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Prólogo a la segunda edición 



Publicada la primera edición de este libro en el año 2009, bajo la vigencia de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, tras su derogación por el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (disposición derogatoria Única), se procede tres años después a su actualización por los cambios normativos habidos desde entonces, principalmente y sin ánimo de ser exhaustiva, la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras, la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Público en los ámbitos de la Defensa y la Seguridad, la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, y Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007.

Al margen de lo anterior debe reseñarse, en primer lugar, respecto al contrato de concesión de obras públicas, tema aquí tratado, que además el cambio viene producido por derogarse el hasta entonces vigente Capítulo IV del Título V del Libro II, comprensivo de los artículos 253 a 260 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio), y de otra parte en cuanto al contrato de colaboración público-privada se incluyen en el TRLCSP las previsiones contenidas en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, relativas a la colaboración público-privada bajo fórmulas institucionales.

Conservando la estructura inicial, no debe pensarse que esta nueva edición es una mera adaptación del articulado y, en su caso, contenido, sino que por el contrario, en la mayoría de los temas se incorporan las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, Tribunal Supremo, Tribunales Superiores de Justicia e Informes de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa más recientes, que vienen a solventar algunas lagunas que en la práctica cotidiana venía suscitando la redacción inicial de la ley.

El resultado ha sido una obra más extensa que la primera edición, justificado por el afán de los autores de profundizar mejorando, para utilidad del lector, profesionales sin lugar a dudas tanto del ámbito privado como del público.

Mayo 2012 

Amparo Koninckx Frasquet 







El ámbito de aplicación subjetivo-objetivo del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 

Alberto PALOMAR OLMEDA 

Profesor Titular de Derecho Administrativo (Acred.) 




I.  LA POLÉMICA SOBRE EL ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

La polémica actual sobre el ámbito de aplicación del TRLCSP no puede descontextualizarse de una situación real de desconcierto sobre el régimen jurídico aplicable a la actuación de las Administraciones Públicas y que ha hecho que en pocos años hayamos pasado de la huida del derecho Administrativo a la vuelta a él sin un gran convencimiento de que en el tránsito se haya mejorado el régimen jurídico de las Administraciones Públicas y el cumplimiento de las obligaciones constitucionales que corresponde a éstas  (1) .

Adelantemos, en este punto, que lo que ocurre en el ámbito de la contratación pública no es sino el trasunto de una problemática general sobre las formas y el régimen jurídico al que deben quedar sometidas las formas de actuación administrativa. Pero antes de analizar esta cuestión en el marco del actual TRLCSP parece razonable analizar los propios términos de las sucesivas modificaciones en el ámbito de aplicación para formar así un criterio sobre el alcance de la normativa  (2)  y las vicisitudes de la misma  (3) .

1.  La situación previa

La Ley de Contratos de 1965  (4)  era, esencialmente, una Ley para regular la contratación administrativa de la Administración del Estado. Es cierto que se trata de una época en la que la Administración centralizada tiene una importancia evidente que se aprecia en la existencia de un reducido concepto de Administración instrumental y societaria. Las formas adicionales de personificación pública se instauran en nuestro Ordenamiento en la Ley de Entidades Estatales Autónomas de 1958 pero cuando se dicta la LCE su crecimiento puede considerarse moderado y, desde luego, muy lejano al panorama actual.

La evolución de los fines de la Administración y la tensión sobre las formas de conseguir una Administración eficaz generan un fenómeno evidente: el crecimiento del sector público al margen de las estructuras formales de la AGE.

Esto nos permite indicar que el esquema de los años sesenta entra en una cierta crisis aplicativa cuando como consecuencia de la capacidad organizativa plasmada en eso que se denominó el principio de libertad de formas que trae como consecuencia que muchas normas sectoriales reguladoras de diversas instituciones pretendieran -con mayor o menor acierto- la exclusión de la aplicación de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, comienza a aflorar un ámbito de actuación al margen de la AE que exige normas propias.

Este intento de exclusión se produce en un momento clave para la gestión pública española consistente en considerar que el Derecho Administrativo como marco jurídico regulador de la misma era incapaz de ofrecer un esquema y unas formas de gestión mínimamente eficaces y que la única solución era la «huida del mismo». A partir de ahí se produce un amplio proceso de teorización sobre la huida del derecho Administrativo como una formulación inconstitucional e irracional del marco de la gestión pública. Más allá de un debate como este es lo cierto que la huida y el crecimiento del sector administrativo lejos de la regulación pública general demuestra la insuficiencia del marco general en la que se desarrolla ésta.

Es cierto, sin embargo, que con una perspectiva de conjunto podemos indicar, sin lugar a dudas, que este fenómeno de la huida no estaba suficientemente meditado en su formulación y alcance general y que, en gran parte, era únicamente el fruto del fracaso en la transformación del estatuto jurídico de la Administración Pública que alcanza a todos los ámbitos de la misma (funcionarios, patrimonio, presupuestación, etc.) y del que, sin duda, la contratación administrativa es un elemento esencial.

2.  La situación en la Ley de contratos, versión 1995  (5) 

En el estado de cosas, brevemente indicado, en el apartado anterior podemos recordar la irrupción de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas que, curiosamente, se produce en un momento ciertamente especial de la vida política española (marcada por un cúmulo de irregularidades a veces identificadas con los sistemas de contratación administrativa aplicados) y que tiene un cierto propósito o vocación de generalización de unas ciertas reglas aplicables al conjunto de fenómenos de organización de las Administraciones Públicas.

La opción de la LCAP en lo que se refiere al ámbito subjetivo de la norma viene claramente condicionada por su consideración como norma básica dictada al amparo del art. 149.1.18 de la CE que se refiere al régimen jurídico de las Administraciones Públicas de las que la contratación administrativa forma parte imprescindible.

Esta idea de unificar el régimen básico de la contratación administrativa aplicable al conjunto de Administración Pública responde al deseo de encontrar un mínimo común aplicable al funcionamiento de todas las Administraciones Públicas.

En este sentido, y antes de cualquier otra referencia, podemos indicar que la actividad contractual que queda incluida en el ámbito de aplicación de la Ley es la referida a la totalidad de la actividad realizada por la misma, incluyendo, por tanto, los contratos puramente administrativos y los privados aunque, eso sí, la intensidad y los mecanismos de aplicación a unos y otros supuestos no será idéntica.

De esta forma la LCAP se sitúa en un entorno muy próximo al de la Ley de 1965 tratando de incluir, con las modulaciones que procedan, toda la actividad contractual de las Administraciones Públicas.

Fuera de este entorno muy preliminar podemos indicar que la LCAP se sitúa en el esquema de la LRJAP y, más concretamente, en lo que indica su art. 2 cuando define el concepto de Administraciones Públicas y lo centra en: a) La Administración General del Estado; b) la Administración de las Comunidades Autónomas; c) Las entidades que integran la Administración Local.

Respecto de esta aplicación podemos señalar:


	
a) El concepto de Administración General del Estado que tanto en el momento de la publicación de la Ley de 1992 como la de 1995 no estaba definido lo es posteriormente con motivo de la publicación de la Ley de Organización y funcionamiento de la Administración General del Estado (Ley 6/1997, de 14 abril 1997. Organización y funcionamiento de la Administración General del Estado). 

	
b) La inclusión de las Administraciones Autonómicas es consecuencia de la generalización de este segundo escalón territorial tras la realización del modelo constitucional que prevé la que se consolida en los arts. 148 y 149 de la CE. 

	
c) En lo que a la Administración Local se refiere la inclusión dentro del ámbito de aplicación de una forma incondicionada es consecuencia del proceso de aproximación a la contratación estatal (y pública) cuyo exponente esencial es la LBRL y su Texto Refundido. La STS de 5 de octubre de 1990 pone de manifiesto este proceso de aproximación. 



Es lo cierto, sin embargo, que la inclusión en el ámbito de aplicación de forma rotunda plantea no pocos problemas operativos derivados de la heterogeneidad de la estructura local que alcanza una realidad de municipios, corporaciones y fenómenos asociativos o participativos con gran potencial técnico junto con otras en las que la aplicación de los procedimientos plantea problemas reales.

Pero más allá de la aplicación a la Administración Territorial es lo cierto que la LCAP tiene una cierta vocación de complitud con el intento de abarcar, en forma también diferenciada, a los fenómenos diferenciados de personificación instrumental que constituyen las citadas Administraciones Territoriales.

El conglomerado de organismos que estas Administraciones han ido creando es ciertamente complejo porque queda dentro del concepto al que venimos aludiendo de libertad de formas organizativas.

Dentro del ámbito de la Administración General del Estado podemos referirnos a los siguientes elementos:

- Organismos Autónomos. Su régimen Jurídico tiene una determinación referencial en el art. 44 de la LOFAGE conforme al cual «... los organismos autónomos se atendrán a los criterios dispuesto para la Administración General del Estado en el Título I de esta Ley...». De una forma más específica, el art. 49 indica que «la contratación de los Organismos autónomos se rige por las reglas generales de la contratación de las Administraciones Públicas. 2. El titular del Ministerio al que esté adscrito el Organismo Autónomo autorizará la celebración de aquellos contratos cuya cuantía exceda de la previamente fijada por aquél...».

Desde esta perspectiva podemos indicar que la normativa organizativa contiene una referencia general a la aplicación de la LCAP y se limita tan solo al establecimiento de un mecanismo de tutela en sede organizativa y de control interno, consistente en la necesidad de obtener autorización administrativa (de carácter jerárquico) para la celebración del contrato administrativo. Para que dicha autorización surta efectos jurídicos más allá de los mecanismos de gestión interna debe tratarse de un prescripción establecida con carácter general y estar dotada de la publicidad general que permita su conocimiento y aplicación general.

- Las Entidades Públicas Empresariales

Es el art. 57 de la LOFAGE el que señala que «la contratación de las Entidades Públicas empresariales se rige por las previsiones contenidas al respecto en la legislación de contratos de las Administraciones públicas. 2. Será necesaria la autorización del titular del Ministerio al cual se encuentran adscritas para celebrar contratos de cuantía superior a la previamente fijada por el mismo...».

La LOFAGE se configura como una norma de sucesión o de paso a favor de la regulación que se contiene en la LCAP.

Descendiendo ya al propio terreno regulatorio de la LCAP podemos intentar la siguiente sistematización:

- Organismos autónomos. Se rigen por las reglas generales previstas para la AGE.

- Entes Públicos. Su existencia se consagra en la Disposición Adicional novena de la LOFAGE cuando señala que «la Agencia Estatal de la Administración Tributaria, el Consejo Económico y social, el Instituto Cervantes continuarán rigiéndose por su legislación específica, por las disposiciones de la Ley General Presupuestaria que les serán de aplicación y supletoriamente por esta Ley...».

- Entes Públicos con estatuto especial. Al igual que acabamos de indicar es, ahora, la Disposición adicional décima de la LOFAGE la que establece que «la Comisión nacional del mercado de Valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Ente Público RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia de Protección de Datos, el Instituto Español de Comercio Exterior, el Consorcio de la Zona Especial de Canarias, la Comisión Nacional de la Energía y la Comisión Nacional del Mercado de las Telecomunicaciones se regirán por su legislación específica y supletoriamente por esta ley...».

- Otros fenómenos de personificación instrumental: las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad.

Sobre este punto nos limitaremos a indicar que la inclusión en este ámbito es una prueba más del rápido proceso de publificación del régimen de seguridad social. Su regulación se contiene en la Disposición Adicional Sexta de la LOFAGE que, aunque en las formas organizativas no aborda las relativas a la seguridad social (ni en general a las de protección social) sí indica que «a las entidades gestoras y a la Tesorería General de la Seguridad Social les serán de aplicación las previsiones de esta ley, relativas a los organismos autónomos, salvo lo dispuesto en el párrafo siguiente...». Dicho párrafo establece precisamente que «el régimen de personal, económico financiero, patrimonial, presupuestario y contable de las Entidades Gestoras y de la Tesorería General de la Seguridad Social, así como lo relativo a la impugnación y revisión de sus actos y resoluciones y a la asistencia jurídica será el establecido por su normativa específica, por la Ley General Presupuestaria en las materias que sean de aplicación y supletoriamente por esta Ley...».

- Mutualidades de carácter público.

Su sometimiento al régimen contractual público deriva de su concepción como entes públicos en razón a su personalidad de Derecho público y a las prescripciones que al respecto establecen las propias normas de constitución y funcionamiento de las mismas.

No es ocioso indicar que el problema interpretativo y, especialmente, la reconducción de las anteriores categorías a la común de entidades de Derecho público, es tributario de la falta de un texto legal de organización de la Administración acorde con las funciones que realmente realiza la Administración de nuestros días y que sería, finalmente, el consenso sobre el régimen jurídico admisible en la gestión pública. Ni que decir tiene que no es este el papel que ha cumplido en nuestro Ordenamiento Jurídico la LOFAGE, mucho menos ahora que se tramita y aprobará una Ley de Agencias Públicas que responde al mismo esquema de técnica legislativa que ha sido utilizada en los últimos tiempos y que se podría definir como la organización por sedimentos. Ahora las agencias pero sin modificar profundamente el régimen previo sino realmente incluyendo una nueva categoría al régimen ya bastante complicado que venimos indicando.

Ante esta situación y con las reglas propias que hemos indicado, la LCAP impone su aplicación íntegra a los Organismos Autónomos y establece reglas propias respecto de las entidades de Derecho público vinculadas o dependientes de cualquier Administración Pública respecto de las cuales exige la concurrencia de dos requisitos:


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

	
b) 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 halle sometida a un control por parte de estas últimas, o cuyos órganos de administración, de dirección o de vigilancia estén compuestos por miembros más de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones Públicas y otras entidades de Derecho público. 



La verdad es que el criterio de aplicación genérico de la LCAP dista, con lo que ha indicado, de estar claro ya que los dos requisitos de «cierre aplicativo» no pueden considerarse como elementos claros. La referencia a las necesidades de interés general puede considerarse como una vuelta al viejo concepto del servicio público.

