas comunitarias sobre contratación:


48. Una autoridad pública, siendo una Entidad adjudicadora, tiene la posibilidad de realizar las tareas de interés público que le corresponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin verse obligada a recurrir a Entidades externas y ajenas a sus servicios. En tal caso no existirá un contrato a título oneroso celebrado con una Entidad jurídicamente distinta de la Entidad adjudicadora. Así pues, no habrá lugar a aplicar las normas comunitarias en materia de contratos públicos.

50. A este respecto, es necesario señalar, en primer lugar, que la relación entre una autoridad pública, que es una Entidad adjudicadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exigencias características de la persecución de objetivos de interés público. Por el contrario, cualquier inversión de capital privado en una empresa obedece a consideraciones características de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta.



En el mismo sentido se pronuncia la STJCE de 13-10-05, C-458-03, en los siguientes apartados:


60. Dichas consideraciones parten de la premisa de que la aplicación de las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37 depende de la existencia de un contrato celebrado entre dos personas distintas. Ahora bien, la aplicación de los arts. 12 CE, 43 CE y 49 CE, así como de los principios de igualdad, no discriminación y transparencia asociados a dichos artículos, no dependen de la existencia de un contrato.

61. En efecto, en el ámbito de la contratación pública y de las concesiones de servicios públicos, el principio de igualdad de trato y sus expresiones específicas, que son la prohibición de discriminación por razón de nacionalidad y los arts. 43 CE y 49 CE, son aplicables en el supuesto de que una autoridad pública encomiende la prestación de actividades económicas a un tercero. En cambio, no procederá aplicar las normas comunitarias en materia de contratación pública o de concesiones de servicios públicos en caso de que una autoridad pública realice las tareas de interés público que le corresponden con sus propios medios administrativos, técnicos y de cualquier otro tipo, sin recurrir a Entidades externas.



El art. 24 de la LCSP, cuyos apartados 1 a 5, inclusive, no tienen carácter básico, autoriza la ejecución de obras, la fabricación de bienes muebles y la ejecución de servicios por medios propios o en colaboración con empresarios particulares.

La ejecución de obras podrá efectuarse por medios propios o con la colaboración de particulares, siempre, en este último caso, que la parte de obra a ejecutar por empresarios particulares sea inferior a 5.150.000 euros, que es el umbral para los contratos de obras de regulación armonizada, y que concurra alguna de las siguientes circunstancias:

- Que la Administración tenga en funcionamiento fábricas, arsenales, maestranzas o cuente con servicios técnicos o industriales suficientes para la realización de la prestación.

- Cuando pueda emplear medios auxiliares propios cuyo empleo suponga una mayor celeridad que justifique la medida, o cuyo empleo suponga una economía superior al 5 por 100 del presupuesto.

- Que no haya habido ofertas de empresarios en la licitación previa.

- Cuando se trate de un supuesto de emergencia.

- Cuando no sea posible fijar el precio con carácter previo, o un presupuesto por unidades de trabajo.

- Cuando sea necesario relevar al contratista en la ejecución de unidades de obra por no haberse llegado a un acuerdo en los precios contradictorios.

- Las obras de mera conservación y mantenimiento.

- Excepcionalmente, la ejecución de obras definidas en virtud de un anteproyecto, cuando no se aplique lo dispuesto en el art. 134.3.a) que permite la presentación por los licitadores de los proyectos y presupuestos.

- Cuando no se haya formalizado el contrato en plazo y éste sea resuelto.

La fabricación de bienes muebles, que trataremos al estudiar el contrato de suministro, podrá efectuarse por los servicios propios de la Administración, utilizando de forma exclusiva medios propios o con la colaboración de empresarios particulares, siempre que concurran los requisitos exigidos en el art. 24.2 de la LCSP.

Pero también cabe una acepción amplia para abarcar determinados contratos celebrados con sociedades con personalidad jurídica propia, pero bajo el control del poder adjudicador, que podemos denominar operaciones cuasi internas, operaciones que precisan una delimitación, no siempre fácil, para determinar el sometimiento o no a las Directivas.

De la jurisprudencia comunitaria puede inferirse que existe una operación cuasi interna no sometida a la normativa sobre contratación pública, cuando el contrato vaya a celebrarse con otra persona jurídica que sea Entidad pública o sociedad distinta del poder adjudicador, pero sobre la que éste ejerza un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y, siempre además, que realice la parte esencial de su actividad con el poder adjudicador que la controla (46) . El control análogo presupone un sistema de control similar al del poder adjudicador en lo que se refiere, fundamentalmente, a presupuestos, gastos, control financiero y control de personal y de servicios. La parte esencial de la actividad ha de enjuiciarse teniendo en cuenta las relaciones de la sociedad con los distintos poderes adjudicadores, ya que es el conjunto de actividades desarrolladas con los poderes adjudicadores y no las actividades referidas al principal o mayor usuario, lo que permite determinar la calificación de operación interna.

Se trata de Entidades o sociedades instrumentales del sector público, que sin tener la naturaleza de un medio propio o interno, desarrollan su actividad con destino, en exclusiva o en la parte esencial de las misma, al ente que las controla, siendo utilizadas por éste como instrumento para el cumplimiento de fines propios, y cuyas actividades constituirían la parte esencial de las denominadas operaciones cuasi internas.

La STJCE de 18-11-99, C-107/1998, así lo afirma en los apartados que se transcriben, indicando que salvo la excepción señalada, el contrato estaría sometido a las Directivas, con independencia de que la Entidad contratante sea o no Entidad o poder adjudicador:


50. A este respecto, conforme al art. 1, letra a), de la Directiva 93/36, basta, en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial y, por otra, una persona jurídicamente distinta de éste. Solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan.

51. Por consiguiente, procede responder a la cuestión prejudicial que la Directiva 93/1963 es aplicable cuando una Entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyecta celebrar por escrito, con una Entidad formalmente distinta de ella y autónoma respecto a ella desde el punto de vista decisorio, un contrato a título oneroso que tiene por objeto el suministro de productos, independientemente de que dicha Entidad sea o no, en sí misma, una Entidad adjudicadora.



Los elementos objetivos indicados no siempre delimitan con claridad el control del poder adjudicador y hay que tener en cuenta, como señala la jurisprudencia comunitaria, los elementos, circunstancias y disposiciones legales aplicables, constituyendo un indicio decisivo de dicho control el que el poder adjudicador posea la totalidad del capital social; por otro lado, para determinar la exigencia de que toda la actividad o la parte principal de la misma esté destinada al poder adjudicador, es necesario que la actividad restante, si existe, sea mera y absolutamente marginal; como afirma en sus conclusiones de 15 de junio de 2006 el Abogado General, en el asunto C-94/1999, la existencia de una Entidad distinta es fácil de concebir e identificar, pues basta con observar que el operador económico está constituido bajo una forma jurídica diferente de la de la Entidad adjudicadora; en cambio, no resulta sencillo medir la naturaleza del control ejercido por una Entidad sobre un organismo jurídicamente distinto o el nivel a partir del cual se puede considerar que éste realiza la parte esencial de su actividad con la autoridad pública de la que depende. En este sentido, la STJCE de 11-5-06, C-340/2004, afirma en los apartados que se expresan:


36. Para apreciar si el poder adjudicador ejerce un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, es preciso tener en cuenta el conjunto de disposiciones legales y circunstancias pertinentes. Del referido examen ha de resultar que la sociedad adjudicataria está sometida a un control que permite que el poder adjudicador influya en sus decisiones. Debe tratarse de una influencia potencialmente determinante, tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de dicha sociedad (sentencia de 13 de octubre de 2005, C-458/2003).

37. El hecho de que el poder adjudicador posea, por sí solo o junto con otros poderes públicos, la totalidad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, sin ser un indicio decisivo, que dicho poder adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios.

63. Aplicando estos principios, solo cabe considerar que la empresa de que se trata realiza lo esencial de su actividad con el ente territorial que la controla, según los términos de la sentencia Teckal, antes citada, cuando la actividad de dicha empresa está destinada principalmente a dicho ente territorial, de modo que el resto de su actividad tiene un carácter meramente marginal.



Sin embargo la participación del poder adjudicador en una sociedad en la que igualmente participe una empresa privada, aunque sea de forma minoritaria, excluye la posibilidad de que el poder adjudicador ejerza sobre la sociedad un poder análogo al de sus propios servicios, por lo que los contratos a celebrar estarían sometidos a las normativas sobre contratación pública.

La STJCE de 10-09-09, C- 573/07, señala que existe posibilidad de adjudicación directa de un contrato público a una sociedad participada y dominada por el ente adjudicador.

Los arts. 43 CE y 49 CE, los principios de igualdad y de no discriminación por razón de la nacionalidad y la obligación de transparencia que se deriva de ellos no se oponen a la adjudicación directa de un contrato público de servicios a una sociedad por acciones de capital totalmente público, desde el momento en que la entidad pública, que es la entidad adjudicadora, ejerza sobre dicha sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y que esta sociedad realice la parte esencial de su actividad con la entidad o las entidades que la controlan.

Sin perjuicio de la comprobación por el órgano jurisdiccional remitente de la efectividad de las disposiciones estatutarias de que se trata, cabe considerar que el control ejercido por las entidades accionistas sobre la referida sociedad es análogo al que ejercen sobre sus propios servicios en circunstancias como las del litigio principal, cuando:

- la actividad de dicha sociedad se limita al territorio de las mencionadas entidades y se realiza esencialmente en beneficio de éstas, y

- a través de los órganos estatutarios integrados por representantes de las mencionadas entidades, éstas ejercen una influencia determinante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones importantes de dicha sociedad.

Así, igualmente, lo recoge de modo expreso la STJCE de 11-1-05, C-26/2003, ya mencionada, en los apartados que se indican:


49. Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no está excluido que puedan darse otras circunstancias en las que la licitación no sea obligatoria aunque el contratista sea una Entidad jurídicamente distinta de la Entidad adjudicadora. Esto sucede en el supuesto de que la autoridad pública, que es una Entidad adjudicadora, ejerza sobre la Entidad distinta de que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta Entidad realice la parte esencial de su actividad con la autoridad o las autoridades públicas que la controlan (véase, en este sentido, la sentencia Teckal, antes citada, apartado 50). Es preciso recordar que, en aquel asunto, la Entidad distinta estaba íntegramente participada por autoridades públicas. En cambio, la participación, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que participa asimismo la Entidad adjudicadora de que se trata excluye en cualquier caso que dicha Entidad adjudicadora pueda ejercer sobre esta sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios.

51. En segundo lugar, la adjudicación de un contrato público a una empresa de economía mixta sin licitación previa perjudicaría al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesados contemplado en la Directiva 92/50, ya que, entre otras cosas, este procedimiento otorgaría a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa una ventaja en relación con sus competidores.

52. Por tanto, es necesario responder a la segunda cuestión, letras a) y b), 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 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.



En cuanto a las empresas mixtas formadas por capital público y privado, tal como señala el Abogado general en sus conclusiones de 15 de junio de 2006, en el asunto C-220/2005, no puede hablarse a priori de una operación in house en sentido estricto, ni de una operación in house en sentido amplio, en los términos de la sentencia Teckal, siempre que los entes territoriales que participan en las empresas mixtas no ejerzan sobre éstas un control análogo al que ejercen sobre sus propios servicios. La STJCE de 18-1-07, dictada en el asunto citado, C-220/2005, referido a un contrato de obras pero de aplicación analógica, reitera que la licitación no es necesaria para los contratos celebrados con entes territoriales y una persona jurídica distinta, siempre que sobre ésta se ejerza un poder análogo al de los propios servicios y que la persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o entes que la controlan y así se recoge en los apartados que se transcriben:


61. Debe subrayarse que el art. 11 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, prevé, en particular, una excepción para las Entidades adjudicadoras que adquieran obras por medio de las centrales de compras definidas en el art. 1, apartado 10, de la misma Directiva. Sin embargo, esta disposición no es aplicable ratione temporis a los hechos del litigio principal.

62. Por consiguiente, la Entidad adjudicadora no está exenta de aplicar los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de obras previstos por la Directiva, en razón de que pretende celebrar el contrato en cuestión con una segunda Entidad adjudicadora (véanse, por analogía, las sentencias Teckal, antes citada, apartado 51; de 7 de diciembre de 2000, C-94/1999, apartado 40, y de 11 de enero de 2005, C-26/2003. Esta apreciación no afecta a la obligación que, por su parte, incumbe a esta última Entidad adjudicadora de aplicar los procedimientos de licitación previstos en la Directiva (véase, por analogía, la sentencia Teckal, antes citada, apartado 45).

63. Es cierto que, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la licitación no es necesaria para los contratos celebrados entre un ente territorial y una persona jurídicamente distinta de éste conforme a los cuales es preciso que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan (véanse las sentencias Teckal, antes citada, apartado 50, y de 13 de enero de 2005, Comisión/España, C-84/2003).



La STJCE de 19-4-07, C-295/2005 (LA LEY 11603/2007), en la cuestión prejudicial planteada por el Tribunal Supremo de España, referido a la Empresa TRAGSA, sociedad estatal que cumple servicios esenciales de desarrollo rural y conservación del medio ambiente, señala que las Directivas no se oponen a un régimen jurídico que permita a una empresa pública instrumental del Estado y de las CC.AA. no observar el cumplimiento de la licitación obligatoria, cuando se cumplan los requisitos de que las autoridades públicas ejerzan sobre la empresa un control análogo al que ejercen sobre sus propios servicios y siempre que realice lo esencial de su actividad con esas mismas autoridades, teniendo en cuenta que cuando son varios los entes territoriales que controlan la empresa, el requisito se considera cumplido si lo esencial de la actividad lo realiza con los entes considerados en su conjunto. Así se manifiesta la sentencia en los siguientes apartados que destacamos:


55. En cualquier caso, es preciso recordar que, según jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, de conformidad con las Directivas relativas a la adjudicación de contratos públicos, la licitación no es obligatoria, aunque el cocontratante sea una persona jurídicamente distinta del poder adjudicador, cuando se cumplan dos requisitos. Por una parte, la autoridad pública que es poder adjudicador debe ejercer sobre la persona distinta de que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y, por otra parte, dicha persona debe realizar la parte esencial de su actividad con el ente o entes públicos que la controlan [véanse las sentencias de 18 de noviembre de 1999, Teckal, C-107/1998 (LA LEY 164804/1999), apartado 50; de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/2003 (LA LEY 4186/2005), apartado 49; de 13 de enero de 2005, Comisión/España, C-84/2003 (LA LEY 982/2005), apartado 38; de 10 de noviembre de 2005, Comisión/Austria, C-29/2004 (LA LEY 219945/2005), apartado 34, y de 11 de mayo de 2006, C-340/2004 (LA LEY 48682/2006), apartado 33].

57. En lo que se refiere al primer requisito, relativo al control de la autoridad pública, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia resulta que el hecho de que el poder adjudicador posea, por sí solo o junto con otros poderes públicos, la totalidad del capital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, en principio, que este poder adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios.

58. En el asunto principal resulta de los autos, y a reserva de comprobación por el órgano jurisdiccional remitente, que el 99% del capital social de Tragsa pertenece al Estado español, directamente y a través de una sociedad holding y de un fondo de garantía, y que cuatro Comunidades Autónomas, titulares cada una de una acción, poseen el 1% de dicho capital.

59. A este respecto, no cabe acoger la tesis de que solo se cumple este requisito para los trabajos realizados por encargo del Estado español, quedando excluidos los que hayan sido encargados por las Comunidades Autónomas, con respecto a las cuales Tragsa debe ser considerada un tercero.

60. En efecto, del art. 88, apartado 4, de la Ley 66/1997, y de los arts. 3, apartados 2 a 6, y 4, apartados 1 y 7, del Real Decreto 371/1999 parece derivarse que Tragsa está obligada a realizar los trabajos que le encomienden los poderes públicos, incluidas las Comunidades Autónomas. De esta normativa nacional también parece deducirse que, en el marco de sus actividades con las Comunidades Autónomas como medio propio instrumental y servicio técnico de éstas, y al igual que ocurre en sus relaciones con el Estado español, Tragsa no tiene la posibilidad de fijar libremente la tarifa de sus intervenciones y sus relaciones con dichas Comunidades no tienen naturaleza contractual.

62. En cuanto al segundo requisito, conforme al cual Tragsa debe realizar lo esencial de su actividad con el ente o entes públicos a los que pertenece, de la jurisprudencia resulta que, cuando son varios los entes territoriales que controlan una empresa, este requisito puede considerarse satisfecho si dicha empresa realiza lo esencial de su actividad, no necesariamente con uno u otro de estos entes territoriales, sino con dichos entes territoriales considerados en conjunto [sentencia Carbotermo y Consorzio Alisei (LA LEY 48682/2006), antes citada, apartado 70].



En relación con la empresa Tragsa a que alude la sentencia, la DA trigésima de la LCSP, señala de modo expreso que tanto dicha sociedad como sus filiales integradas en el grupo, cuyo capital sea íntegramente de su titularidad, tienen la consideración de medios propios instrumentales y servicios técnicos de la Administración estatal, de las CC.AA. y de los poderes adjudicadores dependientes de ellas, estando obligadas a realizar, con carácter exclusivo, los trabajos que éstos les encomienden, dentro del ámbito y funciones recogidos en el apartado cuarto de la DA citada, así como actuaciones de apoyo y servicio institucional a la cooperación española en el ámbito internacional.

La LCSP, se refiere a este tipo de contratación en el art. 4.1.n) al considerar como contratos excluidos los celebrados con Entidades que tengan atribuida la condición de medio propio o servicio técnico del poder adjudicador, aunque dichas Entidades quedarán sometidas a la LCSP, para todos los contratos que a su vez puedan éstas celebrar para la realización de las prestaciones objeto del encargo.

La STJCE de 8-04-08, C-337/05, recuerda los requisitos exigibles para considerar la operación como in house, es decir, que la entidad adjudicadora ejerza sobre la entidad adjudicataria un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que dicha entidad realice la parte esencial de su actividad con la colectividad o colectividades públicas que la controlan:

Según reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la licitación, conforme a las Directivas relativas a la adjudicación de contratos públicos, no es obligatoria, aunque el contratista sea una entidad jurídicamente distinta de la entidad adjudicadora, cuando concurren dos condiciones. Por un lado, la autoridad pública, que es una entidad adjudicadora, deberá ejercer sobre la entidad distinta de que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y, por otro lado, dicha entidad deberá realizar la parte esencial de su actividad con la colectividad o las colectividades públicas que la controlan (véanse las sentencias de 11 de enero de 2005, C-26/03, apartado 49; de 13 de enero de 2005, Comisión/España, C-84/03, apartado 38; de 10 de noviembre de 2005, Comisión/Austria, C-29/04, apartado 34; de 11 de mayo de 2006, C-340/04, apartado 33, así como de 19 de abril de 2007, C-295/05, apartado 55).


La STJCE de 15-10-09, C-196/08 (LA LEY 187402/2009) recuerda, en los apartados que se transcriben, el concepto de control análogo y actividad esencial:


51. La aplicación de las normas establecidas en los arts. 12 CE, 43 CE y 49 CE, así como de los principios generales cuya expresión específica constituyen dichos artículos, estaría sin embargo excluida en el supuesto de que, cumulativamente, la autoridad pública concedente ejerza sobre la entidad concesionaria un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y dicha entidad realice la parte esencial de su actividad con la autoridad que la controla. En tal supuesto, la licitación no es obligatoria, aunque el cocontratante sea una entidad jurídicamente distinta de la entidad adjudicadora [véase en particular la sentencia de 10 de septiembre de 2009, C-573/07, apartado 36 (LA LEY 167167/2009)].

52. Esta jurisprudencia es pertinente para interpretar tanto las Directivas 2004/18 y 2004/17 como los arts. 43 CE y 49 CE y los principios generales de los que dichos artículos constituyen la expresión específica.

53. La participación, aunque sea minoritaria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que participa asimismo la entidad adjudicadora de que se trate, excluye, en cualquier caso, que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre la citada sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios.



A tal efecto, el art. 24.6 de la LCSP, recogiendo la doctrina jurisprudencial comunitaria y precisando el concepto, establece que para que los Entes, Organismos o Entidades del sector público puedan ser considerados como medios o servicios técnicos propios, será necesario que realicen la parte esencial de su actividad para dichos poderes adjudicadores y que éstos ostenten sobre los mismos un control análogo al que puedan ejercer sobre sus propios servicios; si se trata de sociedades, además de cumplir con dichos requisitos, su capital tendrá que ser de titularidad pública.

En todo caso, se entenderá que se ejerce ese control análogo, cuando el poder adjudicador pueda conferir a los Entes, Organismos o Entidades, encomiendas de gestión (47)  que sean de ejecución obligatoria, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el encomendante, y cuya retribución se fije mediante tarifas, aprobadas por la Entidad pública de la que dependan.

Para una mayor seguridad jurídica, el párrafo tercero del art. 24.6 comentado exige que la condición de medio o servicio técnico propio de las Entidades que cumplan con los requisitos mencionados, deberá reconocerse expresamente en la norma que las cree o en sus estatutos, determinándose las Entidades respecto a las que tiene tal condición y el régimen de las encomiendas o las condiciones en que podrán adjudicárseles los contratos; al mismo tiempo se determinará la imposibilidad de que dichas Entidades puedan participar en licitaciones públicas convocadas por los poderes adjudicadores de los que sean medios propios. No obstante, cuando estos poderes celebren una licitación y no concurra ningún licitador, podrá encargarse a las Entidades citadas la ejecución de la prestación correspondiente.

4.6.  Contratación de los sectores especiales del agua, la energía, los transportes y los servicios postales

La Ley 31/2007 de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, precisa de ciertas reflexiones, principalmente en relación con el régimen jurídico de los entes, organismos y entidades que no son Administración Pública, ya que los contratos celebrados por aquellos que, conforme al art. 3.2 de la LCSP, tengan la consideración de Administración Pública, se rigen por esta última.

El ámbito subjetivo del art. 3 de la Ley 31/2007 se refiere a las denominadas entidades contratantes que abarcan a los organismos de Derecho público, las empresas públicas y las entidades con derechos especiales o exclusivos.

A.  Contratos celebrados por las Administraciones Públicas

Conforme a lo dispuesto en el apartado 1.º de la DA undécima de la LCSP y arts. 5 y 6 de la Ley 31/2007, los contratos que, dentro del ámbito de la Ley 31/2007, celebren los entes, organismos y entidades que con arreglo al art. 3.2 de la LCSP tengan la consideración de Administraciones Públicas, se regirán por la LCSP.

Los umbrales para determinar la calificación de los contratos como sujetos a regulación armonizada serán los establecidos en el art. 16 de la Ley 31/2007, o sea: 4.845.000 euros, IVA excluido, para los contratos de obras; y 387.000 euros, IVA excluido, para los contratos de suministro y de servicios.

B.  Contratos celebrados por entidades contratantes del artículo 3 de la Ley 31/2007, que no son Administración Pública

Las entidades contratantes de la Ley 31/2007 que no sean Administración Pública se regirán por esta Ley, siempre que se encuentren dentro de su ámbito objetivo y subjetivo. Cuando los contratos se encuentren excluidos de la aplicación de la Ley 31/2007, serán de aplicación las normas de la LCSP, a excepción de los preceptos y normas relativos a los contratos sujetos a regulación armonizada, que no serán aplicables (48) .

Es decir, para los contratos excluidos de la Ley 31/2007, deberá observarse, en cuanto a la preparación de los contratos, lo dispuesto en el art. 121.2, aprobando el correspondiente pliego para los contratos superiores a 50.000 euros, IVA excluido, en el que se establecerán las características básicas del contrato. De igual modo deberán tenerse en cuenta los preceptos de carácter general de aplicación a todo el sector público, del Título preliminar, y del Libro I de la LCSP.

En la adjudicación de los contratos, se observará lo dispuesto en los arts. 175 y 176 de la LCSP, aplicando los principios contractuales y aprobando unas instrucciones de contratación, que deberán ponerse a disposición de los interesados. La licitación de los contratos que superen los 50.000 euros deberá publicarse en el perfil de contratante de la entidad, sin perjuicio de habilitar otras formas alternativas o adicionales de publicidad.

No obstante, hay que resaltar que la DD única de la Ley 31/2007 consagra un régimen excepcional para Aeropuertos Nacionales, al dejar vigente la DA cuarta de la Ley 48/1998, y, en su virtud, AENA ajustará el régimen de contratación de los contratos excluidos del ámbito de la Ley 31/2007, al Derecho privado, sin perjuicio de la observancia de los principios generales de la contratación.

C.  Ámbito objetivo

Las actividades sometidas a la Ley 31/2007 vienen especificadas en los arts. 7 a 12, relacionando las entidades contratantes en su DA segunda, sin que tal relación deba considerarse exhaustiva.

Para los contratos de servicios deberá tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 15, de modo que los servicios enumerados en el Anexo II A se ajustarán a lo dispuesto en la Ley 31/2007; los servicios referidos en el Anexo II B únicamente deberán observar el art. 34, sobre prescripciones técnicas, y el art. 67, sobre publicidad de los contratos adjudicados.

Cuando los contratos tengan por objeto simultáneo servicios del Anexo II A y B, se estará a las normas establecidas para la prestación principal.

La Ley se aplicará a los contratos cuyo valor, IVA excluido, sea igual o superior a 387.000 euros en los contratos de suministro y de servicios, y 4.845.000 euros en los contratos de obras.

Por debajo de dichos umbrales no será de aplicación la Ley 31/2007.

La STJCE de 10-04-08, C-393/06, señala que las actividades comprendidas en los arts. 3 a 7 de la Directiva 2004/17 se rigen por los preceptos y procedimientos de dicha Directiva; todos los demás contratos celebrados en ejercicio de otras actividades por la misma entidad han de acomodarse a la Directiva 2004/18:

Por consiguiente, procede responder a la tercera cuestión que los contratos celebrados por una entidad que tenga la consideración de organismo de Derecho público, en el sentido de las Directivas 2004/17 y 2004/18, vinculados al ejercicio de actividades que esa entidad desarrolla en uno o varios de los sectores contemplados en los arts. 3 a 7 de la Directiva 2004/17, deben seguir los procedimientos establecidos en esta Directiva. En cambio, todos los demás contratos celebrados por dicha entidad en relación con el ejercicio de otras actividades están sujetos a los procedimientos previstos en la Directiva 2004/18. Cada una de estas dos Directivas se aplica sin distinguir entre las actividades que dicha entidad desarrolla para cumplir su misión de satisfacer necesidades de interés general y las actividades que desempeña en condiciones de competencia, y ello aunque haya una contabilidad que tenga por finalidad la separación de los sectores de actividades de la mencionada entidad, para evitar las financiaciones cruzadas entre esos sectores.


D.  Licitaciones

Todos los procedimientos sujetos a la Ley 31/2007, salvo los negociados sin publicidad del art. 59, se publicarán en el DOUE y en el BOE.

La publicidad deberá ajustarse a lo dispuesto en el Reglamento comunitario 1564/2005.

De igual modo se publicarán en los boletines oficiales de las CC.AA. o de las provincias, cuando las entidades contratantes dependan de una Comunidad Autónoma o Corporación local, cuando se encuentren vinculadas a las mismas, o cuando su actividad sea autorizada por éstas.

En los contratos de obras, de suministro y de servicios, la convocatoria de licitación podrá efectuarse, de acuerdo con lo establecido en el art. 65:

a) Por medio de un anuncio periódico indicativo, ajustándose al modelo del Anexo V.

b) Por medio de un anuncio, conforme al Anexo IV, sobre la existencia de un sistema de clasificación.

c) Por medio de un anuncio de licitación, conforme a las partes A, B y C del Anexo III.

Finalmente, el art. 69 determina los criterios y modalidades de publicación de los anuncios, que no podrán publicarse antes de la fecha en que se envíen a la Oficina de Publicaciones de las Comunidades Europeas, ni podrán contener información distinta de la remitida a este órgano comunitario.

E.  Publicidad de las adjudicaciones

Con independencia de la publicidad de las licitaciones, el art. 67 restablece las siguientes normas en cuanto a la publicidad de las adjudicaciones:

a) Las entidades contratantes que hayan celebrado un contrato o un acuerdo marco, sujeto a la Ley 31/2007, enviarán, en un plazo de dos meses, a partir de la adjudicación, un anuncio al DOUE, conforme al Anexo VI de la Ley 31/2007.

b) Las adjudicaciones de contratos derivados de un acuerdo marco, celebrado conforme a la Ley 31/2007, no precisarán de su publicación, siempre que se cumpla lo dispuesto en el art. 42.

c) Las adjudicaciones de contratos basados en un sistema dinámico deberán publicarse dentro del plazo máximo de dos meses, a contar desde la adjudicación, aunque podrán agruparse trimestralmente.

d) En el supuesto de adjudicación de contratos de servicios del Anexo II B, categorías 17 a 27, las entidades contratantes deberán indicar en el anuncio si aceptan la publicación de los mismos.

e) Además de la publicidad establecida, las entidades contratantes podrán publicar la información en su perfil de contratante.

F.  Técnicas de contratación

Al igual que la LCSP, la Ley 31/2007, bajo la rúbrica de técnicas de contratación, regula los sistemas para la racionalización de la contratación pública, estableciendo el procedimiento para la utilización de las centrales de contratación, los acuerdos marco y los sistemas dinámicos de contratación, si bien con menos exigencias y más flexibilidad que las establecidas en la LCSP. Estas normas pueden ser completadas por las entidades contratantes en sus Manuales o Instrucciones de contratación.

G.  Procedimientos

Como procedimientos de adjudicación la Ley 31/2007, en sus arts. 58 y siguientes, establece el procedimiento abierto, el restringido y el negociado.

No existe restricción para la utilización del procedimiento negociado con publicidad, ni supuestos especiales que permitan su utilización, como sucede en la LCSP, por lo que este procedimiento será utilizado libremente por la entidad contratante, junto con el procedimiento abierto y el restringido, siempre que se haya efectuado una convocatoria de licitación, en la forma determinada en el art. 65, que antes reseñábamos.

El procedimiento negociado sin publicidad de licitación solo podrá utilizarse en los siguientes supuestos previstos en el art. 59:

a) Cuando en la convocatoria de licitación previa no se haya presentado ninguna oferta adecuada o ninguna candidatura, siempre que no se modifiquen las condiciones iniciales del contrato.

b) Cuando se adjudique el contrato con fines exclusivos de investigación, experimentación, estudio o desarrollo y no con el fin de obtener una rentabilidad o de recuperar los costes.

c) Cuando solo pueda ser adjudicado a un operador económico, por razones técnicas, artísticas o motivos relacionados con la protección de derechos exclusivos.

d) En supuestos de extremada urgencia o emergencia, resultado de hechos imprevisibles, que no pueda resolverse por los procedimientos abiertos, restringidos o negociados con publicidad de licitación.

e) Las entregas adicionales en contratos de suministro, efectuadas por el proveedor inicial, como reposición parcial o extensión de los suministros existentes, cuando un cambio de proveedor obligue a adquirir material diferente, dando lugar a incompatibilidades o problemas desproporcionados de utilización y mantenimiento.

f) Cuando se trate de obras o servicios adicionales, necesarios ante circunstancias imprevistas.

g) La repetición de obras similares a las contratadas, siempre que se ajusten a un proyecto base y que en el anuncio se haya indicado la posibilidad de acudir a este procedimiento.

h) Cuando se trate de suministros cotizados y comprados en una bolsa de materias primas.

i) Los contratos derivados de un acuerdo marco.

j) Las compras de ocasión o en condiciones especialmente ventajosas por cese de actividad comercial o en un procedimiento concursal o similar.

k) Los contratos de servicios que resulten de un concurso de proyectos que deba adjudicarse al ganador o a uno de los ganadores del concurso, debiendo invitar a todos los ganadores a participar en las negociaciones.

H.  Desarrollo del procedimiento

Todas las comunicaciones e intercambios de información podrán hacerse por correo, fax, medios electrónicos, o por teléfono, cuando, en este último caso, se trate de solicitudes de participación y se confirme por escrito, antes de que expire el plazo fijado para su recepción. En el pliego de condiciones y en el anuncio deberán indicarse todos los formatos admisibles.

Los dispositivos de transmisión y recepción electrónica de ofertas y los dispositivos de recepción de solicitudes de participación deberán sujetarse a las siguientes normas del art. 73:

a) La información para la presentación electrónica de ofertas y solicitudes, incluido el cifrado, deberá estar a disposición de todas las partes interesadas y ser conformes a las exigencias establecidas en el Anexo X.

b) Las ofertas transmitidas por vía electrónica deberá ir acompañadas de una firma electrónica avanzada.

c) Los licitadores o candidatos se comprometerán a presentar las certificaciones y documentos de los arts. 35, 36 y 37, antes de que expire el plazo de presentación, en el caso de que no estén disponibles en forma electrónica.

I.  Plazos

Los plazos establecidos en la Ley se entenderán referidos a días naturales, salvo que de modo expreso se señale que son días hábiles. En el anuncio deberá indicarse el día y hora en que finalice el plazo para la presentación de proposiciones o solicitudes de participación.

En los procedimientos abiertos, el plazo mínimo para la recepción de ofertas será de 52 días, contados desde la fecha del envío del anuncio de la Oficina de Publicaciones de las Comunidades Europeas. Podrá reducirse a 36 días o 22 días, conforme al art. 77.

En los procedimientos restringidos, y negociados con anuncio de licitación previa, el plazo de solicitud de participación será el de 37 días, a partir de la fecha del envío del anuncio de invitación, y podrá reducirse hasta 22 días.

En cuanto a la recepción de ofertas, el art. 78 b) permite que pueda fijarse de mutuo acuerdo, entre la entidad y los candidatos seleccionados, siempre que todos ellos dispongan del mismo plazo. Si no es posible llegar a un acuerdo, la entidad fijará un plazo que como mínimo será de 24 días y en ningún caso inferior a 10 días, a partir de la fecha de invitación, teniendo en cuenta la documentación y la complejidad de la oferta.

Cuando los anuncios se preparen y envíen por medios electrónicos, los plazos podrán acortarse en 7 días. En todo caso, la acumulación de reducciones no podrá dar lugar a un plazo de recepción de ofertas inferior a 15 días en los procedimientos abiertos, ni de 10 días en los procedimientos restringidos y negociados con publicidad de licitación.

J.  Adjudicación de los contratos

La Directiva 92/13, de aplicación a los contratos celebrados por sectores especiales, establece en su art. 2 bis la necesidad de que se establezcan plazos suficientes para interponer recursos especiales contra las decisiones de adjudicación de un contrato, por lo que la celebración del contrato consecutiva a la decisión no podrá tener lugar antes de que expire el plazo mínimo de 10 días hábiles, a partir de la publicidad de la decisión de la adjudicación.

La Ley 31/2007 establece el plazo de 15 días hábiles entre la notificación y publicación de la adjudicación y la formalización del contrato -art. 83.3-, durante cuyo plazo el interesado podrá presentar reclamación; no podrá procederse a la formalización del contrato hasta que transcurra el plazo de 15 días hábiles del art. 104.2 -art. 83.3 LCSE-.

K.  Información a los licitadores

El art. 84 de la Ley 31/2007 determina que las entidades contratantes deberán informar a los operadores económicos de las decisiones tomadas en relación con la adjudicación de los contratos, debiendo informar a los candidatos o licitadores descartados que lo soliciten las razones del rechazo de su oferta o candidatura, incluidos todos los motivos, así como la falta de adecuación de la oferta a las prescripciones de rendimiento o exigencias funcionales; de igual modo las mismas razones, características y ventajas de la oferta seleccionada, nombre del adjudicatario y las partes del acuerdo marco, en su caso, deberán incluirse en la información.

En este sentido hemos de recordar que la Directiva 2007/66 exige que dicha información se incluya en la notificación de la adjudicación, sin que la Ley 34/2010, que incorpora dicha norma europea, haya modificado el art. 84 de la LCSE.

L.  Reclamación y revisión de los actos

La Ley 31/2007 regula en sus arts. 101 y siguientes un recurso de naturaleza administrativa, que se regirá por la Ley 30/1992, con las siguientes especialidades:

a) Competencia

Los mismos órganos indicados en el art. 311 de la LCSP, en sus respectivos ámbitos y en relación con las entidades contratantes del art. 3.1 serán competentes, en relación con los procedimientos de adjudicación regulados en la LCSE para:

- Resolver las reclamaciones y cuestiones de nulidad.

- Acordar medidas cautelares provisionales para asegurar la eficacia de la resolución.

- Fijar las indemnizaciones que procedan, previa reclamación por infracción de las normas de la LCSE.

Las reclamaciones, cuando la entidad contratante tenga relación con más de una Administración, deberán presentarse ante el órgano independiente que tenga atribuida la competencia para resolver reclamaciones en el ámbito de la Administración que haya otorgado el título administrativo.

b) Legitimación e iniciación del procedimiento

Están legitimados, conforme al art. 102, para interponer la correspondiente reclamación, toda persona física o jurídica cuyos derechos o intereses legítimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de reclamación.

Como indica el art. 104 de la LCSE, todo aquel que se proponga interponer reclamación en los términos del art. 101, deberá anunciarlo previamente mediante escrito que se presentará ante la entidad contratante, en el plazo de 15 días hábiles, desde la publicación, desde la inserción en el perfil de contratante o desde que se tenga conocimiento; se indicará en el escrito el acto del procedimiento contra el que irá dirigida la reclamación.

El procedimiento se iniciará mediante escrito presentado necesariamente en el Registro del órgano competente para resolver la reclamación, en el plazo de 15 días hábiles a contar desde el siguiente a la publicación en el DOUE, en su caso, o desde que se anuncie en el perfil de contratante del Órgano de Contratación o desde que los licitadores tengan conocimiento de la infracción denunciada.

En el escrito de interposición se hará referencia al acto reclamado, fundamentos de la reclamación, medios de prueba de que intenta valerse el reclamante y, en su caso, medidas cautelares que se soliciten.

Al escrito se acompañarán:

- Documento que acredite la representación del compareciente, salvo que figure unido a las actuaciones de otro procedimiento pendiente de resolución, en cuyo caso podrá pedirse que se expida certificación para su unión al expediente de reclamación.

- Documento que acredite la legitimación del actor, cuando la ostente por habérsela transmitido otro por herencia o cualquier otro título.

- Copia o traslado del acto recurrido o indicación del expediente, periódico oficial o perfil de contratante en que se haya publicado.

- Documento o documentos en que funde su derecho.

- Justificante de haber presentado el anuncio previo, sin el cual no se dará curso al escrito de interposición.

Los defectos podrán ser subsanados en el plazo de 3 días hábiles desde el siguiente al requerimiento al interesado, que contendrá la indicación que, de no hacerlo, se le tendrá por desistido de la petición, quedando suspendida la tramitación con los efectos previstos en el art. 42.5 de la LRJAP.

Si el acto recurrido es el de la adjudicación, quedará en suspenso la tramitación del expediente de contratación.

c) Medidas provisionales

Antes de interponer la reclamación, las personas legitimadas conforme al art. 102, podrán solicitar medidas provisionales, siempre dentro del plazo de 15 días hábiles establecido para la interposición del recurso, dirigidas a corregir infracciones del procedimiento o impedir que se causen otros perjuicios a los intereses afectados, incluida la suspensión del procedimiento.

En el mismo día se comunicará a la entidad contratante, que dispondrá de un plazo de 2 días hábiles para alegaciones.

Dentro de los 5 días hábiles siguientes a la presentación del escrito deberá adoptarse resolución; contra ésta no cabrá recurso alguno.

La suspensión, acordada en su caso, no afectará al plazo para presentación de ofertas o proposiciones por los interesados.

Las medidas provisionales que se soliciten y acuerden decaerán una vez transcurra el plazo para interponer la reclamación sin deducirla.

d) Tramitación del procedimiento

Para tramitar las reclamaciones se aplicará la Ley 30/1992, con las siguientes especialidades:

1. Interpuesta la reclamación, el órgano competente encargado de la resolución, lo notificará el mismo día a la entidad contratante, con remisión de copia del escrito de interposición y reclamará el expediente a la entidad que lo hubiese tramitado, quien deberá remitirlo dentro de los 2 días hábiles siguientes, con el correspondiente informe.

2. Dentro de los 5 días hábiles siguientes a la interposición, se dará traslado de la misma a los interesados, que podrán formular alegaciones en el plazo de 5 días hábiles, y de forma simultánea el órgano decidirá sobre las medidas cautelares, en su caso. En el mismo acto se resolverá, en su caso, sobre si procede o no el mantenimiento de la suspensión de la tramitación del expediente de contratación.

3. Para probar los hechos relevantes podrá utilizarse cualquier medio de prueba admisible en derecho. Cuando los interesados lo hayan solicitado o el órgano de resolución no tenga por ciertos los hechos alegados o la naturaleza del procedimiento lo exija, podrá acordarse la apertura de un periodo de prueba por plazo de 10 días hábiles; el órgano competente, en resolución motivada, podrá rechazar las pruebas propuestas, cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias.

La práctica de las pruebas se anunciará con antelación suficiente a los interesados.

4. Se garantizará la confidencialidad y el derecho de protección de los secretos comerciales, sin perjuicio de que pueda conocerse y tomar en consideración dicha información a la hora de resolver.

e) Resolución

Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo y el de prueba, el órgano competente deberá resolver la reclamación en el plazo de 5 días hábiles, notificándose a continuación la resolución a todos los interesados.

La resolución, como indica el art. 106 de la LCSE, estimará en todo o en parte o desestimará la reclamación, o declarará su inadmisión; de igual modo, si lo hubiese solicitado el interesado y si procede, podrá imponerse a la entidad contratante la obligación de indemnizar los daños y perjuicios originados, de acuerdo con lo previsto en el art. 141.2 y 3 de la LRJAP.

La resolución acordará igualmente el levantamiento de la suspensión del acto de adjudicación, si en el momento de dictarla continuase suspendido.

Si el órgano competente aprecia temeridad o mala fe en la interposición de la reclamación o en la solicitud de medidas cautelares, podrá acordar la imposición de una multa al responsable cuyo importe será entre 1.000 y 15.000 euros, cuantías que serán actualizadas cada 2 años por Orden Ministerial.

La resolución será inmediatamente ejecutiva, siendo de aplicación lo dispuesto en el art. 97 de la LRJAP.

e) Recursos

Contra la resolución solo cabrá el recurso contencioso administrativo del art. 10.1 k) y l) y art. 11.1 f) de la LJCA.

No procederá la revisión de oficio de la resolución, ni de ninguno de los actos dictados por los órganos regulados en el art. 311 de la LCSP; tampoco está sujeta a fiscalización por los órganos de control financiero.

M.  Supuestos especiales de nulidad de los contratos

a) Nulidad

Los contratos serán nulos, como indica el art. 109 de la LCSE, en los casos siguientes:

1) Cuando el contrato se haya adjudicado sin cumplir con la publicación preceptiva del anuncio en el DOUE.

No procederá la declaración de nulidad por esta causa, si concurren conjuntamente las tres circunstancias siguientes:

- Que el contrato se encuentre en algunos de los supuestos de exención de publicidad en el DOUE.

- Que el Órgano de Contratación publique anuncio de transparencia previa, de acuerdo con lo previsto en la letra b) del apartado 2.º del art. 109.

- Que el contrato no se haya formalizado hasta transcurridos 10 días hábiles desde la publicación del anuncio.

2) Cuando se hubiese formalizado el contrato estando pendiente la suspensión automática del acto de adjudicación.

3) Cuando no se haya respetado el plazo de 15 días hábiles previsto en el art. 83.3, antes de proceder a la formalización.

4) Cuando se hayan incumplido las normas de adjudicación de contratos en un sistema dinámico, siempre que los umbrales sean superiores a los establecidos en el art. 16.

No procederá la cuestión de nulidad en este supuesto, si concurren conjuntamente las dos condiciones siguientes:

- Que el órgano de contratación haya notificado a todos los licitadores afectados, la adjudicación del contrato y, si lo solicitan, los motivos de rechazo de sus ofertas y características de la proposición del adjudicatario.

- Que el contrato no se hubiera celebrado hasta transcurridos 15 días hábiles contados desde el siguiente a la remisión de la notificación a los licitadores.

b) Interposición de la cuestión de nulidad

La cuestión de nulidad deberá plantearse ante el órgano previsto en el art. 311 de la LCSP, que será el competente para tramitar y resolver el procedimiento.

Estarán legitimadas las personas físicas o jurídicas cuyos intereses legítimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados, por alguno de los supuestos de nulidad.

Podrá inadmitirse cuando se haya interpuesto recurso especial del art. 101 contra el mismo acto.

La cuestión de nulidad deberá interponerse en el plazo de 30 días hábiles a contar desde la publicación en el DOUE de la adjudicación del contrato o desde la notificación a los licitadores de los motivos de rechazo de su candidatura o proposición y de las características de la proposición del adjudicatario. Fuera de estos supuestos, la nulidad deberá interponerse en el plazo de 6 meses a contar desde la adjudicación del contrato.

c) Tramitación de la cuestión de nulidad

Se tramitará conforme a lo dispuesto en el art. 104 para las reclamaciones, con las siguientes salvedades:

- No será de aplicación lo dispuesto en el art. 104.1, en cuanto a la exigencia de anunciar la interposición del recurso.

- La interposición de la cuestión de nulidad no producirá efectos suspensivos.

- El plazo de 5 días de los arts. 103.2, 105.3 y el de remisión del expediente del art. 105.2 se elevarán a 7 días hábiles.

- La resolución de la nulidad se pronunciará también sobre la procedencia de sanciones alternativas solicitadas por la entidad contratante, con anterioridad a la resolución o en el trámite de ejecución.

d) Sustitución de la declaración de nulidad

El órgano competente podrá no declarar la nulidad y acordar el mantenimiento de los efectos del contrato sustituyendo aquella por algunas de las sanciones alternativas siguientes:

- La imposición de multas a la entidad contratante por importe que no podrá ser inferior al 5% ni superar el 20% del precio de adjudicación del contrato; estas multas, sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria, se efectuarán con cargo al presupuesto de la entidad contratante.

- La reducción proporcionada de la duración del contrato, determinando la indemnización al contratista por lucro cesante.

5.  PRINCIPIOS DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA

Con independencia de los principios generales de igualdad, legalidad y proporcionalidad que consagra la CE, los principios aplicables a la contratación pública han venido recogiéndose en la normativa contractual y acuñándose por la jurisprudencia española y comunitaria europea. También resultan de aplicación los principios constitucionales europeos, pues como ha señalado la jurisprudencia comunitaria (49)  la aplicación de las Directivas sobre contratación depende de su ámbito de aplicación, pero los arts. 12, 43 y 49 del TCE, así como los principios de igualdad, no discriminación y transparencia asociados a dichos artículos se aplican a toda la contratación.

El CESE (50)  anima a la Comisión Europea a perseguir firmemente sus objetivos para mejorar el acceso a los mercados de contratación pública y hacer que prevalezcan los principios de transparencia e igualdad de trato, así como los de responsabilidad social y ecológica.

El TCE recoge determinados principios en su art. 12 que prohíbe toda discriminación por razón de nacionalidad; en el art. 23, centrado en la libre de circulación de mercancías, expresión de un mercado sin fronteras aduaneras, suprimiendo, al mismo tiempo, las restricciones a la importación y exportación entre los Estado miembros; en el art. 43, que prohíbe cualquier acción en contra de las libertades de establecimiento para los nacionales de los Estados miembros en el territorio de otro Estado; y la prohibición de restringir la libre prestación de servicios del art. 49, para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un país de la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestación. De este modo se cumple la finalidad de impulsar el desarrollo de una contratación competitiva en condiciones de igualdad para todos los ciudadanos de la Comunidad interesados en las licitaciones.

En el segundo Considerando de la Directiva 2004/18/CE se señala que:

La adjudicación de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de autoridades estatales, regionales o locales y otros Organismos de Derecho público está supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y, en particular, los principios de la libre circulación de mercancías, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, así como de los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminación, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia. No obstante, para la adjudicación de contratos públicos por importes superiores a una determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordinación de los procedimientos nacionales de adjudicación que estén basadas en dichos principios, de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la contratación pública. Por consiguiente, dichas disposiciones de coordinación deben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes mencionados y a las demás normas del Tratado.


En el segundo Motivo de Exposición, la LCSP sitúa el marco de regulación contractual, dentro del respeto a los principios y disposiciones del Derecho comunitario originario que determina la sumisión de toda la contratación pública cuando menos, a los principios de publicidad y concurrencia.

Parece, por tanto, que ante todo la contratación del sector público debe tener en cuenta los principios comunitarios así como su Derecho positivo sobre coordinación de los procedimientos de contratación, cuando se trate de poderes adjudicadores y los contratos superen un determinado umbral. En su art. 1, la LCSP determina, como principios de la contratación, los de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos; en el art. 101.2 se exige que el contenido de las prescripciones técnicas de los pliegos permita el acceso de los licitadores en condiciones de igualdad; en el art. 123 se señala que los órganos de contratación darán a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustarán su actuación al principio de transparencia; en el art. 141 se establece que en el procedimiento abierto todo empresario interesado podrá presentar una proposición, quedando excluida toda negociación de los términos del contrato con los licitadores; y en los arts. 175 y 176, al regular la adjudicación de los contratos no sujetos a regulación armonizada, se insiste en que estará sometida, en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación.

La LRJAP en su art. 3 establece, con carácter general, que las Administraciones Públicas actuarán de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentralización, desconcentración, coordinación, buena fe y confianza legítima; este último se introdujo en el texto legal por Ley 4/1999, de 13 de enero, teniendo en cuenta que tanto el Derecho administrativo europeo como la propia jurisprudencia contencioso-administrativa española tenían reconocido el principio de la confianza de los ciudadanos en una actuación no arbitraria de las Administraciones Públicas.

Según el art. 9.3 de la CE, se garantiza la interdicción de la arbitrariedad, principio que se extiende a todos los supuestos de uso de facultades o competencias de cualquier poder público, siempre vinculadas y nunca arbitrarias. Tanto si se trata de ejercicio de competencias regladas como discrecionales, la actuación administrativa se encuentra sometida a revisión jurisdiccional.

En materia de ejercicio de competencias la actividad reglada resulta arbitraria cuando no se ajusta a la norma; la arbitrariedad en la actividad discrecional, se denomina desviación de poder.

La STC de 20 de julio de 1981, R.º 38/1981, señala que arbitrario significa la no adecuación a la legalidad, tanto si se trata de actividad reglada, que supondrían infracción de una norma, como si es actividad discrecional, que supondría la desviación de poder:

El juicio de la arbitrariedad suele remitirse a la actuación del Ejecutivo; más concretamente, a la actuación de la Administración Pública. En este sentido, «arbitrario» equivale a no adecuado a la legalidad, y ello tanto si se trata de actividad reglada -infracción de la norma- como de actividad discrecional -desviación de poder-, etc. Pero la Constitución se refiere a todos los poderes públicos, y al hacerlo así, introduce -como alguien ha dicho- un arma revisora en manos de los Tribunales ordinarios y del Tribunal Constitucional. Cuando se habla de la arbitrariedad del Legislativo, no puede tratarse de la adecuación del acto a la norma, pero tampoco puede reducirse su examen a la confrontación de la disposición legal controvertida con el precepto constitucional que se dice violado.


La STS de 28-11-00, R.º 4964/1996, recoge los principios que deben regir la contratación pública, especialmente los de publicidad, competencia del Órgano de Contratación, contradicción y el de igualdad de oportunidades:

Por último, es de tener en cuenta que los principios jurídicos que deben informar todo tipo de licitación son la publicidad, la competencia, la contradicción y la igualdad de oportunidades para los licitadores, como ha recogido reiterada jurisprudencia de esta Sala (sentencias de 17 de febrero de 1971, 29 de enero de 1974 y 22 de septiembre de 1988) y tales principios tienen un contenido normativo inferido del análisis de los arts. 1.1, 14 de la Constitución, 1.º del Código Civil, 5.º de la Ley Orgánica del Poder Judicial y 3.º del Título Preliminar del Código Civil.


La STS de 13-02-08, R.º 2119/2005 (LA LEY 1747/2008), estima que la adopción de medidas o requisitos suplementarios, como el anonimato de los autores, para garantizar de mejor modo el secreto de las proposiciones, no contraviene el Reglamento de contratación, cuya norma no prohíbe la exigencia de medidas adicionales, ni queda disminuida la libre concurrencia, máxime cuando los licitadores no impugnaron el pliego, lo que presupone la aceptación incondicionada del contenido de las cláusulas del mismo.

El Dictamen del CESE de 15-03-2007, sobre servicios sociales de interés general, reconoce que los Estados miembros tienen libertad para definir las misiones de interés general; no obstante, en el ejercicio de dicha libertad deben tener en cuenta del Derecho comunitario respetando la legislación sobre contratos públicos y los principios de no discriminación, libre prestación de servicios y libertad de establecimiento.

El art. 37 de la LES, bajo la rúbrica de impulso a la eficiencia en la contratación pública, indica que los entes, organismos y entidades del sector público velarán por la eficiencia y el mantenimiento de los términos acordados en la ejecución de los procesos de contratación pública, favorecerán la agilización de trámites, valorarán la innovación y la incorporación de alta tecnología como aspectos positivos en los procedimientos de contratación pública, y promoverán la participación de la pequeña y mediana empresa y el acceso sin coste a la información.

5.1.  Principios de igualdad de oportunidades y accesibilidad universal

La DA vigésimo primera de la LCSP, dentro de las exigencias establecidas por la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal (51)  de personas con discapacidad, establece la obligación de que la determinación de los medios de comunicación admisibles en la contratación, el diseño de los elementos instrumentales y la implantación de trámites procedimentales, debe realizarse teniendo en cuenta criterios de accesibilidad universal para garantizar la accesibilidad de personas con discapacidad a todo el proceso contractual.

La Ley 49/2007, de 26 de diciembre, establece el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, ley que obedece a la necesidad de observar los principios de legalidad y tipicidad en materia sancionadora, al ser, como señala la CE en su art. 25, materia que exige reserva de ley. Con independencia de las normas especiales contenidas en el Capítulo II de la mencionada Ley 49/2007, al procedimiento sancionador le serán de aplicación, con carácter general, los arts. 127 a 138 de la LRJAP.

El art. 101 de la LCSP, al regular las prescripciones técnicas exige que su definición se efectúe teniendo en cuenta los criterios de accesibilidad universal y diseño para todos, en los términos de la Ley 51/2003, citada.

5.2.  Los principios de igualdad de trato y no discriminación

Este principio consagrado por reiterada jurisprudencia del TJCE, impone la obligación de no tratar de forma diferente, en situaciones similares, salvo que exista justificación objetiva y razonable. Según el principio, quedan prohibidas no solo las discriminaciones basadas en la nacionalidad, sino cualquier forma encubierta de discriminación, que conduzcan a un mismo resultado.

El Considerando 12 de la Directiva 2004/18, al hablar de los Acuerdos Marco, impone los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia, en la utilización de las técnicas electrónicas de compra. El Considerando 14 que motiva las subastas electrónicas, señala que deben ser delimitadas mediante normas específicas a fin de garantizar que se desarrollan dentro del pleno respeto a los principios de igualdad de trato, de no discriminación y de transparencia. En el apartado 15 establece que las condiciones de las adquisiciones centralizadas deben definirse dentro del respeto de los principios de no discriminación e igualdad de trato. La adjudicación del contrato, debe efectuarse bajo criterios objetivos que garanticen el respeto a los principios de transparencia, no discriminación e igualdad de trato. El art. 2 de la citada norma europea determina que: los poderes adjudicadores darán a los operadores económicos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y obrarán con transparencia. Estos principios se transcriben en el art. 123 de la LCSP: los órganos de contratación darán a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustarán su actuación al principio de transparencia.

A este principio se refiere, igualmente, el art. 14 de la CE al establecer la igualdad de los españoles ante la Ley, sin que pueda prevalecer ninguna forma de discriminación.

La LCSP, que garantiza en su art. 1 el principio de igualdad de trato entre los candidatos, al exigir la clasificación de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de las empresas españolas para la contratación de obras de cuantía igual o superior a 350.000 euros o de servicios de cuantía igual o superior a 120.000 euros (art. 54), y dejar exentos de tal exigencia a los empresarios no españoles de Estados miembros de la Unión Europea (art. 55), está incurriendo, a nuestro juicio, en una infracción del principio de no discriminación, contrario a lo establecido en el artículo VIII del Acuerdo sobre contratación pública y en el mencionado art. 2 de la Directiva 2004/18, en perjuicio de los licitadores españoles. De este modo en una licitación para la contratación de servicios que superen el umbral señalado, las empresas españolas con la suficiente solvencia económica, financiera y técnica, pero carentes de la clasificación, deberán quedar excluidas en el procedimiento contractual; en tanto que, las empresas no españolas de la Unión Europea, no clasificadas, que acrediten la solvencia para contratar, serían admitidas.

En realidad, la exigencia última de la Clasificación no es otra que la de acreditar la adecuada solvencia para la celebración de los diferentes contratos de obras o de servicios, exigencia que podría suprimirse, como sucede con los contratos de suministro, para los que no se exige la clasificación, o al menos que no fuera preceptiva su exigencia, sino alternativa; máxime si tenemos en cuenta, además del principio de igualdad y no discriminación, el hecho de que en las distintas convocatorias y pliegos de los procedimientos, se determinan los criterios de solvencia, que documentalmente han de probar los licitadores. La Junta Consultiva, debiera desarrollar las funciones propias de órgano consultivo, que le confiere el art. 299 de la LCSP, y al mismo tiempo, actuar como órgano que unifique la doctrina, frente a la multiplicidad de intérpretes que constituyen los órganos de contratación, en beneficio, todo ello, del principio de seguridad jurídica.

La sentencia del TJCE de 23-1-03, C-57/2001, en cuanto al principio de igualdad de los licitadores recoge los siguientes principios en sus apartados 51, 65 y 69:


51. Por lo que se refiere a la segunda cuestión reformulada, la Comisión considera que se vulneraría el principio de igualdad de trato de los licitadores si una Entidad adjudicadora pudiese modificar unilateralmente en favor de un licitador los datos y los requisitos establecidos en el pliego de condiciones, requisitos considerados inalterables, sin volver a iniciar el procedimiento de licitación en su totalidad, lo que permitiría que los demás licitadores, incluidos los licitadores potenciales, se beneficiasen de dicha modificación.

65. Además, como se desprende del apartado 3 del mismo artículo, los Estados miembros están obligados a garantizar que los procedimientos de recurso sean accesibles, como mínimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato público de suministros o de obras y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infracción.

69. Pues bien, en relación con la cuestión de si tales normas se aplican al presente caso, es preciso recordar que, aun a falta, en las Directivas comunitarias en materia de contratos públicos, de disposiciones específicamente aplicables, los principios generales del Derecho comunitario, y en particular el principio de igualdad de trato, rigen igualmente los procedimientos de licitación de contratos públicos.

El art. 147.3 de la propia Ley, refiriéndose al procedimiento restringido, establece que los criterios o normas objetivas y no discriminatorias, para la selección de los candidatos, se indicarán en el anuncio de licitación.



La STJCE de 4 de diciembre de 2003, C-448/2001, recuerda, por su parte, que el principio de igualdad constituye la base y fundamento de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos, en todas sus fases, a fin de que se garantice debidamente la imparcialidad en dichos procedimientos; de este modo se expresa en los apartados que se indican:


34. Se desprende de lo anterior que la normativa comunitaria en materia de contratación pública no se opone a que una Entidad adjudicadora establezca, para la determinación de la oferta económicamente más ventajosa a efectos de la adjudicación de un contrato de suministro de electricidad, un criterio consistente en exigir el suministro de electricidad generada a partir de fuentes de energía renovables, siempre que este criterio esté relacionado con el objeto del contrato, no confiera a dicha Entidad adjudicadora una libertad incondicional de elección, se mencione expresamente en el pliego de cláusulas administrativas particulares o en el anuncio de licitación y respete todos los principios fundamentales del Derecho comunitario, en particular el principio de no discriminación.

47. Debe recordarse que el principio de igualdad de trato de los participantes en una licitación, que, como ha señalado reiteradamente el Tribunal de Justicia, constituye la base de las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos (véanse, en particular, las sentencias de 12 de diciembre de 2002, C-470/1999, y de 19 de junio de 2003, C-315/2001), significa, por una parte, que los licitadores deben hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de preparar sus ofertas como al ser valoradas éstas por la Entidad adjudicadora.

48. Más concretamente, esto significa que, al evaluar las ofertas, los criterios de adjudicación deben aplicarse de manera objetiva y uniforme a todos los licitadores.

49. Por otra parte, el principio de igualdad de trato implica una obligación de transparencia para permitir que se verifique su respeto, obligación que consiste sobre todo en garantizar el control de la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación.



La STJCE de 27-10-05, C-158/2003, dictada en recurso de incumplimiento interpuesto al amparo del art. 226 del TCE, contra el Reino de España, determina que la exigencia en el pliego de disponer de una oficina abierta al público en la provincia determinada a partir de la presentación de la oferta, es innecesaria para alcanzar el objetivo que se pretende con la licitación y manifiestamente desproporcionada; de este modo se expresa en los siguientes apartados:


35. Procede recordar, como han hecho las partes, que, según una jurisprudencia reiterada, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deben reunir cuatro requisitos para atenerse a los arts. 43 CE y 49 CE (52) : que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realización del objetivo que persiguen y que no vayan más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (sentencias de 31 de marzo de 1993, C-19/1992, apartado 32; y de 6 de noviembre de 2003, C-243/2001, apartados 64 y 65).

44. A este respecto, según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de igualdad, del que el art. 49 CE constituye una expresión concreta, prohíbe no solamente las discriminaciones manifiestas basadas en la nacionalidad, sino también todas las formas encubiertas de discriminación que, aplicando otros criterios de diferenciación, conduzcan de hecho al mismo resultado (véanse las sentencias de 29 de octubre de 1980, 22/1980, apartado 9, y de 5 de diciembre de 1989, C-3/1988, apartado 8).

45. Pues bien, la Comisión no ha aportado pruebas que acrediten que el mero hecho de disponer de una oficina abierta al público en la capital de la provincia en la que se prestará el servicio, o simplemente en dicha provincia, constituye un criterio que, en la práctica, pueden cumplir con más facilidad las empresas españolas que las establecidas en otro Estado miembro. Por tanto, no ha quedado demostrado que este criterio vulnere el principio de aplicación no discriminatoria.

46. En segundo lugar, la medida nacional debe estar justificada por razones imperiosas de interés general.

47. En el presente caso, no se discute que tanto el requisito de admisión como los demás criterios impugnados en los concursos controvertidos tienen por objeto garantizar mejor la protección de la vida y la salud de los pacientes.

48. En tercer y cuarto lugar, la medida nacional debe ser adecuada para garantizar la realización del objetivo que persigue y no debe ir más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo.

49. Sobre este extremo, la Comisión estima que el requisito de disponer, en el momento de la presentación de la oferta, de una oficina abierta al público en la provincia de que se trate o, en su caso, en su capital, es innecesario para alcanzar el objetivo, citado anteriormente, de garantizar mejor la protección de la vida y la salud de los pacientes. El Gobierno español considera, por el contrario, que la existencia de tal oficina contribuye a lograr este objetivo.

50. Aun suponiendo que la existencia de una oficina pueda considerarse adecuada para garantizar la salud de los pacientes, es preciso señalar que la obligación de disponer de ella a partir de la presentación de la oferta es manifiestamente desproporcionada.

53. Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede declarar que el Reino de España ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del art. 49 CE al incluir, en el pliego de condiciones de un contrato público de prestación de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilación asistida, un requisito de admisión que obliga a la empresa licitadora a disponer, en el momento de la presentación de la oferta, de una oficina abierta al público en la provincia en la que debe prestarse el servicio o, en su caso, en su capital.



La STJCE del mismo día, 27-10-05, C-234/2003, para resolver una cuestión prejudicial planteada por la Audiencia Nacional, con arreglo al art. 234 del TCE, señala en los diversos apartados que se indican:


3. El art. 12 CE dispone que, en el ámbito de aplicación del Tratado CE, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en él, se prohibirá toda discriminación por razón de la nacionalidad.

4. Los arts. 43 CE y 49 CE consagran la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, respectivamente. Dichas disposiciones constituyen una expresión concreta del principio de no discriminación.

25. Es preciso recordar, como han hecho todas las partes que han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia, que, con independencia de lo dispuesto en el art. 46 CE y según reiterada jurisprudencia, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deben reunir cuatro requisitos para atenerse a los arts. 43 CE y 49 CE: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realización del objetivo que persiguen y que no vayan más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo (sentencias de 31 de marzo de 1993, C-19/1992; de 30 de noviembre de 1995, C-55/1994, y de 6 de noviembre de 2003, C-243/2001).

79. De las consideraciones anteriores se desprende que el art. 49 CE se opone a que una Entidad adjudicadora incluya en el pliego de condiciones de un contrato público de prestación de servicios sanitarios de terapias respiratorias domiciliarias y otras técnicas de ventilación asistida, por una parte, un requisito de admisión que obliga a la empresa licitadora a disponer, en el momento de la presentación de la oferta, de una oficina abierta al público en la capital de la provincia en la que debe prestarse el servicio y, por otra, unos criterios de valoración de las ofertas que, a efectos de atribuir puntos adicionales, toman en consideración la existencia, en ese mismo momento, de instalaciones propias de producción, de acondicionamiento y de envasado de oxígeno situadas a menos de 1.000 km de la citada provincia o de oficinas abiertas al público en determinadas localidades de ésta y que, en caso de empate entre varias ofertas, favorecen a la empresa que haya prestado anteriormente el servicio de que se trata, en la medida en que tales criterios se apliquen de manera discriminatoria, no estén justificados por razones imperiosas de interés general, no sean adecuados para garantizar la realización del objetivo que persiguen o vayan más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo, extremos que corresponde verificar al órgano jurisdiccional nacional.



La STJCE de 24-11-05, C-331/2004, en su apartado 21, considera que los criterios de adjudicación deben tener relación con el objeto del contrato:

En segundo lugar, es preciso recordar que los criterios de adjudicación definidos por una Entidad adjudicadora deben tener relación con el objeto del contrato, no deben atribuir a la Entidad adjudicadora una libertad de elección ilimitada, deben haberse mencionado expresamente en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación y deben respetar los principios fundamentales de igualdad de trato, no discriminación y transparencia.


Recordando el principio de igualdad, la STS de 1-6-06, R.º 10177/2003 (LA LEY 12153/2006), señala que es un principio que inspira todo el ordenamiento jurídico tanto español como el comunitario y que se traduce en la obligación de tratar a todos los contratistas por igual:

Pero considerando el motivo y el recurso en su conjunto lo que debe apreciarse es que la razón de decidir de la Sentencia (aunque expresada brevemente con una sola frase en el inciso final de cada Fundamento de Derecho) es que debió otorgarse plazo para la subsanación a la empresa recurrente ante el Tribunal a quo, como se hizo con otros licitadores. Es decir, hay que entender que la Sentencia está aplicando el principio de igualdad ante los poderes públicos que, expresado en términos generales en el art. 14 de la Constitución, se extiende desde luego a la igualdad ante las Administraciones Públicas. Debemos partir necesariamente de que es un principio que inspira todo el ordenamiento jurídico, tanto el español como el comunitario, el de que debe tratarse de modo igual a los contratistas por parte de las Administraciones Públicas. En definitiva los principios de publicidad y concurrencia respecto a los contratos administrativos, que consagra el Derecho comunitario y que inspiran ahora el ordenamiento español, no son sino principios menores cuyo cumplimiento persigue asegurar que todos los contratistas reales y posibles tengan las mismas oportunidades ante las Administraciones Públicas.


La STJPICE de 12 de diciembre de 2006, T-370/1994, en su apartado 98, recuerda los requisitos exigidos por el principio de no discriminación:

En efecto, es jurisprudencia reiterada que el principio de no discriminación exige que no se traten de manera diferente situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones diferentes, salvo que dicho trato esté objetivamente justificado (sentencias del Tribunal de Justicia de 17 de mayo de 1984, 15/1983, apartado 22, y de 25 de noviembre de 1986, 201/1985 y 202/1985, apartado 9; sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 13 de julio de 1995, T-466/1993, T-469/1993, T-473/1993, T-474/1993 y T-477/1993, apartado 113, y de 14 de julio de 1998, T-119/1995, apartado 63).


La STJPICE de 18-4-07, T-195/2005, en su apartado 110, señala que el principio de igualdad de trato exige que no exista un tratamiento diferenciado en situaciones comparables:

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. El licitador cuya oferta se encuentra dentro de un sobre cuyo matasellos resulta poco legible no se encuentra en una situación comparable a la de un licitador cuya oferta es insuficiente, ya que, en el primer caso, el defecto observado por la Comisión es imputable a elementos independientes de la voluntad del licitador, mientras que, en el segundo caso, el defecto observado es imputable a una insuficiencia intrínseca de la oferta. La exclusión de la oferta de Euphet no vulnera, por tanto, el principio de igualdad de trato.


La STJCE de 14-6-07, C-6/2005 (LA LEY 42103/2007), recuerda el contenido de los principios de igualdad de trato y transparencia, al mismo tiempo que considera, en el apartado que se transcribe, la existencia de excepciones a dichos principios en casos de riesgo o por imperativo del interés general:

60. Ciertamente, la suspensión de un procedimiento de licitación para el suministro de productos sanitarios puede provocar retrasos que pueden causar problemas para el funcionamiento de un hospital como el Venizeleio-Pananeio. Sin embargo, como ha señalado la Abogado General en el punto 118 de sus conclusiones y conforme al art. 14 ter de la Directiva 93/42, la finalidad de protección de la salud pública constituye una exigencia imperativa de interés general, en cuya virtud los Estados miembros están facultados para hacer una excepción al principio de la libre circulación de las mercancías, siempre que las medidas adoptadas se ajusten al principio de proporcionalidad (véanse las sentencias de 20 de febrero de 1979, 120/1978, apartado 8; de 5 de febrero de 2004, C-270/2002, apartados 21 y 22, así como de 14 de septiembre de 2006, C-158/2004 y C-159/2004, apartados 20 a 23).


La STPICE de 12-03-08, T-345/03, recuerda que el principio de igualdad de trato exige que las situaciones comparables no reciban un trato diferente, señalando en los apartados que se indican:


60. Tal como ha sido reconocido por reiterada jurisprudencia, el principio de igualdad de trato exige que las situaciones comparables no reciban un trato diferente y que no se trate de manera idéntica situaciones diferentes (sentencias del Tribunal de Justicia de 19 de octubre de 1977, 117/1976 y 16/1977, apartado 7, y de 13 de diciembre de 1984, apartado 28).

61. Pues bien, en materia de adjudicación de contratos públicos, el principio de igualdad de trato entre los licitadores adquiere una importancia absolutamente particular. En efecto, es preciso recordar que se desprende de reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la entidad adjudicadora está obligada a respetar el principio de igualdad de trato de los licitadores (sentencias del Tribunal de Justicia de 27 de noviembre de 2001, C-285/1999 y C-286/1999, apartado 37, y de 19 de junio de 2003, C-315/01, apartado 73).



La Sentencia del Tribunal General de 2-03-2010, T-70/05, señala que los principios de igualdad de trato y de oportunidades han de respetarse en todas las fases del procedimiento:

85. Según reiterada jurisprudencia, el órgano de contratación ha de respetar, en cada fase del procedimiento de licitación, el principio de igualdad de trato de los licitadores y, como consecuencia, la igualdad de oportunidades de todos los licitadores (véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, C496/99 P, apartado 108; véanse también, en este sentido, las sentencias del Tribunal General de 12 de julio de 2007, T250/05, no publicada en la Recopilación, apartado 45, y de 12 de marzo de 2008, T332/03, no publicada en la Recopilación, apartado 122). Un sistema de competencia no falseada, como el previsto por el Tratado, tan sólo será posible si se garantiza la igualdad de oportunidades entre los diferentes agentes económicos.


