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Introducción. Consideraciones previas y cuestiones generales sobre la Ley de Contratos del Sector Público y la Ley de Contratos en los Sectores Especiales 



I.  EL DERECHO DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA Y SU CONSTANTE EVOLUCIÓN DESDE 1995 HASTA 2009

Pese a integrar un sector del ordenamiento jurídico-público esencial para el adecuado funcionamiento de las Administraciones Públicas, así como para la eficaz prestación de servicios a los ciudadanos, la contratación pública ha sido sometida en los últimos quince años a un sinfín de reformas normativas, impulsadas unas —la mayoría— por el muy desarrollado Derecho comunitario en la materia y planteadas otras por el legislador y gobernante español, que ha tratado —sin mucho éxito— de simplificar y hacer más eficaz el procedimiento jurídico administrativo de contratación. La desmedida proliferación normativa en el sector (1)  ha ocasionado unas notables dificultades a todos los operadores jurídicos y económicos de los contratos públicos.

Además hay que tener en cuenta que no sólo la contratación pública constituye uno de los ámbitos medulares hoy de la actuación administrativa (2) , sino que tiene además un gran significado económico y social en nuestras sociedades (3) .

Resulta conveniente, antes de entrar en el análisis de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, hacer una enumeración de las principales disposiciones aprobadas en los últimos años que han transformado completamente la fisonomía del régimen jurídico de la contratación pública en Europa y en nuestro país:

— Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas y sus posteriores modificaciones a través de las Leyes 9/1996, de 15 de enero, por la que se adoptaron medidas extraordinarias, excepcionales y urgentes en materia de abastecimientos hidráulicos como consecuencia de la persistencia de la sequía; 11/1996, de 27 de diciembre, de Medidas de disciplina presupuestaria; y las Leyes 13/1996, de 30 de diciembre, 66/1997, de 30 de diciembre y 50/1998, de 30 de diciembre, todas ellas de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

— Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones.

— Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la Ley 13/1995.

— Real Decreto 704/1997, de 16 de mayo, por el que se regula el régimen jurídico, presupuestario y financiero del contrato administrativo de obra bajo la modalidad de abono total del precio.

— Directivas sobre contratos públicos de obras, suministros, servicios y «sectores especiales», y sobre «medios de recurso» en los procedimientos de adjudicación de esos contratos: 89/665/CEE, 92/50/CEE, 93/36/CEE, 93/37/CEE, 93/38/CEE y 92/13/CEE y sus reformas introducidas por las Directivas 97/52/CE y 98/4/CE.

— Ley 53/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la LCAP.

— RDLeg. 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

— Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas de 12 de octubre de 2001.

— Reglamento (CE), núm. 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, por el que se aprueba el Vocabulario común de contratos públicos (CPV).

— Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero.

— Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas.

— Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

— Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

— Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social.

— Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de los servicios postales.

— Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios.

— Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, que ha incorporado al derecho interno la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

— Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratación pública.

— Orden EHA/1307/2005, de 29 abril, que regula empleo de medios electrónicos en los procedimientos de contratación de la Administración General del Estado.

— Orden EHA/1744/2005, de 3 de junio, por la que se establecen las condiciones generales, formularios y modelos para la presentación y tramitación telemáticas de solicitudes de clasificación de empresas, y se aprueba la aplicación telemática para su tratamiento.

— 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.

— Ley 32/2006, de 18 de octubre, reguladora de la subcontratación en el Sector de la Construcción y su desarrollo operado por el Real Decreto 1109/2007, de 24 de agosto.

— Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

— Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos.

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

— Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales.

— Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos.

— Reglamento (CE) n.º 1422/2007 de la Comisión, de 4 de diciembre de 2007, por el que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que concierne a los umbrales de aplicación en los procedimientos de adjudicación de contratos; y la Orden EHA/3875/2007, de 27 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir del 1 de enero de 2008.

— Reglamento (CE) n.º 213/2008 de la Comisión de 28 de noviembre de 2007, que modifica el Reglamento (CE) n.º 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el Vocabulario común de contratos públicos (CPV), y las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los procedimientos de los contratos públicos en lo referente a la revisión del CPV.

— Orden PRE/116/2008, de 21 de enero, por la que se publica el Acuerdo de Consejo de Ministros por el que se aprueba el Plan de Contratación Pública Verde de la Administración General del Estado y sus Organismos Públicos, y las Entidades Gestoras de la Seguridad Social.

— Orden EHA/1049/2008, de 10 de abril, de declaración de bienes y servicios de contratación centralizada.

— Orden EHA/1220/2008, de 30 de abril, por la que se aprueban las instrucciones para operar en la Plataforma de Contratación del Estado.

— Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un Fondo Estatal de Inversión Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamización de la Economía y el Empleo y se aprueban créditos extraordinarios para atender a su financiación.

— Decisión de la Comisión de 9 de diciembre de 2008 por la que se modifican las listas de entidades adjudicadoras y de poderes adjudicadores que figuran en los anexos de las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los procedimientos de adjudicación de contratos públicos (2008/963/CE).

— Orden EHA/1420/2009, de 22 de mayo, por la que se modifica la lista de entidades contratantes que figuran en la disposición adicional segunda de 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.

— Resolución de 17 de febrero de 2009, de la Secretaría de Estado de Cooperación Territorial, por la que se determinan los requisitos de justificación de la obligación del pago efectivo de las obras financiadas con cargo al Fondo Estatal de Inversión Local, según lo dispuesto por el Real Decreto-ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un Fondo Estatal de Inversión Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamización de la Economía y el Empleo y se aprueban créditos extraordinarios para atender a su financiación.

— Resolución de 6 de abril de 2009, de la Presidencia del Tribunal de Cuentas, por la que se hace público el Acuerdo del Pleno de 26 de marzo de 2009, que aprueba la Instrucción General relativa a la remisión al Tribunal de Cuentas de los extractos de los expedientes de contratación y de las relaciones de contratos y convenios celebrados por las Entidades del Sector Público Estatal y Autonómico.

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

La aprobación de todas estas normas ha ocasionado una complejidad creciente de la normativa sobre contratación pública, que en España se ha acrecentado por la pésima planificación y coordinación normativa en el sector y por la incorrecta incorporación de las exigencias del Derecho comunitario de las compras públicas. Nuestros gobernantes y legisladores han sido especialmente tozudos en la adaptación de nuestro derecho a aspectos como el ámbito subjetivo de aplicación de la legislación sobre contratación, lo que ha obligado a constantes parcheamientos de las disposiciones. En general resulta criticable la tradicional superposición de reglas con diversos objetivos introducidas en la Ley básica con las sucesivas y constantes reformas normativas. Por ello en este punto la nueva Ley de Contratos merece ser destacada al optar por cambiar el enfoque de la legislación y diseñar un nuevo esquema normativo. Veremos a continuación si el cambio ha sido finalmente tan relevante, si se ha quedado a medio camino de los elogiables objetivos de partida de la nueva norma o si al final las novedades introducidas por la nueva Ley mantienen en esencia la situación de partida (4) .

II.  ¿LA NUEVA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO ESTABILIZARÁ POR FIN ESTE SECTOR DEL ORDENAMIENTO Y PROPORCIONARÁ MÁS SEGURIDAD JURÍDICA?

La aprobación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (LCSP), que incorpora las previsiones de la Directiva comunitaria 2004/18/CE, no va a suponer en modo alguno un factor de estabilidad en la materia, que va a seguir expuesta en los próximos meses a nuevas reformas de calado. Sin ir más lejos, el Parlamento español también aprobó, al mismo tiempo que la LCSP, la Ley 31/2007, de Contratos en los sectores especiales o de interés general (agua, energía, transportes y servicios postales), con el fin de transponer al Derecho español la Directiva 2004/17/CE. Por otra parte, tras la aprobación del muy limitado en su contenido Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP, a corto plazo resulta imprescindible aprobar un nuevo reglamento general de ejecución de la LCSP que desarrolle sus muchas previsiones que remiten expresamente o necesitan un desarrollo reglamentario y además sin el cual no podrán aplicarse; amén de la necesaria normativa autonómica que complemente las normas básicas estatales que reclaman la intervención de las CC.AA.: por ejemplo, para la determinación del órgano competente para la revisión de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicación de los contratos (art. 34.2 LCSP); para atribuir la decisiva competencia sobre la resolución del recurso especial en materia de contratación y la adopción de medidas provisionales —mal resuelta por el legislador básico español al encomendársela al mismo órgano de contratación— (arts. 37.4 y 38.2); para concretar los órganos competentes para adoptar decisiones sobre clasificación de las empresas y para decidir sobre su exención (arts. 55 y 57); o para crear las importantes centrales de contratación y concretar el tipo de contratos y el ámbito subjetivo a que se extienden como prevé el art. 188 de la LCSP.

A ello hay que sumar que el Derecho europeo de los contratos públicos va a obligar a nuevas reformas, principalmente las que exige la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos.

Por otra parte, incluso antes de la entrada en vigor de la LCSP, ésta se vio modificada por la aprobación del Reglamento (CE) n.º 1422/2007 de la Comisión, de 4 de diciembre de 2007, por el que se modificaron las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que concierne a los umbrales de aplicación en los procedimientos de adjudicación de contratos (5) . Pese a la eficacia inmediata y aplicabilidad directa del Reglamento comunitario, el Gobierno español lo incorporó al ordenamiento interno por medio de la Orden EHA/3875/2007, de 27 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir del 1 de enero de 2008 (corrección de errores publicada en el BOE, núm. 30, de 4 de febrero de 2008) (6) .

Asimismo se han publicado recientemente en el DOUE de 15 de marzo de 2008 el Reglamento (CE) n.º 213/2008 de la Comisión de 28 de noviembre de 2007, que modifica el Reglamento (CE) n.º 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el Vocabulario común de contratos públicos (CPV), y las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los procedimientos de los contratos públicos en lo referente a la revisión del CPV, así como la Decisión de la Comisión de 9 de diciembre de 2008 por la que se modifican las listas de entidades adjudicadoras y de poderes adjudicadores que figuran en los anexos de las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE (2008/963/CE). Y están en proceso de elaboración por las instituciones comunitarias unas directivas sobre los contratos de concesiones, sobre los contratos públicos de defensa (7)  y otra directiva —si bien ésta mucho más compleja por su objeto— sobre colaboración público-privada (8) , sobre la que muy difícilmente se va a poder alcanzar un consenso comunitario por las diferentes posturas de los Estados miembros de la Unión al respecto —lo que contrasta con la incorporación al texto de la LCSP del contrato típico y administrativo de colaboración público-privada, definido en el art. 11 y limitada su aplicabilidad en el apartado 2 del precepto y en el art. 118 (9) —.

En este punto, debe llamarse la atención sobre la cada vez mayor extensión del Derecho comunitario de la contratación pública, que sobre todo, merced a la avanzada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia conquista progresivamente más parcelas en su afán de poder someter a principios y reglas comunes a todos los contratos públicos. Así, de la tradicional preocupación por las fases preparatorias y de adjudicación del contrato, ha pasado a contemplar la previsión de condiciones especiales de ejecución del contrato (las disposiciones de la Directiva 2004/18 al respecto han sido incorporadas por el art. 102 LCSP), a imponer obligaciones sobre el pago a los contratistas y a los subcontratistas (Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, incorporada al Derecho español por la Ley 3/2004, de 29 de diciembre), sobre duración de los contratos, régimen de las prórrogas y sobre modificaciones del contrato (para limitar su uso —como ha recogido en parte el art. 202 de la LCSP—, tras las observaciones al anteproyecto de LCSP de la Dirección General del Mercado Interior de la Comisión Europea emitidas el 12 de diciembre de 2006 en las que rechazaba la compatibilidad con el Derecho comunitario de la posibilidad de modificar el contrato por «necesidades nuevas». Sin embargo, para la Comisión la regulación de los modificados en la LCSP en particular por la amplitud de los supuestos recogidos para los contratos de obras en el art. 217, es contraria al Derecho comunitario (10) ).

Por lo que se refiere a la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de diciembre de 2007, sobre mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos, y aprobada tras una compleja y discutida tramitación, el objetivo manifestado por la Comisión en la elaboración de la misma era animar a las empresas comunitarias a que liciten en cualquier Estado miembro de la Unión, dándoles la seguridad de que, llegado el caso, podrán entablar recursos eficaces cuando consideren que se lesionan sus intereses en el marco de procedimientos de adjudicación de contratos. Este refuerzo de la eficacia de los recursos precontractuales incitará a los órganos de contratación a dar mejor publicidad a sus contratos y a sacarlos a licitación en beneficio de todas las partes interesadas.

El TJCE ya había exigido un recurso específico que impida la celebración del contrato y el comienzo de su ejecución hasta que se produzca su resolución expresa. Así lo señaló en su importante sentencia de 28 de octubre de 1999 (asunto Alcatel):

«Las disposiciones del art. 2, apartado 1, letras a) y b) en relación con las del art. 6, párrafo segundo, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras, deben interpretarse en el sentido de que los Estados miembros están obligados a establecer en todos los casos, independientemente de la posibilidad de obtener una indemnización por daños y perjuicios, un procedimiento de recurso que permita al demandante obtener, si concurren los correspondientes requisitos, la anulación de la decisión del órgano de contratación anterior a la celebración de contrato por la que resuelve con qué licitador en dicho procedimiento celebrará el contrato».