Es cierto, sin embargo, que el segundo de los requisitos indicados es, sin duda, el que puede plantear mayores complicaciones ya que mezcla una serie de conceptos y técnicas. Por un lado, se refiere al tema de la financiación mayoritaria como elemento esencial y, por otro, al control administrativo por parte de una Administración Pública aunque es cierto, también, que la LCAP no indica cuál es la forma de ejercer dicho control aunque incide en una técnica posible: la participación en los órganos de dirección y vigilancia de los miembros nombrados por las Administraciones Públicas.

3.  Los primeros cambios  (6) 

Los primeros cambios en la Ley se producen, de forma prácticamente inmediata, como consecuencia del establecimiento de un régimen jurídico (probablemente muy duro) que se acabó volviendo un obstáculo a la posibilidad de abrir la contratación al mayor número de empresas y potenciales contratistas.

En concreto la letra a), letra d) y letra e) del art. 20 (prohibiciones contratación) fueron modificadas por el artículo único de Ley 53/1999, de 28 diciembre. Con esta modificación se trataba de «flexibilizar» la exigencia de capacidad de las empresas contratistas que alcanzaba a que no tuvieran en sus cuadros directivos a nadie que hubiese sido procesado. La generalización de aquella situación y la problemática que supone adoptar decisiones de este orden sobre la base de procesamientos y no de condenas llevó a la pronta modificación de aquella exigencia.

4.  Las segundas reformas

Se producen con la publicación del Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo. Las reformas abordadas en este Real Decreto-ley se completan con una reforma del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que extiende su aplicación a determinados aspectos de las fundaciones del sector público y de los convenios firmados con las Administraciones públicas  (7) . Se trata, por esta vía, de reforzar la publicidad y transparencia y así aumentar la eficiencia en la asignación del gasto público  (8) .

En el título IV se procede a la mejora de la contratación pública, adaptando el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, para incluir determinados aspectos de la actividad de las fundaciones del sector público e incluir determinados aspectos de los convenios firmados con otras Administraciones.

Se unifica el concepto de sociedad a las expresiones comunes de los arts. 2 y 3 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, y de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, cuya disposición adicional duodécima fue modificada por la redacción establecida en la disposición final primera.3 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas.

También se incorpora al ámbito subjetivo de la Ley a las fundaciones del sector público para solucionar los problemas derivados de la ausencia de aplicación por éstas de las normas contenidas en las directivas comunitarias sobre procedimiento de adjudicación de los contratos cuando tales fundaciones gestionan proyectos financiados con fondos europeos, sin alterar su régimen contractual sujeto al derecho privado.

En cuanto a los principios de contratación en el sector público, se pretende reintegrar a la legalidad anterior al 1 de enero de 2004 a un conjunto de sociedades públicas -de ámbito estatal, autonómico y local- que en aquellos momentos no están sujetas a la obligación legal de ajustar sus contratos a los principios de publicidad y concurrencia, incluyendo en tal supuesto a las fundaciones del sector público.

La actividad contractual es una faceta importante de la gestión económica de las sociedades mercantiles estatales y de las fundaciones del sector público cuyos presupuestos forman parte de los Presupuestos Generales del Estado. La modificación propuesta tiende, por tanto, a garantizar que la ejecución de dichos presupuestos se realice en unas coordenadas de mayor publicidad y transparencia que contribuyan al cumplimiento del principio constitucional de eficiencia en la asignación del gasto. La urgencia de la reforma legislativa explicitada se deriva de la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 13 de enero de 2005, que obliga a España a reformar su normativa referente a la adjudicación de contratos públicos, además de derivarse de la correcta adaptación al Derecho español de los principios y criterios jurídicos en materia de contratación pública.

El Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, se modifica en los siguientes términos:

Uno. El apartado 1 del art. 2 queda redactado del siguiente modo:


«Art. 2. Adjudicación de determinados contratos.

1. Las entidades de Derecho público no comprendidas en el ámbito definido en el art. anterior, las sociedades mercantiles a que se refieren los párrafos c) y d) del apartado 1 del art. 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas, y otras sociedades mercantiles equivalentes de las demás Administraciones públicas creadas para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil y las fundaciones del sector público, siempre que, además, concurra alguno de los requisitos contenidos en el párrafo b) del apartado 3 del artículo anterior, quedarán sujetas a las prescripciones de esta Ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación y formas de adjudicación, para los contratos de obras, de suministro, de consultoría y asistencia y de servicios de cuantía igual o superior, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, a 5.923.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 236.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados».



Dos. La disposición adicional sexta queda redactada del siguiente modo:


«Disposición adicional sexta. Principios de contratación en el sector público.

Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector público a que se refiere el apartado 1 del art. 2, para los contratos no comprendidos en él, así como las restantes sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participación directa o indirecta de las Administraciones públicas o de sus organismos autónomos o entidades de Derecho público, se ajustarán en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operación a realizar sea incompatible con estos principios».



Tres. El párrafo c) del apartado 1 del art. 3 queda redactado del siguiente modo, y se añade un nuevo párrafo l) con la siguiente redacción:


«c) Los convenios de colaboración que celebre la Administración General del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Autónomas, las entidades locales, sus respectivos organismos autónomos y las restantes entidades públicas o cualquiera de ellos entre sí, siempre que la materia sobre la que verse no sea objeto de un contrato de obras, de suministro, de consultoría y asistencia o de servicios, o que siendo objeto de tales contratos su importe sea inferior, respectivamente, a las cuantías que se especifican en los arts. 135.1, 177.2 y 203.2».

«l) Las encomiendas de gestión que se realicen a las entidades y a las sociedades cuyo capital pertenezca totalmente a la propia Administración pública».



Cuatro. El párrafo a) del art. 141 queda redactado del siguiente modo:

«a) Cuando el contrato no llegara a adjudicarse en un procedimiento abierto o restringido por falta de licitadores o porque los presentados no hayan sido admitidos a licitación, siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones originales del contrato. En este supuesto, cuando la cuantía del contrato sea igual o superior al límite señalado en el primer párrafo del art. 135.1, se remitirá un informe a la Comisión de las Comunidades Europeas a petición de ésta».


Cinco. El párrafo a) del art. 182 queda redactado del siguiente modo:

«a) Cuando el contrato no llegara a adjudicarse en un procedimiento abierto o restringido por falta de licitadores o porque los presentados no hayan sido admitidos a licitación, siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones originales del contrato. En este supuesto, cuando la cuantía del contrato sea igual o superior a los límites señalados en el art. 177.2, se remitirá un informe a la Comisión de las Comunidades Europeas a petición de ésta».


Seis. El párrafo a) del art. 210 queda redactado del siguiente modo:

«a) Cuando el contrato no llegara a adjudicarse en un procedimiento abierto o restringido por falta de licitadores o porque los presentados no hayan sido admitidos a licitación, siempre que no se modifiquen sustancialmente las condiciones originales del contrato. En este supuesto, cuando la cuantía del contrato sea igual o superior a los límites señalados en el art. 203.2, se remitirá un informe a la Comisión de las Comunidades Europeas a petición de ésta».


II.  LA REGULACIÓN EN LA TRLCSP

1.  La fundamentación general de la LCSP

Como se reconoce en la propia Exposición de Motivos son cinco los objetivos que trata de cumplir la nueva norma: 1) la delimitación de su ámbito de aplicación, 2) la singularización de las normas que derivan directamente del Derecho comunitario, 3) la incorporación de las nuevas regulaciones sobre contratación que introduce la Directiva 2004/18/CE, 4) la simplificación y mejora de la gestión contractual, y 5) la tipificación legal de una nueva figura, el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado. Su examen más detenido nos permite formular las siguientes consideraciones de carácter general sobre cada uno de ellos  (9) .

La propia naturaleza jurídica del TRLCSP  (10) , aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público hace que la fundamentación no haya cambiado aunque, claro está, añade a los comunes el de conseguir dotar a la normativa de una mayor seguridad jurídica ciertamente comprometida como consecuencia de los continuos cambios que la norma de 2007 ha sufrido desde su publicación por muy variadas razones, entre las que destacan los cambios de la normativa comunitaria  (11) , por un lado, y la utilización de la normativa comunitaria como instrumento para la contención del gasto público  (12) .

1.1.  La delimitación de su ámbito de aplicación  (13) 

A fin de ajustar el ámbito de aplicación de la ley al de las directivas comunitarias, así como para no dejar entidades del sector público exentas de regulación, la delimitación de los entes sujetos se realiza en términos muy amplio. A estos efectos, el art. 3.1 enumera en sus letras a) a g) las entidades que, de acuerdo con una determinación de política legislativa interna y autónoma, se considera conveniente que se sujeten a la legislación de contratos públicos; esta lista, inspirada en la definición de sector público de la Ley General Presupuestaria con las pertinentes correcciones terminológicas para permitir la extrapolación de sus categorías a los sectores autonómico y local y la adición de menciones expresas a las Universidades Públicas y a los denominados «reguladores independientes», está formulada en términos extremadamente amplios. Para asegurar el cierre del sistema, la letra h) de este apartado -que funciona como cláusula residual y reproduce literalmente la definición de «organismo público» de la Directiva 2004/18/CE, en cuanto poder adjudicador sujeto a la misma-, garantiza que, en cualquier caso, el ámbito de aplicación de la ley se extienda a cualquier organismo o entidad que, con arreglo a la norma comunitaria, deba estar sometido a sus prescripciones. Dentro de las entidades del sector público, y a efectos de regulación, la Ley distingue tres categorías de sujetos que presentan un diferente nivel de sometimiento a sus prescripciones: Administraciones Públicas; 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.

1.2.  La singularización de las normas que derivan directamente del Derecho comunitario  (14) 

Como medio para identificar el ámbito normativo supeditado a las prescripciones del Derecho comunitario se ha acuñado la categoría legal de «contratos sujetos a regulación armonizada», que define los negocios que, por razón de la entidad contratante, de su tipo y de su cuantía, se encuentran sometidos a las directrices de la regulación europea. La positivación de esta categoría tiene por finalidad permitir la modulación de la aplicabilidad de las disposiciones comunitarias a los distintos contratos del sector público, restringiéndola, cuando así se estime conveniente, solo a los casos estrictamente exigidos por ellas. Por exclusión, utilizándolo de forma negativa, el concepto también sirve para definir el conjunto de contratos respecto de los cuales el legislador nacional tiene plena libertad en cuanto a la configuración de su régimen jurídico. La identificación de estos contratos se ajusta a los parámetros de la Directiva, con las dos matizaciones siguientes: por una parte, y en minoración de la caracterización efectuada por la norma comunitaria, el concepto no incluye, por economía normativa y simplicidad de redacción, los contratos de servicios de las categorías 17 a 27 del anexo II, a los que la disposición comunitaria declara aplicables solo las normas sobre establecimiento de prescripciones técnicas y publicidad de las adjudicaciones: en la medida en que el ámbito de la exención supera con mucho al de la sujeción, se ha optado por dejarlos fuera de la categoría de «contratos sujetos a regulación armonizada» y establecer su sometimiento a las mismas reglas que éstos en los lugares pertinentes de la ley; por otra parte, y como prescripción extensiva respecto del Derecho comunitario, que no ha abordado todavía su regulación, se califican como contratos sujetos a regulación armonizada, en todo caso, a los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, en atención a su complejidad, cuantía, y peculiar configuración.

1.3.  La incorporación de las nuevas regulaciones sobre contratación que introduce la Directiva 2004/18/CE

Incorporando en sus propios términos y sin reservas las directrices de la Directiva 2004/18/CE, la ley de contratos del sector público incluye sustanciales innovaciones en lo que se refiere a la preparación y adjudicación de los negocios sujetos a la misma.

Sintéticamente expuestas, las principales novedades afectan a la previsión de mecanismos que permiten introducir en la contratación pública consideraciones de tipo social y medioambiental, configurándolas como condiciones especiales de ejecución del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger en el futuro pautas de adecuación de los contratos a nuevos requerimientos sociales, como son los de acomodación de las prestaciones a las exigencias de un «comercio justo» con los países subdesarrollados o en vías de desarrollo; a la articulación de un nuevo procedimiento de adjudicación, el diálogo competitivo, pensado para contratos de gran complejidad en los que la definición final de su objeto solo puede obtenerse a través de la interacción entre el órgano de contratación y los licitadores; a la nueva regulación de diversas técnicas para racionalizar las adquisiciones de bienes y servicios (acuerdos marco, sistemas dinámicos de adquisición y centrales de compras); o, en fin, asumiendo las nuevas tendencias a favor de la desmaterialización de los procedimientos, optando por la plena inserción de los medios electrónicos, informáticos y telemáticos en el ámbito de la contratación pública, a fin de hacer más fluidas y transparentes las relaciones entre los órganos de contratación y los operadores económicos. Con la misma finalidad de incorporar normas de Derecho comunitario derivado, se articula un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratación, con el fin de trasponer 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, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

1.4.  La simplificación y mejora de la gestión contractual

Obligadamente, la nueva ley viene también a efectuar una revisión general de la regulación de la gestión contractual, a fin de avanzar en su simplificación y racionalización, y disminuir los costes y cargas que recaen sobre la entidad contratante y los contratistas particulares. Esta revisión ha afectado, de forma particular, al sistema de clasificación de contratistas, a los medios de acreditación de los requisitos de aptitud exigidos para contratar con el sector público, y a los procedimientos de adjudicación, elevando las cuantías que marcan los límites superiores de los simplificados -procedimiento negociado y el correspondiente a los contratos menores- y articulando un nuevo procedimiento negociado con publicidad para contratos no sujetos a regulación armonizada que no superen una determinada cuantía.

Sin lugar a dudas esta simplificación debe venir, significativamente, de la mano de la introducción de las técnicas telemáticas e informáticas que constituyen una de las novedades más reales de la LCSP y que conforman un ámbito de actuación ciertamente próximo a la sustitución de los procedimientos tradicionales por los de base electrónica.

1.5.  El contrato de colaboración entre el sector público y el privado

Nominados únicamente en la práctica de la contratación pública, la ley viene a tipificar normativamente los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, como nuevas figuras contractuales que podrán utilizarse para la obtención de prestaciones complejas o afectadas de una cierta indeterminación inicial, y cuya financiación puede ser asumida, en un principio, por el operador privado, mientras que el precio a pagar por la Administración se acompasa a la efectiva utilización de los bienes y servicios que constituyen su objeto.