En cuanto a la doctrina jurisprudencial española podemos destacar las siguientes sentencias:

La STS de 2-10-00, R.º 53/1993, interpretando la modificación efectuada en la oferta por un licitador, contraria al Pliego, y la adjudicación efectuada a dicho licitador, considera que se infringe el principio de igualdad de trato, ya que las facultades discrecionales de la Administración Pública no son omnímodas ni pueden ejercerse arbitrariamente, quedando sometidas al control de los Tribunales por medio de las diversas técnicas de control de la discrecionalidad:


Los demandados (ahora el Ayuntamiento de Barcelona por medio del motivo que analizamos) argumentan la viabilidad de esta modificación con base en lo dispuesto en los arts. 36 de la Ley de Contratos del Estado y 115 de su Reglamento (además de mencionar otros preceptos, alguno de derecho autonómico). Pero resulta que la consideración como canon de la cantidad que se prevé invertir anualmente en las instalaciones contraviene frontalmente las exigencias derivadas del Pliego (que requieren que se pague el canon al Ayuntamiento en cualquiera de las modalidades indicadas).

La sustitución de dicha oferta, oferta que era contraria al Pliego (de obligatorio cumplimiento por el órgano de contratación, según el párrafo segundo del art. 36), por el abono en metálico a la Corporación municipal de la cantidad inicialmente prevista como inversión se efectúa a instancia del propio Ayuntamiento, que desvirtúa así el sentido de la oferta, en beneficio de un licitador y en perjuicio del otro, con infracción del principio de igualdad de trato a todos los ofertantes. Señala la sentencia impugnada, a la que venimos siguiendo en la exposición de las razones por las que el motivo de casación debe ser desestimado, que, como es lógico, no puede la Administración subsanar por propia iniciativa los defectos sustanciales de que adolecen las proposiciones presentadas por los licitadores, con el fin de evitar la inadmisibilidad de las mismas en perjuicio de los demás concurrentes.

El motivo debe ser desestimado. Las facultades discrecionales de la Administración ni en éste ni en ningún otro caso son omnímodas, no pudiendo ejercerse arbitrariamente, y estando sujetas al control de los Tribunales por medio de las diversas técnicas de control de la discrecionalidad, una de las cuales consiste en llevar a cabo dicho control por medio del examen y análisis de los hechos determinantes. La discrecionalidad administrativa no equivale ni significa exención del control judicial, posición adoptada por la jurisprudencia desde antiguo (cfr. sentencias de 3 de noviembre de 1980, 24 de noviembre de 1981 y 21 de febrero de 1984). Como expresó la sentencia de 15 de junio de 1984 toda norma, por imprecisa y ambigua que sea, y con independencia de la amplitud de la remisión a la apreciación administrativa que efectúe, tiene una estructura compuesta por un supuesto de hecho abstracto y una consecuencia jurídica, conectada a la concurrencia en la realidad de un supuesto de hecho concreto subsumible en el hecho abstracto contemplado por la norma. En el caso que examinamos el Ayuntamiento tenía la alternativa de adjudicar el contrato a la proposición más ventajosa o de declarar desierto el concurso, pero siempre teniendo en cuenta la finalidad pública que con la concesión se pretendía conseguir, que era construir y gestionar un equipamiento deportivo y un aparcamiento para el servicio de los ciudadanos.

Concurren en el caso circunstancias de hecho (hechos determinantes) que obligaban a que, al revisarse el ejercicio de la potestad discrecional del Ayuntamiento, y decidido que la adjudicación que la Corporación había resuelto debía anularse por infringir el ordenamiento jurídico. En efecto, la sentencia impugnada expone (fundamento de derecho sexto) que la decisión de declarar desierto el concurso solo sería procedente cuando las restantes proposiciones no reuniesen las condiciones exigibles ni resultasen satisfactorias en función de los fines que pretendía alcanzar la Administración convocante.



La Sentencia de 17-1-03 (53)  señala que el principio de igualdad significa que los ciudadanos han de ser tratados de forma igual ante la Ley, de lo que se deriva la interdicción de diferenciaciones normativas o de actuaciones que sean arbitrarias o desproporcionadas y estén carentes de la necesaria justificación objetiva y razonable:


El Tribunal Supremo en la Sentencia de 6-6-1999 determinó:

El principio de igualdad entre todos los ciudadanos ha sido reiteradamente interpretado por el Tribunal Constitucional en el sentido de que su aplicación no exige una absoluta prohibición de un tratamiento diferente en función de las distintas circunstancias concurrentes en cada caso, sino lo que implica es la interdicción de una discriminación entre personas, categorías o grupos que se encuentren en la misma situación y este criterio jurisprudencial del Tribunal Constitucional ha sido también aplicado reiteradamente por la doctrina del Tribunal Supremo, que ha declarado que el principio de igualdad contenido en el art. 14 de la Constitución no implica un tratamiento legal igual, con abstracción de cualquier elemento diferenciador de trascendencia jurídica.

Pero hay que precisar que como recoge también la más reciente sentencia del TS de 25-6-2002:

El Tribunal Constitucional ha declarado (por todas, S 22/1981, de 2 julio) que no toda diferenciación de régimen jurídico es contraria al principio de igualdad, sino que la igualdad solo es violada «si la desigualdad está desprovista de una justificación objetiva y razonable, y la existencia de dicha justificación debe apreciarse en relación a la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo darse una relación razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida». En este sentido, no cabe duda de que toda exención tributaria produce una diferenciación de tratamiento fiscal entre la persona beneficiada por la exención y los demás sujetos, pero esta diferenciación está justificada en los motivos que determinaron al legislador a conceder tal régimen particular, lo que implica que no pueda en estos casos entenderse que existe una discriminación carente de un fundamento objetivo y razonable, falta de justificación que, por otra parte, no cabría reprochar a la cláusula inserta en la convocatoria del concurso, sino a la norma de Ley que estableció la exención.

Por lo que en el presente caso el Ayuntamiento ha invocado la justificación de la adopción del criterio de contratación de ambos servicios en la prestación más eficaz de las medidas de prevención y de agilización de la asistencia por lo que como señala la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de enero de 2001:

El principio de igualdad, que lo es en la Ley y ante la Ley, y el art. 14 de la Constitución significa que los ciudadanos han de ser tratados de modo igual en la Ley, de lo que se deriva la interdicción de diferenciaciones normativas que sean arbitrarias o desproporcionadas y estén carentes de la necesaria justificación objetiva y razonable, como ha reconocido reiterada jurisprudencia constitucional (sentencias constitucionales 29/1987, 114/1987, 209/1988) y tal criterio de igualdad en la norma de aplicación o criterio básico de selección, como sucede en este caso, impide la diversificación por un mero voluntarismo selectivo, como el de la cuestión planteada, puesto que se atiende como criterio prioritario al de la radicación territorial, dando prevalencia en los baremos asignados, como reconoce la sentencia recurrida en un juicio de valoración no susceptible de enjuiciamiento en sede casacional, a la proximidad y localización en la Comunidad Autónoma de las empresas, en evitación de criterios como la adecuada solvencia técnica, económica y financiera que han de ser manifestados por éstas, lo que configura un supuesto de desproporción patente y sin atención a las reglas de la necesaria proporcionalidad, como ya reconoció el Tribunal Constitucional en el fundamento jurídico sexto de la sentencia 209/1988. Este Tribunal y la jurisprudencia constitucional (por todas, en STC 75/1983 y 86/1985) han declarado con reiteración que el art. 14 impone que ante situaciones no desiguales, la norma o criterio de aplicación debe ser idéntica para todos, comprendiendo en sus disposiciones y previsiones la evitación de las desigualdades, puesto que se proscribe la distinción infundada o la discriminación y esa evitación de diferenciación, carente de justificación objetiva y razonable, no ampara la falta de distinción cuando los supuestos son desiguales, esto es, el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato, siendo ajeno al ámbito del precepto constitucional la llamada discriminación por indiferenciación a que se refiere reiteradamente el Tribunal Constitucional en sentencias 86/1985 y 19/1988.



La STC de 22-5-06, R.º 5399/2002, recoge la doctrina constitucional sobre el principio de igualdad que, con carácter general, es un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual que obliga a los poderes públicos a respetarlo y que exige que en supuestos de hecho iguales, sean idénticas sus consecuencias jurídicas, de modo que para introducir diferencias o tratamiento desigual, tenga que existir una justificación lo suficientemente fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados o por la existencia de elementos diferenciadores de relevancia jurídica; pero al mismo tiempo, tal como señala la sentencia, el art. 14 de la CE no se agota con la cláusula general de la igualdad, sino que se extiende a la prohibición de todo tipo de discriminación:


Es sabido que el art. 14 CE contiene en su primer inciso una cláusula general de igualdad de todos los españoles ante la Ley, habiendo sido configurado este principio general de igualdad, por una conocida doctrina constitucional, como un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limita a los poderes públicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales sean tratados idénticamente en sus consecuencias jurídicas, de modo que, para introducir diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificación de tal diferencia, que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo caso, desproporcionadas. Esto es, como tiene declarado este Tribunal desde la STC 22/1981, de 2 de julio, F. 3, recogiendo al respecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relación con el art. 14 del Convenio europeo, el principio de igualdad no implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstracción de cualquier elemento diferenciador de relevancia jurídica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la regulación de una determinada materia supone una infracción del mandato contenido en el art. 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin que se ofrezca una justificación objetiva y razonable para ello pues, como regla general, el principio de igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias jurídicas y, en consecuencia, veda la utilización de elementos de diferenciación que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificación razonable. Lo que prohíbe el principio de igualdad son, en suma, las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y razonables, según criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es necesario, para que sea constitucionalmente lícita la diferencia de trato, que las consecuencias jurídicas que se deriven de tal distinción sean proporcionadas a la finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos (por ejemplo, SSTC 27/2004, de 4 de marzo, y 104/2004, de 28 de junio).

En resumen, el principio de igualdad no solo exige que la diferencia de trato resulte objetivamente justificada, sino también que supere un juicio de proporcionalidad en sede constitucional sobre la relación existente entre la medida adoptada, el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981, de 2 de julio, F. 3; 49/1982, de 14 de julio, F. 2; 2/1983, de 24 de enero, F. 4; 23/1984, de 20 de febrero, F. 6; 209/1987, de 22 de diciembre, F. 3; 209/1988, de 10 de noviembre, F. 6; 20/1991, de 31 de enero, F. 2; 110/1993, de 25 de marzo, F. 6; 176/1993, de 27 de mayo, F. 2; 340/1993, de 16 de noviembre, F. 4; 117/1998, de 2 de junio, F. 8, y 27/2004, de 4 de marzo, F. 3, por todas).

La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin embargo, en la cláusula general de igualdad con la que se inicia su contenido, sino que a continuación el precepto constitucional se refiere a la prohibición de una serie de motivos concretos de discriminación. Esta referencia expresa a concretas razones de discriminación no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos que la provoquen (SSTC 128/1987, de 16 de julio, F. 5, o 161/2004, de 4 de octubre, F. 3), pero sí representa una explícita interdicción de determinadas diferencias históricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la acción de los poderes públicos como por la práctica social, a sectores de la población en posiciones, no solo desventajosas, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE (por todas, SSTC 128/1987, de 16 de julio, F. 5; 166/1988, de 26 de septiembre, F. 2; 145/1991, de 1 de julio, F. 2; 17/2003, de 30 de enero, F. 3; 161/2004, de 4 de octubre, F. 3; 182/2005, de 4 de julio, F. 4, o 41/2006, de 13 de febrero, F. 6).

En este sentido, el Tribunal Constitucional, bien con carácter general en relación con el listado de los motivos o razones de discriminación expresamente prohibidos por el art. 14 CE, bien en relación con alguno de ellos en particular, ha venido declarando la ilegitimidad constitucional de los tratamientos diferenciados respecto de los que operan como factores determinantes o no aparecen fundados más que en los concretos motivos o razones de discriminación que dicho precepto prohíbe, al tratarse de características expresamente excluidas como causas de discriminación por el art. 14 CE (STC 39/2002, de 14 de febrero, F. 4, y las que en ella se citan).

Más concretamente, como destaca la STC 200/2001, de 4 de octubre, F. 4, dentro de la prohibición de discriminación del art. 14 CE y, específicamente, dentro de la no discriminación por razón del nacimiento, este Tribunal ha encuadrado la igualdad entre las distintas clases o modalidades de filiación (SSTC 7/1994, de 17 de enero; 74/1997, de 21 de abril; 67/1998, de 18 de marzo), de modo que éstas deben entenderse absolutamente equiparadas. Y recordando ahora «la importancia de la interpretación sistemática, consecuencia del «principio de unidad de la Constitución» (STC 179/1994, de 16 de junio), pues ésta es un todo en el que cada precepto encuentra su sentido pleno valorándolo en relación con los demás, es decir, de acuerdo con una interpretación sistemática (STC 5/1983, de 4 de febrero» (SSTC 113/1994, de 14 de abril, y 16/2003, de 30 de enero), hemos de subrayar que el art. 14 CE opera aquí con el trasfondo del art. 39.2 y 3 CE, que obliga a los poderes públicos a asegurar «la protección integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su filiación» (STC 7/1994, de 17 de enero), y a los padres a «prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera del matrimonio», de manera que toda opción legislativa de protección de los hijos que quebrante por sus contenidos esa unidad incurre en una discriminación por razón de nacimiento expresamente prohibida por el art. 14 CE, ya que la filiación no admite categorías jurídicas intermedias (SSTC 67/1998, de 18 de marzo, y 200/2001, de 4 de octubre).



Como ha señalado la STS de 1-06-08, R.º 4584/2005 (LA LEY 79107/2008), en el principio de igualdad y no discriminación se trata, en definitiva, de la infracción respecto de situaciones equiparables que requieren un tratamiento igual o en las que no esté justificado un tratamiento diferenciado.

Los arts. 43 y 49 TCE, y los principios de igualdad y discriminación que derivan de ellos, no son contrarios, señala la STJCE de 13-11-08, C-324/07 (LA LEY 164094/2008), a que una autoridad pública atribuya, sin convocar licitación, una concesión de servicios públicos a una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son exclusivamente autoridades públicas que ejercen sobre dicha sociedad un control análogo al que ejercen sobre sus propios servicios, realizando, la referida cooperativa, la parte esencial de su actividad para dichas autoridades.

5.3.  El principio de proporcionalidad

A este principio se refiere el art. 3 ter del TCE -insertado por el Tratado de Lisboa-, estableciendo que el contenido y la forma de la acción de la Unión no excederán de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados. Las instituciones de la Unión aplicarán el principio de proporcionalidad de conformidad con el Protocolo sobre aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

Este Protocolo sobre la aplicación de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, añadido por el Tratado de Ámsterdam (1997), señala que las Instituciones de la UE deben respetar los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Cualquier carga, financiera o administrativa, deberá ser reducida al mínimo y será proporcional al objetivo que se desee alcanzar. La subsidiariedad como concepto dinámico permite la intervención comunitaria, dentro de los límites de sus competencias, ampliándose cuando las circunstancias lo exijan y restringiendo cuando deje de estar justificada.

El Informe de la Comisión Europea de 25-09-2009 (COM 2009), recordando que los principios de subsidiariedad y proporcionalidad se definen en el art. 5 del TCE (hoy art. 3 ter) señala que la subsidiariedad es un principio rector para definir la frontera entre las responsabilidades del Estado miembro y las de la UE; en otras palabras, para determinar quién debe actuar. Si la Comunidad goza de competencia exclusiva en un ámbito no hay ninguna duda sobre quién debe actuar, y la subsidiariedad no procede. En cambio, si la Comunidad y los Estados miembros comparten esa competencia, el principio establece claramente una presunción en favor de que sean los Estados miembros los que actúen.

El principio de proporcionalidad exige que las medidas adoptadas por los poderes públicos en el ejercicio de sus competencias, sean las apropiadas y necesarias para conseguir los objetivos legítimamente establecidos. La LRJAP en su art. 131 se refiere al principio de proporcionalidad aplicable al régimen sancionador, obligando a guardar la debida adecuación entre la infracción y la sanción que vaya a imponerse.

La STJCE de 5-5-98, C-157/1996, en su apartado 60, señala de modo análogo que el principio de proporcionalidad exige que los actos de las Instituciones comunitarias no rebasen los límites de lo apropiado para conseguir los objetivos:

Debe recordarse que el principio de proporcionalidad, que forma parte de los principios generales del Derecho comunitario, exige que los actos de las Instituciones comunitarias no rebasen los límites de lo que resulta apropiado y necesario para el logro de los objetivos legítimamente perseguidos por la normativa controvertida, entendiéndose que, cuando se ofrezca una elección entre varias medidas adecuadas, deberá recurrirse a la menos onerosa, y que las desventajas ocasionadas no deben ser desproporcionadas con respecto a los objetivos perseguidos (sentencias de 13 de noviembre de 1990, C-331/1988, apartado 13, y de 5 de octubre de 1994, asuntos acumulados C-133/1993, C-300/1993 y C-362/1993).


La STJCE de 2-12-04, C-41/2002, apartado 46, dispone que los medios exigibles para la celebración de un contrato deben de ser los necesarios para cumplir su objeto:

Sin embargo, al ejercer su facultad de apreciación relativa a la protección de la salud pública, los Estados miembros han de respetar el principio de proporcionalidad. Por tanto, los medios que elijan han de limitarse a lo que sea efectivamente necesario para garantizar la salvaguardia de la salud pública; han de ser proporcionados al objetivo así perseguido, el cual no se habría podido alcanzar con medidas menos restrictivas de los intercambios intracomunitarios.


La STJPICE de 9-09-09, T-227/01 señala que el principio de proporcionalidad exige que los actos de las instituciones comunitarias no rebasen los límites de lo que sea apropiado y necesario para alcanzar el objetivo perseguido, teniendo presente que, cuando se pueda elegir entre varias medidas apropiadas, procede optar por la menos gravosa.

La LCSP cita este principio en el art. 51.2, al exigir que los requisitos de solvencia deban estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo; y la Ley 31/2007, de los sectores de agua, energía, transportes y servicios postales, lo menciona en su art. 19, al enunciar los principios de la contratación.

Sin embargo, la LCSP en el art. 101, al regular las reglas para el establecimiento de las prescripciones técnicas, señala que no podrán tener por efecto la creación de obstáculos injustificados a la apertura de los contratos públicos a la competencia. Y en el art. 51.2, al hablar de la exigencia de solvencia, dispone que los requisitos mínimos de solvencia deban estar vinculados al objeto del contrato y ser proporcionales al mismo.

5.4.  Principio de confianza legítima

El contenido de este principio, relacionado con los de buena fe y seguridad jurídica, se refiere a la prohibición de que los poderes públicos adopten medidas o decisiones contrarias a la esperanza razonable de los particulares de un determinado comportamiento, inducido por la confianza en la estabilidad de las actuaciones públicas.

La LRJAP en su art. 3 señala que las Administraciones Públicas deberán respetar los principios de buena fe y confianza legítima.

La STJCE de 15-9-05, C-199/2003, señala que al no desprenderse del expediente que la Comisión hubiera dado garantías precisas que pudieran hacer concebir a ese Estado miembro esperanzas fundadas de que dicha institución tendría en cuenta las solicitudes de cofinanciación corregidas y que no reduciría la ayuda económica correspondiente a las irregularidades constatadas, no puede considerarse que, al adoptar la Decisión impugnada, la Comisión haya vulnerado el principio de confianza legítima.

La STPIC, de 14-7-04, T-290/2002, señala, en los apartados que se indican, que las expectativas de recibir de la Comisión subvenciones para un determinado proyecto, no pueden gozar de la confianza en su obtención, cuando el proyecto no se ejecuta:


Sobre los motivos basados en la vulneración de los principios de confianza legítima, de seguridad jurídica y de proporcionalidad se señala en los siguientes apartados:

53. Es preciso recordar, en primer lugar, que el proyecto presentado por la demandante nunca se llevó a cabo y que el presente recurso no tiene por objeto la anulación de la Decisión impugnada con el fin de permitir a la demandante finalizar este proyecto u obtener el abono de la subvención total que había sido concedida mediante Decisión de la Comisión de 18 de marzo de 1998. En efecto, la demandante ya admitió durante la fase administrativa previa que «la feria no se había celebrado» (escrito de 18 de septiembre de 2000) y se dio cuenta de «la necesidad de finalizar su proyecto» (denuncia ante el Defensor del Pueblo europeo de 9 de enero de 2002).

61. Dado que la ayuda financiera controvertida se concedió específica y exclusivamente para la realización de una feria de compradores, y no para las actividades que la demandante considera generalmente útiles porque permitieron, según sus propios términos, «extraer conclusiones con valiosa información sobre el sector», los gastos soportados por la demandante a causa de estas actividades no pueden imputarse al presupuesto comunitario.

65. Pues bien, según jurisprudencia consolidada, los solicitantes y los beneficiarios de ayudas asumen una obligación de información y de lealtad, que les exige asegurarse de que proporcionan a la Comisión información fiable que no pueda inducirla a error, pues de otro modo el sistema de control y comprobación establecido para verificar si se han cumplido los requisitos de concesión de la ayuda no podría funcionar correctamente (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de octubre de 2002, T-180/2000).

67. En tales circunstancias, tras haber comprobado que la feria de compradores propuesta por la demandante no se había celebrado en las fechas previstas, la Comisión tenía razones para suprimir la totalidad de la ayuda financiera concedida y para recuperar el anticipo abonado. En cualquier caso, a falta de una documentación fiable de los gastos supuestamente soportados por la demandante en el marco del proyecto controvertido, la Comisión no estaba obligada a reconocer dichos gastos, siquiera parcialmente, como subvencionables ni a recuperar solo una parte del anticipo abonado.

68. De todo lo anterior resulta que la Decisión impugnada debe considerarse proporcionada al fracaso total del proyecto de que se trata.

69. Se desprende asimismo que la demandante, consciente de que su proyecto había fracasado, no podía esperar legítimamente que la Comisión se abstuviera de recuperar el anticipo abonado, menos aún si se tiene en cuenta que la Comisión había comunicado repetidamente a la demandante, a lo largo de su correspondencia, que la demandante había incumplido obligaciones fundamentales en la ejecución del proyecto y que, en particular, no había demostrado el carácter subvencionable de los gastos supuestamente soportados en dicho contexto. Por consiguiente, se excluye la existencia de una confianza legítima de la demandante.

71. Por consiguiente, deben desestimarse los motivos basados en la vulneración de los principios de proporcionalidad, protección de la confianza legítima y de seguridad jurídica, por carecer de fundamento.



La STPICE de 28-9-04, T-310/2000, concluye que la práctica o tolerancia administrativa no contraria a la normativa, ni que implique ejercicio de facultades discrecionales, puede suscitar la confianza legítima de los interesados:


Por consiguiente, las partes notificantes podían esperar legítimamente que su comunicación de 27 de junio de 2000 bastara para provocar el cierre del expediente, de conformidad con la práctica administrativa anterior de la Comisión de la que el público tenía constancia y a falta de indicaciones en sentido contrario dadas por esta Institución. A este respecto, contrariamente a lo que sostiene la Comisión, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia confirma que una simple práctica o tolerancia administrativa, que no sea contraria a la normativa en vigor ni implique el ejercicio de una facultad de apreciación discrecional, puede suscitar la confianza legítima de los interesados, sin que ésta deba por tanto basarse necesariamente en una comunicación de alcance general (sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de octubre de 1987, 84/1985).

El Tribunal de Primera Instancia considera por tanto que, como mínimo, la Comisión violó la confianza legítima de las partes notificantes al adoptar la Decisión impugnada sin advertirles previamente de que su comunicación no le bastaba y de que se proponía adoptar una decisión basada en el art. 8, apartado 3, del Reglamento núm. 4064/1989 a menos que dichas partes le presentaran inmediatamente la prueba formal de la retirada del acuerdo de fusión.



La STJCE de 11-11-04, C-183/2002 y C-187/2002, estima que en los supuestos de ayudas o subvenciones, las empresas beneficiarias solo pueden depositar una confianza legítima en la validez de la ayuda cuando ésta se otorga con observancia de las prescripciones legales y reglamentarias, razonando en los siguientes apartados:


44. Es preciso recordar, por una parte, que, habida cuenta del carácter imperativo del control de las ayudas estatales que con arreglo al art. 93 del Tratado efectúa la Comisión, las empresas beneficiarias de una ayuda solo pueden, en principio, depositar una confianza legítima en la validez de la ayuda cuando ésta se conceda con observancia del procedimiento que prevé dicho artículo, y, por otra parte, que, en circunstancias normales, todo agente económico diligente debe poder comprobar si ha sido observado dicho procedimiento (sentencias de 20 de septiembre de 1990, C-5/1989; de 14 de enero de 1997, C-169/1995, y de 20 de marzo de 1997, C-24/1995).

45. En particular, cuando se ejecuta una ayuda sin notificación previa a la Comisión, de modo que es ilegal en virtud del art. 93, apartado 3, del Tratado, el beneficiario de la ayuda no puede, en ese momento, depositar una confianza legítima en la legalidad de la concesión de dicha ayuda.

46. En el presente caso, el Tribunal de Primera Instancia constató en el apartado 235 de la sentencia recurrida que las partes no negaban que el crédito fiscal había sido establecido sin notificación previa, infringiéndose lo dispuesto en el art. 93, apartado 3, del Tratado.

47. En el apartado 236 de la sentencia recurrida, dicho Tribunal dedujo fundadamente de la constatación anterior que no cabía acoger la argumentación basada en el principio de protección de la confianza legítima.

48. En el apartado siguiente de la misma sentencia, el Tribunal de Primera Instancia afirmó con acierto que esta argumentación se basaba en una interpretación errónea de la Decisión 93/337. En efecto, en esta Decisión, como destacó dicho Tribunal, la Comisión había calificado las ayudas controvertidas de incompatibles con el mercado común no solamente porque eran contrarias al art. 52 del Tratado, sino también porque no respetaban las diversas regulaciones de las ayudas.



La STJCE de 30-6-05, T-347/2003, en los apartados que se indican, estima que la protección del principio de confianza exige la prestación de garantías por la Administración, que dichas garantías susciten una esperanza legítima, que las garantías sean conformes con la normativa y, finalmente, que emanen de fuentes autorizadas y fiables:


102. El derecho a reclamar la protección de la confianza legítima implica que concurran tres requisitos. En primer lugar, la administración comunitaria debe dar al interesado garantías precisas, incondicionales y concordantes, que emanen de fuentes autorizadas y fiables. En segundo lugar, estas garantías deben poder suscitar una esperanza legítima en el ánimo de aquel a quien se dirigen. En tercer lugar, las garantías dadas deben ser conformes con las normas aplicables (sentencias del Tribunal de Primera Instancia de 6 de julio de 1999, T-203/1997, y de 7 de noviembre de 2002, T-199/2001).

123. La demandante afirma que el hecho de que la Comisión no adoptara dentro de un período de tiempo razonable una decisión sobre su solicitud de pago del saldo de la ayuda generó en su favor una confianza legítima en cuanto al pago de dicho saldo.

124. No obstante, habida cuenta de las consideraciones realizadas, esta alegación se basa en una premisa errónea y debe desestimarse. Además, la confianza legítima supone, en particular, que la administración comunitaria haya dado al interesado garantías precisas, incondicionales y concordantes, que emanen de fuentes autorizadas y fiables.



El principio de confianza legítima no puede invocarse, salvo en los supuestos en los que la Administración haya dado garantías concretas, que el administrado deberá probar, como indica la STJPI de 18-4-07, T-195/2005, en sus apartados 86 y 104:


86. Según reiterada jurisprudencia, el derecho a reclamar la protección de la confianza legítima, que constituye uno de los principios fundamentales de la Comunidad, se extiende a todo particular que se encuentre en una situación de la que se desprenda que la Administración comunitaria, al darle garantías concretas, le hizo concebir esperanzas fundadas. Constituyen garantías de esta índole, cualquiera que sea la forma en que le hayan sido comunicadas, las informaciones precisas, incondicionales y concordantes que procedan de fuentes autorizadas y fiables (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 21 de julio de 1998, T-66/1996 y T-221/1997).

104. En segundo lugar, en cuanto a la supuesta vulneración del principio de protección de la confianza legítima, procede recordar que, según la reiterada jurisprudencia citada en el apartado 86 supra, nadie puede invocar una vulneración del principio de protección de la confianza legítima sin que la administración le haya dado garantías concretas.



La jurisprudencia española ha recogido también el principio de confianza legítima en diversas sentencias entendiendo que el principio de confianza legítima se incardina con el principio de buena fe, y ambos constituyen una clara manifestación de los principios de igualdad (54)  y seguridad jurídica (55) , y se traduce en la necesidad de que las actuaciones de la Administración en un procedimiento deben acomodarse a las decisiones previa y legalmente adoptadas de modo que se mantenga una estabilidad en dicha actuación (56) .

La STS de 23 de mayo de 1998, R.º 594/1995, cita el principio de seguridad jurídica en su fundamento sexto, determinando que si la jurisprudencia constitucional y la propia del TS ha negado la condición de derecho adquirido a las exenciones y bonificaciones tributarias, de manera que su supresión o disminución no supone necesariamente violación del principio de seguridad jurídica, con igual razón ha de sentarse que tampoco inicialmente puede considerarse contraria a dicha seguridad la modificación del régimen arancelario, en cuanto anula o reduce la protección dispensada a determinados productos, pues también por esa vía podría llegarse a una rechazable petrificación del sistema tributario.

La STS de 10 de mayo de 1999, R.º 594/1995, considera que no basta una simple expectativa como la invariabilidad durante un tiempo, ni la perpetuación de una situación existente, teniendo la Administración la facultad de nuevas regulaciones de acuerdo con el interés público o general:

Por último, alude la demanda a que «los actores, todos ellos, se inscribieron para acceder a la licenciatura en Medicina y Cirugía pensando que podrían acceder al ejercicio público y privado de la misma en las condiciones legales y reglamentarias establecidas en aquel momento», y en relación con esta premisa invoca el principio, de construcción europea, de la protección de la confianza legítima. Principio, relacionado con los más tradicionales en nuestro ordenamiento de la seguridad jurídica y la buena fe en las relaciones entre la Administración y los particulares, que comporta, según la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y la jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad pública no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en función de las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones. O dicho en otros términos, la virtualidad del principio invocado puede suponer la anulación de un acto o norma y, cuando menos, obliga a responder, en el marco comunitario de la alteración (sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta y proporcionadas al interés público en juego, y sin las debidas medidas correctoras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas de mantenimiento. Sin embargo, el principio de confianza legítima no garantiza la perpetuación de la situación existente, la cual puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciación de las instituciones y poderes públicos para imponer nuevas regulaciones apreciando las necesidades del interés general.


La STS de 10 de julio de 1999, R.º 404/1995, recuerda el principio de buena fe en las relaciones entre la Administración y los particulares así como el de seguridad jurídica, ambos relacionados con el principio de confianza legítima:

Entre ellos reviste singular interés el relacionado con la observancia del principio de buena fe en las relaciones entre la Administración y los particulares, la seguridad jurídica y el equilibrio de prestaciones. Estos conceptos, utilizados por las Sentencias de esta Sala últimamente citadas, están estrechamente relacionados con el principio de confianza legítima -enunciado, como se ha recordado en el proceso, por el Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas-. La virtualidad de este principio puede comportar la anulación y, cuando menos, obliga a responder en el marco comunitario, de la alteración (sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta económica y proporcionadas al interés público en juego, y sin las debidas medidas correctoras o compensatorias) de las circunstancias económicas habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas de mantenimiento. Sin embargo, el principio de confianza legítima no garantiza a los agentes económicos la perpetuación de la situación existente, la cual puede ser modificada en el marco de la facultad de apreciación de las instituciones comunitarias, ni les reconoce un derecho adquirido al mantenimiento de una ventaja.


La STS de 15 de abril de 2005, R.º 2900/2002, recuerda que el principio de confianza generador de legítimas expectativas no puede argumentarse en los supuestos en que está excluido el ejercicio de la potestad discrecional de la Administración, encontrándose sometida la actuación al cumplimiento de determinados requisitos legales; en estos supuestos el quebrantamiento del principio solo permitirá, en determinados supuestos, el ejercicio de una acción de responsabilidad patrimonial:


Esto sentado, nos referiremos a la doctrina de esta Sala sobre la aplicación de los principios de confianza legítima y seguridad jurídica, que ha sido recordada recientemente en las Sentencias de 20 de mayo y 24 de noviembre de 2004.

Es cierto que si la Administración desarrolla una actividad de tal naturaleza que pueda inducir razonablemente a los ciudadanos a esperar determinada conducta por su parte, su ulterior decisión adversa supondría quebrantar la buena fe en que ha de inspirarse la actuación de la misma y defraudar las legítimas expectativas que su conducta hubiese generado en el administrado. También lo es que ese quebrantamiento impondrá el deber de satisfacer las expectativas que han resultado defraudadas, o bien de compensar económicamente el perjuicio de todo tipo sufrido con motivo de la actividad desarrollada por el administrado en la creencia de que su pretensión habría de ser satisfecha; pero no sería correcto deducir de esta doctrina que pueda exigirse a la Administración la efectiva satisfacción de lo demandado cuando ésta haya de ajustarse a una conducta normativamente reglada y se aprecie la ausencia de uno de los requisitos que permitan el otorgamiento de lo solicitado. Es decir: la plena satisfacción de la pretensión desatendida no puede obtenerse en aquellos supuestos en los que está excluido el ejercicio de la potestad discrecional de la Administración y sometida su decisión al cumplimiento de determinados requisitos legales, cuya carencia ha de impedir acceder a lo solicitado.

En estos supuestos el quebrantamiento del principio de confianza legítima tan solo podrá llevar consigo la posibilidad de ejercitar una acción de responsabilidad patrimonial por los perjuicios ocasionados al administrado como consecuencia del mismo, procedimiento que ha de seguirse de acuerdo con lo establecido en los arts. 5.º y concordantes del RD 429/1993, que se remite a lo previsto en el art. 70 de la Ley 30/1992.

La sentencia del Tribunal Superior de Sevilla de 17 de diciembre de 1991 recoge sustancialmente la doctrina anteriormente expuesta porque, si bien en algunos de sus razonamientos (principalmente fundamentos jurídicos tercero y quinto) parece otorgar una importancia decisiva al quebrantamiento del principio de confianza legítima en todo caso, atribuyéndole la inevitable consecuencia de satisfacer la solicitud formulada -lo cual no se ajustaría a la doctrina de esta Sala-, esa impresión se corrige a lo largo de la argumentación de la misma sentencia.

En el mismo fundamento tercero el Tribunal de instancia conecta la obligación de la Administración de satisfacer las expectativas que hubiese podido engendrar en los ciudadanos, con el hecho de que la proclamación de criterios que se haya propuesto seguir se contengan «dentro de la norma de su discrecionalidad decisoria», lo cual evidentemente limita la eficacia de la exigencia de una conducta determinada a cargo de dicha Administración en aquellos casos en que ésta deba ajustarse, en la misma, al cumplimiento de determinados requisitos legales.



La STS de 27-4-05, R.º 1620/2003, se refiere a los principios de lealtad constitucional del art. 4 de la Ley 30/1992 en las relaciones entre las Administraciones Públicas, que imponen el deber recíproco de apoyo y mutua lealtad que en ningún caso pueden pretender una ampliación de competencias; y al de confianza legítima que puede concretarse en el aforismo de saber el ciudadano a qué atenerse:


En el segundo motivo de casación, también al amparo del art. 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, se alega la infracción, por inaplicación, de los principios constitucionales de lealtad constitucional y seguridad jurídica (exart. 9.3 CE) en cuanto principio de confianza legítima, así como el art. 4 de la Ley 30/1992 y el art. 5 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, por infracción de la jurisprudencia sobre la materia, según las sentencias que cita, rechazando el planteamiento de la sentencia de instancia en cuanto al principio de lealtad institucional, invocando la STC 96/1986, según la cual y en síntesis, «con base en este deber de recíproco apoyo y mutua lealtad, no pueden resultar ampliadas las competencias del Estado, ni es posible por lo mismo limitar o condicionar el ejercicio de las competencias autonómicas sobre la materia».

Y en cuanto al principio de confianza legítima cifra la infracción en el hecho de que se ignorara en la actuación estatal el cumplimiento de lo dispuesto en el Reglamento de Régimen Interior del Consejo Interterritorial, aprobado en sesión plenaria de 20 de diciembre de 1993, respecto de la actuación del Consejo y sus miembros, en la confianza de que continuaba rigiendo dicho Reglamento.

Planteado en estos términos el motivo ha de desestimarse, por las siguientes razones: en primer lugar, es claro que la sentencia de instancia liga el principio de seguridad jurídica al de confianza legítima y no conjuntamente al de deslealtad institucional, como se afirma por la parte recurrente. En segundo lugar, no se advierte la infracción de este principio de lealtad institucional, que tiene su reflejo en el art. 4 de la Ley 30/1992, en el aspecto invocado por la parte de respeto al ejercicio legítimo por otras Administraciones de sus competencias, pues como se razona en la sentencia de instancia y se ha expuesto al examinar el primer motivo de casación, no se aprecia en la actuación enjuiciada invasión, limitación o menoscabo en las competencias de la Comunidad Autónoma recurrente o el ejercicio de las mismas, sin que en ningún caso se concrete de manera alguna la incidencia negativa que al efecto haya podido tener la actuación enjuiciada, presupuesto necesario para que pudiera efectuarse una valoración concreta de su alcance.

Finalmente, en lo que se refiere al principio de confianza legítima, escasa relación puede establecerse entre el mismo y la alegación de inobservancia de las reglas de funcionamiento interno de un concreto órgano, pues como señala la sentencia de 17 de junio de 2003, «El principio de protección a la confianza legítima, relacionado con los más tradicionales, en nuestro Ordenamiento, de la seguridad jurídica y la buena fe en las relaciones entre la Administración y los particulares, comporta, según la doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y la jurisprudencia de esta Sala, el que la autoridad pública no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en función de las cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones.

La virtualidad del principio puede suponer la anulación de un acto de la Administración o el reconocimiento de la obligación de ésta de responder de la alteración (sin conocimiento anticipado, sin medidas transitorias suficientes para que los sujetos puedan acomodar su conducta y proporcionadas al interés público en juego, y sin las debidas medidas correctoras o compensatorias) de las circunstancias habituales y estables, generadoras de esperanzas fundadas de mantenimiento.

No pueden apreciarse los necesarios presupuestos para la aplicación del principio invocado en la mera expectativa de una invariabilidad de las circunstancias. Ni el principio de seguridad jurídica ni el de la confianza legítima garantizan que las situaciones de ventaja económica deban mantenerse indefinidamente estables, coartando la potestad de los poderes públicos para establecer nuevas regulaciones» (cfr. sentencias del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 1999, 13 de julio de 1999 y 24 de julio de 1999). Aspectos que no se corresponden con la infracción de una concreta norma de funcionamiento, por inobservancia de la misma, que es lo que se plantea por la recurrente y que se sustancia con la valoración que sobre la concurrencia o no de tal infracción se efectúa en la sentencia.



La STSJ de Canarias de 30-9-05, R.º 188/2003, considera que el principio de confianza legítima surge o se suscita con el conflicto entre el principio de legalidad y el de seguridad jurídica, dando primacía a este último, permitiendo, incluso, mantener situaciones que pudieran resultar ilegales, justificadas con la protección que merece el administrado que confió en la estabilidad de la situación jurídica creada por la Administración:


La Sala estima que debe aplicarse el principio de legítima confianza. El principio de protección de la confianza legítima surge o se suscita por el conflicto entre el principio de legalidad y el de seguridad jurídica, dando primacía a este último en aplicación de un principio novedoso en la jurisprudencia, y que ha sido acuñado en el ordenamiento alemán permitiendo incluso mantener los efectos de determinadas situaciones que pudieran ser ilegales con justificación en la protección que merece el particular que confió legítimamente en la estabilidad de la situación jurídica creada por la Administración, primando en tales supuestos la seguridad jurídica sobre el principio de legalidad de la actuación administrativa, e impidiendo a la Administración remover la situación favorable al administrado por ilegal que aquélla fuera, habiendo sido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en diversas sentencias como la de 12 de julio de 1962, asunto 14/1961; la de 13 de julio de 1965, asunto 111/1963; la de 18 de mayo de 1975, asunto 78/1974; la de 27 de mayo de 1975, asunto 2/1975; la de 3 de mayo de 1978, asunto 112/1977; la de 1 de febrero de 1978, asunto 78/1977; etc., la que ha fijado los requisitos para la estimación de dicho principio que proclama la salvaguarda del derecho del administrado que ha acomodado su actuar a como legítimamente podía suponerse que iba a actuar la Administración teniendo en cuenta los precedentes trabajos preparatorios e informaciones existentes al respecto.

La Sala de lo Social del Tribunal Supremo en sentencias de 24 de septiembre de 1996 y 16 de diciembre de 1996 han aplicado dicho principio de confianza legítima e igualmente la Sala Tercera del TS en sentencias de 1-2-1990, 22-3-1991, 13-2-1992, 30-11-1993 y 14-4-1994 entre otras muchas ha vuelto a aplicar el principio de protección de la confianza legítima, con base asimismo en «la apariencia de legalidad de una actuación administrativa concreta», o, «cuando la Administración no tiene una discrecionalidad absoluta como la utilizada, sino más bien una discrecionalidad técnica que ha de basarse en los correspondientes informes que la normativa de aplicación establece, discrecionalidad que debe ser controlada a fin de evitar una desviación de poder o una discriminación respecto de otros administrados que se encuentren en situaciones iguales». Asimismo lo aplica en los supuestos «en que la apariencia formal de legalidad, indujo a racional confusión en el interesado, originando en la práctica para éste unos daños o perjuicios que, jurídicamente, no tiene por qué soportar».



El principio, como ha señalado la STS de 14-2-06, R.º 4628/2003 (LA LEY 551/2006), ha de entenderse dentro del marco de la legalidad y desde una interpretación restrictiva, sin que pueda esperarse de determinados órganos, actuaciones que no entran dentro de la esfera de sus competencias:


El principio de la confianza legítima comporta que es legítimo, que el ciudadano pueda confiar en la Administración, delimitándose así los derechos y obligaciones de ambos en un sentido objetivo, según lo que se puede esperar de acuerdo con las reglas del «tráfico jurídico», y no en sentido subjetivo, según la creencia de las partes. Pero dicho principio debe ser interpretado restrictivamente y siempre en el ámbito de la legalidad.

Obviamente ni el Director General, ni la Mesa de contratación tienen competencia en relación a si una determinada conducta resulta o no restrictiva de la competencia y, por tanto, las empresas no pueden confiar en que dichos órganos se estén pronunciando sobre la legalidad de su actuación en materia de competencia. No cabe excluir pues, su culpabilidad, ni tampoco se puede alegar la confianza legítima en este caso por parte de las empresas imputadas, ya que no podía estarse a un Acto propio de quien no tiene la competencia al efecto.

... y luego porque en un supuesto como el presente sin duda prevalece el principio de legalidad frente a un comportamiento manifiestamente contrario a la propia legalidad, aun cuando la conducta de la Administración pueda haber sido equívoca.



5.5.  Principios de publicidad y transparencia

Estos principios nacen como una consecuencia práctica de la exigencia de dar la mayor difusión a las licitaciones, y ofrecer la posibilidad a los interesados de acceder al procedimiento, conociendo las ofertas del resto de licitadores.

A la transparencia en los procedimientos contractuales se refiere el artículo XVII de la Decisión del Consejo de la UE, de 22 de diciembre de 1994 (94/800/CE) instando a las Entidades adjudicadoras a indicar las condiciones en las que se admitirán ofertas, para dar transparencia a sus adjudicaciones de contratos (57) .

La Directiva 2004/18 dedica el Capítulo VI (arts. 35 a 43) a la regulación de la publicidad, de los plazos, de la información y de las comunicaciones.

La Ley de Contratos de 8 de abril de 1965 estableció en su art. 13 los principios de publicidad y concurrencia bajo los que se celebrarían los contratos, también recogidos en el art. 11 de la LCAP.

Conforme al art. 35 de la LRJAP, de aplicación supletoria, los ciudadanos tienen derecho a conocer en cualquier momento el estado de la tramitación de los procedimientos en los que tengan la condición de interesados; si bien el precepto reconoce igualmente el derecho a obtener copias de los documentos contenidos en el expediente, estimamos, que este derecho no es de aplicación en el procedimiento contractual, por cuanto el art. 137 de la LCSP establece la información documental a la que tienen derecho los interesados, sin que se recoja esa posibilidad de obtener copias, debiendo, en este particular, ceder el art. 35 de la LRJAP, frente al art. 137 de la LCSP.

La LCSP articula los principios de publicidad y transparencia a través de determinados preceptos, estableciendo con carácter general en su art. 1 la finalidad de la Ley de garantizar, entre otros, los principios de publicidad y transparencia de los procedimientos.

La DA 19 de la LCSP establece que, en cumplimiento del principio de transparencia en la contratación y de eficacia y eficiencia de la actuación administrativa, se fomentará y preferirá el empleo de medios electrónicos, informáticos y telemáticos, en los procedimientos contractuales por parte de licitadores y candidatos.

En cuanto a publicidad, el art. 126 exige la publicación de las licitaciones en el BOE, salvo los casos establecidos en la Ley para los procedimientos negociados, y en el DOUE cuando los contratos estén sujetos a regulación armonizada; la adjudicación deberá ser notificada (art. 135) a los candidatos o licitadores, conteniendo la información de los motivos de la adjudicación y del rechazo de su candidatura; en los contratos que superen un determinado umbral (58) , la formalización de los contratos se publicará en el perfil de contratante del Órgano de Contratación y en el BOE o Diario de las CC.AA. o de las provincias (59) , publicación que deberá remitirse en este último supuesto al DOUE, cuando se trate de contratos sujetos a regulación armonizada; el art. 142, que incorpora el art. 39 de la Directiva 2004/18, señala que cuando el acceso a los pliegos, en los procedimientos abiertos, no se haya facilitado por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, se enviarán a los interesados que lo soliciten en el plazo de seis días a partir de la fecha de la solicitud, siempre que ésta se haya presentado en los plazos señalados en los pliegos.

Un límite a estos principios de publicidad y al derecho a la información que ha de darse a los candidatos y a los licitadores, viene establecido en el art. 124 de la LCSP, al consagrar el principio de confidencialidad para toda aquella información que los empresarios designen expresamente en sus proposiciones, tanto en lo que afecta a secretos técnicos o comerciales, como a determinados aspectos confidenciales de las ofertas; y también en el art. 137 de la LCSP, al facultar al Órgano de Contratación para no comunicar datos de la adjudicación, previa justificación en el expediente, cuando la divulgación pueda obstaculizar el cumplimiento de una norma, resultar contraria al interés público, perjudicar intereses legítimos de las empresas o tratarse de contratos reservados o secretos.

Al principio de transparencia se refieren fundamentalmente: el art. 29 de la LCSP que obliga, a efectos de fiscalización, la remisión al Tribunal de Cuentas u Órgano externo de fiscalización de las CC.AA., de una copia certificada de todos los contratos celebrados que excedan de determinada cuantía (60) ; los pliegos de cláusulas administrativas y de prescripciones técnicas que deben aprobarse previamente a la aprobación del gasto, y deberán incluir todos los pactos y condiciones que definan los derechos y obligaciones de las partes y el contenido de la prestación, dándose la publicidad adecuada (61) ; el art. 313 estableciendo la posibilidad a los interesados de solicitar medidas provisionales para corregir infracciones de procedimiento o para evitar perjuicios a sus legítimos intereses; y la regulación de un recurso especial en los procedimientos concertados por la Administración Pública o poderes adjudicadores (62) , en relación con los pliegos, determinados actos de trámite y con la adjudicación; la valoración de las proposiciones (63)  deberá ajustarse a los criterios objetivos determinados en los pliegos, dándose preponderancia a los que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicación de las fórmulas establecidas en los pliegos; y, finalmente el art. 135.4 de la LCSP, al exigir que la adjudicación del contrato sea, en todo caso, motivada.

La STS de 19-9-00, R.º 632/1993, en sus fundamentos quinto y sexto, señala que el procedimiento debe estar orientado a garantizar a todos los que teniendo capacidad, aspiren a ser contratistas, de acuerdo con tres principios cardinales, el de publicidad, el de libre competencia y el principio de igualdad de oportunidades:


En efecto, entre los principios esenciales que rigen la contratación administrativa, está la igualdad de acceso entre las distintas empresas dedicadas a la contratación pública y el procedimiento de contratación, como ya reconoció la sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de 1976, tiende a garantizar el interés público, mediante la articulación de tres principios cardinales de la licitación, que en la cuestión examinada aparecen vulnerados por la cláusula impugnada: el principio de publicidad, el principio de libre competencia y el principio de igualdad de oportunidades.

Esta Sala, al analizar, con reiteración, el alcance y contenido del Pliego de Condiciones en la contratación administrativa, ha reconocido como doctrina jurisprudencial reiterada (sentencias de 10 de marzo de 1982, 23 de enero de 1985, 18 de noviembre de 1987, 6 de febrero de 1988 y 20 de julio de 1988, entre otras) que el Pliego de Condiciones es la Ley del Contrato, por lo que ha de estarse siempre a lo que se consigne en él respecto del cumplimiento del mismo, teniendo en cuenta que para resolver las cuestiones relativas al cumplimiento, inteligencia y efectos de los contratos administrativos, es norma básica lo establecido en los Pliegos de Condiciones, puesto que en la contratación se regulan los derechos y obligaciones de la contrata, dando lugar a lo que se considera la Ley del Contrato (criterio jurisprudencial reiterado desde las sentencias de 29 de enero de 1950, 17 de octubre de 1957, 13 de febrero de 1958, 27 de abril de 1964, 4 de mayo de 1968 y 18 de octubre de 1978, entre otras), teniendo en cuenta, en todo caso, la aplicación supletoria de las normas del Código Civil, puesto que el art. 3.1 del Título Preliminar prevé que la interpretación de las normas ha de basarse en el sentido propio de las palabras.

Sobre este punto, es de tener en cuenta que el procedimiento de selección de contratistas ha de estar orientado en la legislación para garantizar un trato igual a todos los que siendo capaces y no estando incursos en causas de prohibición, aspiren a ser contratistas, puesto que los principios y procedimientos de contratación han de suscitar la libre concurrencia, basada en el presupuesto de la publicidad, lo que constituye la máxima garantía para los intereses públicos.

En la cuestión examinada, dichos principios rectores aparecen vulnerados en la cláusula anulada, al consagrarse, en nuestro sistema jurídico, el principio de libre concurrencia, potenciado con la integración del Estado español en la Unión Europea, por lo que procede desestimar el motivo de casación, pues toda restricción participativa contraria a dichos principios, es buena muestra de la vulneración legal aducida por la sentencia recurrida, lo que justificó la tesis estimatoria de la sentencia impugnada, que asegura la libertad de concurrencia y que implica una aplicación particularizada a las relaciones derivadas de los contratos administrativos del principio de igualdad ante la Ley, cuya manifestación más genuina es la publicidad en la contratación y su incidencia en los distintos sistemas de selección del contratista que, en el caso examinado, originaban una transgresión real de dichos principios, contenidos en la Constitución Española, en la regulación de contratos del Estado, y en la normativa de Derecho comunitario europeo, sirviendo de ejemplo respecto de este último, las previsiones contenidas en las Directivas Comunitarias números 88/295 CEE, 89/440 CEE y 92/50 CEE, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos, cuya publicación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas se efectuó el 24 de julio del año 1992, núm. L-208.

También el Acuerdo sobre contratación pública de la Organización Mundial de Comercio (art. 12, apartado h), en aras al reconocimiento del principio de rentabilidad y las previsiones contenidas en el art. 26.1.b) de la Directiva Comunitaria 23/36 CEE, sobre contratos de suministro, y el art. 36.1.a) de la Directiva 92/50/CEE, sobre contratos de servicio, señalan los distintos criterios que han de utilizarse en función de la adjudicación y aunque se otorgue en esta cuestión un criterio prevalente a la calidad, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes, es necesario conciliar esos principios con los de publicidad y transparencia propias de la contratación administrativa, evitando que se haga imposible la actuación del órgano de contratación por medio de una automática resolución del concurso, lo que entrañaría, como sucede en la cuestión examinada, una clara vulneración legal y justifica la conclusión a la que llega la sentencia impugnada, cuyos razonamientos procede confirmar.

Además, en la cuestión examinada, también resultan vulnerados los principios que inspiran la jurisprudencia del TJCE: a) el principio de igualdad (SSTJCE de 12 de junio de 1997, 26 de octubre de 1999 y 11 de enero de 2000), b) el principio de seguridad jurídica (sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de febrero de 1998) y el de proporcionalidad (sentencia de 5 de mayo de 1998) y los principios que inspiran la contratación del Estado que, básicamente, son los de publicidad y concurrencia, máxime cuando las referencias técnicas exigibles a los licitadores se concretan, esencialmente, en la empresa matriz extranjera, aunque en este tipo de contratos deba darse un margen de discrecionalidad al órgano de contratación que permita una mayor flexibilidad en el procedimiento contractual como ya fue admitido en el Decreto 3637/1965 y en el art. 239.d) del RCE, teniendo en cuenta las previsiones de los arts. 14, 17 y 36 de la LCE y 244 del RGCE, siendo el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en reciente sentencia de 27 de junio de 2000, quien ha reconocido el otorgamiento a los jueces de la capacidad para apreciar de oficio el carácter abusivo de una cláusula contractual, lo que ha sucedido en la cuestión examinada.



La STJCE de 12-12-02, C-470/1999, en los apartados que se indican, establece que el principio de transparencia se traduce, entre otras, en la obligación de garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, un nivel adecuado de publicidad que garantice la competencia y permita conocer, antes de formular las ofertas, los criterios de adjudicación y su ponderación:


92. Esta obligación de transparencia que incumbe a la Entidad adjudicadora consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, un nivel adecuado de publicidad que permita abrir a la competencia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación.

93. Resulta de lo anterior, que el procedimiento de adjudicación de un contrato público debe respetar, en todas sus fases, en particular en la de selección de los candidatos en un procedimiento restringido, tanto el principio de igualdad de trato de los posibles licitadores como el de transparencia, para que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus solicitudes de participación o de sus ofertas.



La STJCE de 21-02-08, C-412/0466 considera que estando acreditado que un contrato presenta un interés transfronterizo cierto, la adjudicación, sin transparencia alguna, de este contrato a una empresa establecida en el Estado miembro de la entidad adjudicadora constituye una diferencia de trato en perjuicio de las empresas situadas en otro Estado miembro que puedan tener interés en dicho contrato. Si no está justificada por circunstancias objetivas, dicha diferencia de trato que, al excluir a todas las empresas establecidas en otros Estados miembros, opera principalmente en perjuicio de éstas, constituye una discriminación indirecta por razón de la nacionalidad, prohibida con arreglo a los arts. 43 y 49 del TCE.

La STG de 19-03-2010, T- 50/05, señala, a propósito del principio de transparencia, en los apartados que se transcriben:


57. También resulta de la jurisprudencia que el principio de igualdad de trato implica una obligación de transparencia para permitir que se garantice su respeto (sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de junio de 2002, apartado 45).

58. Este principio de transparencia 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.

59. El principio de transparencia implica que toda la información técnica pertinente para la buena comprensión del anuncio de licitación o del pliego de condiciones se ponga, en cuanto sea posible, a disposición de todas las empresas que participan en un procedimiento de adjudicación de contratos públicos de forma que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios que rigen el contrato de que se trata.



5.6.  Principio de confidencialidad

Tanto la Directiva 2004/18, en su art. 6, como la LCSP en su art. 124, consagran el principio de confidencialidad en la contratación pública, especialmente la relativa a datos y documentos que los licitadores y candidatos designen con tal carácter. De igual modo, el contratista deberá respetar el carácter confidencial determinado en los pliegos o en el contrato, respecto a aquellos documentos a los que tenga acceso con motivo de la ejecución del contrato, y cuyo deber se mantendrá durante el plazo de cinco años, salvo que los pliegos o el contrato determinen otro mayor.

En todo caso, la extensión objetiva y temporal del deber de confidencialidad que, en su caso, se imponga al contratista debe, conforme al art. 26.1 l) de la LCSP, especificarse en el contrato.

Al principio de confidencialidad se refieren también los arts. 175 y 176 de la LCSP: el primero, como principio que deben observar los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administración Pública, en la adjudicación de los contratos no sujetos a regulación armonizada; y el segundo, al regular las normas aplicables a otros entes, organismos y entidades del sector público, para la adjudicación de los contratos. Finalmente el art. 316.5 de la LCSP, al regular el recurso especial, señala que deberá garantizarse, en todo caso, la confidencialidad y el derecho a la protección de los secretos comerciales.

Estudiando el equilibrio entre el principio de contradicción y el principio de la confidencialidad, la STJCE de 14-02-08, C-450/06, señala que en un procedimiento de recurso en materia de adjudicación de un contrato público el organismo responsable puede decidir que no se transmita a las partes ni a sus abogados determinada información que tenga el tratamiento de confidencial, para garantizar la protección de la competencia leal o de los intereses legítimos de los operadores económicos.

6.  UTILIZACIÓN DE MEDIOS ELECTRÓNICOS, INFORMÁTICOS Y TELEMÁTICOS EN LOS PROCEDIMIENTOS CONTRACTUALES

Las primeras manifestaciones comunitarias formales sobre la utilización de estos medios en los procedimientos de contratación, las encontramos en el documento europeo COM número 143, de 11 de marzo de 1998, que, a tal efecto, señala que la introducción de las nuevas tecnologías de la información y la comunicación en la contratación pública, resulta fundamental para facilitar el funcionamiento y la eficacia de los procedimientos contractuales.

Como desarrollo positivo de este principio la Comisión Europea recomendó a los poderes adjudicadores la preparación y presentación de sus anuncios por vía electrónica y la publicación de todos los pliegos de condiciones en Internet, especialmente los relativos a procedimientos abiertos, invitando a los Estados miembros, compradores, proveedores y empresas del sector tecnológico a participar activamente en un sistema europeo de contratación electrónica; sistema que debe contemplarse en un contexto mundial, como instrumento esencial en la consecución de una transparencia efectiva y en la apertura de mercados fuera de la UE.

El Documento COM de 29-12-04 estableció un Plan de acción para la aplicación del marco jurídico de la contratación pública electrónica, a fin garantizar un mercado interior con pleno funcionamiento en el ámbito de dicha contratación, aumentar su eficiencia y garantizar la competitividad de los mercados en la Unión Europea. Al mismo tiempo, el documento se marca como objetivo adaptar la contratación pública electrónica al marco y normalización internacionales.

Este Plan señala como una de las dificultades para la utilización de los procedimientos de contratación por vía electrónica, la de la diversidad e incompatibilidad de las soluciones técnicas en orden a armonizar los sistemas de licitación y los medios informáticos de las empresas, por lo que, las Administraciones deberán procurar que los medios de comunicación y las herramientas utilizadas en la contratación sean interoperables, de amplia disposición y no dar lugar a discriminaciones. De igual modo, los Estados deben, ante los nuevos procedimientos contractuales, evitar una centralización excesiva o abusiva de las adquisiciones, o la utilización inadecuada de las subastas electrónicas o la preferencia por los sistemas cerrados, como los acuerdos marco, frente a los sistemas abiertos, ya que dichas prácticas pueden contrarrestar las ventajas obtenidas con el aumento de la eficiencia.

Finalmente el documento señala que las disposiciones administrativas y las orientaciones nacionales que regulan los procedimientos de contratación están concebidos para la tramitación en papel, circunstancia que obliga a tomar las medidas necesarias para reducir la carga normativa y rediseñar los distintos procesos; los numerosos certificados y documentos empresariales exigidos en los procedimientos constituyen un claro ejemplo de las formalidades burocráticas.

El documento COM 535 de 25-10-05, al anunciar el plan de acción en el marco de la iniciativa i2010, la Comisión indica que se asegurará que en el marco jurídico y operativo de la UE tengan cabida procedimientos simplificados y de soporte electrónico; así se recoge en el apartado que transcribimos:


Puede aprovecharse mejor el considerable potencial de la tecnología de la información. La administración electrónica integrada segura puede ayudar a reducir la carga administrativa, al acelerar los procedimientos, reducir los trámites, uniformizar más la aplicación de la legislación y reducir el riesgo de error.

La simplificación se tratará de manera específica en el futuro plan de acción de la Comisión sobre la administración electrónica, que se pondrá en marcha en 2006 en el marco de la iniciativa i2010, una sociedad de la información europea para el crecimiento y el empleo (COM 2005, 229), que se basará en experiencias directas y buenas prácticas que muestren ventajas concretas en términos de eficacia y satisfacción del usuario.

La Comisión se asegurará de que en el marco jurídico y operativo de la UE tengan cabida procedimientos simplificados y en soporte electrónico.

En caso necesario, la Comisión propondrá enmiendas a la legislación con objeto de modificar los procedimientos para que puedan utilizarse tecnologías y herramientas modernas. Se ha avanzado ya considerablemente en el trabajo preparatorio de modernización del código aduanero y ya hay propuestas pendientes en materia fiscal. Deben simplificarse las obligaciones estadísticas de las empresas mediante un uso más extenso de herramientas TI.

La Comisión reforzará sus iniciativas en el ámbito de la administración electrónica con la puesta en marcha de un plan de acción sobre administración electrónica en 2006. En caso necesario, se adaptarán las normas de procedimiento de la Comunidad para aprovechar plenamente el potencial de las modernas tecnologías de la información.



El Libro Verde de la Comisión Europea sobre la contratación pública electrónica (COM-2010 de 18-10-2010) recomienda la generalización de la contratación electrónica, recordando que ésta supone la sustitución de los procedimientos basados en soporte de papel por el tratamiento y la comunicación TIC a lo largo de toda la cadena de contratación pública, es decir, anuncios, pliegos, presentación de ofertas, evaluación, adjudicación, pedido, facturación y pago.

No parece ofrecer dudas que la adhesión al Acuerdo sobre contratación pública y los trabajos del grupo de transparencia de la Organización mundial del Comercio (OMC), en los que participa la Comisión, constituye un elemento esencial para una contratación abierta y competitiva a nivel mundial.

Pero estos sistemas deben garantizar la confidencialidad de las ofertas de los licitadores, como principio básico de la transparencia y objetividad; por eso el Dictamen del CES de 26 de abril de 2001 (2001/C 193/2002) (64)  pone de relieve la preocupación y las serias dudas del Comité sobre las garantías de confidencialidad de las ofertas en los métodos electrónicos de adjudicación de contratos.

En este sentido, la Ley 56/2007 de 28 de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Información, contiene en su DA tercera el compromiso del Gobierno de elaborar un plan tecnológicamente neutro para la mejora de los niveles de seguridad y confianza en Internet, incluyendo directrices y medidas para aumentar la seguridad frente a las amenazas en Internet y proteger la privacidad on line.

El Dictamen del CESE de 16-3-06 (2006/C110/14) sobre la Comunicación de la Comisión, i2010 «Una sociedad de la información europea para el crecimiento y el empleo», señala entre otras consideraciones lo siguiente:


El CESE valora positivamente la Comunicación de la Comisión Europea sobre i2010 como un elemento esencial en el marco de la futura estrategia de la sociedad de la información en la UE. El CESE se muestra plenamente de acuerdo con las tres prioridades establecidas en la propuesta: en primer lugar, crear un Espacio Único Europeo de la Información que ofrezca acceso universal y ricos contenidos digitales; en segundo lugar, mejorar el rendimiento de la investigación y la innovación en el ámbito de las tecnologías de la información y la comunicación -TIC- y, por último, impulsar una sociedad de la información incluyente que promueva la calidad de vida.

Habida cuenta de que las TIC constituyen un componente tan importante del proceso de Lisboa, el CESE desea hacer hincapié en la necesidad de redoblar los esfuerzos a fin de apoyar y presionar a los Estados miembros -especialmente, a los rezagados- para que aceleren el paso y cumplan las condiciones previas con vistas a alcanzar el objetivo estratégico de Lisboa antes de 2010. Si no se destinan cuantiosos recursos financieros, especialmente en el ámbito de la I+D y las TIC, será imposible cumplir los objetivos establecidos en la Comunicación. Las políticas en el ámbito de la I+D y la innovación son cruciales no solo para el sector de las TIC como tal, sino también para sus usuarios. Aunque es vital contar con un mayor presupuesto, es igual de importante garantizar que los proyectos de I+D tienen el mayor impacto en este sector, y asegurar así, el mayor beneficio posible para los ciudadanos europeos.

La Comunicación aborda acertadamente las cuestiones de convergencia e interoperabilidad, que constituyen uno de los aspectos más importantes de la estrategia para el usuario final. El CESE está convencido de que la regulación servirá para fomentar la interoperabilidad, manteniendo al mismo tiempo un enfoque tecnológico neutro, y, a pesar de las dificultades, resolver cualquier posible contradicción entre interoperabilidad y neutralidad. En opinión del CESE, la labor de I+D y de normalización en este ámbito tiene un gran potencial en términos de productividad y deberá seguir basándose en el mercado e implicar a todas las partes interesadas.

El CESE subraya que reducir la «brecha digital» es un requisito previo para que las TIC puedan hacer valer su intrínseco potencial social y económico. Únicamente podremos reducir esta «brecha digital» cuando exista un acceso técnico y legal a la información y un acceso universal y asequible a los servicios de banda ancha, dispongamos de los conocimientos informáticos adecuados y los programas sean fáciles de utilizar. Ello implica también que las políticas deberán tener en cuenta las necesidades especiales que presentan las personas menos favorecidas en el plano social y garantizar, así, una sociedad de la información inclusiva e igualitaria. Igualmente, es necesario desarrollar una cultura de cribado y verificación de la autenticidad de la información. El sistema educativo europeo no ha ofrecido hasta ahora una respuesta a los imperativos de la era digital. Así pues, el CESE recomienda adaptar la estrategia i2010 a la mejora del sistema educativo europeo reforzando a tal fin los recursos que se le han asignado. Todas estas condiciones son imprescindibles si queremos aprovechar las oportunidades que nos brinda la sociedad de la información, no solo a efectos de crecimiento y empleo, sino también de desarrollo personal.

Además, es preciso apoyar el concepto de un acceso universal y asequible recurriendo a una medida concreta de carácter técnico como es la mejora y el desarrollo de las infraestructuras de telecomunicaciones, piedra angular de la sociedad de la información. Asimismo, el CESE desearía resaltar la importancia de una mayor sensibilización acerca de las cuestiones de seguridad, ya que la confianza en las tecnologías de la información es una condición previa para poder hacer un uso frecuente de ellas, a la vez que reviste una especial relevancia para aprovechar al máximo el potencial de Internet. Para aumentar esta sensibilización, los entes públicos de ámbito local, nacional y comunitario deberán alentar la cooperación con las empresas con vistas a luchar contra la delincuencia informática.



El Dictamen del Comité de las Regiones 2006, C-115/2004 (65) , se pregunta si la estrategia de Lisboa tiene carácter de planteamiento lineal y si tendría más sentido tomar como punto de partida la fuerza de Europa; opinando, en cuanto a las TIC que los entes regionales y locales deben recibir apoyo para encontrar soluciones creativas.

La Resolución del CESE 2007/C 97/13, de 15 de febrero de 2007 (DOUE de 28-4-07), referida a los compromisos y a la estrategia de Lisboa, señala que esta estrategia es un proceso dinámico que exige un constante ajuste dentro de los Estados miembros y del Consejo, debiendo, al mismo tiempo, establecer una colaboración eficaz con los interlocutores sociales y con la sociedad civil.

El Dictamen del CESE sobre la futura legislación de accesibilidad electrónica de 30-5-07 (66)  señala la necesidad de plantear acciones a nivel comunitario para, entre otros, reforzar la legislación en evitación de la disparidad y desfases existentes entre los Estados miembros, principalmente en el ámbito de las comunicaciones electrónicas y de los contratos públicos, entendiendo que el acceso a las TIC es un derecho cívico de los servicios públicos.

La Decisión del Parlamento Europeo y el Consejo 922/2009 de 16 de septiembre de 2009 (DOUE 3-10-2009) establece para el periodo 2010 a 2015 un programa relativo a las soluciones de interoperabilidad para las Administraciones Públicas europeas, incluidas las administraciones regionales y locales (Programa ISA). El objetivo del programa es apoyar la cooperación entre las Administraciones Públicas europeas mediante la promoción de una interacción electrónica.

La Directiva 2004/18 dedica varios de sus considerandos (67)  a las nuevas técnicas electrónicas, cuya utilización con carácter general debe realizarse dentro del respeto a los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia, debiendo aquellos medios estar en pie de igualdad con los medios clásicos de comunicación e intercambio de información. En su Anexo X, se establecen los requisitos relativos a los dispositivos de recepción electrónica de las ofertas y de las solicitudes de participación, de modo que queden garantizados, como mínimo: las firmas electrónicas, la fecha y hora de recepción de las ofertas y solicitudes de participación, la posibilidad de que cualquier violación pueda detectarse con claridad, y la accesibilidad a los datos únicamente de personas autorizadas para tal fin y nunca con anterioridad a la finalización de los plazos correspondientes.

El art. 42 de la Directiva regula las normas aplicables a las comunicaciones, que han sido transpuestas a nuestro ordenamiento jurídico a través de disposiciones adicionales de la LCSP.

Hay que afirmar que, con independencia de voluntades, es necesario eliminar la falla o brecha digital existente como consecuencia de tres factores fundamentales: la falta de acceso universal a los servicios de banda ancha, la falta de conocimientos informáticos y la falta de respuesta del sistema educativo a las exigencias del presente y del futuro digital. Para paliar estos problemas la citada Ley 56/2007 de 28 de diciembre contiene un pronunciamiento, si bien genérico y no imperativo, de compromiso para impulsar la extensión de la banda ancha, y permitir una cobertura de servicio universal para todos los ciudadanos.

A.  Medios de comunicación utilizables en los procedimientos contractuales

En la DA decimoctava de la LCSP (68) , que tiene carácter básico, se determinan los principios y normas relativos a los medios de comunicación utilizables en los procedimientos contractuales; dichas comunicaciones podrán hacerse por correo, telefax o por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, pero siempre de acuerdo con lo que establezcan los distintos órganos de contratación, con lo que la utilización de tales medios ni se universaliza, ni se eleva a categoría de derecho del licitador o candidato; también los órganos de contratación podrán admitir la comunicación telefónica para la presentación de solicitudes de participación, debiendo el interesado ratificarla por escrito, antes de que expire el plazo fijado para su recepción, así como las solicitudes de participación enviadas por telefax, que deberán ser confirmadas por correo o medios electrónicos, informáticos o telemáticos. En todo caso tanto las comunicaciones como el almacenamiento de la información deben garantizar la integridad de los datos, la confidencialidad de ofertas y de solicitudes de participación, así como su contenido, hasta que se haya finalizado el plazo de presentación o hasta el momento fijado para apertura. Con la creación de la plataforma electrónica de contratación (art. 309), se pretende dar publicidad a través de Internet a las convocatorias de licitaciones, sus resultados, así como otro tipo de información que se considere relevante.

La DA 3.ª de la Ley 34/2010 de 5 de agosto indica que las comunicaciones entre órganos competentes para resolver los recursos o reclamaciones en materia de contratación se harán, siempre que sea posible, por medios informáticos, electrónicos o telemáticos. En cuanto a las notificaciones a los recurrentes o interesados, se harán por estos medios, si lo hubieren admitido o solicitado.

B.  Utilización de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos de contratación (69)  pública

Por otra parte, la DA decimonovena, también básica, determina las normas generales a las que ha de ajustarse el empleo de los mencionados medios, en los procedimientos regulados por la Ley, cuyas reglas esenciales son:

- Los medios electrónicos, informáticos y telemáticos y los programas necesarios para la tramitación electrónica, deberán ser no discriminatorios y compatibles con las tecnologías de uso general.