La Directiva 2007/1966 plantea la modificación de las dos Directivas relativas a los recursos en el ámbito de la contratación pública: i) la Directiva 89/665/CEE, aplicable a los contratos de obras, servicios y suministros celebrados por los poderes adjudicadores, actualmente regulados por la Directiva 2004/18/CE; ii) la Directiva 92/13/CEE, aplicable a los contratos de las entidades contratantes que operen en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, actualmente regulados por la Directiva 2004/17/CE (recursos en los llamados sectores «especiales») (11) .

Los legisladores comunitarios aprobaron estas normas porque eran conscientes de que toda la completa normativa comunitaria encaminada a la apertura de la contratación pública quedaba, sin embargo en la práctica seriamente amenazada por la falta de medios de control eficaces para los supuestos de infracción del Derecho comunitario en la materia. En efecto, las Directivas sobre contratos públicos de obras, suministros, servicios y «sectores especiales», contienen exclusivamente normas sustantivas que disciplinan los procedimientos de contratación con el objetivo siempre puesto en la realización de los principios de transparencia y no discriminación. De esta forma, ante la ausencia de normas que específicamente contemplasen mecanismos de garantía, control y cumplimiento de estas Directivas, como por lo demás es la regla general para la aplicación del Derecho comunitario, correspondía, por un lado, a los propios Estados miembros asegurar ese control y, por otro, a las instituciones comunitarias, Comisión y Tribunal de Justicia, vigilar el cumplimiento efectivo de las Directivas. Sin embargo, por diversas razones, estos procedimientos de control no funcionaban por regla general, o lo hacían de modo insuficiente. A esta preocupante situación intentó poner remedio la Comunidad a través de las Directivas conocidas como de «recursos»: las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE.

Las Directivas en cuestión se pueden considerar como una concreción de la obligación que el Tratado CE impone a los Estados miembros de crear vías judiciales de recurso efectivas que aseguren el cumplimiento de las obligaciones comunitarias derivadas del propio Tratado o resultantes de los actos de las instituciones de la Comunidad.

Las modificaciones propuestas por la reforma de las Directivas de recursos introducen normas coordinadas destinadas a clarificar y mejorar la eficacia de las disposiciones vigentes sobre los recursos precontractuales entablados en el marco de procedimientos formales de adjudicación de contratos o en el marco de contratos de adjudicación directa. Otras tienen por objeto, por una parte, reorientar el mecanismo corrector que puede activar la Comisión hacia los casos de infracciones graves, y, por otra, derogar dos mecanismos (el de certificación de las entidades contratantes y el de conciliación) aplicables únicamente en los sectores especiales y que no han sido utilizados por las entidades contratantes.

En las Directivas «Recursos» se establece una distinción entre, por una parte, los recursos precontractuales, destinados principalmente a corregir a tiempo las infracciones del Derecho comunitario en materia de contratos públicos y, por otra, los recursos poscontractuales, que se limitan, por lo general, a la concesión de una indemnización por daños y perjuicios.

Lo que se busca con la modificación de las Directivas «Recursos» es, sobre todo, mejorar la eficacia de los recursos a disposición de los operadores económicos en el marco de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos, que han de ajustarse no sólo a las disposiciones específicas de las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, sino también a los principios del Tratado CE, por ejemplo los principios de libre circulación de mercancías, libre prestación de servicios, libertad de establecimiento, y a los principios que de ellos se derivan, como los de igualdad de trato, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. Además, este objetivo se inscribe plenamente en el del art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea, que establece que toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de la Unión hayan sido violados tiene derecho a la tutela jurídica efectiva y a un juez imparcial. Por último, la mejora de la eficacia de los recursos nacionales en particular los referentes a los contratos públicos celebrados ilegalmente por adjudicación directa, se inscribe igualmente en el marco de la política general de la Unión Europea contra la corrupción (12) .

De acuerdo con lo previsto por la Directiva de Recursos reformada, cuando un órgano de contratación concluya un procedimiento formal de adjudicación de conformidad con las Directivas relativas a los contratos públicos, deberá suspender la celebración del contrato hasta que haya transcurrido un plazo de al menos diez días civiles a partir de la fecha de notificación de la decisión de adjudicación motivada a los operadores económicos que hayan participado en el procedimiento de adjudicación.

Si un órgano de contratación considera que puede adjudicar directamente un contrato cuyo importe sea superior a los umbrales fijados en las Directivas sobre contratos públicos, deberá (excepto en caso de urgencia imperiosa) suspender la celebración del contrato durante un plazo mínimo de diez días civiles, después de haber procedido a darle una publicidad adecuada mediante un anuncio de adjudicación simplificado.

En fin, cuando el órgano de contratación celebra ilegalmente un contrato durante el plazo suspensivo, tal celebración se considerará sin efecto. Las consecuencias de dicha ilegalidad sobre los efectos del contrato serán extraídas por la instancia de recurso competente, si bien para ello será preciso que un operador económico le someta el asunto dentro de un plazo de prescripción de seis meses a partir de la fecha en que se celebró efectivamente el contrato.

La reciente sentencia del TJCE de 3 de abril de 2008, asunto C-444/06, ha vuelto a ocasionar una condena del Estado español por incumplimiento del Derecho comunitario de la contratación pública en relación con la falta de incorporación adecuada de las directivas de recursos. En su fallo, el alto Tribunal Europeo declara que «el Reino de España ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud del art. 2, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras en su versión modificada por la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decisión de adjudicación de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación de un contrato y su celebración».

La sentencia cuestiona así la adecuación al Derecho comunitario de los contratos públicos de los arts. 58, apartados 1 y 2, de la Ley del Procedimiento Administrativo Común, y 93, apartado 1, de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (TRLCAP de 2000), ya que:


«42. (...) en la medida en que el acto de adjudicación implica de iure la celebración del contrato, resulta de ello que la decisión de la entidad adjudicadora mediante la cual ésta elige, entre los licitadores, al adjudicatario no puede ser objeto de un recurso específico con anterioridad a la propia celebración del contrato.

43. En tercer lugar, debe subrayarse que la formalización del contrato puede ser concomitante a su adjudicación, o seguirla en muy breve plazo. En efecto, dicha formalización, como reconoce, por lo demás, el Reino de España, no está sujeta a plazo mínimo alguno y puede llevarse a cabo en cuanto el adjudicatario haya acreditado la constitución de una garantía definitiva, exigiendo únicamente la legislación que dicha constitución tenga lugar a más tardar dentro de los quince días siguientes a la notificación de la adjudicación. Por lo tanto, la ejecución del contrato puede comenzar antes de que se hayan practicado todas las notificaciones de la adjudicación exigidas.

44. De ello se desprende que en determinados supuestos no puede interponerse ningún recurso útil contra el acto de adjudicación antes de la ejecución misma del contrato, mientras que el objetivo de la Directiva sobre recursos consiste en garantizar que las decisiones ilícitas de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y lo más rápidamente posible (véase en este sentido la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, Rec. p. I-11617, apartado 74).

45. En cuarto lugar, la posibilidad de disponer de la facultad de interponer un recurso de anulación del propio contrato no puede compensar la imposibilidad de actuar contra el acto de adjudicación de éste por sí solo, antes de que se celebre el contrato.

46. En consecuencia, la legislación controvertida no permite a todo licitador excluido interponer un recurso con arreglo a las exigencias de la Directiva sobre recursos contra la decisión de adjudicación de un contrato público antes de la propia celebración de éste».



Con su nueva regulación de la adjudicación provisional y del recurso especial en materia de contratación, la LCSP intenta salvar las exigencias comunitarias en materia de recursos, pero lo hace —a nuestro entender— de forma manifiestamente insuficiente, dado el muy limitado ámbito de aplicación del art. 37 de la LCSP, que exige ser reformado.

III.  LA NUEVA LEY TIENE COMO PRINCIPAL RAZÓN DE SER LA INCORPORACIÓN AL DERECHO ESPAÑOL DE LA DIRECTIVA 2004/18/CE, PERO VA MÁS ALLÁ EN LAS REFORMAS PLANTEADAS. CONSIDERACIONES CRÍTICAS

El Derecho comunitario ha tenido una influencia decisiva en el desarrollo y evolución reciente de la normativa española sobre contratos públicos. Y, como acabamos de comprobar, esta influencia seguirá motivando a corto y medio plazo adaptaciones del ordenamiento jurídico nacional a las nuevas normas que se aprueben a nivel europeo.

Desde la entrada de España en las Comunidades Europeas en 1986, la normativa reguladora de los contratos públicos en nuestro país es, en buena parte, transposición de las Directivas comunitarias sobre contratos públicos.

Por encima de otros objetivos curiosamente mucho más destacados por el legislador español, la adaptación de nuestro Derecho a las Directivas y a la jurisprudencia comunitarias en materia de contratos públicos constituyó la causa directa e inmediata de la aprobación de la norma que marcó un punto de inflexión en nuestro Derecho de la contratación, esto es, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas (LCAP) (13) . Exactamente igual ocurre con la Ley que ha sustituido a la LCAP: la LCSP responde a la obligatoria incorporación al ordenamiento interno de la Directiva 2004/18/CE, cuyo plazo de transposición finalizó el 31 de enero de 2006. Ahora bien, pese a que se reconoce en el preámbulo de la LCSP el carácter tributario de la misma con respecto al Derecho europeo, inmediatamente —en el tercer párrafo del considerando I de la Exposición de motivos— se plantean por el legislador otros objetivos perseguidos con la nueva legislación que parece surgir como una iniciativa política «en respuesta a las peticiones formuladas desde múltiples instancias (administrativas, académicas, sociales y empresariales) de introducir mejoras en la misma y dar solución a ciertos problemas que la experiencia aplicativa de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas ha ido poniendo de relieve».

Sorprende, sin embargo, que desde estas mismas instancias que parece que demandaban una reforma de la Ley de Contratos se hayan vertido las críticas más duras al Anteproyecto y luego Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público. También resulta significativo que el Consejo de Estado en su Dictamen número 514/2006 sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público —emitido con fecha 25 de mayo de 2006— se considerase que la transposición efectuada se ajusta a las exigencias de incorporación del Derecho comunitario a nuestro ordenamiento interno [apartado IV.2.B) de las consideraciones del Dictamen] mientras que se critican con dureza aspectos del Anteproyecto incluidos en el texto por decisión del Gobierno y no por imposición europea, por ejemplo la nueva estructura adoptada que, a entender del alto órgano consultivo, adolece de un error de construcción (apartado VII.C).

Resulta criticable que en la elaboración del texto que finalmente se convertiría en Proyecto de Ley no se recabara informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, «órgano consultivo específico de la Administración General del Estado, de sus organismos autónomos y demás entidades públicas estatales en materia de contratación administrativa» (art. 10.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas), adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda, con la composición que detalla la disposición adicional quinta del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y regulado en lo que no se oponga a las citadas normas, por el Real Decreto 30/1991, de 18 de enero, sobre régimen orgánico y funcional de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa. Advertida la ausencia de informe de la Junta por el Ministerio de Cultura (escrito de observaciones de 22 de noviembre de 2005), el órgano encargado de la elaboración del proyecto contestó que «el informe de la Junta no resulta preceptivo para anteproyectos de ley». A tal efecto, debe recordarse que la disposición adicional primera del citado Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, establece lo siguiente: «Los proyectos de disposiciones que se tramiten por los Departamentos ministeriales que tengan por objeto la regulación de la materia de la contratación administrativa deberán ser informados previamente a su aprobación por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa». Con independencia de la interpretación que deba darse al término «proyectos de disposiciones», es lo cierto que el informe del órgano consultivo específico de la Administración General del Estado en materia de contratación administrativa indudablemente hubiese enriquecido la tramitación del presente anteproyecto, dada la incuestionable experiencia de aquel en los asuntos que tocan a la contratación pública, resultando difícilmente explicable la omisión de solicitud de dicho informe, máxime cuando se trata de un órgano adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda. El Consejo de Estado en su Dictamen al anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público anteriormente citado reprocha con dureza la ausencia de este trámite en un texto en el cual resulta claro —en palabras de la propia orden de remisión— «el carácter central de esta disposición para el ordenamiento jurídico administrativo».

En cualquier caso es curioso comprobar cómo muchas de las reformas que no venían exigidas por el Derecho comunitario han planteado serias problemas y dificultades de interpretación y aplicación (véase el Dictamen del Consejo de Estado 514/2006, de 25 de mayo de 2006).

Lo que es evidente es que la nueva Ley de Contratos es mucho más ambiciosa en sus objetivos que la mera incorporación del Derecho europeo y esta valentía es digna de elogio. Tendremos ocasión de comprobar a lo largo de la presente obra cómo la norma mejora sustancialmente aspectos de la legislación de contratos que en España no se habían abordado por conservadurismo respecto al modelo que se adopta desde la Ley de Contratos de 1965 y cómo el legislador se atreve por fin a superar la tradicional superposición de reglas con diversos objetivos introducidas en la Ley básica con las sucesivas y constantes reformas normativas. Sin embargo, la opción legislativa comporta riesgos importantes que se han traducido en contradicciones, confusión de regímenes jurídicos, huida de la jurisdicción contencioso-administrativa y problemas aplicativos y de manejo que comporta la nueva Ley —entre ellos, cabe destacar la dificultad de encontrar a lo largo de todo el texto de la LCSP las normas aplicables a los distintos contratos—.