2.  Los principios generales de la contratación pública  (15) 

Señala MORENO MOLINA que «el Derecho español de los contratos públicos ya recogía algunos de los principios generales como fundamento de su normativa, sobre todo tras la adaptación europea...»  (16) . No obstante esto la LCSP lo que ha querido es establecerlos de una forma positivada y ordenada. Sobre esta base podemos indicar que estos principios, son, en esencia, tres cuyo mínimo alcance pasamos a analizar:

2.1.  Garantizar los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos  (17) 

MORENO MOLINA ha señalado, desde el principio, que «en un marco interpuesto por el Derecho comunitario europeo, la nueva Ley española reconoce desde su art. 1.º que el fundamento de toda la normativa de contratación es el respeto a los principios generales de la contratación pública...»  (18) .

La importancia de estos principios venía siendo recogida y admitida por la jurisprudencia. Así lo reconoce la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7), de 17 de octubre de 2000, Recurso de Casación núm. 3171/1995 cuando señala que «... a) 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: el principio de publicidad, el principio de libre competencia y el principio de igualdad de oportunidades...».

Es cierto que, además, se contenían formulaciones del mismo tenor en otros precedentes judiciales. A modo de ejemplo, la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4), de 22 de junio de 2005 en la que se afirma que «... La sujeción a los principios de publicidad, concurrencia y ausencia de discriminación establecidos en el art. 11 de la LCAP son requisitos ineludibles en la contratación de las administraciones públicas. Pero, además de respetar tales principios un elemento esencial para la celebración de contratos administrativos, al igual que en el ámbito de derecho privado (art. 1544 CC) es la existencia de un precio cierto, tal cual estatuye el art. 14 LCAP (de igual número en el Texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, RDLeg. 2/2000, de 16 de junio, TRLCAP y similar al precedente art. 12 Ley Contratos del Estado de 1965, LCE) que, además, determina que se abonará al contratista en función de la prestación realmente efectuada y de acuerdo con lo convenido...»  (19) .

Antes de cualquier otra consideración es necesario indicar que se incluyen en este apartado dos referencias que aunque se pueden presentar juntas tiene, también, un cierto componente susceptible de ser diferenciado. Desde esta perspectiva la libertad de acceso a las licitaciones tiene un contenido nítidamente ligado con la contratación administrativa mientras que la publicidad y la transparencia constituyen una plasmación específica de una formulación más amplia y ambiciosa que alcanza al conjunto de la actuación administrativa de la que la contratación es, por tanto, una mera manifestación.

En este punto podemos indicar que la libertad de acceso a las licitaciones y la publicidad de las mismas constituyen un elemento que forma parte indisoluble de la contratación administrativa en cuanto se trata del vehículo para conseguir el cumplimiento de principios que forman parte del propio Estatuto de la Administración ex art. 103.1 de la CE y dentro de los mismos en ejecución del principio de imparcialidad y de servicio al interés general.

Es cierto, sin embargo, que la propia reformulación de l TRLCSP -como en general de las leyes sobre contratación administrativa de los últimos años- tiene un objetivo adicional de carácter comunitario y que se centra, precisamente, en conseguir que pueda crearse un marco esencial en el que todos los interesados de la Unión europea puedan participar en la contratación administrativa dando con ello cumplimiento sui generis al principio de libertad de circulación de bienes y servicios.

A partir de estas referencias se contienen en el artículo, en el inciso final otras que enlazan con la objetividad del funcionamiento administrativo y con su proyección instrumental que no es otra que la transparencia.

Con carácter general podemos señalar que el principio de funcionamiento objetivo de la Administración es de aquellos que se encuentran en el ámbito del art. 103 de la Constitución. Las dificultades de su concreción han sido reiteradamente denunciadas por la doctrina (NIETO)  (20) . Sin embargo, como resalto, desde el principio, GARRIDO FALLA «no es una frase que haya aparecido casualmente al redactar el Proyecto; está puesta con toda intención...»  (21) . Sin perjuicio de esta intención es lo cierto que su incorporación fue cuestionada en sus efectos prácticos. Así NIETO indicó que «la bienintencionada declaración constitucional no podrá oponerse nunca a esta realidad; pero no por ello debe infravalorarse su importancia...»  (22) . No obstante el perfil general es lo cierto que su proyección en este ámbito es más modesta ya que se enlaza como el principio de transparencia que es claramente instrumental en el ámbito de la Administración Pública.

Es lo cierto que una forma de control de la actuación administrativa es, precisamente, la transparencia, esto es, la capacidad de los interesados y de los ciudadanos en general de conocer el funcionamiento de la Administración en general y de los expedientes, en particular  (23) .

En este sentido es necesario indicar que algunos de los derechos contemplados en el art. 35 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, aplicables a la totalidad de los ciudadanos y no solo a los interesados concretos en los expedientes administrativos, y que están pendientes de concreción y plasmación real pueden contribuir a establecer unas pautas de comportamiento y funcionamiento de la Administración Pública abierta a los ciudadanos y en los que los intereses y derechos de éstos se antepongan a los de la propia Administración.

Su formulación real exige concreción en las distintas normas sectoriales que irán recogiendo las diferentes formas de plasmar la transparencia mediante la creación de órganos de control y participación en los que participen los agentes sociales representantes de los intereses generales.

En lo que se refiere a la transparencia, y como instrumental de la misma, la publicidad debemos insistir en que se trata de una manifestación específica de un principio más amplio.

La transparencia de la Administración Pública no es solo una exigencia constitucional y administrativa sino, además, una nueva forma de ver la actuación administrativa. La funcionalidad y la operatividad que para este supuesto pueden aportar las nuevas tecnologías son sumamente importantes y, de hecho, algunas de las nuevas leyes  (24)  que se han publicado recientemente y que ponen énfasis, precisamente, en la utilización de la tecnología como elemento de facilitar la transparencia y el conocimiento de la actuación de las Administraciones Públicas. Señala PIÑAR, sobre este punto, que «la transparencia hace referencia a tres elementos: el proceso de elaboración de decisiones por los entes públicos ha de ser abierto y participado, las decisiones tienen que ser motivadas y razonables; la información que sirve de base a las decisiones debe ser, en la medida de lo posible, accesible al público. En su Rapport 1995 sobre "La transparence et le secret", el Consejo de Estado francés señala que la transparencia hace referencia a realidades diferentes: por un lado, la voluntad de informar a los ciudadanos sobre las medidas que les afecten y más en general sobre sus actividades, pero también al medio de evitar que la opacidad en la adopción de las decisiones haga saltar las sospechas de favoritismo, corrupción o arbitrariedad...»  (25) .

Al tema, desde otra perspectiva, se refiere PRATS I CATALÁ cuando ubica la gobernanza como nueva forma de gestión de lo público como la gestión de redes. Así señala que «frente a estas amenazas, las redes de gobernanza presentan aspectos positivos que están justificando su uso y extensión: * La formulación e implementación de políticas se enriquece con la información, el conocimiento y la colaboración aportados por los diversos actores sociales; * Las políticas y su implementación pueden alcanzar una mayor aceptación y legitimación social, consiguiendo una ejecución menos costosa y más efectiva; * La participación interactiva y simétrica supone que una amplia variedad de intereses y valores serán tenidos igualmente en cuenta, lo que favorece el principio democrático; * Las redes incrementan las capacidades unilaterales de los gobiernos para orientar la definición y solución de las cuestiones sociales, incrementándose así su efectividad y eficacia...»  (26) .

2.2.  Asegurar una eficiente utilización de los fondos para conseguir un mejor control del gasto público  (27) 

Establece el art. 31.2 de la CE que «... 2. El gasto público realizará una asignación equitativa de los recursos públicos y su programación y ejecución responderán a los criterios de eficiencia y economía...». Respecto de este precepto ha señalado CAZORLA que «la norma determina el telos del gasto público: la asignación equitativa de los recursos públicos. Esta es la directriz que debe guiar la actuación de los poderes públicos en la materia. Se trata del verdadero principio de justicia material en el gasto público. A continuación, la norma proclama dos exigencias económico-financieras de buena administración, que completan la regulación del gasto público. Tales exigencias son que «su "programación y ejecución responderán a los criterios de eficiencia y economía"»  (28) .

Esta simple referencia nos sitúa en un entorno ciertamente claro en el que el gasto público debe estar directamente conectado con el cumplimiento del principio de eficiencia que, a estos efectos, es un trasunto legal del principio de economía constitucionalmente formulado. En este sentido insiste CAZORLA en que «para la doctrina económica la eficacia muestra la relación  (29)  entre los objetivos a satisfacer previamente el logro efectivo de los mismos. Por el contrario, la eficiencia apunta hacia la relación entre los resultados obtenidos y los factores o medios necesarios para tal fin...».

Desde esta perspectiva podemos señalar que lo que intenta la LCSP es proyectar la idea de eficiencia y su versión económica -la eficiencia- sobre las decisiones de gasto que supone la contratación administrativa que solo está justificada cuando forme parte de las necesidades ineludibles de la Administración y que, además, debe estar presidida en el conjunto de decisiones alternativas que puede orientar la contratación administrativa. De esta forma podemos indicar que el principio de eficiencia se proyecta sobre el conjunto de las decisiones administrativas en materia de contratación para conseguir que la satisfacción de las necesidades se haga con la menor utilización de fondos públicos.

Es cierto que el principio de eficiencia está asegurado por el sometimiento de la actividad administrativa a un conjunto de controles que tienden a asegurar el mismo. Recordemos, en este punto, que es a este principio al que responde el conjunto de la actuación interventora  (30)  (téngase en cuenta lo que dispone el art. 142 de la LGP cuando señala los objetivos de la misma e incluye el de «... c) Evaluar que la actividad y los procedimientos objeto de control se realiza de acuerdo con los principios de buena gestión financiera y, en especial, los previstos en la Ley General de Estabilidad Presupuestaria...») y la propia función que corresponde al Tribunal de Cuentas [Ley Orgánica 2/1982, de 12 de mayo según el art. 9 de su Ley cuando señala que «... 1. La función fiscalizadora del Tribunal de Cuentas se referirá al sometimiento de la actividad económico-financiera del sector público a los principios de legalidad, eficiencia y economía...»].

2.3.  Conocimiento en los contratos administrativos de los fines institucionales que tratan de servirse a través de los mismos

Finalmente nos encontramos en este punto con uno de los principios que pueden identificarse como más obvios en la conformación del régimen público del funcionamiento administrativo. Se trata de conectar la actividad contractual con el propio funcionamiento del órgano administrativo y de las necesidades de éste.

El principio, como se indica, no puede ser más obvio. Si la contratación administrativa responde, en esencia, a la cobertura de necesidades que la misma no puede atender con sus propios medios es evidente que la conformación de la actividad que trata de obtener los mismos en el exterior, sólo está justificada cuando realmente se trate de una necesidad real y cuando esté directamente con los fines y competencias de la propia organización contratante.

En el ámbito concreto del TRLCSP es el art. 109 de la misma el que establece que «... 1. La celebración de contratos por parte de las Administraciones Públicas requerirá la previa tramitación del correspondiente expediente, que se iniciará por el órgano de contratación motivando la necesidad del contrato en los términos previstos en el art. 22 de esta Ley...».

Esto nos lleva a la referencia central de la LCSP que se plasma en el art. 22 cuando señala que «... Los entes, organismos y entidades del sector público no podrán celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento y realización de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extensión de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, así como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con precisión, dejando constancia de ello en la documentación preparatoria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicación...».

Es cierto que la idoneidad y la conexión con los fines institucionales debe tener un reflejo especial en el ámbito de la gestión pública y, en concreto, debe ser uno de los elementos que nucleen el control de eficacia de las Administraciones Públicas que, aún hoy, sigue siendo una auténtica asignatura pendiente ya que aunque prevista en la LOFAGE no ha encontrado su hueco natural y sigue preterida por los controles de carácter económico que realmente son los únicos que tienen tradición e implantación.

3.  El ámbito subjetivo de aplicación  (31) 

Sin duda, una de las novedades esenciales de la TRLCSP es su ámbito de aplicación  (32) . Podemos intentar indicar las novedades en lo que se refiere al ámbito de aplicación en la siguiente forma:

3.1.  Ámbito de aplicación y delimitación del concepto de sector público  (33) 

Se trata de una precisión, ciertamente novedosa en lo que se refiere a la indicación del ámbito de sector público como objeto de la Ley, que se contiene en el TRLCSP . Así lo reseñó el Consejo de Estado en el Dictamen del Anteproyecto de la LCSP cuando indicaba que «... Este nuevo enfoque en la legislación de contratos públicos gira en torno a dos puntos. En primer lugar se pretende la ampliación del ámbito subjetivo de aplicación de la ley reguladora de los contratos públicos: ello quiere conseguirse, no ya mediante la extensión parcial de las previsiones legales pensadas para el contrato de la Administración Pública stricto sensu a ciertos sujetos y contratos incluidos en el ámbito de aplicación del Derecho comunitario (sistema del art. 2 y disposición adicional sexta del vigente texto refundido), sino construyendo desde el inicio la ley de contratación pública como una ley del sector público en el sentido más amplio posible y que pueda servir -en palabras de la exposición de motivos (apartado II, último párrafo)- como "nicho normativo" que permita albergar ahora o en el futuro por decisiones de política legislativa, las reglas a aplicar por las distintas clases de sujetos. Y en segundo lugar, se quiere con este nuevo planteamiento identificar nítidamente qué normas provienen de la regulación tradicional interna del contrato celebrado por Administraciones Públicas y cuáles tienen su origen en el Derecho comunitario: para localizar estas últimas, se acuña el concepto de "contratos sujetos a regulación armonizada" para designar a aquellos contratos que, por razón de la entidad contratante, su tipo y su cuantía se encuentran sujetos a las prescripciones comunitarias...».

La configuración general del precepto lo que trata es de establecer un «macro-concepto» -son contratos del sector público- que agrupa realidades obligacionales de diferente naturaleza jurídica ya sean de naturaleza pública o privada a los que se somete posteriormente a un régimen jurídico diferenciado en función del ente que realiza la contratación y, sobre todo, de la cuantía del contrato que va a resultar un elemento determinante del régimen jurídico del contrato en función de que la misma deba o no realizarse de una forma armonizada. No cabe negar que la transformación del régimen jurídico del contrato e, incluso, del régimen de su supervisión con justificación únicamente en la cuantía del contrato es un elemento que presenta, sin duda, algunas peculiaridades y una problemática no siempre fácil de entender.