- La información y las especificaciones técnicas, para la presentación electrónica de las ofertas, estarán a disposición de las partes interesadas y serán conformes con estándares abiertos de uso general y amplia implantación. Los programas y aplicaciones deberán ser de amplio uso, fácil acceso y no discriminatorios o ponerse a disposición de los interesados por el órgano de Contratación.

- Los sistemas de comunicaciones garantizarán de forma razonable, según el estado de la técnica, la integridad de los datos y que solo los órganos competentes, en la fecha señalada pueden acceder a ellos; de igual modo los sistemas ofrecerán suficiente seguridad frente a los virus informáticos o programas nocivos, pudiendo establecerse medidas reglamentarias para minimizar esta incidencia, respetando los principios de confidencialidad e integridad de la ofertas e igualdad entre los licitadores.

- Todas las aplicaciones que se utilicen para las comunicaciones entre las partes intervinientes en el proceso contractual, deberán acreditar la fecha y hora de su emisión y recepción, la integridad del contenido y el remitente y destinatario.

- Todos los actos y manifestaciones de voluntad de las partes en todas las fases del procedimiento deben ser autenticados mediante firma electrónica (70) .

- Los licitadores deberán presentar sus declaraciones y certificados que no estén disponibles en forma electrónica, conforme determine el pliego y siempre antes de que expire el plazo para presentación de ofertas o de solicitudes de participación.

- Los documentos que no estén disponibles de forma electrónica, deberán presentarse por los licitadores o candidatos antes de la expiración del plazo de presentación de ofertas o solicitudes de participación.

- El envío por medios electrónicos de las ofertas podrá hacerse en dos fases, transmitiendo primero la firma electrónica de la oferta, con cuya recepción se entenderá efectuada la presentación y posteriormente, dentro del plazo máximo de 24 horas la oferta propiamente dicha; de no presentarse esta última, se entenderá que la oferta ha sido retirada. Las copias electrónicas de documentos, autenticadas con firma electrónica, reconocida por el órgano administrativo habilitado para su recepción, tendrán igual valor que las copias compulsadas.

- Los formatos de los documentos electrónicos se ajustarán a especificaciones públicamente disponibles y de uso no sujeto a restricciones, debiendo indicarse dichos formatos en el anuncio o en los pliegos.

- Podrá exigirse a los licitadores para la tramitación del expediente por medios electrónicos la previa inscripción en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas.

- Las normas de desarrollo de la Ley, podrán, de acuerdo con las que regulen el uso del tráfico jurídico, establecer las condiciones para la utilización de facturas electrónicas en la contratación del sector público.

- La Administración General del Estado y organismos públicos vinculados o dependientes tendrán, en todo caso, disponibles los medios electrónicos, informáticos o telemáticos en relación con la totalidad de los procedimientos de contratación de su competencia.

La Ley, en su Disposición final novena habilita al Ministro de Economía y Hacienda para aprobar, previo dictamen del Consejo de Estado, las normas de desarrollo que puedan ser necesarias para hacer efectivo el uso de los medios electrónicos, informáticos o telemáticos y para definir las especificaciones técnicas y modelos de las comunicaciones de datos.

Por último, la citada Ley 56/2007 impulsa el uso de la factura electrónica, confiriéndole el carácter obligatorio en la contratación del sector público, de acuerdo con la normativa de desarrollo de la LCSP, a la que alude la DA decimonovena de esta última norma, y que deberá aprobarse en el plazo máximo de un año desde la entrada en vigor de la LCSP, como determina su DF novena.

C.  Procedimientos y sistemas electrónicos en la LCSP

La utilización de medios electrónicos de una manera integral en la contratación pública tiene su expresión fundamental en dos procedimientos o sistemas: la subasta electrónica y el sistema dinámico de contratación.

Otras manifestaciones las encontramos en el perfil de contratante, del art. 42, que contiene toda la información precisa del órgano de contratación respectivo, a través de un sistema informático; o en la Plataforma de Contratación del Estado, del art. 309, como plataforma electrónica que permite dar publicidad, a través de Internet, de las convocatorias, licitaciones y resultados, y demás información que se considere relevante en materia contractual; y, finalmente, en la certificación del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas, a que alude el art. 130.3, que podrá ser expedida electrónicamente, salvo que se establezca otra cosa en los pliegos o en el anuncio del contrato.

La subasta electrónica, regulada en el art. 132, que podrá tener lugar en los procedimientos abiertos, restringidos, negociados, acuerdos marco y sistemas dinámicos, se articulará, tras una primera evaluación de las ofertas, con la finalidad de que puedan presentarse mejoras en los precios o en los propios valores relativos a determinados elementos de la oferta. Los medios a utilizar serán exclusivamente electrónicos, tanto en lo que respecta a la invitación a cursar a los licitadores como al envío, por éstos, de las mejoras; o la propia resolución que estará basada en un dispositivo electrónico para permitir la clasificación a través de métodos de evaluación automáticos.

El sistema dinámico de contratación, regulado en la Ley, arts. 183 y siguientes, como medio de racionalizar la contratación pública, podrá utilizarse para la contratación de obras, suministros o servicios de uso corriente, cuyas características, generalmente disponibles en el mercado, satisfagan las necesidades del órgano respectivo. Tanto el desarrollo como la adjudicación deberán efectuarse exclusivamente por medios electrónicos, informáticos o telemáticos.

Recordemos que ni este sistema, ni la subasta electrónica, podrán utilizarse de modo abusivo, ni de forma que la competencia se vea obstaculizada, restringida o falseada.

Finalmente hay que indicar que, dentro de las especificidades contenidas en las disposiciones adicionales decimoctava y decimonovena de la LCSP, la DA cuarta de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios de las Administraciones Públicas, que a continuación estudiaremos, señala que, en su aplicación, deberán tenerse en cuenta dichas normas especiales, que al no contradecir lo dispuesto en su art. 37, resulta éste de aplicación supletoria, y a tal efecto habrá que tener en cuenta que, en los procedimientos gestionados en su totalidad electrónicamente, deberá ponerse a disposición del interesado un servicio electrónico de acceso restringido, donde éste pueda consultar el estado de tramitación del expediente.

6.1.  Acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos

La Ley 11/2007, de 22 de junio (BOE 23-6-07), de acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios de las Administraciones Públicas (71) , establece que la relación con los citados servicios por medios electrónicos, constituye un derecho de los ciudadanos y una obligación correlativa de dichas Administraciones.

En la aplicación de lo dispuesto en la citada Ley, habrán de tenerse en cuenta las normas especiales en materia de contratación contenidas en la DA decimoctava y en la decimonovena de la LCSP, siendo por tanto la aplicación de la Ley 11/2007 de carácter supletorio, en dichas materias.

La mencionada Ley, de acuerdo con el carácter básico de sus preceptos, establecido en la DF primera, será de aplicación, excluyendo la actividad en régimen de Derecho privado, a:

- Las Administraciones Públicas, entendiendo por tales la Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas y las Entidades que integran la Administración Local, así como las Entidades de Derecho público vinculadas o dependientes de las mismas.

- Los ciudadanos en sus relaciones con las Administraciones Públicas.

- Las relaciones entre las distintas Administraciones Públicas.

La Ley tiene como objetivos fundamentales:

a) Facilitar el ejercicio de derechos y el cumplimiento de deberes por medios electrónicos.

b) Facilitar el acceso de los ciudadanos por medios electrónicos a la información y al procedimiento administrativo.

c) Crear las condiciones de confianza en el uso de los medios electrónicos, estableciendo las medidas necesarias para la preservación de la integridad de los derechos fundamentales.

d) Promover la proximidad con el ciudadano y la transparencia administrativa.

e) Contribuir a la mejora del funcionamiento interno de las Administraciones Públicas, incrementando la eficacia y la eficiencia de las mismas mediante el uso de las tecnologías de la información.

f) Simplificar los procedimientos administrativos y proporcionar oportunidades de participación y mayor transparencia, con las debidas garantías legales.

g) Contribuir al desarrollo de la sociedad de la información.

La utilización de las tecnologías, con las limitaciones establecidas en la CE y en el resto del ordenamiento jurídico, deberá ajustarse a los principios de igualdad, de accesibilidad, de legalidad, de cooperación entre las Administraciones Públicas para garantizar la interoperabilidad, de seguridad, de proporcionalidad, de responsabilidad, calidad y autenticidad, de neutralidad tecnológica garantizando la elección de las alternativas tecnológicas, de simplificación administrativa, y de transparencia y publicidad del procedimiento.

El RD 1671/2009 de 6 de noviembre (BOE 18-11-09) desarrolla parcialmente la Ley 11/2007 estableciendo en su DA 1.ª que lo dispuesto en dicha norma se entiende sin perjuicio de la regulación especial contenida en la Ley 30/2007 y normas de desarrollo en relación con el perfil de contratante, Plataforma de Contratación y uso de medios electrónicos en la contratación pública.

Conforme a lo establecido en el art. 10.1 de la Ley 11/2007 y art. 3 del RD 1671/2009, se crea el concepto de sede electrónica, que sustituye a las oficinas virtuales, como dirección electrónica disponible para los ciudadanos a través de las redes de telecomunicaciones cuya titularidad, gestión y administración corresponde a una Administración Pública, órgano o entidad administrativa en el ejercicio de sus competencias; las sedes electrónicas, como señala el art. 3.2 del RD 1671/2009, se crearán mediante Orden del Ministro correspondiente o Resolución del titular del organismo público y deberá publicarse en el BOE.

El RD 368/2010 de 26 de marzo regula las especificaciones y condiciones para el empleo del Documento Único Electrónico -DUE- (regulado por RD 682/2003 de 7 de junio) en empresas individuales, posibilitando al empresario individual utilizar el procedimiento electrónico, dentro de lo establecido en la Ley 11/2007.

En los procedimientos tramitados electrónicamente (72)  en su totalidad, se pondrá a disposición del interesado, tal como determina el art. 37, un servicio electrónico de acceso restringido que le permita consultar el estado de tramitación del procedimiento, salvo prohibición expresa de la normativa aplicable, comprendiendo dicha información, la relación de los actos de trámites realizados, contenido y fecha en que fueron dictados.

6.2.  Protección de datos de carácter personal

La DA trigésimo primera de la LCSP establece la obligación de respetar en su integridad la LO 15/1999, de 13 de diciembre, de Protección de Datos de Carácter Personal, y su normativa de desarrollo, en todos los contratos que impliquen el tratamiento de datos de carácter personal.

En todo caso, el organismo responsable del fichero o encargado del tratamiento deberá adoptar todas las medidas necesarias, técnicas y organizativas, para garantizar la seguridad de los datos y evitar la alteración, pérdida o acceso no autorizado. La LO 15/1999 tipifica las infracciones en materia de protección de datos en su art. 44.

A.  Acceso del contratista a datos de carácter personal

Cuando el contratista tenga acceso a datos de carácter personal de cuyo tratamiento sea responsable la Entidad contratante, el contratista tendrá la consideración de encargado del tratamiento, de acuerdo con el art. 9 de la LO 15/1999. Teniendo en cuenta que, en general, la comunicación de datos a terceros exige el consentimiento del interesado, la LCSP establece la excepción para este supuesto al señalar que el acceso del contratista a los datos no se considerará como comunicación de datos, cuando se cumplan las previsiones del art. 12.2 y 3 de la LO (73)  citada, debiendo, en todo caso, constar por escrito la realización de tratamientos por cuenta de terceros, tal como exige el apartado segundo del art. 12 mencionado, en cuyo documento constarán las limitaciones e instrucciones precisas respecto al tratamiento de los datos.

Cuando el contratista finalice la prestación contractual, los datos de carácter personal deberán ser destruidos o devueltos a la Entidad contratante responsable, o al encargado de tratamiento que ésta hubiera designado.

Señala finalmente la LCSP que el tercero que trate datos de carácter personal, deberá conservar bloqueados los datos, en tanto pudieran derivarse responsabilidades de su relación con la Entidad responsable del tratamiento.

B.  Tratamiento de datos por un tercero por cuenta del contratista

En este supuesto deberán cumplirse los siguientes requisitos, establecidos en la DA trigésimo primera de la LCSP:

- El tratamiento deberá estar especificado en el contrato firmado entre la Entidad contratante y el contratista.

- El tratamiento de datos deberá ajustarse, en todo caso, a las instrucciones del responsable del tratamiento.

- El contratista y el tercero deberán formalizar un contrato en los términos previstos en el art. 12.2 de la LO 15/1999.

6.3.  Notificaciones electrónicas

Las notificaciones, en general, han de practicarse conforme a lo dispuesto en la Ley 30/1992; no obstante, podrán efectuarse notificaciones electrónicas en los términos y forma establecidos en la legislación específica.

El art. 28 de la Ley 11/2007 de 22 de junio, regula la notificación electrónica para cuya práctica se requerirá que el interesado haya señalado dicho medio como preferente, o haya consentido su utilización, sin perjuicio de renunciar al mismo durante el procedimiento, requiriendo, para ello, al órgano correspondiente a fin de que las sucesivas notificaciones se practiquen por los medios admitidos en el art. 59 de la Ley 30/1992.

El RD 1671/2009 de 6 de noviembre que desarrolla la Ley 11/2007, establece, entre otras, la notificación mediante la puesta a disposición del documento electrónico a través de la dirección electrónica habilitada.

La Orden PRE/878/2010 de 5 de abril, establece el régimen del sistema de dirección electrónica habilitada para la práctica de notificaciones. A tal efecto, se asignará una dirección electrónica habilitada cuando el interesado solicite su apertura, o de oficio, en los supuestos previstos en la norma; el sistema acreditará las fechas y horas en que se produzca la puesta a disposición del interesado del acto objeto de notificación.

La Ley 32/2010 de 5 de agosto, añadió la DA 50.ª a la Ley de la Seguridad Social regulando el régimen y los efectos de las notificaciones por medios electrónicos, informáticos y telemáticos, que se efectuarán en la sede electrónica.

El RD 1363/2010 de 29 de octubre (BOE 16-11-2010) regula los supuestos de notificaciones y comunicaciones administrativas obligatorias por medios electrónicos, en el ámbito de la Agencia Estatal de Administración Tributaria.

7.  CÓMPUTO DE PLAZOS

La Directiva 2004/18, en el apartado 50, determina que el cálculo de los plazos deberá efectuarse conforme al Reglamento 1182/1971, de 3 de junio, que a tal efecto dispone:


«Art. 2.

1. Por días feriados se entenderá, para la aplicación del presente Reglamento, todos los días previstos como tales en el Estado miembro o en la institución de las Comunidades donde deba cumplimentarse un acto.

A tal fin, cada Estado miembro comunicara a la Comisión la lista de días previstos como días feriados por su legislación. La Comisión publicara en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas las listas comunicadas por los Estados miembros, completadas con la mención de los días previstos como días feriados en las instituciones de las Comunidades.

2. Por días hábiles se entenderá, para la aplicación del presente Reglamento, todos los días menos los días festivos, los domingos y los sábados.

Art. 3.

1. Si un plazo expresado en horas debe contarse a partir del momento en que sobrevenga un acontecimiento o se cumplimente un acto, la hora durante la cual ocurra dicho acontecimiento o se cumplimente dicho acto no se computara en el plazo.

Si un plazo expresado en días, semanas, meses o años debe contarse a partir del momento en que sobrevenga un acontecimiento o se cumplimente un acto, el día durante el cual ocurra dicho acontecimiento o se cumplimente dicho acto no se computara en el plazo.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados 1 y 4:

a) el plazo expresado en horas empezara a correr al comienzo de la primera hora y concluirá al finalizar la última hora del plazo;

b) el plazo expresado en días comenzara a correr al comienzo de la primera hora del primer día y concluirá al finalizar la última hora del último día del plazo;

c) el plazo expresado en semanas, meses o años comenzara a correr al comienzo de la primera hora del primer día del plazo y concluirá al finalizar la última hora del día que, en la última semana, en el último mes o en el último año, lleve el mismo nombre o la misma fecha que el día a partir del cual empieza a computarse un plazo. Si, en un plazo expresado en meses o años, falta en el último mes el día en que debe expirar el plazo, éste concluirá al finalizar la última hora del ultimó día de dicho mes;

d) si un plazo comprende partes de un mes, se considerara, para el cálculo de estas partes, que un mes se compone de treinta días.

3. Los plazos comprenderán los días feriados, los domingos y los sábados, salvo si éstos quedan expresamente excluidos o si los plazos se expresan en días hábiles.

4. Si el último día de un plazo expresado de cualquier otro modo, menos en horas, es un día feriado, un domingo o un sábado, el plazo concluirá al finalizar la última hora del día hábil siguiente.

Esta disposición no se aplicara a los plazos calculados retroactivamente a partir de una fecha o de un suceso determinado.

5. Todo plazo de dos días o más comprenderá, por lo menos, dos días hábiles».



La DA decimoquinta de la LCSP, que tiene carácter básico, siguiendo el precedente del art. 77 de la derogada Ley 13/1995, de 18 de mayo, señala:

«Los plazos establecidos por días en esta Ley se entenderán referidos a días naturales, salvo que en la misma se indique expresamente que solo deben computarse los días hábiles. No obstante, si el último día del plazo fuera inhábil, éste se entenderá prorrogado al primer día hábil siguiente».


En efecto, el art. 48 de la LRJAP regula el cómputo de plazos para los procedimientos de las Administraciones Públicas, salvo que otra Ley o normativa comunitaria europea establezca distinta regulación. En este sentido, el precepto determina:


«1. Siempre que por Ley o normativa comunitaria europea no se exprese otra cosa, cuando los plazos se señalen por días, se entiende que éstos son hábiles, excluyéndose del cómputo los domingos y los declarados festivos.

Cuando los plazos se señalen por días naturales, se hará constar esta circunstancia en las correspondientes notificaciones.

2. Si el plazo se fija en meses o años, éstos se computarán a partir del día siguiente a aquel en que tenga lugar la notificación o publicación del acto de que se trate, o desde el siguiente a aquel en que se produzca la estimación o desestimación por silencio administrativo. Si en el mes de vencimiento no hubiera día equivalente a aquel en que comienza el cómputo, se entenderá que el plazo expira el último día del mes.

3. Cuando el último día del plazo sea inhábil, se entenderá prorrogado al primer día hábil siguiente.

4. Los plazos expresados en días se contarán a partir del día siguiente a aquel en que tenga lugar la notificación o publicación del acto de que se trate, o desde el siguiente a aquel en que se produzca la estimación o la desestimación por silencio administrativo.

5. Cuando un día fuese hábil en el municipio o Comunidad Autónoma en que residiese el interesado, e inhábil en la sede del órgano administrativo, o a la inversa, se considerará inhábil en todo caso.

6. La declaración de un día como hábil o inhábil a efectos de cómputo de plazos no determina por sí sola el funcionamiento de los centros de trabajo de las Administraciones públicas, la organización del tiempo de trabajo ni el acceso de los ciudadanos a los registros.

7. La Administración General del Estado y las Administraciones de las Comunidades Autónomas, con sujeción al calendario laboral oficial, fijarán, en su respectivo ámbito, el calendario de días inhábiles a efectos de cómputos de plazos. El calendario aprobado por las Comunidades Autónomas comprenderá los días inhábiles de las Entidades que integran la Administración Local correspondiente a su ámbito territorial, a las que será de aplicación.

Dicho calendario deberá publicarse antes del comienzo de cada año en el diario oficial que corresponda y en otros medios de difusión que garanticen su conocimiento por los ciudadanos».



De este modo, separándose del régimen general recogido en el citado art. 48, y sin entender, por nuestra parte, las razones de dicha singularidad, se consagra en materia de contratación pública el principio de que los plazos señalados por días habrán de entenderse como días naturales, salvo que expresamente se indique lo contrario, en la propia Ley. Esto obliga a una búsqueda, en cada caso, para determinar el carácter natural o hábil del plazo, lo que, metodológicamente no resulta adecuado, máxime cuando existen multiplicidad de plazos para los que se sigue el criterio de día hábil, tal como señalan los siguientes preceptos que tienen carácter básico, a excepción del art. 140:

- Art. 86.4 estableciendo el plazo de 3 días hábiles para que la caja o establecimiento en la que se hubiese constituido la garantía global expida una certificación acreditativa de su existencia y suficiencia.

- El art. 96.2.c) determinando el plazo de 15 días hábiles para iniciar la ejecución de un contrato tramitado por urgencia, contados desde la formalización.

- Apartado 7 del art. 132 al disponer que entre la fecha de envío de las invitaciones, hasta el comienzo de la subasta electrónica, deben transcurrir al menos 2 días hábiles.

- El art. 135 señalando los siguientes plazos: 10 días hábiles para que el adjudicatario presente la documentación correspondiente de obligaciones tributarias y seguridad social, garantía y otras que puedan exigirse conforme al pliego; 5 días hábiles para adjudicar el contrato.

- El art. 140.3 que, para la formalización de los contratos, fija el plazo de espera en 15 días hábiles.

- El art. 145.3 que en los supuestos de proposiciones desproporcionadas o anormales permite la ampliación de los plazos de adjudicación en 15 días hábiles.

- El art. 314.2 que dispone un plazo para interponer el recurso especial en materia de contratación de 15 días hábiles; 3 días hábiles para subsanación de defectos del escrito de interposición.

- Art. 313.2, que determina un plazo de 5 días hábiles para adoptar decisión motivada sobre las medidas provisionales.

- Art. 316.3 concediendo a los interesados un plazo de 5 días hábiles para formular alegaciones; y 2 días hábiles para que la Entidad u órgano correspondiente remita el expediente; y el mismo plazo de 5 días hábiles para decidir sobre las medidas cautelares.

- El apartado 1 del art. 317 que confiere al órgano competente un plazo de 5 días hábiles para resolver el recurso; y 10 días hábiles para presentar la documentación exigida como adjudicatario, si la resolución del recurso acordase la adjudicación a otro licitador.

Por su parte, conviene recordar aquí el contenido del art. 5 del Código Civil, según el cual en el cómputo de plazos por días a contar de uno determinado, éste quedará excluido del cómputo, que, por tanto, empezará a contar desde el día siguiente; si los plazos estuviesen fijados por meses o por años, el cómputo se efectuará de fecha a fecha. Y finalmente, si en el mes del vencimiento no existe día equivalente al inicial del cómputo, se entenderá que el plazo termina el último día del mes.

El COE en su dictamen 43.161 de 17 de marzo de 1981 determina que siempre que se fije un plazo hasta un determinado día, tal día ya constituye demora.

Finalmente transcribimos, por considerarlos de interés, los fundamentos primero, segundo y tercero de la STS de 18-4-05, R.º 5807/2002, que efectúa un estudio pormenorizado del concepto de días hábiles e inhábiles y su distinción con los días laborables y no laborables, entendiendo que la fijación de los días inhábiles se efectúa a través de los calendarios laborales oficiales, conforme al art. 48.7, citado, sin que, por otro lado, la regulación de la jornada laboral, mediante disposición de carácter general o convenio, pueda confundirse con la determinación de días inhábiles a efectos de cómputo de plazos:


En el primer motivo de casación, formulado al amparo del art. 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, se alega que el Ayuntamiento recurrente, según convenio colectivo con los empleados públicos, tiene reconocido el día 24 de diciembre como festivo (no laborable) para el personal, invocando una interpretación conforme al principio favor actionis, señalando como elementos que abonan esta tesis el hecho de que la empresa licitadora se presente en el Ayuntamiento el día 24 de diciembre, que se trata de un servicio mínimo y que se trata de un día no laborable, invocando la sentencia de 10 de mayo de 1982 y entendiendo que en este caso se ha provocado una situación de indefensión, ya que en el último día de plazo la empresa concursante recibe la información en la que confía de presentar su proposición al día siguiente, eso hace, y el resultado no puede ser más contrario a la equidad, ya que se trata de una causa no imputable al contratista, que actuó de buena fe y dentro de las previsiones que le marca la Entidad Local.

Tal y como se plantea el motivo no contiene referencia a precepto legal que se considere infringido y tampoco propiamente jurisprudencia, pues se limita a la cita de una única sentencia, que, además, refiere la apreciación concreta y específica sobre la exigüidad de determinado plazo, por lo que entiende aconsejable rechazar el óbice procesal allí opuesto, sin que contenga doctrina alguna de aplicación general sobre el cómputo de los plazos. Ello sería razón suficiente para desestimar este motivo de casación.

En todo caso y aun entendiendo que se pone en cuestión la aplicación por la sentencia de instancia de las normas sobre el cómputo de plazos, conviene señalar que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común, ha venido a dar certeza a la determinación de los días inhábiles a efectos de cómputos de plazos, y así, aun cuando en el número 1 del su art. 48 se refiere genéricamente respecto del cómputo de los días hábiles a la exclusión de los domingos y declarados festivos, en el número 7 de dicho precepto establece la exigencia de que la Administración General del Estado y las Administraciones de las Comunidades Autónomas, con sujeción al calendario laboral oficial, fijen, en su respectivo ámbito, «el calendario de días inhábiles a efectos de cómputos de plazos», teniendo en cuenta que el calendario aprobado por las Comunidades Autónomas comprenderá los días inhábiles de las Entidades que integran la Administración Local correspondiente a su ámbito territorial, a las que será de aplicación.

De lo que resulta que la fijación de los días inhábiles, a los efectos que aquí interesan de cómputo de plazos, se efectúa a través de dichos calendarios, sin que se deje a la iniciativa de otras actuaciones distintas que no tengan reflejo en los mismos, y sin que pueda confundirse la regulación de la jornada laboral, ya sea mediante disposición general o convenio colectivo según los distintos ámbitos, con la determinación de los días inhábiles a los efectos que aquí se cuestionan del cómputo de plazos.

Es significativo al respecto el número 6 del mismo art. 48, según el cual la declaración de un día como hábil o inhábil a efectos de cómputo de plazos no determina por sí sola el funcionamiento de los centros de trabajo de las Administraciones Públicas, la organización del tiempo de trabajo ni el acceso de los ciudadanos a los registros.

Desde estas consideraciones normativas, es claro que la invocación del carácter no laboral del 24 de diciembre en razón del correspondiente convenio colectivo en nada altera el régimen de días inhábiles que resulte del correspondiente calendario establecido en los términos determinados por la Ley, habiéndose admitido por el propio recurrente que en este caso el día no era inhábil.

Por otra parte, se reconoce igualmente que el registro e información del Ayuntamiento recurrente prestaban servicio el día en cuestión, lo que permitía la presentación de la correspondiente proposición, por lo que no concurren razones que justifiquen una interpretación en contra de la observancia de un plazo, que además resulta exigible por igual a todos los concursantes, de manera que liberar individualmente de su cumplimiento a uno de los participantes va en perjuicio de los demás, que se han ajustado a las previsiones de la convocatoria, sin que las dificultades puestas de manifiesto por la interesada -que se refieren a algunos aspectos complementarios, como compulsas y bastanteos-, y la información dada por la Administración, permitan disponer del plazo a la parte interesada o a la propia Administración en perjuicio de los demás interesados que concurren en el procedimiento.

El segundo motivo de casación se funda en la infracción del art. 82.3 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, según el cual los convenios colectivos tienen naturaleza jurídica normativa y no contractual, entendiendo contrario a las normas de interpretación de la realidad social del tiempo, que la víspera de Navidad se exija una normalidad en la prestación de los servicios públicos, pretendiendo ignorar la existencia de una norma que lo considera no laborable. Invoca el art. 3.1 del Código Civil, por el olvido de una norma orgánica laboral de funcionamiento efectiva en la Entidad local; cita del art. 48.6 de la Ley 30/1992, y mantiene que es una fiesta por equiparación, insistiendo en la interpretación de la norma sin rigidez.

Se incide en este motivo en la misma equiparación entre día no laborable y día inhábil para el cómputo de los plazos que no consiente el referido art. 48 de la Ley 30/1992, en los términos antes expuestos que no es necesario reiterar, sin que la invocada naturaleza normativa del convenio colectivo impida estar a lo establecido en la Ley, pues, como señala la sentencia de la Sala de lo Social de este Tribunal Supremo de 16 de febrero de 1999, por referencia a la doctrina del Tribunal Constitucional, «el Convenio Colectivo, en cuanto tiene valor normativo y se inscribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las normas de mayor rango jerárquico y ha de respetar el cuadro de derechos fundamentales acogidos en nuestra Constitución» (STC 177/1998). Por la misma razón decae la alegación relativa a una interpretación conforme al art. 3.1 del Código Civil, que parte de la consideración de tal previsión laboral como una fiesta por equiparación, lo que vendría a alterar el régimen legalmente establecido sobre la fijación de los días inhábiles, dejando tal determinación a la dispersa actuación o negociación por las distintas Entidades, al margen del correspondiente calendario legalmente establecido, con notable menoscabo de la certeza que el legislador ha querido establecer y consiguiente quiebra del principio de seguridad jurídica.

Siendo la interpretación plasmada en la sentencia de instancia congruente con lo que se acaba de exponer ha de entenderse que no incurre en las infracciones que se denuncian por el recurrente en este motivo de casación, que, por lo tanto, debe ser igualmente desestimado.

Finalmente y como tercer motivo, se invocan los principios de protección de la confianza legítima incardinado en el principio de buena fe, ambos manifestación del principio de igualdad de todos ante la Ley, art. 14, así como de seguridad jurídica, art. 25.1 CE, actualmente art. 3 de la Ley 30/1992, por cuanto ningún perjuicio les deparaba a los demás concursantes el hecho de que un competidor presente su proposición al día siguiente hábil, invocando las sentencias de 21 de septiembre de 2000 y 17 de febrero de 1999. A la vista de los términos en que se plantea este motivo, no puede dejarse de significar que respondiendo los principios invocados a la confianza del administrado en que la actuación de la Administración se acomode a las decisiones adoptadas previamente y mantenga una estabilidad en las mismas, sea en este caso la propia Administración la que los invoca en defensa de los intereses de un administrado frente a los de otro que ha obtenido el reconocimiento de su derecho en la sentencia recurrida. Y es que el hecho de que la Administración, con su información, primero, y la admisión extemporánea de la proposición de la empresa, después, incurriendo en una interpretación y aplicación de las normas sobre cómputo de plazos que no se ajusta a la legalidad, haya producido o generado una confianza en la empresa licitadora de que su participación sería valorada, no priva de su carácter ilegal a dicha admisión ni impide a los demás interesados ejercitar su derecho y restablecer la legalidad que ha sido vulnerada por la actuación administrativa, que no puede ampararse en las esperanzas que su indebida apreciación haya despertado en el administrado, para mantener una actuación que no se acomoda al ordenamiento jurídico.

Por otra parte, como con acierto señala la sentencia de instancia, la admisión extemporánea de la empresa en cuestión ha incidido de manera determinante en la posición jurídica de los demás participantes, hasta el punto de que dicha empresa ha sido la adjudicataria del concurso, por lo que no puede compartirse la alegación de que ello no ha supuesto ningún perjuicio para los demás concursantes; de la misma forma que es precisamente la recta aplicación de las normas del concurso por igual a todos los participantes, lo que justifica la exigencia del respeto a los plazos establecidos garantizando la igualdad entre los mismos; sin que las sentencias invocadas contemplen supuestos semejantes al que aquí examina de concurrencia de participantes y derechos, cuya seguridad jurídica exige precisamente la certeza de que la actuación administrativa se ajustará a las previsiones normativas en una aplicación igual respecto de todos los concurrentes.



8.  CONTENIDO Y DURACIÓN DE LOS CONTRATOS

8.1.  Contenido de los contratos

Aunque el art. 25 de la LCSP enuncia como principio, el de la libertad de pactos (recogido a nivel común en el art. 1255 del CC), según el cual las partes pueden establecer los pactos, cláusulas y condiciones que estimen convenientes, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico y a los principios de buena administración, en la práctica son escasas las posibilidades de practicar este principio, por los límites establecidos en la propia norma.

Si bien las formas tradicionales en la contratación pública permiten la libertad de pactos, tanto ésta como sus límites hay que conjugarlos, como ha señalado la STS de 18-5-04, R.º 3674/1999, con la necesidad de que las ofertas se correspondan con el objeto del contrato determinado en los pliegos, sin que el contratista en virtud de esos principios pueda libremente formular su oferta:


El art. 4 LCPAP se refiere a la libertad de pactos, de manera que la Administración puede concertar aquéllos que tenga por conveniente siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico o a los principios de buena administración. Pero la condición de Administración Pública sujeta a ésta a un procedimiento que garantiza la concurrencia (art. 11.1 LCAP) con una doble finalidad: proteger los intereses económicos de la Administración, suscitando en cada caso la máxima competencia posible, y garantizar la igualdad en el acceso a la contratación con la Administración. De tal manera que dicha libertad de pacto se conjuga con la necesidad de una oferta conocida por los posibles interesados que no puede verse alterada en el momento de la adjudicación mediante la aceptación de una propuesta que no se adecue al objeto del contrato [arts. 11.2.c) y 13 LCPAP] contemplado en el Pliego de condiciones; esto es, que se aparte del objeto contemplado en el expediente de adjudicación, al que se han de incorporar los pliegos en los que la Administración establezca las cláusulas que han de regir el contrato a celebrar [art. 11.2.c) LCAP].

Precisamente las normas relativas a la adjudicación del contrato (arts. 87 y ss. LCAP) se refieren a la necesidad de ajustarse a los criterios objetivos que han de figurar en el Pliego de cláusulas administrativas particulares del concurso. Es verdad que el art. 88 de la Ley contemplaba la «admisibilidad de variante»; y la redacción originaria de este precepto posibilitaba la admisión de variantes, sin que necesariamente se hicieran constar en el Pliego de cláusulas administrativas particulares (aunque en éste sí debería señalarse cuando el órgano de contratación no las autorizase), pero incluso entonces la toma en consideración de las variantes y alternativas estaba limitada a aquellas que respondieran a requisitos y modalidades señalados en el pliego de cláusulas administrativas particulares, de modo que, en ningún caso, por esta vía de «admisibilidad de variantes», podía alterarse el objeto del contrato.



Por consiguiente, los límites a los que está sometida la libertad de pactos, obligan a la Administración a determinar con precisión el contenido de los pliegos, de modo que no podrán establecerse exigencias que vulneren la Ley, porque los pliegos, aunque constituyan el marco obligado entre partes, tienen sus propias fronteras en el ordenamiento jurídico. La STSJ de Asturias de 30-1-03, R.º 61/2000 (74) , al estudiar la inclusión de determinadas sanciones en los pliegos, señala que el interés público argumentado no puede prevalecer sobre las garantías y derechos básicos y fundamentales del contratista.

Mediante Informe 5/2005, de 11 de marzo de 2005 (75) , la JCCA al estudiar la posibilidad de que en los contratos públicos puedan pactarse los intereses de demora, señala que la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de lucha contra la morosidad, excluye la libertad de pactos en cuanto a plazos y tipos de interés de demora en los contratos públicos, celebrados por las Administraciones Públicas, Organismos y Entidades sometidas a la Ley de contratos, a cuyas normas deben sujetarse estas materias.

El art. 26 de la LCSP establece, salvo que ya se encuentren recogidos en los Pliegos, el contenido mínimo del contrato que deberá incluir las siguientes menciones:

- Identificación de las partes, acreditación de la capacidad de los intervinientes, objeto, legislación aplicable y documentos que integran el contrato.

- Precio cierto, duración del contrato y crédito con el que aquél se abonará éste.

- Condiciones de recepción, entrega o admisión de prestaciones y pago.

- Supuestos en que procede la resolución.

- Crédito presupuestario o el programa o rúbrica contable con cargo al que se abonará el precio

- Extensión objetiva y temporal del deber de confidencialidad que, en su caso, se imponga al contratista.

De acuerdo con lo establecido en el art. 130.3 de la LCSP, el contrato deberá contener la declaración responsable del adjudicatario, de no haber experimentado variación las circunstancias recogidas en el certificado del Registro de Licitadores, que se haya podido acompañar con la documentación a efectos de acreditación del cumplimiento de requisitos previos.

Por mandato expreso del apartado 2 del propio art. 26 de la LCSP, el documento contractual no podrá incluir derechos y obligaciones distintos a los previstos en los pliegos, concretados de acuerdo con las ofertas de los interesados y las precisiones contenidas en la propia adjudicación; de no existir pliegos, serán el procedimiento, las ofertas y la adjudicación, los que determinarán el contenido del contrato.

El art. 71 del RCAP contiene las menciones específicas de los distintos tipos de contratos. Y el art. 120 de la LCSP señala los aspectos que deberán recogerse en las estipulaciones específicas del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, además de las generales del art. 26.

Las cláusulas de los pliegos, como señala con carácter general el art. 99.3 de la LCSP, y con carácter especial para la adjudicación de contratos por poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administración el art. 121, son parte integrante del contrato y constituyen el elemento más importante del mismo, y, por tanto, a ellas deben acomodarse todas las actuaciones relativas a la adjudicación, perfección y desarrollo del contrato, quedando obligadas las partes a la estricta observancia de las cláusulas, como regla general del cumplimiento del contrato. Ello supone que cualquier discrepancia entre los pliegos y el documento de formalización del contrato deberá resolverse a favor de lo dispuesto en los pliegos.

8.2.  Duración y prórroga de los contratos

La Directiva 2004/18, en su art. 9.6, señala que los contratos de suministro que tengan por objeto el arrendamiento financiero, el arrendamiento o la venta a plazos de productos podrán ser de duración determinada o indeterminada, salvo las excepciones normativas. En este sentido el art. 31.2.b) de la citada norma comunitaria europea establece el plazo máximo de 3 años, para los contratos relativos a entregas complementarias de suministros efectuadas por el proveedor inicial que constituyan reposición o ampliación de los mismos; en su art. 31.4.b), señala como plazo máximo para nuevos servicios similares a prestar por el titular del contrato inicial, el de 3 años; el art. 32.2 que determina que la duración de un acuerdo marco no podrá exceder de 4 años, salvo casos excepcionales, debidamente justificados; y finalmente, el art. 33.7 que, para los sistemas dinámicos de adquisición, lo determina en cuatro años, salvo excepciones también justificadas.

La duración del contrato, como antes hemos indicado, forma parte del contenido mínimo del mismo. La LCSP establece con carácter general, para la contratación del sector público (art. 23, de carácter básico) que, sin perjuicio de las normas especiales establecidas para cada tipo de contratos, la duración de éstos deberá establecerse teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones, su financiación y la necesidades periódicas de someter a concurrencia las prestaciones, para dar virtualidad al principio de concurrencia.

Al igual que la Directiva 2004/18, la LCSP establece el límite de 4 años de duración para los acuerdos marco, salvo casos excepcionales debidamente justificados (art. 180.3); el mismo límite de 4 años, salvo excepciones, para los sistemas dinámicos de contratación (art. 183.2).

Para el contrato de suministro el art. 157.c), señala el plazo máximo de 3 años para las entregas complementarias efectuadas por el proveedor inicial cuando se trate de reposición de suministros o instalaciones, o ampliación de los mismos.

No se establecen plazos, como antes indicábamos, para el contrato de arrendamiento (art. 266 LCSP), que se considera de suministro a los efectos de su regulación normativa, y, por tanto, no existe más dificultad para concertar la duración de estos contratos que la establecida en las normas presupuestarias. La LGP determina en su art. 47 que podrán adquirirse compromisos de gastos plurianuales, sin que puedan exceder de cuatro el número de ejercicios a que pueden aplicarse los gastos y, éste es el límite presupuestario para que la Administración pueda comprometer gastos en ejercicios posteriores, sin perjuicio de las facultades conferidas al Consejo de Ministros, que puede, conforme a lo establecido en el art. 292 de la LCSP, autorizar la celebración de contratos de carácter plurianual cuando se modifiquen los porcentajes o el número de anualidades previstos en el mencionado art. 47 de la LGP.

De igual modo, el art. 292.c) de la LCSP establece la necesidad de la autorización previa del Consejo de Ministros, cuando el pago de los contratos se concierte mediante arrendamiento financiero o arrendamiento con opción de compra y el número de anualidades supere cuatro años.

La JCCA, en Informe 30/2000, de 21 de diciembre, admite como ajustadas a derecho las formas de determinar la duración el contrato refiriéndolas a un número determinado de meses o días, a partir de la firma del contrato; o señalando de modo concreto el día y final del plazo. No obstante, entendemos que, aunque ambas formas se ajustan a la exigencia legal de determinación del plazo, la fórmula de concretar el día inicial del contrato, puede originar un problema si la adjudicación no se efectúa con la necesaria antelación a dicha fecha, con lo que estaríamos ante un supuesto de adjudicación a la que no se puede dar carácter retroactivo, ya que los contratos se perfeccionan por la adjudicación y no pueden ejecutarse hasta su formalización; a tal efecto, el contrato debería fijar su eficacia desde la fecha de la propia adjudicación o formalización.

El citado Informe establece las siguientes consideraciones:


La primera cuestión se refiere a la interpretación de la expresión «con precisión del plazo de duración del contrato» que figura en el art. 67.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, como requisito que necesariamente debe figurar en el expediente de contratación, con la incorporación al mismo del pliego de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas.

Según se hace constar en el escrito de consulta el plazo de ejecución puede establecerse en un número determinados de meses o días a partir de la firma del contrato o señalando los días concretos en que ha de empezar y terminar el citado plazo de ejecución, inclinándose por la primera alternativa por las dificultades prácticas que presenta la segunda.

Desde un punto de vista estrictamente jurídico esta Junta entiende que las dos alternativas -señalamiento del plazo a partir de la firma del contrato y señalamiento de los días concretos inicial y final del plazo- se ajustan a la exigencia del art. 67.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, pues en ambos casos se ha precisado el plazo de duración del contrato como exige el precepto citado.

No obstante, desde un punto de vista práctico, hay que tener en cuenta que en determinados supuestos, que pueden ser los más numerosos, si se opta por la segunda alternativa, la fecha inicial prevista del plazo, puede ser anterior a la fecha de adjudicación del contrato, por las razones que se indican en el escrito de consulta, por lo que en estos supuestos parece aconsejable acudir a la primera alternativa y fijar el plazo de duración del contrato en un determinado número de años, meses o días a partir de la fecha de adjudicación o de formalización del contrato.



En su Informe 53/2003, de 12 de marzo de 2004, la JCCA señala, a propósito de la duración y prórroga de los contratos:


En este extremo hay que tener en cuenta la modificación que en el contenido del art. 61 de la Ley General Presupuestaria, Texto refundido aprobado por Real decreto legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre, ha producido la promulgación de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, cuyo art. 47, por efecto de su disposición derogatoria única, debe considerarse que deroga el anterior art. 61, produciendo sus efectos a partir de 1 de enero de 2004, de conformidad con la disposición final quinta de la propia Ley 47/2003, de 26 de noviembre.

Durante la vigencia del art. 61 del Texto refundido de la Ley General Presupuestaria, de 23 de septiembre de 1998, se exigía, a efectos de la posible asunción de obligaciones que hubieran de extenderse a ejercicios posteriores, que se tratara de los tipos de gasto que taxativamente se enumeraban por el propio precepto, exigencia ésta que ha desaparecido en el vigente art. 47 de la Ley 47/2003, el cual, sin referencia alguna a tipos de gasto, establece con carácter general que podrán adquirirse compromisos de gastos que hayan de extenderse a ejercicios posteriores a aquél en que se autoricen, siempre que no se superen los límites y anualidades fijadas en el apartado 2, exceptuándose solamente de estas limitaciones a los compromisos derivados de la carga financiera de la deuda y a los arrendamientos de inmuebles, incluidos los contratos mixtos de arrendamiento y adquisición, siendo el apartado 3 del propio art. 47 el que viene a establecer que el Gobierno, en casos especialmente justificados podrá acordar la modificación de los porcentajes e incrementar el número de anualidades que se fijan en el apartado 2, así como autorizar, en su caso, la adquisición de compromisos de gastos que hayan de atenderse en ejercicios posteriores en el caso de que no exista crédito inicial.



Para los contratos de servicios, el plazo de duración se determina en el art. 279 de la LCSP que lo establece en cuatro años como plazo máximo que podrá ampliarse mediante prórroga hasta seis años. Cuando los contratos de servicios sean complementarios de contratos de obras o de suministro, podrán tener una duración mayor, que en ningún caso excederá del plazo de duración del contrato principal. En todo caso, ante supuestos de carácter excepcional, podrá ser autorizada de forma singular, una duración superior por acuerdo del Consejo de Ministros o por el órgano autonómico competente.

Los contratos de servicios que tengan por objeto la asistencia a la dirección de obra o la gestión integrada de proyectos, tendrán una duración igual al contrato de obras al que estén vinculadas, cuyo plazo podrá ampliarse estimativamente para proceder a la liquidación de obras (art. 279.4).

Los contratos de defensa jurídica y judicial tendrán la duración necesaria para atender las exigencias propias de su contenido (art. 279.3).

Los contratos menores (art. 23.3) no podrán tener una duración superior a un año, ni ser objeto de prórroga.

En general, conforme al art. 23 de la LCSP y sin perjuicio del régimen especial para los contratos de servicios del art. 279.1, la posibilidad de prórroga debe estar prevista en los pliegos o en el contrato, pudiendo ser acordada por el Órgano de Contratación con carácter obligatorio para el contratista, salvo que el contrato prevea lo contrario y sin que puedan producirse por el consentimiento tácito de las partes. El apartado 2 del art. 23 de la LCSP establece que el contrato podrá prever una o varias prórrogas siempre que sus características permanezcan inalterables durante el período de duración de éstas y que la concurrencia para su adjudicación haya sido realizada teniendo en cuenta la duración máxima del contrato, incluidas las prórrogas.

En los contratos de servicios, la prórroga del contrato deberá ser por mutuo acuerdo, y estar prevista en el pliego o en el contrato, tal como señala de modo especial el art. 279.1 de la LCSP; esta prórroga, por tanto, tiene el carácter convencional o de mutuo acuerdo, no siendo de aplicación la norma de carácter general de la LCSP -art. 23-, que, al regular la prórroga, le confiere el carácter obligatorio.

En el contrato de arrendamiento no se admitirá prórroga tácita y la expresa no podrá superar la mitad del contrato inmediatamente anterior (art. 266 de la LCSP); en los contratos de servicios (art. 279 LCSP) la prórroga no podrá exceder de la duración del contrato fijada inicialmente y, en todo caso, la duración del contrato, incluidas prórrogas, no podrá exceder de seis años; es decir, si el contrato tiene la duración máxima de cuatro años que establece la Ley, la prórroga podrá hacerse como máximo, por dos años más.

Dado que la prórroga es una renovación que debe considerarse como nuevo contrato (76) , es obligado que la prórroga sea expresa y no tácita y que haya de producirse con anterioridad al vencimiento del contrato, ya que no podría prorrogarse un contrato inexistente.

9.  PERFECCIÓN Y FORMALIZACIÓN DE LOS CONTRATOS

La Ley, después de la reforma introducida por Ley 34/2010, adquiere un carácter más formalista al identificar la perfección del contrato con la formalización.

9.1.  Perfección

Los contratos que celebren los poderes adjudicadores, conforme al art. 27, se perfeccionan con su formalización; los contratos subvencionados sujetos a regulación armonizada se perfeccionan de conformidad con la legislación por la que se rijan, debiendo las partes notificar su formalización al órgano que otorgó la subvención.

Los demás contratos celebrados por entes, organismos y entidades del sector público, que no tengan la consideración de poder adjudicador, se perfeccionarán de acuerdo con lo establecido en sus Instrucciones, o en las normas de derecho privado.

Los contratos celebrados por el sector público se entenderán celebrados en el lugar en que se encuentre el Órgano de Contratación, salvo que otra cosa se especifique en el contrato, norma ésta del fuero, de carácter especial y aplicable a todos los contratos celebrados por el sector público.

9.2.  Formalización

La contratación pública es estrictamente formalista, por eso para el perfeccionamiento del contrato, se exige con carácter necesario su formalización y se prohíbe la contratación verbal (77) , salvo casos de emergencia (art. 28 de la LCSP).

El art. 140 de la LCSP, que no tiene carácter básico, determina que los contratos que celebren las Administraciones Públicas deberán formalizarse en documento administrativo ajustado a las condiciones de licitación, sin perjuicio del derecho que asiste al contratista para solicitar la elevación a escritura pública del contrato, corriendo de su cargo los gastos originados; para los contratos menores será suficiente que conste en el expediente el documento de aprobación del gasto y la factura correspondiente (art. 95 LCSP).

El documento contractual administrativo será título suficiente para acceder a cualquier registro público.

En cuanto al plazo para su formalización, el art. 140 señala los siguientes:

A. Si el contrato es susceptible de recurso especial del art. 310, la formalización no podrá efectuarse antes de que transcurran 15 días hábiles, desde que se remita la notificación de la adjudicación a licitadores y candidatos. Las CC.AA. podrán incrementar este plazo, sin que exceda de un mes.

El Órgano de Contratación requerirá al adjudicatario para que formalice el contrato en un plazo no superior a 5 días, a contar del siguiente al que reciba el oportuno requerimiento, una vez transcurrido el plazo de 15 días anterior sin que se haya presentado recurso que lleve aparejada la suspensión.

B. En los restantes casos, la formalización del contrato deberá efectuarse no más tarde de los 15 días hábiles siguientes al que se reciba la notificación de la adjudicación efectuada a los licitadores y candidatos.

Esta exigencia, referida a la recepción de la notificación y no a la remisión, presenta el problema en relación con la forma o modo en que la Administración pueda conocer dicha recepción.

Si las causas de la no formalización fueren imputables a la Administración, se indemnizará al contratista de los daños y perjuicios que la demora le pudiera originar.

La STSJ de Aragón de 2-1-04, R.º 986/2001, determina la procedencia de indemnizar al contratista por la no formalización del contrato por causas imputables a la Administración comprendiendo dicha indemnización los porcentajes establecidos en la Ley (6 por 100 en los contratos de suministro y 10 por 100 en los contratos de servicios, sobre el precio de adjudicación, arts. 276.3 y 285.3 de la LCSP) y los gastos originados como consecuencia de la constitución de la fianza definitiva:


El 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, en el art. 54, «Formalización de los contratos», establece en el punto 1. que «Los contratos de la Administración se formalizarán en documento administrativo dentro del plazo de treinta días a contar desde el siguiente al de la notificación de la adjudicación», y en el Punto 3, párrafo 2.° que «Si las causas de la no formalización fueren imputables a la Administración, se indemnizará al contratista de los daños y perjuicios que la demora le pueda ocasionar, con independencia de que pueda solicitarla resolución del contrato al amparo del art. 111 letra d)», y en el mismo sentido art. 113.3 al regular los efectos de la resolución establece que «El incumplimiento por parte de la Administración de las obligaciones del contrato determinará para aquélla, con carácter general, el pago de los daños y perjuicios que por tal causa se irroguen al contratista», reconociendo el art. 151.2 como efectos de la resolución del contrato si se demorase la comprobación del replanteo, según el art. 142, que el «contratista solo tendrá derecho a una indemnización equivalente al 2 por 100 del precio de la adjudicación», y siendo dicho tanto por ciento el que pretende la actora por la resolución del contrato objeto del presente recurso, el mismo es conforme a Derecho, por aplicación analógica del referido art. 151.2, ante la similitud de situaciones entre la resolución de contrato por demora en la comprobación de replanteo y la no formalización del contrato, procediendo, en consecuencia, estimar la solicitud de indemnización de 16.189,60 euros, equivalente al 2% del importe del precio de adjudicación del contrato (134.686.180 ptas.) por los gastos originados como consecuencia de la adjudicación, así como por la obra dejada de ejecutar.

Por otra parte, solicitada la indemnización de daños y perjuicios equivalente al coste de mantenimiento de la fianza necesaria prestada una vez notificada la adjudicación de la obra por un importe del 4% del precio de adjudicación de las mismas en cumplimiento de lo exigido por el propio acuerdo de adjudicación, así como por la cláusula 11.2).a) PCAP y los arts. 36 y 42 del RDL 2/2000, desde que debería haber sido devuelta hasta su cancelación definitiva, resulta evidente la procedencia de dicha pretensión ante la existencia de unos daños causados por la demora de la devolución de la garantía prestada una vez resuelto el contrato sin culpa del contratista, el 23 de junio de 2001, como es el gasto de mantenimiento de la fianza hasta el 16 de abril de 2002, fecha en que fue cancelada, todo ello conforme a lo establecido en el referido art. 44 del RDL 2/2000 y arts. 43.2 y 42.3 de la Ley 30/1992, por lo que ha de estimarse procedente la pretensión indemnizatoria formulada, de 199,23 euros y, en consecuencia, estimar también en dicho extremo concreto el recurso interpuesto.



Si la falta de formalización fuera imputable al contratista, la Administración podrá acordar la incautación sobre la garantía definitiva del importe de la garantía provisional que, en su caso, se hubiese exigido. El problema surge ante la falta de formalización, ya que no es causa de resolución, ni la Ley arbitra solución alguna, distinta de la incautación.

Estamos ante un supuesto de exigencia de la formalización del contrato ad solemnitatem y no ad probationem, de modo que aunque hayan intervenido todos los requisitos para la validez del contrato, la falta de formalización produce la inexistencia del mismo y la adjudicación realizada queda sin efecto.

Pero la falta de formalización no puede calificarse de renuncia a la celebración del contrato del art. 139, porque esta exige que se acuerde antes de la adjudicación del contrato, en tanto que en la formalización es consecuencia de la adjudicación.

De este modo, ante una falta de formalización y una vez transcurrido el plazo del art. 140 de la LCSP, sin que el contrato se haya formalizado, quedará sin efecto la adjudicación, y la parte culpable deberá indemnizar a la otra en los términos establecidos en el propio art. 140 en su apartado 4.º, pero la Administración tendrá, en su caso, que convocar una nueva licitación.

En cuanto a la formalización de los contratos sujetos a regulación armonizada celebrados por entes que no sean Administración Pública, el art. 174 de la LCSP establece que no será de aplicación el art. 140 sobre formalización del contrato, sin perjuicio de observar, si es susceptible de recurso especial, el plazo de 15 días hábiles de su apartado 3.º, y que no podrá iniciarse la ejecución sin la previa formalización.

Como indica el art. 28.3 de la LCSP, los contratos que celebren otros entes, organismos y entidades del sector público, cuando sean susceptibles del recurso especial en materia de contratación del art. 310, deberán formalizarse en los plazos establecidos en el art. 140.3 de la LCSP.

Cuando se trate de contratos no sujetos a regulación armonizada, serán las Instrucciones del ente las que determinen el sistema y efectos de la formalización, tal como señala el art. 175 de la LCSP.

En el supuesto de contratos menores, tal como explicita el art. 140.2 de la LCSP, será suficiente la aprobación del gasto y la incorporación de la factura correspondiente, que deberá reunir los requisitos que se establezcan en las normas de desarrollo de la propia Ley.

En todo caso, como señala el art. 140.5 de la LCSP, no podrá iniciarse la ejecución del contrato, sin su previa formalización, salvo los supuestos del art. 97.

10.  INVALIDEZ DE LOS CONTRATOS

La invalidez de los contratos viene recogida a nivel general en el art. 31 de la LCSP que declara que serán inválidos los contratos de las Administraciones Públicas, y los sujetos a regulación armonizada, incluidos los subvencionados, cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios, o deriven de la ilegalidad de su clausulado, o los de adjudicación, siempre que concurra alguna de las causas establecidas en el Derecho administrativo o en el Derecho civil y que se recogen de modo expreso en el art. 32 de la LCSP.

En cuanto a la nulidad contractual específica, viene regulada en los arts. 37 a 39 de la LCSP.

El art. 31 citado, contiene, por tanto, dos aspectos de la nulidad, el relativo al clausulado, que afecta al contenido del propio contrato y el que se refiere a los demás actos preparatorios, o los de la propia adjudicación.

Ahora bien, en cuanto a la invalidez del contrato, hay que distinguir entre la nulidad y la anulabilidad. En la primera, cuya acción es imprescriptible, no hay posibilidad de subsanar, ni convalidar, y el acto ha de resultar jurídicamente inexistente, cuando falten los requisitos esenciales; en la segunda, es posible su subsanación a petición del interesado o de oficio por la propia Administración.

La STS de 23-4-02, R.º 6894/1996, distingue entre los actos favorables o declarativos de derechos, susceptibles de recurso de lesividad por parte de la Administración, y la convalidación de actos anulables subsanando los vicios que adolezcan; al tratarse de la adjudicación de un contrato y no de un acto preparatorio, se está ante una declaración de derechos o acto favorable para el interesado, lo que obliga a la Administración a acudir, en definitiva, a la vía jurisdiccional, que decidirá sobre la conformidad o disconformidad del acto con el ordenamiento jurídico:


Como reconoce la sentencia recurrida, el acto susceptible de recurso de lesividad es la adjudicación de un contrato de suministro, cuya validez y eficacia resulta del Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales, pero no porque estemos ante un acto preparatorio del contrato en el que, según la sentencia recurrida cabría la declaración de lesividad, sino porque estamos ante un contrato perfeccionado, cuyas entregas responden a las características fijadas por la Administración a través de un sistema de contratación directa (arts. 87.3 LCE, 88.3 LBRL y 120.1.3 TRRL).

En efecto, los actos administrativos declarativos de derechos subjetivos anulables y no nulos, únicamente podían ser anulados ante la jurisdicción contencioso-administrativa en el proceso de lesividad iniciado en este caso por el Ayuntamiento, a tenor de los arts. 57 de la LJCA de 1956 y 103.2 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, este último transcribiendo (antes de la reforma por Ley 4/1999) literalmente el antiguo art. 110.1 LPA, que era la norma vigente en el momento en que se producen los hechos, por lo que estamos ante un procedimiento normal para hacer valer la infracción del ordenamiento jurídico y privar de efectos al Acuerdo de adjudicación.

Ciertamente, la declaración de lesividad, regulada anteriormente en el art. 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo y actualmente en el art. 103 de la Ley 30/1992 (modificado por la Ley 4/1999), constituye un mero presupuesto procesal para la interposición del recurso contencioso-administrativo por parte de la Administración contra sus propios actos favorables o declarativos de derechos, siendo en el proceso que se promueva con base en esa declaración de lesividad donde se dilucidará si efectivamente concurre causa de anulabilidad en el acto declarado lesivo.

En el caso examinado y frente a la tesis de la sentencia impugnada el acto preparatorio no sería susceptible del inicio por parte de la Administración de un procedimiento de revisión de oficio y su naturaleza excluiría la necesidad de la previa declaración de lesividad (arts. 102 y 103 de la Ley 30/1992 a los que anteriormente se referían los arts. 109 y 110 de la LPA de 17 de julio de 1958) como reconoce la STS, Sala 3.ª, Sección 7.ª, de 26 de junio de 1998, pero al tratarse de un contrato perfeccionado no quedaba otra alternativa, como reconoce la sentencia recurrida, que al referirse a una resolución de adjudicación contractual (acto declarativo de derecho) para ser anulada, la Corporación local lo declara lesivo, respetando el principio de que solo la impugnación jurisdiccional resulta admisible frente al referido acto, que es lo que garantiza el proceso de lesividad y cuya improcedencia reconoce la sentencia recurrida, cuyo criterio procede confirmar, desestimando el primer motivo.

El segundo motivo se articula por el cauce procesal del número 4 del art. 95.1 de la Ley Jurisdiccional, en la redacción por la Ley 10/1992, por infracción, en concepto de errónea interpretación del número 2 del art. 103 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común.

Para la parte recurrente, una segunda razón que justifica la decisión desestimatoria que contiene la sentencia es que la posibilidad de declarar lesivos actos contractuales declarativos de derechos, implicaría dejar en manos de la Administración la posibilidad o facultad para resolver los contratos de forma unilateral, interpretación que supone tanto como desconocer que la declaración de lesividad de nada sirve, ni surte efecto alguno si no es seguida en los términos establecidos en la Ley Procedimental de la pertinente impugnación ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, que se convierte, así, en el árbitro que resuelve sobre la procedencia o improcedencia de la declaración de lesividad del acto de que se trate, siendo la Jurisdicción Contencioso-Administrativa la que vendrá a proclamar la juridicidad o disconformidad con el ordenamiento jurídico del acto declaratorio de lesividad, enjuiciando la cuestión al margen del criterio de la Administración, que podrá ser o no aceptado.

En este punto la evolución jurisprudencial, superando la tesis inicial contenida en las sentencias de 10 de diciembre de 1934 y 25 de marzo de 1941, ha extendido la lesividad a la contratación administrativa (desde la Sentencia de 13 de noviembre de 1974) y no se trata como sostiene la parte recurrente en casación de una libre facultad resolutoria por parte de la Administración, pues la impugnación de un contrato en base a su carácter lesivo no tiene su fundamento en el incumplimiento de las obligaciones contractuales contraídas por el contratista que dan lugar a la resolución del contrato, sino en constatar si la Administración vulneró disposiciones por las que ha de regirse, repercutiendo desfavorablemente en los intereses económicos o de otro orden de la Administración.

Así, no concurrían en el supuesto enjuiciado por la sentencia recurrida el requisito de la lesividad al interés público y la consiguiente disconformidad al ordenamiento jurídico del acuerdo recurrido, dado el carácter excepcional que se asigna a esta potestad de la Administración, partiendo de los siguientes presupuestos:

a) No se constata la existencia de norma alguna infringida en el ámbito de la contratación directa y la presentación de un segundo sobre constituiría una irregularidad no invalidante del procedimiento de adjudicación, sin Entidad suficiente que viciara por incidir en nulidad, la formación del proceso selectivo.

b) La actuación del Ayuntamiento se produjo en coherencia con el ordenamiento jurídico, sin que se advierta quebranto de los intereses públicos municipales.

c) Estos criterios son coherentes con la jurisprudencia reiterada de esta Sala en sentencias de 27 de junio de 1977, 28 de diciembre de 1978, 16 de febrero y 28 de abril de 1979 y 31 de enero de 1984, algunas de las cuales son invocadas por la parte recurrida y cuyo análisis permite constatar que los meros defectos formales no son suficientemente relevantes para propiciar la anulación del Acuerdo de adjudicación.



La STSJ de Navarra de 2-11-05, R.º 214/0 (78) , en su Fundamento Tercero, señala que la declaración de invalidez ha de realizarse en función del acto administrativo declarado nulo o anulable y no por razón de la naturaleza de la causa productora.

La SAN de 21-2-07, R.º 254/2006 (LA LEY 7596/2007), después de recordar el contenido del art. 61 de la derogada Ley, hoy art. 31 de la LCSP, que declara la invalidez del contrato cuando sean inválidos alguno de sus actos preparatorios, considera la procedencia de anular el procedimiento celebrado, al mismo tiempo que analiza las opciones de la Administración frente a un contrato con vicio de invalidez en los pliegos; en este sentido se estima que no resulta de aplicación el art. 88 de la Ley, hoy art. 135.1 de la LCSP que permite declarar desierta la licitación; ni declarar la lesividad, al no existir acto favorable al interés público anulable conforme al art. 63 de la LRJAP; ni proceder a la revisión de oficio, al amparo del art. 102 de la LRJAP ya que, para ello, se precisaría la existencia de un acto que pusiera fin a la vía administrativa, en los supuestos previstos en el art. 62.1 de esta Ley. Esto quiere decir que el único cauce formal para resolver el problema planteado frente a una invalidez de actos preparatorios, sería declarar la invalidez o nulidad del contrato, por la concurrencia de un defecto en la convocatoria, amparado en el hoy art. 31 de la LCSP, dejando al margen otras soluciones, como las enunciadas anteriormente.

10.1.  Causas de invalidez de Derecho civil

En la medida que dichas causas resulten de aplicación a la contratación pública (art. 36 LCSP), la invalidez se sujetará a la legislación civil en cuanto a los requisitos y plazos de ejercicio de acciones, y a la legislación de contratos referida a los actos y contratos administrativos anulables, en cuanto al procedimiento para hacerlas valer.

Los arts. 1255 y siguientes del CC, establecen las exigencias de los contratos cuyos pactos y condiciones no pueden, en primer lugar, ser contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden público, y, en segundo lugar, deben reunir los requisitos de consentimiento, objeto cierto y causa de la obligación que se establezca; siempre que uno de estos elementos adolezcan de algún vicio que los invalide conforme a Ley, aunque no haya lesión para los contratantes, podrán ser anulados.

Hay que tener en cuenta que bajo la rúbrica de nulidad de los contratos, los arts. 1300 a 1314 del CC contienen motivos de nulidad radical o absoluta y de anulabilidad. Serán causas de nulidad radical cuando en el contrato falte alguno de los requisitos esenciales del art. 1261, o cuando el contrato se haya celebrado oponiéndose a leyes imperativas o prohibitivas (art. 6.3 CC); y será causa de anulabilidad, fundamentalmente, cuando existan vicios del consentimiento.

La STS de 22-11-05, R.º 1561/1999, establece que desde el punto de vista del ordenamiento jurídico civil, el origen y fundamento de la indemnización, en supuestos de nulidad, no nace del contrato anulado, sino de la Ley:

En la misma línea anterior el motivo tercero (art. 1692-4.º de la Ley de Enjuiciamiento Civil) entiende que se ha infringido el art. 1303 del Código Civil. Mas la estimación de la excepción opuesta por la parte demandada no impide al Juzgador acoger la petición contenida en el apartado segundo del suplico de la demanda, a tenor de lo dispuesto en el art. 1303 del Código Civil, puesto que es doctrina reiterada del Tribunal Supremo (sentencias de 7 de octubre de 1957, 7 de enero de 1964, 23 de octubre de 1973, 22 de noviembre de 1983, 17-16-1986 SIC y 22 de septiembre de 1989) la que señala que declarada la nulidad de un contrato procede la restitución recíproca de las cosas que hubieren sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, a tenor del art. 1303 del Código Civil, habiendo declarado la sentencia de 18 de enero de 1904 que «corrobora este criterio la jurisprudencia de esta Sala, referida a la nulidad absoluta o inexistencia, que ha declarado que las restituciones a que se refiere el art. 1303 solo proceden, incluso tratándose de contrato nulo o inexistente, cuando ha sido declarada la nulidad», obligación de devolver que no nace del contrato anulado, sino de la Ley que la establece en este contrato (sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 1952), por lo cual no necesita de petición expresa de la parte pudiendo ser declarada por el Juez en cumplimiento del principio iura novit curia, sin que ello suponga alterar la armonía entre lo pedido y lo concedido.


La SAP de Madrid de 30-9-05, R.º 755/2004, ante un error en el consentimiento, y con independencia de resaltar los requisitos necesarios para que invalide el contrato, estima que la función básica del requisito de la excusabilidad para que el error sea invalidante, es impedir que el ordenamiento jurídico ofrezca protección a quien por su conducta negligente ha originado el error, frente a quien merece la confianza infundida por la otra parte:

En cuanto al error como vicio del consentimiento, dice la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de abril de 1978 que «para que el error en el consentimiento invalide el contrato, conforme a lo dispuesto en el art. 1265 del Código Civil es indispensable que recaiga sobre la sustancia de la cosa que constituye su objeto o sobre aquellas condiciones de la misma que principalmente hubieren dado lugar a su celebración (art. 1266.1.º del Código Civil y sentencias de 16 de octubre de 1923 y 27 de octubre de 1964), que derive de hechos desconocidos por el obligado voluntariamente a contratar (sentencias de 1 de julio de 1915 y 26 de diciembre de 1944), que no sea imputable a quien lo padece (sentencias de 21 de octubre de 1932 y 16 de diciembre de 1957) y que exista un nexo causal entre el mismo y la finalidad que se pretendía en el negocio jurídico concertado (sentencias de 14 de junio de 1943 y 21 de mayo de 1963)»; de otra parte, como recoge la sentencia de 18 de febrero de 1994, según la jurisprudencia para ser invalidante el error padecido en la formación del contrato, además de ser esencial, ha de ser excusable, requisito que el Código no menciona expresamente y que se deduce de los requisitos de autorresponsabilidad y buena fe, este último consagrado hoy en el art. 7 del Código Civil; es inexcusable el error (sentencia 4 de enero de 1982), cuando pudo ser evitado empleando una diligencia media o regular; de acuerdo con los postulados del principio de la buena fe, la diligencia ha de apreciarse valorando las circunstancias de toda índole que concurran en el caso, incluso las personales, y no solo las de quien ha padecido el error, sino también las del otro contratante pues la función básica del requisito de la excusabilidad es impedir que el ordenamiento proteja a quien ha padecido el error cuando éste no merece esa protección por su conducta negligente, trasladando entonces la protección a la otra parte contratante, que la merece por la confianza infundida en la declaración. Finalmente, ha de señalarse que, como establece la sentencia de 30 de mayo de 1991, la apreciación del error sustancial en los contratos ha de hacerse con criterio restrictivo cuando de ello dependa la existencia del negocio; apreciación que tiene un sentido excepcional muy acusado (sentencias de 8 de mayo de 1962 y 14 de mayo de 1968, antecedidas y seguidas por otras en el mismo sentido), ya que el error implica un vicio del consentimiento y no una falta de él; el error ha de ser probado por quien lo alega.


10.2.  Nulidad del contrato

El art. 32 de la LCSP señala como causas de nulidad las siguientes:

A.  Las indicadas en el artículo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre

El mencionado art. 62.1 establece como causas de nulidad de pleno derecho los siguientes actos de las Administraciones Públicas:

- Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

El art. 53.3 de la CE reconoce el derecho de cualquier ciudadano, para recabar la tutela de las libertades y derechos fundamentales, por un procedimiento sumario y, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

La Ley 29/1998, de 13 de julio, que derogó la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, en su art. 114 declara que el procedimiento de amparo judicial de las libertades y derechos previstos en el art. 53 de la CE se regirán, en el orden contencioso-administrativo por lo dispuesto en el propio capítulo de la Ley y, en lo no previsto, por sus normas generales. Éste, por tanto, es el procedimiento jurisdiccional especial y sumario para la defensa de los derechos fundamentales de la persona.

- Los dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio.

La competencia es irrenunciable y se ejercerá por los órganos (art. 14 LRJAP) que la tengan atribuida, salvo los casos de delegación o avocación. Los arts. 291 y siguientes de la LCSP, determinan los órganos de contratación, las autorizaciones para contratar y la desconcentración de competencias en materia de contratación. Para que pueda apreciarse la incompetencia del órgano, tal circunstancia ha de ser manifiesta, es decir, que sea clara e indiscutible, y que venga acompañada de una gravedad jurídica referida, principalmente, a supuestos de incompetencia material o territorial o de ausencia del presupuesto necesario para atribuir la competencia.

Para declarar la incompetencia o no del órgano, hay que determinar con claridad el órgano al que se imputa el acto, que permitirá posteriormente declarar su incompetencia o no; y cuando del contenido del expediente resulta dudosa su determinación, se debe acudir a otros documentos complementarios como los propios Pliegos.

En este sentido, el COE en su Dictamen 350/2005, de 7-4-05, señala que debe precisarse la Entidad y órgano al que se imputa el acto, para determinar, en su caso, la incompetencia del mismo:


La primera cuestión que debe abordarse es a quién (Entidad y órgano) se imputa el acto de 17 de mayo de 2004 por el que se aprueba el pliego de bases del concurso. Y es que la complejidad de la situación existente y lo deficiente de la tramitación seguida en el procedimiento han suscitado dudas sobre ese extremo. Las bases del pliego aparecen encabezadas por el Cabildo de Gran Canaria, el Ayuntamiento de Las Palmas y el Puerto de Las Palmas; están suscritas por «el órgano de contratación», sin indicar qué órgano es quien las aprueba y las invitaciones a tomar parte en el concurso están rubricadas por la Alcaldesa-Presidenta del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria.