En verdad la tan compleja regulación de la contratación administrativa en nuestros días hacía muy difícil que el nuevo modelo adoptado se pudiera cerrar de forma completa y coherente, sobre todo al no haberse decidido el legislador español optar por un verdadero nuevo esquema normativo en el que se hubiera simplificado y agilizado la compleja regulación española en la materia. Al final, el mantenimiento en la nueva Ley de todas las reglas tradicionales de la contratación administrativa en España, tanto sobre las fases preparatorias del contrato como sobre sus efectos y extinción, eso sí insertadas en una nueva estructura, hace que sea cuestionable si todo el esfuerzo realizado —que ha sido mucho y digno de elogio por la órganos administrativos que elaboraron el anteproyecto de Ley— ha merecido la pena.

En este sentido, hay que tener en cuenta que la legislación española sobre contratos es una de las más extensas y complejas que existen a nivel comparado (14) . Si comparamos, por ejemplo, con Francia —cuyo derecho hemos seguido desde el siglo XIX en la contratación administrativa, así como en muchos otros ámbitos del Derecho público—, el Código de Contratos Públicos, que entró en vigor el 1 de septiembre de 2006, tiene 138 artículos pese a que también regula los contratos de suministros, obras y servicios públicos y armoniza la legislación francesa con las Directivas europeas 2004/17 y 2004/18. Sin embargo, en España el TRLCAP tenía 266 artículos y 16 disposiciones adicionales y la LCSP cuenta nada menos que con 309 artículos y 33 disposiciones adicionales.

IV.  EL NUEVO INCUMPLIMIENTO ESPAÑOL DEL DERECHO COMUNITARIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS. LAS NUMEROSAS CONDENAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA CONTRA ESPAÑA EN MATERIA DE CONTRATACIÓN PÚBLICA

Como desgraciadamente ha sido práctica habitual en los últimos años, el Estado español volvió a incumplir el Derecho comunitario de los contratos puesto que el 31 de enero de 2006 finalizó el plazo de transposición de las importantes Directivas de contratación pública, tanto de la 2004/18/CE sobre contratos del sector público como de la 2004/17/CE sobre contratos en los sectores especiales. Desde esa fecha y hasta que entraron en vigor las nuevas Leyes 30/2007, de Contratos del Sector Público y 31/2007, de Contratos en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales (lo que se produjo en ambos casos a los seis meses de su publicación en el Boletín Oficial del Estado, esto es en mayo de 2008 (15) ), nos encontramos en situación de incumplimiento del Derecho europeo. De hecho, en marzo de 2007 la Comisión europea decidió denunciar a nuestro país ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por no haber comunicado sus disposiciones nacionales de aplicación de las Directivas comunitarias de contratación pública (16) .

En este sentido hay que recordar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas había declarado en varias ocasiones —durante la vigencia de la vieja Ley de Contratos del Estado de 1965— que la adaptación del Derecho español al Derecho comunitario constituía una obligación ineludible y urgente para el Estado español, que, mientras no incorporase a nuestro ordenamiento el contenido de las Directivas comunitarias sobre contratación pública, estaba incumpliendo gravemente el Derecho comunitario. Así lo había declarado el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en su sentencia de 17-11-93 (Asunto C-71/1992, Comisión contra España), que condenó al Estado español por mantener en vigor toda una serie de disposiciones tanto de la Ley de Contratos del Estado como de su Reglamento que eran contrarias a la normativa comunitaria sobre contratos. En concreto en el citado Asunto la Comisión recurrió contra cerca de treinta disposiciones de la Ley y del Reglamento de Contratos, sobre la base de que creaban inseguridad jurídica y que, por tanto, no cumplían las exigencias formuladas por el Tribunal de Justicia para la correcta adaptación del Derecho interno a las Directivas.

Entre otras disposiciones, se impugnó el apartado 3 del art. 2 de la Ley de Contratos del Estado, que excluía del ámbito de aplicación de la Ley «las operaciones que celebre la Administración con los particulares sobre bienes o derechos cuyo tráfico resulte mediatizado en virtud de disposiciones legales, o sobre productos intervenidos, estancados o prohibidos», así como el apartado 8 del mismo precepto, que dejaba fuera del ámbito de aplicación de la Ley a los contratos y negocios jurídicos de la Administración «exceptuados expresamente por una Ley» (cláusula que había permitido un escape masivo de organismos públicos de la aplicación de la legislación de contratos). En la Sentencia que resolvió el asunto, el Tribunal estimó que las normas españolas controvertidas «eran tan generales y su redacción tan poco clara» que chocan con el principio de seguridad jurídica y no constituyen una adaptación del Derecho nacional «que corresponda plenamente a las exigencias de claridad y certidumbre de las situaciones jurídicas deseadas por las directivas».

Antes de la aprobación de la Ley 13/1995, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ya había condenado al Estado español en otras ocasiones por permitir la utilización del sistema de contratación directa en supuestos no permitidos por las Directivas comunitarias. En concreto en su Sentencia de 18 de marzo de 1992 el Tribunal declaró el incumplimiento por parte del Estado español de la Directiva 71/305/CEE, sobre los contratos públicos de obras, «al haber decidido el Rectorado de la Universidad Complutense de Madrid adjudicar por contratación directa las obras que tenían por objeto la ampliación y reforma de la Facultad de Ciencias Políticas y Sociología y de la Escuela de Trabajo Social», sin que concurriesen los motivos de urgencia alegados por los demandados.

También en la Sentencia de 3 de mayo de 1994, el Tribunal declaró el incumplimiento por parte del Estado español de las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva 77/62/CEE, «al exigir en la legislación básica relativa a la Seguridad Social, que la Administración adjudique por procedimiento de contratación directa los contratos públicos de suministro de productos y especialidades farmacéuticas a las instituciones de la Seguridad Social, y adjudicar por contratación directa la casi totalidad de dichos suministros, omitiendo la publicación del anuncio de contratación en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas».

Pasados más de tres años desde la aprobación de la LCAP en 1995, nuestro Parlamento aprobó la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones. Esta norma tuvo como objetivo inmediato la incorporación al Derecho español de la Directiva del Consejo 93/38/CEE, conocida en la jerga comunitaria como Directiva de contratación primero en los «sectores excluidos» (excluidos porque en esos sectores no se aplicaban las reglas comunitarias sobre contratos públicos), y luego en los sectores «especiales» o «de interés público» y la Directiva 92/13/CEE, de «recursos» en esos sectores. Como hubiera parecido lógico, la adaptación a nuestro ordenamiento jurídico de estas Directivas comunitarias no se realizó aprovechando la aprobación de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas de 1995. En este sentido en la exposición de motivos de la misma se justificaba la no incorporación a su texto del contenido de la Directiva 93/38/CEE «por el carácter privado de la mayor parte de las entidades a las que afecta» (apartado 1.2), así como porque nuestro país disponía todavía de plazo para incorporar la Directiva 93/38/CEE hasta el 1 de enero de 1997, mientras que para las Directivas sobre contratos de obras, suministros y servicios ya había agotado ampliamente su plazo de transposición. Sin embargo, el plazo previsto por la Directiva 93/38 transcurrió de forma clara sin que se incorporara al Derecho interno, por lo que el Estado español volvió a incumplir el Derecho comunitario en la materia.

En 2003 se produjo la primera condena por la incorrecta adaptación española del ámbito subjetivo de aplicación de la normativa comunitaria sobre contratos, una cuestión que ha originado a partir de entonces graves pronunciamientos del máximo intérprete del Derecho comunitario contra España. En efecto, la sentencia de 15 de mayo condenó a España al no haber extendido el sistema de recursos garantizados por la Directiva 89/665/CEE a las decisiones adoptadas por las sociedades de Derecho privado creadas para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, dotadas de personalidad jurídica, y cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las administraciones públicas u otras entidades de Derecho público, o cuya gestión se halle sometida a un control por parte de éstas, o cuyo órgano de administración, de dirección o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales más de la mitad sean nombrados por las administraciones públicas u otras entidades de Derecho público; en la sentencia el TJCE también advirtió que no era correcto el someter por regla general la posibilidad de que se tomen medidas cautelares en relación con las decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras a la necesidad de interponer previamente un recurso contra la decisión de la entidad adjudicadora.

En parecidos términos, la sentencia de 16 de octubre de 2003 declaró el incumplimiento español al no someterse al conjunto de las disposiciones de la Directiva comunitaria de obras con ocasión de la licitación relativa a la ejecución de las obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, S.A. (SIEPSA).

Por último, la importante sentencia de 13 de enero de 2005 también condenó a España al excluir del ámbito de aplicación del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas a las entidades de Derecho privado que reúnan los requisitos recogidos en el art. 1, letra b), párrafo segundo, guiones primero, segundo y tercero, de las Directivas sobre contratos; al excluir de forma absoluta del ámbito de aplicación del Texto Refundido los convenios de colaboración que celebren las Administraciones Públicas con las demás entidades públicas y, por tanto, también los convenios que constituyan contratos públicos a efectos de dichas Directivas, y al permitir en los arts. 141, letra a), y 182, letras a) y g), del Texto Refundido que se recurra al procedimiento negociado en dos supuestos que no están contemplados en las citadas Directivas.

Más recientemente, la sentencia de 3 de abril de 2008, asunto C-444/06, Comisión contra España, ha terminado condenando a nuestro país por incumplir las obligaciones que le incumben en virtud del art. 2, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva «recursos», es decir, la 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 en su versión modificada por la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, al no prever un plazo obligatorio para que la entidad adjudicadora notifique la decisión de adjudicación de un contrato a todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación de un contrato y su celebración.

Para el Tribunal, en la medida en que el acto de adjudicación implica de iure la celebración del contrato, resulta de ello que en España, con el régimen que se deriva del TRLCAP, la LRJPAC y la LJCA, la decisión de la entidad adjudicadora mediante la cual ésta elige entre los licitadores al adjudicatario no puede ser objeto de un recurso específico con anterioridad a la propia celebración del contrato. Además, la formalización del contrato no está sujeta a plazo mínimo alguno y puede llevarse a cabo en cuanto el adjudicatario haya acreditado la constitución de una garantía definitiva, exigiendo únicamente la legislación que dicha constitución tenga lugar a más tardar dentro de los quince días siguientes a la notificación de la adjudicación. Por lo tanto, la ejecución del contrato puede comenzar antes de que se hayan practicado todas las notificaciones de la adjudicación exigidas. De ello se desprende para el TJCE que en determinados supuestos, no puede interponerse ningún recurso útil contra el acto de adjudicación antes de la ejecución misma del contrato, mientras que el objetivo de la Directiva sobre recursos consiste en garantizar que las decisiones ilícitas de los poderes adjudicadores puedan ser recurridas de manera eficaz y lo más rápidamente posible (véase en este sentido, la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, Rec. p. I-11617, apartado 74). La posibilidad de disponer de la facultad de interponer un recurso de anulación del propio contrato no puede compensar la imposibilidad de actuar contra el acto de adjudicación de éste por sí solo, antes de que se celebre el contrato.

V.  EL DERECHO COMUNITARIO APLICABLE A LA CONTRATACIÓN PÚBLICA NO ESTÁ INTEGRADO SÓLO POR LAS DIRECTIVAS SOBRE CONTRATOS SINO TAMBIÉN, Y DE FORMA RELEVANTE, POR LOS PRINCIPIOS DEL TRATADO CE, TAL Y COMO HAN SIDO INTERPRETADOS POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA

A través de una lúcida doctrina, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha venido destacando en los últimos años de forma reiterada que la obligación de respeto de los principios de objetividad, imparcialidad y no discriminación en la adjudicación de los contratos públicos se extiende no sólo a los contratos que caen dentro del ámbito de aplicación de las Directivas comunitarias sobre contratación pública, el cual no deja de ser limitado (17)  —y en base al cual se fundamenta la nueva categoría acuñada por la LCSP de contratos sujetos a regulación armonizada—, sino también a todos los contratos que celebren los órganos de contratación sujetos a las Directivas, ya que así lo exigen distintos preceptos del Tratado de la Comunidad Europea, tal y como han sido interpretados por el propio Tribunal.

NORMATIVA COMUNITARIA VIGENTE SOBRE CONTRATACIÓN PÚBLICA


CONTRATOS DE SUMINISTROS, OBRAS PÚBLICAS Y SERVICIOS

Directiva 2004/18/CE

CONTRATOS DE SUMINISTROS, OBRAS PÚBLICAS Y SERVICIOS EN LOS SECTORES ESPECIALES (AGUA, ENERGÍA, TRANSPORTES Y SERVICIOS POSTALES)

Directiva 2004/17/CE

RECURSOS EN LOS CONTRATOS DE OBRAS Y SUMINISTROS

Directiva 89/66/CEE (modificada por la Directiva 2007/66/CE)

RECURSOS EN LOS CONTRATOS EN LOS SECTORES ESPECIALES

Directiva 92/13/CEE (modificada por la Directiva 2007/66/CE)



Así, el Tribunal Europeo, tras comprobar cómo las Directivas sobre contratos no constituyen cuerpos uniformes y completos de normas sobre contratación pública, sostiene que los Estados siguen siendo libres para mantener o adoptar normas sustantivas y procedimentales que disciplinen los contratos públicos, pero, eso sí, «a condición de que se respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y en particular, las prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el Tratado». La sentencia del TJCE de 13 de octubre de 2005, asunto C 458/03, Parking Brixen GMBH, resulta muy ilustrativa cuando concluye que «pese a que en el estado actual del Derecho comunitario, los contratos de concesión de servicios públicos se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva 92/50, las autoridades públicas que los celebren están obligadas no obstante a respetar en general las normas fundamentales del Tratado CE y en especial, el principio de no discriminación por razón de la nacionalidad».