Este macro-concepto podemos intentar definirlo por referencia a dos elementos:

A) De carácter común: tratarse de contratos onerosos.

Esta determinación es la que intenta caracterizar en genérico la actividad contractual realizada por las Administraciones Públicas, concepto que realiza por referencia a los contratos onerosos. En este punto podemos indicar, por un lado, que lo que se trata de excluir con esta acotación son los contratos gratuitos o de mera liberalidad de la parte, en este caso, la Administración Pública que podrá o no realizarlos (los gratuitos) en la forma que dispongan las leyes generales que rigen su actuación. Es evidente, no obstante, que esta habilitación para la realización de negocios jurídicos gratuitos transciende del objeto del presente comentario y simplemente nos permite indicar que la autorización para la realización de los mismos corresponde a las respectivas leyes que rijan la actuación de la correspondiente Administración.

Al margen de esta consideración establece el art. 1274 del Código Civil que «... En los contratos onerosos se entiende por causa, para cada parte contratante, la prestación o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o beneficio que se remunera, y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bienhechor...».

Este entorno nos sitúa, por tanto, ante la referencia a que los contratos -cualquiera que sea su naturaleza- que puedan realizar los integrantes del Sector público -definido en el propio TRLCSP-, siempre que sean onerosos quedan integrados en el marco de aplicación de la normativa del TRLCSP en las condiciones y con el alcance que para cada caso (Sector o Administración Pública: Derecho público-Derecho privado) se establece en la Ley.

B) Inclusión de los contratos subvencionados.

El concepto de contrato subvencionado hay que obtenerlo a su vez de las prescripciones que se contienen en el art. 17 del propio TRLCSP:


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

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

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

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



El concepto de contrato subvencionado se caracteriza por la concurrencia de un poder adjudicador y por la financiación del contrato por parte de las Administraciones Públicas en más de un determinado porcentaje. La característica de esta inclusión no es otra que la del sometimiento al régimen contractual en las condiciones que se especifiquen para los contratos en el TRLCSP.

Desde esta perspectiva se establece un ámbito objetivo de definición ciertamente amplio en el que, posteriormente, tienen cabida los contratos de naturaleza pública o privada que pueden realizar los distintos agentes que conforman el Sector público. El precepto en cuestión no prejuzga la naturaleza de estos contratos que debe ser resuelta conforme a las reglas generales que se contienen en los restantes preceptos para los integrantes del Sector público y los que, estrictamente, lo están en el ámbito de las Administraciones Públicas.

Pero además de esto, cuya delimitación realizaremos de forma inmediata es necesario indicar que lo que el TRLCSP establece es un conjunto de determinaciones finalistas sobre la esencia que el mismo está llamado a ocupar en el Ordenamiento Jurídico.

3.1.1.  Ámbito subjetivo de aplicación  (34) 

Se encuentra contenida en el artículo 3 del TRLCSP que establece el macro-concepto «Sector público» por referencia a las siguientes entidades  (35) :


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

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

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

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

	
e) Los consorcios dotados de personalidad jurídica propia a los que se refieren el artículo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y la legislación de régimen local  (36) . 

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

	
g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social  (37) . 

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

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



A partir de este macro-concepto se establece un subsistema más estricto: el que corresponde a las Administraciones Públicas. Su conceptuación debe ser más clara ya que responde de una forma más sencilla a las definiciones tradicionales del Derecho público.

Según el apartado 2 del mismo artículo: «... 2. Dentro del sector público, y a los efectos de esta ley, tendrán la consideración de Administraciones Públicas los siguientes entes, organismos y entidades:

a) 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  (38) .

c) Las Universidades Públicas.

d) Las entidades de Derecho público que, con independencia funcional o con una especial autonomía reconocida por la ley, ejerzan potestades de regulación o control sobre determinados sectores o actividades  (39) , y

e) Las entidades de Derecho público vinculadas a una Administración Pública o dependientes de la misma 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  (40) .

No obstante, a efectos de esta ley, no tendrán la consideración de Administraciones Públicas las entidades públicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Autónomas y Entidades locales...»  (41) .

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

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

Este esquema tiene una plasmación directa en cómo se aplica la normativa contractual lo que nos exige analizar, seguidamente, el ámbito objetivo de los contratos que es el que obtiene el reflejo inmediato de dicha conceptuación.

El Dictamen del Consejo de Estado en la LCSP, sobre esta materia, propone el siguiente replanteamiento:

Un intento en tal sentido debería tener en cuenta, fundamentalmente, a juicio del Consejo de Estado, lo siguiente:


	
1.º) Desde la perspectiva del Derecho comunitario, que a este le importa esencialmente la aplicación del principio de igualdad de trato a las nacionales de todos los Estados miembros, y se circunscribe a las fases de preparación y adjudicación de determinados contratos públicos (obras, servicios y suministros) que superan un determinado umbral cuantitativo. Y que este principio de igualdad de trato ha de aplicarse también por los «poderes adjudicadores», que se delimitan de acuerdo con un concepto funcional (como es lógico cuando se pretende conseguir un resultado en términos de realidad económica, y no de formas jurídicas). 

	
2.º) Desde la perspectiva del Derecho interno, la ley regula, en relación con las Administraciones Públicas -tal como las define el art. 3.2-, el régimen completo del contrato (preparación, adjudicación, efectos y extinción); además, la regulación de los contratos administrativos típicos sigue teniendo una elaboración normativa muy detallada. Desde esta misma perspectiva, la LCSP se considera obligada a regular las fases de preparación y adjudicación de los contratos objeto de regulación comunitaria (contratos sujetos a una regulación armonizada); prescindiendo, sin razón alguna sólida, de regular en el mismo sentido estas mismas fases respecto de los contratos que no lleguen al umbral cuantitativo de la directiva (con la excepción, obvia, de la innecesariedad de publicidad comunitaria). En fin, todavía desde el punto de vista del Derecho interno, al resto del sector público le son de aplicación determinados preceptos. 



Pues bien, a efectos de la mayor claridad y coherencia con el Derecho comunitario, parece que una estructura adecuada sería la siguiente:


	
- Regular en primer lugar, de forma completa, los contratos de las Administraciones Públicas tanto en la parte general como en relación a cada uno de los contratos. Esto constituiría la regulación troncal de referencia. Esta regulación detallada de los contratos celebrados por las Administraciones Públicas comprendería todas las normas pensadas para ellos en los actuales libros I a IV con carácter general -también, claro está, algunas normas novedosas como las relativas a «racionalización técnica de la contratación»-, y a continuación las normas específicamente pensadas para los contratos típicos en los libros II y IV (es decir, una recuperación del criterio parte general/parte especial por lo que hace a contratos de las Administraciones Públicas). En todas estas normas, las mínimas exigencias impuestas adicionalmente por el Derecho comunitario se introducirían directamente, tal y como por lo demás sucede en la regulación proyectada (arts. 125 y 126 de la LCSP). 

	
- En segundo término, y con referencia a esa regulación troncal, regular los contratos de los demás poderes adjudicadores. Esta regulación se aplicaría a los que antes se han denominado segundo y tercer nivel de intensidad, es decir a aquellos sujetos que requieren, bien de una flexibilización de las tradicionales exigencias de los contratos administrativos al tiempo que un sometimiento a las normas comunitarias cuando celebren contratos por encima de ciertas cuantías (poderes adjudicadores que celebren contratos sujetos a regulación armonizada, segundo nivel), o bien que requieren simplemente que los contratos que celebren queden sometidos a ciertas exigencias comunitarias (esos mismos sujetos cuando contraten por debajo de los umbrales comunitarios, tercer nivel). En cualquier caso, resultaría deseable, como se ha dicho, que tampoco respecto a estos sujetos se hiciese distinción entre contratos por encima y por debajo del umbral comunitario, resultándoles de aplicación las mismas reglas respecto a la preparación y adjudicación. 

	
- A continuación, regular, también con referencia a esa regulación troncal, la contratación de los demás entes que forman parte del sector público. 

	
- En el Título Preliminar se contendrían las normas relativas a la definición de un ámbito subjetivo de aplicación amplio -tal y como después se dirá al tratar de este- y las demás de aplicación general que se prevén en la LCSP. En lo relativo a las garantías o recursos para garantizar una adjudicación libre y competitiva que también impone el Derecho comunitario, su regulación podría hacerse también en el Título Preliminar o bien como parte de la regulación troncal de las Administraciones Públicas, incluyendo después convenientemente las diferencias de régimen que resulten precisas cuando el sujeto sea un poder adjudicador distinto de aquellas u otro sujeto del sector público. 



Ello significaría una reelaboración de la ley que ganaría en claridad sin perder su contenido, y que facilitaría su utilización por todos los operadores jurídicos.

Lo cual se estima muy importante, porque los poderes del Estado han de valorar -ya desde la fase de anteproyecto- el impacto que va a producir la ley y la facilidad de asimilación, entendimiento y aplicación por todos los destinatarios...

La tripleta conceptual sobre la que gira el conjunto de la normativa contractual se completa con la referencia a «poder adjudicador».

Según el art. 3.3 de la LCSP, tienen tal consideración:


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

a) Las Administraciones Públicas.

b) Todos los demás entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia distintos de los expresados en la letra a) que hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestión, o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia.

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



A partir de esta referencia podemos indicar que el TRLCSP y su contenido normativo real van girando unas veces con prescripciones para todo el Sector público, otras, para las Administraciones Públicas y otras para los «poderes adjudicadores».

No obstante esta formulación que, desde luego, no es sencilla en la práctica tampoco es pacífica desde una perspectiva doctrinal. Al tema se refiere GIMENO FELIU cuando señala que «... si observamos los arts. 2 y 3 de la LSP (que deberían ser el corazón de la norma) se obtiene una conclusión evidente: se confunde el género -el poder adjudicador- con la especie -los distintos sujetos contratantes sometidos a la Ley-. Y ello porque el Texto legal debería haber sistemáticamente pensado en el concepto funcional de poder adjudicador pero también en el concepto funcional de contrato público...»  (42) .

Es más, GIMENO FELIU va más allá e indica que «atendiendo a la dicción del art. citado -además de extensión- es que este precepto no se ajusta, desde una interpretación formal, a la propia definición de poder adjudicador de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, que se supone pretende transponer, al quedar -al menos aparentemente- entes excluidos de la aplicación de esta normativa... Es lo que sucede con empresas públicas y fundaciones no participadas mayoritariamente, excluidas aparentemente de la aplicación de la Ley cuando pueden tener la condición de poder adjudicador. La LCSP solo atiende al dato de la participación pública y no al dato de la función o finalidad de dicha entidad a los efectos de consideración como sector público...»  (43) .

3.1.2.  Definición objetiva  (44) 

Con vocación de síntesis el Dictamen del Consejo de Estado al Anteproyecto de la LCSP establece la siguiente regulación del ámbito objetivo de la LCSP conforme al siguiente esquema:


«... a) Contratos celebrados por las Administraciones Públicas

El régimen fundamental continúa siendo el de los contratos celebrados por las Administraciones Públicas y, dentro de estos, el de los contratos administrativos, con ciertas especialidades en el caso de que sean típicos. Para estos contratos está concebida prácticamente la ley: habrán de aplicar las disposiciones que a ellos se refieran -y son la inmensa mayoría- en el Libro I, en el Libro II (con normas especiales para los diversos contratos típicos), en el Libro III (de forma exclusiva todo el Capítulo I del Título I, que es el grueso de ese libro) y todo el Libro IV, que es de aplicación exclusiva para los mismos.

Además, sobre este régimen de máxima intensidad para los contratos administrativos, apenas tiene relevancia la distinción entre contratos sujetos a regulación armonizada y los que no lo están. Casi la única diferencia de régimen apreciable entre unos y otros es la diversa exigencia de publicidad en el Diario Oficial de la Unión Europea (arts. 125 y 126 de la LCSP): algo que ya ocurre en el vigente texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y que la memoria justificativa considera una técnica de regulación "aceptable cuando se aplica a Administraciones Públicas, habida cuenta de que las normas que rigen su contratación han sido tradicionalmente más estrictas en nuestro derecho que en el comunitario". En este primer nivel de intensidad opera también una tradicional distinción de régimen, según se trate o no de contratos menores por su cuantía (art. 122.3).

Por último, la celebración de contratos privados por las Administraciones Públicas, es decir que sean privados por su objeto (art. 20.1, segundo párrafo), encuentra obviamente sus propias reglas (art. 20.2), que son en esencia las mismas que existen según la regulación vigente.

b) Contratos celebrados por entes del sector público creados para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil

Se hace referencia ahora a los contratos celebrados por todos aquellos entes, organismos o entidades del sector público que, sin tener el carácter de Administración Pública (art. 3.2 de la ley), cumplen los criterios del art. 13.1 del anteproyecto (es decir, "organismos de Derecho público" según el art. 1.9 de la Directiva 2004/18/CE). Es relativamente importante -como se verá- que las entidades públicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Autónomas y de las entidades locales no tienen la consideración de Administraciones Públicas a efectos de esta ley (art. 3.2.e, último párrafo, del anteproyecto).

Los contratos que celebren estos entes del sector público son todos ellos, por razón de los sujetos contratantes, contratos privados. Por ello el criterio relevante para que esos contratos queden sujetos a las reglas de preparación y adjudicación jurídico-públicas de la ley es que los contratos que celebren sean típicos -de uno de los tipos que pueden celebrar según la ley: obras, concesión de obras públicas, suministro y servicios-. A su vez, dichos contratos podrán quedar sujetos o no a regulación armonizada, según su cuantía.