No obstante la confusión existente, el Consejo de Estado considera que el acto de 17 de mayo de 2004 de aprobación del pliego debe imputarse a la Autoridad Portuaria de Las Palmas. Así se deduce del propio pliego, toda vez que es dicho organismo el que asume la obligación de abonar el precio (base 12); quien adquiere la propiedad de los trabajos (base 13); quien ejerce las funciones de secretaría del concurso, a la que corresponden las facultades de responder a las consultas y aclaraciones formuladas por los concursantes (base 6); quien recibe los trabajos (base 7).

Respecto del órgano al que atribuir el acto de aprobación del pliego, también existen dudas. La Abogacía del Estado considera que se trata de un acto del Consejo de Administración del Puerto de Las Palmas, si bien se dictó, por delegación, por el Presidente de dicho organismo. Las Entidades alegantes ante este Consejo de Estado, por el contrario, consideran que se trata de un acto dictado por el Presidente de la Autoridad Portuaria.

Como se ha expresado en antecedentes, el pliego aparece aprobado por el «órgano de contratación P.D. art. 16 Ley 30/1992». No se determina quién es el órgano delegante ni el órgano delegado. La invocación del art. 16 de la Ley 30/1992 evidencia que se trata de una delegación de firma, que adolece de un defecto formal por cuanto omite la previsión legal de que debe indicarse la autoridad de procedencia del acto dictado.

El Consejo de Estado considera que el acto de aprobación del pliego es competencia del Presidente de la Autoridad Portuaria, toda vez que éste es el órgano ordinario de contratación conforme a la regla 4 de las Normas Generales de Contratación de Puertos del Estado y de las Autoridades Portuarias, aprobadas por el Consejo Rector de Puertos del Estado de 25 de abril de 1994, modificadas en 21 de enero de 1997 y 26 de marzo de 2001. En efecto, el Consejo de Administración de la Autoridad Portuaria solo tiene competencias en materia de contratación con carácter excepcional y previa reserva acordada expresamente por razón de la importancia o materia, según se deduce de lo dispuesto en el art. 40.2 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina Mercante. No obra en el expediente que el Consejo de Administración asumiera con carácter previo y expreso competencias en relación con el asunto que se examina.



En el Dictamen 981/2005, de 28-7-05, el COE reitera que un acto está dictado por órgano manifiestamente incompetente cuando éste invade de manera ostensible y grave las competencias de otro órgano:


Respecto al fondo de la revisión planteada, se trata de declarar la nulidad de un acto administrativo (la adscripción provisional acordada el 30 de abril de 2004) por entenderla aquejada de un vicio consistente en que habría sido dictada por un órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio, de acuerdo con el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992.

Planteada la cuestión en los términos expuestos, la cualificada vía de la revisión de oficio no deja de ser un remedio extraordinario que solo puede utilizarse cuando no es posible recurrir a cualquier otro sistema de actuación revisora y que solo cabe apreciar con carácter excepcional.

Ponderada la resolución de 30 de abril de 2004 de la Delegación del Gobierno en Extremadura a la luz de los principios informadores de la revisión por causa de nulidad antes expuestos, no aprecia el Consejo de Estado que exista incompetencia manifiesta en la adopción del reiterado acuerdo de adscripción provisional de...

Como ya se señalara en otros dictámenes de modo reiterado (entre ellos el 1.247/2002, de 30 de mayo de 2002), viene considerando el Consejo que un acto se dicta «por órgano manifiestamente incompetente» cuando ese órgano invade, de manera ostensible y grave, las atribuciones que corresponden a otra Administración. La nulidad de pleno derecho por incompetencia manifiesta exige, para ser apreciada, que sea «notoria y clara y que vaya acompañada de un nivel de gravedad jurídica proporcional a la gravedad de los efectos que comporta su declaración» (dictamen 49.565).

De ahí que se haya estimado existente en determinados supuestos notorios y graves de incompetencia material o territorial o de evidente ausencia del presupuesto fáctico atributivo de la competencia.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo, considerando que solo la incompetencia material o territorial puede acarrear la nulidad de pleno derecho de un acto administrativo y señalando que la expresión «manifiestamente incompetente» significa evidencia y rotundidad; es decir, que de forma clara y notoria el órgano administrativo carezca de toda competencia respecto de una determinada materia (entre otras, Sentencias de 15 de junio de 1981 y de 24 de febrero de 1989).

En el presente caso, en consideración a la doctrina antes apuntada y teniendo en cuenta el marco normativo aplicable (que no puede considerarse tan incontrovertido o absolutamente fuera de duda como para declarar que el órgano que dictó el acto es «manifiestamente incompetente«), parece claro que no cabe declarar la revisión de oficio pretendida, por cuanto la Administración no puede invalidar, por sí y sin acudir al orden jurisdiccional, el acto administrativo de que se trata.



- Los que tengan un contenido imposible.

Estamos ante una cuestión más de hecho que de derecho; es decir, ante imposibilidades materiales originarias, no sobrevenidas y cuya imposibilidad de contenido hacen también imposible su cumplimiento.

- Los que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de ella.

Conviene recordar que, con independencia de la nulidad del acto, en determinados supuestos como el de falsedad al efectuar las declaraciones responsables en los procedimientos de adjudicación a que se refiere el art. 49 de la LCSP, se estará incurso en una prohibición de contratar, debiendo el órgano competente iniciar el procedimiento oportuno para la declaración de dicha prohibición.

El Dictamen del COE 144/2005, de 11-5-05, estudiando la falsificación de documentos como causa de posible nulidad entiende que concurre una doble causa de nulidad: la que se fundamenta en la ausencia de un presupuesto fáctico básico, o la ausencia de requisitos para la obtención del acto o del resultado; y la del carácter delictivo del acto, por existir una infracción penal, que debe llevar aparejada la nulidad, no solo de los actos cuyo contenido constituya delito, sino también aquellos que tengan como antecedente o presupuesto una conducta delictiva, o sea, que la conducta delictiva ha sido la determinante del acto, y sin la misma el acto no se hubiera producido:


El Consejo de Estado analizó el alcance del antiguo art. 47.1.b) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 (que sancionaba con la nulidad de pleno derecho a los actos administrativos que «sean constitutivos de delito«) en numerosas ocasiones (dictámenes de los expedientes 35.644, de 15 de febrero de 1968, 54.115, de 23 de noviembre de 1989, y 1.831/1994, de 10 de noviembre, entre otros) en las que puso de manifiesto que, en los casos en que el acto cuestionado se basara en la falsificación de un documento que acreditase un requisito que, a su vez, fuese presupuesto del acto, podía concurrir una doble causa de nulidad de pleno derecho:

a) El contenido del acto deviene imposible por la ausencia de un presupuesto fáctico básico exigido para dictar el acto administrativo.

b) El acto es constitutivo de delito por haber sido determinado por un elemento en el que concurre un ilícito penal, su falsificación, declarada por un órgano jurisdiccional.

Atendiendo ahora a esta segunda causa de nulidad, el Consejo de Estado habría venido sosteniendo que la misma comprendería no solo los actos cuyo contenido constituya en sí mismo un delito, sino también aquellos (como el presente, objeto de revisión) que tienen como presupuesto una conducta delictiva, es decir, en cuya elaboración ha sido causa determinante dicha conducta delictiva, de modo que, sin la misma, no se hubiera producido el acto administrativo.

De acuerdo con esta orientación, la Ley 30/1992 recoge el motivo de nulidad del art. 47.1.b) de la LPA de 1958, dándole una formulación más amplia en la letra d) de su art. 62.1, que sanciona con la nulidad de pleno derecho a los actos de las Administraciones Públicas «que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de ésta».

Demostrada la existencia de un vicio de legalidad o de un error de hecho, el conjunto de los remedios jurídico-procedimentales debe ser articulado en el sentido que mejor facilite la respuesta más pronta y eficaz a una exigencia tan apremiante e ineludible como es la de restablecer la justicia y la legalidad, que padecen, desde luego, con la subsistencia (aunque fuera como simple apariencia jurídica) de actos administrativos fundados, como en el presente caso, en un manifiesto error de hecho, en la ignorancia u ocultación de documentos de valor esencial, en la falsedad de documentos o en declarados delitos de prevaricación, cohecho, violencia u otra maquinación fraudulenta.

Cabe ahora tratar de la otra causa de nulidad deducida por el Consejo de Estado, en la interpretación del art. 47.1.b) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958.

Como se ha señalado, este Alto Cuerpo entendió que, en los casos en que el acto cuestionado se basara en la falsificación de un documento que acreditase un requisito que, a su vez, fuese presupuesto del acto, podía concurrir, como causa de nulidad, la del contenido imposible del acto por la falta de un presupuesto fáctico básico exigido para dictar el acto administrativo. Debe resaltarse que la referencia al «presupuesto fáctico básico» ha sido tradicionalmente entendida (vid. dictámenes citados) en el sentido de incluir los presupuestos de carácter objetivo y de carácter subjetivo, como, por ejemplo, la falta en una persona nombrada funcionario de los requisitos esenciales precisos para participar en una convocatoria de ingreso en la Función Pública (en el dictamen del expediente núm. 1.831/1994, se consideró que procedía la revisión de oficio por concurrir los dos motivos de nulidad tratados, esto es, la imposibilidad del contenido del acto por la falta de la titulación exigida para acceder a la condición de funcionario, y la existencia de un delito de falsedad en documento público, por haberse fundamentado el nombramiento en un título declarado falso por sentencia judicial firme; finalmente, sin embargo, se entendió que, en tanto no se concediera audiencia al interesado, no había lugar a la revisión).

En definitiva, en tales supuestos de falta de un presupuesto fáctico básico para dictar un acto administrativo, también puede acordarse la revisión por concurrir causa de nulidad de pleno derecho.

Observaciones semejantes podrían hacerse atendiendo al régimen jurídico actualmente vigente, en concreto a la causa de nulidad prevista en el art. 62.1, letra f), de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (conforme al cual son nulos de pleno derecho «los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición«), por cuanto se imputa a la Orden de 26 de septiembre de 1984 ser un acto contrario al ordenamiento jurídico, por el que se adquirieron facultades o derechos careciéndose de los requisitos esenciales para ello.

Consiguientemente, de ser aplicable este precepto, habría de examinarse si, en efecto, esa Orden incurrió en causa de nulidad que permita su revisión y, dado el carácter extraordinario y excepcional de este instituto, según la doctrina de este Consejo de Estado y la jurisprudencia del Tribunal Supremo, si su posible ilegalidad es de tal Entidad que integre el invocado motivo de nulidad de pleno derecho.

Este Consejo ha tenido ocasión de destacar que esa causa, que representó una novedad sustancial de la Ley 30/1992, puede tener su origen en la doctrina ya citada que, bajo la vigencia de la Ley del Procedimiento Administrativo de 1958, entendió que la falta de los presupuestos esenciales para adquirir un derecho podía ser un vicio que determinase la nulidad del acto en cuestión (véanse, en ese sentido, los dictámenes de 30 de junio de 1983, 23 de diciembre de 1986, 27 de julio, 21 de septiembre y 23 de noviembre, estos tres últimos de 1989, 19 de julio de 1990 y 1 de diciembre de 1994, expedientes números 45.912; 49.965; 52.139; 52.761; 54.115; 54.547, y 1979/1994).

Una vez que la Ley 30/1992 introdujo la causa de nulidad de pleno derecho que ahora se examina, este Supremo Cuerpo Consultivo le ha aplicado su criterio tradicional favorable a una interpretación muy estricta de todas esas causas, preocupado como ha estado en evitar que se desnaturalice su auténtico alcance (dictámenes de 27 de enero de 1994 y de 22 de febrero de 1996, recaídos en los expedientes números 1.519/1993 y 351/1996, respectivamente). Por ello, una precisión que suele hacerse habitualmente es que la irregularidad de los actos en cuestión debe afectar, tal y como ese art. 62.1.f) afirma, a los requisitos esenciales para adquirir la facultad que hayan atribuido. Como afirma, entre otros, el dictamen del expediente núm. 2.103/1996, es una cuestión que debe resolverse caso por caso y sobre los presupuestos que deban concurrir necesariamente en el sujeto o en el objeto para que pueda adquirirse la facultad en cuestión, sin que todos los requisitos necesarios para la adquisición de una facultad o derecho merezcan el calificativo de esenciales (dictamen del expediente núm. 2.047/1997).



- Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados.

Hay que tener en cuenta que el art. 63 de la LRJAP, al declarar la anulabilidad de los actos que carezcan de los requisitos formales para alcanzar su fin, reduce el ámbito de la nulidad, a la omisión de los trámites esenciales o a aquellos supuestos en los que la Administración ha utilizado un procedimiento distinto al establecido en la Ley, omitiendo así las formalidades y exigencias del procedimiento correspondiente. La JCCA en su Informe 57/2000, de 5-3-01, estima que las modificaciones de un contrato acordadas prescindiendo total y absolutamente del procedimiento establecido en la Ley, son nulas de pleno derecho y no pueden convalidarse.

El Dictamen COE 61/2004, de 29-4-04, limita, efectivamente, la posibilidad de declarar la nulidad de los actos administrativos, en relación con la inobservancia del procedimiento establecido, a los supuestos de gran magnitud y gravedad:


Entrando ya en el examen de fondo de la cuestión, la interesada solicita la declaración de nulidad de la liquidación provisional del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas, del ejercicio 1997, y del expediente sancionador derivado de dicha liquidación, practicados por la Administración Tomás de Ibarra de la Delegación de la Agencia Estatal de Administración Tributaria de Sevilla, todo ello al amparo del art. 153.1.c) de la Ley General Tributaria, por considerar que se ha prescindido total y absolutamente del procedimiento establecido.

El Consejo de Estado comparte el sentido desestimatorio de la propuesta de resolución, atendida la doctrina legal de este Alto Cuerpo Consultivo y a la vista de la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la consistencia de los defectos formales que son necesarios para la aplicación de la mencionada causa de nulidad. Según dicha doctrina, para que haya lugar a la apreciación de tal circunstancia, se precisa que la conculcación del procedimiento haya sido de tal magnitud que suponga la concurrencia de anomalías en la tramitación que se caractericen por su especial gravedad.

Como ha señalado el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de octubre de 1991, para la aplicación del art. 47.1.c) de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 «es preciso que se haya prescindido, total y absolutamente, del procedimiento, no bastando la omisión de alguno de estos trámites y resulta necesario ponderar, en cada caso, las consecuencias producidas por tal omisión a la parte interesada, la falta de defensa que realmente haya originado y, sobre todo, lo que hubiera podido variar el acto administrativo originario en caso de haberse observado el trámite omitido».



- Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieran facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición.

- Cualquier otro que se establezca expresamente en una disposición de rango legal.

Finalmente indicar que el art. 102 de la LRJAP determina la obligación de las Administraciones Públicas de declarar de oficio en cualquier momento, por iniciativa propia o a solicitud de los interesados, y previo informe del Consejo de Estado u Órgano equivalente de las CC.AA., la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la vía administrativa, o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos de nulidad de pleno derecho.

B.  La falta de capacidad de obrar o de solvencia económica financiera, técnica o profesional, debidamente acreditada, del adjudicatario, o el estar incurso en alguna de las prohibiciones de contratar señaladas en el artículo 49

Solo pueden contratar con el sector público (art. 43) las personas, naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en prohibición de contratar y acrediten su solvencia, y en los casos exigidos por la Ley, estén clasificadas. La capacidad de obrar de las personas jurídicas hay que ponerla en relación con su objeto social, de modo que si el objeto social no se adecua al objeto del contrato, no podrá ser adjudicataria del mismo, como determina el art. 46 de la LCSP; a tal efecto la capacidad de obrar de las personas jurídicas se acreditará con la escritura de constitución o modificación debidamente inscrita en el Registro mercantil. Por otra parte, el no estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad Social, constituye causa de prohibición de contratar, recogida en el art. 49.

El Dictamen de JCCA 40/1998, de 16-12-98, estima que el contrato adjudicado a personas incursas en prohibición de contratar, por no estar al corriente en sus obligaciones tributarias, determina la nulidad del contrato, tal como señala el art. 22 de la LCAP, hoy 32.b) de la LCSP:


En cuanto a la necesidad o no de resolver los contratos, hay que llamar la atención sobre la circunstancia de que los tres contratos se adjudicaron a persona incursa en prohibición de contratar (no acreditación de hallarse al corriente de sus obligaciones tributarias) y aunque la situación de prohibición de contratar debió determinar la no adjudicación (art. 20 f) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y art. 9.8 de la Ley de Contratos del Estado) y no su aplicación en el momento de la formalización de los contratos, lo cierto es que su concurrencia determina la nulidad de pleno derecho de los citados contratos, tal como establece el art. 22 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, pronunciándose en idéntico sentido el último párrafo del art. 9 de la Ley de Contratos del Estado.

La nulidad de pleno derecho de los contratos adjudicados por el Ayuntamiento de Getafe a persona incursa en prohibición de contratar determina, por sus efectos más amplios, que no sea procedente la resolución del contrato, ya que las consecuencias que podrían obtenerse de la resolución pueden ser igualmente obtenidas con mayor facilidad dentro de la nulidad de pleno derecho.

Por otra parte, existe, otros argumentos que pueden ser utilizados en contra de la posible resolución de los contratos y que derivan de la circunstancia de que éstos han sido ya ejecutados a satisfacción del Ayuntamiento, por lo que resultaría un contrasentido propugnar la resolución de los contratos ejecutados, al menos por el contratista, siendo difícil de encontrar una causa de resolución entre las enumeradas en los arts. 112 y 150 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y en el art. 52 de la Ley de Contratos del Estado aplicable a los contratos con empresas consultoras y de servicios, por prescripción del art. 1 del Decreto 1005/1974, de 4 de abril. En particular debe advertirse que la resolución por falta de formalización, prevista en el art. 112.d) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y en el art. 39 de la Ley de Contratos del Estado, si bien pudo operar teóricamente, si no se tuviera en cuenta la nulidad señalada, hasta que el contratista constituyó las garantías definitivas, resultará inoperante en el momento actual en el que dichas garantías han sido constituidas, pretendiéndose precisamente su devolución, sin que la falta de formalización, por falta de constitución de las garantías definitivas, por tanto, pueda tenerse en cuenta como causa de resolución de conformidad con los artículos reseñados.

Como resumen de este apartado debe concluirse que no es procedente la resolución de los tres contratos adjudicados por el Ayuntamiento, no formalizados y ejecutados a satisfacción del mismo, aunque pueda apreciarse en los mismos el efectos de nulidad de pleno derecho al haber sido adjudicados a persona incursa en la prohibición de contratar por no justificar hallarse al corriente en el cumplimiento de sus obligaciones tributaria.



Y el Dictamen de JCCA 32/2003, de 17-11-03, señala que a diferencia de las personas físicas que tienen capacidad genérica, el tema de la capacidad de obrar de las personas jurídicas hay que relacionarlo con su objeto social, entendiendo que la capacidad de obrar engloba a la personalidad, la que constituye presupuesto básico para la contratación, y por eso no pueden acceder a la contratación los entes carentes de personalidad como las comunidades de bienes, salvo que la propia Ley les confiera tal posibilidad, como sucede con las uniones de empresarios:


La vigente legislación de contratos de las Administraciones Públicas, en cuanto a los requisitos que han de reunir los que pretenden contratar con la Administración, no regula de una manera expresa el de personalidad, sino que se centra en el de la capacidad de obrar, por entender que el segundo engloba necesariamente al primero y así la única declaración que encontramos al respecto es la del art. 15 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas en cuanto establece que podrán contratar con la Administración las personas naturales o jurídicas, de donde fácilmente se deduce que el dato de la personalidad es presupuesto básico para la contratación, no pudiendo acceder a la misma quienes carezcan de este requisito (por ejemplo, comunidades de bienes), con la única excepción de que un precepto legal exceptúe expresamente de tal requisito como sucede en la propia Ley de Contratos de las Administraciones Públicas cuyo art. 24 admite la contratación con uniones temporales de empresarios, aunque estas uniones carecen de personalidad distinta de los empresarios que la integran.

A diferencia de las personas físicas que tienen una capacidad de obrar genérica, cuya falta ha de ser suplida por los medios que conoce el ordenamiento jurídico civil, el tema de la capacidad de obrar de las personas jurídicas es más complejo y necesariamente ha de ser puesto en relación con su objeto, pues es indudable que solo pueden realizar y, por tanto, solo tienen capacidad de obrar para actividades comprendidas en su objeto.



C.  La carencia o insuficiencia de crédito de conformidad con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria o en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones Públicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia

El art. 46 de la LGP establece la prohibición de adquirir compromisos de gastos u obligaciones por cuantía superior a los créditos autorizados, siendo nulos de pleno derecho los actos administrativos que incumplan esta limitación. En el expediente (art. 93 LCSP) deberá obrar el certificado de existencia de crédito o documento que legalmente le sustituya y la fiscalización previa de la Intervención, en su caso; en el documento de formalización del contrato se consignará el crédito presupuestario o el programa o rúbrica contable a través del que se abonará el precio (art. 26 LCSP).

La JCCA, mediante su Informe 2/1998, de 11-11-98, recuerda que la fiscalización previa de los actos de contenido económico, ha de ajustarse a lo establecido en la LGP, en las distintas fases de preparación del contrato, es decir, tanto la retención de crédito y aprobación del gasto, que se producen antes de la apertura del procedimiento de adjudicación del contrato, como la final de compromiso de gasto, que se genera con la adjudicación del contrato, constituyendo tales exigencias requisitos previos de carácter necesario, de acuerdo con el art. 11 de la LCAP, hoy, art. 93.3 de la LCSP:


En cuanto se refiere a la existencia de crédito adecuado y suficiente el requisito contempla dos aspectos distintos, pero relacionados entre sí. Por un lado la existencia de crédito adecuado, es decir, previsión de carácter presupuestario que permita contraer una obligación y, por otro, que tal previsión presupuestaria sea suficiente para afrontar las obligaciones, es decir, implica que exista una previa valoración con carácter limitativo, efectuada por el órgano de contratación, que cuantifique el importe máximo de las obligaciones que pueden ser contraídas, y que se incorpora a la fase correspondiente de tramitación del expediente de gasto unido al acto de aprobación del gasto. En este aspecto es importante destacar que la cuantía del crédito que se declara suficiente, y que da lugar a la aprobación del gasto, se identifica con el presupuesto base de licitación que tiene tal carácter limitativo respecto de las proposiciones económicas. También es un requisito que se cumplirá con carácter previo a la apertura del proceso de adjudicación. Sin embargo, en estos contratos, por su relación con lo dispuesto en el art. 70.1, que excluye el cumplimiento del requisito de aprobación del gasto como más adelante se indica, la aprobación del gasto queda pospuesta en su cumplimiento.

La fiscalización previa de los actos de contenido económico, tiene lugar conforme a la Ley General Presupuestaria, por lo que no es un requisito que se cumple en una única fase sino que tiene lugar tanto en la fase previa de tramitación del expediente de contratación, al determinarse la fiscalización de la existencia de crédito adecuado y suficiente y de aprobación del gasto, como en la fase de adjudicación del contrato en la que se produce el compromiso de gasto que coincide con el importe de adjudicación del contrato. Así, es éste un requisito que se cumple en dos momentos distintos, antes de la apertura del procedimiento de adjudicación del contrato y en la adjudicación del mismo, respecto de los trámites unidos a la adjudicación del contrato, cumpliéndose igualmente en aquellos momentos en que de la acción contratada se realicen actos de contenido económico, como son los pagos en sus diversas modalidades, pago total, abonos a cuenta, anticipos por actuaciones preparatorias o acopio de materiales y liquidación del contrato.

En cuanto se refiere a la función del art. 88 del Reglamento General de Contratación del Estado, respecto al momento en que se producirá la contracción del crédito preciso, la fiscalización y la aprobación del gasto, en relación con el art. 113, apartados 1 y 2, supuestos que corresponden a los que motivan la aplicación del concurso y que se recogen en la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, se ha de precisar que tal regla no es propia de la regulación de aspectos de carácter contractual sino que corresponden a la gestión del expediente de gasto, y en tal sentido corresponde su interpretación que ha de estar adecuada al mandato del legislador contenido en la misma. El art. 11 determina los requisitos que se han de cumplir en los contratos administrativos, contemplando la posibilidad de excepciones en su aplicación. Como hemos señalado tanto el requisito de existencia de crédito adecuado y suficiente y de aprobación del gasto, y la fiscalización de los actos de contenido económico se han de cumplir con la finalidad de cumplir la función que a los mismos le está atribuida como consolidación frente a terceros de la realidad de correspondencia entre la posible obligación a contraer y de la obligación firme que se contraiga con el cumplimiento y pago de la misma cuando se reconozca a tal efecto. No existe en la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, salvo en la referencia del art. 70.1, ningún precepto que excluya tal cumplimiento, por lo que contemplada su excepción mediante norma de tal rango, carece de virtualidad la demora de tal operatividad respecto del art. 88 del Reglamento General de Contratación del Estado, en relación con los supuestos no establecidos en la citada Ley. La regulación de los requisitos de los contratos procede en la anterior legislación de contratos del Reglamento General de Contratación y se incorporan a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas por su especial relevancia en el régimen normativo, y en tal sentido se manifiesta en la Exposición de Motivos, apartado 2.4. Por tanto, cualquier interpretación derivada del Reglamento General de Contratación debe ser contrastada con sus antecedentes, supuestos regulados y posible incorporación de las reglas a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, toda vez que si durante la vigencia de la Ley de Contratos del Estado pudieron resultar de aplicación, la modificación normativa que respectos de tales preceptos se ha verificado da lugar a que su interpretación deba realizarse en el nuevo marco jurídico en el que se integran. Así la regulación contenida en el art. 88 del Reglamento General de Contratación del Estado respecto del momento en que se efectuará la fiscalización del gasto correspondiente debe entenderse parcialmente derogada por la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas que, ni en el art. 11, ni en los arts. 122 y 125, al referirse a los contratos que tiene por objeto la elaboración de proyecto y ejecución de obras, determina la excepción de cumplimiento del requisito de fiscalización en los diversos momentos en que la misma debe cumplirse, debiendo limitarse tal acto de control a la comprobación de los aspectos propios del expediente, con exclusión de aquellos cuyo cumplimiento ha sido excluido expresamente por el legislador, en la forma establecida por la normas correspondientes.



10.3.  Supuestos especiales de nulidad contractual

A.  Doctrina general

De modo específico, el art. 37 de la LCSP señala que los contratos sujetos a regulación armonizada, de los arts. 13 a 17, y los contratos de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II de la Ley, cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros, serán nulos en los siguientes casos:

a) Cuando el contrato se haya adjudicado sin cumplir previamente con el requisito de publicación del anuncio preceptivo de licitación en el DOUE.

Recordemos que, conforme a lo establecido en el art. 126 de la LCSP las convocatorias de licitaciones de contratos sujetos a regulación armonizada deberán publicarse en el DOUE, y el envío del anuncio deberá preceder a cualquier otra publicidad.

No procederá esta causa de nulidad, si concurren conjuntamente las tres circunstancias siguientes:

- Que conforme al criterio del Órgano de Contratación, el contrato se encuentre excluido de la publicidad en el DOUE.

- Que el Órgano de Contratación publique en el DOUE un anuncio de transparencia previa voluntaria determinando: Órgano de Contratación, finalidad del contrato, justificación de la no publicidad, identificación del adjudicatario, cualquier otra información que se considere relevante.

- Que el contrato no se haya perfeccionado, es decir, no se haya formalizado, hasta transcurridos 10 días hábiles a contar desde el siguiente al de la publicación del anuncio.

El anuncio de transparencia previo deberá realizarse, en todo caso, antes de la formalización del contrato.

b) Cuando no se hubiese respetado el plazo de 15 días hábiles previsto en el art. 140.3 para la formalización del contrato, siempre que concurran los dos requisitos siguientes:

- Que por esta causa el licitador se hubiera visto privado de interponer el recurso especial del art. 310 de la LCSP, y

- Que además concurra alguna infracción del procedimiento de adjudicación de los contratos que le hubiere impedido obtener la adjudicación.

c) Cuando a pesar de haber interpuesto el recurso especial del art. 310, se lleve a efecto la formalización del contrato sin tener en cuenta la suspensión de la adjudicación y sin esperar a que el órgano independiente hubiese dictado resolución sobre su mantenimiento o no.

d) Tratándose de un contrato basado en un acuerdo marco, celebrado con varios empresarios sujeto a regulación armonizada, de acuerdo con su valor estimado, si se hubiesen incumplido las normas sobre adjudicación del art. 182.4, que señala que cuando todos los términos del acuerdo no están establecidos deberá convocarse a las partes a una nueva licitación, para cada adjudicación de contrato.

No procederá la declaración de nulidad por esta causa, si concurren conjuntamente las dos condiciones siguientes:

- Que se haya notificado a todos los licitadores afectados la adjudicación y, si lo solicitan, los motivos de rechazo de su candidatura o proposición y las características de la proposición del adjudicatario, y

- Que el contrato no se haya perfeccionado hasta transcurridos 15 días hábiles desde el siguiente a la remisión de la notificación a los licitadores afectados.

e) Cuando se trate de la adjudicación de un contrato específico basado en un sistema dinámico en el que estuvieren admitidos varios empresarios, siempre que el contrato esté sujeto a regulación armonizada y se hubieren incumplido las normas de adjudicación del art. 186.

No procederá la declaración de nulidad de este apartado, si concurren las dos condiciones señaladas en la letra d) anterior.

B.  Régimen supletorio para las CC.AA.

La DT 2.ª de la Ley 34/2010 de 5 de agosto, señala que, en tanto no se regule por las CC.AA. respectivas ante quien debe incoarse la cuestión de nulidad, serán competentes los mismos órganos que tuvieren atribuida la competencia con anterioridad.

C.  Interposición de la cuestión de nulidad

La cuestión de nulidad, conforme al art. 39 de la LCSP, se planteará ante el órgano competente para la resolución del recurso especial del art. 311, teniendo dicho órgano competencia para tramitarla y resolverla.

Para plantear la cuestión de nulidad estará legitimada toda persona física o jurídica cuyos intereses legítimos se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por los supuestos especiales de nulidad contractual del art. 37. El órgano competente podrá inadmitirla cuando se haya interpuesto recurso especial del art. 310, sobre el mismo acto, habiendo respetado el Órgano de Contratación la suspensión del acto impugnado y la resolución dictada.

En general, y salvo los dos supuestos especificados a continuación, la cuestión de nulidad deberá interponerse antes de que transcurran 6 meses a contar desde la formalización del contrato.

De modo especial, se interpondrá en el plazo de 30 días hábiles en los dos supuestos siguientes:

a) Cuando se haya publicado la adjudicación del contrato, conforme al art. 138.2 de la LCSP, incluyendo las razones justificativas de la no publicación de la licitación en el DOUE; el plazo empezará a contar desde la publicación. La Ley menciona, con evidente error, el art. 138.2 referido a la formalización de los contratos; la publicidad de la adjudicación está recogida en el art. 135.4 de la LCSP.

b) Cuando se haya notificado a los licitadores afectados los motivos de rechazo de su candidatura o proposición y las características de la proposición del adjudicatario, sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 137, en cuanto a datos cuya comunicación no fuera procedente; el plazo de interposición se iniciará, a contar desde la recepción de la notificación.

D.  Tramitación de la cuestión especial de nulidad

De acuerdo con lo previsto en el art. 39.5 de la LCSP, la cuestión de nulidad se tramitará conforme a lo dispuesto en los arts. 314 y siguientes de la LCSP, que regula el procedimiento del recurso especial, con las siguientes salvedades:

a) No será de aplicación lo dispuesto en el art. 314.1, en cuanto a la exigencia de efectuar el anuncio previo de interposición del recurso.

b) La interposición de la cuestión de nulidad no producirá por sí sola, efectos suspensivos de ninguna clase.

c) El plazo de 2 días hábiles del art. 313.2 y del art. 316.3 para que el Órgano de Contratación formule alegaciones, en relación con las medidas cautelares, se elevará a 7 días hábiles.

d) El plazo de 2 días hábiles del art. 316.2 para la remisión del expediente, acompañado del correspondiente informe, se elevará a 7 días hábiles.

e) El órgano competente para resolver la cuestión de nulidad, deberá resolver también sobre la procedencia de aplicar las sanciones alternativas, si el Órgano de Contratación lo hubiera solicitado en el informe que debe acompañar al expediente.

f) Cuando el Órgano de Contratación no hubiere solicitado las sanciones alternativas en el trámite anteriormente señalado, podrá hacerlo en el trámite de ejecución de la resolución. En tal caso el órgano competente dará audiencia por plazo de 5 días naturales a las partes comparecidas en el procedimiento, y resolverá dentro de otros 5 días naturales siguientes sobre la procedencia o no de aplicar la sanción alternativa. Contra esta resolución podrá interponerse recurso en los mismos términos previstos para las resoluciones dictadas resolviendo sobre el fondo.

10.4.  Efectos de la nulidad

A.  Supuestos generales

Los efectos de la nulidad vienen determinados, con carácter general y de modo expreso, en el art. 35 de la LCSP, que declara la nulidad del contrato, cuando así hayan sido declarados y adquirido firmeza los actos preparatorios o el de adjudicación.

Ahora bien, cuando se trate de actos que no sean preparatorios, la nulidad solo afectará a los mismos y sus consecuencias, debiendo, caso de resultar posible, retrotraer las actuaciones al momento procesal correspondiente. En este sentido, el art. 64 de la LRJAP establece que la nulidad o anulabilidad de un acto no implicará la de los sucesivos en el procedimiento, siempre que sean independientes del primero; de igual modo, la nulidad de parte del acto administrativo, no implicará la de las partes del mismo independientes de aquélla, salvo que sea de tal importancia que sin ella el acto no se habría dictado.

Cuando el contrato se haya perfeccionado, y la nulidad adquiera firmeza, se entrará, como consecuencia de la misma, en la fase de liquidación del contrato, debiendo restituir las partes recíprocamente lo que hubieren recibido y, de no ser posible, devolver su valor.

En todo caso, la parte que resulte culpable deberá indemnizar a la contraria los daños y perjuicios; de ser la Administración culpable, la indemnización del contratista podrá abarcar los gastos de preparación del contrato, fianza y lucro cesante. Si el culpable es el contratista, la Administración después de evaluar los daños y perjuicios los hará efectivos con cargo a la fianza definitiva.

Finalmente el último párrafo del mencionado art. 35, autoriza a la Administración, en los supuestos de grave trastorno para el servicio público, a continuar el contrato, hasta que se adopten las medidas urgentes precisas para evitar el perjuicio. El trastorno o perturbación ha de ser grave y tener la entidad bastante que justifique esta medida de carácter excepcional, sin que sean suficientes las meras dificultades que puedan presentarse en el desarrollo de un procedimiento o en la ejecución de un contrato.

Para determinar el alcance de la facultad de continuar el contrato ante perturbaciones graves del servicio público, el TJCE, analizando el contenido del art. 65.3 de la LCAP, hoy art. 35.3 de la LCSP, señala en su sentencia de 3-04-08, R.º C-444/2006 (LA LEY 6394/2008), que el mantenimiento del contrato en el caso sometido, únicamente está destinado a aplicarse con carácter excepcional y en espera de la adopción de medidas urgentes, por lo que se encuentra ajustado a la normativa comunitaria, máxime si el mantenimiento se aplica bajo el control de los órganos jurisdiccionales.

B.  Consecuencias jurídicas de la declaración de nulidad contractual del art. 37

De modo especial el art. 38 de la LCSP establece las siguientes reglas aplicables a la nulidad contractual, dejando a salvo las sanciones de carácter disciplinario que corresponda imponer al responsable de las infracciones:

a) El órgano competente para declarar la nulidad podrá no declararla y acordar el mantenimiento de los efectos del contrato, si atendiendo circunstancias excepcionales concurrentes, considera que existen razones imperiosas de interés general que lo exijan.

Se considerará que intereses económicos constituyen razones imperiosas cuando la declaración de nulidad del contrato dé lugar a consecuencias desproporcionadas.

Por el contrario, no se considerará que constituyan razones imperiosas de interés general los intereses económicos directamente vinculados con el contrato, tales como costes derivados del retraso de ejecución, de la convocatoria de un nuevo procedimiento o cambio de operador económico.

b) La resolución por la que se acuerde mantener los efectos del contrato y rechazar la nulidad, se publicará en el perfil del contratante.

c) Cuando no se declare la nulidad y se mantengan los efectos del contrato, la declaración de nulidad deberá sustituirse por alguna de las sanciones alternativas siguientes:

- La imposición de multas al poder adjudicador, que, en principio, recaerá sobre los propios presupuestos sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria, por un importe que no podrá ser inferior al 5%, ni superar el 20% del precio de la adjudicación del contrato. Cuando se trate de poderes adjudicadores y la contratación se efectúe a través de diversos órganos de contratación, la sanción recaerá sobre el presupuesto del departamento, consejería u órgano que hubiera adjudicado el contrato.

En la determinación de la cuantía de la multa se tendrán en cuenta la reiteración, porcentaje ejecutado del contrato, y daños causados al interés público y al licitador.

- La reducción proporcionada de la duración del contrato. En este caso el órgano competente tomará en consideración la reiteración, el porcentaje ejecutado del contrato, y el daño causado a los intereses públicos y, en su caso, al licitador. De igual modo determinará la indemnización que corresponda al contratista por lucro cesante, siempre que la infracción que motive la sanción alternativa no le sea imputable.

10.5.  Anulabilidad

Son causas de anulabilidad (art. 33 LCSP) las demás infracciones del ordenamiento jurídico no recogidas como causa de nulidad, y especialmente las de las reglas contenidas en la LCSP; a tal efecto el art. 63 de la LRJAP concreta que son anulables todos los actos de la Administración que incurran en cualquier infracción del ordenamiento jurídico, incluso la desviación de poder. Ahora bien, tan amplia afirmación no nos lleva a la conclusión de que todas las infracciones no previstas como causa de nulidad, suponen la anulabilidad, ya que, el propio art. 63, citado, determina en su apartado 2.º que el defecto de forma solo determinará la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensión de los interesados; y de igual modo, en su apartado 3.º, señala que solo implicarán la anulabilidad del acto las actuaciones administrativas que se hayan realizado con carácter extemporáneo, fuera de los plazos establecidos, cuando así lo imponga la naturaleza del término o plazo. El incumplimiento de la Administración, por ejemplo, de los plazos para resolver los procedimientos contractuales, solo otorga a los licitadores la posibilidad de retirar sus proposiciones, como expresamente determina el art. 145.4 de la LCSP.

Conforme a lo establecido en el art. 110.3 de la LRJAP, los vicios y defectos que hagan anulable un acto no podrán ser alegados por quienes los hubieren causado.

La SAN de 8-07-09, R.º 1283/2008 (LA LEY 126510/2009), razonando sobre la anulabilidad en el derecho administrativo, señala:

Se ha dicho que no hay derecho menos formalista que el Derecho Administrativo y esta afirmación es plenamente cierta. Al vicio de forma o de procedimiento no se le reconoce -siquiera con carácter general- virtud anulatoria de segundo grado, anulabilidad, salvo en aquellos casos excepcionales en que el acto carezca de los requisitos indispensables para alcanzar su fin, se dicte fuera de plazo previsto, cuando éste tenga carácter esencial o se produzca una situación de indefensión.

10.6.  Revisión de oficio

La revisión de oficio de los actos preparatorios y los de adjudicación, de los contratos celebrados por las Administraciones Públicas y de los contratos sujetos a regulación armonizada, se efectuará conforme a lo establecido en la LRJAP (arts. 102 a 106), al establecerlo así el art. 34 de la LCSP.

Según lo dispuesto en el art. 319 de la LCSP, no procederá la revisión de oficio, prevista en el art. 34 de la LCSP y arts. 102 a 106 de la LRJAP, de la resolución del recurso especial, ni de los actos dictados en dicho procedimiento por los órganos regulados en el art. 311 de la LCSP.

Serán competentes para declarar la nulidad o lesividad (art. 34 LCSP) sin perjuicio de que lo establezcan las normas respectivas de las CC.AA., que en todo caso deberán atribuir esta competencia a un órgano cuyas resoluciones agoten la vía administrativa, los órganos de contratación, cuando se trate de contratos celebrados por una Administración Pública, o el titular del departamento, órgano, ente u organismo al que está adscrita la Entidad contratante o al que corresponda su tutela; si la Entidad estuviera vinculada a más de una Administración Pública, será competente el órgano que ostente el control o participación mayoritaria; en los contratos subvencionados la competencia corresponderá al titular del departamento, órgano u organismos que hubiese otorgado la subvención o al que esté adscrita la Entidad que la hubiese concedido y si existe concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del sector público, se atenderá a la subvención de mayor cuantía y, en caso de igualdad, a la subvención primeramente concedida.

No obstante, salvo determinación expresa en contrario, la competencia para declarar la nulidad o la lesividad, se entenderá delegada con la competencia para contratar, salvo en el supuesto de que lleve aparejada indemnización, en el que la competencia para resolver el expediente en su totalidad, corresponderá al órgano delegante; a estos efectos se elevará el expediente y el órgano delegante sin necesidad de avocación previa y expresa, que resolverá sobre la declaración de nulidad. Lo dispuesto en este párrafo, no constituye legislación básica.

La LRJAP, en sus arts. 102 a 106, regula la revisión de oficio de los actos administrativos, cuyos preceptos son aplicables a la contratación, por referencia directa que realiza el citado art. 34 de la LCSP, estableciendo con carácter general que las facultades de revisión no podrán ser ejecutadas cuando por la prescripción de las acciones, por el tiempo transcurrido u otras circunstancias su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares o a las leyes.

De acuerdo con los citados preceptos podemos esquematizar los procedimientos, del modo siguiente:

A.  Revisión de actos nulos

Las Administraciones Públicas, por propia iniciativa o a petición de los interesados declararán de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la vía administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, siempre que concurra una causa de nulidad de pleno derecho.

Deberá emitir informe el Consejo de Estado u órgano equivalente de las CC.AA.

El órgano competente podrá acordar motivadamente la inadmisión a trámite de las solicitudes formuladas por los interesados, cuando no se basen en ninguna de las causas de nulidad, carezcan manifiestamente de fundamento o se hubieran desestimado en cuanto al fondo otras peticiones sustancialmente iguales; en estos supuestos no será necesario el dictamen previo del COE u órganos respectivos de las CC.AA.

Al mismo tiempo de declarar la nulidad y en la misma resolución, las Administraciones podrán establecer las indemnizaciones que procedan.

Los procedimientos deberán resolverse en el plazo de 3 meses, entendiéndose caducados los iniciados de oficio por su transcurso sin que se haya dictado resolución; los seguidos a solicitud de los interesados se entenderán desestimados por silencio administrativo.

B.  Declaración de lesividad de actos anulables

Los actos favorables para los interesados que sean anulables, podrán ser declarados lesivos para el interés público, a fin de proceder a su ulterior impugnación ante la jurisdicción contencioso-administrativa.

El plazo máximo para que pueda adoptarse la declaración de lesividad es el de cuatro años desde que se dictó el acto administrativo, siendo preceptivo el trámite previo de audiencia a todos los interesados. Una vez transcurridos seis meses desde la iniciación del procedimiento sin que se declare la lesividad, se producirá la caducidad del expediente.

El art. 19.4 de la LJCA, introducido por Ley 34/2010 de 5 de agosto, establece que no será necesaria la declaración de lesividad para interponer las Administraciones Públicas recurso contencioso administrativo contra las decisiones tomadas en la resolución de los recursos especiales y reclamaciones en materia de contratación a que se refiere la LCSP.

C.  Suspensión de la ejecución del acto

Iniciado el procedimiento de revisión de oficio, el órgano competente para resolver, podrá suspender la ejecución del acto, cuando pudiera causar perjuicios de imposible o difícil reparación, tal como determina el art. 104 de la LRJAP de aplicación conforme a lo dispuesto en el art. 34.4 de la LCSP.

D.  Revocación de actos y rectificación de errores materiales

Las Administraciones Públicas podrán revocar sus actos de gravamen o desfavorables, siempre que no comporte dispensa o exención no permitida por las leyes o sea contraria al principio de igualdad, al interés público o al ordenamiento jurídico. Los errores materiales, de hecho o aritméticos, podrá rectificarse en cualquier momento, de oficio o a instancia de los interesados, como permite el art. 105.2 de la LRJAP.

El COE en su Dictamen 981/2005, de 28-7-05, analiza un supuesto de revisión de oficio por causa de nulidad basada en la incompetencia del órgano que dictó el acto, reiterando que la revisión de oficio es un remedio de carácter extraordinario:


El procedimiento administrativo seguido para la revisión de oficio por causa de nulidad de pleno derecho debe ajustarse a las previsiones del art. 102 y siguientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en relación con el art. 62 de igual cuerpo legal, preceptos que fundan la acción del Departamento consultante, quien invoca expresamente la letra b) del apartado 1 del expresado art. 62.

Constan desde el punto de vista procedimental las actuaciones esenciales de una revisión de oficio, apreciándose sucesivamente la nulidad instada por el propio órgano del que ha emanado el acto, la identificación del acto administrativo contra el que se dirige (la resolución de 30 de abril de 2004 antes señalada), la audiencia a la interesada (quien no solo ha sido oída en el expediente de revisión de oficio, sino que ante el propio Consejo de Estado solicitó y le fue concedida audiencia, según previene el art. 18.1 de la Ley Orgánica del Consejo de Estado, la cual se concedió por término de 8 días, sin que la interesada hiciera uso del trámite solicitado), los informes previos de los órganos administrativos correspondientes y la propuesta de resolución.

Invoca expresamente la interesada (en su escrito inicial de alegaciones, pues pudo y no lo hizo nuevamente ante el Consejo de Estado) el hecho de que el procedimiento, iniciado de oficio, se halla incurso en la caducidad establecida en el art. 102.5 de la Ley 30/1992.

Obliga ello a realizar una reflexión previa sobre la institución de la caducidad en el procedimiento de revisión de oficio de actos administrativos.

Dice así el art. 102.5:

«Cuando el procedimiento se hubiera iniciado de oficio, el transcurso del plazo de tres meses desde su inicio sin dictarse resolución producirá la caducidad del mismo. Si el procedimiento se hubiera iniciado a solicitud de interesado se podrá entender la misma desestimada por silencio administrativo».

Entiende igualmente el Consejo de Estado que dicho plazo de caducidad queda suspendido, en cuanto a su cómputo, por el carácter de informe preceptivo y determinante que reviste su dictamen y al que se refiere el art. 83.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, resultando vinculante en el caso de la revisión de oficio.

Respecto al fondo de la revisión planteada, se trata de declarar la nulidad de un acto administrativo (la adscripción provisional acordada el 30 de abril de 2004) por entenderla aquejada de un vicio consistente en que habría sido dictada por un órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio, de acuerdo con el art. 62.1.b) de la Ley 30/1992.

Planteada la cuestión en los términos expuestos, la cualificada vía de la revisión de oficio no deja de ser un remedio extraordinario que solo puede utilizarse cuando no es posible recurrir a cualquier otro sistema de actuación revisora y que solo cabe apreciar con carácter excepcional.



En su Dictamen de 7-4-05, 350/2005, el COE estudia la posibilidad de iniciar la revisión de oficio, existiendo recursos contenciosos pendientes de resolución, cuestión que resuelve a la luz del propio art. 102 de la LRJAP, que solo condiciona aquella iniciación a que el acto haya puesto fin a la vía administrativa o que no haya sido recurrido en plazo, y no a que haya sido recurrido o no en vía contenciosa, por lo que siempre que el acto agote la vía administrativa, se haya o no interpuesto recurso contencioso, es posible incoar el procedimiento de revisión; es decir, la existencia de un recurso contencioso pendiente, no impide a la Administración iniciar el procedimiento de revisión, sin perjuicio de que existan razones de oportunidad que aconsejen no hacerlo:


La siguiente cuestión que debe abordarse es si procede la revisión de oficio toda vez que existen pendientes de resolución ante el Tribunal Superior de Justicia de Las Palmas dos recursos contencioso-administrativos, los números 474/2004 y el 69/2005, interpuestos por el Colegio Oficial de Arquitectos contra el acto de 17 de mayo de 2004 de aprobación del pliego de bases y contra el acto de 21 de enero de 2005 por el que se falló el premio por parte del Jurado interviniente.

Los interesados que han solicitado y evacuado audiencia ante este Consejo de Estado exponen reiteradamente, con invocación de diversos dictámenes de este Consejo de Estado, que la vía de la revisión de oficio resulta impertinente toda vez que existe una situación de litispendencia y que hay un principio general, consagrado en las leyes procesales, de que, cuando un asunto se encuentra sub iudice, ningún otro juez o Tribunal puede entrar a conocer del mismo. Regla ésta que, según los alegantes, debe aplicarse también a los procedimientos administrativos.

El Consejo de Estado considera que el ejercicio de la potestad de revisión de oficio tiene carácter excepcional. Ahora bien, considera también que la posibilidad de revisar de oficio un acto administrativo estando pendiente de resolución un recurso contencioso-administrativo debe determinarse a la vista del actual tenor del art. 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, que fue objeto de modificación tras la Ley 4/1999, de 13 de enero. Reza el referido precepto: «Las Administraciones públicas, en cualquier momento, por iniciativa propia o, a solicitud de interesado y previo dictamen del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente de la Comunidad Autónoma, si lo hubiere, declararán de oficio la nulidad de los actos administrativos que hayan puesto fin a la vía administrativa o que no hayan sido recurridos en plazo, en los supuestos previstos en el art. 62.1».

El transcrito artículo distingue dos casos distintos para que se pueda ejercer la revisión de oficio: uno, que el acto haya puesto fin a la vía administrativa; otro, que no se haya interpuesto recurso. Si se interpreta este segundo caso en el sentido de que no se haya interpuesto no solo recurso administrativo, sino también recurso contencioso-administrativo, no tendría sentido el primero. Si así fuere, la norma se hubiera limitado a decir que el acto debería ser firme, que no cupiera recurso. Pero la norma no lo ha hecho. Ha introducido el inciso «o que no hayan sido recurridos en plazo». Es claro que, si la norma especifica como supuesto distinto al de no interposición del recurso el de que el acto haya puesto fin a la vía administrativa, debe entenderse que siempre que el acto agota la referida vía (haya sido o no recurrido en vía contenciosa) es posible incoar el procedimiento de revisión previsto en el art. 102 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. En otros términos, la existencia de un recurso contencioso-administrativo pendiente no impide a la Administración iniciar un procedimiento administrativo de revisión de oficio, sin perjuicio de la existencia de razones de oportunidad en algunos casos que aconsejen no hacerlo.

Además, la eventual inoportunidad de simultanear la vía contencioso-administrativa y la revisión de oficio no debe desvincularse de su eventual fundamento: la litispendencia.

El criterio de que la existencia de un recurso contencioso-administrativo impide el ejercicio de la potestad de revisión de oficio requiere como presupuesto la existencia de una situación jurídica de litispendencia. La litispendencia, en sentido técnico, aparece como una situación procesal, vinculada a la noción de cosa juzgada, que requiere la existencia de un proceso abierto con identidad de pretensiones por las partes, de fundamentos jurídicos, de objeto y, no cabe olvidarlo, de partes. Sin identidad de partes, no hay litispendencia.

En otros términos, la mera interposición de un recurso administrativo no impide el ejercicio de la potestad de revisión de oficio, lo hace la existencia de una situación de litispendencia.



11.  INFORMACIÓN A EFECTOS ESTADÍSTICOS Y DE FISCALIZACIÓN

El documento de la Comisión europea COM 1998 señala que una política eficaz en la contratación pública únicamente es posible si todos los implicados, compradores, proveedores y autoridades, disponen de suficiente información sobre el funcionamiento de la contratación y efectos derivados. Teniendo en cuenta que las estadísticas, exigidas por las Directivas, se entregan de forma limitada, el documento señala la necesidad de reducir dichas exigencias al mínimo indispensable, para un seguimiento eficaz del mercado.

La Directiva 2004/18, en su art. 75, obliga a los Estados miembros a presentar antes del 31 de octubre de cada año un informe estadístico que deberá abarcar el número y valor de los contratos adjudicados. A tal efecto el art. 30 de la LCSP obliga a los órganos de contratación a remitir a la JCCA, dentro del plazo de los tres meses siguientes a la formalización del contrato, la información de los contratos que reglamentariamente se determinen, a efectos del cumplimiento de la normativa internacional; de igual modo se informará a dicha Junta los supuestos de modificación, prórroga o variación de plazo, variaciones de precio, importe final de los contratos, nulidad y la extinción normal o anormal de los contratos reglamentariamente determinados. Las CC.AA. que cuenten con Registros de Contratos, podrán dar cumplimiento a las obligaciones y previsiones de información señaladas, a través de la comunicación entre Registros.

El art. 308.3 de la LCSP establece la obligación, de todos los órganos de contratación del sector público, de comunicar al Registro Público de Contratos los datos de los contratos que celebren, debiendo contener las comunicaciones los datos básicos que se establecen en el Anexo I del RPLC -art. 31 RPLC-.

A efectos de fiscalización el art. 29 de la LCSP obliga a los órganos de contratación del sector público, a remitir al Tribunal de Cuentas u órgano externo de fiscalización correspondiente de las CC.AA., copia certificada del documento de formalización del contrato, acompañada de un extracto del expediente, dentro del plazo de tres meses siguientes a la misma, siempre que la cuantía de éstos exceda de 600.000 euros para los contratos de obras, concesiones, gestión de servicios y contratos de colaboración entre el sector público y privado; de 450.000 euros para contratos de suministro; y 150.000 euros para los contratos de servicios y administrativos especiales; igualmente se comunicarán a dichos órganos, las modificaciones, prórrogas, variaciones de precio, importe final, nulidad y la extinción normal o anormal de los contratos indicados (79) .

Sin perjuicio de ello (art. 29.3) el Tribunal de Cuentas u órganos de fiscalización externa de las CC.AA. podrán, en uso de sus facultades, reclamar a las distintas Administraciones Públicas, cuantos datos, documentos y antecedentes estimen pertinentes en relación a los contratos de cualquier naturaleza y cuantía.

Todas las comunicaciones referidas a las informaciones anteriores se efectuarán por el Órgano de Contratación, en el ámbito de la Administración Pública Estatal y de los Entes, Organismos y Entidades del sector público de ella dependientes.

12.  REVISIÓN DE DECISIONES Y RECURSOS

La LCSP en sus arts. 310 a 319 regula los medios especiales para la revisión de decisiones en materia de contratación, estableciendo el régimen de las medidas provisionales para corregir infracciones de procedimiento, el arbitraje para solucionar diferencias que puedan surgir en la ejecución y resolución del contrato, y el recurso especial del art. 310, que sustituye a los recursos administrativos ordinarios, y que es previo al recurso contencioso, procediendo contra la resolución de aquél, únicamente dicho recurso contencioso-administrativo.

El art. 208.6 confiere al contratista acción de impugnación de la decisión del Órgano de Contratación fijando la retribución del contratista por las prestaciones extraordinarias prestadas ante una resolución del contrato, por imposibilidad de ejecutar la prestación o posibilidad cierta de producir lesión grave al interés público.

En el ámbito jurisdiccional, la tutela sobre las cuestiones o litigios que puedan surgir o derivarse de la contratación pública corresponde a los Tribunales contencioso-administrativos.

Conviene precisar que los recursos administrativos de carácter general solo podrán interponerse, en materia de contratación pública, en los supuestos en que no proceda el recurso especial o cuando se trate de contratos no sujetos a regulación armonizada, en tanto que la revisión de determinados actos y los recursos especiales referidos a los contratos sujetos a regulación armonizada deben encauzarse por las normas y procedimientos especiales regulados en la LCSP.

12.1.  Recursos administrativos

El principio de legalidad, como manifestación del Estado de Derecho que garantiza el art. 9 de la CE, precisa de instrumentos que permitan revisar la actuación de la Administración. Se trata, por tanto, de un mecanismo formal en poder de los particulares para instar a la Administración la revisión de sus propios actos.

No se deben confundir los recursos administrativos con las meras reclamaciones, como las que pueden presentarse para denunciar determinados defectos en la tramitación de los procedimientos contractuales, a efectos de su corrección, que autoriza el art. 310.3 de la LCSP, o con la oposición del interesado a actos de trámite, no susceptibles de recurso, que podrán alegarse para su consideración en la resolución del procedimiento.

A.  Clases y objeto

La LRJAP recoge tres tipos de recursos administrativos: el de alzada, el potestativo de reposición y el extraordinario de revisión.

Contra las resoluciones y los actos de trámite, si éstos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, imposibilitan la continuación del procedimiento, producen indefensión o perjuicios irreparables a derechos e intereses legítimos, podrán los interesados interponer los recursos de alzada y potestativo de reposición, fundados en cualquiera de los motivos de nulidad o anulabilidad.

La LCSP en su art. 310, al regular el recurso especial en materia de contratación para contratos de regulación armonizada celebrados por poderes adjudicadores, señala que contra los actos de adjudicación, los anuncios, los pliegos y documentos contractuales que establezcan las condiciones que debe regir la contratación, y los actos de trámite del procedimiento que decidan directa o indirectamente sobre la adjudicación, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos, deberán ser objeto del recurso especial, con anterioridad a la interposición del recurso contencioso-administrativo, sin que proceda la interposición de recursos administrativos ordinarios contra los mismos.

Por tanto, las decisiones y actos, referidos, adoptados en materia de contratación, están excluidos de la posibilidad de utilizar los recursos administrativos ordinarios, que podrán interponerse respecto a los demás actos, no recogidos de modo expreso en el art. 310.2 de la LCSP, o cuando se trate de contratos no sujetos a regulación armonizada.

B.  Actos que ponen fin a la vía administrativa

Teniendo en cuenta que la interposición de los recursos viene condicionada a que se haya o no puesto fin a la vía administrativa, conviene señalar los supuestos que agotan o ponen fin a dicha vía, de acuerdo con la LRJAP.

El art. 109 de la LRJAP establece que pondrán fin a la vía administrativa:

a) Las resoluciones de los recursos de alzada.

b) Las resoluciones de los procedimientos de impugnación, a que se refiere el art. 107.2 de la LRJAP, para los supuestos en que los recursos de alzada se sustituyan, mediante Ley, en supuestos o ámbitos sectoriales determinados, por otros procedimientos de impugnación, reclamación, conciliación mediación y arbitraje.

c) Las resoluciones de órganos que carezcan de superior jerárquico, salvo que la Ley establezca lo contrario.

d) Las resoluciones de órganos administrativos, cuando una disposición legal o reglamentaria así lo establezca (80) .

e) Los acuerdos, pactos, convenios o contratos que tengan la consideración de finalizadores del procedimiento, especialmente en la terminación convencional.

De modo especial, la LCSP en su art. 195 señala que los acuerdos relativos a la interpretación, modificación, nulidad y resolución de los contratos, que adopte el Órgano de Contratación podrán fin a la vía administrativa y serán inmediatamente ejecutivos.

C.  Recurso potestativo de reposición

El art. 116 de la LRJAP señala, con carácter general, que los actos que pongan fin a la vía administrativa podrán ser recurridos potestativamente en reposición, ante el mismo órgano que los hubiese dictado o impugnarlos directamente ante el órgano jurisdiccional contencioso-administrativo.

El plazo para interponerlo será de un mes, desde la notificación, si el acto recurrido es expreso, o tres meses si no lo es, contados desde el siguiente día a aquel en que la resolución debiera haberse producido. El plazo para dictar y notificar la resolución será de un mes.

Interpuesto el recurso, se produce la interrupción del plazo de caducidad de dos meses para interponer el recurso contencioso-administrativo.

En materia de contratación del sector público, recordemos lo anteriormente expuesto, respecto a los actos y decisiones, excluidos de la posibilidad de interponer este recurso.

D.  Recurso de alzada

El recurso de alzada pude interponerse, ante el superior jerárquico, contra las resoluciones y actos de trámite, si éstos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, o producen indefensión o perjuicio irreparable a derechos e intereses legítimos, siempre que no pongan fin a la vía administrativa, tal como determina el art. 114 de la LRJAP.

A estos efectos, los órganos de las Administraciones Públicas que actúen con autonomía funcional, se considerarán dependientes del órgano a que estén adscritos o, en su defecto, del que haya nombrado al presidente de los mismos.

Los actos de trámite dictados por la Mesa de contratación, y Juntas de Contratación, no susceptibles del recurso especial del art. 310 de la LCSP, por no estar relacionados en su apartado 2.º, o por tratarse de contratos no sujetos a regulación armonizada, siempre que no pongan fin a la vía administrativa, podrán ser recurridos en alzada ante el órgano superior jerárquico al que esté adscrita la Mesa, conforme a la LRJAP.

El plazo de interposición del recurso, que podrá presentarse ante el órgano que dictó el acto o ante el que haya que resolverlo, es de un mes si el acto es expreso; si no lo fuera, el plazo será de tres meses contados a partir del día siguiente a aquel en que, conforme a la normativa específica, se produzcan los efectos del silencio administrativo.

El plazo máximo para dictar y notificar la resolución será de tres meses, transcurrido el cual sin que haya recaído resolución, se podrá entender desestimado el recurso.

No obstante, si el recurso se ha interpuesto contra la desestimación por silencio de una solicitud del interesado, se entenderá estimado el recurso de alzada si llegado el plazo el órgano no dicta resolución expresa.

En materia de contratos públicos, la interposición de este recurso está excluida para los actos recogidos en el art. 310 de la LCSP, tal como señalábamos anteriormente. El art. 57 de la Ley recoge de modo expreso, la posibilidad de su interposición contra los acuerdos de clasificación de las empresas adoptados por las Comisiones Clasificadoras de la JCCA, cuyo recurso se interpondrá ante el Ministro de Economía y Hacienda.

E.  Recurso extraordinario de revisión

Contra los actos firmes en vía administrativa, el art. 118 de la LRJAP articula este recurso extraordinario ante el órgano administrativo que los dictó, que también será el competente para resolverlo. Se trata, por tanto, de actos que han adquirido firmeza, bien por haber transcurrido el plazo para interponer los recursos administrativos o por haberse desestimado los interpuestos. En este recurso será preceptivo el dictamen del COE u órgano consultivo respetivo de las CC.AA.

Para poder interponer el recurso extraordinario de revisión deberá concurrir alguna de las siguientes circunstancias que menciona el art. 118 de la LRJAP:

a) Que al dictarlos se hubiera incurrido en error de hecho, que resulte de los propios documentos del expediente.

Como ha señalado la STC 42/2010 de 26-07-2010, para poder apreciar un error de este tipo es necesario que el error sea determinante de la decisión adoptada, esto es, que constituya el soporte único o básico de la resolución (ratio decidendi), de modo que, constatada su existencia, la fundamentación jurídica de la resolución pierda el sentido y alcance que la justificaba, y no pueda conocerse cuál hubiese sido su sentido de no haberse incurrido en el error.

b) Que aparezcan documentos esenciales que evidencian el error de la resolución recurrida.

c) Que en la resolución hayan influido esencialmente documentos o testimonios declarados falsos por sentencia firme.

d) Que la resolución se hubiese dictado como consecuencia de prevaricación, cohecho, violencia, maquinación fraudulenta u otra conducta punible, declarada en sentencia firme.

El plazo para interponerlo será de cuatro años a contar desde la notificación de la resolución impugnada, para los supuestos de error de hecho, o de tres meses desde el conocimiento de los documentos, o desde que la sentencia judicial quedó firme, en los demás casos.

El plazo máximo para resolver es de tres meses, entendiéndose desestimado si no recae resolución expresa.

F.  Reclamaciones contra la inactividad o inejecución

El art. 29 de la LJCA establece dos tipos de reclamaciones previas a la vía contenciosa:

a) En primer lugar, cuando la Administración, en virtud de un acto, contrato o convenio administrativo venga obligada a realizar una prestación concreta, las personas que tengan derecho a ella podrán reclamar el cumplimiento de la obligación; si en el plazo de 3 meses, desde la fecha de la reclamación, no se ha dado cumplimiento a la pretensión, podrá deducirse recurso contencioso administrativo contra la inactividad de la Administración.

En el caso de reclamación de pago hay que tener en cuenta que el titular de la pretensión ha de ser acreedor de la obligación, que la deuda debe ser líquida, por haber expedido las certificaciones -art. 200.4- o el documento de liquidación del art. 205.4 de la LCSP, y que, finalmente, debe haber transcurrido el plazo que para el pago, establecen los arts. 200 y 205 de la LCSP.

En este sentido el art. 200 bis de la LCSP (81)  establece que los contratistas podrán reclamar por escrito en el plazo de un mes el cumplimiento de la obligación de pago, y transcurrido éste sin contestar, se entenderá reconocido el vencimiento del plazo de pago pudiendo los interesados formular el recurso contencioso administrativo.

b) En segundo lugar, cuando la Administración no ejecute sus actos firmes, podrán los afectados solicitar su ejecución y si no se produce en el plazo de 1 mes, desde la petición, podrán los solicitantes formular recurso contencioso administrativo por el procedimiento abreviado del art. 78 de la LJCA.

12.2.  El silencio administrativo

En general, la Administración, conforme establece el art. 42 de la LRJAP, está obligada resolver y a notificar la resolución, cualquiera que sea la forma de iniciación del expediente. De igual modo, deberá informar a los interesados del plazo máximo para la resolución, así como de los efectos que pueda producir el silencio administrativo; el RD 137/2010 de 12 de febrero, 4.º del citado art. 42.

La propia LCSP recuerda esta obligación de resolver en el art. 317.1, refiriéndose al recurso especial y en la DF octava, en cuanto a los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, para los que no se establezca específicamente otra cosa, y que tengan por objeto o se refieran a reclamación de cantidades, ejercicio de prerrogativas, o cualquier otra relativa a ejecución o extinción de un contrato administrativo. La falta de una decisión o resolución expresa de la Administración, viene siendo sustituida por la presunción de que el acto se ha producido, dándole efectos negativos o positivos, según los casos, ello sin menoscabo de la obligación de resolver que se sujetará al siguiente régimen determinado en el art. 43 de la citada LRJAP:

a) En los casos de estimación por silencio, la resolución expresa posterior solo podrá dictarse de ser confirmatoria del mismo.

b) En los casos de desestimación por silencio administrativo, la resolución expresa posterior al vencimiento del plazo se adoptará sin vinculación alguna al sentido del silencio.

El silencio podrá hacerse valer ante las Administraciones y ante cualquier persona física o jurídica, pudiendo el interesado solicitar del órgano competente para resolver, el Certificado acreditativo de silencio que deberá emitirse en el plazo máximo de 15 días.

La LRJAP, en su art. 43, según la redacción de la Ley 25/2009 de 22 de diciembre, determina que en los procedimientos iniciados por los interesados podrán éstos entender estimada su petición por silencio administrativo en todos los casos, salvo que una norma con rango de Ley, por razones imperiosas de interés general, o norma de Derecho comunitario Europeo establezca lo contrario.

Conforme a la DA 4.ª de la Ley 25/2009 se entenderá que concurren razones imperiosas de interés general en aquellos procedimientos que, habiendo sido regulados con anterioridad a esta norma con rango de ley o de Derecho comunitario, prevean efectos desestimatorios a la falta de notificación expresa en el plazo previsto.

La estimación por silencio administrativo tiene, a todos los efectos, la consideración de acto administrativo finalizador del procedimiento. La desestimación por silencio tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interposición de los recursos pertinentes.

Respecto al sentido del silencio en los procedimientos que no se consideran cubiertos por razones imperiosas de interés general, deberá aprobarse la oportuna ley, tal como indica el art. 40 de la LES.

Cuando el recurso de alzada se haya interpuesto contra la desestimación por silencio administrativo de una solicitud por el transcurso del plazo, se entenderá estimado el mismo si transcurre el plazo y el órgano administrativo no dicta resolución expresa del recurso de alzada.

En los procedimientos iniciados de oficio, -art. 44 LRJAP- si se trata de procedimientos de los que pueda derivarse el reconocimiento o constitución de derechos o situaciones jurídicas individualizadas, los interesados que hayan comparecido, podrán entender desestimadas sus pretensiones por silencio administrativo.

En los procedimientos susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, ejerciendo la Administración potestades sancionadores o de intervención, el transcurso del plazo para resolver, producirá la caducidad, debiendo ordenarse el archivo de actuaciones, tal como señala el art. 44 de la LRJAP.

En este sentido, la STS de 2-10-2007, R.º 7736/2004, mantiene el criterio de que, una vez transcurrido el plazo para resolver un procedimiento iniciado de oficio para la resolución del contrato público, que al no estar determinado específicamente en la legislación de contratos se entiende que es de tres meses, conforme al art. 42 de la LRJAP, hay que tener en cuenta lo dispuesto en el art. 44 de la citada Ley, que determina la caducidad del procedimiento, cuando se trate de ejercicio de potestades de intervención susceptibles de producir efectos desfavorables:


Partiendo de esa norma es claro que entre las prerrogativas que en materia de contratación pública poseen las distintas Administraciones se halla la de resolver los contratos determinando los efectos de esa decisión, y esa resolución la pueden acordar los órganos de contratación bien de oficio o a instancia del contratista, mediante procedimiento en la forma que reglamentariamente se determine, y añade la norma que los acuerdos que decidan la resolución pondrán fin a la vía administrativa y serán inmediatamente ejecutivos. De lo anterior deduce esta Sala que la resolución del contrato constituye un procedimiento autónomo y no un mero incidente de ejecución de un contrato, que tiene sustantividad propia, y que responde a un procedimiento reglamentariamente normado como disponía el art. 157 del Reglamento General de Contratación de 25 de noviembre de 1975, y como recoge ahora con mejor técnica y mayor precisión el art. 109 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. A ratificar lo anterior ha venido la doctrina sentada en la Sentencia del Pleno de esta Sala de 28 de febrero de 2007, recurso de casación n.º 302/2004, que en su fundamento de Derecho Cuarto señala que «Así, en el caso de autos, la petición de intereses deducida es una incidencia de la ejecución de un contrato de obras. No existe un procedimiento específico relativo a la ejecución del contrato de obras; solo lo hay, en la relación de procedimientos existentes para las peticiones de clasificación de contratistas, modificación, cesión o resolución del contrato o peticiones de atribución de subcontratación».

Arrancando de lo expuesto hemos de coincidir con la posición que mantiene el motivo de modo que al haberse iniciado de oficio por el órgano de contratación competente para ello el procedimiento de resolución del contrato, y atendiendo a la obligación de resolver y notificar su resolución que a las Administraciones Públicas impone el art. 42 de la Ley de Procedimiento Administrativo Común, la Administración hubo de resolver el procedimiento dentro de plazo, que al no estar establecido por su norma reguladora la Ley lo fija en tres meses en el artículo citado. Lo expuesto ha de completarse con lo que mantiene el art. 44 de la Ley 30/1992, en la redacción que le dio la Ley 4/1999, en vigor cuando se inició el procedimiento, que en su apartado 1 mantiene que «en los procedimientos iniciados de oficio, el vencimiento del plazo máximo establecido sin que se haya dictado y notificado resolución expresa no exime a la Administración del cumplimiento de la obligación legal de resolver, produciendo los siguientes efectos» y que en su número 2 dispone como efecto del vencimiento del plazo que «en los procedimientos en que la Administración ejercite potestades... de intervención susceptibles de producir efectos desfavorables o de gravamen, se producirá la caducidad. En estos casos, la resolución que declare la caducidad ordenará el archivo de las actuaciones, con los efectos previstos en el art. 92».

Como consecuencia de lo expuesto cuando la Administración dictó la resolución por la que resolvía definitivamente el contrato y procedía a la incautación de la garantía había transcurrido en exceso el plazo de tres meses de que disponía para hacerlo, de modo que en ese momento no podía acordar la resolución del contrato ni la incautación de la garantía, y lejos de ello lo que debió decidir fue la caducidad del expediente y el archivo de las actuaciones sin perjuicio de los efectos a que se refiere el art. 92.3 de la Ley de Procedimiento Administrativo Común.