La Directiva 2004/18/CE reconoce en el considerando primero de su exposición de motivos que está basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y señala significativamente en su considerando segundo que «la adjudicación de contratos celebrados en los Estados miembros por cuenta de autoridades estatales, regionales o locales y otros organismos de derecho público está supeditada al acatamiento de los principios del Tratado y en particular, los principios de la libre circulación de mercancías, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, así como de los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminación, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia. No obstante, para la adjudicación de contratos públicos por importes superiores a una determinada cantidad, es conveniente elaborar a escala comunitaria disposiciones de coordinación de los procedimientos nacionales de adjudicación que estén basadas en dichos principios, de forma que queden garantizados sus efectos, y abrir a la competencia la contratación pública. Por consiguiente, dichas disposiciones de coordinación deben interpretarse con arreglo a las normas y principios antes mencionados y a las demás normas del Tratado».

El TJCE ha desarrollado una serie de criterios básicos para la adjudicación de contratos públicos, que se derivan directamente de las normas y principios del Tratado CE. Los principios de igualdad de trato y no discriminación por razones de nacionalidad implican una obligación de transparencia que, con arreglo a la jurisprudencia del TJCE, «consiste en garantizar en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación» [Sentencia Parking Brixen GMBH, considerando 49].

De la jurisprudencia del alto Tribunal Europeo los principios han pasado a las Directivas de contratación, que hoy los recogen de forma destacada (arts. 2 de la Directiva 2004/18/CE y 10 de la Directiva 2004/17/CE) y a la nueva Ley de Contratos española, que los ha elevado a su art. 1 como fundamento de la normativa reguladora de la actividad contractual del sector público.

Pues bien, para que quedara todavía más claro, la Comisión Europea ha publicado una Comunicación interpretativa sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública (Diario Oficial, núm. C 179 de 01/08/2006).

En su Comunicación 2006/C 179/02, la Comisión señala que las normas derivadas del Tratado CE se aplican sólo en la adjudicación de contratos que guarden suficiente relación con el funcionamiento del mercado interior. A este respecto, el TJCE ha declarado que en determinados casos, debido a «circunstancias específicas, como la escasa trascendencia económica», una adjudicación de contrato carecerá de interés para los operadores económicos establecidos en otros Estados miembros. En tal caso, «los efectos sobre las libertades fundamentales (...)» son «demasiado aleatorios y demasiado indirectos» como para justificar la aplicación de normas derivadas del Derecho primario comunitario [asunto CONAME, sentencia de 21-7-2005].

Corresponde a cada entidad adjudicadora decidir si la adjudicación de contrato prevista encierra potencialmente interés para los operadores económicos de otros Estados miembros. La Comisión estima que esta decisión deberá basarse en una evaluación de las circunstancias específicas del caso, tales como el objeto del contrato, su cuantía estimada, las características particulares del sector (tamaño y estructura del mercado, prácticas comerciales, etc.), así como el lugar geográfico de ejecución del contrato.

Si la entidad adjudicadora llega a la conclusión de que el contrato reviste importancia para el mercado interior, deberá adjudicarlo con arreglo a las normas básicas que se derivan del Derecho comunitario.

Ahora bien, si la Comisión tiene conocimiento de una posible contravención de las normas básicas de adjudicación de los contratos públicos no regulados por las Directivas sobre contratación pública, examinará la importancia del contrato para el mercado interior a la luz de las circunstancias concretas de cada caso. Sólo incoará el procedimiento de infracción previsto en el art. 226 del Tratado CE cuando lo considere adecuado a tenor de la gravedad de la infracción y de sus repercusiones en el mercado interior.

Según el TJCE, los principios de igualdad de trato y de no discriminación implican una obligación de transparencia que consiste en garantizar en beneficio de todo licitador potencial una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia el mercado.

La obligación de transparencia exige que las empresas establecidas en otro Estado miembro tengan acceso a una información adecuada sobre dicho contrato antes de su adjudicación, de forma que, si lo desean, estén en condiciones de manifestar su interés por obtener ese contrato.

A juicio de la Comisión, la práctica de ponerse en contacto con varios licitadores potenciales sería insuficiente en este sentido, incluso aunque la entidad adjudicadora incluya empresas de otros Estados miembros o intente ponerse en contacto con todos los posibles proveedores. Este planteamiento selectivo no permite excluir la discriminación de licitadores potenciales de otros Estados miembros en especial los recién llegados al mercado. Lo mismo ocurre con todas las formas de publicidad «pasiva» en las que una entidad adjudicadora no realiza publicidad activa pero contesta a las peticiones de información de los interesados que han descubierto por sus propios medios la adjudicación de contrato prevista. Una simple referencia a la información en los medios de comunicación, debates parlamentarios o políticos o eventos como congresos tampoco constituiría una publicidad adecuada. Por tanto, la única manera de que los requisitos establecidos por el TJCE se puedan cumplir es publicando un anuncio suficientemente accesible antes de la adjudicación del contrato. Este anuncio debe publicarlo la entidad adjudicadora al objeto de abrir la adjudicación del contrato a la competencia.

VI.  LA INCORPORACIÓN DEL DERECHO COMUNITARIO EN LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

1.  El obligado cambio de enfoque desde el que analizar y aplicar la legislación de contratos

La LCSP ha incorporado por fin en nuestro Derecho de la contratación pública el cambio de perspectiva que desde hace años había impuesto en este sector el Derecho comunitario y que, sin embargo, nuestra legislación se resistía a asumir plenamente (18) . Así se explica que la nueva Ley defina en su troncal art. 1 su objeto y finalidad por referencia a los principios generales de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos.

Frente a la tradición española, extendida hasta el TRLCAP, que resaltaba como objetivo fundamental de la normativa en la materia la garantía de los intereses públicos dentro del contrato, con una legislación basada en la figura del contrato administrativo y defensora de las prerrogativas públicas en los mismos, la LCSP se apoya directamente en el Derecho comunitario de la contratación pública y antepone a todos los demás objetivos asegurar la no discriminación en la adjudicación de los contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada (19) .

De acuerdo con el citado art. 1 de la LCSP, la norma de cabecera de todo nuestro Derecho de la contratación pública, que se aplica además a todas las Administraciones y organismos y entidades públicas, junto a la garantía de la igualdad, publicidad y transparencia fija como novedosos objetivos de la norma «asegurar en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selección de la oferta económicamente más ventajosa».

Se entiende por ello que cuando la LCSP señala en el párrafo 2 del citado art. 1 que «es igualmente objeto de esta Ley la regulación del régimen jurídico aplicable a los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos en atención a los fines institucionales de carácter público que a través de los mismos se tratan de realizar», reconoce el papel secundario y parcial de esta normativa con respecto a sus objetivos principales sentados en el párrafo anterior. De esta forma, las prerrogativas o cláusulas exorbitantes resultan sólo aplicables a algunos de los contratos públicos celebrados por las Administraciones Públicas, los contratos administrativos típicos o especiales, no así a los contratos celebrados por los restantes poderes adjudicadores y entidades del sector público, que, por el contrario, sí están sujetos en todo caso a los principios generales de la contratación pública, y por tanto al respeto de las reglas derivadas de la libre competencia (20) .

En definitiva, los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminación, basados en reglas nacionales (21)  y comunitarias (22)  de naturaleza constitucional, prevalecen hoy de forma incuestionable sobre cualquier otra función de la normativa sobre contratación (23) . Estos principios son en nuestros días el fundamento de todas las reglas públicas sobre contratos públicos y se caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contractuales, preparatorias y ejecutorias —frente, por ejemplo, a las Directivas europeas sobre contratos o al Acuerdo Mundial sobre Contratación Pública de la OMC, que regulan principalmente las fases de preparación y adjudicación de los contratos—.

2.  La diferenciación entre las reformas introducidas en la LCSP por exigencia del Derecho comunitario o por decisión del legislador español

En la incorporación del Derecho comunitario de la contratación pública por la LCSP hay luces pero también significativas sombras.

Con carácter previo hay que advertir que la LCSP, pese a que reconoce en su preámbulo el carácter tributario de la misma con respecto al Derecho europeo, también se plantea otros objetivos de introducir mejoras en la legislación y dar solución a problemas aplicativos del TRLCAP.

Pero han sido precisamente las reformas que no venían exigidas por el Derecho comunitario las que más problemas y dificultades de interpretación y aplicación han planteado tras la aprobación de la LCSP (véase el muy crítico Dictamen del Consejo de Estado 514/2006, de 25 de mayo de 2006 (24) ). Sin embargo, la incorporación de la Directiva 2004/18/CE a la LCSP se ha realizado para el Consejo de Estado en general, de forma correcta en cuanto a técnica y contenido (25) .

Ahora bien, el contraste de varias de las técnicas, figuras o soluciones adoptadas por la LCSP con el Derecho comunitario, integrado no sólo por las directivas sobre contratos sino también por la jurisprudencia del TJCE y, gracias a ésta, por disposiciones de Derecho originario europeo, hace que no se pueda entender en modo alguno que todo el nuevo texto español se ajuste a todas las exigencias europeas.

3.  La terminología, las definiciones y las regulaciones reproducidas de la Directiva 2004/18: oferta económicamente más ventajosa, oferta anormal o desproporcionada, definición de los contratos típicos, técnicas para la racionalización de la contratación, subastas electrónicas y diálogo competitivo

En la nueva LCSP se aprecia, con mucha mayor nitidez que en la LCAP y en el TRLCAP, la influencia comunitaria que va desde la misma terminología utilizada a las definiciones y regulaciones de diversas instituciones de la contratación pública.

Resulta muy significativo que la nueva Ley abandone incluso los tradicionales términos del Derecho español de los contratos administrativos de subasta y concurso y opte por introducir el concepto comunitario europeo de oferta económica más ventajosa. Así, el procedimiento abierto o restringido cuyo único criterio de adjudicación es el precio más bajo, será el equivalente a la subasta (el término subasta se reserva en la LCSP a las subastas electrónicas) y los procedimientos abiertos o restringidos donde se consideran varios criterios de selección operan en el texto igual que el concurso (término que ahora se utiliza para el concurso de proyectos que define el art. 168 de la LCSP).

Sin embargo, el concepto de la LCSP de «oferta económicamente más ventajosa» es más amplio que el manejado en la Directiva 2004/18, al englobar tanto la noción estricta presente en la norma comunitaria —que presupone la utilización de una multiplicidad de parámetros de valoración—, como el criterio del «precio más bajo», que dicha disposición distingue formalmente de la anterior (26) . Precisa al respecto la exposición de motivos de la LCSP que la misma «ha puesto ambos conceptos comunitarios bajo una misma rúbrica para evitar forzar el valor lingüístico usual de las expresiones utilizadas (no se entendería que la oferta más barata, cuando el único criterio a valorar sea el precio, no fuese calificada como la “económicamente más ventajosa”), y para facilitar su empleo como directriz que resalte la necesidad de atender a criterios de eficiencia en la contratación» (27) .

De forma técnicamente más precisa, la nueva Ley 31/2007 sobre procedimientos de contratación en los sectores especiales, que también abandona los términos de subasta y concurso que preveía el art. 24 de la Ley 48/1998 como criterios de adjudicación de los contratos, pasa ahora a utilizar en el art. 60 de la nueva Ley los conceptos de «precio más bajo solamente» y de «oferta económicamente más ventajosa».

También sustituye la LCSP el concepto tradicional español de «baja temeraria» por el término utilizado en el Derecho comunitario de «oferta anormal» o «desproporcionada». Esta se apreciará en un contexto de múltiples criterios a considerar; no tiene por qué ser exclusivamente una baja en el precio, sino que puede referirse a otros valores.

Por otra parte, la definición de los distintos contratos administrativos típicos se basa en la contenida en la Directiva 2004/18/CE en concreto en sus arts. 1 y anexos I y II, si bien la LCSP contempla un nuevo tipo contractual, el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado, a pesar de que la directiva comunitaria en la materia todavía no ha sido aprobada y no lo va a ser a corto o medio plazo por la falta de consenso entre los países europeos en la materia.

En el Libro III de la LCSP, dedicado a la selección del contratista y la adjudicación de los contratos, inserta la norma un Título II bajo la imprecisa rúbrica de «Racionalización técnica de la contratación» (28) , donde se recogen en verdad una serie de novedosas técnicas —por lo menos en lo que supone su regulación general en la Ley— dirigidas a dotar a la contratación pública de cierta flexibilidad y facilitar su simplificación en algunos supuestos. Se regulan así los acuerdos marco, los sistemas dinámicos de adquisición y las centrales de contratación. Pues bien, todas estas técnicas provienen y de la Directiva 2004/18/CE y se transponen de forma casi literal por la LCSP.