Pues bien, para los contratos celebrados por estas entidades del sector público sujetos a regulación armonizada, incluyendo los contratos subvencionados (el que podría denominarse segundo régimen de intensidad), la ley prevé las siguientes reglas. En materia de preparación, deberán observar las reglas sobre especificaciones técnicas, condiciones especiales de ejecución e información sobre ciertas condiciones de los arts. 101, 102 y 103, respectivamente (art. 104.1) y además las reglas especiales para cada contrato típico del Título III del Libro II. En adjudicación, deben observar las mismas reglas que los contratos administrativos con algunas adaptaciones en menos (arts. 174 y 177). En este segundo nivel de intensidad opera también una distinción inferior de régimen -similar a la que existe en los contratos administrativos menores- según la cuantía (104.2).

En cuanto a los contratos celebrados por las entidades del sector público no sujetos a regulación armonizada (el que podría llamarse tercer nivel de intensidad), la ley, en materia de preparación, prevé una serie de normas mínimas cuando los contratos superen la cuantía de 50.000 euros (art. 104.2), y, en sede de adjudicación, se les exigen una serie de reglas en forma de principios, la aprobación de unas instrucciones sobre procedimientos de contratación y cierta publicidad (art. 175).

c) Contratos celebrados por otros entes del sector público

Por exclusión de todos los sujetos anteriores, pueden celebrar también contratos en el ámbito del sector público aquellos entes, organismos o entidades que se contemplen en el art. 3.1 pero no cumplen las condiciones del art. 13.1 del anteproyecto (es decir, que no sean "organismos de Derecho público" ni, por tanto, en forma alguna "poderes adjudicadores" según el art. 1.9 de la directiva). Es decir, entidades que no satisfagan en su actuación necesidades de interés general.

Los contratos celebrados por estos sujetos, todos ellos privados, encuentran en la ley las reglas generales que les resultan de aplicación del Libro I y las someras normas que, en materia de adjudicación, prevé el art. 176: principios de publicidad, concurrencia, transparencia, etc.; directriz de adjudicación a la oferta económicamente más ventajosa, e instrucciones internas que aseguren la efectividad de aquellos principios y de esta directriz, informadas por el órgano al que corresponda el asesoramiento jurídico de la entidad. Además, se incluye para ellos en la ley lo previsto por el art. 250 (apartados 2, 3 y 4) en lo relativo a las adjudicaciones de contratos de obras que hayan de realizar a terceros, cuando sean concesionarios de obras públicas. También pueden utilizar los instrumentos de racionalización técnica de la contratación, adaptándose a lo previsto en la ley, en contratos sujetos a regulación armonizada (según la interpretación más razonable del art. 179 del anteproyecto)...».



De esta forma podemos indicar que el contenido en el art. 2.º de la TRLCSP conforme a la siguiente delimitación:

* Contratos del Sector público  (45) 

Son contratos del sector público y, en consecuencia, están sometidos a la presente ley en la forma y términos previstos en la misma, los contratos, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, que celebren los entes, organismos y Entidades enumeradas en el art. 3  (46) .

* Sometimiento a la Ley de terceros no incluidos en el ámbito de aplicación subjetiva

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

* Sector público territorial

La aplicación de esta ley a los contratos que celebren las Comunidades Autónomas y las entidades que integran la Administración Local  (47) , o los organismos dependientes de las mismas, así como los contratos subvencionados por cualquiera de estas entidades, se efectuará en los términos previstos en la disposición final séptima.

Esta regulación se completa con lo que establece el art. 4 y que se refiere a los «negocios y contratos excluidos» y que afectan, en una regulación ciertamente continuista  (48) , a las siguientes relaciones jurídicas  (49) :


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

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

	
c) Los convenios de colaboración que celebre la Administración General del Estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, las Universidades Públicas, las Comunidades Autónomas, las Entidades locales, organismos autónomos y restantes entidades públicas, o los que celebren estos organismos y entidades entre sí, salvo que tengan por objeto la ejecución de prestaciones propias de los contratos sujetos a regulación armonizada  (50) . 

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

	
e) Los convenios incluidos en el ámbito del art. 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea  (51) . 

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

	
g) Los contratos de suministro relativos a actividades directas de los organismos públicos cuya actividad tenga carácter comercial, industrial, financiero o análogo, dependientes de las Administraciones públicas, 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, y siempre que tales organismos actúen en ejercicio de competencias específicas a ellos atribuidas por la ley. 

	
h) Los contratos y convenios derivados de acuerdos internacionales celebrados de conformidad con el Tratado 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. 

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

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

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

	
l) Los contratos relativos a servicios financieros relacionados con la emisión, compra, venta y transferencia de valores o de otros instrumentos financieros, en particular las operaciones destinadas a la obtención de fondos o capital por los entes, organismos y entidades del sector público, así como los servicios prestados por el Banco de España y las operaciones de tesorería. Se entienden asimismo excluidos los contratos relacionados con la instrumentación de operaciones financieras de cualquier modalidad realizadas para financiar las necesidades previstas en las normas presupuestarias aplicables, tales como préstamos, créditos u otras de naturaleza análoga, así como los contratos relacionados con instrumentos financieros derivados, concertados para cubrir los riesgos de tipo de interés y de cambio derivados de los anteriores. 

	
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) Las encomiendas de gestión que se confieran a fundaciones del sector público, entidades y sociedades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad pública y que realicen la parte esencial de su actividad con el ente o entes que la controlan, sin perjuicio de lo señalado en el art. 24. No obstante, los contratos que deban celebrarse por la entidad que reciba la encomienda para la ejecución de la misma 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. 104.1 y 174. 

	
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  (52) . 

	
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 conforme al art. 9.2, que tendrán siempre el carácter de contratos privados y se regirán por la legislación patrimonial. 

	
q) Los contratos de servicios y suministro, celebrados por los Organismos Públicos de Investigación estatales y los Organismos similares de las Comunidades Autónomas, cuando tengan por objeto la realización de prestaciones o la entrega de 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, o cuando su financiación esté condicionada a la presentación y obtención de los resultados en plazos preestablecidos. 

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



Esta penúltima referencia que es, sin duda, de las más novedosas en relación con el anterior art. 3.º de la LCAP está en consonancia con lo dispuesto en el art. 83 de la LOU que, como señala MORENO MOLINA, «deja fuera de la Ley de Contratos de Servicios y suministros 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 prestación y obtención de resultados derivados de los mismos esté ligada a retornos científicos, tecnológicos e industriales susceptibles de incorporarse al tráfico jurídico y su realización haya sido encomendada a equipos de investigación del organismo mediante procesos de concurrencia competitiva...»  (53) .

Desde una perspectiva del régimen jurídico de estos contratos señala el TRLCSP que «... 2. Los contratos, negocios y relaciones jurídicas enumerados en el apartado anterior se regularán por sus normas especiales, aplicándose los principios de esta ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse...»  (54) .

Estas determinaciones sobre el ámbito de aplicación no nos deben confundir, sin embargo, en relación con el verdadero alcance de la LCSP ya que pese a incluirse todos fenómenos descritos dentro del ámbito de aplicación de la misma es lo cierto, igualmente, que no se hace en condiciones de similitud ni de igualdad.

Existen, como hemos visto, una serie de principios comunes aplicables a todos y una de las formas de personificación incluidas pero, seguidamente, se dibujan dos regímenes jurídicos claramente diferenciados: el de los contratos de las Administraciones Públicas y el de los Contratos del Sector público. La intensidad de la regulación es mucho menor en este segundo supuesto frente al primero que se sitúa en un entorno más tradicional y convencional. Finalmente existe una zona de intersección que desdibuja el contorno limpio de la clasificación propuesta y que no es otra que la de los contratos realizados por poderes adjudicadores cuando superen el umbral comunitario. En este caso ya se correspondan con actividad de las Administraciones Públicas ya lo sean con integrantes del Sector público se someten a un régimen jurídico específico de especial intensidad regulatoria que se aproxima bastante a la regulación que se establece para las Administraciones Públicas a la que se remite de continuo para delimitar el régimen jurídico.

En todo caso la concreción del ámbito objetivo queda delimitada, finalmente, con la Disposición Adicional Octava del TRLCSP que se refiere a los Contratos celebrados en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de los servicios postales y señala que


«La celebración por las Administraciones Públicas de contratos comprendidos en 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, se regirá, en todo caso, por la presente Ley. No obstante, y a los efectos de aplicar la presente Ley a estos contratos, sólo 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 31/2007, de 30 de octubre.

2. La celebración por los entes, organismos y entidades del sector público que no tengan el carácter de Administraciones Públicas de contratos comprendidos en la Ley 31/2007, de 30 de octubre, se regirá por esta norma, salvo que una Ley sujete estos contratos al régimen previsto en la presente Ley para las Administraciones Públicas, en cuyo caso se les aplicarán también las normas previstas para los contratos sujetos a regulación armonizada. Los contratos excluidos de la aplicación de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, que se celebren en los sectores del AGUA, la energía, los transportes y los servicios postales por los entes, organismos y entidades mencionados, se regirán por las disposiciones pertinentes de la presente Ley, sin que les sean aplicables, en ningún caso, las normas que en ésta se establecen exclusivamente para los contratos sujetos a regulación armonizada...»  (55) .



III.  A MODO DE CONCLUSIÓN

Las consideraciones sobre el ámbito subjetivo-objetivo que acaban de realizar en los apartados anteriores nos sitúan, qué duda cabe, ante un entorno novedoso en el tratamiento de la contratación pública por parte de la normativa general que disciplina el conjunto del Sector público.

El planteamiento teórico (Sector público-Administraciones Públicas) tamizado por el concepto de poder adjudicador y de contratos armonizados puede llegar a ser fácilmente asimilable aunque es cierto que en la regulación normativa de los distintos regímenes jurídicos resulta ciertamente complejo atisbar, en la actualidad, todos los matices de la regulación y realmente son precisas algunas concreciones reglamentarias tanto en la formulación de la contratación administrativa de corte convencional como en la que se instaura ahora sobre bases informáticas y telemáticas.

Es cierto, sin embargo, que estas incógnitas son mayores en el Sector público no en la Administración Pública porque, hasta ahora, su regulación de la contratación administrativa se ha centrado, esencialmente, en normas internas que, aunque formalmente puedan mantenerse, están llamadas, eso sí, a una profunda transformación para la introducción de muchos mecanismos que formaban parte esencial de la regulación puramente administrativa.

Esta transformación sin merma de la eficacia y de la respuesta que se espera de muchas instituciones en función de la labor que realizan es, sin duda, un elemento clave de la proyección final y de la valoración que se haga de la importancia de esta norma.
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	La STSJ de Madrid de 26 de enero 2011 recoge de forma inmediata la introducción de estos principios en el TRLCSP cuando indica que «... Entrando en el examen del fondo del asunto, el artículo 1 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector público dispone que la presente Ley tiene por objeto regular la contratación del sector público, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos. De forma similar se pronunciaba el artículo 11.1 del TRLCAP aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000 al establecer que "los contratos de las Administraciones Públicas se ajustarán a los principios de publicidad y concurrencia, salvo las excepciones establecidas en la presente Ley, y en todo caso, a los de igualdad y no discriminación". El Tribunal Supremo, Sala Tercera en Sentencia de 24 de septiembre del 2008, ha dicho que "La consecución de que imperen en la contratación de las Administraciones Públicas esos cuatro principios que enumera el precepto se erige en la garantía esencial para que la obtención del interés público que constituye la esencia de este tipo de contratos quede indemne, y de ese modo las Administraciones Públicas contraten con todas las garantías que les son exigibles". De forma similar, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera de 19 de septiembre de 2000 afirma "que el procedimiento de selección de contratista 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 supuesto de publicidad, lo que constituye la máxima garantía para los intereses públicos"...».
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	No obstante, la influencia de la normativa comunitaria era ya perceptible. Al tema se refiere BAÑO LEÓN, J.M., «La influencia del Derecho comunitario en la interpretación de la Ley de contratos de las Administraciones Públicas». Revista de Administración Pública, núm. 151, Madrid, 2000; BASSOLS COMA, M., «Aproximación a la normativa comunitaria europea sobre contratación administrativa», Noticias CEE, núm. 21, Valencia, 1986; BERMEJO VERA, J., «Objetivos, principios y prospectiva de la politica comunitaria de contratos públicos», Revista Gallega de Administración Pública, núm. 29, 2001.
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	En relación con la modificación y su plasmación en el TRLCSP puede verse PAREJO ALFONSO, L. y PALOMAR OLMEDA, A. (Dir.), El nuevo marco de la contratación pública, Barcelona, 2012.
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El alcance de este proceso se detalla en la Exposición de Motivos del TRLCSP cuando señala que «... se ha procedido a integrar en un texto único todas las modificaciones introducidas a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, a través de diversas Leyes modificatorias de la misma, que han dado una nueva redacción a determinados preceptos o han introducido nuevas disposiciones. Dichas Leyes son las siguientes: el Real Decreto-ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo; el Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas extraordinarias para la reducción del déficit público; la Ley 14/2010, de 5 de julio, de infraestructuras y los servicios de información geográfica en España; la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales; la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras; la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo; la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible; el Real Decreto-ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regularización y control del empleo sumergido y fomento de la rehabilitación de viviendas; la Ley 24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Público en los ámbitos de la Defensa y la Seguridad, y la Ley 26/2011, de 1 de agosto, de adaptación normativa a la Convención internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad.

En segundo lugar, siguiendo el mandato del legislador, se ha procedido a integrar en el texto las disposiciones vigentes relativas a la captación de financiación privada para la ejecución de contratos públicos. Por una parte, en materia de contrato de concesión de obras públicas, se han integrado las disposiciones sobre financiación contenidas en el todavía vigente Capítulo IV del Título V del Libro II, comprensivo de los artículos 253 a 260, ambos inclusive, del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que por esta disposición se deroga en su totalidad. Por otra, para el contrato de colaboración público-privada se incluyen en el texto las previsiones contenidas en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, incluyendo las relativas a la colaboración público-privada bajo fórmulas institucionales...».
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	MORENO MOLINA, J. A., «Reciente evolución del derecho público en el ámbito de la contratación pública. La tendencia hacia la formación de un derecho común», Revista Contratación Administrativa práctica, LA LEY, núm. 34, Madrid, 2004, págs. 28-35.
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	En relación con este tema, GIMENO FELIU, J. M., La nueva contratación pública europea y su incidencia en la legislación española (La necesaria adopción de una nueva Ley de contratos públicos y propuestas de reforma), Madrid, 2006; FERNÁNDEZ GARCÍA, M., «La nueva regulación de la contratación pública en el Derecho Comunitario Europeo», RAP, núm. 166, Madrid, 2005, págs. 282-320.
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	MORENO MOLINA, J. A., Los principios generales de la contratación administrativa de las Administraciones Públicas, Albacete, 2006.