En los procedimientos referidos a la contratación pública la LRJAP rige como supletoria, estableciéndose en la LCSP con carácter especial el silencio negativo para todos los procedimientos contractuales iniciados a solicitud de los interesados, para los que no se establezca específicamente otra cosa y que tengan por objeto o se refieran a reclamaciones de cantidades, ejercicio de prerrogativas administrativas, o cualquier otra cuestión relativa a la ejecución, consumación o extinción de un contrato administrativo, sin perjuicio de la obligación de resolver (DF octava).

El Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestión e inspección tributaria (82)  determina en el apartado primero de la DA primera, los noventa y cuatro procedimientos que podrán entenderse desestimados por haber vencido el plazo máximo establecido, sin que se haya notificado la resolución expresa; en su apartado segundo señala los procedimientos que deben entenderse estimados, una vez vencido el plazo de resolución sin que ésta se haya notificado (83) .

La SAN de 29-11-06, R.º 37/2005 (LA LEY 147558/2006), considera que las reclamaciones formuladas a la Administración en el marco de los derechos y obligaciones del contrato, derivan únicamente del propio contrato, sin que la falta de respuesta pueda interpretarse como una inactividad de la Administración del art. 29 de la LJCA, cuya inactividad viene referida a prestaciones concretas de la Administración; por otro lado, los propios escritos o reclamaciones no pueden sustraerse al marco contractual para considerarlo como un procedimiento general iniciado a petición del interesado, con silencio positivo del art. 43 de la LRJAP:


Se desprende claramente que, en la base de las sucesivas reclamaciones formuladas por la hoy recurrente a la Administración, están las prestaciones que le puedan resultar exigibles a esta última a favor de la primera y en cumplimiento del contrato de obras suscrito entre ambas partes, en los términos que resultan de la normativa aplicable y del correspondiente pliego de cláusulas administrativas, supuesto que no responde, en su contenido y naturaleza, a la previsión establecida en el art. 29-1 de la Ley reguladora de esta Jurisdicción, según la cual la falta de respuesta de la Administración en determinados casos constituye un supuesto de inactividad de la Administración, frente a la cual el interesado puede reaccionar deduciendo el correspondiente recurso contencioso-administrativo. En consecuencia, por un lado, no cabe hablar en tales casos de silencio administrativo, que en este caso la parte entiende en sentido positivo al amparo del art. 43 de la Ley 30/1992, en congruencia con la naturaleza de la reclamación, ya que la misma no constituye una petición de reconocimiento de un derecho o situación jurídica a la Administración sino la exigencia de una prestación a la que está última, supuestamente, viene obligada en virtud del contrato administrativo, que es el que reconoce, define y delimita los derechos de las partes, por lo que la falta de respuesta ante la reclamación de lo supuestamente debido supondría, en su caso, falta de cumplimento, que puede instarse por el interesado mediante el correspondiente recurso contencioso-administrativo, y no el reconocimiento o denegación de un derecho que resultara, de forma clara y precisa, del correspondiente contrato. Como ya indicábamos en nuestra reciente sentencia de esta misma Sala y Sección de 13-6-2006: «En el supuesto que nos ocupa, nos encontramos ante una relación de naturaleza contractual en el curso de la cual ambas partes se intercambian escritos y peticiones que moldean y definen sus respectivas prestaciones y, consecuentemente, sus obligaciones. En tales supuestos no puede considerarse que cualquier petición dirigida por el contratista a la Administración es una pretensión autónoma, ajena a la relación contractual existente, y consecuentemente no nos encontremos ante un procedimiento iniciado a solicitud del interesado que deba ser resuelto en un plazo determinado, transcurrido el cual sin recaer resolución expresa deba entenderse estimada la petición por silencio administrativo positivo, como afirma la parte recurrente, sino ante la reclamación de una prestación enmarcada en una relación contractual que no se inició a instancia de parte y que determina la preferente aplicación de la normativa en materia de contratación de las Administraciones Públicas y de los requisitos que en la misma se establece para su tramitación y viabilidad de la misma.

Es por ello que no resulta de aplicación a este caso la figura del silencio administrativo positivo por cuanto que los derechos y obligaciones derivan únicamente del propio contrato, que se encuentra sometido a la normativa reguladora del mismo. En consecuencia, no cabe entender, como hace el recurrente, que la reclamación instada por el contratista, dé lugar a un procedimiento administrativo iniciado a solicitud del interesado en el que la falta de resolución administrativa expresa determine los efectos previstos en el art. 43.2 de la Ley 30/1992».



La STS de 28-2-07, R.º 302/2004 (LA LEY 6641/2007), después de analizar la figura del silencio a través de las distintas reformas llevadas a cabo, concluye estimando que los contratos públicos y todas sus incidencias deben reconducirse al propio procedimiento contractual, en cuyo seno deben resolverse todas las cuestiones planteadas, y en el que la norma general es la del silencio negativo, ya que se trata de procedimientos iniciados de oficio; una petición de pago de intereses formulada por el contratista, no presupone la iniciación de un procedimiento nuevo a instancias de interesado, sino que constituye una petición dentro del procedimiento contractual iniciado de oficio por la Administración, debiendo además tener en cuenta que el art. 43 de la LRJAP se refiere no a solicitudes, sino a procedimientos en los que se insertan las solicitudes de los interesados:


Pues bien a partir de lo anterior y tratándose como se trata aquí, de una petición de abono de intereses, respecto al importe de la obra realizada por el contratista, en relación con obras no inicialmente previstas en el contrato y que resultaron necesarias, obligadas, tras la construcción de la variante de la carretera CN-II Madrid a Francia por la Junquera, se ha de estimar que esa petición, cual además alega el Abogado del Estado, no genera el silencio positivo, a que se refiere el art. 43 de la Ley 30/1992, pues esa petición no inicia procedimiento a solicitud del interesado cual el precepto exige, ya que es una petición inserta en un procedimiento iniciado antes de oficio por la Administración, y que está sujeto por tanto a sus propias normas, y no obsta ello el que fuese el interesado el que solicitara los intereses, pues la Ley, art. 43, no se refiere a peticiones o reclamaciones a instancia del interesado y sí a procedimientos iniciados a instancia del interesado, y en el caso de autos, el procedimiento estaba ya iniciado de oficio, y es en ese procedimiento en el que se formula la petición o reclamación. Sin olvidar además, que esa petición de abono de intereses, no se puede aislar del procedimiento en el que se inserta, pues es en ese procedimiento ya iniciado de oficio, en el que se reconocen y aparecen los datos a partir de los que se han de concretar los intereses, de forma tal que, sin valorar y conocer esos antecedentes que obran en el expediente iniciado de oficio por la Administración, no se puede saber si el interesado tenía o no derecho a intereses, ni menos el concretar cuáles eran éstos, ni desde qué fecha se habían de computar, en su caso.

La tesis de la sentencia de instancia parte de una apreciación que esta Sala considera equivocada, la de considerar que cualquier petición del administrado da lugar o debe dar lugar, a» un procedimiento iniciado a solicitud del interesado», de modo que si no se contesta por la Administración en el plazo máximo establecido por resolver, debe considerarse estimada por silencio, en aplicación del art. 43.2 de la Ley 30/1992 (LPAC).

El art. 43 LPAC, en cambio, no se refiere a solicitudes sino a procedimientos. Es verdad que su párrafo 2 dice que los interesados podrán entender estimadas sus solicitudes, pero se trata de solicitudes insertadas en determinados procedimientos. Procedimientos que resultan de la aplicación de las correspondientes normas legales a las solicitudes presentadas por los interesados. Y esto que cabía mantenerlo en la redacción de la LPAC anterior a la modificación aprobada por la Ley 4/1999, de 13-I, es aún más patente después de esta Ley.

Antes de la Ley 4/1999, porque el art. 43 contenía tres supuestos de silencio positivo que remitían a procedimientos más o menos formalizados; los dos primeros sin duda alguna (concesión de licencias o autorización de instalación, traslado o ampliación de empresas y centros de trabajo y solicitudes que habilitaran al solicitante para el ejercicio de derechos preexistentes), pero también el tercero, «solicitudes en cuya normativa de aplicación no se establezca que quedaran desestimadas si no recae resolución expresa», porque esa normativa de aplicación no podía ser otra sino la normativa reguladora del específico procedimiento en cuestión.

Claramente se ve que en la mente del legislador estaba el aplicar el régimen de silencio positivo no a cualquier pretensión, por descabellada que fuera, sino a una petición que tuviera Entidad suficiente para ser considerada integrante de un determinado procedimiento administrativo.

Y así resulta de la Disposición Adicional 3.ª LPAC que manda adecuar los procedimientos existentes a la nueva regulación de la LPAC, y tras esa previsión se publican varios RR.DD. de adecuación, hasta llegar a la resolución de la Secretaría de Estado para la Administración Pública de 20-III-1996 que publica la relación de procedimientos de la Administración General del Estado.

Esta resolución se publica en el BOE de 10-IV-1996 y en dos suplementos de 190 páginas que en total contienen los procedimientos existentes en el ámbito de la Administración General del Estado, indicando, entre otras cosas, el plazo para su resolución y los efectos del silencio.

Y ésta es la situación con que se encontró el legislador en la reforma de la LPAC de 1999.

La Exposición de Motivos de la Ley 4/1999 parte de esa relación de procedimientos, porque se refiere a los aproximadamente 2000 procedimientos existentes en la actualidad. El escenario que contempla el legislador para regular el sentido del silencio no es un escenario de peticiones indiscriminadas a la Administración sino de peticiones que pueden reconducirse a alguno de los procedimientos detectados e individualizados. La Exposición de Motivos habla de la necesidad de simplificación de ese conjunto de procedimientos, lo que se plasma en la Disposición Adicional 1.ª 1 de la Ley.

Asimismo en la Disposición Adicional 1.ª 2 se ordena al Gobierno la adaptación de los procedimientos existente al sentido del silencio establecido en la Ley. Y la Disposición Adicional 29 de la Ley 14/2000, de 29-XII, de Medidas Fiscales y de Orden Social, en su Anexo II, contiene una relación de procedimientos en los que el silenció opera en sentido desestimatorio.

Para el legislador de 1999, como también para el de 1992, solo cabe aplicar la ficción del silencio que establece la LPAC para los procedimientos regulados como tales por una norma jurídica. A diferencia de la LPA que aplicaba el silencio negativo a las peticiones, cualesquiera que éstas fueren.

La LPAC establece como regla el silencio positivo, pero parte de que esa ficción legal se aplica a procedimientos predeterminados, como resulta de lo más atrás expuesto y también del art. 42.2 que, cuando habla de la obligación de resolver, advierte que ha de resolverse en el plazo «fijado por la norma reguladora del correspondiente procedimiento», ha de haber un procedimiento derivado específicamente de una norma fija, y del 42.5, que manda a las Administraciones Públicas que publiquen y mantengan actualizadas, a efectos informativos, las relaciones de procedimientos, con indicación de los plazos máximos de duración de los mismos, así como de los efectos que produzca el silencio administrativo.

El silencio regulado en los arts. 43 y 44 solo opera en el marco de alguno de los procedimientos reconocidos como tales en el ordenamiento jurídico, estén o no estén recogidos como tales en las normas reglamentarias de delimitación de procedimiento.

Así, en el caso de autos, la petición de intereses deducida es una incidencia de la ejecución de un contrato de obras. No existe un procedimiento específico relativo a la ejecución del contrato de obras; solo lo hay, en la relación de procedimientos existentes para las peticiones de clasificación de contratistas modificación, cesión o resolución del contrato o peticiones de atribución de subcontratación.

La ejecución del contrato y todas sus incidencias debe reconducirse al procedimiento contractual de adjudicación del contrato, porque en ese expediente se recogen el conjunto de derechos y obligaciones de las partes. Y como se trata de expedientes iniciados de oficio las consecuencias del silencio para el administrado, según el art. 42 LPAC se podrían considerar desestimadas sus solicitudes.

Si bien la anterior valoración, relativa a que en el caso de autos no concurrió el presupuesto exigido por el art. 43 de la Ley 30/1992, para que se produjera el silencio positivo, esto es, que el procedimiento fuera iniciado por el interesado, hace en buena medida innecesario el análisis, sobre si en el procedimiento de contratación rige o no el silencio positivo, no está demás recordar, que la propia sentencia recurrida no niega la realidad de que el procedimiento de contratación no esté sometido al silencio positivo, y, que de su propia naturaleza y de la realidad de la existencia de dos partes contratantes con derechos y obligaciones específicamente delimitadas y concretadas, así también se desprende, y también, aunque sea indirectamente del hecho de que el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en su Disposición Adicional Tercera, solo declare como procedimiento en el se aplica la doctrina del silencio positivo, a las solicitudes de clasificación y de revisión de clasificaciones.

Por otro lado, se ha significar que si la reclamación de abono de intereses se pudiera aislar del procedimiento de contratación en que está inserta, y se valorara como una indemnización en favor del interesado por los perjuicios causados al abonar fuera de plazo el importe de una obra, entonces, también habría que recordar lo dispuesto en el art. 142 de la Ley 30/1992, que, en los procedimientos de responsabilidad patrimonial, sean iniciados de oficio o por los interesados, dispone que, por la falta de respuesta expresa se ha de entender desestimada la indemnización.



Por su parte, las SSTC 25/2007 y 27/2007, de 12-2-07, consideran que en los supuestos en los que se plantea el plazo de interposición del recurso contencioso ante resoluciones administrativas presuntas no puede la Administración resultar mejor tratada cuando incumple de modo absoluto la obligación de resolver, que cuando la cumple de modo defectuoso, estableciendo la última de las sentencias citadas:


La aplicación de esta doctrina al caso contemplado (inadmisión de un recurso contencioso-administrativo por caducidad de la acción para recurrir la desestimación presunta de un recurso administrativo interpuesto contra una resolución denegatoria expresa) conduce directamente al otorgamiento del amparo solicitado, pues la interpretación de la legalidad ordinaria adoptada por el órgano judicial no se acomoda al principio pro actione que rige el acceso a la jurisdicción.

En efecto, el órgano judicial disponía al menos de una interpretación de la legalidad ordinaria respetuosa con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE. Tal interpretación se derivaría de la doctrina constitucional (cuyos hitos fundamentales son las SSTC 6/1998, de 21 de enero; 204/1987, de 21 de diciembre; 63/1995, de 3 de abril; 188/2003, de 27 de octubre, y 220/2003, de 15 de diciembre), recopilada últimamente en la STC 14/2006, de 16 de enero (luego seguida en la 39/2006, de 13 de febrero), en la cual se recoge la evolución de la doctrina constitucional acerca de cuestión suscitada bajo los distintos regímenes jurídicos sucesivamente vigentes en relación con el llamado silencio administrativo.

En lo que ahora interesa basta con resaltar que el transcurso de tres meses desde la interposición del recurso ordinario (plazo al que se remite la normativa específica reguladora del recuso de súplica previsto en el art. 28 de la Ley de Asturias 2/1995, de 13 de marzo, sobre régimen jurídico de la Administración del Principado) determina su desestimación presunta (art. 117 LPC entonces vigente), y que una interpretación constitucionalmente conforme y acomodada a la jurisprudencia constitucional conduce a afirmar que tal desestimación presunta permite al interesado conocer el sentido de la resolución administrativa (e incluso cabría discutir si podría entenderse conocido el texto íntegro de la resolución), pero en ningún caso resultaría admisible afirmar que, contrariamente a lo que exigía el art. 58.2 LPC a la sazón vigente (hoy parcialmente modificado para aumentar el nivel de exigencia a la Administración), el interesado habría sido notificado de si el acto era o no definitivo en vía administrativa, qué recursos procedían contra él, ante qué órgano había de interponerse y cuál era el plazo para hacerlo. Consecuentemente el órgano judicial podía entender que, a la luz del régimen establecido en el art. 58.3 LPC para las notificaciones defectuosas, los efectos de la notificación incorrecta (implícita o ficticia, merced al silencio administrativo, en cuanto al contenido desestimatorio de la resolución), de acuerdo con el tenor literal de este precepto, no se produjeron sino desde el momento en el que se interpuso el recurso procedente; es decir, el recurso jurisdiccional que, precisamente por ello, no resultaba extemporáneo. Tal es la interpretación que, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, cabe dar al régimen de acceso a la jurisdicción contencioso-administrativa en los supuestos en los que se plantea la cuestión del plazo de interposición del recurso cuando se impugnan resoluciones administrativas no expresas bajo la vigencia de la originaria Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de modo que la Administración no resulte mejor tratada cuando incumple absolutamente su obligación de dictar resolución expresa que cuando la cumple defectuosamente debido a que no se contengan en la notificación de la resolución expresa las indicaciones exigidas legalmente a las que acabamos de hacer mención. Por lo demás en el momento de dictarse la Sentencia impugnada en amparo acababa de dictarse por el Tribunal Supremo la Sentencia de 23 de enero de 2004, pronunciada en el marco de un recurso de casación en interés de Ley, en la cual, aun cuando refiriéndose a la redacción dada a la Ley 30/1992 por la Ley 4/1999, de 13 de enero, se reafirma la procedencia de interpretar la cuestión suscitada en el sentido ya indicado (se citan incluso Sentencias anteriores del Tribunal Supremo en la misma línea interpretativa).

Como consecuencia de lo hasta ahora razonado procede la estimación de la demanda de amparo y, en orden a restablecer a la demandante en la integridad de su derecho, anular la resolución judicial impugnada y retrotraer las actuaciones judiciales al momento anterior a su dictado para que el órgano judicial pronuncie otra respetuosa con el derecho fundamental invocado.



Reiterando esta doctrina jurisprudencial, el Tribunal Constitucional en Sentencia 117/2008 de 13-10-08, R.º 625/2006, recuerda que el silencio administrativo de carácter negativo es una ficción legal, cuya finalidad exclusiva es la de permitir al administrado el acceso a la vía judicial, sin que quepa interpretación alguna que prime la inactividad de la Administración, colocándola en mejor situación que si hubiera cumplido con el deber de resolver:

Como recuerdan el recurrente y el Fiscal, este Tribunal tiene reiteradamente señalado que el silencio administrativo de carácter negativo es una ficción legal que responde a la finalidad de que el administrado pueda acceder a la vía judicial superando los efectos de inactividad de la Administración, de manera que en estos supuestos no puede calificarse de razonable aquella interpretación de los preceptos legales «que prima la inactividad de la Administración, colocándola en mejor situación que si hubiera cumplido su deber de resolver» [entre otras muchas, SSTC 6/1986, de 21 de enero, FJ 3 c); 204/1987, de 21 de diciembre, FJ 4; 180/1991, de 23 de septiembre, FJ 1; 294/1994, de 7 de noviembre, FJ 4; 3/2001, de 15 de enero, FJ 7; 179/2003, de 13 de octubre, FJ 4; 188/2003, de 27 de octubre, FJ 6; 220/2003, de 15 de diciembre, FJ 5; 186/2006, de 19 de junio, FJ 3; y 40/2007, de 6 de febrero, FJ 2]. Por ello hemos declarado que ante una desestimación presunta el ciudadano no puede estar obligado a recurrir en todo caso, so pretexto de convertir su inactividad en consentimiento del acto presunto, pues ello supondría imponerle un deber de diligencia que no le es exigible a la Administración; concluyéndose, en definitiva, que deducir de este comportamiento pasivo el consentimiento con el contenido de un acto administrativo presunto, en realidad nunca producido, negando al propio tiempo la posibilidad de reactivar el plazo de impugnación mediante la reiteración de la solicitud desatendida por la Administración, supone una interpretación que no puede calificarse de razonable y, menos aún, con arreglo al principio pro actione, más favorable a la efectividad del derecho fundamental garantizado por el art. 24.1 CE.


La STS de 29-5-07, R.º 8672/2004 (LA LEY 52126/2007), estima que frente a una reclamación de intereses derivada de un contrato público, no resultaría de aplicación el silencio positivo del art. 43 de la LRJAP, ya que la ejecución del contrato y todas sus incidencias deben reconducirse al procedimiento contractual que, en definitiva, es un procedimiento iniciado de oficio al que, por tanto, no puede aplicarse el silencio positivo; hay que recordar que incluso la falta de resolución en los procedimientos contractuales iniciados a solicitud del interesado presupone la desestimación de la solicitud, por mandato expreso de la hoy DF octava de la LCSP:


En la reciente sentencia del Pleno de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo de 28 de febrero de 2007, recurso de casación 302/2004 se ha dicho en su fundamento de derecho cuarto que «la ejecución del contrato y de todas sus incidencias deben reconducirse al procedimiento contractual de adjudicación del contrato, porque en ese expediente se recogen el conjunto de derechos y obligaciones de las partes. Y como se trata de expedientes iniciados de oficio las consecuencias del silencio para el administrado, según el art. 42 LPAC se podrían considerar desestimadas sus solicitudes».

Asimismo se ha expresado que «si la reclamación de abono de intereses se pudieran aislar del procedimiento de contratación en que está inserta, y se valorara como una indemnización a favor del interesado por los perjuicios causados al abonar fuera de plazo el importe de una obra, entonces, en los procedimientos de responsabilidad patrimonial, sean iniciados de oficio o por los interesados, dispone que, por la falta de respuesta expresa se ha de entender desestimada la indemnización».

Y asimismo se ha recordado el precedente, cuando menos por analogía, que constituye lo vertido en la sentencia de 21 de marzo de 2006, recaída en el recurso de casación 2354/2003, respecto a una petición de abono de parte de una subvención y de sus intereses. Así se dijo que «esa petición no se podía aislar, ni considerar independiente de todo el expediente de subvención en el que la misma se insertaba».

Siendo, por tanto, clara la doctrina de este Tribunal procede rechazar los cuatro motivos del recurso en pretensión del reconocimiento de un acto presunto.



Y en la STS de 9-7-07, R.º 10775/2004, se recuerda, en el mismo sentido, la reiterada doctrina que señala que todas las incidencias del contrato deben estudiarse dentro del procedimiento contractual, en cuyo procedimiento se recogen el conjunto de derechos y obligaciones de las partes:


El fondo de la cuestión sometida a nuestra consideración centrado en si hay o no acto administrativo que ejecutar obtenido por silencio positivo -aquí ceñido al los efectos del silencio administrativo en una petición dirigida a la administración solicitando daños y perjuicios tras la suspensión temporal de un contrato de obras- ha sido objeto ya en los últimos tiempos de una constante y pacifica doctrina de este Tribunal.

Así en la Sentencia de esta Sala y Sección de 29 de mayo de 2007, recurso de casación 8672/2004, recordábamos la reciente sentencia del Pleno de esta Sala de lo Contencioso-Administrativo de 28 de febrero de 2007, recurso de casación 302/2004 cuyo fundamento de derecho cuarto expresa que «la ejecución del contrato y de todas sus incidencias deben reconducirse al procedimiento contractual de adjudicación del contrato, porque en ese expediente se recogen el conjunto de derechos y obligaciones de las partes. Y como se trata de expedientes iniciados de oficio las consecuencias del silencio para el administrado, según el art. 42 LPAC se podrían considerar desestimadas sus solicitudes».

Asimismo se ha declarado que «si la reclamación de abono de intereses se pudieran aislar del procedimiento de contratación en que está inserta, y se valorara como una indemnización a favor del interesado por los perjuicios causados al abonar fuera de plazo el importe de una obra, entonces, en los procedimientos de responsabilidad patrimonial, sean iniciados de oficio o por los interesados, dispone que, por la falta de respuesta expresa se ha de entender desestimada la indemnización».

E igualmente se ha recordado el precedente, cuando menos por analogía, que constituye lo vertido en la sentencia de 21 de marzo de 2006, recaída en el recurso de casación 2354/2003, respecto a una petición de abono de parte de una subvención y de sus intereses. Así se dijo que «esa petición no se podía aislar, ni considerar independiente de todo el expediente de subvención en el que la misma se insertaba».

Lo expuesto en el fundamento precedente es la doctrina de la que debemos partir para examinar los motivos del recurso lo que conduce a la estimación de todos ellos examinados en su conjunto.

La inexistencia de acto administrativo firme que deba ejecutarse conlleva la inviabilidad de la utilización del procedimiento regulado en el art. 78 de la LJCA en relación con el art. 29.2 de la citada norma reguladora de la jurisdicción.

De la doctrina antedicha queda claro que no resulta aplicable la doctrina del silencio positivo que emana del art. 43.2 LRAJAPC por cuanto la propia LCAP estatuye como criterio el silencio negativo en todas las incidencias de ejecución del contrato. En consecuencia, no había acto administrativo firme que ejecutar que pudiera dar lugar ni a la prosecución del procedimiento abreviado ni menos aún a la ulterior condena a la Administración al pago de una liquidación de obras con base en unas incidencias derivadas de una suspensión no tramitadas en forma que conllevara su aceptación por silencio positivo.



El Tribunal Constitucional en su sentencia 159/2007, de 2-7-07, reitera que el acceso a la jurisdicción se encuentra vinculado al principio pro actione, evitando que los meros formalismos o entendimientos no razonables de las normas procesales impidan el enjuiciamiento del asunto:


En efecto, hemos de recordar ante todo que nos hallamos en la vertiente del acceso a la jurisdicción, en la que el juzgador se encuentra vinculado por el principio pro actione, que despliega respecto de él su máxima eficacia, exigiendo que los órganos judiciales, al interpretar los requisitos procesales legalmente previstos, tengan presente la ratio de la norma, con el fin de evitar que los meros formalismos o entendimientos no razonables de las normas procesales impidan un enjuiciamiento de fondo del asunto, vulnerando las exigencias del principio de proporcionalidad (por todas, STC 188/2003, de 27 de octubre, FJ 4). Como consecuencia de la mayor intensidad con la que, en estos casos, se proyecta dicho principio cuando se trata del acceso a la jurisdicción, los cánones de control de constitucionalidad se amplían, frente a los supuestos en los que se ha obtenido una primera respuesta judicial (STC 256/2006, de 11 de septiembre, FJ 5), lo que impide aquellas interpretaciones y aplicaciones de los requisitos legales caracterizadas por el rigorismo, el formalismo excesivo, o la desproporción entre los fines que preservan y la consecuencia del cierre del proceso que conllevan, con eliminación u obstaculización injustificada del derecho a que un órgano judicial resuelva sobre el fondo de la pretensión a él sometida (entre otras muchas, STC 63/2006, de 27 de febrero, FJ 2). En este sentido, y dado que, como se recuerda en la STC 25/2007, de 12 de febrero, FJ 2, las normas que establecen plazos para la evacuación de trámites procesales suponen «el reconocimiento del derecho a disponer del plazo en su totalidad (SSTC 269/2000, de 30 de octubre, FJ 5; 38/2001, de 12 de febrero, FJ 2; 54/2001, de 26 de febrero, FJ 2, y 222/2003, de 15 de diciembre, FJ 4)», constituye una interpretación de las reseñadas como vedadas en materia de acceso a la jurisdicción, por el desproporcionado sacrificio de intereses que comporta, la que produce como resultado final un acortamiento del plazo para dicho acceso, haciendo «impracticable el derecho al disfrute del plazo para interponer el recurso en su totalidad» (SSTC 64/2005)

Pues bien, en el presente caso, al igual que en los resueltos por las Sentencias antes mencionadas, la cuestión suscitada se concreta, en puridad, en un problema relativo a la posibilidad de disponer en su integridad del plazo legalmente establecido; cuestión sobre la que la interpretación que realiza el órgano judicial de los preceptos aplicables produjo una restricción del plazo legal de acceso a la jurisdicción incompatible con la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva. Al igual que hemos afirmado ya en varios pronunciamientos emitidos ante supuestos análogos, las resoluciones ahora impugnadas no ofrecieron respuesta a la cuestión capital de «cómo y dónde el demandante, en aplicación de esa pretendidamente completa regulación de la materia, debería haber presentado la demanda fuera del horario ordinario en el que permanece abierto el Registro para preservar su derecho a disponer del plazo en su integridad» o, en relación con ello, cómo se coordinan para tal preservación lo dispuesto en los arts. 133.1, final del inciso primero, LEC (el día del vencimiento expirará a las veinticuatro horas), 135.1 LEC (los escritos sujetos a plazo pueden presentarse en el órgano judicial al que se dirigen hasta las quince horas del día siguiente al del vencimiento), 135.2 LEC (en las actuaciones ante los Tribunales civiles no se admitirá la presentación de escritos en el Juzgado de guardia) y 41 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales («Los Juzgados de Instrucción en funciones de guardia, cuando en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 135.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no admitan la presentación de un escrito, vendrán obligados a entregar al presentador del mismo, a solicitud de éste, una certificación acreditativa del intento de presentación, con mención del escrito, del órgano y del procedimiento a que se refiere y de la no admisión del mismo en el Juzgado de guardia en aplicación del citado precepto legal») según la redacción dada por el Acuerdo reglamentario 3/2001, de 21 de marzo, del Consejo General del Poder Judicial (por todas, STC 335/2006, de 20 de noviembre, FJ 4) que es la aplicable al caso que nos ocupa. Como concluimos en la STC 348/2006, de 11 de diciembre, FJ 3, esta carencia marca el límite de nuestro enjuiciamiento, pues hemos de detenernos en la constatación de que, mediante una argumentación que no supera el canon de razonabilidad, el órgano judicial ha impedido a la demandante de amparo disponer de la integridad del plazo establecido legalmente para presentar su demanda, vulnerándose así el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (FJ 3).



12.3.  La Directiva 89/665 sobre procedimientos de recurso en materia de contratos públicos (84) 

Teniendo en cuenta, como señala la Directiva en sus considerandos, la apertura de los contratos públicos a la competencia comunitaria, se impone la necesidad de aumentar las garantías de transparencia y no discriminación, mediante recursos eficaces y rápidos que puedan interponerse en casos de infracción del Derecho comunitario.

Entre sus objetivos, la Directiva pretende coordinar los distintos sistemas de los Estados miembros para garantizar una aplicación plena y eficaz de la normativa sobre contratos (85) , y en segundo lugar el fortalecimiento del sistema de recursos en materia de contratación pública. La norma europea se aplica a los contratos incluidos en la Directiva 2004/18, pues aunque su ámbito de aplicación se limita a los contratos de obras y de suministro, hay que pensar que éstos eran los únicos tipos de contratos regulados en las normas europeas (86)  vigentes en el momento de la publicación de la Directiva 89/665, que además fue modificada por Directiva 92/50, para incluir en su ámbito los contratos de servicios; en tal sentido el art. 81 de la vigente Directiva sobre contratos públicos señala:

De conformidad con la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras (modificada por la Directiva 92/50/CEE) los Estados miembros asegurarán la aplicación de la presente Directiva mediante mecanismos eficaces, accesibles y transparentes.


Desde el punto de vista subjetivo, la Directiva se aplica al mismo ámbito que la Directiva 2004/18, que en su art. 1.9, considera poderes adjudicadores al Estado, entes territoriales, organismos de Derecho público y asociaciones constituidas por uno o más de dichos entes u organismos.

El ámbito objetivo viene establecido por el art. 1.1 que se refiere a todas las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores sin que, en principio, puedan establecerse límites a dicho ámbito. Por tanto, teniendo en cuenta la remisión que la Directiva 89/665 hace a las Directivas sobre contratos y la propia redacción de sus arts. 1 y 2, hay que entender por decisión (87) , cualquier acto o medida ilegal adoptada en un procedimiento de adjudicación, siempre que produzca efectos o resultados, que sean relevantes o puedan tenerse en cuenta en la adjudicación del contrato.

Están legitimados para interponer los recursos las personas que tengan o hayan tenido (art. 1.3) interés en la adjudicación de un contrato público y se hayan visto perjudicadas por una presunta infracción del ordenamiento comunitario. Por tanto no es suficiente que la persona tenga una expectativa de adjudicación, sino que es preciso que, además, exista una infracción y que ésta les haya originado o pueda originarles un perjuicio.

El art. 2 determina el derecho a indemnizar daños y perjuicios a cualquier persona que resulte perjudicada por la infracción cometida en la ejecución del contrato, a cuya indemnización se limitarán las Entidades adjudicadoras, pero esta facultad, como ha señalado el TJCE en sentencia de 18 de julio de 2007, C-503/2004, apartados 33 y 35, no significa que la actividad de la Entidad adjudicadora deba entenderse ajustada al Derecho comunitario:


33. En primer lugar, por lo que atañe al art. 2, apartado 6, párrafo segundo, de la Directiva 89/665, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, si bien es cierto que dicha disposición autoriza a los Estados miembros a mantener los efectos de contratos celebrados con infracción de las Directivas en materia de adjudicación de contratos públicos y protege, de este modo, la confianza legítima de las partes contratantes, no puede, sin reducir el alcance de las disposiciones del Tratado CE por las que se establece el mercado interior, tener como consecuencia que el comportamiento de la Entidad adjudicadora con respecto a los terceros deba considerarse ajustado al Derecho comunitario con posterioridad a la celebración de tales contratos.

35. Por otra parte, el art. 2, apartado 6, párrafo segundo, de la Directiva 89/665 que tiene por objeto garantizar la existencia, en todos los Estados miembros, de recursos eficaces en caso de infracción del Derecho comunitario en materia de contratos públicos o de las normas nacionales de incorporación de dicha normativa con el fin de garantizar la aplicación efectiva de las Directivas sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos (sentencia de 12 de diciembre de 2002, C-470/1999, apartado 71), pretende regular, según se desprende de su tenor, la reparación que una persona perjudicada por una infracción cometida por un poder adjudicador pueda obtener de este último. Ahora bien, en razón de su especificidad, no puede considerarse que esta disposición regule también la relación entre un Estado miembro y la Comunidad, relación de que se trata en el contexto de los arts. 226 CE y 228 CE.



El art. 2 bis establece otro plazo suspensivo para los contratos regulados por la Directiva 2004/18, de modo que la celebración del contrato consecutiva a la decisión de adjudicación no podrá tener lugar antes de que expire el plazo mínimo de diez días civiles, a partir del siguiente al que se haya remitido por fax o por medios electrónicos la decisión de adjudicación; si se emplean otros medios el plazo será de quince días civiles.

La comunicación a cada licitador o candidato de la decisión de la adjudicación o adjudicación deberá ir acompañada de la información resumida relativa a las razones por las que se ha rechazado su candidatura u oferta, así como las características de la oferta seleccionada.

El art. 2 quinquies obliga a los Estados a garantizar que un órgano de recurso independiente del poder adjudicador declare la ineficacia del contrato, cuando se haya omitido la preceptiva publicación, o las obligaciones de suspensión del contrato, o las exigencias del plazo mínimo para la adjudicación del contrato.

El art. 2 sexies, al recoger las distintas infracciones de los preceptos de la Directiva, autoriza a los Estados miembros a que puedan disponer que el órgano de recurso independiente, pueda acordar sanciones alternativas, a la declaración de ineficacia, que podrán consistir en multas al poder adjudicador o la reducción de la duración del contrato.

La Directiva que comentamos regula, junto al procedimiento indicado, la posibilidad de intervención preventiva de la Comisión, sin perjuicio de las facultades que le confiere el art. 226 del TCE, si antes de la celebración de un contrato (art. 3) considera la existencia de una infracción clara y manifiesta de la normativa comunitaria sobre contratos públicos. Una vez acordada la iniciación del procedimiento se remitirá notificación al Estado miembro y al poder adjudicador correspondiente, exponiendo las razones que fundamentan dicho procedimiento. En el plazo de veintiún días el Estado comunicará a la Comisión: la corrección de la infracción; o, razones por las que no se ha efectuado la corrección; o, una notificación que indique la suspensión del procedimiento, sin perjuicio de la posibilidad para el Estado miembro de acudir al TJCE.

De igual modo la Comisión, si estima que no es adecuada la posición del Estado miembro o éste no contesta dentro de plazo, podrá emitir un dictamen motivado, después de ofrecer al Estado la posibilidad de presentar alegaciones u observaciones; de no aceptar el dictamen, la Comisión podrá interponer recurso ante el Tribunal de Justicia.

Por último, el art. 4 faculta a la Comisión a solicitar de los Estados miembros información sobre el funcionamiento de los procedimientos, debiendo estos últimos comunicar anualmente a la Comisión el texto de todas las decisiones, junto con sus motivos, adoptadas por sus órganos de recurso, cuando, por razones imperiosas de interés general, se disponga el mantenimiento de los efectos del contrato, sin declaración de ineficacia, y sin perjuicio de la imposición de las sanciones alternativas.

12.4.  Medidas provisionales

La Directiva 89/665 establece en su quinto Considerando que los organismos competentes deben estar habilitados para adoptar determinadas medidas provisionales que permitan suspender el procedimiento o tomar decisiones, cuando exista una infracción del ordenamiento jurídico, señalando en su art. 2.4 que al estudiar la adopción de medidas provisionales, los Estados miembros deberán tener en cuenta el interés general y los intereses particulares que puedan verse perjudicados; en ningún caso, la no adopción de dichas medidas prejuzgará los derechos de los interesados.

La STJCE de 15-5-03, C-214/2000, referida a nuestra legislación anterior y que motivó la reforma introducida en la Ley de Contratos mediante la adición del art. 60 bis, por Ley 62/2003, de 30 de diciembre, establece en los apartados que se indican (88) , que no es suficiente, para cumplir con el objetivo impuesto por la Directiva 89/665, el que se permita, en el recurso jurisdiccional, suspender la ejecución del acto, sino que los Estados miembros vienen obligados a habilitar legalmente a los organismos que tramiten el procedimiento contractual, para que puedan adoptar mediante procedimiento de urgencia, medidas provisionales para corregir la infracción o para impedir que se causen perjuicios.

El art. 313 de la LCSP, de carácter básico, establece la posibilidad de solicitar en los procedimientos sujetos a regulación armonizada, incluidos los contratos subvencionados y los de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II de cuantía igual o superior a 193.000 euros, o contratos de gestión de servicios públicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duración superior a cinco años, medidas provisionales, incluidas las de la suspensión del procedimiento, para corregir infracciones, o para impedir otros perjuicios a los intereses afectados. Están legitimadas para su interposición las personas físicas y jurídicas cuyos derechos o intereses legítimos se hayan podido ver afectados por decisiones del órgano contratante y, en todo caso, los licitadores.

Antes de interponer el recurso especial, señala el art. 313 de la LCSP, podrán solicitarse medidas provisionales ante el órgano competente para resolver el recurso. Aunque se establece la exigencia de que han de solicitarse antes de interponer el recurso, el art. 314.4 prevé la posibilidad de que las medidas se soliciten en el escrito de interposición del recurso, e incluso el art. 316.4, con posterioridad a su interposición, en cuyos supuestos deben resolverse sin suspender el procedimiento principal.

En el mismo día en que se reciba la petición, que deberá presentarse ante el órgano competente para resolver el recurso especial, lo comunicará éste al Órgano de Contratación que dispondrá de dos días hábiles para presentar las alegaciones que estime oportunas, en relación con las medidas solicitadas o con las propuestas por el órgano decisorio; transcurrido dicho plazo, se proseguirá el procedimiento.

La resolución de las medidas provisionales deberá adoptarse de forma motivada dentro de los cinco días hábiles siguientes a la presentación de su solicitud.

Si antes de adoptar la resolución se hubiese interpuesto el recurso especial, el órgano decisorio acumulará a éste la solicitud de medidas y resolverá sobre éstas sin suspender el procedimiento principal.

Contra las resoluciones sobre medidas provisionales no cabrá recurso alguno, sin perjuicio de los que procedan en el procedimiento principal.

Cuando de la adopción de las medidas puedan derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, la resolución podrá imponer la constitución de caución o garantía suficiente a cuya constitución quedarán condicionadas los efectos de aquellas; de forma reglamentaria deberá determinarse la cuantía y forma de la garantía a constituir y requisitos para su devolución.

Cuando se acuerde cautelarmente la suspensión de procedimiento, tal medida no afectará, en ningún caso, al plazo concedido para presentación de ofertas o proposiciones de los interesados.

Finalmente señalar que, conforme a lo dispuesto en el art. 313.5 de la LCSP, las medidas provisionales que se soliciten y acuerden con anterioridad a la presentación del recurso, decaerán una vez transcurrido el plazo establecido para su interposición, sin que el interesado lo haya deducido.

12.5.  Recurso especial en materia de contratación

La Ley 34/2010 de 5 de agosto modificó la Ley 30/2007, para incorporar el contenido de la Directiva 2007/66, aclarando, entre otras, la cuestión relativa a la competencia para resolver el recurso y la suspensión de la adjudicación, que debe mantenerse hasta que se resuelva sobre la misma o sobre el fondo del asunto.

Bajo la rúbrica de «Régimen especial de decisiones en materia de contratación y medios alternativos de resolución de conflictos», la Ley 34/2010 añadió a la Ley 30/2007 un Libro VI conteniendo los arts. 310 a 320, ambos inclusive, derogando al mismo tiempo los arts. 37 y 38 de la LCSP, que pasan a tener otro contenido.

A.  Objeto del recurso

Conforme a lo dispuesto en el art. 310 de la LCSP, serán susceptibles de recurso especial en materia de contratación, que tendrá carácter potestativo, lo que permite una doble vía de recurso -administrativa y/o jurisdiccional-, y previo a la interposición del contencioso administrativo, los siguientes contratos celebrados por poderes adjudicadores: contratos y acuerdos marco sujetos a regulación armonizada, contratos de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II de la Ley de cuantía igual o superior a 193.000 euros, contratos de gestión de servicios públicos, en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento excluido IVA, sea igual o superior a 500.000 euros y el plazo de duración superior a 5 años, y contratos subvencionados del art. 17, en relación con los siguientes actos:

a) Los anuncios de licitación, los pliegos y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que deben regir la contratación.

b) Los actos de trámite adoptados en el procedimiento de adjudicación, siempre que éstos decidan directa o indirectamente, sobre la adjudicación, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensión o perjuicio irreparable derechos o intereses legítimos.

Se considerarán actos de trámite, que determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, los actos de la Mesa de Contratación por los que se acuerde la exclusión de los licitadores o el rechazo de sus ofertas.

c) Los acuerdos de adjudicación adoptados por los poderes adjudicadores.

Los defectos de tramitación que afecten a actos distintos de los consignados podrán ser puestos de manifiesto por los interesados al órgano que corresponda la instrucción del expediente o al Órgano de Contratación a efectos de su corrección, sin perjuicio de que las posibles irregularidades que les afecten puedan ser alegadas al recurrir el acto de adjudicación. Hay que entender que, si las correcciones no se producen, podrá el interesado reproducir sus alegaciones en los recursos contra la adjudicación.

No procederá el recurso especial en relación con los actos dictados en el procedimiento seguido por el trámite de emergencia del art. 97 de la LCSP.

Hay que señalar que contra los actos antes mencionados no podrán interponerse los recursos administrativos ordinarios de la LRJAP, salvo en el caso de las CC.AA. que podrán prever la interposición de recurso administrativo previo al recurso especial.

Los actos relativos a contratos excluidos del ámbito del recurso especial podrán recurrirse conforme a la LRJAP y a la LJCA.

B.  Competencia. Tribunal Administrativo Central y Tribunales Administrativos territoriales de Recursos Contractuales

a) Administración General del Estado

En el ámbito de la Administración General del Estado el conocimiento y resolución de los recursos de carácter especial a que se refiere el art. 310, y de los que se susciten contra los actos de los órganos competentes del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional y del Tribunal de Cuentas, serán resueltos por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda y compuesto por un Presidente y un mínimo de dos vocales que podrán incrementarse reglamentariamente cuando el número de asuntos así lo aconseje.

Podrán ser vocales los funcionarios de carrera de cuerpos o escalas con título de licenciado o de grado y que hayan ejercido su actividad profesional por tiempo superior a 15 años, preferentemente en el ámbito relacionado con la contratación pública; el Presidente deberá ser funcionario de carrera para cuyo acceso se haya requerido el título de licenciado o grado en derecho y haber desempeñado su actividad profesional por tiempo superior a 15 años, preferentemente en el ámbito del Derecho administrativo relacionado con la contratación pública.

En el caso de que el Presidente o los vocales fueran designados entre funcionarios de carrera incluidos en el ámbito de la Ley 7/2007, del Estatuto Básico del Empleado Público, deberán pertenecer a cuerpos o escalas clasificados en Subgrupo A1 del art. 76 de dicha Ley.

La designación del Presidente y vocales se realizará por el Consejo de Ministros a propuesta conjunta de los Ministerios de Hacienda y Justicia, y tendrán carácter independiente, no pudiendo ser removidos sino por las causas siguientes: expiración del mandato, renuncia aceptada por el Gobierno, pérdida de la nacionalidad española, incumplimiento grave de sus obligaciones, condena a pena privativa de libertad o inhabilitación absoluta o especial para empleo o cargo público por razón del delito, o por incapacidad sobrevenida.

La duración del nombramiento será por 6 años y no podrá prorrogarse, siendo la primera renovación de forma parcial a los 3 años. Los vocales cesados continuarán en su ejercicio hasta que tome posesión el que lo haya de sustituir.

El régimen de constitución y funcionamiento del Tribunal será el previsto en la LRJAP.

Conforme a la DA 1.ª de la Ley 34/2010 de 5 de agosto, podrán crearse Tribunales Territoriales según lo exija el número de asuntos, que tendrán competencia exclusiva para la resolución de los recursos del art. 310 de la LCSP, contra los actos de la Administración territorial del Estado, y organismos dependientes, que tengan competencia en el territorio de la respectiva Comunidad Autónoma.

Los miembros del Tribunal serán designados en los mismos términos y requisitos previstos para el Tribunal Central, pero el tiempo de antigüedad será de 10 años.

Para garantizar la eficacia, la DA 2.ª de la citada Ley 34/2010 determina que la Secretaría de la JCCA prestará apoyo técnico y administrativo al Tribunal Central; reglamentariamente se determinará la forma en que se desarrollará dicho apoyo y la asistencia a los Tribunales Territoriales.

b) Comunidades Autónomas

Tal como dispone el art. 311.2 de la LCSP, en el ámbito de las CC.AA., Asambleas Legislativas e instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas y Defensor del Pueblo, la competencia para resolver los recursos será establecida por sus normas respectivas, debiendo crear un órgano independiente, cuyo titular, o si fuera colegiado al menos su Presidente, ostente cualificaciones jurídicas y profesionales que garanticen un adecuado conocimiento de las materias respectivas, y su independencia e inamovilidad.

Podrán las CC.AA. prever un recurso administrativo previo al recurso especial del art. 310, en cuyo caso la ejecución de los actos de adjudicación impugnados quedará suspendida hasta que el órgano competente para resolverlo decida sobre el fondo de la cuestión planteada; en todo caso si la resolución no es totalmente estimatoria la suspensión persistirá en los términos previstos en el art. 315 de la LCSP.

De igual modo las CC.AA. podrán celebrar el correspondiente convenio con la Administración General del Estado para atribuir la competencia de la resolución de los recursos al Tribunal Central, asumiendo la Comunidad Autónoma los gastos derivados de la asunción de dicha competencia.

La DT 2.ª de la Ley 34/2010 establece que, en tanto las CC.AA. no regulen el órgano competente para resolver el recurso y los efectos de su interposición, serán de aplicación las siguientes normas:

- Serán recurribles los actos y contratos referidos en el art. 310 de la LCSP.

- La competencia vendrá atribuida a los mismos órganos que la tuvieran atribuida con anterioridad.

- Los recursos se tramitarán conforme a lo establecido en los arts. 312 a 318 de la LCSP.

- Las resoluciones dictadas en estos procedimientos serán susceptibles de recurso contencioso administrativo.

- Cuando las resoluciones no sean totalmente estimatorias o hubiesen comparecido otros interesados distintos del recurrente, no serán ejecutivas hasta que sean firmes o, si hubiesen sido recurridas, hasta que el órgano jurisdiccional competente no decida acerca de la suspensión de las mismas.

c) Cortes Generales

Por Resolución de 18-01-2011 (BOE 25-01-2011) se crea el Tribunal de Recursos Contractuales de las Cortes Generales, que se acomodará, con las adaptaciones necesarias, a las disposiciones del Libro IV de la LCSP en la resolución del recurso especial en materia de contratación.

d) Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla

Podrán designar sus propios órganos independientes ajustándose a los requisitos establecidos para las CC.AA., o celebrar el oportuno convenio para atribuir la competencia al Tribunal Central, en los términos antes referidos.

e) Corporaciones Locales

La competencia para resolver los recursos será establecida por las normas de las CC.AA., cuando éstas tengan atribuida competencia normativa y de ejecución en materia de régimen local y de contratación; en otro caso, la competencia corresponderá al mismo órgano al que las CC.AA., en cuyo territorio se integran las Corporaciones Locales, hayan atribuido la competencia para resolver los recursos de su ámbito.

f) Poderes adjudicadores que no tengan la consideración de Administración Pública

Cuando el recurso se interponga contra actos de dichos poderes adjudicadores, la competencia estará atribuida al órgano independiente que la ostente respecto a la Administración a que esté vinculada la entidad autora del acto recurrido.

Si la entidad estuviera vinculada con más de una Administración, corresponderá a la que ostente el control o participación mayoritaria, y si esta fuera igual, al órgano que elija el recurrente de entre los que resulten competentes; este fuero electivo de carácter general puede suscitar problemas en el supuesto de que existan varios recurrentes.

g) Contratos subvencionados

En los contratos subvencionados del art. 17 de la LCSP, la competencia corresponderá al órgano independiente que ejerza sus funciones respecto a la Administración a que esté adscrito el ente u organismo que hubiera otorgado la subvención, o a que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando ésta no tenga carácter de Administración Pública.

En el supuesto de concurrencia de subvenciones de varios sujetos del sector público, la competencia se determinará atendiendo a la subvención de mayor cuantía y, a igualdad de importe, el órgano ante el que el recurrente decida interponer el recurso, de entre los que resulten competentes, conforme a estas normas.

C.  Legitimación

El recurso, de acuerdo con lo previsto en el art. 312 de la LCSP, podrá interponerse por las personas físicas o jurídicas, cuyos derechos o intereses legítimos se hayan visto perjudicados por las decisiones objeto del recurso. Conforme a lo dispuesto en el art. 1 de la Directiva 89/665, la legitimación debe interpretarse en sentido amplio entendiendo legitimadas todas las personas que tengan interés en un contrato público siempre que se hayan visto o puedan verse perjudicadas por una presunta infracción, como también ha señalado la jurisprudencia europea (89) .

Teniendo en cuenta la redacción del precepto, cualquier persona física o jurídica que demuestre que sus derechos o intereses legítimos se han perjudicado o pueden verse afectados por decisiones tomadas en el procedimiento contractual o con motivo del mismo, y referidas a los actos del art. 310, estarán legitimadas para interponer el recurso especial o solicitar la adopción de medidas provisionales.

La STS de 17-12-2008 (LA LEY 193711/2008) estima la falta de legitimación de los sindicatos para recurrir en un procedimiento contractual, ya que para ello es necesario probar un interés legítimo, profesional o económico, cualificado o específico, y así señala en sus fundamentos:

Ahora bien, desde la STC 101/1996, de 11 de junio, venimos exigiendo que esta genérica legitimación abstracta o general de los sindicatos, reconducible a su relevancia constitucional, se proyecte de un modo particular sobre el objeto de los recursos que entablen ante los Tribunales mediante un vínculo o conexión entre la organización que acciona y la pretensión ejercitada. Y ello porque, según recordamos allí, citando de nuevo la STC 210/1994, de 11 de julio, FJ 4, «la función constitucionalmente atribuida a los sindicatos no alcanza a transformarlos en guardianes abstractos de la legalidad, cualesquiera que sean las circunstancias en que ésta pretenda hacerse valer». Se trata, en definitiva, de aplicar a estas personas jurídicas asociativas singulares la misma exigencia que se aplica a cualquier otra persona física o jurídica para reconocerle la posibilidad de actuar en un proceso: ostentar interés legítimo en él. Por tanto, concluimos en la STC 101/1996, de 11 de junio, la legitimación procesal del sindicato en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, en cuanto aptitud para ser parte en un proceso concreto o legitimatio ad causam: «ha de localizarse en la noción de interés profesional o económico; interés que ha de entenderse referido en todo caso a "un interés en sentido propio, cualificado o específico" (STC 97/1991, FJ 2, con cita de la STC 257/1988). Interés que, doctrinal y jurisprudencialmente, viene identificado en la obtención de un beneficio o la desaparición de un perjuicio en el supuesto de que prospere la acción intentada, y que no necesariamente ha de revestir un contenido patrimonial» (STC 101/1996, de 11 de junio, FJ 2). En definitiva, hemos señalado con reiteración que para poder considerar procesalmente legitimado a un sindicato no basta con que éste acredite la defensa de un interés colectivo o la realización de una determinada actividad sindical, dentro de lo que hemos denominado «función genérica de representación y defensa de los intereses de los trabajadores» (STC 101/1996, de 11 de junio, FJ 2). Debe existir, además, un vínculo especial y concreto entre dicho sindicato (sus fines, su actividad, etc.) y el objeto del debate en el pleito de que se trate, vínculo o nexo que habrá de ponderarse en cada caso y que se plasma en la noción de interés profesional o económico, traducible en una ventaja o beneficio cierto, cualificado y específico derivado de la eventual estimación del recurso entablado (SSTC 7/2001, de 15 de enero, FJ 5; y 24/2001, de 29 de enero, FJ 5).


D.  Iniciación del procedimiento y plazo para su interposición

a) Anuncio previo

Tal como exige el art. 314.1 de la LCSP, todo aquel que se proponga interponer el recurso especial, deberá anunciarlo previamente mediante escrito presentado ante el Órgano de Contratación, especificando el acto del procedimiento que vaya a ser objeto del mismo; el plazo de presentación será de quince días hábiles contados a partir del siguiente a aquel en que se remita el acto impugnado, o de los cómputos especiales establecidos para la interposición del recurso, a que luego haremos referencia.

Sin este anuncio previo no se dará curso al escrito de interposición.

b) Interposición del recurso

El procedimiento de recurso se iniciará mediante escrito dirigido al órgano competente para resolver el recurso y presentado ante el registro de éste o del Órgano de Contratación, en el plazo de 15 días hábiles contados, en general, a partir del siguiente a aquel en que se remita el acto impugnado, que, de ser la adjudicación, deberá notificarse a candidatos y licitadores, conforme al art. 135.4 de la LCSP.

La determinación como dies a quo del momento de remisión del acto impugnado, y no de su recepción, presenta los inconvenientes propios y puede acortar considerablemente el plazo efectivo para la interposición del recurso, que viene establecida en la propia Directiva 2007/66.

Cuando el recurso se interponga contra el contenido de los pliegos y demás documentos contractuales, el cómputo se iniciará a partir del día siguiente en que hayan sido recibidos o puestos a disposición de los licitadores o candidatos, conforme al art. 142 de la LCSP.

Cuando se interponga contra los actos de trámite adoptados en el procedimiento de adjudicación o contra un acto resultante de la aplicación del procedimiento negociado sin publicidad, el cómputo se iniciará a partir del día siguiente a aquel en que se haya tenido conocimiento de la posible infracción.

Cuando se interponga contra el anuncio de licitación, el plazo comenzará a contarse a partir del día siguiente al de la publicación.

En el recurso se hará constar el acto recurrido, el motivo que fundamenta el recurso, los medios de prueba de que pretenda valerse el recurrente y las posibles medidas provisionales que se soliciten.

Al escrito se acompañarán los siguientes documentos:

- El documento que acredite la representación del compareciente, salvo que se encuentre unido a otro recurso pendiente de resolución ante el mismo órgano, en cuyo supuesto podrá solicitarse que se expida certificación para su unión al procedimiento; tal solicitud podrá formularse en el propio escrito de interposición del recurso.

- El documento que acredite la legitimación del actor, cuando la ostente por habérsela transmitido otro por herencia o por cualquier otro título.

- La copia o traslado del acto expreso que se recurra o indicación, del expediente, periódico oficial o perfil del contratante en que se haya publicado.

- El documento o documentos en que funde su derecho.

- Justificante de haber efectuado el anuncio previo.

La subsanación de los defectos o falta de presentación de los documentos exigidos, podrá efectuarse, previo requerimiento al interesado, en el plazo de 3 días hábiles, teniéndole por desistido, caso de no hacerlo, y quedando suspendida la tramitación del expediente a los efectos del art. 42.5 de la LRJAP.

c) Efectos derivados de la interposición del recurso

En el supuesto de que el recurso se interponga contra la adjudicación, se producirá la suspensión automática del expediente de contratación, tal como dispone el art. 315 de la LCSP.

Dicha suspensión permanecerá hasta que no se dicte resolución expresa acordando el levantamiento.

d) Tramitación del procedimiento del recurso especial

El procedimiento se regirá por la LRJAP, con las siguientes especialidades:

- Interpuesto el recurso ante el Órgano de Contratación autor del acto impugnado, deberá éste remitirlo al órgano encargado de resolverlo dentro de los 2 días hábiles siguientes a su recepción, acompañado del expediente administrativo y del informe correspondiente.

Si se interpone el recurso ante el órgano encargado de resolver, lo notificará el mismo día al Órgano de Contratación, con remisión de copia del escrito y reclamará el expediente y un informe, que deberá remitir dentro de los 2 días hábiles siguientes.

- Dentro de los 5 días hábiles siguientes a la interposición del recurso, se dará traslado del mismo a los demás interesados, concediéndoles un plazo de 5 días hábiles para formular alegaciones y, de forma simultánea a este trámite, se decidirá sobre las medidas cautelares, si se hubiesen solicitado en el escrito de interposición del recurso o se hubiesen acumulado conforme al art. 313.2 de la LCSP; en la decisión de estas medidas se dará audiencia al Órgano de Contratación, por plazo de 2 días hábiles -art. 313.2-, se impondrá la constitución de caución o garantía, en su caso, y no se suspenderá el plazo de presentación de ofertas o proposiciones.

Si las medidas provisionales se hubiesen solicitado después de la interposición del recurso, el órgano competente resolverá sobre ellas sin suspender el procedimiento principal.

- En el mismo plazo de 5 días se resolverá sobre si procede o no el mantenimiento de la suspensión automática de la adjudicación.

- Para probar los hechos relevantes, los recurrentes podrán utilizar cualquier medio de prueba admitido en derecho; a tal efecto, cuando los interesados lo soliciten o el órgano encargado de la resolución del recurso no tenga por cierto los hechos alegados, o lo exija su naturaleza, podrá abrirse un periodo de prueba para que puedan practicarse en el plazo de 10 días hábiles.

No obstante, el apartado 4.º del art. 316 faculta al órgano competente para la resolución del recurso, a rechazar mediante resolución motivada, las pruebas propuestas cuando sean manifiestamente improcedentes o innecesarias.

La práctica de las pruebas se anunciará con antelación suficiente.

e) Confidencialidad y secretos comerciales

El órgano competente para la resolución del recurso deberá, en todo caso, garantizar la confidencialidad y el derecho a la protección de los secretos comerciales, en relación con la información contenida en el expediente de contratación.

A tal efecto corresponde a dicho órgano resolver sobre el modo de garantizar dichos derechos, sin perjudicar los derechos de los demás interesados y la protección jurídica efectiva y el derecho de defensa en el procedimiento.

f) Comunicaciones y notificaciones

La DA 3.ª de la Ley 34/2010 señala que las comunicaciones entre los órganos competentes para la resolución de los recursos o reclamaciones y los órganos de contratación o entidades contratantes se harán, siempre que sea posible, por medios informáticos, electrónicos o telemáticos.

Las notificaciones a los recurrentes y demás interesados intervinientes en los procedimientos de recurso se harán por los medios establecidos en la LRJAP. No obstante, cuando el recurrente haya solicitado en el escrito de interposición del recurso que las notificaciones se practiquen por medios informáticos, electrónicos o telemáticos, o lo admita durante la tramitación del procedimiento, se practicarán por estos medios. Hay que entender que tal posibilidad se extiende a todos los interesados intervinientes en el procedimiento.

E.  Resolución del recurso especial

a) Plazo para resolver

Recibidas las alegaciones de los interesados o transcurrido el plazo para su formulación y el de prueba, en su caso, el órgano competente deberá resolver el recurso en el plazo de 5 días hábiles siguientes, notificándose a continuación la resolución a todos los interesados; es decir, que adoptada la resolución y sin solución de continuidad en tiempo hábil, debe practicarse la notificación.

Si el órgano competente para la resolución del recurso no resuelve, con independencia de la obligación de dictar resolución expresa, sería de aplicación la doctrina del silencio de la LRJAP.

b) Contenido de la resolución

Tal como determina el art. 317.2 de la LCSP, la resolución del recurso estimará en todo o en parte o desestimará las pretensiones formuladas o declarará su inadmisión, decidiendo motivadamente todas las cuestiones planteadas.

En todo caso, la resolución será congruente con la petición y, de ser procedente, se pronunciará sobre la anulación de las decisiones ilegales adoptadas durante el procedimiento de adjudicación incluyendo:

- Supresión de las características técnicas, económicas o financieras discriminatorias contenidas en los anuncios de licitación o indicativos, pliegos, condiciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento relacionado con la licitación o adjudicación.

- Retroacción de actuaciones

De igual modo la resolución deberá acordar el levantamiento de la suspensión del acto de adjudicación, si continuase suspendido, así como de las restantes medidas cautelares y la devolución de las garantías exigidas para la efectividad de las medidas.

Si procede y a solicitud del interesado, podrá imponerse a la entidad contratante, la obligación de indemnizar a la persona interesada por los daños y perjuicios originados como consecuencia de la infracción legal que hubiera motivado el recurso; tal indemnización se fijará atendiendo los criterios de los apartados 2 y 3 del art. 141 de la LRJAP.

Finalmente, cuando se aprecie temeridad o mala fe en la interposición del recurso o en la solicitud de medidas, podrá acordarse la imposición de una multa al responsable, en función de la mala fe y el perjuicio ocasionado, con los límites establecidos en el art. 317.5.

c) Adjudicación del contrato a otro licitador

Si como consecuencia del contenido de la resolución debe adjudicarse el contrato a otro licitador, una vez dado traslado al Órgano de Contratación deberá éste acordar la adjudicación del contrato al nuevo licitador, concediéndole un plazo de 10 días hábiles para que cumplimente la presentación de los documentos correspondientes, conforme al art. 135.2 de la LCSP.

F.  Efectos de la resolución

La resolución del recurso será inmediatamente ejecutiva, salvo, en su caso, lo dispuesto en el art. 97 de la LRJAP, y los casos de suspensión del art. 111 o que una disposición establezca lo contrario o requieran aprobación o autorización superior.

G.  Recursos contra la resolución

1. Contra la resolución solo cabrá recurso contencioso administrativo, conforme a lo dispuesto en el art. 10 letras k) y l) del apartado 1.º y en el art. 11, letra f) de su apartado 1.º de la LJCA:


Art. 10. Competencia de las Salas de lo Contencioso de los Tribunales Superiores de Justicia.

Conocerán en única instancia de los recursos que se deduzcan en relación con:

k) Las resoluciones dictadas por el órgano competente para la resolución de recursos en materia de contratación previsto en el art. 311 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, en relación con los contratos incluidos en el ámbito competencial de las Comunidades Autónomas o de las Corporaciones locales.

l) Las resoluciones dictadas por los Tribunales Administrativos Territoriales de Recursos Contractuales

Art. 11. La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional conocerá en única instancia: f) Las resoluciones dictadas por el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, con excepción de lo dispuesto en el art. 10.1.k).

2. No procederá la revisión de oficio regulada en el art. 34 de la LCSP ni la de los arts. 102 a 106 de la LRJAP.

En cuanto a las dudas surgidas sobre la necesidad de prever recursos jurisdiccionales a interponer por las entidades adjudicatarias contra las decisiones no jurisdiccionales de los órganos de resolución del recurso especial, no parece que la Directiva 89/665 exija tal regulación, aunque, por otro lado, tampoco los prohíbe.

El Tribunal de Justicia ha tenido ocasión de pronunciarse sobre esta cuestión señalando, en los apartados que se indican de la Sentencia de 21-10-2010, C-570/08:

27. Siendo así, el texto de las disposiciones de la Directiva 89/665 no contiene elemento alguno que pueda llevar a la conclusión de que el legislador de la Unión también haya pretendido considerar a las entidades adjudicadoras como actores en la interposición de recursos relacionados con los procedimientos de adjudicación de contratos públicos. Las disposiciones del art. 2, apartado 8, de esa Directiva tienen que ser consideradas por tanto como una exigencia específica de determinadas garantías impuesta a los Estados miembros cuando los organismos de base, responsables de los procedimientos de recurso, no son de carácter jurisdiccional, y no modifican el círculo de las personas a las que se reconoce un derecho de recurso en virtud de la misma Directiva.

38. Procede responder en consecuencia a la cuestión planteada que el art. 2, apartado 8, de la Directiva 89/665 ha de interpretarse en el sentido de que no impone a los Estados miembros la obligación de establecer también a favor de las entidades adjudicadoras un medio de recurso de carácter jurisdiccional contra las decisiones de los organismos de base, de carácter no jurisdiccional, responsables de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos. Sin embargo, esa disposición no impide que los Estados miembros prevean, en su caso, en sus ordenamientos jurídicos dicho medio de recurso a favor de las entidades adjudicadoras.



12.6.  Recursos jurisdiccionales

A.  Jurisdicción española

a.  Ámbito e interposición

Al igual que la Administración goza de las prerrogativas que le permiten interpretar, modificar, y resolver los contratos, los particulares pueden acudir a los Tribunales para defender sus legítimos intereses y para ser indemnizados por los daños y perjuicios que se les originen, impugnando los actos de las Administraciones Públicas y de los entes sometidos a la Ley de Contratos.

Conforme al art. 21.1 de la LCSP de aplicación general, por ser precepto básico, el orden jurisdiccional contencioso-administrativo es el competente para resolver las siguientes cuestiones:

a) Las relativas a la preparación, adjudicación, efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos celebrados por las Administraciones Públicas.

b) Las que se refieran a los actos de preparación y adjudicación de los contratos privados celebrados por las Administraciones Públicas.

c) Los que se susciten en relación con los actos de preparación y adjudicación de los contratos privados sujetos a regulación armonizada, celebrados por poderes adjudicadores que no tengan la consideración de Administración Pública, incluidos los contratos subvencionados del art. 17.

d) Los contratos de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros, celebrados por poderes adjudicadores que no sean Administración Pública.

e) Los recursos interpuestos contra las resoluciones que se dicten por los órganos de resolución de recursos previstos en el art. 311 de la LCSP.

f) De igual modo, tal como dispone el art. 19.4 de la LJCA, las Administraciones Públicas y los particulares podrán interponer recurso contencioso administrativo contra las decisiones adoptadas por los órganos administrativos a los que corresponde resolver los recursos especiales y reclamaciones en materia de contratación, sin necesidad, en el primer caso, de declaración de lesividad.

Estarán sometidos a la jurisdicción civil, conforme al art. 21.2 de la LCSP:

a) Los actos relativos a la preparación y adjudicación de los contratos privados que no estén sujetos a regulación armonizada, celebrados por Entes o Entidades que no tengan el carácter de Administración Pública, si bien se encuentren sometidos a la LCSP.

b) Todas las cuestiones relativas a los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos privados.

La LJCA, en su art. 2, determina que el orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocerá de las cuestiones que se susciten con los contratos administrativos y actos de preparación y adjudicación de los demás contratos sujetos a la legislación especial de contratación pública; teniendo competencia, los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo, las respectivas Salas de los Tribunales Superiores de Justicia, la Sala de la Audiencia Nacional y la Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo (90) .

Finalmente, una última cuestión en torno a la competencia territorial para el análisis judicial de las reclamaciones formuladas en materia de contratación pública, nos obliga a precisar que el fuero electivo ha de aplicarse de forma restringida a los supuestos expresamente establecidos en la Ley de la Jurisdicción contencioso-administrativa y no resulta aplicable a la contratación pública al no encontrarse ésta, entre los supuestos especiales contenidos en el art. 14 de la citada Ley (91) , referidos a personal, propiedades especiales y sanciones y, por tanto, será competente el juez o Tribunal donde tenga la sede el órgano que hubiese dictado el acto:


Por lo demás, dictada ya la nueva Ley Jurisdiccional, las Sentencias de 6 de marzo de 2000 y de 22 de febrero de 2005 se pronuncian terminantemente en el sentido de que el fuero electivo debe aplicarse de forma restringida.

A la vista de esta doble corriente jurisprudencial la Sección debe pronunciarse sobre si fue conforme a derecho el pronunciamiento de la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Baleares en el sentido de aplicar el fuero electivo en esta materia de contratos administrativos. El art. 14 de este texto legal limita la aplicación del tan repetido fuero a los supuestos de personal, propiedades especiales y sanciones, y solo para estos casos se establece la posibilidad de que el demandante elija interponer el recurso ante el Juzgado o Tribunal en cuya circunscripción tenga su domicilio, o bien ante el Tribunal competente teniendo en cuenta cuál sea la sede del órgano autor del acto originario impugnado. Es decir, el legislador añade a los supuestos en que se aplica el fuero electivo los casos en que se trate de sanciones, pero en modo alguno alude a los demás, y por supuesto el fuero electivo no se extiende de modo tal que se produzca su aplicación cuando se trate de materia de contratos de las Administraciones Públicas. Tal es el supuesto estudiado en el cual versa el debate sobre adjudicación de un contrato de servicios por AENA, ente público cuya competencia se extiende a todo el territorio nacional, habiendo sido dictado el acto que se impugnó en la instancia por el Consejo de Administración del referido ente, que tiene su sede en Madrid.

Hemos de resolver, por consiguiente, de acuerdo con la regulación ahora vigente, a la que se atuvo una corriente jurisprudencial de este Tribunal Supremo que antes se cita, incluso en los casos en que cabían dudas sobre la aplicación del fuero electivo, resueltas en sentido contrario por una corriente jurisprudencial diferente.

La solución a que acabamos de llegar en el Fundamento de Derecho anterior supone apreciar que por razón del territorio la competencia jurisdiccional correspondía al Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Por consiguiente, puesto que ello implica haber estimado los motivos de los recursos de casación invocados al amparo del apartado b) del art. 88.1 de la Ley Jurisdiccional, resulta aplicable lo dispuesto en el art. 95.2, apartado b) de la misma Ley que prevé estos supuestos.

De acuerdo con ello debemos ordenar que se repongan las actuaciones judiciales seguidas ante el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares al momento anterior a dictar Sentencia, y se remitan dichas actuaciones al Tribunal Superior de Justicia de Madrid, competente por razón del territorio [STS 20-2-06, R.º 69/2002 (LA LEY 573/2006)].



b.  Admisibilidad y plazos

El art. 310 de la LCSP señala que deberán ser objeto del recurso especial en materia de contratación, con anterioridad a la interposición del recurso contencioso-administrativo, las decisiones y acuerdos que se adopten en los procedimientos sujetos a regulación armonizada, incluidos los contratos subvencionados, los de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II de la Ley, de cuantía igual o superior a 193.000 euros, y los de gestión de servicios públicos en los que el gasto de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duración superior a cinco años, siempre que se refieran a los pliegos reguladores de las prestaciones y características de la prestación, a los actos de trámite que decidan directa o indirectamente sobre la adjudicación, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensión o perjuicio irreparable a intereses o derechos legítimos, y a los acuerdos de adjudicación.

La LJCA, en su art. 25, con carácter general, señala la procedencia del recurso contencioso-administrativo en relación con los actos expresos y presuntos que pongan fin a la vía administrativa, ya sean definitivos o de trámite, si éstos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, producen indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos; también es admisible contra la inactividad de la Administración y contra sus actuaciones materiales que constituyan vía de hecho.

Por su parte, el art. 29 de la LJCA establece dos tipos de reclamaciones previas a la vía contenciosa:

a) Reclamación por inactividad de la Administración, entendiendo que transcurridos tres meses, sin que se haya resuelto la reclamación, puede interponerse el recurso contencioso-administrativo.