Por lo que se refiere a los denominados sistemas dinámicos de adquisición (SDA), son un procedimiento totalmente electrónico previsto para las compras corrientes. El art. 33 de la Directiva regula el funcionamiento de estos sistemas dinámicos. A diferencia de lo que sucede con los acuerdos marco, el SDA se desarrolla mediante un procedimiento abierto a todo contratista que cumpla las condiciones de la oferta y permite la presentación de ofertas durante todo el desarrollo del sistema. La LCSP regula los sistemas dinámicos de contratación en los arts. 183 a 186, recogiendo las directrices establecidas por la normativa europea.

En cuanto a la «central de compras» (centrales de contratación para la LCSP, art. 187), es para la Directiva 2004/18 aquella en que un poder adjudicador «adquiere suministros y/o servicios destinados a poderes adjudicadores, o adjudica contratos públicos o celebra acuerdos marco de obras, suministro o servicios destinados a poderes adjudicadores», como recoge el apartado 2 del art. 187 LCSP.

Por último, otras de las destacadas novedades de la Directiva 2004/18 fueron la regulación de las subastas electrónicas (que se definen en el art. 1.7 y se desarrollan en el art. 54) y del diálogo competitivo [que se define en el art. 1.11.c) y se desarrolla en el art. 29], incorporados de forma mimética por el art. 132 y por los arts. 163 a 167, respectivamente, de la LCSP.

4.  La adecuada aunque limitada introducción de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos de contratación

Sin duda alguna, merece una valoración positiva que la LCSP haya optado por la máxima aplicación de la Directiva 2004/18 en lo que se refiere a la contratación electrónica, para la que la Directiva dejaba a la discrecionalidad de los países la incorporación o no de distintos procedimientos y trámites.

En efecto, de una forma criticable y poco coherente con su pretendido impulso de la contratación electrónica, la Directiva 2004/18 no quiso imponer una adaptación forzosa de estos medios a los diversos sistemas nacionales, sino que dejó a los Estados miembros la posibilidad de que los poderes adjudicadores puedan recurrir a aquellas; sin perjuicio, claro es, de que una vez que se proceda a la incorporación deba hacerse en los términos definidos y regulados por la Directiva. Así lo expresa el considerando 16 de la Directiva 2004/18/CE: «Para tener en cuenta las diversidades existentes en los Estados miembros, conviene dejar a estos últimos la opción de prever la posibilidad de que los poderes adjudicadores recurran a acuerdos marco, a centrales de compras, a sistemas dinámicos de adquisición, a subastas electrónicas y al diálogo competitivo, según quedan definidos y regulados por la presente Directiva».

La decisión del legislador español en este punto es acertada, y todavía podía haber sido mejor si se hubiera optado por ir más allá de las previsiones comunitarias y apostar verdaderamente por la utilización de estas técnicas electrónicas en las compras públicas (29)  en la línea de lo establecido por la importante Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, que, superando la desfasada en lo electrónico LRJPAC, consagra la relación con las Administraciones Públicas por medios electrónicos como un derecho de los ciudadanos y como una obligación correlativa de tales Administraciones. Es más, esta norma fija un plazo para el ejercicio de este derecho, que en el ámbito de la Administración General del Estado y sus organismos públicos dependientes se podrá ejercer en relación con la totalidad de los procedimientos y actuaciones de su competencia a partir del 31 de diciembre de 2009. Tampoco se ha decidido nuestra LCSP a realizar la imprescindible revisión del tradicional procedimiento de licitación (30) .

El servicio al ciudadano exige en nuestros días consagrar su derecho a comunicarse con las Administraciones por medios electrónicos, y el sector de las compras de bienes y servicios por las Administraciones Públicas y sus organismos o entidades dependientes o vinculadas se muestra como especialmente indicado para el uso de las TIC (31) . Por ello en el nuevo marco estratégico «i2010, Sociedad de la información europea 2010», que promueve una economía digital abierta y competitiva y hace hincapié en las TIC en tanto que impulsoras de la inclusión y la calidad de vida, la contratación pública se plantea como un sector clave a promover para conseguir que los servicios prestados sean mejores, más accesibles y más rentables (32) .

Pues bien, con una técnica legislativa y una sistemática poco acertada, la LCSP remite a dos disposiciones adicionales la regulación de los principales aspectos del uso de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos de contratación, como sabemos una de las novedades principales de la nueva Ley, influenciada directamente por el Derecho comunitario. Estas reglas generales merecían formar parte del articulado de la norma y podrían haberse agrupado junto a otros preceptos de la Ley referidos al uso de medios telemáticos en algún capítulo específico, lo que podría haber facilitado al operador de la LCSP su utilización y aplicación. A esta utilización de medios electrónicos tampoco ha ayudado el RPCSP, que lleva a cabo una ejecución muy limitada de la LCSP sin aportar novedades resaltables en relación con la contratación electrónica.

5.  Los ámbitos más cuestionables por la falta de adecuación de la LCSP a las exigencias comunitarias

5.1.  La tan compleja como artificiosa construcción subjetiva del art. 3

El precepto sin duda más importante para la aplicación e interpretación de la nueva Ley de Contratos es el art. 3, que con una redacción realmente complicada —con nociones que operan a modo de círculos concéntricos— fija el ámbito subjetivo de la norma. En la tipología de entidades se apoya toda la estructura de la Ley.

En efecto, dentro de las entidades del sector público sometidas a la LCSP y definidas en el apartado 1 del citado art. 3, resulta necesario singularizar tres grandes categorías, que llamativamente no coinciden con las derivadas del Derecho comunitario, ni tampoco con las categorías del Derecho administrativo español (33)  —por ello insiste el legislador en todos los apartados del art. 3 que las nociones que maneja lo son a los exclusivos «efectos de esta Ley»—: los poderes adjudicadores que tienen la consideración de Administraciones Públicas —apartado 2 del art. 3—, los poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Administraciones Públicas —apartado 3 del art. 3— y la categoría residual de las «restantes entes del sector público», recogida en el apartado 1 del precepto e integrada por aquellos supuestos que no entran dentro de las otras dos categorías anteriores.

Pese a que el artículo 3 de la LCSP trata de incorporar el ámbito subjetivo de aplicación del Derecho comunitario sobre contratos públicos, la incorporación se vuelve a hacer de modo peculiar y cuando menos confuso al superponer los distintos conceptos (entes del sector público, poderes adjudicadores y Administraciones) (34) , habiéndose descartado la vía más sencilla y acorde con la Directiva 2004/18 de reproducir su contenido, como sin embargo se ha hecho por la Ley en otras muchas cuestiones (v. gr., definición de nuevos procedimientos y formas de adjudicación de los contratos como el diálogo competitivo, la subasta electrónica, los acuerdos marco o los sistemas dinámicos de adquisición) (35)  o de ajustarse a la interpretación al respecto sentada por la jurisprudencia comunitaria (como hizo la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Públicos de Navarra en su art. 2 (36) ).

Hay que recordar que nuestros gobernantes y legisladores han sido especialmente tozudos en la adaptación de nuestro derecho al ámbito subjetivo de aplicación de la legislación comunitaria sobre contratación, lo que ha obligado a constantes parcheamientos de las disposiciones. En efecto, fueron sucesivamente ampliando el elenco de sujetos sometidos al Texto Refundido de la Ley de Contratos de 2000 las reformas de la norma llevadas a cabo en 2003 (Ley 62/2003, de 30 diciembre), 2005 (Real Decreto-ley 5/2005, de 11 marzo) y 2006 (Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2007), pese a lo cual no se ha adaptado nuestro ordenamiento a las exigencias comunitarias en la materia (véanse las duras sentencias del TJCE contra España de 15 de mayo de 2003, 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005; así como el recurso de la Comisión contra España interpuesto el 30 de mayo de 2007, asunto C-255/07).

La LCSP ha recogido en su letra h) del art. 3.1 y en la letra b) del art. 3.3 la definición de organismo de Derecho público de las directivas sobre contratos, recogido por ejemplo en el art. 1.9 de la Directiva 2004/18/CE. Pero lo ha hecho de un modo que realmente dificulta la interpretación del precepto al reiterar la misma definición en el seno del propio art. 3 LCSP, para al final dar lugar a distintas categorías y con un juego diferente de la residualidad de las cláusulas —letra h) del apartado 1 frente a los restantes supuestos del precepto que definen los entes, organismos y entidades del sector público; y letra b) del apartado 3 sólo frente a las Administraciones Públicas—.

Tanto el art. 3.1.i) como el 3.3.c) de la LCSP incluyen también en el sector público y en la categoría de poder adjudicador a «las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras anteriores» en transposición del mismo art. 1.9, primer párrafo, de la Directiva 2004/18/CE.

La LCSP define, pues, a los poderes adjudicadores en base a una serie de requisitos que provienen de las directivas comunitarias y a su vez han sido ya objeto de una bastante desarrollada interpretación jurisprudencial: el ente, organismo o entidad debe haber sido creado para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, y unos o varios sujetos que deban considerarse poder adjudicador financiar mayoritariamente su actividad, controlar su gestión o nombrar a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia.

Acerca del ámbito subjetivo de aplicación de las directivas sobre contratos públicos se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en numerosas ocasiones desde el importante Asunto Beentjes (sentencia de 20 de septiembre de 1988). En consonancia con la doctrina jurisprudencial europea, todas las Directivas sobre contratos públicos, aprobadas a partir del año 1993, incluidas las Directivas vigentes 2004/17/CE y 2004/18/CE, incorporan una definición funcional de organismo público (37) .

Mientras que en la LCSP se habla de poderes adjudicadores en la Directiva 2004/18 se diferencia entre poderes adjudicadores y organismos de derecho público. En concreto, el art. 1.9 de la citada norma europea dispone lo siguiente (el subrayado es añadido):


«Son considerados poderes adjudicadores: el Estado, los entes territoriales, los organismos de Derecho público y las asociaciones constituidas por uno o más de dichos entes o de dichos organismos de Derecho público.

Es considerado organismo de Derecho público cualquier organismo:

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

b) dotado de personalidad jurídica, y

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



En el anexo III de la Directiva figuran, de forma ejemplificativa las listas no exhaustivas de los organismos y de las categorías de organismos de Derecho público que cumplen los criterios enumerados anteriormente para la consideración de un organismo de derecho público.

La consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha precisado el concepto de organismo de Derecho público, que exige la concurrencia simultánea de los tres requisitos legales (Sentencia del TJCE de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, C-44/1996, apartado 21).

Se trata de un concepto de Derecho comunitario que como tal debe recibir una interpretación autónoma y uniforme en toda la Comunidad. El concepto se define desde un punto de vista funcional con arreglo exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que enuncia el apartado 9 del art. 1 de la Directiva 2004/18/CE (véanse en este sentido, las sentencias de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, Rec. p. I-11617, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comisión/España, C-214/00, Rec. p. I-4667, apartados 52 y 53, y de 16 de octubre de 2003, Comisión/España, C-283/00, Rec. p. I-11697, apartado 69).

De ello se desprende que, para resolver la cuestión de la calificación eventual de una entidad de Derecho privado como organismo de Derecho público, procede comprobar únicamente si la entidad de que se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en las directivas de contratos, sin que el estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que pueda excluir por sí solo su calificación como entidad adjudicadora en el sentido de estas Directivas (sentencia de 15 de mayo de 2003, Comisión/España, apartados 54, 55 y 60).

5.2.  El muy limitado recurso especial en materia de contratación

Una de las principales novedades de la LCSP es la creación de un recurso especial en materia de contratación, que pretende incorporar a nuestro Derecho las exigencias comunitarias al respecto. Ahora bien, de acuerdo con el art. 37 de la LCSP, son susceptibles del mismo sólo determinadas decisiones contractuales que se adopten en los procedimientos de adjudicación de los contratos sujetos a regulación armonizada (SARA), incluidos los contratos subvencionados, y en algunos contratos no SARA:


	
— Contratos de servicios comprendidos en las categorías 17 a 27 del Anexo II (los «servicios no prioritarios» en la terminología comunitaria) de cuantía igual o superior a 206.000 euros. 

	
— Contratos de gestión de servicios públicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y el plazo de duración superior a cinco años (38) . 



Estos últimos supuestos se añadieron en el trámite parlamentario de la LCSP, al aprobarse diversas enmiendas transaccionales que ampliaron el ámbito de aplicación del recurso especial y de las medidas provisionales que son consecuentes. La intención fue que se permitiera el recurso también en aquellos contratos con una significación económica y práctica equivalente a los contratos SARA.

En cualquier caso hay que destacar que la limitación del ámbito de aplicación del recurso especial mereció el reproche tanto del CES (39)  como del Consejo de Estado (40) , para el cual:

«esta distinción entre los mecanismos de control de uno y otro tipo de contratos no está suficientemente justificada y podría generar un cierto nivel de inseguridad jurídica, por lo que debería considerarse su extensión a todos los contratos. La finalidad que se persigue con el nuevo recurso y el sistema especial de medidas cautelares es, en último término, garantizar que el control del procedimiento de adjudicación sea rápido y eficaz, de modo que las incidencias que pueda plantearse se tramiten y resuelvan antes de adoptarse la decisión de adjudicación. Esa conveniencia de rapidez y eficacia en la resolución de las incidencias del procedimiento de adjudicación resulta extensible a cualquier tipo de contrato, esté o no sujeto a regulación armonizada» (41) .


En este mismo sentido hay que tener en cuenta que la jurisprudencia comunitaria y la Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública (DOUE C 179, de 1 de agosto de 2006) insisten en que todas las personas afectadas por un contrato público tienen derecho a una protección judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento jurídico comunitario (42) .