	 Ver Texto 
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	MORENO MOLINA, J. A., ob. cit., pág. 104. Con carácter general puede verse ARIÑO ORTIZ, G., Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, vol. I, Granada, 2003.
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La doctrina general sobre la aplicación del principio de igualdad puede deducirse de la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7), de 12 de enero de 2001 Recurso de Casación núm. 6984/1996 en la que se afirma que «... a) 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.

b) 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 (fundamento jurídico tercero) y 19/1988 (fundamento jurídico sexto).

La conclusión que se obtiene de los anteriores razonamientos y de la aplicación de los criterios jurisprudenciales precedentes, resultan totalmente asumibles por la sentencia de instancia, cuyos criterios procede mantener, partiendo de las siguientes consideraciones:

a) Las distinciones introducidas en los baremos no responden a un criterio objetivo ni a una finalidad que nada pueda reprocharse desde el punto de vista constitucional, al existir una prevalencia de criterios territoriales o de proximidad que, en todo caso, inciden en la causación de una discriminación sin razonamiento objetivo.

b) Las consecuencias que se derivan de la cuestionada delimitación en el contenido del Anexo VIII, como reconoce la sentencia recurrida, adolecen de una desproporción que es constitucionalmente rechazable porque implican un resultado constitucional desmedido, desde la perspectiva del art. 14 de la Constitución...».
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	MORENO MOLINA, J. A., ob. cit., pág. 53.
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	 (19) 

	En el mismo sentido, Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7), de 18 de junio de 2004, Recurso de Casación núm. 2000/1999 cuando señala que «... Pero se exige algo más con el fin de que esas situaciones no sean un fácil medio de eludir las exigencias formales y procedimentales establecidas para asegurar los principios de igualdad y libre concurrencia que rigen en la contratación administrativa: el desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administración pública, que hayan generado razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbía un deber de colaboración con dicha Administración».


	 Ver Texto 




	 (20) 

	NIETO GARCÍA, A., La Administración sirve con objetividad los intereses generales. Estudios sobre la Constitución Española, tomo III, pág. 2227. En este trabajo cita el de FRIERICH, C. J., El hombre y el Gobierno, Traducción española 1968, págs. 505 y ss., en las que define la objetividad como «aquella cualidad que permite a una persona superar sus opiniones personales y sus perjuicios, de modo que vea el objeto o la situación tal como es...».
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	GARRIDO FALLA, F., Comentarios a la Constitución, Madrid, 1985, págs. 1425.


	 Ver Texto 
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	NIETO GARCÍA, A., La Administración sirve con objetividad los intereses generales. Estudios sobre la Constitución Española, tomo III, pág. 2230.
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	Este tema ha sido analizado por SÁNCHEZ MORÓN, M., en diversos trabajos: «El principio de participación en la Constitución española», Revista de Administración Pública núm. 89, Madrid, 1989. La participación del ciudadano en la Administración pública, Madrid, 1980. «Participación, neocorporativismo y Administración económica», Estudios sobre la Constitución Española, tomo V, Madrid, 1991, págs. 3943-3977.
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	Como muestra puede verse la regulación que se contiene en la Ley de Suelo de 2007 cuando en el art. 11 se refiere a la publicidad y eficacia en la gestión pública urbanística y señala que «... 1. Todos los instrumentos de ordenación territorial y de ordenación y ejecución urbanísticas, incluidos los de distribución de beneficios y cargas, así como los convenios que con dicho objeto vayan a ser suscritos por la Administración competente, deben ser sometidos al trámite de información pública en los términos y por el plazo que establezca la legislación en la materia, que nunca podrá ser inferior al mínimo exigido en la legislación sobre procedimiento administrativo común, y deben publicarse en la forma y con el contenido que determinen las leyes...».


	 Ver Texto 




	 (25) 

	PIÑAR MAÑAS, J. L., Revolución (ob. cit.), págs. 66 y 67.
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	 (26) 

	PRATS I CATALÀ, J., De la Burocracia al Management, del Management a la Gobernanza, Madrid, 2005, pág. 145.
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En relación con esta conexión puede verse la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7), de 17 octubre 2000, Recurso de Casación núm. 3171/1995 en la que se afirma que «... El segundo de los motivos de casación se fundamenta en la infracción de las normas del ordenamiento jurídico y de la jurisprudencia, citándose al efecto la vulneración de los arts. 2, 128 y 138 de la Constitución Española, 3 y 63 de la Ley de Contratos del Estado, 197 y 198 del Reglamento General de Contratación del Estado y el artículo primero de la Ley 16/1989, de 17 de julio, así como la jurisprudencia aplicable.

En primer lugar, la sentencia recurrida no causa vulneración del art. 128 de la Constitución, que permite, en el párrafo segundo, a la Ley, reservar al sector público recursos o servicios especiales y una interpretación literal y sistemática del precepto obliga a entender que dichos servicios esenciales de una Comunidad, no tienen por qué ser recursos naturales o económicos, pues se puede abarcar a servicios de indudable importancia o esencialidad, como sucede en la cuestión examinada, y reconoce la sentencia impugnada, al haberse operado una actuación pública sustrayendo al sector privado, por bloques propuestos en el pliego de las condiciones, de una serie de servicios que limitan la concurrencia, razones que determinan la ausencia de vulneración del art. 128 de la Constitución.

Además, no estamos ante un caso de exclusión del régimen jurídico de la gestión de un servicio público, puesto que tal régimen se erigió como punto fundamental en el contrato que había de suscribirse, en donde el concesionario aparece como gestor de servicio público y surge la concesión administrativa, actuando la potestad accesoria del concesionario para posibilitar el objeto principal, que es la realización del servicio por el empresario gestor, y que se concreta en el alquiler de vehículos de motor.

En consecuencia, estamos ante un contrato de gestión de servicio público, que se sujeta a los arts. 62 y siguientes de la Ley de Contratos del Estado y 196 y siguientes del Reglamento General de Contratación del Estado, preceptos que pese a la invocación que realiza la parte recurrente, no aparecen infringidos en la cuestión examinada y no estamos ante un contrato administrativo especial que la parte actora pretende encuadrar dentro del artículo cuarto de la Ley de Contratos del Estado...».
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	CAZORLA PRIETO, L. M., Comentarios a la Constitución, 3.ª ed., Madrid, 2001.
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	CAZORLA PRIETO, L. M., Comentarios..., ob. cit., pág. 743.
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	 (30) 

	La Exposición de Motivos de la LGP señala sobre este punto que «... Se establecen a su vez en dicho capítulo las modalidades, que son la función interventora, el control financiero permanente y la auditoría pública, los principios de actuación y los deberes y facultades del personal controlador, regulándose por último los informes generales de control a remitir al Consejo de Ministros, y las especialidades normativas del control de las entidades que integran el sistema de la Seguridad Social...».
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GIMENO FELIU, J.M., Contratos públicos: ámbito de aplicación y procedimiento de adjudicación, Madrid, 2003.

Sobre esta cuestión y de una forma más amplia puede verse nuestro trabajo sobre esta misma cuestión en Comentarios a la Legislación de Contratación Pública, JIMÉNEZ APARICIO, coord., Navarra, 2009.
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En relación con el carácter y condición de los pliegos que forman la parte esencial del expediente de contratación debe tenerse presente la doctrina que se establece en la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4), de 26 diciembre 2007, Recurso de Casación núm. 634/2002 cuando afirma que «... Se afirmaba que "la naturaleza contractual, y no reglamentaria, de los Pliegos de cláusulas explica y justifica que la falta de impugnación convalide sus posibles vicios, a menos que se trate de vicios de nulidad de pleno derecho; e, incluso, en este caso en que puede entenderse que la denuncia no está sujeta a plazo preclusivo, habría de seguirse una acción de nulidad con sujeción a los criterios generales de ésta, siempre que resulta a salvo el indicado principio de buena fe y la seguridad jurídica, a cuya preservación tiende la firmeza de los actos para quienes los han consentido, aspirando incluso, en su día a la adjudicación». Allí se examinaba la impugnación de un Pliego por un miembro de la Corporación que votó el correspondiente acuerdo aprobatorio lo que conducía a que se tuviera por cuestionada su redacción aunque no lo hubiera sido por ninguno de los participes en el concurso convocado.

Situaciones como la aquí controvertida, esto es la inclusión en el Pliego como criterios de valoración de elementos discutibles (utilizar como criterios de adjudicación los que en realidad son criterios de clasificación del contratista para acreditar su solvencia técnica y económica) y la subsiguiente concurrencia al concurso sin proceder a su impugnación con anterioridad a la participación en el mismo, ha sido objeto de diversos pronunciamientos de esta Sala que vamos a reproducir a fin de dejar clara constancia de nuestra doctrina sobre la materia en cuestión...».

En esta misma línea y en relación con su naturaleza puede verse Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4), de 18 mayo 2004, Recurso de Casación núm. 3674/1999 cuando señala que «... O, dicho en otros términos, para dar cumplimiento a las exigencias derivadas de tales principios que rigen el procedimiento de adjudicación de los contratos de las Administraciones públicas es preciso que las propuestas concurrentes se acomoden al Pliego de condiciones particulares que, como tantas veces, ha señalado la jurisprudencia de esta Sala se erige en "Ley" de la contratación administrativa (SSTS de 4 de abril de 1961, 31 de marzo de 1975, 20 de enero de 1977, 23 de junio y 4 de julio de 2003, entre otras muchas). En efecto, tal Pliego, conforme a los artículos 11.2.f) y 50 LCAP y 82 del Reglamento de Contratación, no sólo regula el contenido del contrato, esto es, los pactos y condiciones que la Administración tiene por conveniente (estamos ante un contrato de adhesión) que determina el conjunto de derechos y obligaciones de la relación contractual entre la Administración y el futuro contratista, sino también la propia adjudicación, en cuanto acto administrativo que contiene la oferta del contrato.

En relación con el tema puede verse GALLEGO CÓRCOLES, I., «Clases de expediente de contratación: la tramitación urgente», Contratación administrativa práctica, núm. 60, Madrid, 2007.

Al tema se venía refiriendo la jurisprudencia para indicar los problemas que planteaba disociación con el Ordenamiento Comunitario y con las nuevas formas de gestión públicas que no tenían pleno encaje en las estructuras y ámbito de aplicación establecido con carácter general para la actuación administrativa.

Al tema se refieren, entre otras, las siguientes:

- La Sentencia del Tribunal Constitucional 141/1993, en la que, expresamente y tratándose de un conflicto de competencia promovido por el Gobierno Vasco en relación con el Real Decreto 2528/1986, que modifica el Reglamento General de Contratación para adaptarlo al Real Decreto Legislativo 931/1986, se reconoce que en el ámbito de la contratación administrativa han de regir los principios de publicidad e igualdad, libre concurrencia y seguridad jurídica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento común por parte de todas las Administraciones Públicas, objetivo que se refuerza al adaptarse nuestro Derecho interno al ordenamiento y Directivas de la Unión Europea, lo que provoca en el sistema jurídico la redacción del Real Decreto Legislativo 931/1986 y la modificación del Reglamento de Contratación examinado en el referido conflicto y es evidente que las medidas recurridas afectaban a la indicada libertad de concurrencia de las Empresas.

- Por su parte, y en lo que se refiere a la contratación administrativa, la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4), de 22 junio 2005. Asimismo, la Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 7), de 18 junio 2004 Recurso de Casación núm. 2000/1999 en la que se afirma: «... Pero se exige algo más con el fin de que esas situaciones no sean un fácil medio de eludir las exigencias formales y procedimentales establecidas para asegurar los principios de igualdad y libre concurrencia que rigen en la contratación administrativa: el desequilibrio ha de estar constituido por prestaciones del particular que no se deban a su propia iniciativa ni revelen una voluntad maliciosa del mismo, sino que tengan su origen en hechos, dimanantes de la Administración pública, que hayan generado razonablemente en ese particular la creencia de que le incumbía un deber de colaboración con dicha Administración».

- Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4), de 26 de diciembre de 2007, Recurso de Casación núm. 34/2002 en la que se afirma: «... Añadíamos que lo relatado ya había sido recordado en nuestra sentencia de 11 de julio de 2006 dictada en el recurso de casación 410/2004, donde se dijo que "si bien la Administración ostenta, en un primer momento, un margen de discrecionalidad en la fijación de los criterios que han de reunir los que concurran al concurso así como en la determinación de la puntuación atribuible a cada uno de aquellos no acontece lo propio con la asignación particularizada a cada uno de los concursantes a la vista de la documentación presentada. En esta segunda fase la administración debe respetar absolutamente las reglas que ella estableció en el correspondiente pliego. Es incontestable que en materia de concursos el pliego de condiciones se constituye en la Ley del concurso (sentencias de 28 de junio de 2004, recurso de casación 7106/2000 y de 24 de enero de 2006, recurso de casación 7645/2000)"...».
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	Vid.PAREJO ALFONSO, L., Comentario a la Ley de Contratos del Sector Público, en la obra del citado título dirigida por PAREJO ALFONSO, L. y PALOMAR OLMEDA, A., Barcelona, 2009.
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Como señala el Dictamen del Consejo de Estado podemos resumir el ámbito de aplicación conforme al siguiente esquema:

«Dentro de las entidades del sector público, resulta necesario singularizar tres categorías, por su relevancia a efectos de regulación: Administraciones Públicas; 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.

- Administraciones Públicas. Se definen en el apartado 2 del art. 3, tomando como referencia la caracterización del "sector público administrativo" contenida en el art. 3.1 LGP. Las Administraciones Públicas constituyen el núcleo de sujetos al que se aplica con mayor intensidad la ley en cuanto a las normas que rigen la preparación y adjudicación de sus contratos; adicionalmente, solo los contratos que celebren las Administraciones Públicas pueden tener carácter administrativo (art. 20.1).