De modo especial, como hemos hecho referencia anteriormente, en la contratación pública, el art. 200 bis de la LCSP dispone que, una vez transcurrido el plazo de pago de los contratos, los contratistas podrán reclamar por escrito el cumplimiento de la obligación de pago y, en su caso, los intereses de demora, y si transcurrido un mes la Administración no hubiera contestado se entenderá reconocido el vencimiento del plazo y los interesados podrán formular recurso contencioso administrativo contra la inactividad de la Administración (Conforme a la DT 1.ª de la Ley 34/2010, será aplicable a los contratos celebrados a partir del 7-07-2010).

b) Solicitud de ejecución de los actos firmes de la Administración, pudiendo formularse el recurso contencioso, por el procedimiento abreviado del art. 78 de la LJCA, transcurrido un mes desde la petición, si no se produce la ejecución.

Cuando los recursos procedentes o plazos para interponerlos, resulten indicados con error por la Administración recurrida, las consecuencias de dicho error no deben recaer sobre el particular, ya que no parece razonable exigir a los recurrentes salvar por sí mismos dichos errores; así lo considera la STC 274/2006, de 25-9-06, en un recurso contra un supuesto de vía de hecho, cuyo plazo de interposición era de diez días, habiendo consignado la Administración recurrida como recurso, el procedente contra resolución administrativa y el plazo de dos meses para su interposición:


En particular, sobre la decisión judicial de inadmisión por extemporaneidad, este Tribunal ha destacado que si bien la aplicación de los plazos de prescripción y de caducidad es una cuestión de mera legalidad ordinaria, nada impide que adquiera una dimensión constitucional cuando resulte arbitraria, irrazonable o incursa en error patente. Se ha hecho especial incidencia en que si dicha decisión, además, supone cerrar la posibilidad de obtener una primera resolución judicial sobre el fondo, también adquiere relevancia constitucional cuando sea el resultado de una interpretación y aplicación legal que por su rigorismo, formalismo excesivo o desproporción entre los fines que preservan y la consecuencia de cierre del proceso, se conviertan en un obstáculo injustificado para resolver sobre la pretensión deducida (por todas, STC 323/2005, de 12 de diciembre, FJ 4).

En el presente caso, como ha sido expuesto con más detenimiento en los antecedentes, la Sentencia impugnada inadmitió el recurso contencioso-administrativo al considerar extemporánea su interposición con el argumento de que lo impugnado era una vía de hecho y no una resolución administrativa y que, en consecuencia, el plazo para recurrir era de diez días, sin valorar en ningún momento la eventual relevancia que tenía el hecho de que la resolución administrativa expresamente impugnada, por la que se desestimó la intimación para cesar en la vía de hecho, dio indicación expresa de un plazo de recurso contencioso-administrativo de dos meses.

Ahora bien, una vez acreditado que lo expresamente impugnado en el recurso contencioso-administrativo era una resolución de la Alcaldía en la que se hizo expresa indicación de recursos, haciendo constar que el plazo era de dos meses desde su notificación, debe concluirse que no resulta razonable que la resolución judicial impugnada exigiera a los recurrentes salvar por sí mismos dicha indicación y, por tanto, hacerlos cargar con la consecuencia de la inadmisión de su recurso, impidiendo un primer pronunciamiento judicial sobre el fondo de lo planteado.

Todo ello determina que la apreciación judicial efectuada sobre la concurrencia de la extemporaneidad no pueda considerarse respetuosa con el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), por lo que procede otorgar el amparo solicitado, con los efectos de anulación de la resolución judicial impugnada y retroacción de actuaciones para que se dicte otra respetuosa con el derecho fundamental vulnerado.



De acuerdo con lo previsto en el art. 44.1 de la LJCA, cuando la Administración contratante, el contratista o terceros pretendan recurrir las decisiones de los órganos encargados de resolver el recurso especial y reclamaciones en materia de contratación, interpondrán el recurso contencioso directamente y sin necesidad de previo requerimiento o recurso administrativo.

El recurso contencioso-administrativo deberá interponerse en el plazo de dos meses (92)  contados desde el siguiente a la publicación de la disposición impugnada o de la notificación o publicación del acto que ponga fin a la vía administrativa, si fuera expreso; si no lo fuera el plazo será de seis meses, contados a partir del día siguiente al que se produzca el acto presunto.

En el cómputo de plazo es de aplicación lo dispuesto en el art. 135 de la LEC que permite la presentación de escritos hasta las quince horas del día hábil siguiente al del vencimiento del plazo, porque aunque la LJCA disponga en su art. 128 que los plazos son improrrogables, ello no significa que dichos plazos no hayan de respetarse en toda su integridad, sin que deban limitarse a las horas acotadas de los registros y, en consecuencia, tal derecho no puede resultar impracticable por ninguna limitación, pudiendo dar solución al problema mediante la aplicación del art. 135.1 de la LEC, ante la ausencia de respuesta concreta de la LJCA; así lo entiende la STC 179/2007, de 10-9-2007, que referido al plazo de contestación a la demanda del art. 54.1 de la LJCA, considera que la presentación dentro del límite señalado en el citado art. 135.1, citado, no puede calificarse de extemporánea, porque ello supondría la privación de la posibilidad de disponer de la integridad del plazo, ya que, en definitiva, la cuestión no se centra en precisar si el plazo es o no prorrogable, sino la forma en la que el administrado o justiciable pueda disponer de tal plazo en su integridad, máxime cuando los registros no permanecen abiertos las veinticuatro horas del día:


En efecto, recientemente hemos tenido oportunidad de abordar el enjuiciamiento de casos análogos al que constituye el objeto del presente recuso de amparo. Así, en nuestra STC 343/2006, de 11 de diciembre, se resolvió sobre una queja idéntica a la ahora planteada, en relación con una resolución del mismo órgano judicial (Sección Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia) sustentada en idéntica motivación a la empleada en la resolución ahora impugnada, en la que se acordó otorgar el amparo, al considerar que la interpretación efectuada por la Sala, que negaba la aplicabilidad al caso enjuiciado del art. 135.1 LEC, debía considerarse rigorista y desproporcionada desde la perspectiva del acceso a la jurisdicción y por ello vulneradora del derecho a la tutela judicial de la recurrente, quien pudo razonablemente confiar en que la presentación de su demanda era tempestiva a tenor de lo previsto por el art. 135.1 LEC. En dicha resolución recordamos con carácter general que, sin perjuicio de la competencia exclusiva que corresponde a los Jueces y Tribunales para la interpretación de la legalidad, compete desde luego a este Tribunal velar porque la persona que pretende acceder a la jurisdicción sea efectivamente tutelada y no resulte indefensa, cosa que sucederá «cuando se trate de una decisión que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razón revele una clara desproporción entre los fines que las causas de inadmisión preservan y los intereses que sacrifican (STC 88/1997, de 5 de mayo, FJ 2). Como las normas que establecen plazos para la evacuación de trámites procesales suponen «el reconocimiento del derecho a disponer del plazo en su totalidad (SSTC 269/2000, de 30 de octubre, FJ 5; 38/2001, de 12 de febrero, FJ 2; 54/2001, de 26 de febrero, FJ 2; y 222/2003, de 15 de diciembre, FJ 4)» (concluimos) constituye una interpretación de las reseñadas como vedadas en materia de acceso a la jurisdicción, por el desproporcionado sacrificio de intereses que comporta, la que produce como resultado final un acortamiento del plazo para dicho acceso, haciendo «impracticable el derecho al disfrute del plazo para interponer el recurso en su totalidad» (SSTC 64/2005, de 14 de marzo, FJ 3; 239/2005, de 26 de septiembre, FJ 2)» (FJ 3).

Y en la misma línea, la STC 25/2007, de 12 de febrero, relativa a un caso de acceso a la jurisdicción en el proceso contencioso-administrativo en el que se planteaba la cuestión ahora suscitada, declarábamos que «la interpretación judicial de los preceptos concurrentes pudo no resultar en sí manifiestamente irrazonable, pero dio lugar a una restricción del plazo legal de acceso a la jurisdicción incompatible con la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva. Como hemos afirmado ya en diversas Sentencias ante supuestos análogos, las resoluciones ahora impugnadas no ofrecieron respuesta a la cuestión capital de «cómo y dónde el demandante, en aplicación de esa pretendidamente completa regulación de la materia, debería haber presentado la demanda fuera del horario ordinario en el que permanece abierto el Registro para preservar su derecho a disponer del plazo en su integridad» o, en relación con ello, cómo se coordinan para tal preservación «lo dispuesto en los arts. 133.1, final del inciso primero, LEC (el día del vencimiento expirará a las veinticuatro horas), 135.1 LEC (los escritos sujetos a plazo pueden presentarse en el órgano judicial al que se dirigen hasta las quince horas del día siguiente al del vencimiento), 135.2 LEC (en las actuaciones ante los Tribunales civiles no se admitirá la presentación de escritos en el Juzgado de guardia) y 41 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales... según la redacción dada por el Acuerdo reglamentario 3/2001, de 21 de marzo, del Consejo General del Poder Judicial» (SSTC 64/2005, de 14 de marzo, FJ 4; 239/2005, de 26 de septiembre, FJ 2; 335/2006, de 20 de noviembre, FJ 4; 343/2006, de 11 de diciembre, FJ 4; 348/2006, de 11 de diciembre, FJ 2)» (FJ 3).

En un segundo aspecto, relacionado con lo anterior, hay que aclarar que no es éste un supuesto de aplicación del art. 128 LJCA («Los plazos son improrrogables y una vez trascurridos se tendrá por caducado el derecho y por perdido el trámite que hubiere dejado de utilizarse. No obstante, se admitirá el escrito que proceda, y producirá sus efectos legales, si se presentare dentro del día en que se notifique el auto, salvo cuando se trate de plazos para preparar o interponer recursos»), pues basta la lectura del precepto para constatar que «lo que en él se regula es la improrrogabilidad de los plazos procesales, cuestión ajena a la aquí suscitada, que se refiere, en correcto rigor técnico, a un problema relativo a la posibilidad de disponer en su integridad del plazo legalmente establecido, y no a la de la prórroga de aquel del que goza el recurrente».

Finalmente, y ante la afirmación apodíctica de las resoluciones judiciales impugnadas en aquel caso, acerca de que la LJCA contiene una regulación específica y completa de la materia que impediría acudir a la aplicación supletoria del art. 135.1 LEC, objetamos en el FJ 4 de la STC 64/2005 que no se ofrecía respuesta a una cuestión capital: «cómo y dónde el demandante, en aplicación de esa pretendidamente completa regulación de la materia, debería haber presentado la demanda fuera del horario ordinario en el que permanece abierto el Registro para preservar su derecho a disponer del plazo en su integridad».

En el presente caso la aplicación de la transcrita doctrina constitucional ha de conducir al otorgamiento del amparo solicitado, dado que las resoluciones judiciales impugnadas han inadmitido por extemporáneo el escrito de contestación a la demanda del recurso contencioso-administrativo mediante una argumentación que, de acuerdo con la referida doctrina constitucional, no supera el canon de razonabilidad, habiendo privado al demandante de amparo, en definitiva, de la posibilidad de disponer de la integridad del plazo establecido en el art. 54.1 LJCA para la contestación a la demanda.

En efecto, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo considera, en síntesis, que en materia de plazos el régimen de la LJCA es completo, por lo que no hay que acudir a la LEC, y que la rehabilitación de plazos exart. 128 LJCA es una norma específica y excepcional a los principios de improrrogabilidad y preclusión de éstos, que no puede resultar a su vez excepcionada por la aplicación de la también previsión excepcional del art. 135.1 LEC. En este caso, al igual que aconteció en el de las STC 335/2006 de 20 de noviembre y STC 64/2005 de 14 de marzo, el órgano judicial no ofrece una respuesta a cómo y dónde el ahora recurrente en amparo debería haber presentado el escrito de contestación a la demanda iniciadora del proceso contencioso-administrativo, fuera del horario ordinario en el que permanece abierto el Registro, para preservar su derecho a disponer del plazo en su integridad, ni en sus resoluciones se contiene razonamiento alguno acerca de la forma de coordinar lo dispuesto en los arts. 133.1, final del primer inciso, LEC, 135.1 y 2 LEC y 41 del Reglamento del Consejo General del Poder Judicial 3/2001, de 21 de marzo, que modificó el Reglamento 5/1995, de 7 de junio, por el que se regulan determinados aspectos accesorios de las actuaciones judiciales. Como concluimos entonces, y hemos de reiterar ahora, esta carencia marca el límite de nuestro enjuiciamiento, pues hemos de detenernos en la constatación de que, mediante una argumentación que no supera el canon de razonabilidad por argumentar a partir de unos presupuestos inexistentes, el órgano judicial ha impedido al demandante de amparo disponer de la integridad del plazo establecido legalmente para la contestación de la demanda, vulnerándose así el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.



En el mismo sentido se pronuncian las sentencias del Tribunal Constitucional 25/2007 de 12-2-07, y 159/2007, de 2-7-07, señalando esta última:


En efecto, hemos de recordar ante todo que nos hallamos en la vertiente del acceso a la jurisdicción, en la que el juzgador se encuentra vinculado por el principio pro actione, que despliega respecto de él su máxima eficacia, exigiendo que los órganos judiciales, al interpretar los requisitos procesales legalmente previstos, tengan presente la ratio de la norma, con el fin de evitar que los meros formalismos o entendimientos no razonables de las normas procesales impidan un enjuiciamiento de fondo del asunto, vulnerando las exigencias del principio de proporcionalidad (por todas, STC 188/2003, de 27 de octubre, FJ 4). Como consecuencia de la mayor intensidad con la que, en estos casos, se proyecta dicho principio cuando se trata del acceso a la jurisdicción, los cánones de control de constitucionalidad se amplían, frente a los supuestos en los que se ha obtenido una primera respuesta judicial (STC 256/2006, de 11 de septiembre, FJ 5), lo que impide aquellas interpretaciones y aplicaciones de los requisitos legales caracterizadas por el rigorismo, el formalismo excesivo, o la desproporción entre los fines que preservan y la consecuencia del cierre del proceso que conllevan, con eliminación u obstaculización injustificada del derecho a que un órgano judicial resuelva sobre el fondo de la pretensión a él sometida (entre otras muchas, STC 63/2006, de 27 de febrero, FJ 2). En este sentido, y dado que, como se recuerda en la STC 25/2007, de 12 de febrero, FJ 2, las normas que establecen plazos para la evacuación de trámites procesales suponen «el reconocimiento del derecho a disponer del plazo en su totalidad (SSTC 269/2000, de 30 de octubre, FJ 5; 38/2001, de 12 de febrero, FJ 2; 54/2001, de 26 de febrero, FJ 2, y 222/2003, de 15 de diciembre, FJ 4)», constituye una interpretación de las reseñadas como vedadas en materia de acceso a la jurisdicción, por el desproporcionado sacrificio de intereses que comporta, la que produce como resultado final un acortamiento del plazo para dicho acceso, haciendo «impracticable el derecho al disfrute del plazo para interponer el recurso en su totalidad» (SSTC 64/2005)

Pues bien, en el presente caso, al igual que en los resueltos por las Sentencias antes mencionadas, la cuestión suscitada se concreta, en puridad, en un problema relativo a la posibilidad de disponer en su integridad del plazo legalmente establecido; cuestión sobre la que la interpretación que realiza el órgano judicial de los preceptos aplicables produjo una restricción del plazo legal de acceso a la jurisdicción incompatible con la vigencia del derecho a la tutela judicial efectiva. Al igual que hemos afirmado ya en varios pronunciamientos emitidos ante supuestos análogos, las resoluciones ahora impugnadas no ofrecieron respuesta a la cuestión capital de «cómo y dónde el demandante, en aplicación de esa pretendidamente completa regulación de la materia, debería haber presentado la demanda fuera del horario ordinario en el que permanece abierto el Registro para preservar su derecho a disponer del plazo en su integridad» o, en relación con ello, cómo se coordinan para tal preservación lo dispuesto en los arts. 133.1, final del inciso primero, LEC (el día del vencimiento expirará a las veinticuatro horas), 135.1 LEC (los escritos sujetos a plazo pueden presentarse en el órgano judicial al que se dirigen hasta las quince horas del día siguiente al del vencimiento), 135.2 LEC (en las actuaciones ante los Tribunales civiles no se admitirá la presentación de escritos en el Juzgado de guardia) y 41 del Reglamento 5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales («Los Juzgados de Instrucción en funciones de guardia, cuando en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 135.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil no admitan la presentación de un escrito, vendrán obligados a entregar al presentador del mismo, a solicitud de éste, una certificación acreditativa del intento de presentación, con mención del escrito, del órgano y del procedimiento a que se refiere y de la no admisión del mismo en el Juzgado de guardia en aplicación del citado precepto legal») según la redacción dada por el Acuerdo reglamentario 3/2001, de 21 de marzo, del Consejo General del Poder Judicial (por todas, STC 335/2006, de 20 de noviembre, FJ 4), que es la aplicable al caso que nos ocupa.



La STC 148/2007, de 18-6-07, estima en sus fundamentos, que en la inadmisión por extemporaneidad, el Tribunal ha venido destacando que si bien la aplicación de los plazos de prescripción y de caducidad, es una mera cuestión de legalidad ordinaria, nada impide que adquiera una dimensión constitucional cuando resulte inmotivada, arbitraria, irrazonable o incursa en error patente.

La STC 24/08, de 11-02-08, recuerda que la cuestión capital, respecto a la aplicación supletoria del art. 135 de la LEC, es la de determinar «cómo y dónde el demandante debería haber presentado la demanda fuera del horario ordinario en el que permanece abierto el Registro, para preservar su derecho a disponer del plazo en su integridad».

La STC 64/2007 (93)  señala, en el mismo sentido que comentamos al estudiar el silencio administrativo de carácter negativo, que éste responde a la finalidad de que el administrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la vía judicial superando los efectos de inactividad de la Administración; de aquí que si bien en estos casos puede entenderse que el particular para poder optar por utilizar la vía de recurso ha de conocer el valor del silencio y el momento en que se produce la desestimación presunta, no puede, en cambio, calificarse de razonable una interpretación que prima la inactividad de la Administración, colocándola en mejor situación que si hubiera cumplido su deber de resolver y hubiera efectuado una notificación con todos los requisitos legales.

En cuanto a las notificaciones a practicar en los distintos procedimientos, quizás convenga reseñar la reiterada doctrina jurisprudencial que consagra la exigencia de que la modalidad de edictos, suponga no solo el agotamiento previo de otras formas de notificación, sino el acuerdo o resolución judicial de tener a la parte como persona en ignorado paradero o domicilio desconocido, así lo establece la STC 210/2007, de 24-9-2007 que incluso recuerda el otorgamiento de amparo en supuestos como los de la constancia de un número de teléfono en el procedimiento para la localización del interesado, o cuando el nuevo domicilio había sido indicado por el vecino receptor de la notificación:


En congruencia con lo anterior, hemos señalado que la modalidad del emplazamiento edictal, aun siendo válida constitucionalmente, exige, por su condición de último remedio de comunicación, «no solo el agotamiento previo de las otras modalidades de más garantía y la constancia formal de haberse intentado practicarlas, sino también que el acuerdo o resolución judicial de tener a la parte como persona en ignorado paradero o de domicilio desconocido, presupuesto de la citación por edictos, se halle fundada en criterio de razonabilidad que lleve a la convicción o certeza de la inutilidad de aquellos otros medios normales de comunicación» (SSTC 39/1987, de 3 de abril; 157/1987, de 15 de octubre; 155/1988, de 22 de julio, y 234/1988, de 2 de diciembre, STC 16/1989, de 30 de enero, FJ 2; en el mismo sentido, las posteriores SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; 65/2000, de 13 de marzo, FJ 3, y 268/2000, de 13 de noviembre, FJ 4). En tales casos resulta exigible que el órgano judicial observe una especial diligencia agotando previamente todas las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la recepción por su destinatario de la notificación. Así, hemos declarado que, cuando del examen de los autos o de la documentación aportada por las partes se deduzca la existencia de un domicilio que haga factible practicar de forma personal los actos de comunicación procesal con el demandado, debe intentarse esta forma de notificación antes de acudir a la notificación por edictos (entre otras muchas, la reciente STC 40/2005, de 28 de febrero, FJ 2).

En relación con el último elemento que recoge la doctrina transcrita, referido a los datos contenidos en las actuaciones, este Tribunal ha otorgado el amparo en aquellos casos en que se acudió a los edictos pese a que en las actuaciones aparecía un teléfono en el que la demandada podía ser localizada (STC 65/2000, de 13 de marzo), o cuando no se intentó previamente la notificación personal en el domicilio señalado por el vecino con el que se había practicado el acto de comunicación que resultó negativo (STC 232/2000, de 2 de octubre) o, en particular, y por lo que interesa al presente caso, en otro domicilio del demandado que constaba en autos (SSTC 81/1996, de 20 de mayo; 82/1996, de 20 de mayo; 29/1997, de 24 de febrero; 254/2000, de 30 de octubre; 268/2000, de 13 de noviembre, entre otras).



En análogo sentido, la STC 219/2007, de 8-10-2007, determina que la falta de emplazamiento, pese a tener conocimiento o, al menos, evidente posibilidad de adquirirlo, del verdadero domicilio del interesado, demuestra que la Administración no ha actuado con la diligencia exigible, impidiendo a éste ejercer sus derechos. Y la STC 158/2008, de 24-11-2008, señala que el derecho a la tutela judicial efectiva garantiza el derecho a acceder al proceso y ejercer la defensa de los derechos e intereses legítimos:

Así, hemos venido afirmando que el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensión que reconoce el art. 24 CE garantiza el derecho a acceder al proceso y a los recursos legalmente establecidos en condiciones de poder ser oído y ejercer la defensa de los derechos e intereses legítimos en un procedimiento en el que se respeten los principios de bilateralidad, contradicción e igualdad de armas procesales (por todas, SSTC 19/2004, de 23 de febrero, FJ 2; 128/2005, de 23 de mayo, FJ 2; 111/2006, de 5 de abril, FJ 5; y 84/2008, de 21 de julio, FJ 8). De este enunciado se desprende la preeminencia del emplazamiento personal -en sus diversas formas- frente al realizado por edictos, de tal modo que esta segunda forma de comunicación, si bien válida constitucionalmente, se concibe en todo caso como un remedio último de carácter supletorio y excepcional, que requiere el agotamiento previo de las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la recepción de la notificación por el destinatario de la misma, a cuyo fin deben de extremarse las gestiones en la averiguación del paradero de sus destinatarios por los medios normales, de manera que la decisión de notificación mediante edictos debe fundarse en criterios de razonabilidad que conduzcan a la certeza, o al menos a una convicción razonable, de la inutilidad de los medios normales de citación (por todas, SSTC 158/2007, de 2 de julio, FJ 2; y 32/2008, de 25 de febrero, FJ 2).


Ahora bien, la doctrina jurisprudencial relativa a los efectos de la falta de emplazamiento personal no resulta procedente cuando la imposibilidad sea imputable directamente al propio justiciable, quien, mediante actitudes pasivas, o entorpecimientos con ánimo de eludir su localización, impide el emplazamiento, o cuando se demuestre un conocimiento extraprocesal acreditado fehacientemente que excluya la indefensión, como establece la citada STC 158/2008, de 24-11-2008:

No obstante todo lo anterior, hemos recordado también reiteradamente que la indefensión causada por la falta de emplazamiento personal ha de ser no solo formal, sino material, para alcanzar relevancia desde la perspectiva del art. 24.1 CE. Por ello hemos venido rechazando su procedencia cuando la realidad de haberse quedado a espaldas del proceso responda a circunstancias imputables al propio justiciable, bien por haberse situado al margen del litigio por razón de una actitud pasiva con el objetivo de obtener una ventaja de esa marginación, circunstancia que caracteriza intencionalmente la falta de diligencia, al punto de concretarla en un ánimo de dificultar o impedir la localización para beneficiarse posteriormente de ello, bien por haberse acreditado un conocimiento extraprocesal de la existencia del proceso, conocimiento extraprocesal que excluye la indefensión sencillamente porque hay conocimiento y porque, por consiguiente, no ha existido imposibilidad de defensa (entre otras muchas, SSTC 295/2005, de 21 de noviembre, FJ 5; 161/2006, de 22 de mayo, FJ 4; 162/2007, de 2 de julio, FJ 4; y 78/2008, de 7 de julio, FJ 3). En todo caso, hemos advertido de que ese conocimiento extraprocesal ha de estar acreditado fehacientemente en los autos y no basarse en una presunción construida a partir de meras conjeturas, «pues lo presumido es, justamente, el desconocimiento del proceso si así se alega» (STC 210/2007, de 24 de septiembre, FJ 2; en el mismo sentido SSTC 219/1999, de 29 de noviembre, FJ 2; y 268/2000, de 13 de noviembre, FJ 4).


c.  Competencia

Conforme a la letra k) del art. 10.1 de la LJCA, los recursos contra las resoluciones dictadas por el órgano competente para la resolución de recursos en materia de contratación del art. 311 de la LCSP, en el ámbito de las CC.AA. o de las Corporaciones Locales, corresponde a las Salas de lo Contencioso de los Tribunales Superiores de Justicia que conocerán en única instancia.

De igual modo conocerán dichas Salas los recursos que se deduzcan contra las resoluciones dictadas por los Tribunales Administrativos Territoriales de Recursos Contractuales.

La Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia Nacional conocerá en única instancia de los recursos contra las resoluciones dictadas por el Tribunal Central de Recursos Contractuales, excepto lo dispuesto en el art. 10.1 k), antes mencionado.

d.  Capacidad y legitimación

Tienen capacidad procesal ante el orden jurisdiccional (94) , además de las personas que la ostentan en la LEC (95) , los menores de edad, para la defensa de sus derechos e intereses legítimos cuya actuación les esté permitida por el ordenamiento jurídico, sin necesidad de asistencia de la persona que ejerza la patria potestad, tutela o curatela y los grupos de afectados, uniones sin personalidad o patrimonios independientes o autónomos, siempre que una Ley así lo declare expresamente.

Las personas jurídicas deben actuar a través de sus legales representantes, de acuerdo con lo que establezcan sus estatutos o Reglamentos, aportando el documento o documentos que acrediten el requisito exigido en sus normas internas para entablar acciones, debiendo los citados representantes otorgar los oportunos poderes procesales.

Al decir que se encuentran legitimados (96)  para iniciar un proceso las personas físicas o jurídicas, corporaciones o asociaciones, que ostenten un derecho o interés legítimo, este concepto debe ser interpretado de forma amplia, para dar cumplimiento al principio de tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

El Tribunal Constitucional por Sentencia 26/2008, de 11-02-08, recuerda que las personas públicas son titulares, también, del derecho de acceso al proceso ante jueces y Tribunales, contemplado el art. 44 de la LJCA, aunque sin posibilidad de recursos en vía administrativa, y sin perjuicio del requerimiento previsto en dicho artículo:

Este Tribunal tiene declarado en la STC 175/2001, de 26 de julio, que «las personas públicas son titulares, también, del derecho de acceso al proceso», aunque «esta vertiente del art. 24.1 CE solo tutela a las personas públicas frente a los Jueces y Tribunales, no en relación con el legislador». «Corresponde a la Ley procesal -se continúa afirmando en la Sentencia- determinar, entonces, los casos en que las personas públicas disponen de acciones procesales para la defensa del interés general que les está encomendado. Lógicamente, aquella tarea de configuración legal ha de ejercerse con sometimiento al ordenamiento constitucional, lo que impide no solo exclusiones procesales arbitrarias, sino incluso aquellas otras que, por su relevancia o extensión, pudieran hacer irreconocible el propio derecho de acceso al proceso. El alcance limitado del art. 24.1 CE en relación con las personas jurídico públicas actúa, según venimos diciendo, respecto del legislador, no en relación con el Juez» (FJ 8; en el mismo sentido, STC 311/2006, de 23 de octubre, FJ 1).


La STS de 11-10-2007, R.º 7336/2005, considera que deben distinguirse los conceptos de interés legítimo, interés directo, intereses colectivos y el mero interés por la legalidad, estimando que el administrado es titular de una esfera jurídica cuyo contenido son utilidades sustantivas específicas:

Asimismo como señala la sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4.ª, de 25 marzo 2002, recurso de casación núm. 9128/1996) «el Tribunal Constitucional... perfila el concepto de interés legítimo señalando que es el que tienen aquellas personas que por razón de la situación objetiva en que se encuentran, por una circunstancia personal o por ser los destinatarios de una regulación sectorial, son titulares de un interés propio, distinto del de cualquier ciudadano a que los poderes públicos actúen de acuerdo con el ordenamiento jurídico cuando, con motivo de la persecución de fines de interés general, inciden en el ámbito del interés propio, aun cuando la actuación de que se trate no les ocasione, en concreto, un beneficio o servicio inmediato. Ahora bien, la evolución jurisprudencial y doctrinal sobre el concepto de legitimación en el ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa, obliga a distinguir y precisar los siguientes conceptos: interés legítimo, interés directo, intereses colectivos o difusos, y el mero interés por la legalidad. A través de los conceptos de interés legítimo e interés directo se garantiza una utilidad específica al interesado; y es que frente a las potestades administrativas, el administrado es titular de una esfera jurídica cuyo contenido son utilidades sustantivas específicas. Junto a ello, hay que situar intereses colectivos o difusos que corresponden por igual a todos los ciudadanos, cuyo reconocimiento como elemento legitimador en el ámbito contencioso-administrativo, cuando se trata del ejercicio individual de acciones (al margen de los casos de reconocimiento de acción popular), está supeditado a la existencia de algún punto de conexión con el círculo de los intereses propios del recurrente o de los que cualifican una situación jurídica particular de éste.


La STJCE de 8-9-05, C-129/2004, recuerda la obligación de los Estados miembros de garantizar procedimientos de recurso contra los actos administrativos, estando legitimadas las personas que tengan o hayan tenido interés en obtener la adjudicación de un contrato público, sin que se oponga al principio de accesibilidad al recurso el hecho de que las disposiciones de un Estado miembro establezcan la necesidad de que las acciones a interponer, por un ente sin personalidad jurídica, deban ejercitarlas todos sus miembros:


Los Estados miembros garantizarán que, con arreglo a modalidades que podrán determinar los Estados miembros, los procedimientos de recurso sean accesibles, como mínimo, a cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un determinado contrato público de suministros de obras y que se haya visto o pueda verse perjudicada por una presunta infracción.

El objetivo de las cuestiones primera y tercera, que deben examinarse conjuntamente, consiste en dilucidar si el art. 1 de la Directiva 89/665 se opone a una norma nacional según la cual, cuando una unión temporal de empresas que no está dotada de personalidad jurídica ha participado, como tal, en un procedimiento de adjudicación de un contrato público y no se le ha adjudicado ese contrato, únicamente la totalidad de los miembros de dicha unión pueden interponer un recurso contra la decisión de adjudicación. Mediante la segunda cuestión, el órgano jurisdiccional remitente pide, esencialmente, que se dilucide, si la respuesta a las cuestiones primera y tercera es diferente en el caso de que los miembros de la unión temporal de empresas hayan actuado conjuntamente, pero se haya declarado la inadmisibilidad de la acción de uno de ellos.

Debe recordarse que, con arreglo al art. 1, apartado 1, de la Directiva 89/665, las decisiones adoptadas por las Entidades adjudicadoras deben poder ser recurridas de manera eficaz y que, con arreglo al apartado 3 de dicho artículo, deben estar legitimadas para entablar los procedimientos de recurso, al menos, todas las personas que tengan un interés en obtener un contrato público.

Por consiguiente, una norma procesal nacional que exija que un recurso de anulación contra la decisión de una Entidad adjudicadora de adjudicar un contrato público se interponga por la totalidad de los miembros que integran una unión temporal de empresas licitadora no limita la accesibilidad a tal recurso en contra de lo establecido en el art. 1, apartado 3, de la Directiva 89/665.

Declara: El art. 1 de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos de suministros y de obras, en su versión modificada 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, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que, según el Derecho nacional, únicamente la totalidad de los miembros de una unión temporal de empresas sin personalidad jurídica que haya participado, como tal, en un procedimiento de adjudicación de un contrato público y a la que no se haya adjudicado ese contrato pueda interponer un recurso contra la decisión de adjudicación, y no solo uno de sus miembros a título individual.



La STC 119/2008, de 13-10-08, R.º 9129/2006, estima que el interés legítimo constituye una relación unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión, de forma que la anulación produzca automáticamente un beneficio o un perjuicio actual o futuro pero cierto:

Delimitado así el objeto del recurso, debemos comenzar señalando que es doctrina consolidada de este Tribunal que uno de los contenidos esenciales del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) es el derecho a obtener una resolución motivada y fundada en Derecho sobre el fondo del asunto planteado En consecuencia, aunque la apreciación de cuándo concurre un interés legítimo, y por ende de la legitimación activa para recurrir, es, en principio, cuestión de legalidad ordinaria que compete a los órganos judiciales exart. 117.3 CE (por todas, SSTC 252/2000, de 30 de octubre, FJ 2; y 358/2006, de 18 de diciembre, FJ 3), este Tribunal habrá de velar exart. 24.1 CE por que las normas procesales que la regulan sean interpretadas y aplicadas no solo de manera que no sea manifiestamente irrazonable sino también de un modo que no conduzca a una decisión de inadmisión que, por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razón resulte desproporcionada en la apreciación del equilibrio entre los fines que aquellas normas pretenden preservar y la consecuencia de cierre del proceso (por todas, SSTC 220/2001, de 31 de octubre, FJ 4; 3/2004, de 14 de enero, FJ 3; 73/2004, de 22 de abril, FJ 3; y 73/2006, de 13 de marzo, FJ 4). En concreto, por lo que se refiere a la legitimación activa ante la jurisdicción contenciosa-administrativa, hemos precisado que el interés legítimo se caracteriza como una relación material unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión, de tal forma que su anulación produzca automáticamente un efecto positivo o negativo actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relación referida a un interés en sentido propio, cualificado y específico, actual y real. Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad jurídica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretensión, que se materializaría de prosperar ésta (por todas, STC 52/2007, de 12 de marzo, FJ 3).


Como señala la STS de 26-6-07 en el R.º 10581/2004, en nuestro sistema procesal hay que distinguir entre la legitimación procesal para comparecer ante los Tribunales y la legitimación en cuanto al fondo de un asunto a enjuiciar, que exige una relación concreta con el objeto del litigio que les permite ser parte activa o pasiva del mismo:


Acepta el art. 19.1.a) LJCA 1998 la legitimación de las personas que ostenten un derecho o interés legítimo situación que alega concurre la recurrente más ha sido negada en la instancia por lo que interesa una interpretación distinta a la producida. Sentado en los fundamentos precedentes el marco del que debemos partir no está de más recordar que es consustancial a nuestro sistema distinguir entre la legitimación para el proceso que exige reunir las cualidades necesarias para comparecer ante los Tribunales y la legitimación para un asunto concreto.

Esta última -aquí concernida- requiere para que la pretensión procesal pueda ser enjuiciada en cuanto al fondo y para que la oposición y las excepciones a la misma puedan hacerse valer, que las partes ostenten legitimación procesal. Ello significa que se encuentren en una determinada relación con el objeto del litigio en virtud de la cual dichas personas sean las llamadas a ser partes (activa o pasiva) en el proceso de acuerdo con los criterios para el reconocimiento del derecho a impetrar la tutela judicial establecida en la Ley según los distintos órdenes jurisdiccionales.

La legitimación activa, que aquí fue negada en instancia y, por tanto, sobre la que se insiste en el motivo de casación, es una relación fijada por la Ley entre una persona física o jurídica y el contenido de la pretensión necesaria para que aquélla pueda ejercitarla ante los Tribunales de justicia.

En el orden contencioso-administrativo la legitimación activa se defiere, según una consolidada jurisprudencia de este Tribunal, en consideración a la titularidad de un derecho o interés legítimo que suponga una relación material entre el sujeto y el objeto de la pretensión, de suerte que, de estimarse ésta, se produzca un efecto positivo o beneficio o la eliminación de un efecto negativo o perjuicio que no necesariamente ha de revestir un contenido patrimonial. Esta ventaja ha de ser concreta y efectiva.

El criterio de delimitación de la legitimación fundado en la existencia de un derecho o interés legítimo (art. 19.1. a LJCA 1998), como superador del inicial interés directo (art. 28 LJCA 1956), en el orden contencioso-administrativo ha sido reiteradamente declarado por el Tribunal Constitucional (entre otras, SSTC 60/2001, de 29 de enero; 203/2002, de 28 de octubre, y 10/2003, de 20 de enero).

Así, la STC 52/2007, de 12 de marzo, FJ 3, nos recuerda que en relación al orden contencioso-administrativo, ha precisado «que el interés legítimo se caracteriza como una relación material unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión (acto o disposición impugnados), de tal forma que su anulación produzca automáticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relación referida a un interés en sentido propio, cualificado y específico, actual y real (no potencial o hipotético).

Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad jurídica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretensión, que se materializaría de prosperar ésta. O, lo que es lo mismo, el interés legítimo es cualquier ventaja o utilidad jurídica derivada de la reparación pretendida (SSTC 252/2000, de 30 de octubre, FJ 3; 173/2004, de 18 de octubre, FJ 3; y 73/2006, de 13 de marzo, FJ 4; con relación a un sindicato, STC 28/2005, de 14 de febrero, FJ 3)».

El máximo intérprete constitucional remarca que el derecho a la tutela judicial efectiva está imponiendo a los órganos judiciales la obligación de interpretar con amplitud las fórmulas que las leyes procesales utilicen en la atribución de legitimación activa para acceder a los procesos judiciales (STC 73/2004, de 22 de abril, FJ 3; STC 226/2006, de 17 de julio, FJ 2) siendo censurables aquellas apreciaciones que carezcan de base legal o supongan una interpretación arbitraria o excesivamente restrictiva.

Mas también ha dicho que el principio pro actione no implica, en modo alguno, una relativización o devaluación de los presupuestos y requisitos procesales establecidos por las leyes, ni debe entenderse como la forzosa selección de la interpretación más favorable a la resolución del problema de fondo de entre todas las posibles (STC 45/2004, de 23 de marzo, FJ 4, y ATC 430/2004, de 12 de noviembre, FJ). Y ha añadido que la apreciación de cuando concurre un interés legítimo es, en principio, cuestión de legalidad ordinaria (STC 112/2004, de 12 de julio, FJ 3). Por su parte, este Tribunal ha venido insistiendo (por todas STS de 24 de mayo de 2006, recurso de casación 957/2003, y sentencia de 22 de mayo de 2007, recurso de casación 6841/2003, con cita en ambas de la STS de 30 de enero de 2001) en que la respuesta al problema de la legitimación debe ser casuística, de modo que no es aconsejable ni una afirmación ni una negación indiferenciadas para todos los casos.

Y así en la precitada STS de 30 de enero de 2001 se afirma que «la existencia de la legitimación viene ligada a la de un interés legítimo de la parte que se lo arroga, siendo la clave para determinar si existe o no ese interés legítimo en el proceso de impugnación de una resolución... el dato de si la imposición de una sanción puede producir un efecto positivo en la esfera jurídica del denunciante o puede eliminar una carga o gravamen en esa esfera, y será así, en cada caso, y en función de lo pretendido, como pueda darse la contestación adecuada a tal cuestión, no siéndolo la de que la imposición de la sanción constituye por sí misma la satisfacción de un interés».



No parece ofrecer dudas, después de lo dispuesto en el art. 544 de la LEC (97)  -que establece la posibilidad de despachar ejecución contra socios, miembros o gestores, de Entidades sin personalidad jurídica-, el que éstos puedan actuar también activamente, aunque se hayan incluido en el apartado 2.º del art. 6 de la citada Ley procesal, que determina la capacidad para ser parte demandada, y no en el apartado 1.º del precepto, que señala la capacidad general para ser parte en los procesos.

Así lo reconoce la STS de 28-2-05, R.º 161/2002 (98) , al señalar que cualquier integrante de una Unión Temporal de Empresas está legitimado activamente para ejercitar acciones, por ostentar un interés legítimo.

La STS de 26 de marzo de 1999, R.º 1999/3026, en su fundamento segundo, reconoce capacidad procesal a las uniones temporales de empresas, aunque se trate de entes sin personalidad jurídica (99) , tal como los define la Ley 18/1982, de 26 de mayo; y ello, además de venir reconocido en el art. 8 de esta Ley, porque no parece consecuente reconocerle capacidad para ser sujeto de obligaciones y negarle la capacidad para defender sus legítimos intereses.


Sin embargo, si existe oposición de algún integrante de la UTE, no sería admisible la acción ejercitada por uno de ellos, tal como indica la STS de 22-06-09, R.º 5822/2007:

De la situación fáctica reflejada en la sentencia de instancia, así como de la argumentación de la administración oponiéndose al recurso, queda patente que la otra empresa componente de la agrupación temporal renunció, anticipadamente, al ejercicio de cualquier acción judicial. Desistimiento que también realizó la persona física designada por todos los componentes de la asociación temporal de empresas para su representación en las actuaciones a llevar a cabo.

Por ello, debe aplicarse, mas a sensu contrario, la doctrina plasmada en las sentencias de 13 de mayo y 23 de julio de 2008 donde se expresa que tal actuación de los copartícipes es admisible cuando se realiza «sin oposición de los restantes». Y si aquí consta expresamente que uno de los componentes mostró su oposición clara a la interposición de cualquier recurso jurisdiccional es obvio que la Sala de instancia no ha quebrantado el conjunto de preceptos esgrimidos.



La STC 38/2010 de 19-07-2010, al analizar la legitimación activa de los colegios profesionales, recuerda que el principio pro actione ha de contemplarse no desde la interpretación más favorable a la admisión, sino como la interdicción de aquellas decisiones de inadmisión que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razón, se revelen desfavorables para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva o resulten desproporcionadas entre los fines que se pretenden preservar y los intereses que sacrifican; en cuanto a los Colegios profesionales se indica que entre las funciones propias se encuentran la representación y defensa de la profesión y, diferenciada de ella, la defensa de los intereses profesionales de los colegiados, pudiendo concurrir en el ejercicio de esta última tanto los colegios profesionales, como los propios colegiados, cuando resulten individualmente afectados:


a) El derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) comporta, como contenido esencial y primario, el de obtener de los órganos jurisdiccionales integrantes del Poder Judicial una resolución razonada y fundada en Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes. Hemos reiterado, no obstante, que al ser un derecho prestacional de configuración legal su ejercicio y dispensación están supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que haya establecido el legislador para cada sector del ordenamiento procesal, por lo que el derecho a la tutela judicial efectiva se satisface igualmente cuando los órganos judiciales pronuncian una decisión de inadmisión o meramente procesal, apreciando la concurrencia de una causa legal que, a su vez, sea respetuosa con el contenido esencial del derecho fundamental (SSTC 62/2006, de 27 de febrero, FJ 2; 144/2008, de 10 de noviembre, FJ 3). Dada la trascendencia que para la tutela judicial tienen las decisiones que deniegan el acceso a la jurisdicción, su control constitucional ha de realizarse de forma especialmente intensa, más allá de la verificación de que no se trata de resoluciones arbitrarias, manifiestamente irrazonables o fruto de un error patente. Dicho control procede a través de los criterios que proporciona el principio pro actione, entendido no como la forzosa selección de la interpretación más favorable a la admisión, sino como la interdicción de aquellas decisiones de inadmisión que por su rigorismo, por su formalismo excesivo o por cualquier otra razón, se revelen desfavorables para la efectividad del derecho a la tutela judicial efectiva o resulten desproporcionadas entre los fines que se pretenden preservar y los intereses que sacrifican (SSTC 88/1997, de 5 de mayo, FJ 2; 45/2004, de 23 de marzo, FJ 4; 73/2004, de 22 de abril, FJ 3; 119/2008, de 13 de octubre, FJ 4; 184/2008, de 22 de diciembre, FJ 3; 28/2009, de 26 de enero, FJ 2; 183/2009, de 7 de septiembre, FJ 3).

b) En relación con la legitimación para acceder al proceso, hemos declarado que el art. 24.1 CE, al reconocer el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las personas que son titulares de derechos e intereses legítimos, está imponiendo a los Jueces y Tribunales la obligación de interpretar con amplitud las fórmulas que las leyes procesales utilicen en orden a la atribución de tal legitimación activa. En concreto, hemos señalado, en relación con el orden contencioso-administrativo que el interés legítimo se caracteriza como una relación material unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión (acto o disposición impugnados), de tal forma que su anulación produzca automáticamente un efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero cierto, debiendo entenderse tal relación referida a un interés en sentido propio, cualificado y específico, actual y real (no potencial o hipotético). Dicho de otro modo, se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad jurídica, no necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretensión, que se materializaría de prosperar ésta. Luego, para que exista interés legítimo la actuación impugnada debe repercutir de manera clara y suficiente en la esfera jurídica de quien acude al proceso (SSTC 73/2004, de 22 de abril, FJ 3; 52/2007, de 12 de marzo, FJ3; 85/2008, de 21 de julio, FJ4; 119/2008, de 13 de octubre, FJ 4; 144/2008, de 10 de noviembre, FJ 4; 28/2009, de 26 de enero, FJ 2, por todas).

c) Y, en fin, en relación con la legitimación activa de los colegios profesionales en el orden contencioso-administrativo, este Tribunal, a partir de las previsiones de los arts. 1.3 y 5 g) de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de colegios profesionales, ha tenido ocasión de señalar con carácter general que entre las funciones propias de los colegios profesionales se encuentran la representación y defensa de la profesión y, diferenciada de ella, la defensa de los intereses profesionales de los colegiados, pudiendo concurrir en el ejercicio de esta última tanto los colegios profesionales, como los propios colegiados, cuando resulten individualmente afectados, y otras personas jurídicas, tales como sindicatos y asociaciones profesionales, en tanto que la función de representación y defensa de la profesión, esto es, del interés general o colectivo de la profesión, se ejerce por los colegios profesionales bajo la nota de exclusividad o monopolio (STC 45/2004, de 23 de marzo, FJ 5).



En cuanto a legitimación pasiva conviene recordar que en los supuestos de especial complejidad subjetiva debe dirigirse la demanda a todos los relacionados con dicha situación:

Acogida en la sentencia de instancia la falta de legitimación pasiva del SES, ha de indicarse, como venimos diciendo en múltiples sentencias, que en los supuestos de especial complejidad subjetiva de la situación jurídica en la relación con la que se plantea el recurso, debe dirigirse la demanda y en todo caso debe emplazarse a todos aquellos que estén relacionados con dicha situación, aunque el resultado definitivo del análisis de fondo sea que no procede pronunciamiento contra ellos. De este modo, en el momento de admisión del recurso debe llamarse al proceso, como demandados, a todos aquellos que estén vinculados con la actuación en relación con la cual se interpone el recurso, incluyendo las situaciones dudosas. Además el llamamiento al proceso debe hacerse a todos aquellos que aparezcan ab initio como posibles interesados. Es concluido el proceso, disponiendo ya de todo el material preciso para el correcto enjuiciamiento, cuando la Sala está en condiciones de formular el pronunciamiento sobre quien o quienes están en definitiva legitimados pasivamente, al poder imputárseles la actuación controvertida, resultando afectados si prospera la demanda [SAN 27-12-06, R.º 194/2006 (LA LEY 175764/2006)].


La LJCA en su art. 21.3 dispone que en los recursos contra las decisiones relativas a recursos especiales o reclamaciones en materia de contratación, los órganos encargados de resolver no tendrán carácter de parte demanda, siéndolo las personas o Administraciones favorecidas por el acto objeto de recurso o que se personen en tal concepto.

Y en su art. 49.1 añade que en los recursos contra decisiones de órganos encargados de resolver los recursos especiales o reclamaciones en materia de contratación, se emplazará como parte demandada a las personas, distintas del recurrente, que hubieren comparecido en el recurso administrativo, para que puedan personarse como demandados en el plazo de 9 días.

e.  Suspensión del acto administrativo o del procedimiento

La ejecutividad del acto administrativo constituye principio general, tal como determina el art. 94 de la LRJAP y con carácter especial el art. 195.4 de la LCSP.

En general, la interposición de cualquier recurso, excepto en los casos en que la Ley disponga lo contrario, no suspenderá la ejecución del acto, como determina el art. 111 de la LRJAP. Sin embargo, el órgano que deba resolverlo previa ponderación razonada de los perjuicios que puedan ocasionarse en uno u otro supuesto, podrá suspender de oficio o a solicitud del recurrente la ejecución del acto siempre que los perjuicios que puedan originarse sean de imposible o difícil reparación y que la impugnación se fundamente en alguna de las causas de nulidad.

Como excepción, la LCSP, en su art. 315, establece con carácter imperativo la suspensión de la tramitación del expediente de contratación, cuando se interponga el recurso especial contra la adjudicación y hasta que se resuelva sobre dicha medida.

Y el art. 313 al regular las medidas provisionales incluye, entre las posibles medidas a adoptar, las destinadas a suspender o a hacer que se suspendan el procedimiento de adjudicación, o la ejecución de cualquier decisión adoptada por los órganos de contratación.

Por otro lado, como medidas cautelares LJCA (100)  regula, la posibilidad de solicitar la suspensión para asegurar la efectividad de la sentencia si bien solo podrá acordarse, conforme al art. 130, cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder la finalidad legítima del recurso, añadiendo que, podrá denegarse cuando de la suspensión pueda seguirse perturbación grave a los intereses generales o de tercero.

B.  Jurisdicción europea

A partir del Tratado de Niza del año 2000 se produce una modificación en la organización jurisdiccional europea, ampliando las competencias del Tribunal de Primera Instancia que, de Tribunal auxiliar del TJCE, pasa a ser un Tribunal que tiene al igual que éste, la función de garantizar la interpretación y aplicación del derecho europeo (101) , y ello sin perjuicio de la creación de salas jurisdiccionales encargadas de conocer en primera instancia de determinadas categorías de recursos interpuestos en materias específicas (102) , debiendo determinarse en la decisión de creación, las normas relativas a la composición y alcance de las competencias.

El TJCE pasó a denominarse TJUE, a partir del Tratado de Lisboa. De este modo, el TJUE comprende el Tribunal de Justicia, el Tribunal General y los tribunales especializados.

El TJUE se pronunciará, de conformidad con los Tratados:

a) Sobre los recursos interpuestos por un Estado miembro, por una institución o por personas físicas o jurídicas.

b) Con carácter prejudicial, a petición de los órganos jurisdiccionales nacionales, sobre la interpretación del Derecho de la Unión o sobre la validez de los actos adoptados por las instituciones.

c) En los demás casos previstos en los Tratados.

El Parlamento Europeo y el Consejo podrán crear tribunales especializados adjuntos al Tribunal general, encargados de conocer en primera instancia de determinadas categorías de recursos, interpuestos en materias específicas.

El Tribunal de Justicia es el órgano jurisdiccional supremo dotado de amplias competencias que se instrumentan a través de los diversos recursos (103)  que pueden interponer la Comisión, los Estados y los particulares. El art. 230 del TCE establece las siguientes (104) :

- Control de la legalidad de los actos legislativos del Parlamento Europeo y del Consejo Europeo. A tal fin podrá pronunciarse sobre los recursos por incompetencia, vicios sustanciales de forma, violación del tratado o cualquier norma jurídica relativa a su ejecución, o desviación de poder. Controlará también la legalidad de los actos de los órganos u organismos de la Unión destinados a producir efectos jurídicos frente a terceros.

- Recursos interpuestos por el Tribunal de Cuentas, Banco Central Europeo y Comité de las Regiones, con el fin de salvaguardar prerrogativas propias.

- Pronunciamiento sobre cuestiones prejudiciales.

- Conocimiento de litigios relativos a indemnización por daños y perjuicios.

- Litigios entre la Comunidad y sus agentes.

- Litigios en virtud de una cláusula compromisoria contenida en un contrato de Derecho público o de Derecho privado celebrado por la Comunidad o por el propio Tribunal.

El citado art. 230 en su penúltimo párrafo establece que toda persona física o jurídica podrá interponer recurso, en las condiciones previstas en los párrafos 1.º y 2.º, contra los actos de los que sea destinataria o que la afecten directa e individualmente, y contra los actos reglamentarios que la afectan directamente y que no incluyan medidas de ejecución.

Los actos por los que se crean los órganos y organismos de la Unión podrán prever condiciones y procedimientos específicos para los recursos presentados por personas físicas o jurídicas contra actos de dichos órganos u organismos destinados a producir efectos jurídicos frente a ellos.

El TG actuará en primera instancia, salvo atribución a un tribunal especializado o reserva al Tribunal de Justicia, con las siguientes competencias establecidas en el art. 225 del TCE:

- Conocer en primera instancia de los recursos directos (105) , que hayan interpuesto particulares, Instituciones o Gobiernos, con la excepción de los recursos de incumplimiento, de los atribuidos a un Tribunal especializado creado en virtud del art. 225 A y de los que el Estatuto reserve al propio TJUE.

- El estudio y resolución de los recursos contra las resoluciones dictadas por las salas jurisdiccionales.

- El conocimiento de las cuestiones prejudiciales planteadas, por órganos jurisdiccionales de los Estados miembros, en virtud del art. 234, en materias específicas determinadas por el Estatuto.

- Conocer de los litigios relativos a la indemnización por daños en materia de responsabilidad extracontractual.

La STJCE de 13-3-07, C-432/2005, en los apartados que se transcriben a continuación, recuerda que el principio de la tutela judicial efectiva es un principio general del Derecho comunitario fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, correspondiendo a los órganos jurisdiccionales internos, proporcionar la tutela judicial efectiva de los derechos que el Derecho comunitario confiere a los justiciables:


37. De entrada ha de recordarse que, según jurisprudencia reiterada, el principio de tutela judicial efectiva es un principio general del Derecho comunitario, que resulta de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros, que ha sido consagrado en los arts. 6 y 13 del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (sentencias de 15 de mayo de 1986, 222/1984, apartados 18 y 19; de 15 octubre de 1987, 222/1986, apartado 14; de 27 de noviembre de 2001, C-424/1999, apartado 45; de 25 de julio de 2002, C-50/2000 P, apartado 39, y de 19 de junio de 2003, C-467/2001,apartado 61) y que también ha sido reafirmado en el art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, proclamada el 7 de diciembre de 2000 en Niza (DO 2000, C 364).

38. Incumbe a los órganos jurisdiccionales de los Estados miembros, en virtud del principio de cooperación establecido por el art. 10 CE, proporcionar la tutela judicial de los derechos que el Derecho comunitario confiere a los justiciables (en este sentido, véanse las sentencias de 16 de diciembre de 1976, 33/1976, apartado 5, y 45/1976, apartado 12; de 9 de marzo de 1978, 106/1977, apartados 21 y 22; de 19 de junio de 1990, C-213/1989, apartado 19, y de 14 de diciembre de 1995, C-312/1993, apartado 12).

43. En este contexto, la regulación procesal de las acciones destinadas a garantizar la tutela de los derechos que el ordenamiento jurídico comunitario confiere a los justiciables no debe ser menos favorable que la referente a recursos semejantes de naturaleza interna (principio de equivalencia) ni hacer imposible en la práctica o excesivamente difícil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento jurídico comunitario (principio de efectividad).



En cuanto al recurso de incumplimiento que podrán interponer la Comisión y los demás Estados miembros, cuando exista una infracción del Derecho comunitario, por parte de los poderes públicos de un Estado miembro, la STJCE de 11-10-2007, C-237/2005, recuerda que si el contrato afectado ha desplegado todos sus efectos por estar ejecutado, no procede interponer el recurso de incumplimiento:


29. A este respecto, es importante recordar que, en materia de adjudicación de contratos públicos, el Tribunal de Justicia ha resuelto que debe declararse la inadmisibilidad de un recurso por incumplimiento cuando el contrato de que se trate ya ha desplegado todos sus efectos al expirar la fecha fijada en el dictamen motivado (sentencias de 31 de marzo de 1992, C-362/1990, apartados 11 y 13, y de 2 de junio de 2005, C-394/2002, apartado 18).

30. Por consiguiente, procede comprobar si al expirar el plazo fijado en el dictamen motivado, esto es, el 19 de febrero de 2004, todavía se estaban ejecutando, al menos en parte, los contratos controvertidos o si, por el contrario, en esa fecha, los servicios de asistencia para los cuales se habían celebrado estos contratos ya se habían prestado por completo, de modo que éstos habían desplegado todos sus efectos.



12.7.  Arbitraje

Las Administraciones Públicas están excluidas de la posibilidad de acudir al arbitraje sobre actos de contenido económico, y así se establece de modo expreso para la Administración estatal, en el art. 7.3 de la LGP, al disponer que no se podrá transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Pública Estatal, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto a los mismos, salvo Real Decreto acordado por el Consejo de Ministros previa audiencia del Consejo de Estado; a estos efectos por Hacienda Pública estatal hay que entender el conjunto de derechos y obligaciones de contenido económico, cuya titularidad corresponde a la Administración General del Estado y a sus organismos autónomos (art. 5 LGP).

La LPAP, en su art. 31, prohíbe transigir judicial o extrajudicialmente sobre bienes o derechos del Patrimonio del Estado, ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten sobre los mismos, salvo RD a propuesta del ministro de Economía y Hacienda, previo dictamen del Consejo de Estado.

El documento de la Ronda Uruguay de 1994, relativo al Entendimiento (106)  de los procedimientos por los que se rige la solución de diferencias, señala que todas las soluciones de los asuntos planteados, incluidos los laudos arbitrales, habrán de ser compatibles con los acuerdos adoptados y con el art. 25 (107) .

La Directiva 2004/18, en su apartado 26, establece que los servicios de arbitraje y conciliación son prestados normalmente por organismos o personas nombrados o seleccionados por procedimientos a los que no le son de aplicación las normas sobre adjudicación de contratos públicos. En su art. 16, excluye de su ámbito de aplicación los contratos de servicios cuyo objeto sea el arbitraje y conciliación.

El CC define la transacción en su art. 1809 como un contrato por el que las partes, dando, prometiendo o reteniendo, evitan la provocación de un pleito o ponen término al que habían comenzado. Cuando se trate de corporaciones con personalidad jurídica, solo podrán transigir en la forma y con los requisitos que precisen para enajenar sus bienes (art. 1812 del CC).

La LCSP excluye también estos contratos de conciliación o arbitraje de su ámbito de aplicación en el art. 4 k), para establecer en el art. 320 que los Entes, Organismos y Entidades del sector público que no tengan carácter de Administraciones Públicas, podrán remitir a un arbitraje la solución de las diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos, rigiéndose tales supuestos por la Ley de Arbitraje.

Por tanto, teniendo en cuenta que estos entes no se encuentran dentro de la prohibición de la LGP, la normativa de contratos les autoriza a acudir al arbitraje, siempre que se trate de diferencias relativas a efectos, cumplimiento y extinción de los contratos, y no para los demás actos del procedimiento contractual, anteriores a la adjudicación.

El COE en su Dictamen 1984/1999, de 29 de julio, sobre los requisitos y circunstancias que deben concurrir para la utilización de la transacción, y en el mismo sentido el Dictamen 1296/2004, de 17 de junio, considera:


La transacción es un «contrato por el cual las partes, dando, prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la provocación de un pleito o ponen término al que habían comenzado» (art. 1809 del Código Civil).

Son tres las circunstancias que deben concurrir para poder acudir al instituto de la transacción:

1. En primer lugar, se requiere la existencia de una relación jurídica dudosa, controvertida o, al menos, tenida como tal por las partes. Por tanto, el Código Civil español no exige la existencia formal del litigio, sino que basta la existencia de una relación jurídica dudosa, cuya incertidumbre venga a eliminar precisamente la transacción. Este concepto amplio de la transacción se diferencia del concepto estricto codificado por Napoleón (art. 2044.1 del Code) que siempre refiere esta figura a la existencia de una figura litigiosa («contestación»).

2. En segundo lugar, debe concurrir la voluntad de las partes de eliminar la controversia, estableciendo para el futuro una situación segura.

3. Finalmente, las partes deben otorgarse concesiones recíprocas, como medio para poner fin a la situación controvertida. La jurisprudencia viene interpretando este requisito de forma bastante amplia, de modo que se exige la existencia de recíprocas concesiones, pero se admite que, frente a una concesión material de una de las partes, la otra haga una concesión puramente moral o inmaterial, que puede incluso consistir en el simple ánimo de eliminar el riesgo o la molestia de un proceso judicial.

Solo cuando concurren los citados requisitos, y además la materia sobre la que recae el convenio es disponible para las partes, es admisible la transacción. Desde esta perspectiva, la transacción puede recaer sobre cualquier cosa, derecho (real o de crédito) o relación jurídica susceptible de disposición.

La caracterización del contrato de transacción como acto de disposición motivó que en el Código Civil se estableciera una previsión específica para las Entidades públicas. En concreto, su art. 1812 señala que: «Las Corporaciones que tengan personalidad jurídica solo podrán transigir en la forma y con los requisitos que necesiten para enajenar sus bienes».

Por lo que afecta al Estado y demás entes públicos, la legislación española ha sido pródiga en afirmar la excepcionalidad del procedimiento transaccional y en exigir las más acabadas solemnidades para su resolución desde que se promulgara el Real Decreto de 24 de octubre de 1849. Las Leyes de Administración y Contabilidad de la Hacienda Pública de 1850 y 1 de julio de 1911 así lo establecieron; y lo mismo cabe deducir del art. 39 de la vigente Ley General Presupuestaria (Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre) y de lo dispuesto al respecto en la vigente Ley 33/2003, del Patrimonio de las Administraciones Públicas.

La Ley permite, en principio, la transacción de los derechos no económicos, previa la instrucción del oportuno expediente. Puede también transigirse sobre los derechos económicos de la Hacienda Pública, tal y como prevé el apartado 1 del mencionado art. 39 de la Ley General Presupuestaria, según el cual: «No se podrá transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Pública ni someter a arbitraje las contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante Real Decreto acordado en Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado en Pleno».

Por lo tanto, a la vista de este precepto, puede afirmarse que cabe transigir sobre los derechos económicos de la Hacienda Pública mediante Real Decreto, siempre que concurran los tres requisitos de validez de las transacciones anteriormente mencionados.



La Ley Modelo de la CNUDMI (108)  sobre Conciliación Comercial Internacional de 2002 (109) , se aplicará con carácter general a la conciliación comercial internacional, cuando las partes tengan en el momento de la celebración del acuerdo, sus establecimientos o sedes sociales en Estados diferentes.

La Directiva 2008/52 de 21-05-2008 (110) , con el fin de facilitar el acceso a modalidades alternativas de solución de conflictos y resolución amistosa de litigios, promueve el uso de la mediación en los litigios transfronterizos, en los asuntos civiles y mercantiles, quedando fuera de su ámbito los asuntos fiscales, aduaneros o administrativos, así como la responsabilidad del Estado por actos u omisiones en el ejercicio de su autoridad soberana -acta iure imperii-.

Centrándonos en el arbitraje, hay que recordar que se encuentra regulado en nuestro Derecho por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, inspirada en la Ley Modelo elaborada por la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho mercantil internacional de 21-6-85, y bajo los principios de igualdad, audiencia y contradicción, según se recoge en su exposición de motivos y cuyo desarrollo y procedimiento pasamos a resumir.

Cuando se trate de un arbitraje internacional el art. 9 de la Ley dispone que el convenio será válido y la controversia susceptible de arbitraje si se cumplen los requisitos establecidos en las normas jurídicas elegidas por las partes, o por las normas aplicables al fondo o por el Derecho español. El dictamen del COE 1296/2004, citado anteriormente, señala:

Las partes del Acuerdo deciden someter a arbitraje la resolución de los eventuales desacuerdos que pudieran surgir en el cumplimiento de las estipulaciones del contrato, en los términos del art. 12 del mismo.


Se trata de un arbitraje internacional, al que resulta aplicable con carácter general lo dispuesto por el art. 9 de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, a tenor del cual: «Cuando el arbitraje fuere internacional, el convenio arbitral será válido y la controversia será susceptible de arbitraje si se cumplen los requisitos establecidos por las normas jurídicas elegidas por las partes para regir el convenio arbitral, o por las normas jurídicas aplicables al fondo de la controversia, o por el Derecho español». Cláusula amplia, que facilita sustancialmente los arbitrajes de carácter internacional y que permite, con las salvedades que inmediatamente se señalarán, considerar conforme a Derecho los arbitrajes propuestos en este contrato.


En cuanto al sometimiento a arbitraje de las conductas realizadas con anterioridad a la fecha de ejecución del Acuerdo, la Sección 12.01 distingue dos supuestos. En primer lugar, nada hay que objetar a la cláusula compromisoria de sumisión al Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en virtud de lo establecido en el Acuerdo, que resulta conforme al art. 238 TCE cuando establece que «el Tribunal de Justicia será competente para juzgar en virtud de cláusula compromisoria contenida en un contrato de Derecho público o de Derecho privado celebrado por la Comunidad o por su cuenta», y en relación con el art. 225.1 TCE que atribuye en concreto la competencia al Tribunal de Primera Instancia.

Por lo demás, en cuanto a la Ley de fondo aplicable a la solución de la controversia, el art. 12.01 establece que «la ley aplicable a los fines de interpretación del presente Acuerdo será la Ley del Estado de Nueva York, quedando sin efecto el principio jurídico de elección de Ley o conflicto de leyes. Al resolver cualquier controversia respecto al presente Acuerdo, el TPI se regirá, inter alia, por su propia jurisprudencia y la del Tribunal Europeo de Justicia respecto a la interpretación del TCE y la legislación de la Comunidad Europea». Pues bien, el Tribunal de Justicia ha admitido (Sentencias de 8 de abril de 1992 «Comisión/Walter Failhauer» y de 11 de septiembre de 2003 «Comisión/Hydrowatt») su competencia en el marco de una cláusula compromisoria, para pronunciarse sobre una controversia aplicando el Derecho nacional que regula el contrato, aunque no sea el de alguno de los Estados miembros.

Alguna complicación mayor plantea el art. 12.01.(b) del Acuerdo, en el que se establece el procedimiento a seguir en el caso de que las cuestiones que se han sometido a la cláusula arbitral anterior pretendan hacerse valer ante cualquier Tribunal de alguno de los Estados miembros.

Se trata de un procedimiento en el que la Comisión se compromete a elaborar un escrito en el que pondrá en su caso de manifiesto que la controversia está sometida a arbitraje ante el Tribunal de Primera Instancia, por lo que el Tribunal debe dejar de conocer y transferir la cuestión al Tribunal de Primera Instancia. Asimismo establece que si alguna de las partes carece de la facultad de llevar a cabo dicha transferencia, todas las cuestiones referentes a la interpretación de cualquier disposición de Derecho comunitario que fueran necesarias para permitir al mencionado Tribunal dictar sentencia se deben remitir al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas según lo dispuesto en el art. 234 TCE. La Comisión entregará este informe a todas las partes y lo presentará a la autoridad competente del Estado miembro pertinente con una solicitud de que se eleve al Tribunal que corresponda.

Pues bien, la regulación de este procedimiento podría resultar contradictoria con diversas disposiciones de nuestro ordenamiento jurídico (en especial, con la regulación de la figura de la declinatoria en la Ley de Enjuiciamiento Civil y el art. 11.1 de la Ley de Arbitraje; y con la facultad de los Tribunales españoles de plantear la cuestión prejudicial del art. 234 TCE).

Por ello, la aplicación en concreto de este procedimiento deberá respetar las disposiciones imperativas del Derecho español en la materia, de modo que (conforme a lo establecido en la Sección 13.06 del Acuerdo) si el cumplimiento del Acuerdo supusiera la violación de estas disposiciones imperativas, podría inaplicarse en este punto por el Estado español quedando eximido de cualquier responsabilidad.

Por último, la Sección 12.02 establece para las controversias que resulten del resto del contrato un procedimiento arbitral sometido al Reglamento de la UNCITRAL, con las particularidades que expresamente se hacen constar en el contrato, que no suscitan objeción.

En efecto, el resto de las cláusulas del contrato (a las que se refiere este arbitraje) incluyen obligaciones de PMI y correlativos derechos de la CE y de los Estados miembros, que han de interpretarse dentro del ámbito de los derechos de libre disposición para las partes, ya que de no ser así se aplicará la mencionada cláusula de la Sección 13.06 del Acuerdo.

Únicamente debe subrayarse que según las normas imperativas españolas, aunque exista un sometimiento expreso al Tribunal Supremo del Estado de Nueva York para la ejecución del laudo, si esta ejecución debiera producirse en España la competencia correspondería a los Tribunales españoles, de conformidad con lo dispuesto en el art. 22.1 de la Ley Orgánica del Poder Judicial, y dicha ejecución se realizaría conforme a lo dispuesto por la Ley de Arbitraje y la Ley de Enjuiciamiento Civil. Normas imperativas cuya aplicación quedaría de nuevo garantizada en todo caso por la Sección 13.06 del Acuerdo.



A.  Árbitros

La Ley deja libertad a las partes para que, sin restricciones, puedan acordar libremente el procedimiento de designación de árbitros a los que solo se exigirá que sean personas naturales con capacidad de obrar, salvo que se precise, conforme a lo establecido en el art. 15, la intervención judicial. No obstante, en los arbitrajes internos que no deban decidirse en equidad, se requerirá la condición de abogado en ejercicio, salvo acuerdo expreso de las partes en contrario.

El número de árbitros deberá ser impar, y a falta de acuerdo se designará un solo árbitro.

B.  Convenio arbitral

El convenio arbitral es la manifestación de la voluntad de las partes de someter a arbitraje todas o algunas de las controversias que puedan surgir respecto de una determinada relación jurídica contractual o extracontractual. Este convenio podrá adoptar la forma de cláusula incorporada al contrato o mediante acuerdo independiente.

Deberá constar por escrito firmado por las partes, aunque podrá sustituirse dicho documento formal, por un intercambio de cartas, telegramas, télex o fax u otros medios de comunicación que dejen constancia del acuerdo y de la voluntad clara de las partes. A estos efectos, se considerará cumplida la exigencia, cuando el convenio conste y sea accesible en soporte electrónico, óptico o de otro tipo.

El convenio arbitral obliga a las partes a cumplir lo estipulado e impide a los Tribunales conocer de las controversias sometidas a arbitraje, siempre que la parte a quien interese lo invoque mediante declinatoria (111) , en el procedimiento que haya podido iniciarse.

C.  Demanda y contestación

Dentro del plazo convenido por las partes o determinado por los árbitros, el demandante alegará los hechos y fundamentos, la naturaleza y circunstancias de la controversia y sus pretensiones; el demandado podrá responder a la demanda. Las partes al formular sus alegaciones podrán aportar los documentos que estimen pertinentes o hacer referencia a documentos o pruebas que vayan a presentar o proponer, en su momento.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la demanda o contestación podrá modificarse o ampliarse durante el curso de las actuaciones arbitrales.

D.  Pronunciamiento del laudo

Los árbitros solo decidirán en equidad si las partes les han autorizado expresamente para ello.

Cuando el arbitraje sea internacional los árbitros decidirán la controversia de conformidad con las normas jurídicas elegidas por las partes y, en su defecto, los árbitros aplicarán las que estimen más apropiadas.

En todo caso los árbitros decidirán con arreglo a las estipulaciones del contrato y los usos aplicables.

Por acuerdo de las partes, podrá ponerse fin total o parcialmente a la controversia, y si aquéllas lo solicitan y no existen motivos para oponerse, los árbitros harán constar el acuerdo en forma de laudo.

Salvo que las partes hayan decidido otra cosa los árbitros dictarán el laudo definitivo dentro del plazo de seis meses siguientes a la fecha de presentación de la contestación o de la expiración del plazo para presentarla.

El laudo firme produce los efectos de cosa juzgada y frente a él solo cabrá la revisión conforme a la LEC; el laudo que obligará a las partes podrá ejecutarse forzosamente conforme a la LEC y a la propia Ley de Arbitraje.