La ampliación del ámbito de aplicación del recurso especial se quedó pues muy corta y carece de justificación razonable la limitación de las garantías de los derechos de los licitadores que se produce en los contratos no SARA. Esta regulación del recurso especial de contratación puede ser contraria a las exigencias europeas, especialmente de la doctrina del TJCE sentada en las sentencias Alcatel de 28 de octubre de 1999 y Comisión contra España de 3 de abril de 2008 (43) .

Pero además de esa grave constatación, el régimen jurídico que se deriva de la lectura sistemática del art. 37 y de las distintas disposiciones de la Ley relativas a la adjudicación de los contratos (en particular, los arts. 27 y 135), permite concluir que la adjudicación provisional carece de verdadero sentido en los contratos celebrados por las Administraciones Públicas que no se consideren SARA. En efecto en la LCSP la distinción entre adjudicación provisional y definitiva se aplica, por una parte, a todos los contratos celebrados por las Administraciones Públicas, independientemente de sus características; y, por otra, a los de las restantes entidades del sector público cuando estén sujetos a regulación armonizada. Ese «período de congelación procedimental» (en términos utilizados en los trabajos preparatorios de la revisión de la Directiva de recursos (44) ) entre la adjudicación provisional y la definitiva, que la LCSP establece para todos los contratos de las Administraciones Públicas, sólo tendrá eficacia (a efectos de la interposición del recurso) en el caso de los contratos SARA. Para el resto de contratos celebrados por las Administraciones su significado queda totalmente en entredicho, e incluso puede suponer una seria traba procedimental para los órganos de contratación que se verán obligados a adjudicar provisionalmente y más adelante en una nueva decisión, adjudicar definitivamente el contrato, que sólo se perfecciona con esta adjudicación definitiva (art. 27.1 LCSP).

5.3.  El riesgo de huida de los principios generales por la amplia posibilidad de utilización de procedimientos de contratación de carácter excepcional y por la masiva aprobación de instrucciones internas de contratación

En un marco impuesto por el Derecho comunitario europeo, la nueva Ley española reconoce desde su art. 1 que el fundamento de toda la normativa de contratación es el respeto de los principios generales de la contratación pública. La presente Ley, señala el precepto, tiene por objeto regular la contratación del sector público, «a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selección de la oferta económicamente más ventajosa».

El Tribunal Constitucional ya había señalado en su sentencia de 22 de abril de 1993 que la normativa básica en materia de contratación administrativa tiene principalmente por objeto proporcionar las garantías de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad jurídica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento común por parte de todas las Administraciones Públicas.

El Derecho comunitario ha impuesto desde la aprobación de sus primeras directivas de contratos públicos en los años 70, pero sobre todo de las aprobadas en los años 90, una nueva perspectiva desde la que contemplar toda la normativa española sobre la contratación pública. En efecto, el Derecho europeo persigue como objetivo básico asegurar la transparencia, la objetividad y la no discriminación en la adjudicación de los contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada.

La prohibición de toda discriminación por razón de la nacionalidad (art. 12 del Tratado) es considerada por el Tribunal como el fundamento de todo el sistema de contratación pública a nivel comunitario (Sentencia de 22-6-1993, asunto C-243/1989). El Tribunal de Luxemburgo también ha resaltado que la libre circulación de mercancías (art. 28 del TCE) constituye el principal título habilitador de la intervención comunitaria en el campo de la contratación pública y, por consiguiente, es un obligado punto de referencia para la interpretación de las legislaciones, tanto nacionales como comunitaria, sobre la materia, así como para la integración de sus lagunas e insuficiencias (STJCE de 20-3-1990, C-21/1988). En una consolidada doctrina, el TJCE ha destacado que la obligación de respeto de los principios de objetividad, imparcialidad y no discriminación en la adjudicación de los contratos públicos se extiende no sólo a los contratos que caen dentro del ámbito de aplicación de las Directivas comunitarias sobre contratación pública, sino también a todos los contratos que celebren los órganos de contratación sujetos a las Directivas, ya que así lo exigen distintos preceptos del Tratado de la Comunidad Europea, tal y como han sido interpretados por el propio Tribunal.

Acogiendo con lucidez la doctrina del Tribunal Europeo de Justicia, la Ley Foral Navarra 6/2006 de Contratos Públicos subraya la importancia de los principios generales de la contratación pública, que deben ser los criterios inspiradores para la interpretación de las normas de la contratación pública y una referencia para la aplicación de éstas por los gestores públicos. En su art. 21 la norma hace referencia a los principios generales como fundamento de su regulación:


«1. Las entidades sometidas a la presente Ley Foral otorgarán a los contratistas un tratamiento igualitario y no discriminatorio y actuarán con transparencia, interpretando las normas atendiendo a tales objetivos y respetando la doctrina dictada a tal fin por la jurisprudencia comunitaria.

2. Las entidades contratantes excluirán en su actuación cualquier tipo de acuerdo, práctica restrictiva o abusiva que produzca o pueda producir el efecto de obstaculizar, impedir, restringir o falsear la competencia en los términos previstos en la legislación de defensa de la competencia.

3. En toda contratación se buscará la máxima eficiencia en la utilización de los fondos públicos y en el procedimiento, atendiendo a la consecución de objetivos sociales y de protección ambiental cuando guarden relación con la prestación solicitada y comporten directa o indirectamente ventajas para la entidad contratante».



Ahora bien, la necesidad de respeto de los principios generales de la contratación pública se ve seriamente comprometida en la legislación estatal de contratos por la existencia de procedimientos excepcionales, como el contrato menor y el procedimiento negociado, que los órganos de contratación españoles utilizan con un carácter general. La situación era ya muy preocupante con la vigencia del TRLCAP, pero se antoja peor todavía con la LCSP ya que la nueva Ley lleva a cabo un considerable aumento de los umbrales de utilización del procedimiento negociado y del contrato menor.

Hay que recordar que en el Derecho comunitario de la contratación pública no se reconoce la figura del contrato menor, definida en la Ley española exclusivamente por la cuantía del contrato, ni tampoco se recogen dentro de los supuestos tasados de utilización del procedimiento negociado aquellos que permiten en la LCSP acudir a este procedimiento sólo por razón de su valor.

Se trata de uno de los problemas más graves de la contratación pública en España, que no ha sido solucionado por la nueva Ley. Desgraciadamente, todos los objetivos de la norma, recogidos ahora de forma destacada en el art. 1 de la LCSP, quedan en entredicho si los órganos de contratación deciden —como hasta ahora vienen haciendo masivamente nuestras Administraciones en especial las Corporaciones locales— utilizar la figura del contrato menor, seleccionando libremente al contratista.

Para muchos Ayuntamientos lo realmente excepcional va a resultar con la nueva Ley de Contratos adjudicar algún contrato de obras de más de 50.000 euros o un contrato de otro tipo cuya cuantía exceda de 18.000 euros (las cifras que ahora permitirán acudir al contrato menor de acuerdo con el art. 122.3 de la LCSP).

En este sentido, la Ley de Contratos ha desaprovechado la oportunidad de contemplar algún otro modelo de procedimiento simplificado de contratación que permitiera contratar sin merma del principio de libre concurrencia.

La utilización abusiva del contrato menor viola flagrantemente los principios generales de la contratación administrativa de libre concurrencia, igualdad y no discriminación y no se cumple por nuestro ordenamiento jurídico un Derecho comunitario de los contratos públicos en el que la jurisprudencia europea —sentencia del TJCE de 13 de octubre de 2005, asunto C 458/03, Parking Brixen GMBH— obliga a respetar los principios generales en todos los contratos celebrados por los poderes públicos, como ha aclarado también la ya citada Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública.

Pero es que la LCSP también abre otra importante posibilidad de escape de los principios generales con la amplia libertad que se ofrece a las instrucciones internas que deberán aprobar los poderes adjudicadores en los contratos no sujetos a regulación armonizada y las restantes entidades y organismos del sector público en todos sus contratos —ya que éstas no celebran en ningún caso contratos SARA ex art. 13.1 LCSP—. Todas estas entidades públicas, de enorme relevancia en la actualidad en nuestra organización administrativa —tanto en el ámbito estatal y autonómico como en el local— en la medida en que introduzcan especialidades procedimentales y reglas propias para su contratación, pueden dificultar el acceso general de los licitadores, a los que resultará muy complejo conocerlas todas ellas o poder preparar sus ofertas para participar en los procedimientos convocados, si es que tienen esa posibilidad —y no se encuentran en muchos casos con la utilización, amparada por estas instrucciones, de contratos menores y procedimientos negociados sin publicidad incluso con cuantías superiores a las de la LCSP, o con otros procedimientos limitativos de la competencia que puedan establecer (45) —. El problema será mayor cuanto más pequeñas sean las empresas. La libre concurrencia y la igualdad de acceso a las licitaciones se pueden ver, en consecuencia, muy afectadas; y todo ello pese a la vigencia de estos principios para la contratación de todos los entes instrumentales no sólo ex art. 1 LCSP, sino también ex arts. 123 y especialmente 175.a) y 176.1 de la nueva Ley de Contratos.

5.4.  La nueva categoría de los contratos sujetos a regulación armonizada y su contradictoria virtualidad. Cuestionamiento desde la óptica del Derecho comunitario europeo

La nueva LCSP opta por crear una nueva categoría en el derecho español de los contratos públicos con el objetivo de identificar qué normas provienen de la regulación tradicional interna del contrato celebrado por las Administraciones Públicas y cuáles tienen su origen en el Derecho comunitario: se acuña así el concepto de «contratos sujetos a regulación armonizada» (contratos SARA) para designar a aquellos contratos que, por razón de la entidad contratante, su tipo y su cuantía se encuentran sujetos a las prescripciones comunitarias.

Con la positivación de esta categoría se pretende por el legislador español, como manifiesta en la exposición de motivos de la LCSP —apartado IV—, permitir la modulación de la aplicabilidad de las normas de la Directiva a los diferentes contratos del sector público, restringiéndola, cuando así se estime conveniente, solo a los casos exigidos por las disposiciones comunitarias. De la misma forma, y por exclusión, el concepto también sirve, según la exposición de motivos, «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».

Ahora bien, el problema es que la categoría puede ocasionar más confusión que claridad. El planteamiento del legislador al crear la figura de los contratos sujetos a regulación armonizada no se ha mantenido, ni seguramente ello sería posible, hasta sus últimos extremos, sino que se utiliza de forma parcial. Por ello, si bien los contratos SARA es cierto que identifican «el ámbito normativo supeditado a las prescripciones comunitarias», sólo lo hacen parcialmente, puesto que muchas de las obligaciones derivadas de las directivas comunitarias se extienden por la LCSP a todos los contratos celebrados por las Administraciones, los poderes adjudicadores o el resto de entidades públicas: v. gr., reglas sobre aptitud para contratar con el sector público, especificaciones técnicas, condiciones especiales de ejecución, procedimientos de adjudicación, criterios de valoración de las ofertas, etc. Son muchas menos las exigencias derivadas de las directivas que se aplican a los contratos sujetos a regulación armonizada (principalmente recurso especial y publicidad en elDOUE ) que las que obligan a los contratos que sin embargo no se consideran por la LCSP sujetos a regulación.

Hay que tener en cuenta que el régimen fundamental de la LCSP sigue siendo, al igual que ocurría en el TRLCAP, el de los contratos celebrados por las Administraciones Públicas y, dentro de estos, el de los contratos administrativos. Pues bien, para los contratos administrativos apenas tiene relevancia la distinción entre contratos sujetos o no a regulación armonizada. Junto a la posibilidad de interposición del recurso especial, que además y como ya ha sido objeto de análisis debería haberse extendido por la LCSP a todos los contratos, no sólo a los SARA, 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 nueva Ley): algo que ya contemplaba en la regulación anterior el TRLCAP.

En definitiva, si la principal razón de ser de la nueva categoría es clarificar los contratos a los que se aplican las obligaciones derivadas de la directivas comunitarias, el concepto resulta fallido pues no permite en modo alguno la pretendida identificación.

La significación de la nueva categoría es, pues, mucho menos importante en la LCSP que lo que anuncia su exposición de motivos (apartado IV.2) o lo que parece desprenderse de su ubicación sistemática y su regulación en el Título Preliminar, «Disposiciones Generales», de la Ley. De los tres tipos de sujetos que reconoce el art. 3 de la LCSP, los contratos SARA no operan para las entidades del sector público del apartado 1 que no sean poderes adjudicadores (por la propia definición del art. 13.1 de la Ley) y la categoría carece de verdadera trascendencia en relación con los contratos celebrados por las Administraciones Públicas, que se consideren o no contratos SARA se someten al mismo régimen jurídico.

La diferenciación resulta operativa principalmente para los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no sean Administraciones. Para ellos el que celebren contratos sujetos o no sujetos a regulación comunitaria supone que su régimen jurídico o bien se asemejan en mucho al de los contratos administrativos (los celebrados por las Administraciones Públicas en la nueva LCSP), o bien puedan someterse a un régimen flexible escapando de las normas jurídico-públicas de contratación. Pero para conseguir esta diferenciación, perseguida ya desde hace bastante tiempo en nuestro Derecho (baste ver las sentencias del TJCE condenatorias de nuestro país en materia de contratación pública (46) ), no hacía falta esta construcción jurídica.