- Entes del sector público que, no teniendo el carácter de Administración Pública, están sujetos a la Directiva 2004/18. Se definen en el art. 13.1 por referencia a los criterios sentados en la directiva y recogidos en la letra h) del art. 3.1, aunque en este caso el carácter residual de la referencia no opera en relación con todas las entidades enumeradas en las letras a) a g) del art. 3.1 sino solo en relación con las que, dentro de esa enumeración, [no] tengan el carácter de Administraciones Públicas, con lo que se define un ámbito más amplio. Además de por las normas del Libro I aplicables a todos los contratos del sector público, los entes integrantes de esta categoría se rigen por unas reglas bastante próximas a las de las Administraciones Públicas en la preparación y adjudicación de contratos sujetos a la Directiva 2004/18 (cfr. arts. 27, 104, 105, 173 y 174), y por unas normas con un menor nivel de exigencia en los restantes contratos (art. 175).

- Restantes entes del sector público. Se definen negativamente por no tener el carácter de Administraciones Públicas, ni estar sujetos a la directiva: son, en definitiva, los entes que, estando incluidos en el ámbito del art. 3.1, no se encuentran mencionados en el art. 13.1. Además de las normas del Libro I aplicables a todos los contratos del sector público, estos sujetos deben observar unas directrices mínimas para la adjudicación de los contratos que pretendan celebrar (art. 176)».

GIMENO FELIU, J.M., «El nuevo ámbito subjetivo de aplicación de la Ley de Contratos del Sector Público: luces y sombras», Revista de Administración Pública, núm. 176, Madrid, 2008.
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Este ámbito subjetivo había venido siendo delimitado por la Junta Consultiva de Contratación. Podemos referirnos, al menos, a los siguientes informes:

- Informe de 10 de julio de 1995 en relación con el ámbito de aplicación subjetiva de la LCAP.

- Informe de 26 de julio de 1995 en relación con la obligatoriedad de los Entes Públicos estatales de adquirir sus bienes a través del sistema de la Dirección General de Patrimonio del Estado.

- Informe de 21 de octubre de 1995 en relación con la aplicación de la LCAP a la contratación en el extranjero.

- Informe de 14 de noviembre de 1995 sobre la delimitación del concepto de organismo público a los efectos de la LCAP.

- Informe de 14 de septiembre de 1995 sobre la conexión entre el ámbito de aplicación del art. 1 y la Disposición transitoria sexta de la LCAP.

- Informe de 24 de octubre de 1995 en relación con la aplicación de la LCAP a las Entidades de Derecho Público creadas para satisfacer necesidades de interés general que no tienen carácter mercantil o industrial.

- Informe 7/2001, de 3 de julio de 2001. Sujeción de los contratos que celebra la sociedad mercantil municipal titular de derechos exclusivos en el sector del agua a las prescripciones de la Ley 48/1998, de 30 de diciembre y a los principios de publicidad y concurrencia.

- Informe 3/2000, de 11 de abril de 2000. Calificación administrativa de los servicios de hostelería de la Guardia Civil.

- Informe 39/1996, de 22 de julio de 1996. Régimen de contratación del Centro Español de Metrología.

- Informe 42/1999, de 12 de noviembre de 1999. Régimen convenial entre los Ayuntamientos, las sociedades municipales y los consorcios.

- Informe 45/1995, de 21 de diciembre. Régimen jurídico de la contratación del Instituto Cervantes.

- Informe 8/1996, de 7 de marzo de 1996, en relación con el régimen de contratación de la Comisión del Sistema Eléctrico Nacional.

- Informe 33/1997, de 10 de noviembre. Naturaleza jurídica de los llamados contratos de patrocinio realizados por las Entidades Locales.

- Informe 57/2003, de 30 de marzo de 2004. «Convenio de colaboración entre un Ayuntamiento y una fundación».

- Informe 16/2004, de 7 de junio de 2004. «Incidencia de lo establecido en el art. 2.1 y en la disposición adicional sexta de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas respecto de sociedades que operan en el sector del agua».

- Informe 21/2007, de 30 de marzo. «Acuerdo por el que se adoptan criterios interpretativos para la aplicación del art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas».
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	En relación con los Consorcios puede verse el Informe de la Junta Consultiva de contratación, Informe 38/08, de 31 de marzo de 2009. «Ámbito de aplicación subjetiva de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público. Los consorcios». La conclusión de dicho informe es «... Por lo expuesto la Junta Consultiva de Contratación Administrativa considera que los consorcios creados por las Administraciones Públicas entre ellas para el desarrollo común de competencias propias de las mismas tienen, a efectos de la Ley de Contratos del Sector Público, la consideración de entidades u organismos integrados en la Administración Pública...».
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	POMED SÁNCHEZ, «Naturaleza de las Mutuas de Accidente de Trabajo», Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 30, 2007.
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	Para la delimitación de los mismos en el ámbito de la AGE puede verse la definición que establece el art. 45 de la LOFAGE cuando señala que «... 1. Los Organismos autónomos se rigen por el Derecho administrativo y se les encomienda, en régimen de descentralización funcional y en ejecución de programas específicos de la actividad de un Ministerio, la realización de actividades de fomento, prestacionales o de gestión de servicios públicos. 2. Para el desarrollo de sus funciones, los Organismos autónomos dispondrán de los ingresos propios que estén autorizados a obtener, así como de las restantes dotaciones que puedan percibir a través de los Presupuestos Generales del Estado...».


	 Ver Texto 




	 (39) 

	La Disposición adicional décima de la LOFAGE se refiere al «... Régimen jurídico de determinados Organismos públicos. 1. La Comisión Nacional del Mercado de valores, el Consejo de Seguridad Nuclear, el Ente Público RTVE, las Universidades no transferidas, la Agencia de Protección de Datos, el Instituto Español de Comercio Exterior (ICEX), el Consorcio de la Zona Especial Canaria, la Comisión Nacional de Energía, la Comisión del Mercado de las Telecomunicaciones, la Comisión Nacional de la Competencia y la Comisión Nacional del Sector Postal se regirán por su legislación específica y supletoriamente por esta Ley. El Gobierno y la Administración General del Estado ejercerán respecto de tales Organismos las facultades que la normativa de cada uno de ellos les asigne, en su caso, con estricto respeto a sus correspondientes ámbitos de autonomía. 2. Los Organismos públicos a los que, a partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se les reconozca expresamente por una ley la independencia funcional o una especial autonomía respecto de la Administración General del Estado, se regirán por su normativa específica en los aspectos precisos para hacer plenamente efectiva dicha independencia o autonomía. En los demás extremos y, en todo caso, en cuanto al régimen del personal, bienes, contratación y presupuesto, ajustarán su regulación a las prescripciones de esta Ley, relativas a los Organismos públicos que, en cada caso resulten procedentes, teniendo en cuenta las características de cada Organismo. 3. En todo caso, los Organismos públicos referidos en los apartados 1 y 2 de esta disposición adicional estarán sujetos a las disposiciones de la Ley General Presupuestaria que les sean de aplicación...».


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Téngase en cuenta, en este punto, que este concepto se incluye en el art. 41 de la LOFAGE (Actividades propias de los Organismos públicos) cuando señala que «... Son Organismos públicos los creados bajo la dependencia o vinculación de la Administración General del Estado, para la realización de cualquiera de las actividades previstas en el apartado 3 del art. 2, cuyas características justifiquen su organización y desarrollo en régimen de descentralización funcional...». Este concepto incluye los Organismos Autónomos -a los que anteriormente nos hemos referido- y las Entidades Públicas Empresariales.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Esta determinación general debe completarse con la prevista en la Disposición Adicional vigésimo quinta. Régimen de contratación de ciertos Organismos de la LCSP conforme a la cual «... 1. 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 esta Ley para las entidades públicas empresariales. 2. Las instrucciones reguladoras de los procedimientos de contratación de las Autoridades Portuarias y Puertos del Estado serán elaboradas y aprobadas por el Ministro de Fomento, previo informe de la Abogacía del Estado. 3. En los contratos a que se refiere el art. 16.2 de la Ley 46/2003, de 25 de noviembre, Reguladora del Museo Nacional del Prado, esta entidad aplicará las normas previstas en esta Ley para los contratos de poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas. Estos contratos no tendrán carácter de contratos administrativos...».


	 Ver Texto 




	 (42) 

	GIMENO FELIU, J. M., «El nuevo ámbito subjetivo de aplicación de la Ley de Contratos del Sector públicos. luces y sombras», Revista de Administración Pública, núm. 176, Madrid, mayo-agosto (2008), pág. 39.
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	 (43) 

	GIMENO FELIU, J. M., ob. cit., pág. 44.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	GIMENO FELIU, J.M., El ámbito objetivo de aplicación de la LCSP. La Ley de contratos del Sector público y su aplicación por las Entidades Locales, Granada, CEMCI, 2008.
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	 (45) 

	El dictamen del Consejo de Estado sobre la materia presenta algunas críticas al esquema normativo propuesto en tanto recuerda que sigue más pensado para las Administraciones Públicas que para el Sector público. Señala, al respecto que «... Se trata de la circunstancia de que se presenta como una norma de la actividad contractual del sector público (art. 1.1) cuando, incluso con la regulación proyectada, el grueso de la regulación sigue girando sobre normas pensadas para las Administraciones Públicas. Ello da lugar a problemas sistemáticos y en ocasiones sustantivos (confusión de regímenes). Simplemente, por poner algunos ejemplos, el Libro I trata según su rúbrica de la configuración general de la contratación del sector público; sin embargo, basta leer las rúbricas de los capítulos para ver que hay alguno únicamente aplicable a Administraciones Públicas (revisión de precios, garantías); si se desciende al nivel de los artículos, la aplicabilidad únicamente a Administraciones Públicas se multiplica (art. 24, art. 28.2 relativo a formalización, art. 49.2 para prohibiciones de contratar, etc.). Algo similar sucede en diversos preceptos del Libro II; así, en el Título III de este -que resulta de aplicación tanto a Administraciones Públicas como a otros sujetos cuando celebren contratos sujetos a regulación armonizada (art. 105)-, se localizan, junto a artículos que precisan adecuadamente "la Administración o la entidad contratante", algunos preceptos en sede de contrato de concesión de obras públicas que únicamente tratan de "la Administración concedente" (arts. 113 a 115) u otros que solo hablan de "la Administración" en sede del contrato de obras: art. 112 o art. 108.4, el caso de este último se presta especialmente a confusión, pues remite a los arts. 286 a 288 sobre responsabilidad por errores en el proyecto, preceptos que se encuentran en el Libro IV, solo referente a contratos administrativos y que por tanto limitan la posibilidad de exigencia de dicha responsabilidad a las Administraciones Públicas: de ahí que si el art. 108.4 quisiera limitar su aplicación a las Administraciones, debiera precisarlo expresamente. También existen, en fin, casos en los que sucede lo contrario: localización, en una sede específica de contratos administrativos, de preceptos referidos al régimen contractual de otras entidades (ejemplo paradigmático es el art. 250, como ya se ha visto, que prevé normas de adjudicación a aplicar por entidades del 13.1 [apartado 1] o por entidades del sector público excluidas del 13.1 [apartados 2, 3 y 4]). En general, la nueva estructura origina no pocos problemas que fuerzan a constantes precisiones relativas a los sujetos para los que resulta aplicable una concreta norma...».
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	 (46) 

	DÍAZ LEMA, J.M., «Contratos públicos versus contratos administrativos. ¿Es conveniente mantener la duplicidad de la Ley de contratos del sector público?», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 141, Madrid, 2009.
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	En su aplicación al ámbito local deben tenerse en cuenta las previsiones específicas que se contienen en la Disposición Adicional Segunda del TRLCSP.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Juan José GONZÁLEZ RIBAS, Comentario al art. 4 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público y Sectores excluidos, coord., JIMÉNEZ APARICIO, Navarra, 2008.
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	 (49) 

	Es cierto que esta determinación general se completa con otras parciales. Así, la Disposición Adicional vigésimo novena de la LCASP (Prestación de asistencia sanitaria en situaciones de urgencia.) establece que «... 1. En los contratos relativos a la prestación de asistencia sanitaria en supuestos de urgencia y por importe inferior a 30.000 euros, no serán de aplicación las disposiciones de esta Ley relativas a la preparación y adjudicación del contrato. 2. Para proceder a la contratación en estos casos bastará que, además de justificarse la urgencia, se determine el objeto de la prestación, se fije el precio a satisfacer por la asistencia y se designe por el órgano de contratación la empresa a la que corresponderá la ejecución...».
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	 (50) 

	Informe 7/09, de 25 de septiembre de 2009, «Consulta sobre qué normativa hay que aplicar a "adendas" o "prórrogas" de convenios que fueron suscritos con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley de Contratos del Sector Público».
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	 (51) 

	En cuanto al régimen de estos contratos, debe tenerse en cuenta Disposición Adicional vigésimo cuarta de la propia LCSP conforme a la cual «... Los contratos comprendidos en el ámbito del art. 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea que celebre el Ministerio de Defensa se regirán por la presente Ley, sin perjuicio de lo que se convenga entre las partes de acuerdo con las normas y usos vigentes en el comercio internacional...».
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	 (52) 

	
En relación con los mismos señala MORENO MOLINA que «excluye del ámbito de la Ley los negocios regulados en la legislación patrimonial, los cuales, frente al TRLCAP, se considera preferible extraerlos por completo de la legislación de contratos, salvo la posible utilización de los principios de la ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse (art. 4.2), considerando su completa regulación en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Públicas...».