E.  Acción de anulación

Contra un laudo definitivo podrá ejercitarse la acción de anulación, en la forma establecida en los arts. 4 y siguientes la Ley de Arbitraje, sustanciándose el procedimiento por los cauces del juicio verbal, sin que quepa recurso alguno contra la sentencia que en éste se dicte.

F.  Exequátur de laudos extranjeros

El exequátur o reconocimiento de los laudos dictados fuera del territorio español, constituye el requisito previo y necesario para la ejecución del laudo, y se concederá cuando concurran las circunstancias que especifiquen el Tratado o Convenio correspondiente.

España ratificó el 29 de abril de 1977 el Convenio de Nueva York de 10-6-1958 sobre reconocimiento y ejecución de sentencias arbitrales, rigiéndose los laudos extranjeros por dicho Convenio como expresamente señala el art. 46 de la Ley 60/2003 citada, y sin perjuicio de lo dispuesto en otros Convenios, sustanciándose el procedimiento por lo establecido en el ordenamiento procesal civil (112) .

Tanto el laudo como su ejecución en España, requiere del previo acuerdo, bastando, como señala en Convenio de Nueva York, el compromiso de las partes de someter a arbitraje las cuestiones que surjan entre ellas con motivo de una determinada relación jurídica, siendo suficiente para esta declaración, incluso, un canje de cartas o telegramas.

12.8.  Alcance de la indemnización en los procedimientos contractuales

A. Responsabilidad de la Administración

La responsabilidad de la Administración por sus actos y la consiguiente indemnización de los daños y perjuicios causados, constituye un mecanismo que tiende fundamentalmente a la reparación del daño producido, que se convierte, por tanto, en el fundamento de la reclamación. El concepto exige la existencia de daño evaluable, una actuación ilegal y no justificada y la posibilidad de imputar tal resultado a la acción directa de la Administración.

La Directiva 89/665, en su art. 2.c), establece que los Estados miembros velarán para que los procedimientos de recursos prevean la indemnización de daños y perjuicios a las personas perjudicadas por una infracción. La STJCE de 15-5-03, C-214/00 (113) , al estudiar el alcance de la aplicación de esta Directiva señala, en los apartados que se indican, que deber ser anulada la decisión impugnada, cuando se reclame una indemnización de daños y perjuicios, ante una decisión adoptada ilegalmente.

El párrafo segundo del art. 106.2 de la CE establece que los particulares, en los términos establecidos por la Ley, tendrán derecho a ser indemnizados por las lesiones que pudieran sufrir en sus bienes y derechos, salvo casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos.

La DA vigésimo segunda de la LCSP determina que la responsabilidad patrimonial de las autoridades y del personal de servicio de las Administraciones Públicas, en materia de contratación administrativa, tanto por daños causados a particulares como a la propia Administración, se exigirá conforme a lo dispuesto en la LRJAP y en su Reglamento (114) .

La LES en su DF 40.ª, modificando el art. 142.3 de la LRJAP, dispone que reglamentariamente se establecerá, para determinación de la responsabilidad patrimonial, un procedimiento general con inclusión de un procedimiento abreviado para el supuesto en que concurran las condiciones previstas en el art. 143.

La STSJ de Madrid de 10-4-02, R.º 1095/1996, recuerda el art. 106.2 de la Constitución que garantiza el derecho de los particulares a ser indemnizados por toda lesión que sufran en sus bienes o derechos, debiendo, en tal sentido, ser indemnizado el contratista que por incumplimiento de la Administración ha incurrido en expediente concursal por falta de liquidez:


La responsabilidad directa y objetiva de la Administración, iniciada en nuestro Ordenamiento positivo por los arts. 121 a 123 de la Ley de Expropiación Forzosa y 405 a 414 de la Ley de Régimen Local de 1955, y consagrada en el art. 40 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado, ha culminado, como pieza fundamental de todo Estado de Derecho, en el art. 106.2 de la Constitución al establecer que los particulares, en los términos establecidos en la Ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes o derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos. Además, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, dedica expresamente a dicha materia el Capítulo primero de su Título X (arts. 139 a 144), recogiendo, en esencia la copiosa jurisprudencia existente sobre la materia, entre las que cabe citar las sentencias de 15 y 18 de diciembre de 1986, 19 de enero de 1987, 15 de julio de 1988, 13 de marzo de 1989 y 4 de enero de 1991, por citar solo algunas y que ha estructurado una compacta doctrina que, sintéticamente expuesta, establece:

a) Que la cobertura patrimonial de toda clase de daños que los administrados sufran en sus bienes a consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos, incluye a la total actividad administrativa, abarcando, por tanto, todo el tráfico ordinario de la Administración, por lo que, cuando se produzca un daño en el patrimonio de un particular, sin que éste venga obligado a soportarlo en virtud de disposición legal o vínculo jurídico, hay que entender que se origina la obligación de resarcir por parte de la Administración, si se cumplen los requisitos exigibles para ello, ya que al operar el daño o el perjuicio como meros hechos jurídicos es totalmente irrelevante que la Administración haya obrado en el estricto ejercicio de una potestad administrativa o en forma de mera actividad material o en omisión de una obligación legal.

b) Que los requisitos exigibles son: 1.°) La efectiva realidad de un daño material, individualizado y económicamente valuable. 2.°) Que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos en una relación directa, exclusiva e inmediata de causa a efecto, cualquiera que sea su origen. 3.°) Que no se haya producido por fuerza mayor y no haya caducado el derecho a reclamar por el transcurso del tiempo que fija la Ley.



La STS de 14-11-05, R.º 4223/2002 (LA LEY 14463/2005), refiriéndose, con carácter general, a la responsabilidad patrimonial de la Administración, determina que para que exista derecho a la indemnización no basta con que se haya producido un funcionamiento anormal de los servicios públicos, sino que el reclamante haya sufrido una lesión en sus bienes o intereses patrimoniales legítimos:

En cuanto a la pretensión indemnizatoria debe en cambio ser desechada en aplicación de la doctrina mantenida asimismo por nuestra Sentencia de 24 de noviembre de 2004. En dicha Sentencia se siguió a su vez la doctrina de este Tribunal Supremo contenida en sus Sentencias de 24 de septiembre de 1999 y 7 de marzo de 2001, relativas a litigios similares con partes procesales coincidentes, según la cual para que la indemnización en concepto de responsabilidad patrimonial sea procedente no basta con que se haya producido un funcionamiento anormal de la Administración Pública, sino que es necesario que el particular que formula la reclamación haya sufrido una lesión en sus bienes o intereses patrimoniales legítimos. Toda vez que en el presente caso tampoco hay razones para concluir que el contrato hubiera debido ser adjudicado al demandante y éste no ha sufrido lesión o perjuicio ningunos, debe rechazarse como se ha dicho antes la pretensión indemnizatoria.


Los arts. 139 y siguientes de la LRJAP reconocen el derecho de los particulares a ser indemnizados por las Administraciones Públicas de toda lesión que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor.

La emisión de informes y la adopción de acuerdos manifiestamente ilegales por parte del personal al servicio de las Administraciones Públicas, cuando mediare al menos negligencia grave, constituirá falta, sometida al régimen disciplinario. En este sentido, el apartado 2.º de la DA vigésimo segunda de la LCSP establece que la infracción o aplicación indebida de los preceptos de la Ley por parte del personal al servicios de las Administraciones Públicas, cuando medie, al menos, negligencia grave, constituirá falta muy grave que originará la correspondiente responsabilidad disciplinaria.

Es decir, que la empresa o licitador perjudicado, si considera que el funcionario correspondiente ha incurrido en falta sancionable, podrá, además de reclamar en la vía correspondiente, denunciar (115)  los hechos a los efectos establecidos en el régimen disciplinario de los funcionarios y a fin de que el órgano competente acuerde, en su caso, la iniciación del procedimiento sancionador, cuyo acuerdo será notificado al denunciante.

La STS de 11-3-99, R.º 6616/1994 (116) , referida al art. 40 de la Ley de 1957, hoy art. 139 y siguientes de la LRJAP, determina la necesidad, para que se produzca indemnización de la concurrencia de los requisitos de existencia de un daño efectivo, individualizado y evaluable económicamente, nexo causal entre el daño y la actuación de la administración y lesión antijurídica, al no existir obligación del ciudadano de soportar el resultado lesivo.

Fijando el concepto de la responsabilidad patrimonial de la Administración y de los requisitos generales exigidos, la STS de 25-9-2007, R.º 2052/2003, recuerda la doctrina jurisprudencial reiterada que determina el derecho de los particulares a ser indemnizados por toda lesión que sufran como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, entendiendo dentro del concepto de servicio a toda actuación, gestión o actividad propias de la actividad administrativa que se ejerce, incluso por omisión o pasividad, y que produce un resultado lesivo, siendo, por otro lado, la responsabilidad patrimonial de carácter objetivo y de resultado, ya que lo importante, no es el proceder de la Administración, sino la antijuridicidad del resultado o lesión:


Es sabido que la responsabilidad de las Administraciones Públicas en nuestro ordenamiento jurídico, tiene su base no solo en el principio genérico de la tutela efectiva que en el ejercicio de los derechos e intereses legítimos reconoce el art. 24 de la Constitución, sino también, de modo específico, en el art. 106.2 de la propia Constitución al disponer que los particulares en los términos establecidos por la Ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos; en el art. 139, apartados 1 y 2 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y en los arts. 121 y 122 de la Ley de Expropiación Forzosa, que determinan el derecho de los particulares a ser indemnizados por el Estado de toda lesión que sufran siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, y el daño sea efectivo, evaluable económicamente e individualizado, habiéndose precisado en reiteradísima jurisprudencia que para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del daño o perjuicio, evaluable económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas. b) Que el daño o lesión patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificación- de los servicios públicos en una relación directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervención de elementos extraños que pudieran influir, alterando, el nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber jurídico de soportar el daño cabalmente causado por su propia conducta.

Asimismo, a los fines del art. 106.2 de la Constitución, la jurisprudencia (sentencias de 5 de junio de 1989 y 22 de marzo de 1995), ha homologado como servicio público, toda actuación, gestión, actividad o tareas propias de la función administrativa que se ejerce, incluso por omisión o pasividad con resultado lesivo.

Tampoco cabe olvidar que en relación con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que, entiende que la misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijurídico de la Administración, sino la antijuridicidad del resultado o lesión aunque, como hemos declarado igualmente en reiteradísimas ocasiones es imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio público y el resultado lesivo o dañoso producido, cuya concurrencia la Sala de instancia niega en el caso de autos.

Es además jurisprudencia reiteradísima que la apreciación del nexo causal entre la actuación de la Administración y el resultado dañoso producido, o la ruptura del mismo, es una cuestión jurídica revisable en casación, si bien tal apreciación ha de basarse siempre en los hechos declarados probados por la Sala de instancia, salvo que éstos hayan sido correctamente combatidos por haberse infringido normas, jurisprudencia o principios generales del derecho al valorarse las pruebas, o por haberse procedido, al hacer la indicada valoración, de manera ilógica, irracional o arbitraria. Por lo que se refiere a las características del daño causado, éste ha de ser efectivo, evaluable económicamente e individualizado, siendo solo indemnizables las lesiones producidas provenientes de daños que no haya el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley. La antijuridicidad del daño viene exigiéndose por la jurisprudencia, baste al efecto la referencia a la sentencia de 22 de abril de 1994, que cita las de 19 enero y 7 junio 1988, 29 mayo 1989, 8 febrero 1991 y 2 noviembre 1993, según la cual: «esa responsabilidad patrimonial de la Administración se funda en el criterio objetivo de la lesión, entendida como daño o perjuicio antijurídico que quien lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar, pues si existe ese deber jurídico decae la obligación de la Administración de indemnizar» (en el mismo sentido sentencias de 31-10-2000 y 30-10-2003).



La STS de 10-10-2007, R.º 1106/2003, recuerda la doctrina general y la reiterada jurisprudencia, sobre la responsabilidad patrimonial de la Administración y los requisitos exigibles de daño efectivo, evaluable e individualizado, que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, ausencia de fuerza mayor, y que el reclamante no tenga el deber jurídico de soportar el daño:


Es sabido que la responsabilidad de las Administraciones Públicas en nuestro ordenamiento jurídico, tiene su base no solo en el principio genérico de la tutela efectiva que en el ejercicio de los derechos e intereses legítimos reconoce el art. 24 de la Constitución, sino también, de modo específico, en el art. 106.2 de la propia Constitución al disponer que los particulares en los términos establecidos por la Ley, tendrán derecho a ser indemnizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo los casos de fuerza mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos; en el art. 139, apartados 1 y 2 de la Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y en los arts. 121 y 122 de la Ley de Expropiación Forzosa, que determinan el derecho de los particulares a ser indemnizados por el Estado de toda lesión que sufran siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos, y el daño sea efectivo, evaluable económicamente e individualizado, habiéndose precisado en reiteradísima jurisprudencia que para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la Administración son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del daño o perjuicio, evaluable económicamente e individualizado en relación a una persona o grupo de personas. b) Que el daño o lesión patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal -es indiferente la calificación- de los servicios públicos en una relación directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin intervención de elementos extraños que pudieran influir, alterando, el nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber jurídico de soportar el daño cabalmente causado por su propia conducta.

Tampoco cabe olvidar que en relación con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que entiende que la misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el proceder antijurídico de la Administración, sino la antijuridicidad del resultado o lesión aunque, como hemos declarado igualmente en reiteradísimas ocasiones es imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal del servicio público y el resultado lesivo o dañoso producido.

Es además jurisprudencia reiteradísima que la apreciación del nexo causal entre la actuación de la Administración y el resultado dañoso producido, o la ruptura del mismo, es una cuestión jurídica revisable en casación, si bien tal apreciación ha de basarse siempre en los hechos declarados probados por la Sala de instancia, salvo que éstos hayan sido correctamente combatidos por haberse infringido normas, jurisprudencia o principios generales del derecho al valorarse las pruebas, o por haberse procedido, al hacer la indicada valoración, de manera ilógica, irracional o arbitraria. Por lo que se refiere a las características del daño causado, éste ha de ser efectivo, evaluable económicamente e individualizado, siendo solo indemnizables las lesiones producidas provenientes de daños que no haya el deber jurídico de soportar de acuerdo con la Ley. La antijuridicidad del daño viene exigiéndose por la jurisprudencia, baste al efecto la referencia a la sentencia de 22 de abril de 1994, que cita las de 19 enero y 7 junio 1988, 29 mayo 1989, 8 febrero 1991 y 2 noviembre 1993, según la cual: «esa responsabilidad patrimonial de la Administración se funda en el criterio objetivo de la lesión, entendida como daño o perjuicio antijurídico que quien lo sufre no tiene el deber jurídico de soportar, pues si existe ese deber jurídico decae la obligación de la Administración de indemnizar» (en el mismo sentido sentencias de 31-10-2000 y 30-10-2003).



En las reclamaciones formuladas en materia contractual, el art. 1.101 del CC determina que la responsabilidad de indemnizar alcanza a los que incumplan sus obligaciones o incurran en dolo, negligencia o morosidad en el cumplimiento; a tal efecto, debe existir la adecuada correspondencia entre las pretensiones de los interesados y las resoluciones de los órganos correspondientes; ante una reclamación judicial, la sentencia del Tribunal Supremo 15-2-06, R.º 5808/2000 (LA LEY 2224184/2006), distinguiendo entre lo que son meras alegaciones de las partes y las propias pretensiones, recuerda que son éstas las que exigen una respuesta congruente y pormenorizada, ya que tal como determina el art. 33 de la LJCA, se debe juzgar dentro del límite de las pretensiones formuladas por las partes y de los motivos que fundamentan el recurso y la oposición:


Avanzamos con el resto de las cuestiones sometidas a debate. Por ello se hace conveniente recordar los pronunciamientos del Tribunal Constitucional (entre otras muchas en la sentencias 170/2002, de 30 de septiembre; 186/2002, de 14 de octubre; 6/2003, de 20 de enero; 91/2003, de 19 de mayo; 114/2003, de 16 de junio, y 8/2004, de 9 febrero) acerca de que la lesión constitucional por incongruencia consiste en la ausencia de respuesta a las pretensiones de las partes. Eso sí distingue entre lo que son meras alegaciones formuladas por las partes en defensa de sus pretensiones y las pretensiones en sí mismas consideradas (STC 189/2001, 24 de septiembre). Son estas últimas las que exigen una respuesta congruente ya que respecto a los alegatos no es preciso una respuesta pormenorizada a todos ellos (SSTC 148/2003, 8/2004, de 9 de febrero). E insiste en que es una categoría legal y doctrinal cuyos contornos no corresponde determinar al citado máximo intérprete constitucional (STC 8/2004, de 9 febrero).

La importancia de juzgar dentro del límite de las pretensiones formuladas por las partes y de las alegaciones deducidas para fundamentar el recurso y la oposición era un requisito destacado por el art. 43 LJCA 1956, aplicable al supuesto de autos por razones temporales. Precepto ahora reproducido en el art. 33 LJCA 1998 en relación con el art. 65.2 de la misma norma con un tenor similar en el redactado que obliga a someter a las partes los nuevos motivos susceptibles de fundar el recurso o la oposición en que pretenda fundar su resolución. Disposiciones una y otra encaminadas a preservar el principio de contradicción como eje esencial del proceso.



Por ello, con independencia de la responsabilidad patrimonial que pudiera originarse en materia de contratación respecto a las autoridades y personal de la Administración por daños causados a la propia Administración o a los particulares, que tiene su cauce en la Ley 30/1992, la responsabilidad contractual entre partes tiene su propio régimen en la LCSP. De este modo, y con carácter especial, establece ésta, en su art. 222, la procedencia de la indemnización al contratista del 3 por 100 en caso de suspensión de las obras por tiempo superior a seis meses, o el 6 por 100 de las obras dejadas de realizar, en caso de desistimiento o suspensión por tiempo superior a ocho meses; y en el art. 276, la indemnización en el primer supuesto se fija igualmente, para el contrato de suministro, en el 3 por 100 del importe de la adjudicación, y el 6 por 100 de las entregas dejadas de realizar, cuando el desistimiento o suspensión sea superior a un año; y, finalmente, en el art. 285 de la propia Ley, que para el contrato de servicios fija la indemnización en el 5 por 100 en el primer supuesto y en el 10 por 100 del valor de los estudios, proyectos o trabajos pendientes, en caso de desistimiento o suspensión por tiempo superior a un año.

De igual modo, el art. 139 de la LCSP regula la renuncia a la celebración del contrato y el desistimiento del procedimiento por la Administración, antes de la adjudicación, que podría dar lugar a la indemnización de los gastos probados originados a los licitadores como consecuencia de su participación.

Finalmente el art. 317 de la LCSP, al regular la resolución del recurso especial en materia de contratación, señala que a solicitud del interesado podrá imponerse a la entidad contratante la obligación de indemnizar a la persona interesada por los daños y perjuicios que le haya podido ocasionar la infracción legal que hubiese dado lugar al recurso.

La STS de 1-3-06, R.º 5031/2002 (LA LEY 11298/2006), considera que no todo incumplimiento contractual de la Administración origina necesariamente el derecho a ser indemnizado, pues para ello es necesario que existan perjuicios efectivamente sufridos y que no exista concurrencia de culpas:

Pero también en este caso hemos de aplicar la doctrina de nuestras Sentencias anteriores y señaladamente la que se contiene en la Sentencia de 15 de febrero de 2006, que no acogió la alegación idéntica entonces formulada y para pronunciarse así se atuvo a la anterior Sentencia de 17 de septiembre de 1999. Hemos de pronunciarnos de este modo fundamentalmente porque no se acepta la tesis de que todo incumplimiento de la Administración, además de la rescisión del convenio, dé lugar a una indemnización. Ello depende de los perjuicios efectivamente sufridos y de quien fue la persona física o jurídica que los sufrió. Así se declaró en nuestras Sentencias antes citadas y así lo debemos apreciar también en este caso, en el cual el lucro cesante se debe a una concurrencia de culpas por pasividad de ambos contratantes.


Al hablar del derecho a ser indemnizados en el marco de la actividad contractual, no se trata de establecer una responsabilidad sin condiciones, sino causal y originada por la acción u omisión de la Administración contratante, siempre además que existan daños o perjuicios; de este modo, la STS de 27-1-06, R.º 958/2003 (LA LEY 11238/2006), recuerda que no son admisibles posiciones o planteamientos extremos de la doctrina científica sobre la responsabilidad objetiva de las Administraciones Públicas, debiendo existir un perjuicio efectivo y concreto, como premisa necesaria de la responsabilidad:


Entiende esta Sala que en efecto puede haber existido algún perjuicio de carácter general y difuso para la empresa derivado de que no fue adjudicataria de la obra porque no presentó una oferta, y no la presentó por entender que no cumplía los requisitos exigidos a los contratistas en cuanto a su clasificación. En efecto, ello puede suponer de algún modo una situación negativa para la empresa radicada en la localidad, consistente en la influencia que tenga esta situación en la opinión de los vecinos y de los clientes. Pero que exista esa posibilidad de carácter vago y difuso y desde luego no demostrada no significa que estemos ante una lesión a consecuencia de la cual deba otorgarse una indemnización, tal como está construido el concepto de lesión en nuestro ordenamiento jurídico por la doctrina científica y por la jurisprudencia. Es decir, debemos considerar que de algún modo posiblemente inconcreto y que desde luego no se ha concretado, la empresa se encuentra ante una situación negativa, pero resulta más que discutible que haya padecido un daño efectivo que dé lugar al derecho a una indemnización. Pues no podemos acoger en esta sede procesal planteamientos extremos de la doctrina científica respecto a la responsabilidad objetiva de las Administraciones Públicas, cuando en modo alguno puede afirmarse que estemos ante un perjuicio efectivo y concreto.

Por otra parte es asimismo un dato decisivo que la empresa no presentó una oferta a la vista de la convocatoria, habiendo sido perfectamente posible que lo hiciera y que de forma simultánea interpusiera recurso contra la misma por entender que no eran conformes a derecho las condiciones establecidas en cuanto a la clasificación del contratista.



Fijando el alcance de la indemnización, hay que resaltar la STPICE de 17-3-05, T-160/03 (117) , ante un supuesto de reclamación de un participante en una licitación, que estimaba su derecho preferente a la misma, en la que establece que hay que distinguir entre los perjuicios constituidos por los gastos y costes derivados de la participación en el procedimiento, los relativos a la presentación de la oferta y el lucro cesante.

En cuanto a los dos primeros, matiza la sentencia que todo participante en la licitación debe aceptar a su cargo los gastos de presentación de ofertas, riesgo que se basa en la presunción de que el Órgano de Contratación actúa imparcialmente; en caso contrario, procede indemnizar los gastos originados con motivo de la participación en el procedimiento, abarcando todos aquellos que resulten probados como parte del perjuicio indemnizable.

El lucro cesante o pérdida de beneficios presupone, como premisa necesaria, la prueba de la procedencia de la adjudicación al reclamante, pudiendo estimarse el alcance de la indemnización como beneficios que se habrían generado de resultar adjudicatario.

Otros conceptos que trata la sentencia son los de indemnización por pérdida de perfil y deterioro de reputación, cuyos presupuestos deben ser debidamente probados para fundamentar la reclamación.

La STS de 15-11-04, R.º 6812/2001, ante una reclamación formulada por un licitador que demostraba su mejor derecho a ser adjudicatario como consecuencia de una errónea puntuación formulada por el Órgano de Contratación, defiende, al carecer de apoyatura la pretensión de fijar el lucro cesante en el 16 por ciento de la oferta, que hay que estar a lo dispuesto en el art. 193.3 de la derogada Ley de Contratos, hoy art. 276 de la LCSP, que determinaba, para los casos de desistimiento o suspensión del suministro por parte de la Administración, el derecho del contratista a percibir el 6 por ciento del precio de las entregas dejadas de realizar, en concepto de beneficio industrial.

La STS de 3-2-06, R.º 345/2003 (LA LEY 2224189/2006), analizando la adjudicación de un contrato a un licitador, incursa en causa de nulidad, determina la procedencia de la indemnización a favor del segundo licitador clasificado, debiendo distinguir, a efectos de determinar la cuantía de la indemnización, entre los supuestos que se recogen en la Ley, actualmente arts. 276 y 285, para el desistimiento o suspensión del contrato por parte de la Administración, y los gastos y beneficios dejados de obtener por la no adjudicación de un contrato ya ejecutado, que hubiera correspondido a este segundo licitador:


A la vista de este planteamiento hay que resolver ante todo si fue conforme a derecho la Sentencia impugnada al aplicar los arts. 214 y 215 de la citada Ley de Contratos, y al declarar el derecho a indemnización y el criterio para fijarla en unos términos que según la Ley deben aplicarse a un supuesto distinto, concretamente el de desistimiento por la Administración del contrato, previsto en el apartado b) del mencionado art. 214.

No obstante, además de resolver sobre este punto, habrá que precisar en su caso el criterio a seguir para fijar el importe de la indemnización.

Pues bien, entiende esta Sala que no puede considerarse idéntico en modo alguno el supuesto de desistimiento del contrato por la Administración y un caso en el que, de forma contraria a derecho, se adjudica un contrato a un licitador que carecía de capacidad para ello, tanto más cuanto que ahora se trata de que la prestación ya está realizada por el adjudicatario indebido y la lesión sufrida por el recurrente consiste en que se le ha privado de recibir un beneficio, como hubiera sucedido en caso de obtener el contrato. Esta diferencia de situaciones ya es motivo suficiente para que declaremos que ha lugar a la casación de la Sentencia impugnada.

Pero además debemos pronunciarnos sobre si respecto a la fijación de la indemnización en efecto se ha dado solución distinta a un caso como el actual por las Sentencias de contraste de los Tribunales Superiores de Justicia de Galicia y de Valencia. A ello debe darse una respuesta afirmativa, puesto que ambas reconocen el derecho a una indemnización teniendo en cuenta los beneficios previsibles y también los gastos estimados por el actor, debiendo apreciarse que las soluciones a que llegan las Sentencias no son en modo alguno contradictorias pero tampoco idénticas, aunque desde luego no se refieren al supuesto de desistimiento del contrato por la Administración.

Se produce en consecuencia una discrepancia entre la doctrina de la Sentencia impugnada y la que se mantiene por las Sentencias de contraste, lo que determina que deba estimarse el presente recurso, tanto más cuanto que hemos acogido la alegación de que la Sentencia infringió el ordenamiento jurídico.

A tenor del art. 98.2 de la Ley de la Jurisdicción, toda vez que hemos declarado que ha lugar al recurso de casación para unificación de doctrina y que por tanto debe casarse la Sentencia impugnada, hemos de resolver ahora sobre el debate planteado en la instancia con pronunciamientos ajustados a derecho, modificando en su caso las declaraciones efectuadas y las situaciones creadas por la Sentencia recurrida.

No obstante, en el supuesto que nos ocupa no hemos de resolver sobre todas las declaraciones y situaciones creadas por la Sentencia, sino únicamente sobre las relativas al derecho del recurrente a recibir indemnización, extremo al que se ha contraído el recurso interpuesto.

A este efecto debemos diferir la fijación de la cuantía exacta de la indemnización, a percibir desde luego con los intereses legales, hasta la fase de ejecución de Sentencia. Pero de acuerdo con lo dispuesto en el art. 71.1, apartado d) de la Ley de la Jurisdicción, debemos establecer ahora las bases para la determinación de la cuantía.

A juicio de esta Sala la indemnización debe incluir la cantidad a que asciendan los gastos realizados por el concursante para que fuera posible su presentación al concurso, como son la redacción y elaboración de documentos y proyectos de todo tipo y otros gastos indispensables. A la cantidad estimada por este concepto debe añadirse otra que se entienda compense los beneficios dejados de obtener, no pudiendo sumar ambas cantidades una cifra mayor del 30 por ciento del presupuesto del proyecto, porcentaje mínimo fijado en el informe del Colegio de Arquitectos emitido en fase de prueba durante la tramitación del recurso ante el Tribunal a quo.



B.  Responsabilidad del contratista

Con independencia de las penalidades establecidas en el art. 196 de la LCSP para los supuestos de ejecución defectuosa o incumplimiento de los compromisos o de las condiciones especiales de ejecución del contrato, el contratista tiene la responsabilidad general de indemnizar los daños y perjuicios que haya podido originar, en el marco de la responsabilidad contractual y extracontractual, regulada en el Derecho privado en los arts. 1101 y 1902 del CC, con el alcance del art. 1106 del mismo, al señalar que la indemnización de daños y perjuicios comprende, no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también la ganancia dejada de obtener.

La LCSP dispone en su art. 208.3, para los supuestos de resolución del contrato, que el contratista deberá indemnizar a la Administración los daños y perjuicios ocasionados, cuya indemnización se hará efectiva actuando, en primer término, contra la garantía definitiva, que en su caso se hubiera constituido, sin perjuicio de la responsabilidad del contratista respecto a lo que exceda de la garantía incautada.

En el art. 219 se establece la responsabilidad de indemnizar a la Administración, los daños y perjuicios que se manifiesten durante el plazo de quince años, por vicios ocultos de las obras, contados desde la recepción del contrato.

En cuanto al contrato de suministro, el art. 274 determina la obligación del contratista de reparar o reponer los bienes suministrados respecto a los que se haya acreditado la existencia de vicios o defectos, durante el plazo de garantía.

Y en su art. 281, referido al contrato de servicios, se establece la responsabilidad del contratista de la calidad de los trabajos, prestaciones y servicios, así como de las consecuencias que se deduzcan para la Administración o para terceros de las omisiones, errores, métodos inadecuados o conclusiones incorrectas en la ejecución del contrato.

La STS de 17-10-00, R.º 3554/1995, determina la responsabilidad del contratista por incumplimiento y el derecho de la Administración a incautar la fianza y ser resarcida de los daños y perjuicios debidamente probados:


A mayor abundamiento, se trata de un supuesto específico de suministro contractual que se encuentra regulado, supletoriamente, por el Decreto 2572/1973, de 5 de octubre, que aprueba el pliego de cláusulas administrativas generales para la contratación de equipos y sistemas de tratamiento de la información, mantenimiento, arrendamiento y programas informáticos, constando en la cláusula 14.3 de dicho pliego, la consideración de que cuando el equipo y los programas hubieran realizado los trabajos a satisfacción de la Administración, se formalizará su recepción mediante acta en la que se hará constar las pruebas realizadas y los programas utilizados, extremo que no puede llevarse a cabo en la cuestión examinada, puesto que el suministro no se había realizado en la forma prevista y ello permite destacar como primera consecuencia, que al existir una defectuosa ejecución en el suministro, existe un claro incumplimiento del contrato imputable al contratista y la Administración no estaba obligada a la recepción provisional ni definitiva del suministro.

En consecuencia, lo procedente era exigir la reparación (arts. 94 a 96 LCE) y, en su caso, resolver el contrato, lo que efectúa la Administración, correctamente, en aplicación de los arts. 52.1 y 54.3 de la Ley de Contratos del Estado, que han resultado infringidos por la sentencia recurrida, por lo que cabe, en este punto, estimar el recurso de casación frente al criterio mantenido en el fundamento jurídico cuarto de la sentencia impugnada, en la que se reconoce la existencia de una recepción tácita, que en ningún momento se produjo por parte de la Administración, pues el art. 54.3 de la Ley de Contratos del Estado admite la recepción provisional si se encuentran las obras en buen estado y el art. 55, párrafo segundo, permite su recepción con carácter definitivo si se encuentran en las condiciones debidas, siendo después el art. 174, párrafo tercero del Reglamento General de Contratación del Estado, el que alude a la ejecución de las obras conforme al proyecto y en perfecto estado, doctrina general que, en este caso, sería supletoria al contrato de suministro, de aplicación informática, que estamos examinando.

Sobre este primer punto concerniente a la no ejecución del contrato en el plazo previsto, inexistencia de recepción tácita e incumplimiento contractual, además de las previsiones ya señaladas en el art. 52 de la Ley de Contratos del Estado, es de significar que ha sido la doctrina jurisprudencial de este Tribunal y los dictámenes del Consejo de Estado (por todos, el dictamen núm. 44795 de 13 de enero de 1983 y 1191 de 25 de noviembre de 1993) subrayan que el plazo fijado para el cumplimiento de la prestación contractual, constituye el elemento básico de la relación jurídica establecida, de forma que cuando éste aparece como un elemento relevante, es una determinación esencial que no accesoria o agregada a la esencia de la prestación, de donde se desprende que si el plazo transcurrió el contrato quedó sustancialmente afectado por dicha situación, y el incumplimiento resultó claramente imputable al contratista, resultando ajustado a derecho la resolución acordada por la Administración, con la consecuencia de la incautación de la fianza constituida por el contratista como efecto propio del acuerdo resolutorio y la instrucción, en su caso, del oportuno expediente encaminado a determinar indemnización de daños y perjuicios ocasionados a la Administración como efecto reparador de la extinción de dicho vínculo contractual, máxime como cuando ha reconocido la jurisprudencia de esta Sala (así, en sentencia de 9 de diciembre de 1980, la indemnización de daños y perjuicios, según constante jurisprudencia, exige que se acredite su existencia real y efectiva, pues solo podrán tenerse en cuenta aquellos perjuicios efectivos realmente sufridos, que estén demostrados en datos fundados y en valores reales, y no en meras hipótesis o resultados posibles pero no ciertos.

También resulta infringido el art. 159 del Reglamento General de Contratación del Estado, puesto que el incumplimiento por el contratista de cualquier cláusula contenida en el contrato, autoriza a la Administración para acordar su estricto cumplimiento, o bien acordar la resolución del contrato, encontrándonos en un supuesto de incumplimiento manifiesto por parte del contratista del suministro informático que faculta a la Administración para la resolución, con posibilidad de incautación de la fianza y la indemnización a la Administración de daños y perjuicios, a tenor de las previsiones contenidas en el art. 53.1 de la Ley de Contratos del Estado.



La STS de 16-10-01, R.º 1844/1996, estima la responsabilidad del contratista y la procedencia de la indemnización de daños y perjuicios, como consecuencia de la falta de cumplimiento de los objetivos de un contrato informático, que, más allá de la compraventa, pretendía la puesta en marcha y el funcionamiento del sistema, cuya obligación asumió la empresa suministradora como una obligación de resultados de naturaleza profesional:


Es de advertir que ha de presumirse en quien profesionalmente se dedica a una actividad técnica de evidente complejidad, la posesión de los conocimientos precisos o en todo caso de los asesoramientos necesarios para el eficaz ejercicio de la misma, que en el caso que nos ocupa no comporta únicamente la simple mediación entre fabricante y cliente para la puesta a disposición de ése de un conjunto de objetos o aparatos, sino que además y más específicamente, requiere el acierto en la elección del que sea adecuado para dar plena satisfacción al interés del consumidor o persona que solicitó la intervención del empresario al objeto de que a través de ésta se consiga la finalidad pretendida.

Ha de recordarse que según establece el art. 1258 del Código Civil el contenido de los contratos se extiende más allá de lo expresamente pactado, alcanzando a todas aquellas consecuencias que según la naturaleza de los mismos sean conformes a la buena fe, al uso y a la Ley. Hay, pues, un entorno natural del contrato que se supone tácitamente incluido en la voluntad de las partes y que requiere una labor de integración en la que ha de tenerse en cuenta tanto la propia naturaleza del negocio como la causa del mismo.

Para ello, se asumía una obligación de indudable naturaleza profesional y técnica, que no era simplemente de medios sino que se configuraba como verdadera obligación de resultados: proporcionar una serie de elementos (ordenador y componentes) que se integrasen adecuadamente en el sistema informático de que ya disponía la recurrente, es decir, que fuesen compatibles con él, a cuyo efecto en el equipo suministrado figuraban determinados emuladores y elementos que trataban de comunicar ambos sistemas.

Sin embargo, tal comunicación, coordinación o integración no llegó a conseguirse en momento alguno, bien porque la Entidad proveedora no analizó debidamente con carácter previo el sistema, bien por no haber acertado en la selección de material compatible, bien por carecer de la necesaria preparación técnica para cumplir el compromiso contraído.

En consecuencia, totalmente frustradas las legítimas expectativas de la recurrente, por causa exclusivamente imputable a Base resulta obligado que por ésta sean indemnizados los daños y perjuicios derivados de su incumplimiento contractual, lo que comporta el acogimiento del presente motivo.

Dichos daños y perjuicios, a determinar en ejecución de sentencia, deberán comprender, de acuerdo con lo alegado y probado, los gastos de formalización del contrato de arrendamiento financiero, los intereses satisfechos y los pagos realizados en concepto de IVA, como consecuencia de dicho contrato, y los gastos de mantenimiento del antiguo equipo.



No obstante, hay que recordar que la responsabilidad del contratista frente a terceros por sus actuaciones, al no encontrarse éste integrado en la propia Administración, sería directa del mismo; en este sentido, la STS de 28-5-80 recuerda que la empresa privada se interpone en el contrato en posición de Derecho público frente a la Administración, pero en posición de Derecho privado frente a los particulares, salvo que el daño derive de una orden o cláusula impuesta por la Administración y los daños dimanen directamente de dicha orden, en cuyo supuesto la Administración tiene la facultad de delimitar la procedencia de la indemnización y el responsable en vía administrativa, a cuyo pronunciamiento viene obligada ante una petición del perjudicado:


Que la Sentencia apelada se funda, para declarar la obligación de la Corporación municipal de indemnizar, en la general aplicación y por tanto a los Entes Locales del art. 121 de la L. Ex. For., reiteradamente señalada de modo directo por la doctrina de esta Sala; y en lo que al caso respecta, porque entiende que en relación con aquella prescripción legal la obra pública, incluso realizada mediante contratista privado, es también servicio público en el amplio sentido de empresa u organización pública allí empleado y cuyo normal o anormal funcionamiento es susceptible de determinar la responsabilidad del ente titular; debe sin embargo señalarse que en el caso de obra pública ejecutada mediante contrata, como el de servicio público prestado mediante concesionario, tiene lugar la interposición de una empresa privada que presta el servicio o realiza la obra, situándose en una relación de Derecho público respecto de la Administración pero en posición de Derecho privado respecto de los particulares, con ese efecto, precisamente querido, de interposición de otra persona, de suerte que en su esfera de actividad ya no pueda hablarse de empresa administrativa ni de imputación por articulación orgánica en la Administración; la consecuencia, obviamente, sería la de que sus actos dañosos no serían susceptibles de imputarse a la Administración sino a la empresa interpuesta en uno y otro caso y así precisamente lo declara el art. 121-2 de la L. Ex. For. y 72-3 de la de Contratos del Estado, respecto del concesionario y el art. 134-1 del Reglamento General de Contratación del Estado de 28 diciembre 1967 (aplicable supletoriamente a las Corporaciones Locales por virtud de la Disp. Adicional 2.ª de su Regl. de Contratación); prescripciones normativas que si no dejan duda acerca de ese extremo, en ambos casos contemplan la posibilidad de un supuesto en que sí es imputable el daño a la Administración, es decir, cuando tenga su origen «en alguna cláusula impuesta por la Administración al concesionario y que sea de ineludible cumplimiento para éste» (en la concesión) o «los perjuicios hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administración» (en el contrato de obras); claro está que sin duda como consecuencia de esta excepción y del carácter decisivo y prioritario que la determinación de esas excepciones puede tener para la Administración, se reconoce a ésta la competencia para decidir, tanto sobre la procedencia de la indemnización como sobre quién debe pagarla, de acuerdo con el pfo. 2 del art. 121 (art. 123 de la L. Ex. For.), prescripción, asimismo, explícita en el art. 134-2 del citado Reglamento de Contratación, aplicable pese a su rango precisamente porque en rigor procede a hacer aplicación del mismo principio a caso idéntico, como se acaba de señalar; y con ello, confiere carácter contencioso-administrativo a la reacción frente a esas decisiones de la Administración.

Que en el caso, la Corporación demandada, lejos de proceder de ese modo, se limitó a rechazar la reclamación con base en la existencia de un contratista pero sin pronunciarse concretamente como los preceptos citados exigen, con lo cual lo que hizo fue eludir su propia responsabilidad frente al perjudicado, reclamante en la vía administrativa procedente, y a ella debe por tanto serle impuesta, sin perjuicio de su desplazamiento sobre el responsable, de modo idéntico al contemplado por el art. 42 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado; puesto que, a más de lo dicho, los preceptos antes citados han pretendido sin duda en estos casos permitir al particular citado una paridad de trato en relación con otros casos en que la Administración es directamente imputable, pero sin perjuicio de que la responsabilidad recaiga sobre el patrimonio a quien realmente corresponde porque es quien tiene obligación de soportarla.



C.  Responsabilidad extracontractual

Con independencia de la responsabilidad patrimonial de la Administración frente a los particulares, que le obliga a indemnizar de toda lesión que sufran en sus bienes o derechos como consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos y que consagra el art. 139 de la LRJAP, los daños y perjuicios originados a terceros en la ejecución de un contrato originan una responsabilidad en base a lo dispuesto en el art. 1902 del CC, precisando para su existencia, un acto u omisión ilícito o en el que medie culpa o negligencia, un resultado dañoso y una relación de causa a efecto entre ambos.

Esta responsabilidad frente a terceros no debe confundirse con la responsabilidad entre partes derivada del propio contrato o de actuaciones previas, como la no adjudicación del contrato a un licitador, ya que se trata de indemnizar perjuicios originados con ocasión de la ejecución del contrato y al margen de los mencionados efectos contractuales.

De este modo, los terceros perjudicados ajenos a la relación contractual entre la Administración y el contratista, deben ser indemnizados por los daños y perjuicios que se les puedan originar como consecuencia del contrato; se trata de la denominada responsabilidad extracontractual o aquiliana, en contraposición con la culpa contractual derivada del contrato.

Generalmente la responsabilidad será del contratista siempre que ejecute el contrato con la debida autarquía y autonomía, en el marco contractual, pero no obstante, y con independencia de la responsabilidad directa, el art. 1903 del CC establece la responsabilidad por actos realizados por personas de las que se debe responder, lo que podría hacer incurrir a la Administración en una culpa in vigilando o in eligendo, principalmente en contratos de obras o de servicios, salvo que ésta demuestre, como señala el párrafo último del citado precepto, que ha empleado toda la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el daño. De este modo, también la responsabilidad de la Administración puede ser concurrente con la del contratista, teniendo en cuenta, en todo caso, que el resarcimiento de los daños causados a terceros no deriva de la relación contractual, sino de la extracontractual como consecuencia de un acto ilícito, culposo o negligente.

Precisamente el art. 198 de la LCSP delimita las responsabilidades de la Administración y del contratista frente a terceros, lo que releva de incluir en el contrato las cláusulas de atribución de responsabilidad personal y exclusiva de cada parte, frente a los no intervinientes en la relación contractual. El apartado primero del citado precepto determina el régimen general de responsabilidad del contratista, quien queda obligado a indemnizar los daños y perjuicios causados a terceros, como consecuencia de las operaciones que requiera la ejecución del contrato.

Cuando los daños y perjuicios (art. 198.2) hayan sido ocasionados como consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administración, o de vicios en el proyecto elaborado por ésta cuando se trate, en este caso, de un contrato de obras o de suministro de fabricación, será la Administración responsable, dentro de los límites legales (118) .

En este tipo de responsabilidad, los terceros perjudicados podrán ejercer las facultades o posibilidades que les confiere el art. 198.3 de la LCSP, siempre que se trate de contratos administrativos, requiriendo al Órgano de Contratación, dentro del año siguiente a la producción del hecho causante, para que, oído el contratista, se pronuncie sobre si la responsabilidad recae sobre la propia Administración o sobre el contratista. Se trata de un mero pronunciamiento con un valor jurídico relativo, en el que no se precisa ni el alcance, ni la cuantía del daño, ni el importe de la indemnización, limitándose a declarar la parte a quien, a juicio de la Administración, corresponde la responsabilidad. A los entes, organismos y entidades del sector público que no sean Administración, no les es de aplicación el art. 198, recogido en el Libro IV, referido a los contratos administrativos.

Además de resultar cuestionable el valor que deba darse a este pronunciamiento, si la Administración reconoce su culpa y responsabilidad, constituirá un elemento probatorio importante, para iniciar la reclamación del perjudicado por la vía administrativa y contenciosa, en su caso; cuando aquélla se pronuncie señalando la responsabilidad del contratista, el perjudicado deberá iniciar la acción civil de reclamación por culpa extracontractual, que prescribe, sin perjuicio de las posibles interrupciones, por el transcurso de un año (art. 1968 CC). La propia LCSP establece como causa de interrupción del plazo para reclamar judicialmente, el del citado requerimiento que haya podido efectuarse al Órgano de Contratación.

En todo caso, como señala la STS de 30-03-09, R.º 10680/2004 (LA LEY 23133/2009), el art. 97.3 de la LCAP, hoy art. 198.3 de la LCSP, al configurar la posibilidad de dirigirse al Órgano de Contratación, como facultad de los terceros perjudicados para obtener un pronunciamiento del sujeto responsable, está exigiendo de la Administración un pronunciamiento administrativo sobre dicha imputación, como se deduce del espíritu del propio precepto y de los principios básicos de buena fe y confianza legítima, hasta el extremo que la falta de pronunciamiento permite interpretar la inexistencia de responsabilidad del contratista:


Dado que el apartado 3 del art. 98 de la Ley 13/1995 -art. 97 LCAP- configura como una facultad la posibilidad de los terceros perjudicados de dirigirse al órgano de contratación para que se pronuncie sobre el sujeto responsable, cabe también que reclamen directamente a la Administración contratante al amparo de los arts. 106, apartado 2, de la Constitución y 139 de la Ley 30/1992. En esta tesitura, dicha Administración puede optar entre dos alternativas: considerar que concurren los requisitos para declarar la existencia de responsabilidad o estimar que están ausentes y que, por lo tanto, no procede esa declaración; en la primera hipótesis pueden ofrecerse, a su vez, dos salidas posibles; a saber: entender que la responsabilidad corresponde al contratista o que, por darse los supuestos que contempla el apartado 2 del repetido art. 98, sea ella misma quien tiene que hacer frente a la reparación. En este último caso así lo acordará y en el otro deberá reconducir a los interesados hacia el cauce adecuado, abriéndoles el camino para que hagan efectivo su derecho ante el adjudicatario responsable.

Desde luego, está fuera de lugar que, ante tal eventualidad, se limite a declarar su irresponsabilidad, cerrando a los perjudicados las puertas para actuar contra la empresa obligada a resarcirles. Así se lo impiden, no solo el espíritu del art. 98 de la Ley 13/1995, que quiere un previo pronunciamiento administrativo sobre la imputación del daño, cualquiera que sea el modo en que se suscite la cuestión, sino principios básicos de nuestro sistema administrativo en general, como los de buena fe y confianza legítima (art. 3, apartado 1, de la Ley 30/1992), y de su procedimiento en particular, que obligan a impulsarlo de oficio y a poner en conocimiento de los interesados los defectos de que adolecieren sus actos a fin de que los subsanen en tiempo oportuno (arts. 71, 74, apartado 1, y 76, apartado 2, de la misma Ley).

Estas exigencias resultan aún más intensas cuando, incumpliendo su deber de resolver (art. 42 de la repetida Ley), la Administración da la callada por respuesta. Tal pasividad, que hurta al ciudadano la contestación a la que tiene derecho, permite interpretar que la Administración ha considerado inexistente la responsabilidad del contratista, al que no ha estimado pertinente oír y sobre cuya conducta ha omitido todo juicio, debiendo entenderse que, al propio tiempo, juzga inexistentes los requisitos exigidos por el legislador para que se haga efectiva la suya propia. En esta tesitura, el ulterior debate jurisdiccional debe centrarse en este último aspecto, sin que sea admisible que ante los Tribunales la Administración cambie de estrategia y defienda que el daño, cuya existencia nadie discute, debe imputarse a la empresa adjudicataria del contrato de obras en cuya ejecución se causó, pues iría contra su anterior voluntad, tácitamente expresada.

Así lo hemos estimado en otras ocasiones para casos semejantes. En la sentencia de 11 de julio de 1995 (casación 303/1993, FJ 4.º) esta Sala ha sostenido que, haciéndose referencia por los reclamantes a las compañías constructoras, a las que la Administración no dio traslado de la reclamación, debe juzgarse que, si no lo hizo, fue porque asumía la total responsabilidad de lo decidido. Ya con anterioridad, el Tribunal Supremo se había expresado con parecidos términos en la sentencia de 9 de mayo de dicho año (recurso contencioso-administrativo 527/1993, FJ 5.º). La sentencia de 7 de abril de 2001 (apelación 3509/1992, FJ 5.º) dijo que, en tales situaciones, la Administración debe responder, sin perjuicio de repetir posteriormente sobre el responsable. A esta misma línea pertenecen las sentencias de 12 de febrero de 2000 (apelación 3342/1992, FJ 1.º) y 8 de julio de 2000 (casación 2731/1996, FJ 3.º).



Por otro lado, la reclamación de la indemnización por daños y perjuicios deberá formularse conforme a la legislación aplicable en cada caso.

Recordemos que a partir de la entrada en vigor de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, la competencia para conocer de las reclamaciones por responsabilidad patrimonial, incluso las deducidas conjuntamente contra la Administración y los particulares, corresponde a la jurisdicción contencioso-administrativa, siguiendo el criterio de concentración de las reclamaciones contra la Administración en esta jurisdicción.

En este sentido se pronuncia la STS de 14-12-06 (LA LEY 144970/2006):

La entrada en vigor de la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdicción contencioso-administrativa, y la reforma operada por la citada Ley Orgánica 6/1998 en materia de competencia de los Tribunales de este orden, junto con la modificación de la Ley 30/1992 llevada a cabo por la Ley 4/1999, de 13 de enero, constituyen el punto de inflexión en el mantenimiento de la señalada doctrina jurisprudencial, en la medida que configuran un marco competencial, material y jurisdiccional, que sitúa de manera decidida en el ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa la competencia para conocer de las pretensiones de responsabilidad patrimonial deducidas conjuntamente contra las Administraciones Públicas y los particulares, poniendo fin de este modo a la divergencia de las respuestas judiciales de los Tribunales de los distintos órdenes al examinar estas cuestiones con anterioridad a ese nuevo marco normativo, y ajustándose, por ende, a los designios del legislador comunitario de concentrar las reclamaciones contra la administración en el ámbito de la jurisdicción contencioso-administrativa.


Cuando, por el contrario, se trate de responsabilidad extracontractual del contratista, el orden jurisdiccional civil será el competente para conocer de las acciones que persigan el resarcimiento de daños y perjuicios, sin perjuicio de utilizar la vía administrativa especial previa que brinda el citado art. 198 de la LCSP, y cuyo ejercicio interrumpe el plazo de prescripción de la acción.

En caso de concurrencia de responsabilidades, la responsabilidad puede ser solidaria siempre que no se pueda individualizar la actuación de cada parte para delimitar las responsabilidades concretas, sin perjuicio de las reclamaciones entre partes o del ejercicio de la acción de repetición.


El régimen de responsabilidad que surge en el seno de la relación nacida por virtud del contrato de ejecución de una obra pública en modo alguno permite a la Administración, titular de la misma, exonerarse de la responsabilidad exigida por los perjudicados por un hecho dañoso, con base en la concurrencia causal de una actividad negligente por parte de los particulares y un funcionamiento anormal de los servicios públicos, a cargo de la Administración competente, con fundamento, consiguientemente, en la culpa in omitendo, in vigilando e in eligendo de los implicados, sin que puedan eludirse, para zafarse de esa responsabilidad, las patentes funciones de dirección, control, vigilancia e inspección de los trabajos y obras de construcción de las carreteras estatales que incumbe a la Administración de Estado.

Y, con esos presupuestos y ese fundamento jurídico, la declaración de la responsabilidad solidaria de los dos demandados es automática consecuencia de la imposibilidad de discernir e individualizar la contribución causal de cada uno, y, por tanto, de deslindar las responsabilidades concretas -siempre, claro está, sin perjuicio de las reclamaciones entre ellas en su relación ad intra-, pues, como recuerda la repetida Sentencia de 7 de marzo de 2002 (LA LEY 3650/2002) (con cita de otras anteriores), para la aplicación de la solidaridad no se exige una unidad de causa, por más que sea precisa una concurrencia causal única, a lo que no obsta una pluralidad de comportamientos, conductas y omisiones, que pueden ser independientes y autónomos, simultáneos o sucesivos, pero siempre concatenados en la producción del resultado lesivo y con carácter relevante en su causación [STS de 14-12-06, R.º 107/2000 (LA LEY 144970/2006)].



La STS de 23-2-95, R.º 1323/1993, determina la responsabilidad de la Administración en el caso de unos daños producidos por la actuación del contratista, que han producido un anormal funcionamiento de los servicios, originando un daño efectivo, evaluable e individualizado al administrado, sin perjuicio de ejercitar la acción de regreso contra el contratista:


Sentado lo anterior, ha de señalarse que para que pueda prosperar la acción de responsabilidad patrimonial de la Administración es necesaria la existencia de un daño efectivo, evaluable económicamente e individualizado, circunstancias que hemos visto concurren en el caso de autos, así como que ese daño sea imputable a la Administración, imputación que puede ser tanto por funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos como por riesgo, que puede proceder de un hecho o de un acto administrativo, sin referencia alguna a la idea de culpa, siempre que medie entre el hecho o acto determinante del daño y éste una relación de causalidad y la acción de responsabilidad se produzca dentro del plazo de un año. Solo la existencia de fuerza mayor, concebida como evento imprevisible, externo y ajeno al servicio, probada por la Administración, exonera a ésta dándose las demás circunstancias. En definitiva, solo hace falta una actividad administrativa, por acción u omisión, un resultado dañino, y relación de causa o efecto entre aquélla y éste.

En el caso que analizamos no concurre la circunstancia de fuerza mayor determinante del resultado lesivo, como lo demuestra el hecho de que tal circunstancia ni siquiera se alega de contrario.

La relación de causalidad entre la sesión de fuegos de artificio, llevada a cabo con motivo de las fiestas de la Semana Grande y el resultado lesivo tampoco se niega por ninguna de las partes, lo que, unido a la realidad del daño, determina, en principio, la concurrencia de los requisitos exigidos para que pueda prosperar la acción de responsabilidad ejercitada, sin que pueda prosperar la tesis sostenida por el Ayuntamiento de San Sebastián, en su escrito de conclusiones, de que no nos hallamos ante un supuesto de funcionamiento normal o anormal de un servicio público, sino ante un supuesto de contratación, en el que el contratante con la Administración asume, personal y exclusivamente, los riesgos derivados de su actuación, pues de una parte, no se ha acreditado, ni tan siquiera se ha intentado acreditar, que en el contrato a que se refiere se incluyera cláusula alguna de tal naturaleza y, de otra parte, como tiene declarado este Tribunal en Sentencia, entre otras, de 19 mayo 1987, la naturaleza netamente objetiva de la responsabilidad patrimonial de la Administración, ajena por tanto a toda idea de culpabilidad, impide a la Administración, que actúa en la esfera de sus atribuciones para satisfacer un servicio público, desplazar la misma al contratista, mero ejecutor material, sin perjuicio de la acción de repetición de aquélla contra éste.



La STS n.º 1004/2006, de 11-10-06, recuerda los requisitos generales ineludibles para que exista responsabilidad extracontractual, que son la acción u omisión, la culpa o negligencia, la realidad del daño causado y el nexo o relación de causalidad entre la acción u omisión y el daño, sin que, la doctrina del riesgo o inversión de la carga de la prueba, solo aplicable en determinados supuestos, pueda desvirtuar la necesidad de probar el nexo causal entre la conducta activa o pasiva del demandado y el resultado dañoso producido:


Dice la sentencia de esta Sala de 22 de julio de 2003 que «la responsabilidad por culpa extracontractual requiere para su apreciación la concurrencia de una acción u omisión imputable al agente, la culpa o negligencia por parte de éste, la realidad del daño causado y el nexo o relación de causalidad entre la acción u omisión y el daño causado; de estos requisitos, unos (la acción y el daño causado) tienen naturaleza fáctica; otros (la culpa o negligencia y la relación de causalidad) tienen marcado matiz jurídico, diferenciación de trascendencia casacional.

La sentencia de 25 de septiembre de 2003 recoge la doctrina jurisprudencial sobre la necesidad de un nexo causal entre la acción u omisión imputada al agente y el daño producido; así dice la sentencia de 30 de abril de 1998, citada en la de 2 de marzo de 2001, que como ha declarado esta Sala (sentencia de 22 de febrero de 1946 y otras posteriores) en el nexo causal entre la conducta del agente y la producción del daño ha de declararse patente la imputabilidad de aquél y su obligación de repararlo; queda así expresado que la relación de causalidad, como en el caso debatido, es más bien un problema de imputación; esto es, que los daños y perjuicios se derivan o fueron ocasionados por un acto u omisión imputable a quienes se exige indemnización por culpa o negligencia y que tales daños y perjuicios resulten consecuencia necesaria del acto u omisión del que se hace dimanar». Por otra parte la sentencia de 10 de octubre de 2002 dice que «el art. 1902 del Código Civil ha sufrido una devolución jurisprudencial acorde con la realidad siempre cambiante (art. 3.1 del Código Civil) que, manteniendo un fondo de reproche culpabilístico, desplaza cada vez más la prueba de la culpa a la prueba del nexo causal, ya que subsume en la causa del daño la existencia de culpa»; asimismo tiene declarado esta Sala que «corresponde la carga de la prueba de la base fáctica (del nexo causal) y por ende las consecuencias desfavorables de su falta al demandante» y «en todo caso es preciso que se pruebe la existencia de nexo causal, correspondiendo la prueba al perjudicado que ejercita la acción» (sentencia de 6 de noviembre de 2001, citada en la de 23 de diciembre de 2002); siempre será requisito ineludible la exigencia de una relación de causalidad entre la conducta activa o pasiva del demandado y el resultado dañoso producido, de tal modo que la responsabilidad se desvanece si el expresado nexo causal no ha podido concretarse (sentencia de 3 de mayo de 1995, citada en la de 30 de octubre de 2002); «como ya ha declarado con anterioridad esta Sala la necesidad de cumplida demostración del nexo referido que haga patente la culpabilidad del agente en la producción del daño -que es lo que determina su obligación de repararlo- no puede quedar desvirtuada por una aplicación de la teoría del riesgo o de la inversión de la carga de la prueba soluciones que responden a la interpretación actual de los arts. 1902 y 1903 en determinados supuestos pues el cómo y el porqué se produjo el accidente siguen constituyendo elementos indispensables en la identificación de la causa eficiente del evento dañoso» (sentencia de 27 de diciembre de 2002).



La culpabilidad como elemento necesario viene referida a cualquier clase de culpa o negligencia tal como ya establecía el Derecho romano, in lege Aquilia et levísima culpa venit, pronunciándose en este sentido el art. 1089 del CC al determinar el nacimiento de obligaciones de los actos en que intervenga cualquier clase de culpa o negligencia.

Tanto la culpa como la negligencia, como recuerda el art. 1104 del CC, consisten en la omisión de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligación y corresponda a las circunstancias de las personas del tiempo y del lugar.

La culpa extracontractual que originariamente se basó en el elemento subjetivo de la culpabilidad, ha evolucionado, como señala la doctrina jurisprudencial, por las necesidades de los tiempos, la complejidad de las relaciones socio-económicas, los avances industriales, y la aparición de nuevas tecnologías, que si bien pueden significar progreso, también aportan mayores riesgos para las personas y las cosas.

En esta línea se tiende hacia un sistema no ya de objetivación plena, que contravendría lo dispuesto en el propio art. 1902 del CC, sino cuasi objetivo y que la doctrina jurisprudencial ha venido acogiendo con la apertura que llevó a cabo la S. 10-7-1943, ante estados de riesgo creados voluntariamente por Entidades o personas, para hacer recaer sobre éstas, los daños producidos.

La SAP de Cantabria de 16-5-01, R.º 448/2000, considera que a las actividades que entrañan riesgo social, como consecuencia principalmente del desarrollo técnico, hay que aplicarles el principio de que quien tiene provecho de tal situación ha de hacerse cargo de la indemnización del quebranto sufrido por un tercero, sin que, por otro lado, por mucho que haya evolucionado la objetividad, para que se produzca esta responsabilidad extracontractual sea suficiente un resultado dañoso que de forma abstracta o remota pueda imputarse al demandado, sino que es necesario que exista un preciso y probado nexo causal entre la acción u omisión y el resultado dañoso:


La responsabilidad por culpa extracontractual o aquiliana que, aunque basada originariamente en el elemento subjetivo de la culpabilidad, ha ido evolucionando en la doctrina jurisprudencial hacia un sistema que, sin hacer plena abstracción del factor moral o psicológico y del juicio de valor sobre la conducta del agente, acepta soluciones cuasi objetivas, demandadas por el incremento de las actividades peligrosas fruto y consecuencia del desarrollo de la técnica, que hacen dominante el principio de que ha de ponerse a cargo de quien obtiene el provecho la indemnización del quebranto sufrido por un tercero, a modo de contrapartida del lucro obtenido por la actividad peligrosa, criterio exegético que en el presente se vigoriza por lo establecido en el art. 3 párrafo la del título Preliminar del Código Civil, en cuanto introduce «la realidad social del tiempo en que han de ser aplicados», como elemento interpretativo de las normas; y es así como se ha ido transformando el principio subjetivista, ora por el cauce de la inversión o atenuación de la carga de la prueba, presumiendo culposa toda acción u omisión generadora de un daño indemnizable a no ser que el agente demuestre haber procedido con la diligencia debida según las circunstancias de lugar y tiempo, ora exigiendo un diligencia específica más que la administrativamente reglada, entendiendo que la simple observancia de tales disposiciones no basta para exonerar de responsabilidad cuando las garantías para prever y evitar daños previsibles y evitables no han ofrecido resultado positivo, al quedar de manifiesto la ineficacia del fin perseguido y la insuficiencia del cuidado prestado, sentencias del Tribunal Supremo, entre otras muchas, de 31 marzo 1978, 20 diciembre 1982, 25 mayo 1987, 25 abril 1988. En conclusión, tres son las fases seguidas en la evolución de la culpabilidad: una primera, en la que, siguiendo la teoría y principios generales dimanantes del art. 1214 del Código Civil, el demandante debía de probar el concurso de todos los elementos de la obligación, incluida la culpabilidad; otra donde la multiplicidad de riesgo y conversión de un problema individual en otro social requiere una respuesta jurídica acorde con la materia de responsabilidad extracontractual, y que la encuentra en la inversión de la carga de la prueba, de tal modo que el causante del daño es quien debe acreditar que no hubo culpabilidad por su parte, es decir, se presume que el causante es el culpable, a no ser que pruebe lo contrario, Sentencias del Tribunal Supremo de 13 y 30 mayo de 1985, 13 diciembre 1985. Por último la tercera en la que se impone la doctrina de que el acto que causa un resultado dañoso implica culpabilidad, y que ésta se basa en el riesgo, sentencias del Tribunal Supremo de 24 enero 1986, 6 de abril y 14 junio 1984, 6 marzo 1989 y 19 febrero 1998. Sin embargo, la evolución de dicha objetivación de la responsabilidad extracontractual, como dice la sentencia del Tribunal Supremo de 21 noviembre 1997, no ha revestido caracteres absolutos y en modo alguno permite la exclusión, sin más, aun con todo el vigor interpretativo que en beneficio del perjudicado impone la realidad social y técnica, del básico principio de responsabilidad por culpa a que responde nuestro ordenamiento jurídico. Es decir, la doctrina de la Sala Primera del Tribunal Supremo, como señala la sentencia de 30 diciembre 1997, no ha objetivado en su exégesis del art. 1902 del Código Civil su criterio subjetivista y si, únicamente, para su más adecuada aplicación a las circunstancias y exigencias del actual momento histórico, ha procurado corregir el excesivo subjetivismo con que venía siendo aplicado.

Conforme a la doctrina expuesta por mucho que se haya objetivado la culpabilidad del agente es claro que para que pueda emitirse una sentencia condenatoria al amparo y con sustento en el art. 1902 y 1903 del Código Civil, no basta que se produzca un resultado dañoso y que éste, de forma remota y abstracta, sea imputable al demandado, sino que es necesario que concurra un preciso y probado nexo causal entre el daño y la acción u omisión negligente merecedora del reproche culpabilístico. En el caso de autos no existe ninguna prueba que acredite cómo se produjo las lesiones la actora; en confesión judicial, folio 121, la actora al contestar las posiciones primera y cuarta, claramente dice: «que no vio que fuese impactada por un carro ni que éste lo condujese un niña acompañada de su madre, solo recuerda que sufrió un golpe. No vio en ningún momento que un carro la golpease». La acción culposa que la parte actora imputa a los demandados en su demanda es permitir que un carro sea conducido de forma temeraria por una menor, hecho primero de la demanda, párrafos primero, segundo y tercero, y en segundo lugar no identificar a la menor y su madre, párrafo cuarto de dicho hecho primero. No existe ni el menor indicio de que el golpe que recibió la actora fuese por un carro conducido temerariamente, ni siquiera existe prueba de que lo que golpease a la actora fuese un carro. Los testigos que han depuesto manifiestan que solo vieron a la actora caída en el suelo, no saben qué la pasó, y la propia actora dice que sintió un golpe pero no vio ningún carro. Por tanto debe concluirse, como hace el juzgador a quo, que no existe ninguna prueba, ni siquiera indiciaria, de una conducta negligente o imprudente en los responsables del Centro Comercial, al desconocerse cómo se produjo la caída de la actora.



La STS de 11-7-02 considera que aunque haya evolucionado el criterio, tal evolución no significa que se haya objetivado en su exégesis el art. 1902 del CC, y dicha modificación de criterio, bien mediante la aplicación del principio del riesgo o de la inversión de la carga de la prueba, nunca pueden eliminar el aspecto subjetivista con que fue redactado el citado precepto:

Desde luego es incuestionable que la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en concreto la de esta Sala, sobre todo la más actual, tiende hacia establecimiento emblemático de la responsabilidad objetiva, en la derivada de los eventos concretados en el art. 1902 del Código Civil, pero nunca lo ha realizado hasta establecer dicha responsabilidad objetiva de una manera absoluta y radical, y así, como epítome de una doctrina jurisprudencial pacífica y ya consolidada, hay que reseñar la sentencia de 16 de diciembre de 1988 y otras posteriores, cuando dice que «la doctrina de esta Sala no ha objetivado en su exégesis del art. 1902 del Código Civil su criterio subjetivista y sí, únicamente, para su más adecuada aplicación a las circunstancias y exigencias del actual momento histórico, ha procurado corregir el excesivo subjetivismo con que venía siendo aplicado», y, sigue diciendo «por otra parte, dicha corrección, bien se opere a través de la aplicación del principio (del riesgo), bien de su equivalente (del de inversión de la carga de la prueba), nunca elimina en dicha interpretación los aspectos, no radical sino relativamente subjetivista con que fue redactado (dicho art. 1902 del Código Civil)».


Alguna jurisprudencia, frente a determinados supuestos, ha establecido la responsabilidad objetiva, salvo prueba en contrario, del causante del daño; así la SAP de Huelva de 11-9-04 al establecer que si el autor causó un daño ello implica la culpabilidad, pues de no haberla, no se habría producido el daño, sin que tal posición quebrante el art. 1902, ya que cuando éste dice «interviniendo culpa o negligencia» ésta se halla implícita en el daño causado:


En la tercera fase a la interpretación evolutiva del Tribunal Supremo le faltaba dar un solo paso para llegar a una objetivación de la obligación nacida de acto ilícito y cumplir debida y definitivamente el interés social de proteger a las innumerables víctimas de los daños cada vez más numerosos; a su vez, cada vez es más impensable que un daño no se halle cubierto por un seguro, desplazándose así el riesgo, de un patrimonio individual a un patrimonio social, el de las Compañías de seguros con un movimiento económico formidable y una trascendencia social inmensa, hasta tal punto que se dictó la Ley de Contrato de Seguro de 8 de octubre de 1980, sustitutoria de las vetustas normas del Código Civil y del Código de Comercio, no adaptadas ya a la época actual.

Este último paso lo dio la jurisprudencia a partir de 1981. Consiste en fundamentar la obligación de reparar el daño, nacida de acto ilícito, no en la culpabilidad del autor, sino en la responsabilidad por riesgo: la persona que produce un riesgo (el que circula con vehículo de motor, la empresa que instala unos tendidos eléctricos, etc.) debe reparar los daños que se produzcan; la persona física y jurídica que se aprovecha de las ventajas de su actuación (circular en coche, fabricar productos) debe sufrir los inconvenientes, como los de tener que reparar los daños; en síntesis, toda persona debe pechar él (no las víctimas) con los daños que cause, por lo que reparará los que produzca a terceros.

Por tanto, a esta tercera fase de objetivizar la obligación nacida de acto ilícito, llega la jurisprudencia, valorando el interés social de las víctimas y fundamentándolo en la doctrina del riesgo. Llega a una conclusión; si el autor causó un daño, ello implica la culpabilidad, ya que, de no haberla habido, no se habría producido tal daño; y no cabe prueba en contrario. No se quebranta el art. 1902, sino que cuando dice «interviniendo culpa o negligencia» ésta se halla implícita en el daño causado, porque -como se ha dicho- si no hubo aquélla, no se produce éste. Otro tema es que sí puede probarse que se rompió el nexo causal, otro presupuesto, que puede sufrir, y probarse, las interferencias del caso fortuito o fuerza mayor, o que la causa fue la actuación de un tercero, o fue el propio perjudicado.



De existir seguro de responsabilidad civil del contratista, de acuerdo con lo establecido en el art. 73 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, el asegurador, dentro de los límites establecidos en la Ley y en el contrato, cubrirá el riesgo del nacimiento de la obligación del asegurado, civilmente responsable de indemnizar a un tercero por los daños y perjuicios originados por hechos previstos en el propio contrato de seguro. Por ello, la Administración, de exigir este tipo de seguros, deberá comprobar que los hechos asegurados se ajustan al contrato celebrado con la Administración y que las limitaciones tanto objetivas como de período de cobertura, que permite el párrafo segundo del precepto citado (119) , no minoran la eficacia del propio seguro, en relación con lo que se pretende asegurar.

Recordemos, igualmente, que el art. 76 de la Ley 50/1980, establece la acción directa de los perjudicados y herederos contra el asegurador.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 17-10-2007, R.º 3937/2000, se refiere precisamente a las cláusulas limitativas de los derechos del asegurado, que operan para restringir, condicionar o modificar el derecho a la indemnización, cláusulas de carácter particular y específico, distintas de las recogidas en las condiciones generales del contrato, denominadas cláusulas delimitadoras del riesgo:


Esta Sala se ha referido reiteradamente a la distinción de las cláusulas limitativas de los derechos del asegurado (que están sujetas al requisito de la específica aceptación por escrito por parte de éste, que impone el art. 3 de la Ley de Contrato de Seguro), respecto de aquellas otras que tienen por objeto delimitar el riesgo, susceptibles de ser incluidas en las condiciones generales y con indicación de las cuales basta con que conste su aceptación por dicho asegurado.

Según la STS de 16 de octubre de 2000, «la cláusula limitativa opera para restringir, condicionar o modificar el derecho del asegurado a la indemnización una vez que el riesgo objeto del seguro se ha producido, y la cláusula de exclusión de riesgo es la que especifica qué clase de ellos se ha constituido en objeto del contrato. Esta distinción ha sido aceptada por la jurisprudencia de esta Sala (STS de 16 de mayo de 2000 y las que cita)».