Incluso la flexibilización de la regulación para los entes del sector público que no son Administraciones Públicas pero sí han sido creados para satisfacer necesidades de interés general no industriales ni mercantiles, va más allá de la regulación anterior, que sometía a las entidades públicas empresariales estatales y sus asimiladas autonómicas o locales a la regulación prevista para los contratos administrativos.

Pero la mayor crítica a la nueva categoría de los contratos SARA debe venir desde el Derecho comunitario europeo en el que se apoya teóricamente nuestro legislador para construir la figura y el mismo que está detrás de la definición recogida en los arts. 13 y siguientes de la LCSP.

Pues bien, hay que tener en cuenta, como acabamos de comprobar, que en la actualidad el Derecho comunitario aplicable a la contratación pública no está integrado sólo por las directivas sobre contratos —singularmente por la 2004/17 y la 2004/18/CE—, sino también y de forma si cabe más relevante por los principios del Tratado de la Comunidad tal y como han sido interpretados por el Tribunal Europeo de Justicia.

Si para el Derecho comunitario los principios y las obligaciones aplicables a todos los contratos públicos deben ser en esencia las mismas, la distinción en nuestra LCSP entre contratos SARA y no SARA resulta muy cuestionable. En especial, cuando se observa cómo el legislador español justifica que el nuevo enfoque en la legislación de contratos públicos gira en torno a la identificación de las normas que «provienen de la regulación tradicional interna del contrato celebrado por Administraciones Públicas y cuáles tienen su origen en el Derecho comunitario» y que con la positivación de los contratos SARA se pretende «permitir la modulación de la aplicabilidad de las normas de la Directiva a los diferentes contratos del sector público» pero también, de la misma forma, y por exclusión, el concepto 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» (apartado IV.2 de la exposición de motivos de la LCSP).

En este punto radica el error de base que luego llevará a la Ley a adoptar decisiones contrarias al Derecho comunitario. No existe libertad absoluta e los ordenamientos nacionales para regular la contratación del sector público por debajo de los umbrales europeos, o en los contratos en España considerados no SARA. Al contrario, por encima o por debajo de las cuantías comunitarias —por cierto, bastante volátiles en los últimos años (47) —, los principios a aplicar son los mismos: igualdad y no discriminación, transparencia, publicidad y libre concurrencia.

VII.  EL EFECTO DIRECTO DE LAS DIRECTIVAS COMUNITARIAS SOBRE CONTRATACIÓN PÚBLICA

En el desarrollo del Derecho europeo de la contratación pública ha desempeñado un papel decisivo el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, cuya jurisprudencia sobre la materia, aplicando los grandes principios del Tratado de la Comunidad Europea, unida a las Directivas aprobadas por el legislador comunitario, ha contribuido a formar un verdadero corpus iuris sobre contratos públicos. La propia Directiva 2004/18/CE reconoce en el considerando primero de su exposición de motivos que «la presente Directiva está basada en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en particular la relativa a los criterios de adjudicación, que clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afectados, sin excluir el ámbito medioambiental o social, siempre y cuando dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al poder adjudicador una libertad de elección ilimitada, estén expresamente mencionados y se atengan a los principios fundamentales enumerados en el considerando 2» (48) .

Es jurisprudencia consolidada del Tribunal Europeo de justicia la que declara la obligación de los Estados miembros, derivada de una directiva, de alcanzar el resultado previsto por esta última, así como su deber de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligación, lo que se impone a todas las autoridades de los Estados miembros, con inclusión en el marco de sus competencias, de las autoridades jurisdiccionales. De ello deduce el TJCE que, al aplicar el Derecho nacional, bien se trate de disposiciones anteriores o posteriores a la directiva, el órgano jurisdiccional nacional que debe interpretarlo está obligado a hacerlo en todo lo posible, a la luz del tenor literal y de la finalidad de la directiva para alcanzar el resultado que ésta persigue (véanse las sentencias de 13 de noviembre de 1990, Marleasing, C-106/1989, Rec. p. I-4135, apartado 8; de 16 de diciembre de 1993, Wagner Miret, C-334/1992, Rec. p. I-6911, apartado 20, y de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, C-91/1992, Rec. p. I-3325, apartado 26).

En la sentencia del TJCE de 24 de septiembre de 1998, asunto C-76/1997, Tögel, el Tribunal recordó las consecuencias de la falta de adaptación del Derecho interno a las Directivas comunitarias sobre contratos públicos. En caso de que un Estado miembro no haya adoptado las medidas de ejecución exigidas o haya adoptado medidas no conformes con una Directiva, el Tribunal de Justicia ha reconocido en determinadas circunstancias, el derecho de los justiciables a invocar judicialmente una directiva frente a un Estado miembro que haya incumplido sus obligaciones. Aunque esta garantía no puede servir de justificación para que un Estado miembro eluda la adopción, dentro de plazo, de las medidas adecuadas al objetivo de cada directiva (véase en particular, la sentencia de 2 de mayo de 1996, Comisión/Alemania, C-253/1995, Rec. p. I-2423, apartado 13), sí puede, no obstante, facultar a los justiciables para invocar, frente a un Estado miembro, las disposiciones materiales de la directiva de que se trate.

Si las disposiciones nacionales no pueden interpretarse de manera conforme a las directivas de contratos públicos, los interesados pueden solicitar, siguiendo los procedimientos adecuados del Derecho nacional, la reparación de los daños sufridos como consecuencia de la falta de adaptación del Derecho interno a la directiva dentro del plazo señalado (véase en particular la sentencia de 8 de octubre de 1996, Dillenkofer y otros, asuntos acumulados C-178/1994, C-179/1994, C-188/1994, C-189/1994 y C-190/1994, Rec. p. I-4845).

En este sentido debe recordarse que, según reiterada jurisprudencia (sentencia de 20 de septiembre de 1988, Beentjes, 31/1987, Rec. pág. 4635, apartado 40) en todos los casos en que ciertas disposiciones de una directiva resultan, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas, los particulares pueden invocarlas frente al Estado, bien cuando éste se abstiene de adaptar el Derecho interno a la directiva dentro de plazo, bien cuando hace una adaptación incorrecta.

En los apartados 43 y siguientes de la sentencia Tögel, citada anteriormente, el Tribunal examina si las disposiciones controvertidas en autos de la Directiva 92/50, sobre los contratos públicos de servicios, resultan, desde el punto de vista de su contenido, incondicionales y suficientemente precisas para que un particular pueda invocarlas frente al Estado. A este respecto, el TJCE señala que las disposiciones del Título I, relativas al ámbito de aplicación material y personal de la Directiva, y del Título II, relativo a los procedimientos aplicables a los contratos que tengan por objeto servicios enumerados en los Anexos I A y I B, son incondicionales y suficientemente precisas para ser invocadas ante un órgano jurisdiccional nacional.

En virtud de los arts. 8 a 10 de la Directiva 92/50, las entidades adjudicadoras están obligadas, de manera incondicional y precisa, a adjudicar los contratos públicos de servicios con arreglo a procedimientos nacionales de conformidad con lo dispuesto en los Títulos III a VI en relación con los servicios que estén comprendidos total o principalmente en el Anexo I A y con arreglo a los arts. 14 a 16 en relación con los servicios que estén comprendidos total o principalmente en el Anexo I B. Las obligaciones procedimentales se recogen hoy en los arts. 28 y siguientes de la Directiva 2004/18/CE.

Para el TJCE, las disposiciones detalladas de los Títulos III a VI de la Directiva, que se refieren a la elección de los procedimientos de adjudicación y normas relativas a los concursos de proyectos, a las normas comunes en el sector técnico y de publicidad, así como las relativas a los criterios de participación, de selección y de adjudicación, son, sin perjuicio de las excepciones y matices que se desprenden de su tenor, incondicionales y suficientemente claras y precisas para ser invocadas por los prestadores de servicios ante los órganos jurisdiccionales nacionales.

El Tribunal concluyó en su sentencia que los particulares pueden invocar directamente ante los órganos jurisdiccionales nacionales las disposiciones de los Títulos I y II de la Directiva 92/50. En cuanto a las disposiciones de los Títulos III a VI, también pueden ser invocadas por un particular ante un órgano jurisdiccional nacional en la medida en que del examen individual de su tenor literal resulte que son incondicionales y suficientemente claras y precisas (apartado 47).

En la STJCE de 2 de junio de 2005 (asunto C-15/04), el Tribunal matiza el ámbito de aplicación del principio de autonomía institucional y procedimental por la entrada en juego de la obligación de los Estados miembros derivada de una directiva, de alcanzar el resultado que la misma prevé.

En efecto, para el TJCE,


«en el presente asunto consta que, según la normativa nacional aplicable, el Bundesvergabeamt es competente para conocer los recursos relativos a las “decisiones” en el sentido del art. 1, apartado 1, de la Directiva 89/665, adoptadas por las entidades adjudicadoras en los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de servicios (...) y la legislación nacional aplicable excluye el examen y en su caso, la anulación en el marco de un recurso ante el Bundesvergabeamt, de acuerdos consistentes en la cancelación de una licitación después de la apertura de ofertas en un procedimiento de adjudicación abierto. Pues bien, como se ha recordado en el apartado 30 de esta sentencia, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que los arts. 1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665 se oponen a tal exclusión. Dichas disposiciones de la Directiva 89/665 son incondicionales y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un particular que éste puede invocar en su caso, frente a una entidad adjudicadora como BIG.

En estas circunstancias, el órgano jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las normas nacionales que le impiden cumplir la obligación que se desprende de los arts. 1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665» (la cursiva es añadida).



En España, aunque sin recoger en todas sus consecuencias la doctrina jurisprudencial comunitaria, el Informe 57/2005 de 19 de diciembre de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, sostiene la eficacia directa de los extremos concretos y particulares de la Directiva 2004/18 en los que no existan dudas de su aplicación (49) .

VIII.  LA OBLIGACIÓN DE INTERPRETACIÓN DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO CONFORME AL DERECHO COMUNITARIO. LA ESPECIAL RELEVANCIA DE ESTA EXIGENCIA PARA APLICAR LOS CONCEPTOS JURÍDICOS INDETERMINADOS DE LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA BASADOS EN EL DERECHO EUROPEO

Como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia, corresponde al órgano jurisdiccional nacional dar a la ley interna que deba aplicar en la mayor medida posible, una interpretación conforme con las exigencias del Derecho comunitario (véanse en particular, las sentencias de 5 de octubre de 1994, Van Munster, C-165/1991, Rec. p. I-4661, apartado 34, y de 26 de septiembre de 2000, Engelbrecht, C-262/1997, Rec. p. I-197321, apartado 39).

Si tal interpretación conforme no es posible, el órgano jurisdiccional nacional debe aplicar íntegramente el Derecho comunitario y proteger los derechos que éste confiere a los particulares, absteniéndose de aplicar en su caso, cualquier disposición nacional en la medida en que tal aplicación conduzca en las circunstancias del litigio, a un resultado contrario al Derecho comunitario (véanse en particular las sentencias de 5 de marzo de 1998, Solred, C-347/1996, Rec. p. I-19937, apartado 30, y Engelbrecht, antes citada, apartado 40) (50) .

De acuerdo con esta doctrina en su sentencia de 27 de febrero de 2003, asunto C-327/00, el Tribunal respondió a la cuestión prejudicial que se le había planteado señalando que la Directiva 89/665, sobre procedimientos de recurso (que ha sido modificada recientemente por la Directiva 2007/66/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007), debe interpretarse en el sentido de que impone a los órganos jurisdiccionales nacionales competentes, cuando se acredite que, por su comportamiento, una entidad adjudicadora ha imposibilitado o dificultado excesivamente el ejercicio de los derechos que confiere el ordenamiento jurídico comunitario a un ciudadano de la Unión perjudicado por una decisión de dicha entidad adjudicadora, la obligación de declarar admisibles los motivos basados en la incompatibilidad del anuncio de licitación con el Derecho comunitario, que se invocan en apoyo de un recurso interpuesto contra la referida decisión, debiendo tales órganos jurisdiccionales utilizar en su caso, la posibilidad prevista por el Derecho nacional de no aplicar las normas nacionales de caducidad que establecen que, una vez expirado el plazo para recurrir contra el anuncio de licitación, ya no es posible alegar tal incompatibilidad (51) .

La necesidad de interpretación de las normas sobre contratación pública con arreglo a los principios del Tratado se destaca por la propia Directiva 2004/18/CE, que los recoge expresamente en su considerando segundo: «(...)principios de la libre circulación de mercancías, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, así como de los principios que de estas libertades se derivan, como son el principio de igualdad de trato, el principio de no discriminación, el principio de reconocimiento mutuo, el principio de proporcionalidad y el principio de transparencia».

El TJCE ha subrayado además la importancia de los principios y normas que se derivan del Tratado y ha precisado en particular, que las directivas de contratación pública tienen por objeto, por una parte, «facilitar la realización en el interior de la Comunidad de la libertad de establecimiento y de la libre prestación de servicios» y, por otra parte, «garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos públicos de obras y de suministros» (52) .