MORENO MOLINA. J. A. y PLEITE GUADAMILLAS, La nueva Ley de Contratos del Sector público. Madrid, 2007, pág. 148.
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	MORENO MOLINA. J. A., y PLEITE GUADAMILLAS, La nueva Ley de Contratos del Sector público. Madrid, 2007, pág. 148.
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	 (54) 

	Esta regulación propia tiene algún alcance superior en la LCSP cuando señala en la Disposición Adicional duodécima («Normas especiales para la contratación del acceso a bases de datos y la suscripción a publicaciones») que «... 1. La suscripción a revistas y otras publicaciones, cualquiera que sea su soporte, así como la contratación del acceso a la información contenida en bases de datos especializadas, podrán efectuarse, cualquiera que sea su cuantía siempre que no tengan el carácter de contratos sujetos a regulación armonizada, de acuerdo con las normas establecidas en esta Ley para los contratos menores y con sujeción a las condiciones generales que apliquen los proveedores, incluyendo las referidas a las fórmulas de pago. El abono del precio, en estos casos, se hará en la forma prevenida en las condiciones que rijan estos contratos, siendo admisible el pago con anterioridad a la entrega o realización de la prestación, siempre que ello responda a los usos habituales del mercado. 2. Cuando los contratos a que se refiere el apartado anterior se celebren por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, los entes, organismos y entidades del sector público contratantes tendrán la consideración de consumidores, a los efectos previstos en la legislación de servicios de la sociedad de la información y comercio electrónico...».
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	 (55) 

	En relación con esta regulación debe verse el trabajo de BERMEJO VERA, J., «El régimen de contratación pública en los sectores especiales del agua, la energía, los transportes y los servicios postales», RAP, núm. 176, mayo-agosto, 2008.
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I.  ÁMBITO Y NATURALEZA JURÍDICA

La aptitud para contratar -según resulta de la sección 1.ª del capítulo II del Título II del TRLCSP- comprende la capacidad de obrar, no estar incurso en prohibición para contratar, acreditar su solvencia y en su caso disponer de la clasificación pertinente.

Con carácter general el art. 54.1 TRLCSP, de carácter básico (disposición final segunda.3 del TRLCSP) establece que:

«sólo podrán contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibición de contratar, y acrediten su solvencia económica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que así lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas».


Se ha distinguido entre incapacidad y prohibición, considerando la incapacidad como una técnica de protección del propio incapacitado, mientras que las prohibiciones afectan a sujetos capaces y se establecen para salvaguardar la moralidad general impidiendo el contrato cuando no queda establecida con claridad la contraprestación de los intereses de las partes  (1) .

El Consejo de Estado, en dictamen 830/1995, de 13 de julio de 1995 dice al respecto:

«... debe distinguirse entre supuestos de prohibición de contratar y causas de incapacidad para contratar. La diferencia entre ambos es clara. La prohibición significa la selección normativa de unos valores o intereses jurídicos cuya protección se hace efectiva mediante la privación de efectos jurídicos al actuar contrario a los mismos. La incapacidad exige la definición de supuestos de inhabilidad para actuar jurídicamente mediante la realización de concretos negocios o actos jurídicos en razón de la falta de concurrencia de los requisitos mínimos que permitan discernir la existencia de un consentimiento libre y no viciado de quien tiene reconocida su capacidad jurídica general por el Ordenamiento jurídico...».


Al tratarse de un requisito de aptitud, se exige incluso en los contratos menores. La JCCA en Informe 16/02, de 13 de junio de 2002, ha manifestado que ello no puede quedar sin efecto por la circunstancia de que en los expedientes referentes a los contratos menores no exista un trámite específico para acreditar la capacidad y solvencia e inexistencia de prohibiciones para contratar, ya que si las circunstancias de incapacidad, insolvencia o prohibición de contratar concurren en el momento de la adjudicación, el contrato aunque sea un contrato menor, será nulo derecho de conformidad con el art. 22 LCAP -hoy 32.b del TRLCSP-.

Desde el punto de vista subjetivo, el TRLCSP, como novedad y conforme a la sistemática de la ley, distingue entre prohibiciones para contratar con el sector público  (2)  (art. 60.1) y prohibiciones para contratar con las Administraciones Públicas (art. 60.2)  (3) .

Desde el punto de vista formal, conviene precisar que por la Ley 34/2010, de 5 de agosto (4) , se dio una nueva redacción al art. 27 de la LCSP, recogida actualmente en el art. 27 del TRLCSP, pasándose de perfeccionar el contrato con la adjudicación para serlo con la formalización del mismo. A mi entender debe seguir siendo el momento de la adjudicación el que debe tenerse en cuenta para apreciar si concurre la prohibición para contratar, ya que carecería de sentido adjudicar el contrato en tales circunstancias, sabiendo que es nulo de pleno derecho  (5) .

En otro orden, como viene declarando el TS, a las prohibiciones de contratar no se aplica el régimen de las sanciones administrativas. No obstante, ciertamente se trata de actos que limitan derechos, y ello significa según nuestra jurisprudencia y la del Tribunal Constitucional (61/1990, de 29 de marzo) que deben aplicarse algunos principios y garantías propios del derecho sancionador, como iremos viendo en este trabajo, sin que ello signifique la aplicación del mismo régimen en su integridad. Así lo ha destacado el TS, por recientes, en sentencias de 31 de mayo 2007 -recurso de casación 9762/2004- y 1 de junio de 2007 -recurso de casación 11052/2004-.

Por último, como normas prohibitivas deben aplicarse de forma restrictiva (SSTC 159, 91 y 80, 97; STS 1 de junio de 2007 y STSJ Aragón de 5 de febrero de 2008, entre muchas).



II.  SUPUESTOS



1.  Cuestiones generales



Las prohibiciones para contratar se enumeran, en principio, en el art. 60 TRLCSP, sin perjuicio de las remisiones normativas que en el mismo se establecen.

Al hilo de esto último, y antes de entrar en el análisis de los supuestos concretos, conviene precisar que las prohibiciones para contratar constituyen materia reservada a la ley, por lo que es improcedente introducirlas mediante normas de rango inferior, y por tanto, tampoco se podrán introducir ex novo como se ha hecho en más ocasiones de lo deseado, en los pliegos de cláusulas administrativas particulares (SSTS 18 septiembre 1996, recurso de apelación 10536/1990; 9 de marzo de 1999, recurso de apelación 8979/1992; 11 de mayo de 1999 recurso de apelación, 4071/1993; 15 de junio de 1999, recurso de apelación 9210/1991; 20 diciembre 2005).

Por todas, por su mayor rotundidad STS de 18 de septiembre de 1996:

«No es dudoso que la capacidad para contratar, y todo lo que sobre ella incide, como son las "prohibiciones para contratar", constituyen materia reservada en la Ley. Conclusión que, además de no ser dudosa, se encuentra avalada por la realidad normativa. Tanto la Ley vigente cuando los hechos enjuiciados acaecieron (art. 9 de la LCE), como en la actualidad (art. 20 LCAP)  (6)  regulan esta cuestión. Establecida la conclusión anterior, que es premisa de nuestro razonamiento, y relacionándola con la cualidad de la norma impugnada, es patente la nulidad de ésta. Pues es clara la improcedencia de introducir prohibiciones de contratar mediante normas que tengan rango inferior a la ley, y mucho más si tienen tan ínfima jerarquía normativa como la que corresponde a la que aquí es examinada: "Pliego de Condiciones Particulares", aprobado por Orden de la Consejería. A la citada conclusión no puede oponerse, seriamente, que la prohibición analizada tenga fundamento en la naturaleza de los contratos, de asesoría, a los que va a ser aplicada. Y ello por la elemental consideración de que en materia de prohibiciones contractuales el límite lo establece la ley y no las peculiares relaciones contractuales que en cada caso se establezcan, en virtud de la individualidad de cada contrato. Es decir, en materia de prohibiciones contractuales administrativas el monopolio de su establecimiento corresponde a quien pertenece el poder de dictar normas con rango formal de ley. Las autoridades administrativas carecen de facultad para incorporar prohibiciones contractuales a los contratos que celebren, por muy razonables que puedan parecer éstas (7) . Los pliegos de cláusulas administrativas particulares tienen un ámbito de actuación más reducido. Finalmente, la prohibición impugnada no tiene cobertura en el Real Decreto 16 febrero 1986, sobre contratos de asistencia técnica, pues tal norma, como no podía ser de otro modo, no crea nuevas prohibiciones contractuales, sino que remite, en este punto, al artículo noveno de la LCE».


Sin perjuicio de su distinta índole, todos los supuestos tienen en común que es causa de nulidad de derecho administrativo estar incurso en cualquiera de prohibiciones para contratar (art. 32.b del TRLCSP).

Como recuerda el TS en sentencias de 24 de noviembre de 2004 (recurso de casación 7524/02), y 31 de enero de 2007 (recurso de casación 2671/2004), la contratación pública, «al igual que la contratación privada parte de la exigencia de la capacidad de obrar de las personas como condición previa. Pero, además, la validez del contrato exige unas específicas condiciones personales de los sujetos, fueren personas físicas o personas jurídicas, que pretendan contratar con la Administración, a fin de no caer en nulidad de la adjudicación».

Ahora bien, según el Informe de la JCCA 52/07, de 24 de enero de 2008, esto será de aplicación al caso en que la causa de nulidad concurriese en el momento de celebrarse el contrato. Sin embargo, en el supuesto sometido a consulta se trataba de una causa sobrevenida con posterioridad, por lo que el contrato originariamente era plenamente válido, añadiendo la JCCA que conviene tener en consideración a este respecto el hecho de que la Ley no prevé la circunstancia de que un contrato válidamente constituido resulte posteriormente afectado por una causa que, de haber concurrido en el momento de la celebración, habría determinado la nulidad de carácter absoluto. Siendo así las cosas, y puesto que además la circunstancia que, en su caso, habría determinado la nulidad no es intrínseca a la relación jurídico-contractual, debe entenderse que el contrato sigue siendo válido, sin perjuicio de las consecuencias jurídicas que la incompatibilidad suponga para la persona incursa en ella. Máxime, si además tenemos en cuenta que la Corporación Local, normalmente, no tendrá la posibilidad de optar por rescindir el contrato y celebrarlo con otra empresa de suministro eléctrico.

Y concluye:


«De lo anterior debe deducirse que las facturas por el suministro eléctrico devengadas con posterioridad a la fecha de adquisición de la condición de concejal por el Administrador de la compañía suministradora deben abonarse toda vez que el contrato siguió estando en vigor durante ese periodo de tiempo, pues la condición de incompatible de uno de sus administradores no afecta a su validez por ser sobrevenida y no estar contemplada esta posibilidad en la Ley.

A mayor abundamiento, aun en el caso de que fuera posible declarar la nulidad del contrato, es evidente que la Corporación Municipal recibió el suministro ininterrumpidamente durante el tiempo a que hacemos referencia, razón por la cual de no abonarse su importe se produciría un enriquecimiento injusto de la misma que facultaría a la compañía suministradora para ejercitar la acción correspondiente a fin de obtener el abono de las facturas»  (8) .



No podrán contratar con el sector público las personas en quienes concurra alguna de las circunstancias siguientes -art. 60.1 TRLCSP-:


	
a) Haber sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de asociación ilícita, corrupción en transacciones económicas internacionales, tráfico de influencias, cohecho, fraudes y exacciones ilegales, delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, malversación y receptación y conductas afines, delitos relativos a la protección del medio ambiente, o a pena de inhabilitación especial para el ejercicio de profesión, oficio, industria o comercio. La prohibición de contratar alcanza a las personas jurídicas cuyos administradores o representantes, vigente su cargo o representación, se encuentren en la situación mencionada por actuaciones realizadas en nombre o a beneficio de dichas personas jurídicas, o en las que concurran las condiciones, cualidades o relaciones que requiera la correspondiente figura de delito para ser sujeto activo del mismo. 

	
b) Haber solicitado la declaración de concurso voluntario, haber sido declaradas insolventes en cualquier procedimiento, hallarse declaradas en concurso salvo que en éste haya adquirido la eficacia un convenio, estar sujetas a intervención judicial o haber sido inhabilitadas conforme a la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sin que haya concluido el período de inhabilitación fijado en la sentencia de calificación del concurso. 

	
c) Haber sido sancionadas con carácter firme por infracción grave en materia de disciplina de mercado, en materia profesional o en materia de integración laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminación de las personas con discapacidad o por infracción muy grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de prevención de riesgos laborales, de acuerdo con lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, así como por infracción grave prevista en el artículo 22.2 del mismo o por infracción muy grave en materia medioambiental, de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto Legislativo 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Evaluación de Impacto Ambiental de en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; en la Ley 4/1989, de 27 de marzo, de Conservación de los Espacios Naturales y de la Flora y Fauna Silvestres; en la Ley 11/1997, de 24 de abril, de Envases y Residuos de Envases; en la Ley 10/1998, de 21 de abril, de Residuos; en el Texto Refundido de la Ley de Aguas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2001, de 20 de julio, y en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevención y Control Integrados de la Contaminación. 

	
d) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, en los términos que reglamentariamente se determinen. 

	
e) Haber incurrido en falsedad al efectuar la declaración responsable a que se refiere el art. 146.1.c) TRLCSP o al facilitar cualesquiera otros datos relativos a su capacidad y solvencia, o haber incumplido, por causa que le sea imputable, la obligación de comunicar la información prevista en el art. 70.4 y en el art. 330 del TRLCSP. 

	
f) Estar incursa la persona física o los administradores de la persona jurídica en alguno de los supuestos de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulación de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administración General del Estado, de la Ley 53/1984, de 26 de diciembre, de Incompatibilidades del Personal al Servicio de las Administraciones públicas o tratarse de cualquiera de los cargos electivos regulados en la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, en los términos establecidos en la misma. La prohibición alcanzará a las personas jurídicas en cuyo capital participen, en los términos y cuantías establecidas en la legislación citada, el personal y los altos cargos de cualquier Administración Pública, así como los cargos electos al servicio de las mismas. 

La prohibición se extiende igualmente, en ambos casos, a los cónyuges, personas vinculadas con análoga relación de convivencia afectiva y descendientes de las personas a que se refieren los párrafos anteriores, siempre que, respecto de los últimos, dichas personas ostenten su representación legal. 



	
g) Haber contratado a personas respecto de las que se haya publicado en el «Boletín Oficial del Estado» el incumplimiento a que se refiere el art. 18.6 de la Ley 5/2006, de 10 de abril, de Regulación de los Conflictos de Intereses de los Miembros del Gobierno y de los Altos Cargos de la Administración General del Estado, por haber pasado a prestar servicios en empresas o sociedades privadas directamente relacionadas con las competencias del cargo desempeñado durante los dos años siguientes a la fecha de cese en el mismo. La prohibición de contratar se mantendrá durante el tiempo que permanezca dentro de la organización de la empresa la persona contratada con el límite máximo de dos años a contar desde el cese como alto cargo. 
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