Las cláusulas delimitadoras del riesgo son aquellas mediante las cuales se concreta el objeto del contrato, fijando qué riesgos, en caso de producirse, por constituir el objeto del seguro, y hacen surgir en el asegurado el derecho a la prestación, y en la aseguradora el recíproco deber de atenderla; la jurisprudencia mayoritaria declara que son cláusulas delimitativas aquellas que determinan qué riesgo se cubre, en qué cuantía, durante qué plazo y en qué ámbito espacial (SSTS 2 de febrero de 2001, 14 de mayo de 2004 y 17 de marzo de 2006); ello permite distinguir lo que es la cobertura de un riesgo, los límites indemnizatorios y la cuantía asegurada o contratada, de las cláusulas del contrato que limitan los derechos de los asegurados, una vez que ya se ha concretado el objeto del seguro, por cuanto nada tienen que ver con éstas, sino con las delimitativas, en cuanto pertenecen al ámbito de la autonomía de la voluntad, constituyen la causa del contrato y el régimen de los derechos y obligaciones del asegurador, y no están sujetas a los requisitos impuestos por la Ley a las limitativas, conforme el art. 3, puesto que la exigencia de este precepto no se refiere a una condición general o a sus cláusulas excluyentes de la responsabilidad de la aseguradora, sino a aquellas que son limitativas de los derechos de los asegurados.

La SAP de Cádiz de 18-11-2009 (LA LEY 262610/2009) después de recordar la responsabilidad solidaria de los causantes de los daños, cuando no pueda o existan dificultades para delimitar sus respectivas responsabilidades, señala que la aseguradora se subroga procesalmente en el contratista asegurado.

Delimitado ya el objeto de los anteriores recursos y habida cuenta del ejercicio de la acción de culpa extracontractual o aquiliana en base a los artículos 1.902 y siguientes del Código Civil, hemos de dar por reproducidas las acertadas consideraciones jurídicas que realiza la Juez "a quo" en el fundamento jurídico cuarto de la sentencia apelada en cuanto a la doctrina de la responsabilidad por riesgo con la inmediata consecuencia de la inversión en cuanto a la carga de la prueba pero, en todo caso, sin una total abstracción del fenómeno culpabilístico, y lo único que debemos añadir es que, conforme a doctrina jurisprudencial reiterada que se contiene, por solo citar alguna, en la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 1 de Febrero de 2007, resulta evidente que la responsabilidad exigible por la aplicación de los mencionados preceptos legales, cuando en la producción del daño a tercero existen varios agentes, es solidaria entre los mismos, en el supuesto de que no sea posible o resulte complicado especificar el grado de participación de cada uno de ellos, sin perjuicio de las acciones que entre ellos mismos les pudieran asistir, dado que dicha doctrina se instaura con la finalidad de otorgar al tercero que ha sufrido el daño la máxima protección posible dejando la posibilidad de que los intervinientes en la producción del evento dañoso puedan discutir, entre sí y en otro procedimiento distinto, el grado o cuota de responsabilidad de cada unos de ellos. Así, por lo que se refiere a la legitimación pasiva que han de soportar, la de la empresa constructora viene dada meramente por ser la ejecutora material de los supuestos hechos que producen el evento que desencadena el daño cuya indemnización se reclama, y, a partir de ahí, queda establecida también la de su Compañía Aseguradora que, en definitiva se subroga en su posición procesal con las matizaciones que luego habremos de examinar, y la de la entidad propietaria del solar donde se realizan las obras, como bien dice la Juez "a quo", vendría dada por dicha cualidad la que ya, por sí, sería suficiente, pero es que además, el hecho de haber contratado con otra entidad distinta un a modo de mandato o gestión de las futuras promociones de viviendas en solares de su propiedad, tal y como se infiere del contrato que consta como prueba documental a los folios 223 y 224 de las actuaciones, no empece a lo anterior, sobre todo cuanto en la estipulación primera g) de dicho contrato se establece que la inspección periódica de la realización de las obras corresponde a dicha entidad en unión de la Junta de Vigilancia de la Cooperativa, actuando dicha entidad ante el Excmo. Ayuntamiento de Sanlúcar de Barrameda como promotora de las obras al solicitar ella misma las oportunas licencias urbanísticas, como se infiere de la abundante documental que consta en los autos, y, en cualquier caso, se reserva a las partes el ejercicio de las acciones que pudieran corresponderles en cuanto a la eficacia de dicho contrato entre ellas, sobre todo cuando la entidad contratante no ha sido traída al presente procedimiento, ni a instancias de los actores, una vez que adquirieron conocimiento de la existencia de la misma, ni a instancias de cualesquiera de los propios demandados en el procedimiento, a los cuales podría haber interesado su presencia e implicación en la litis, pero dicha circunstancia, volvemos a repetir, no puede afectar a la posición del tercero perjudicado por el daño cuya indemnización se reclama.



A nivel comunitario europeo, el art. 288 del TCE señala que la responsabilidad contractual se regirá por la Ley aplicable al contrato, y en materia de responsabilidad extracontractual la Comunidad deberá reparar los daños causados de conformidad con los principios generales comunes a los derechos de los Estados miembros, atribuyendo el art. 235 la competencia para conocer de los litigios relativos a la indemnización por culpa extracontractual (120)  al Tribunal de Justicia.

La STPICE de 20-1-2010, T-252/2007 (LA LEY 612/2010), recuerda los requisitos para que pueda exigirse la responsabilidad extracontractual:


35. El Tribunal recuerda que, según reiterada jurisprudencia, para que se genere la responsabilidad extracontractual de la Comunidad por comportamiento ilícito de sus órganos, en el sentido del art. 288 CE, párrafo segundo, es necesario que concurran un conjunto de requisitos en lo que respecta a la ilicitud de la actuación imputada a las instituciones comunitarias, a la realidad del daño y a la existencia de una relación de causalidad entre esa actuación y el perjuicio invocado (véanse, en este sentido, las sentencias del Tribunal de Justicia de 9 de noviembre de 2006, C-243/05 P, apartado 26, y de 9 de septiembre de 2008, C-120/06 P y C-121/06 P, apartado 106).

36. El carácter cumulativo de estos requisitos implica que, de no cumplirse uno de ellos, deberá desestimarse el recurso de indemnización en su totalidad, sin que sea necesario examinar los demás requisitos de la citada responsabilidad (sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de mayo de 2003, C-122/01 P, apartado 30; véase también, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de septiembre de 1999, C- 257/98, Apartados 14 y 63).



La STJCE de 28-6-07, C-331/2005, sobre responsabilidad extracontractual, y en relación con los gastos del procedimiento señala, que el derecho a recuperar los gastos del procedimiento ante los Tribunales de justicia europeos, solo son recuperables si son necesarios para el procedimiento, a diferencia de los daños derivados de la culpa extracontractual del art. 288 del TCE que son consecuencia directa de la falta que los origine:


22. Es cierto, como ha alegado acertadamente IH, que el hecho de que los gastos derivados de los procedimientos ante el Defensor del Pueblo no sean recuperables según el art. 91, letra b), del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Primera Instancia, carece en principio de relevancia para apreciar si estos gastos pueden hacerse valer a través de un recurso de indemnización con arreglo al art. 188 CE, párrafo segundo. Como el propio Tribunal de Primera Instancia declaró en el auto recurrido, dicho artículo solo es aplicable a los gastos efectuados con motivo del procedimiento ante el Tribunal de Primera Instancia, con exclusión de la fase administrativa previa. Pues bien, el derecho a recuperar los gastos del procedimiento y el derecho a percibir una indemnización por daños y perjuicios están sometidos, en principio, a requisitos distintos y son independientes uno del otro.

23. En lo que atañe al necesario nexo causal, consta que tanto el Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia como el del Tribunal de Primera Instancia disponen que los gastos de procedimiento en que hayan incurrido las partes solo son recuperables si son necesarios para el procedimiento. En cambio, el nexo causal exigido en el marco del art. 288 CE, párrafo segundo, existe desde el momento en que el perjuicio es la consecuencia directa de la falta de que se trate (véanse, en este sentido, las sentencias de 4 de octubre de 1979, 64/1976, 113/1976, 167/1978, 239/1978, 27/1979, 28/1979 y 45/1979, y de 30 de enero de 1992, C-363/1988 y C-364/1988).



13.  CONTRATACIÓN EN EL EXTRANJERO

Teniendo en cuenta las necesidades, por un lado, y las dificultades, por otro, que presentan los contratos que hayan de celebrarse y ejecutarse en el extranjero, la LCSP en su DA primera, de carácter básico, excepto el apartado 1.a) referido a órganos competentes, establece normas especiales de aplicación a dichos contratos, que se caracterizan por la necesaria flexibilidad que permita armonizar y conjugar las legislaciones correspondientes, evitando el obstáculo que supondría la aplicación de la Ley de Contratos, sobre todo en los países no comunitarios.

Claro es que si se trata de un país comunitario, son exigibles las normas de procedimiento y publicidad establecidas en la Directiva sobre contratación pública, que le es de aplicación a través de la normativa interna de transposición. Así lo determina el apartado 4.º de la DA primera de la LCSP al establecer que las reglas especiales no serán obstáculo para la aplicación de la Ley en cuanto a publicidad comunitaria y procedimientos de adjudicación de los contratos que se formalicen y ejecuten en los restantes Estados miembros de la Comunidad Europea, siempre que se trate de contratos sometidos a la Directiva, y, por tanto, sujetos a regulación armonizada.

En todo caso deberán observarse los principios de la LCSP, tal como señala la apartado 1.º de la DA citada, para resolver las lagunas o dudas que puedan existir o presentarse y esto hay que interpretarlo en el sentido, de que no serán de aplicación supletoria los preceptos de la Ley, sino solo sus principios.

Con el fin de delimitar, de mejor manera, el contenido de las reglas de procedimiento que han de seguirse en la contratación en el extranjero, conviene analizar los distintos aspectos fundamentales de la misma.

13.1.  Órganos competentes

Con carácter general, serán competentes para los actos de tramitación, autorización, adjudicación, modificación y resolución de los contratos, los mismos órganos designados en la LCSP, en los arts. 291 a 294.

Sin embargo, en cuanto a la formalización, que deberá realizarse en documento fehaciente y dar cuenta del mismo al Ministerio de Economía y Hacienda, sin perjuicio de la remisión de datos al Tribunal de Cuentas, serán competentes:

A.  Administración General del Estado

Será competente para formalizar estos contratos el Ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperación, cuya competencia la ejercerá a través de las representaciones diplomáticas o consulares quienes, a su vez, podrán delegar en otros órganos, funcionarios o personas particulares.

En el ámbito del Ministerio de Defensa, la formalización corresponderá con carácter general al titular del Departamento, que podrá delegar dicha competencia; con carácter especial será competente el Ministro del Interior, cuando se trate de contratos necesarios para el cumplimiento de misiones de paz en las que participen fuerzas y cuerpos de seguridad españoles.

B.  Organismos autónomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social

La formalización de los contratos corresponde a sus representantes legales o a las personas en quienes deleguen.

C.  Restantes Organismos y Entidades sujetos a la Ley

Serán competentes sus representantes legales.

13.2.  Pliegos de cláusulas y procedimientos

Podrá prescindirse del Pliego de cláusulas administrativas, que serán incluidas en el clausulado del contrato. En los contratos se procurará incluir cláusulas que faciliten las posibles modificaciones del mismo y estipulaciones tendentes a preservar los intereses de la Administración, frente a posibles incumplimientos del contratista.

La documentación necesaria para la preparación, adjudicación y ejecución de los contratos y los propios documentos contractuales deberán, con carácter general, estar redactados en castellano. No obstante el Órgano de Contratación, bajo su responsabilidad, podrá aceptar los documentos redactados en francés o en inglés. La redacción en otras lenguas podrá autorizarse singular y motivadamente para cada contrato, también bajo la responsabilidad del Órgano de Contratación. En estos supuestos, el Ministerio de Asuntos Exteriores, garantizara la disponibilidad de una traducción al castellano, a efectos de fiscalización.

Sin perjuicio de lo establecido para los contratos menores, los contratos podrán adjudicarse por procedimiento negociado, obteniendo, siempre que sea posible, tres ofertas de empresas capaces de cumplir con los mismos.

Los contratos con empresas extranjeras cuyo objeto se fabrique o proceda de dichos territorios y los contratos de suministro que celebre el Ministerio de Defensa con dichas empresas ejecutados fuera del territorio nacional (art. 267.2 de la LCSP), se regirán por esta Ley, sin perjuicio de lo que a tal efecto determinen las normas y usos vigentes en el comercio internacional.

Los contratos de servicios (art. 277.3 de la LCSP) que celebre el Ministerio de Defensa con empresas extranjeras que hayan de ser ejecutados fuera del territorio nacional, se regirán por la LCSP, sin perjuicio de lo que, en el marco de las normas y usos internacionales, puedan acordar las partes.

13.3.  Capacidad y solvencia

La LCSP determina en el apartado 1.b) de la DA primera que, sin perjuicio de los requisitos de capacidad que puedan exigir las leyes del Estado en que se celebre el contrato, para empresas comunitarias se estará a lo dispuesto en esta Ley.

Por tanto, las empresas españolas y las demás empresas comunitarias deberán acreditar que reúnen los requisitos de capacidad y solvencia de los arts. 43 y siguientes de la LCSP; e igualmente, tal como previene el art. 62, deberán presentar justificación o declaración de no estar incursa en prohibición de contratar. No será exigible la clasificación para la prestación de servicios en cuantía superior a 120.000 euros, que establece el art. 54 de la LCSP, ya que así lo determina expresamente el art. 55 de dicho cuerpo legal, al señalar que no será exigible la clasificación a los empresarios no españoles de Estados miembros de la Unión Europea.

En cuanto al resto de empresas no comunitarias, hay que tener en cuenta las grandes dificultades que se originarían con dicha exigencia, obligando a las empresas a instar y seguir un complejo procedimiento interno para obtener la clasificación, y por ello el informe de JCCA 26/1996, de 30 de mayo, estima que dado el criterio de flexibilidad que debe utilizarse en la interpretación de las reglas especiales establecidas para la contratación en el extranjero, puede afirmarse que el requisito de clasificación no es exigible a empresas extranjeras no comunitarias en los contratos que se celebren y ejecuten en el extranjero.

Recordemos que incluso el art. 44 de la LCSP exime de la exigencia que comentamos y del documento de reciprocidad, respecto a los contratos que celebren en España las empresas no comunitarias, si se trata de empresas de Estados signatarios del Acuerdo sobre contratación Pública de la Organización Mundial del Comercio.

13.4.  Garantías

La DA primera de la Ley, en su apartado 1.f), se pronuncia, en relación con la exigencia de garantías, con la flexibilidad necesaria y así, solo se exigirán garantías análogas a las establecidas en nuestra legislación contractual siempre que sea posible y adecuado a las condiciones del Estado en que se realiza la contratación; en su defecto se requerirán las usuales en dicho Estado o que sean conformes con las prácticas internacionales.

En los supuestos en los que haya que anticipar parte del precio, deberá exigirse garantía que cubra dicho anticipo, salvo que lo autorice el Órgano de Contratación por resolución motivada en supuestos excepcionales o cuando las circunstancias lo impongan.

Las garantías se constituirán en la Representación Diplomática o Consular correspondiente.

13.5.  Mesa de contratación

La LCSP regula como órgano de asistencia para la contratación pública, la Mesa de contratación que será competente para valorar las ofertas y determinar la más ventajosa, salvo en los procedimientos negociados sin publicidad, en los que será potestativa su constitución (art. 295 LCSP); sin embargo no parece que tal exigencia deba aplicarse a la contratación en el extranjero, al no venir recogida tal obligación en sus reglas especiales, y siendo de aplicación supletoria los principios de la Ley, pero no sus preceptos, según hemos venido indicando.

Así también lo ha entendido la JCCA al estimar que la interpretación del art. 117 (hoy DA primera) con criterio de flexibilidad conduce a la conclusión de la no exigencia de intervención de la Mesa de contratación al no referirse el precepto para nada a dicha Mesa, siendo distinta la toma en consideración de los principios de la Ley, que la aplicación de sus preceptos o disposiciones.

El RPLC en sus arts. 21 a 24 establece normas reglamentarias en relación con las Mesas de contratación, disponiendo su composición y funciones.

13.6.  Publicidad de la formalización de los contratos

El art. 138 de la LCSP obliga a publicar en el BOE, o en los respectivos diarios o boletines oficiales de las CC.AA. o provincias, las formalizaciones de los contratos de cuantía superior a 100.000 euros, IVA excluido.

La DA primera de la LCSP en su apartado 4.º señala la obligación de cumplir con las normas referentes a publicidad comunitaria y a los procedimientos de adjudicación de los contratos sujetos a regulación armonizada que se formalicen y ejecuten en los restantes Estados miembros de la Comunidad Europea; nada se dice de los Estados no comunitarios, por lo que legalmente no parece exigible tal publicación para estos últimos.

Otra cosa distinta es que, dentro del marco en el que la contratación se desarrolla, aceptemos una interpretación acorde con los principios de publicidad y transparencia en cuya virtud podrían publicarse las formalizaciones de contratos que superen la cuantía señalada en el art. 138, mencionado, para lo que no existe ninguna traba o impedimento legal, e incluso con la previsión del art. 37 de la Directiva 2004/18, al señalar que los poderes adjudicadores podrán publicar anuncios relativos a contratos públicos que no estén sometidos a una publicación obligatoria.

13.7.  Ejecución del contrato

Los contratos se formalizarán mediante documento fehaciente, debiendo remitir los datos del contrato al ministerio de Economía y Hacienda, a fin de que puedan acceder al Registro de Contratos del Sector Público, sin perjuicio de la obligación de remisión al Tribunal de Cuentas, si la cuantía del contrato excede de 600.000 euros en los contratos de obras, 450.000 euros en contratos de suministro, y 150.000 euros en contratos de servicios y administrativos especiales.

No será exigible el requisito de la formalización para los contratos menores, bastando la incorporación de la factura al expediente y si se trata de obras, del presupuesto y, en su caso, del proyecto y del informe de supervisión, conforme a lo establecido en el art. 95 de la LCSP.

Los contratos formalizados en el extranjero que deban ejecutarse total o parcialmente en España, relacionados con programas o proyectos de cooperación en materia cultural, o de investigación, o de cooperación al desarrollo, podrán adjudicarse por procedimiento negociado sin publicidad, tal como determina el apartado 5.º de la DA primera de la Ley, y con sujeción a las condiciones libremente pactadas por la Administración con el contratista extranjero, cuando la intervención de éste sea absolutamente indispensable a los fines del contrato, por requerirlo así las condiciones de participación en los programas o proyectos de cooperación, debiendo acreditarlo en el expediente.

El pago del precio se condicionará, salvo que se oponga a ello el derecho o costumbres del Estado en que se efectúa la contratación, a la entrega o realización de la prestación convenida. Podrá establecerse la excepción respecto a la exigencia de garantía, mediante resolución motivada y siempre que sea conforme con las prácticas comerciales internacionales.

La revisión de precios que resulte necesaria o conveniente incluir en el contrato, se basará siempre en índices o parámetros objetivos, con posibilidad de utilizar los fijados por organismos internacionales, y podrá apartase del régimen establecido en la LCSP, atendiendo a las exigencias del país o a sus circunstancias socioeconómicas.

13.8.  Conflictos y jurisdicción

El apartado 2 de la DA primera mencionada establece que en los contratos con empresas españolas se incluirán cláusulas de sumisión a los Tribunales españoles; ahora bien, esta situación puede presentar dudas y plantear problemas derivados de la aplicación por los Tribunales españoles de legislación extranjera vigente en el lugar de celebración o ejecución del contrato.

En los contratos con empresas extranjeras, según dispone el apartado 3 de la citada DA, se procurará, cuando las circunstancias lo permitan, incorporar cláusulas tendentes a resolver las discrepancias mediante fórmulas sencillas de arbitraje.

Lo que no parece ofrecer dudas es que cuando las empresas extranjeras deban ejecutar los contratos en España, renunciarán expresamente a su fuero y presentarán declaración de sometimiento a los juzgados y Tribunales de justicia españoles [(art. 130.1.e)]; cuando los contratos se celebren y ejecuten por empresas extranjeras en el extranjero, estarán sometidos normalmente a los Tribunales del país en el que se celebre y ejecute el contrato, aunque la Ley señala que se procurará la inclusión de cláusulas de sumisión a los Tribunales españoles; en estos contratos se podrá transigir, previa autorización del Consejo de Ministros u órgano competente de las CC.AA., o de las Entidades locales (DA primera, apartado 3, LCSP).

La JCCA, en Informe 13/2003, de 23 de julio de 2003, determina en sus conclusiones, con referencia al art. 79.2 de la LCAP:


1. Que en los contratos que se celebran en España las discrepancias que puedan surgir como consecuencia de los acuerdos que adopte el órgano de contratación que agoten la vía administrativa se someten a la Ley reguladora de la Jurisdicción contencioso-administrativa.

2. Que en los contratos que se celebran en España y aquellos que se celebran en el extranjero, pero que se ejecutan en España, las empresas extranjeras están obligadas a presentar una declaración de someterse a la jurisdicción de los juzgados y Tribunales españoles de cualquier orden, para todas las incidencias que de modo directo o indirecto pudieran surgir del contrato, con renuncia, en su caso, al fuero jurisdiccional extranjero que pudiera corresponder al licitante

3. Que solamente cuando los contratos se celebren y ejecuten en el extranjero con empresas extranjeras pueden admitirse en el documento contractual cláusulas que permitan el sometimiento a los Tribunales de justicia de los países en los que se celebra y ejecuta.



Pero hay que advertir que la nueva Ley en el art. 130.1.e), citado, ha modificado la redacción del art. 79.2.b) de la Ley anterior, introduciendo un matiz al referirse a los contratos celebrados con empresas extranjeras, que hayan de ejecutarse en España, inciso que no contenía el anterior precepto. Esto viene a significar, de nuevo, la amplitud y flexibilidad que se deja a este tipo de contratación, ya que, cuando el contrato se celebre en España por empresa extranjera, cuya ejecución haya de realizarse en el extranjero, no será exigible, como antes, el sometimiento a los Tribunales españoles; de este modo la primera conclusión de la JCCA, en el anterior Informe, que se fundamentaba en el art. 79 mencionado, carecería de vigencia, al no existir la regla general que se argumentaba, de que todos los contratos que se celebraban en España se encontraban sometidos a los juzgados y Tribunales españoles.

El Informe 26/1996, de 30 de mayo de 1966, de la JCCA, antes citado, analiza los distintos supuestos de aplicación del art. 117 de la anterior Ley, que regulaba la contratación en el extranjero, y teniendo en cuenta que este precepto es análogo al contenido de la DA Primera de la LCSP estimamos de interés la transcripción de lo más sobresaliente:


Consciente el legislador de las dificultades de determinar el régimen jurídico de los contratos que se celebren y ejecuten en el extranjero, derivadas de la necesidad de conciliar los preceptos de las distintas legislaciones aplicables a estos contratos (la legislación española y la del país en el que el contrato se celebre y ejecute) se ha limitado, en el art. 117 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, a establecer una serie de reglas dotadas de cierta flexibilidad y a declarar, en su apartado 1, que la aplicación de estas reglas se entiende «sin perjuicio de tener en cuenta los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que, en su aplicación puedan presentarse». Con esta indicación previa y general se quiere resaltar que el carácter flexible de gran parte de las reglas del art. 117 de la Ley y la circunstancia de que dicho artículo remite, no a preceptos concretos, sino a los principios de la Ley para resolver las dudas y lagunas que puedan presentarse, permite una interpretación alejada de rigideces, en todos los supuestos en que no aparezca una regla que taxativamente resuelva la cuestión suscitada, como sucede, precisamente por suscitar dudas interpretativas, con las que se someten a la consideración de la Junta.

En cuanto a las cuestiones de capacidad y solvencia se consulta expresamente si a las empresas pertenecientes a la Comunidad Europea (sin hacer distinción entre españolas y las pertenecientes al resto de países comunitarios) se les debe exigir la declaración de no hallarse incursas en las prohibiciones del art. 20 de la Ley y si es obligatoria la exigencia de clasificación a las empresas extranjeras, no comunitarias, en los supuestos en que la misma sea requerida a empresas españolas.

Ambas cuestiones tienen que ser resueltas sobre la base de lo dispuesto en el art. 117, apartado 1.b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas que, después de establecer la salvedad de los requisitos de capacidad que puedan exigir las leyes del Estado en que se celebre el contrato, aspecto que carece de interés a efectos del presente informe, añade que «para determinar las condiciones de capacidad y solvencia de las empresas españolas y de las pertenecientes al resto de Estados miembros de la Comunidad Europea, se estará a lo dispuesto en esta Ley».

No debe existir duda alguna de que, a los efectos de este artículo y apartado, entre las condiciones de capacidad y solvencia de las empresas para contratar con la Administración, se encuentra la de no hallarse incursas en causas determinantes de prohibición de contratar previstas en el art. 20 de la Ley, por lo que la acreditación de esta circunstancia negativa, por los medios previstos en el art. 21.5, habrá de exigirse, tanto a las empresas españolas, como al resto de empresas comunitarias, pues a ambas se refiere la regla del art. 117, apartado 1.b) con remisión al resto de los artículos de la Ley que tratan de las condiciones de capacidad y solvencia, debiendo advertirse que, además de la declaración responsable u otro medio de acreditar la inexistencia de causa determinante de la prohibición de contratar, las empresas españolas y las restantes comunitarias habrán de acreditar los requisitos de capacidad y solvencia con aplicación de los arts. 15 a 19 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, y en el art. 4 y siguientes del Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la anterior.

En cuanto a la exigencia de clasificación a empresas extranjeras no comunitarias, hay que tener en cuenta que a las mismas no se refiere el art. 117.1.b) para remitir, al resto de la Ley, la regulación de las condiciones de capacidad y solvencia. Si a esta circunstancia se añade el criterio interpretativo de flexibilidad que debe utilizarse en relación con el art. 117, fácilmente puede concluirse que el requisito de la clasificación no será exigible a empresas extranjeras no comunitarias en contratos que se celebren y ejecuten en el extranjero, siendo elemento decisivo de la solución que se apunta la imposibilidad o extraordinaria dificultad de que, en estos casos, las empresas extranjeras no comunitarias puedan obtener en España la correspondiente clasificación.

En relación con la publicidad se suscitan las cuestiones de si es necesaria la publicidad de adjudicaciones en el Boletín Oficial del Estado, si la convocatoria de licitación no ha sido publicada en el mismo y si la publicidad que preceptúa el art. 117.4 de la Ley implica la necesidad de publicar tales contratos en el Boletín Oficial del Estado.

La publicidad de adjudicaciones se regula en el art. 94 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, que la impone con carácter preceptivo para todos los contratos que se adjudiquen por importe igual o superior a 5.000.000 de pesetas, sin que se establezca ninguna excepción para los contratos, que previamente a su celebración, no hayan sido objeto de anuncio, sin que resulte procedente, a estos efectos, realizar distinción alguna entre contratos celebrados en el extranjero o en territorio nacional, dado que tal distinción no tendría apoyo en norma concreta de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, ni en sus disposiciones de desarrollo.

En cuanto al art. 117.4, relativo a la publicidad comunitaria de los contratos que se celebren y ejecuten en los Estados miembros de la Comunidad Europea, si bien es cierto que este artículo y apartado expresamente hace referencia a la «publicidad comunitaria», también lo es que se refiere a una sola especialidad de la publicidad para contratos de cuantía igual o superior a la que fijan las Directivas comunitarias, pero no afecta a las restantes normas de publicidad de la Ley, entre ellas, como hemos indicado anteriormente, las de publicidad de adjudicaciones y, como indicamos ahora, las de publicidad exclusiva en el Boletín Oficial del Estado, para los contratos inferiores a los umbrales o las de la publicidad compartida también en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas para los contratos de cuantía igual o superior a los umbrales comunitarios.

Otra cuestión suscitada es la relativa a la constitución de garantía por el adjudicatario que cubra los anticipos en determinados contratos de suministro a que se refiere el art. 117.1.g) de la Ley. En concreto se solicita la opinión de esta Junta en cuanto a la posibilidad de encontrar soluciones alternativas a la constitución de garantía, dado -se dice- que en la mayoría de los Estados no es habitual la constitución de garantía que cubra el anticipo, haciendo a veces imposible encontrar un suministrador.

A juicio de esta Junta, sin necesidad de acudir a soluciones alternativas, resulta suficiente aplicar el criterio interpretativo de flexibilidad del art. 117, cuyo apartado 1.g) sienta la regla general de que el pago del precio se condicionará a la entrega por el contratista de la prestación convenida, y solo en el caso de que ello se oponga al derecho o costumbres del Estado en que se celebre el contrato, establece que se deberá exigir garantía que cubra el anticipo, con lo que, al no precisar en que consiste esta garantía, deja en libertad al órgano de contratación para admitir cualquier forma que, a su juicio, garantice la devolución del anticipo en el caso en que no se efectúe la entrega de la prestación convenida, que es la finalidad del precepto y de la constitución de garantía.

Por último, también a efectos de que se indique una solución alternativa, el escrito de consulta se plantea el problema de jurisdicción competente por aplicación del art. 117.2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, al poder darse la situación de empresario español, legislación aplicable la extranjera y jurisdicción competente la española.

El supuesto planteado en el escrito de consulta es difícil que se plantee en la práctica, dado que a los empresarios españoles, conforme al art. 117 de la Ley les podrá afectar solo la normativa extranjera en cuanto a condiciones de capacidad y solvencia que se exijan en las leyes del Estado en el que se celebre el contrato. En cualquier caso, siendo un problema ajeno a la contratación administrativa la aplicación por Tribunales españoles de legislación extranjera, su carácter general determina que deba ser resuelto con arreglo a normas y criterios también generales, entendiendo esta Junta que no pueden suscitarse las dificultades que se apuntan en el escrito de consulta.



14.  NORMAS ESPECÍFICAS DE CONTRATACIÓN EN LAS ENTIDADES LOCALES

Con independencia de la autonomía organizativa que confiere a las Entidades Locales y a las CC.AA. la CE, en sus arts. 140 y 148, la legislación básica sobre contratos es competencia exclusiva del Estado conforme al art. 148.1.18.ª, y por tanto la LCSP incluye a aquéllas dentro del concepto de sector público del art. 3; sin perjuicio de las singularidades que la propia Ley recoge en su DA segunda y que pasamos a analizar.

La LBRL 7/1985, de 2 de abril, en su art. 5 (121) , determina la plena capacidad de las Entidades Locales, dentro de sus competencias, para celebrar contratos, y establecer y explotar servicios públicos; en su art. 88 (122) , asignaba la competencia para contratar de los distintos órganos, conforme al régimen establecido en la propia Ley; rigiéndose los supuestos de incapacidad e incompatibilidad para contratar con las Entidades locales por la legislación básica del Estado.

14.1.  Órgano competente

A.  Normas generales

Los Alcaldes y Presidentes de las Entidades locales (DA segunda, apartado 1.º), tendrán las competencias como Órgano de Contratación, para los contratos cuyo importe no supere el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto, ni en cualquier caso la cuantía de seis millones de euros.

Igualmente podrán celebrar contratos plurianuales cuando su duración no sea superior a 4 años, siempre que el importe acumulado de todas las anualidades no supere el porcentaje señalado en el párrafo anterior, referido a los recursos del presupuesto del primer ejercicio, ni la cuantía indicada.

Al Pleno corresponden las competencias como Órgano de Contratación, cuando no vengan atribuidas al Alcalde o a los Presidentes de las Entidades locales.

B.  Municipios de gran población

En los municipios de gran población a que se refiere el título X y art. 121 (123)  de la LBRL, todas las competencias, anteriormente señaladas, las ejercerá la Junta de Gobierno local, cualquiera que sea el importe y duración del contrato.

C.  Juntas de Contratación

El Pleno de las Entidades Locales podrá acordar la constitución y composición de la Juntas de Contratación que será competente para contratar obras que tengan por objeto trabajos de reparación simple, de conservación y mantenimiento; contratos de suministro de bienes consumibles o de fácil deterioro por el uso; y contratos de servicios, cuando éstos no superen el 10 por 100 de los recursos ordinarios de la Entidad, o superando este importe, cuando las acciones y bases de ejecución, estén previstas en el presupuesto del ejercicio correspondiente. Formarán parte de las Juntas necesariamente, el Secretario o titular del órgano que tenga atribuido el asesoramiento jurídico de la Corporación y el Interventor.

Los límites cuantitativos de los contratos, que podrán ser inferiores a lo establecido en el párrafo anterior, y las características de los contratos en los que pueda intervenir la Junta de Contratación, serán determinados por el Pleno o por la Junta de Gobierno local, respectivamente, según los supuestos de los apartados A) y B) anteriores.

Se prescindirá de la Mesa de contratación cuando actúe la Junta de Contratación.

D.  Municipios de población inferior a 5.000 habitantes

Las competencias podrán ser ejercidas por los órganos que a tal efecto se constituyan, como centrales de contratación (124) .

Podrán concertar convenios de colaboración con Diputaciones provinciales o CC.AA. de carácter uniprovincial, para encomendarles la gestión del procedimiento de contratación.

La aprobación del gasto será sustituida por una certificación de existencia de crédito expedida por el Secretario-Interventor o, en su caso, por el Interventor de la Corporación.

En los contratos de obras que celebren estos municipios, cuyo período de ejecución exceda del presupuesto anual, podrán redactarse proyectos independientes de cada parte de la obra, siempre que sean susceptibles de utilización separada, o puedan ser sustancialmente definidas y exista autorización previa de la Corporación por mayoría absoluta legal de sus miembros, tal como señala el apartado 11.º de la DA comentada.

14.2.  Pliegos de cláusulas administrativas y procedimientos

La aprobación de estos pliegos, que irá precedida del informe del Secretario u órgano que tenga atribuida la función de asesoramiento jurídico y del Interventor, así como la aprobación del expediente y la apertura del procedimiento corresponde al Órgano de Contratación. De igual modo, aquéllos informarán sobre las causas y su justificación, en los procedimientos negociados tramitados por causa de imperiosa urgencia del art. 154.e) de la LCSP, incorporándose al expediente los correspondientes informes.

Los informes que la Ley asigna a los servicios jurídicos se efectuarán por el Secretario u órgano que tenga atribuido el asesoramiento jurídico; y los actos de fiscalización serán ejercidos por el Interventor de la Entidad local.

El Informe de la JCCA 61/2006, de 26 de marzo de 2007, analiza la posibilidad de que las Entidades Locales puedan celebrar contratos de arrendamiento financiero sobre bienes muebles o inmuebles al amparo de la LCAP, que los califica como contratos de naturaleza privada en el art. 5:


La posibilidad de que las Administraciones Pública celebren contratos de arrendamiento financiero y su naturaleza han sido cuestiones abordadas por esta Junta en sus informes de 30 de enero de 1998, 6 de julio de 2000, 17 de noviembre de 2003 y 11 de marzo de 2005 (expedientes 1/1998, 20/2000, 18/2003 y 72/2004) en los que la posibilidad de que las Administraciones Públicas celebren contratos de arrendamiento financiero sobre bienes muebles e inmuebles se basa en su cita expresa a partir de la reforma de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas en el año 1999 y en la cita también expresa en el art. 128 de la Ley 33/2003, de 3 noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas derivando su carácter de contratos privados y no administrativos especiales de la regla incorporada al art. 5 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, que, después de definir los contratos administrativos típicos y especiales afirma, en su apartado 3, que «los restantes contratos celebrados por la Administración tendrán la consideración de contratos privados y, en particular, los contratos de compraventa, donación, permutas arrendamiento y demás negocios jurídicos análogos sobre bienes inmuebles».

Por su interés y aplicación al supuesto presente, cabe reproducir las consideraciones de la Sentencia del Tribunal Supremo de 26 de febrero de 1996, reproducción que ya se realizaba en nuestro citado informe de 17 de noviembre de 2003 en los siguientes términos:

«El llamado contrato de leasing o arrendamiento financiero que, en el orden o aspecto económico, conjuga o satisface tres distintos intereses subjetivos (el del usuario en acceder al disfrute de unos bienes que no puede o no le conviene adquirir directamente; el de fabricante o proveedor en dar salida en el mercado a sus productos y el de la sociedad de leasing en obtener un rendimiento económico de su capital sin más riesgo que el financiero), en el orden o aspecto jurídico no se configura por lo general, como un solo negocio jurídico con intervención de tres partes contratantes, sino que se articula a través de dos contratos, netamente diferenciados, aunque conexionados y dependientes entre sí por su confluencia en la obtención de la antes referida triple función económica: un contrato de compraventa por el que la sociedad de leasing adquiere del proveedor los bienes previamente seleccionados por el usuario y un arrendamiento con opción de compra o arrendamiento financiero, por el que la sociedad de leasing cede durante cierto tiempo la posesión y disfrute de tales bienes al usuario mediante una contraprestación dineraria fraccionada, con otorgamiento de una opción de compra a su término por el valor residual fijado en el contrato. Por lo que respecta al primero de dichos contratos (el de compraventa), la sociedad de leasing no responde al usuario del buen funcionamiento o idoneidad de los referidos bienes, pero, como contrapartida o compensación de ello, subroga (con subrogación convencional expresamente pactada) al arrendatario-usuario en todas las acciones que, como compradora, le puedan corresponder frente a la entidad proveedora-vendedora, cuya subrogación comprende, indudablemente, la eventual acción resolutoria de que todo comprador se halla asistido por inhabilidad o inidoneidad del objeto, así como la de saneamiento por vicios ocultos»; empero el campo mercantil su configuración legal, está inmersa en la disposición adicional 1.ª de la Ley de venta de bienes muebles a plazos, de 13 de julio de 1998, que remite, pues, a la disposición adicional 7.ª de la Ley 26/1988, de 29 de julio, que dice así: «Tendrán la consideración de operaciones de arrendamiento financiero aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesión del uso de bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad según las especificaciones del futuro usuario, a cambio de una contraprestación consistente en el abono periódico de las cuotas a que se refiere el número 2 de esta disposición. Los bienes objeto de cesión habrán de quedar afectados por el usuario únicamente a sus explotaciones agrícolas, pesqueras, industriales, comerciales, artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento financiero incluirá necesariamente una opción de compra, a su término, en favor del usuario».



14.3.  Mesa de contratación

La Mesa de contratación estará presidida por un miembro o funcionario de la Corporación, formando parte de ella el Secretario o quien tenga atribuida la función de asesoramiento jurídico, el Interventor y demás personal funcionario de carrera o laboral al servicio de la Corporación, o miembros electos de la misma, que designe el Órgano de Contratación, sin que el número de los designados en total sea inferior a tres.

En las Entidades Locales municipales, podrá integrarse en la Mesa personal de las Diputaciones o de las CC.AA. uniprovinciales respectivas.

Los arts. 22 a 24 del RPLC regulan las funciones de las Mesas de contratación.

La JCCA ha tenido ocasión de estudiar el problema planteado sobre la posibilidad de formar parte de la Mesa de contratación del Ayuntamiento en calidad de vocales, funcionarios o personal laboral de otras Administraciones Públicas, dado el silencio de la de la DA novena de la derogada Ley, señalando, a tal efecto, en su Informe 1/2007, de 26-3.07, que teniendo en cuenta que la Disposición mencionada solo exige la pertenencia a la propia Corporación del Presidente y el Secretario, y no del resto de los componentes de la Mesa, tal limitación no puede interpretarse en el sentido de que no sea exigible tal requisito; esta cuestión ha sido resuelta definitivamente por la LCSP, al establecer en el apartado 10.º de la DA segunda, que tanto el Presidente, como el resto de vocales han de ser personal al servicio de la Corporación o miembros electos de la misma.

14.4.  Sistema de contratación centralizada

Dentro de la previsión del art. 188.2 de la LCSP, las Diputaciones Provinciales podrán crear centrales de contratación, por acuerdo del Pleno.

El art. 189 de la LCSP, de carácter básico, excepto su apartado 2, establece la posibilidad de que las CC.AA. y las Entidades locales, así como los Organismos autónomos y entes públicos dependientes de ellas, puedan adherirse al sistema de contratación centralizada de la Dirección General del Patrimonio del Estado, para todos los suministros, obras y servicios declarados de contratación centralizada conforme al art. 190 de la LCSP, o para determinadas categorías de los mismos.

De igual modo, sin que la Ley le atribuya el carácter básico, podrán las CC.AA. y las Entidades locales adherirse a los sistemas de contratación centralizada de otras CC.AA. o Entidades locales.

En ambos supuestos se requerirá el oportuno acuerdo con la Dirección General del Patrimonio del Estado, a nivel estatal, o con las CC.AA. y demás entes locales, en otro caso, que será adoptado en el ámbito de las competencias respectivas.

15.  REGISTRO DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

La Directiva 2004/18, en su art. 75, como ya lo hicieran las anteriores Directivas 93/36 en su art. 31 y la Directiva 92/50 en su art. 39, exige a los Estados miembros la presentación de un informe estadístico de los contratos públicos celebrados.

Para dar cumplimiento a dichas obligaciones la LCAP, en su art. 118, creó el Registro Público de Contratos para los celebrados por las distintas Administraciones Públicas, cuyo Registro se adscribió a la JCCA. El Reglamento general de contratos, RD 1098/2001 en sus arts. 114 a 117 y en su Anexo IX, reguló el contenido y forma de remisión de los datos y la publicidad del Registro (125) .

El acceso público al Registro venía condicionado por la exigencia de un interés formalizado mediante una pretensión concreta sobre datos de un contrato determinado; requiriendo, en todo caso, la autorización del Órgano de Contratación en los supuestos de contratos declarados secretos, reservados, o de ejecución acompañada de medidas especiales de seguridad.

La LCSP en su art. 308, de carácter básico, configura el Registro esencialmente, como un sistema oficial de información sobre la contratación pública en España, y, por tanto, referido a todo el sector público, sirviendo de medio necesario para cumplir las obligaciones internacionales, para elaborar un informe anual a las Cortes y, al mismo tiempo, de instrumento del Gobierno para seguimiento de la contratación pública.

Junto con las finalidades esenciales apuntadas, el apartado 5.º del mencionado precepto establece, con carácter especial, la posibilidad de acceso público a los datos que no tengan carácter confidencial y que no hayan sido previamente publicados de modo telemático y a través de Internet. Recordemos que la LRJAP, que rige como supletoria, en su art. 37, establece el derecho de los ciudadanos de acceder a los registros y a los documentos que, formando parte de un expediente obren en archivos administrativos, aunque, en materia de contratación, hay que estar, en primer lugar, a lo que la propia Ley establece y, en este sentido, la posibilidad de obtener los particulares datos del registro, está limitada por dos exigencias, la primera que dichos datos no se hayan publicado en Internet, y la segunda, que no tengan carácter confidencial, bien por haberlo designado los adjudicatarios, por afectar a secretos técnicos, comerciales o aspectos confidenciales de las ofertas, o por haberlo determinado la propia Administración en los pliegos o en el contrato, o, finalmente, porque por su naturaleza deba tratarse como tal.

Recordemos que la CE en su art. 105.b) garantiza el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, con la salvedad de aquellos datos que afecten a la seguridad y defensa del Estado, la averiguación de los delitos y la intimidad de las personas.

La STS de 12-1-04, R.º 6191/1998, referida a la legislación anterior de contratos (art. 118 de la LCAP, hoy art. 308 LCSP), determina el derecho a obtener los datos de los contratos solicitados, naturaleza, objeto, modificaciones y prórrogas, y a tal efecto establece:


«PRIMERO. Por resolución de 26 de abril de 1996 de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa se denegó a Z su solicitud de acceso al Registro Público de Contratos con el fin de tomar conocimiento de los contratos administrativos adjudicados a X o Y, su contenido, desarrollo y grado de cumplimiento, en especial en lo que concierne al pago a los adjudicatarios, alegando la empresa solicitante ser cesionaria de los créditos de la persona y sociedad antes indicadas frente a sus clientes, derivados de la venta a los mismos de productos suministrados. La resolución fue confirmada por acuerdo del Ministerio de Hacienda de 2 de agosto de 1996, que desestimó el recurso ordinario interpuesto contra ella.

Z promovió recurso Contencioso-Administrativo contra dichas resoluciones, recurso que fue estimado por sentencia dictada el 26 de marzo de 1998 por la Sala de este orden jurisdiccional del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, que anuló las resoluciones impugnadas por no ser conformes a derecho.

Contra dicha sentencia el Abogado del Estado, en representación de la Administración General del Estado, ha deducido el presente recurso de casación, a cuya estimación se opone Z.

SEGUNDO. El primer motivo de casación, formulado al amparo del número 4.º del art. 95.1 de la Ley de la Jurisdicción de 1956, alega infracción del art. 118 de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas (LCAP), en relación con el art. 105.b) de la Constitución.

La Administración recurrente expone diversos argumentos para justificar la vulneración en que se fundamenta el motivo casacional, argumentos que debemos desestimar en virtud de las razones que a continuación se expresan:

Se manifiesta en primer lugar que la sentencia de instancia ha transformado el derecho de consulta del Registro Público de Contratos, regulado por el art. 118 de la LCAP, en un derecho absoluto e ilimitado. No puede aceptarse esta afirmación, ya que la sentencia impugnada delimita el alcance que debe tener la consulta de la empresa solicitante y el deber de información de la Administración, destacando (último párrafo del fundamento quinto) que la Administración debió informar al solicitante de los contratos adjudicados, con indicación de su naturaleza y objeto; en su caso, de las modificaciones contractuales; de las prórrogas a que haya habido lugar y, si así ha ocurrido, del incumplimiento contractual. Estos extremos se ajustan a lo prevenido en el apartado 3 del art. 118 citado.

Se insiste en el argumento basado en que el mencionado art. 118.3 establece que reglamentariamente se determinará la forma en que se comunicarán los datos sobre los contratos adjudicados y sus modificaciones, prórrogas y cumplimiento al Registro Público de Contratos de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa y la forma en que se harán públicos los datos aportados al citado Registro, faltando el desarrollo reglamentario que haría posible el cumplimiento de lo solicitado. Como acertadamente destaca la sentencia de instancia, y debemos ratificar, el hecho de que el precepto no haya sido objeto de desarrollo reglamentario no es óbice para que sea aplicable, toda vez que, disponiendo la Ley la publicidad del Registro, tal cualidad puede hacerse valer por los interesados desde que el precepto legal entró en vigor. No es razonable que la Ley cree un Registro Público, para permitir el conocimiento de los contratos celebrados por las distintas Administraciones Públicas y de sus adjudicatarios, con el fin de dar transparencia a los datos sobre esta materia, poniéndolos a disposición de los ciudadanos, y después la Administración, con el pretexto de la falta de desarrollo reglamentario, deniegue la publicidad que viene establecida por norma legal, que está obligada a cumplir.

Alude la Administración recurrente al desajuste que, a su juicio, existe entre la interpretación y aplicación que del art. 118 de la LCAP hace la sentencia y los extremos solicitados por la empresa recurrente. Este desajuste, de producirse, debió combatirse con apoyo en el número 3.º del art. 95.1 de la LJ, razón bastante para desestimar la alegación que se verifica con base en el número 4.º. Pero además, cualesquiera que fuesen los extremos que deseaban ser consultados por Z, lo cierto es que el Tribunal a quo tenía facultades para reducir la pretensión de la actora, fijando los límites de la consulta, como hemos indicado que ha verificado en el último párrafo del fundamento quinto.

Las alegaciones consistentes en que atender la solicitud de Z resulta gravoso para la organización de la Administración y le obliga a asumir los riesgos que derivan de ello, en especial los relacionados con la legislación de protección de datos, carecen de una mínima fundamentación. La Administración debe asumir los costos que comportan la prestación de los servicios públicos, y, sin perjuicio de cumplir, en lo que resulte pertinente, la legislación sobre protección de datos, debe conceder eficacia a la publicidad del Registro de Contratos establecida por el art. 118 de la LCAP, a lo que se une que las resoluciones administrativas denegatorias de la consulta solicitada no se fundaron en que existieran datos que no pudieran facilitarse por aplicación de la legislación específica promulgada para su protección».



15.1.  Fines

Los fines y objetivos de este Registro, cuya creación y mantenimiento corresponde al Ministerio de Economía y Hacienda (art. 308.1 de la LCSP) son los siguientes:

- Constituir el sistema oficial central de información sobre la contratación pública en España.

- Soporte para el conocimiento y análisis de la contratación pública, para la estadística y para el cumplimiento de las obligaciones internacionales.

- Instrumento para las comunicaciones entre órganos de la Administración, si se encuentran previstas legalmente.

- Medio para la difusión pública de la información, de acuerdo con el principio de transparencia.

- Instrumento de los poderes públicos para la revisión y actualización de los procedimientos, para supervisar la competencia y transparencia de los mercados públicos y para analizar la calidad, fiabilidad y eficiencia de sus proveedores.

A fin de asegurar la identificación unívoca de cada contrato, se faculta al Ministerio de Economía y Hacienda para determinar las reglas de asignación de códigos identificadores que garanticen la identificación única y precisa de cada contrato, de las distintas Administraciones y Entidades comunicantes.

15.2.  Comunicaciones al Registro de Contratos

El art. 31 del RPLC establece que las comunicaciones a que se refiere el art. 308 de la LCSP contendrán los datos básicos contenidos en el Anexo I del citado Reglamento, debiendo remitirse los datos, por parte de los órganos obligados, antes de que finalice el primer trimestre del año siguiente al que corresponda la información de cada ejercicio.

Las comunicaciones de datos se efectuarán -art. 308.4 de la LCSP y art. 31.3 RPLC- por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, en la forma que determine el Ministerio de Economía y Hacienda de conformidad con las CC.AA.

Los contratos que hayan de ser comunicados al Ministerio de Economía y Hacienda para su inscripción en el Registro de Contratos utilizarán los códigos CPV (126) .

15.3.  Obligaciones de los Órganos de contratación

Los diferentes órganos competentes en la contratación pública, dentro del concepto amplio del sector público, contenido en el art. 1.1 de la LCSP, es decir, Administraciones Públicas y demás Entidades incluidas en el ámbito de aplicación de la Ley, deberán comunicar al Registro los datos básicos de los contratos adjudicados, así como en su caso sus modificaciones, prórrogas, variaciones de plazos o de precio, su importe final y extinción. El contenido de las comunicaciones y plazo para efectuarlas se determinará reglamentariamente.

Cuando las Administraciones Públicas dispongan de registros de contratos análogos, en el ámbito de las respectivas competencias, la comunicación podrá efectuarse entre registros facultando al Ministro de Economía y Hacienda para determinar reglamentariamente las especificaciones y requisitos para la sincronización de datos.

15.4.  Acceso

El Registro facilitará el acceso a sus datos de modo telemático únicamente a los órganos de la Administración que los precisen, para el ejercicio de sus competencias legalmente atribuidas y, en particular, a los órganos de fiscalización del gasto y a la inspección tributaria (127) , en la forma que reglamentariamente se determine.

Hay que entender que el resto de Entidades del sector público, que no sean Administración Pública obligadas a comunicar los datos básicos de los contratos por ellas adjudicados, podrán recabar información, aunque no tengan acceso al Registro, de los contratos sobre los que tengan interés probado.

En cuanto al acceso público, dentro de las limitaciones impuestas por las normas sobre protección de datos personales, y de la confidencialidad, se facilitará dicho acceso, siempre que el interesado no haya tenido ocasión de conocerlos por haber sido publicados de modo telemático y a través de Internet.

15.5.  Información a las Cortes

El Gobierno deberá redactar y elevar a las Cortes anualmente un informe sobre la contratación pública en España, tomando como base los datos y el análisis proporcionado por el Registro de Contratos del Sector Público (art. 308.8 de la LCSP).






	 (1) 

	No es de aplicación el Reglamento (CE) 593/2008 de 17-06-2008 (DOUE 4-07-08) relativo a obligaciones contractuales civiles y mercantiles, por estar excluidas las materias administrativas en su art. 1.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	El derecho especial de giro (DEG) es una unidad de cuenta del Fondo Monetario Internacional cuyo valor en dólares se publica diariamente en el sitio del FMI en Internet, sobre la base de una cesta de monedas, cuya composición se revisa cada cinco años. El DEG no es ni moneda, ni activo, representa exclusivamente un potencial frente a las monedas de libre uso de los países miembros del FMI.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Recordemos, a tal efecto, la Directiva 89/665 de procedimientos de recurso en materia de contratos públicos y los arts. 310 a 319 de la LCSP.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	La CNUDMI es un órgano de la Asamblea General de las Naciones Unidas creado para fomentar la armonización y unificación del derecho mercantil internacional, con miras a eliminar los obstáculos innecesarios ocasionados al comercio internacional por las insuficiencias y divergencias del Derecho interno de los países que afectan a ese comercio.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	84.ª Sesión Plenaria, 9-12-1994.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	
Art. 249. Para el cumplimiento de su misión, el Parlamento Europeo y el Consejo conjuntamente, el Consejo y la Comisión adoptarán Reglamentos y Directivas, tomarán decisiones y formularán recomendaciones o emitirán dictámenes, en las condiciones previstas en el presente Tratado.

El Reglamento tendrá un alcance general. Será obligatorio en todos sus elementos y directamente aplicable en cada Estado miembro.

La Directiva obligará al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la elección de la forma y de los medios.

La decisión será obligatoria en todos sus elementos para todos sus destinatarios.

Las recomendaciones y los dictámenes no serán vinculantes.



	 Ver Texto 




	 (7) 

	
Art. 2. La Unión tendrá los siguientes objetivos:

- promover el progreso económico y social y un alto nivel de empleo y conseguir un desarrollo equilibrado y sostenible, principalmente mediante la creación de un espacio sin fronteras interiores, el fortalecimiento de la cohesión económica y social y el establecimiento de una unión económica y monetaria que implicará, en su momento, una moneda única conforme a las disposiciones del presente Tratado;

- afirmar su identidad en el ámbito internacional, en particular mediante la realización de una política exterior y de seguridad común que incluya la definición progresiva de una política de defensa común que podría conducir a una defensa común, de conformidad con las disposiciones del art. 17;

- reforzar la protección de los derechos e intereses de los nacionales de sus Estados miembros, mediante la creación de una ciudadanía de la Unión;

- mantener y desarrollar la Unión como un espacio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté garantizada la libre circulación de personas conjuntamente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigración y la prevención y la lucha contra la delincuencia;

- mantener íntegramente el acervo comunitario y desarrollarlo con el fin de examinar la medida en que las políticas y formas de cooperación establecidas en el presente Tratado deben ser revisadas, para asegurar la eficacia de los mecanismos e instituciones comunitarios.

Los objetivos de la Unión se alcanzarán conforme a las disposiciones del presente Tratado, en las condiciones y según los ritmos previstos y en el respeto del principio de subsidiariedad tal y como se define en el art. 5 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.



	 Ver Texto 




	 (8) 

	
El Banco Central Europeo no se encuentra sometido a los preceptos contenidos en la Directiva 2004/18, y así se recoge en la Decisión del Banco de 3-7-2007 (DOUE 14-7-07) que establece su Reglamento de adquisiciones propio, con respeto a los principios generales del derecho de adquisiciones contenidos en la Directiva 2004/18 y en el Reglamento financiero de 25-6-02, 1605/2002, sobre contratación, modificado por Reglamento 1995/2006, de 13-12-06 (DOUE 30-12-06); los procedimientos regulados en el citado Reglamento, con carácter singular, son el abierto, el restringido, el negociado y el diálogo competitivo, pudiendo también celebrar acuerdos marco o establecer sistemas dinámicos de contratación, subastas electrónicas y concursos de diseño.

La Agencia Europea de Defensa tiene sus normas sobre contratación pública, aprobadas por Decisión 2007/643, de 18-9-2007 (DOUE 12-10-2007).



	 Ver Texto 




	 (9) 

	Sentencia de 15 de noviembre de 1986, C-168/1985.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	El Tratado de Lisboa de 13-12-2007, modifica el TUE y el TCE, pasando éste a denominarse Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea; la autorización de la ratificación por España fue aprobada por LO 1/2008 de 30-07 (BOE 31-07-08).


	 Ver Texto 




	 (11) 

	
El Dictamen del CESE de 12-03-08 (DOUE 9-08-2008) sobre aplicación del Derecho comunitario señala que la transposición exige el cumplimiento de dos obligaciones por parte de los Estados miembros:

- por un lado, la integración en la legislación nacional de todo el contenido normativo de la Directiva.

- por otro lado, la derogación o modificación de las normas nacionales preexistentes que sean incompatibles con la Directiva.



	 Ver Texto 




	 (12) 

	
La Sentencia del TJCE de 5 de abril de 1979, Asunto 148/1978, dice: Que en consecuencia, el Estado miembro que no ha adoptado en los plazos previstos las medidas de ejecución impuestas por la Directiva, no puede oponer a los particulares el incumplimiento, de las obligaciones que establece.

Que de ello se deriva que un órgano jurisdiccional ante el que un administrado, que se ha ajustado a las disposiciones de una Directiva, plantea una cuestión con el fin de eludir una disposición nacional incompatible con dicha Directiva, que no forme parte del ordenamiento jurídico interno de un Estado infractor, debe aceptar dicha petición si la obligación de que se trata es incondicional y suficientemente precisa.



	 Ver Texto 




	 (13) 

	La Directiva obligará al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la elección de la forma y de los medios.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	DOUE de 30-4-04, L 134/114.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Dictamen 2001/C 193/2002, DOCE de 10-7-01, apartado 2.4.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	Dictamen del Comité Económico y Social, DOCE, núm. 193 C de 10-7-2001.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	BOE de 31-10-2007.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	
DOCE L 395 de 30-12-89 (modificada por Directiva 2007/1966 de 11.12.2007).

Art. 1.1. Los Estados miembros tomarán, en lo relativo a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos comprendidos en el ámbito de aplicación de las Directivas 71/305/CEE y 77/62/CEE, las medidas necesarias para garantizar que las decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurridos de manera eficaz y, en particular, lo más rápidamente posible, en las condiciones establecidas en los artículos siguientes y, en especial, en el apartado 7 del art. 2, con motivo de que dichas decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contratos públicos o las normas nacionales de transposición del citado Derecho.



	 Ver Texto 




	 (19) 

	Nomenclatura General de Actividades Económicas de las Comunidades Europeas.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Consideración jurídica 1.ª. La primera afirmación, que no puede ser obviada, es que los procedimientos en materia de contratación administrativa se rigen por la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y sus normas de desarrollo y, por tanto, la aplicación supletoria únicamente puede entrar en juego, no solo cuando la normativa a aplicar en primer lugar guarde silencio sobre un determinado extremo, sino, sobre todo, cuando la normativa supletoria no sea contraria al contenido general y principios generales que inspiran aquélla, pues en estos casos debe entenderse que la materia aparece regulada por la primera.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	
Decisión de la Comisión de 9-12-2008 (DOUE 24-12-08).

Categorías:

- Organismos y entidades sometidos a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del sector público, conforme a lo dispuesto en el art. 3, distintos de los que forman parte de la Administración General del Estado, de la Administración de las Comunidades Autónomas y de las Corporaciones Locales.

- Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.
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La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, establece en sus arts. 2 y 3:

Art. 2. Sector público estatal.

1. A los efectos de esta ley forman parte del sector público estatal:

a) La Administración General del Estado.

b) Los organismos autónomos dependientes de la Administración General del Estado.

c) Las Entidades públicas empresariales, dependientes de la Administración General del Estado, o de cualesquiera otros organismos públicos vinculados o dependientes de ella.

d) Las Entidades gestoras, servicios comunes y las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en su función pública de colaboración en la gestión de la Seguridad Social.

e) Las sociedades mercantiles estatales, definidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas.

f) Las fundaciones del sector público estatal, definidas en la Ley de Fundaciones.

g) Las Entidades estatales de Derecho público distintas a las mencionadas en los párrafos b) y c) de este apartado.

h) Los consorcios dotados de personalidad jurídica propia a los que se refieren los arts. 6, apartado 5, de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y 87 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local, cuando uno o varios de los sujetos enumerados en este artículo hayan aportado mayoritariamente a los mismos dinero, bienes o industria, o se haya comprometido, en el momento de su constitución, a financiar mayoritariamente dicho ente y siempre que sus actos estén sujetos directa o indirectamente al poder de decisión de un órgano del Estado.

2. Se regula por esta ley el régimen presupuestario, económico-financiero, contable y de control de los fondos carentes de personalidad jurídica cuya dotación se efectúe mayoritariamente desde los Presupuestos Generales del Estado.

3. Los órganos con dotación diferenciada en los Presupuestos Generales del Estado que, careciendo de personalidad jurídica, no están integrados en la Administración General del Estado, forman parte del sector público estatal, regulándose su régimen económico-financiero por esta ley, sin perjuicio de las especialidades que se establezcan en sus normas de creación, organización y funcionamiento. No obstante, su régimen de contabilidad y de control quedará sometido en todo caso a lo establecido en dichas normas, sin que les sea aplicable en dichas materias lo establecido en esta ley.

Sin perjuicio de lo anterior, esta ley no será de aplicación a las Cortes Generales, que gozan de autonomía presupuestaria de acuerdo con lo establecido en el art. 72 de la Constitución; no obstante, se mantendrá la coordinación necesaria para la elaboración del Proyecto de Ley de Presupuestos Generales del Estado.

Art. 3. Sector público administrativo, empresarial y fundacional.

A los efectos de esta ley, el sector público estatal se divide en los siguientes:

1. El sector público administrativo, integrado por:

a) Los sujetos mencionados en los párrafos a), b) y d) del apartado 1 y en el apartado 3 del artículo anterior.

b) Las Entidades mencionadas en los párrafos g) y h) del apartado 1 del artículo anterior, que cumplan alguna de las dos 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.

2.ª Que no se financien mayoritariamente con ingresos comerciales, entendiéndose como tales a los efectos de esta ley, los ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida de la entregas de bienes o prestaciones de servicios.

2. El sector público empresarial, integrado por:

a) Las Entidades públicas empresariales.

b) Las sociedades mercantiles estatales.

c) Las Entidades mencionadas en los párrafos g) y h) del apartado 1 del artículo anterior no incluidas en el sector público administrativo.

3. El sector público fundacional, integrado por las fundaciones del sector público estatal.
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Art. 2 de la Ley 4/2007, de 3 de abril (BOE 4-4-2007).

El RD 1759/2007, de 28 de diciembre (BOE 16-1-2008), regula los modelos y el procedimiento de remisión de la información que deben presentar las empresas públicas y determinadas empresas en virtud de lo establecido en la Ley 4/2007.
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Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base en la normativa de la Unión Europea (BOE 5-7-2007).

El RD 1514/2007, de 16 de noviembre, aprueba el Plan General de Contabilidad, y el RD 1515/2007, de 16 de noviembre, el Plan de Contabilidad de las PYMES.
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	La página web de la Intervención General del Estado contiene el Inventario de entes del sector público (INVESPE).
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La consideración de las Agencias Estatales como Administración Pública, en su calidad de entidades vinculadas o dependientes, depende de que reúnan alguna de las características que establece el art. 3.2 e) de la LCSP.

La Ley 28/2006, de 18 de julio, regula las Agencias estatales estableciendo:

Art. 1. Objeto.

Esta Ley establece el régimen jurídico, la naturaleza, la constitución y el funcionamiento de las Agencias Estatales que, de acuerdo con la Ley de autorización, se creen por el Gobierno para la gestión de los programas correspondientes a políticas públicas de la competencia del Estado en los términos establecidos en el art. 2.

Art. 2. Naturaleza y régimen jurídico.

1. Las Agencias Estatales son Entidades de Derecho público, dotadas de personalidad jurídica pública, patrimonio propio y autonomía en su gestión, facultadas para ejercer potestades administrativas, que son creadas por el Gobierno para el cumplimiento de los programas correspondientes a las políticas públicas que desarrolle la Administración General del Estado en el ámbito de sus competencias.

Las Agencias Estatales están dotadas de los mecanismos de autonomía funcional, responsabilidad por la gestión y control de resultados establecidos en esta ley.

2. Las Agencias Estatales se rigen por esta Ley y, en su marco, por el Estatuto propio de cada una de ellas; supletoriamente por las normas aplicables a las Entidades de Derecho público vinculadas o dependientes de la Administración General del Estado que les correspondan en cada caso.

3. Las resoluciones del Consejo Rector y del Director de la Agencia ponen fin la vía administrativa.

Art. 16. Contratación.

1. La contratación de las Agencias Estatales se rige por la normativa aplicable al sector público.

2. Las Sociedades mercantiles y Fundaciones creadas o participadas mayoritariamente por las Agencias Estatales deberán ajustar su actividad contractual, en todo caso, a los principios de publicidad y concurrencia.

La LES indica, en su DF 15.ª, que el régimen fiscal de los organismos públicos que se transformen en Agencias Estatales será el que tuviera el organismo de origen.

El RD 1495/2007, de 12 de noviembre, crea la Agencia Estatal Boletín Oficial del Estado, cuya contratación se encuentra sometida al régimen jurídico de la LCSP, con las particularidades establecidas en el art. 29 de dicha norma reglamentaria.

Por RR.DD. 184, 185 y 186 de 8 de febrero de 2008 se aprueban los estatutos de las Agencias Estatales de Seguridad Aérea, Estatal de Antidopaje, y Estatal de Meteorología, estableciendo para la primera de ellas, en el art. 44, que el régimen de contratación será el de las administraciones públicas; y para las otras dos Agencias, el régimen de contratación previsto en sus estatutos es, genéricamente, el aplicable a los contratos celebrados por el sector público.
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	En esencia este apartado, de carácter genérico, coincide con el contenido del art. 1.9 de la Directiva 2004/18.
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El Reglamento 1082/2006, de 5-7-06, señala en los considerandos que se indican:

8. Para superar los obstáculos a la cooperación territorial, es preciso instaurar un instrumento de cooperación a escala comunitaria para crear en el territorio de la Comunidad agrupaciones cooperativas dotadas de personalidad jurídica, denominadas «Agrupaciones europeas de cooperación territorial» (AECT). El recurso a la AECT debería tener carácter facultativo.

9. Procede que la AECT esté dotada de capacidad para actuar en nombre y por cuenta de sus miembros y, en particular, de las autoridades regionales y locales que la integren.

10. Las funciones y competencias de una AECT deben definirse en un convenio.

11. La AECT debe poder actuar, bien para aplicar programas o proyectos de cooperación territorial cofinanciados por la Comunidad, en particular con cargo a los Fondos Estructurales conforme al Reglamento (CE), núm. 1083/2006 y al Reglamento (CE), núm. 1080/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativo al Fondo Europeo de Desarrollo Regional [5], o bien para llevar a cabo acciones de cooperación territorial por iniciativa exclusiva de los Estados miembros y de sus autoridades regionales y locales, con o sin intervención financiera de la Comunidad.

12. Cabe precisar que la creación de las AECT no afecta a la responsabilidad financiera de las autoridades regionales y locales ni a la de los Estados miembros, por lo que se refiere a la gestión de los fondos comunitarios y de los fondos nacionales.

13. La potestad que las autoridades regionales y locales ejercen como poderes públicos, en particular en materia policial y reglamentaria, no puede ser objeto de un convenio.

14. La AECT debe establecer sus estatutos y dotarse de órganos de gobierno propios y de normas relativas al presupuesto y al ejercicio de su responsabilidad financiera.

15. Las condiciones de la cooperación territorial deben crearse de acuerdo con el principio de subsidiariedad recogido en el art. 5 del Tratado. De conformidad con el principio de proporcionalidad mencionado en dicho artículo, el presente Reglamento no excede de lo necesario para alcanzar tales objetivos, puesto que el recurso a la AECT tiene carácter facultativo, de conformidad con el orden constitucional de cada Estado miembro.
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	Ley 33/2010 de 5 de agosto, aprueba la DA 28 de la Ley de Puertos 48/2003.
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Ley 46/2003, de 25 de noviembre, reguladora del Museo Nacional del Prado (BOE 26-11-03). Art. 16. Régimen de contratación.

1. El régimen de contratación del Museo Nacional del Prado se regirá por lo dispuesto en la legislación de contratos de las Administraciones públicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado siguiente.

2. Los contratos relacionados con la actividad comercial del Museo Nacional del Prado se ajustarán a los principios de publicidad y concurrencia, siendo de aplicación, en todo caso, lo dispuesto en el art. 2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio. Se entenderán como actividades comerciales del Museo aquellas que estén vinculadas a la organización de exposiciones temporales y a la explotación de los servicios comerciales y de derechos de propiedad intelectual e industrial.
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	«Al ser la preparación y la plasmación de las cláusulas contractuales obra unilateral de la Administración, el contrato administrativo de obra se convierte en la especie de los llamados de adhesión, lo que hace también aplicable el art. 1228 del Código Civil que impide que la oscuridad de las cláusulas contractuales pueda favorecer a la parte que la hubiese provocado como dijimos ya en nuestras Sentencias de 29 de diciembre de 1981 y de 6 de abril de 1984 y reiteramos en la presente, abundando en la doctrina de la de 25 de enero de 1982 de la Sala 3.ª, citada certeramente por la sentencia recurrida» (STS 14-3-88).
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	Se estudian en el Título segundo. Capítulos primero y segundo.
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	En el apartado b) del art. 16 de la Directiva 2004/18 se excluyen los contratos cuyo objeto sea la compra, el desarrollo, la producción o la coproducción de programas destinados a la radiodifusión, por parte de los organismos de radiodifusión y los contratos relativos al tiempo de radiodifusión.
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	El apartado f) del art. 16 se refiere a los contratos relativos a servicios de investigación y desarrollo, distintos a los del poder adjudicador, siempre que el poder adjudicador remunere totalmente la prestación del servicio.
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	El art. 14 de la Directiva 2004/18 declara excluidos del ámbito de aplicación de la misma a los contratos públicos declarados secretos o cuando su ejecución deba ir acompañada de medidas especiales de seguridad o cuando lo exija la protección de los intereses esenciales del Estado miembro.
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	El art. 13 de la Directiva 2004/18 establece que no se aplicará a los contratos públicos cuyo objeto principal sea permitir a los poderes adjudicadores la puesta a disposición o la explotación de redes públicas de telecomunicaciones o el suministro al público de uno o más servicios de telecomunicaciones.
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	Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingeniería civil de la sección F, división 45, grupo 45.2 de la NACE (Nomenclatura General de actividades Económicas de las Comunidades Europeas) 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 4.845.000 euros [art. 17.a) LCSP].
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	Hoy art. 346 TFUE.
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	La Directiva entró en vigor el 30 de abril de 2004.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	El Reglamento 2083/2005 de la Comisión (CE), de 19 de diciembre de 2005, modificó los umbrales del art. 7 de la Directiva 2004/18.
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	La Directiva que regula estos servicios es la 2004/17/CE, de 31 de marzo de 2004; y en nuestro ordenamiento, la Ley 31/2007, de 30 de octubre.
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	STJCE de 18-5-95, C-57/1994; y de 28-3-96, C-318/1994.
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Art. 2.2 de la Ley General Tributaria 58/2003, de 17 de diciembre: a) Tasas son los tributos cuyo hecho imponible consiste en la utilización privativa o el aprovechamiento especial del dominio público, la prestación de servicios o la realización de actividades en régimen de Derecho público que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector privado.

Se entenderá que los servicios se prestan o las actividades se realizan en régimen de Derecho público cuando se lleven a cabo mediante cualquiera de las formas previstas en la legislación administrativa para la gestión del servicio público y su titularidad corresponda a un ente público.
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	Comunicación de 7-12-06, COM/2006/0779 final.
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	Ley 33/2003, de 3 de noviembre. Por RD 1373/2009 de 28 de agosto (BOE 18-09-09) se aprueba el Reglamento General, al que se incorpora el régimen administrativo de la sucesión abintestato a favor del Estado.
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Conclusiones de la Abogado General de 1-3-05 en el asunto C-458/2003:

Ahora bien, lo que determina la aplicación de la normativa en materia de contratos públicos no son solo puntos de vista estrictamente formales, sino también una consideración valorativa. En efecto, aunque la dos partes de un negocio jurídico tengan, por razón de su forma, personalidad jurídica propia, la transacción efectuada entre ambas puede no obstante equipararse con carácter excepcional a una operación interna, siempre que se cumplan dos criterios cumulativos desarrollados por la jurisprudencia:
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