Pero tras la aprobación de la LCSP el principio de interpretación conforme está llamado a desarrollar un decisivo papel para la aplicación de los numerosos conceptos jurídicos indeterminados de la legislación española basados en el derecho europeo (53) . Piénsese en este sentido en los conceptos, todos ellos claves para la LCSP, de poder adjudicador [letras b) y c) del art. 3.3], sector público [con la cláusula residual de la letra h) del art. 3.1], oferta económicamente más ventajosa (art. 134), consideraciones de tipo medioambiental o de tipo social como condiciones especiales de ejecución de los contratos (art. 102), ofertas con valores anormales o desproporcionados (art. 136)...

En este sentido, hay que tener en cuenta que, por ejemplo, las nociones utilizadas «a los efectos de esta ley» por las letras h) del art. 3.1 y b) del art. 3.3 de la LCSP reproducen la noción de organismo de derecho público, que sirve a su vez para identificar a los poderes adjudicadores, de las directivas comunitarias [apartado 9 del art. 1 de la Directiva 2004/18/CE y apartado 1.a) del art. 2 de la Directiva 2004/17/CE] (54) . La jurisprudencia comunitaria ha interpretado in extenso estos conceptos de Derecho comunitario (véanse, por todas, las SSTJCE 15 de mayo y 16 de octubre de 2003 y de 13 de enero de 2005).

Por lo que se refiere al concepto jurídico indeterminado de «oferta económicamente más ventajosa» —ahora incorporado por la LCSP como criterio de valoración de las ofertas en el art. 134, aplicable incluso en los procedimientos negociados, como precisa el apartado 4 del art. 162, y en el diálogo competitivo, como aclara el art. 167.2—, la jurisprudencia comunitaria ha precisado que las entidades adjudicadoras deben mencionar en el pliego de condiciones o en el anuncio de licitación, los criterios de adjudicación que vayan a aplicar (STJCE de 24 de enero de 2008, asunto C-532/06), lo que han recogido las directivas de contratos. Pues bien, esta obligación, interpretada a la luz del principio de igualdad de trato de los operadores económicos, y de la obligación de transparencia que se desprende de éste, exige que los potenciales licitadores conozcan en el momento de preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora tomará en consideración para seleccionar la oferta económicamente más ventajosa y la importancia relativa de los mismos (55) .

En efecto, los licitadores potenciales deben poder conocer la existencia y alcance de dichos elementos en el momento de preparar sus ofertas (56) . Por consiguiente, una entidad adjudicadora no puede aplicar reglas de ponderación o subcriterios relativos a los criterios de atribución que no haya puesto previamente en conocimiento de los licitadores (57) .

En definitiva, los licitadores deben hallarse en pie de igualdad a lo largo de todo el procedimiento, lo que implica que los criterios y condiciones que rigen cada contrato han de ser objeto de una publicidad adecuada por parte de las entidades adjudicadoras (58) .

IX.  LA TRAMITACIÓN DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO DESDE LA ELABORACIÓN DEL ANTEPROYECTO HASTA SU APROBACIÓN Y PUBLICACIÓN

El procedimiento de elaboración de la LCSP se inició mediante la redacción de un anteproyecto por parte del Ministerio de Economía y Hacienda (más en concreto, por la Dirección General del Patrimonio del Estado), que fue objeto de sucesivas versiones.

El anteproyecto fue elevado al Consejo de Ministros [16 de diciembre de 2005] (art. 22.3 de la Ley del Gobierno). Acordada por éste la petición de los informes pertinentes y la difusión del anteproyecto en la página web del Ministerio de Economía y Hacienda, remitieron escritos de observaciones diversos organismos oficiales, siete Comunidades Autónomas y la Federación Española de Municipios y Provincias. Asimismo, remitieron escritos de observaciones diversas organizaciones de la Administración Corporativa, organizaciones sociales y empresariales.

También informó al anteproyecto de la Secretaría General Técnica del Ministerio de Economía y Hacienda [14 de enero de 2006] (art. 22.2, segundo párrafo, de la Ley del Gobierno).

En las sucesivas versiones del anteproyecto, la Dirección General de Patrimonio del Estado elaboró notas justificando la incorporación o rechazo de las observaciones formuladas. En las cinco primeras, se respondió separadamente a las observaciones y consideraciones de los diversos Departamentos ministeriales. Respecto a las últimas versiones remitidas a audiencia de organismos oficiales, Comunidades Autónomas y organizaciones corporativas, sociales y empresariales, se adjuntó una nota dando respuesta a las principales observaciones.

No obstante todo lo anterior, llama poderosamente la atención —y así lo hizo saber el Consejo de Estado en su Dictamen 514/2006— que no se recabara informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, «órgano consultivo específico de la Administración General del Estado, de sus organismos autónomos y demás entidades públicas estatales en materia de contratación administrativa» (art. 10.1 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas).

El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público fue aprobado por el Consejo de Ministros el 7 de julio de 2006 y presentado en el Congreso de los Diputados el 14/07/2006 (59) . Su aprobación definitiva se produjo el 18 de octubre de 2007 (BOCG de 25 de octubre de 2007, serie A, núm. 95-26).

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, ha sido publicada en el BOE de 31 de octubre de 2007.

A continuación repasamos parte de la tramitación parlamentaria seguida por el Proyecto de Ley desde esa fecha hasta su aprobación definitiva. A toda la tramitación parlamentaria se puede acceder —al igual que a los textos completos publicados en el Boletín Oficial del Congreso— en la página web oficial del Congreso de los Diputados: www.congreso.es.

Tramitación seguida por la iniciativa:

Publicación desde 05/09/2006 hasta 08/09/2006.

Comisión de Administraciones Públicas Enmiendas desde 08/09/2006 hasta 21/03/2007.

Comisión de Administraciones Públicas Informe desde 21/03/2007 hasta 31/05/2007.

Comisión de Administraciones Públicas Aprobación con competencia legislativa plena desde 31/05/2007 hasta 20/06/2007.

Senado desde 20/06/2007 hasta 10/10/2007.

Pleno Enmiendas o veto del Senado desde 10/10/2007 hasta 18/10/2007.

Concluido (Aprobado con modificaciones) el 18/10/2007.

Boletines:

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-95-1 de 08/09/2006. Pág. 1.

Iniciativa.

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-95-22 de 29/03/2007. Pág. 167.

Enmiendas e índice de enmiendas al articulado.

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-95-23 de 08/06/2007. Pág. 323.

Informe de la Ponencia.

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-95-24 de 12/07/2007. Pág. 449.

Aprobación por la Comisión con competencia legislativa plena.

BOCG. Senado, núm. II-112-a de 13/07/2007. Pág. 1.

Texto remitido por el Congreso.

BOCG. Senado, núm. II-112-c de 20/09/2007. Pág. 143.

Enmiendas (Senado).

BOCG. Senado, núm. II-112-d de 08/10/2007. Pág. 191.

Dictamen de la Comisión y votos particulares (Senado).

BOCG. Senado, núm. II-112-e de 16/10/2007. Pág. 333.

Texto aprobado por el Senado.

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-95-25 de 17/10/2007. Pág. 575.

Enmiendas del Senado.

Diarios de Sesiones:

DS. Congreso de los Diputados, núm. 852 de 20/06/2007. Pág. 2.

Comisión de Administraciones Públicas.

Ratificación de la Ponencia y Aprobación con competencia legislativa plena.

DS. Senado, núm. 133 de 10/10/2007. Pág. 8350.

Senado-Pleno.

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-95-26 de 25/10/2007. Pág. 819.

Aprobación definitiva.

X.  CONTENIDO DE LA LCSP

Como obligaba el Derecho comunitario de los contratos, la LCSP incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE. Ahora bien, el nuevo texto no se limita a transponer las nuevas directrices comunitarias, sino que, con un planteamiento de reforma global, introduce modificaciones en diversos ámbitos de la legislación contractual pública.

La exposición de motivos de la Ley explica que la norma abandona el tradicional planteamiento de la legislación española de contratos desde 1965 construido a partir de la disciplina de los contratos celebrados por la Administración, y adopta un enfoque que, separándose de sus antecedentes,

«aborda la regulación de la actividad contractual pública desde una definición amplia de su ámbito de aplicación y buscando una identificación funcional precisa del área normativa vinculada a regulaciones europeas, teniendo en cuenta que se trata de una ley que ha de operar en un contexto jurídico fuertemente mediatizado por normas supranacionales y en relación con una variada tipología de sujetos. Desarrollar la ley de contratos como una norma que, desde su planteamiento inicial, se diseñe teniendo en cuenta su aplicabilidad a todos los sujetos del sector público, permite aproximar su ámbito de aplicación al de las normas comunitarias de referencia, incrementando la seguridad jurídica al eliminar remisiones imprecisas y clarificar las normas de aplicación».


En efecto, la nueva Ley parte de un cambio de enfoque y así se aparta decididamente del sistema seguido en España en la materia desde la Ley 13/1995, de 18 de mayo, basado en una parte general, compuesta por normas aplicables a todos los contratos públicos (el Libro I del TRLCP), y una parte especial en la que se recogen las peculiaridades de régimen jurídico de los contratos administrativos «típicos» (Libro II del TRLCAP). Sin embargo, la LCSP se estructura en base a un título preliminar que recoge unas disposiciones generales y cinco libros que se dedican, sucesivamente, a regular la configuración general de la contratación del sector público y los elementos estructurales de los contratos, la preparación de estos contratos, la selección del contratista y la adjudicación de los contratos, los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos, y la organización administrativa para la gestión de la contratación. El criterio primordial de estructuración atiende a las materias reguladas (título preliminar y libros I, IV y V) o a bloques homogéneos de actuación (libros II y III).

El texto cuenta 309 artículos, una gran cantidad de disposiciones adicionales (hasta 33) —muchas de las cuales regulan aspectos trascendentes de la contratación que merecían por ello haberse incluido en el articulado (normas específicas de contratación de las Entidades Locales, uso de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos de contratación, reglas de cómputo de plazos (60) , régimen de contratación de los órganos constitucionales del Estado y de los órganos legislativos y de control autonómicos...—, 6 disposiciones transitorias, 1 disposición derogatoria, 11 disposiciones finales y 3 anexos donde se recogen, respectivamente, las actividades cuya ejecución se considera objeto del contrato de obras, las categorías en que se dividen los contratos de servicios y la lista de productos en lo que se refiere a los contratos de suministros adjudicados por órganos de contratación del sector de la Defensa.

Como aspectos más destacables de la nueva Ley merece reseñarse la referencia desde el pórtico de la norma —art. 1— a los principios generales de la contratación pública, entre ellos destacadamente el de igualdad de trato, no discriminación, proporcionalidad y transparencia, y novedosamente el de confidencialidad. En la necesidad de respeto de los principios generales de la contratación administrativa se insiste por la nueva Ley de forma hasta reiterativa y redundante: la lectura de los preceptos sobre la adjudicación de los contratos (Libro III) o de las normas reguladoras del uso de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos de contratación (disposición adicional 19) bastará para comprobarlo.

La norma introduce novedades para el impulso de la productividad como la supresión de barreras de entrada y la reducción en los costes para los licitadores. Entre otras cosas, la garantía provisional del 2% del presupuesto de licitación deja de ser preceptiva y la presentación de documentación previa a la adjudicación se limita a un certificado del registro de licitadores. Además, se incorporan nuevas figuras para la adjudicación de contratos como el nuevo contrato típico de colaboración público-privada, que permite el reparto de riesgos entre la Administración y el contratista y que la financiación sea anticipada por el sector privado (este nuevo tipo contractual se incorpora a la legislación española a pesar de que la Directiva comunitaria en la materia todavía no ha sido aprobada y difícilmente lo va a ser de acuerdo a su tramitación actual).

De acuerdo con la Directiva 2004/18/CE, la LCSP pretende ser una apuesta por la contratación electrónica, define la equivalencia entre documentos escritos y electrónicos y asume la utilización de Internet para publicitar la programación del órgano de contratación, con valor legal y consecuencias en la reducción de plazos y crea una plataforma de contratación del Estado donde se accederá a la publicidad con valor indicativo y valor legal, se tramitarán las solicitudes de registro y de clasificación y se obtendrán los certificados correspondientes. Aunque la LCSP no se mueve a veces en la misma dirección que la importante Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, que ha supuesto un impulso decisivo al desarrollo de la administración electrónica en España.

Por otra parte, la nueva Ley de Contratos permite la introducción de criterios de naturaleza social y medioambiental en las condiciones de ejecución del contrato como combatir el paro, promover el empleo de las personas con especiales dificultades de inserción, eliminar las desigualdades entre sexos, facilitar la formación profesional y cumplir con las condiciones de carácter medioambiental. El incumplimiento de estas condiciones da lugar a la resolución del contrato o a penalizaciones económicas proporcionadas al incumplimiento, situando estas condiciones de tipo social o medioambiental como obligaciones esenciales del contrato.

XI.  LA NUEVA ESTRUCTURA DE LA LCSP: VENTAJAS E INCONVENIENTES QUE PRESENTA

Para los operadores jurídicos y económicos de la legislación de contratos, el primer aspecto que llama la atención de la nueva Ley de Contratos del Sector Público es su estructura novedosa, que se aparta de la tradición española en la materia. En efecto, la Ley se aparta decididamente del sistema seguido en España desde la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, basado en una estructura bipolar centrada alrededor de una «parte general», compuesta por normas aplicables a todos los contratos, y una «parte especial» en la que se recogen las peculiaridades de régimen jurídico de los contratos administrativos «típicos». Así, el articulado de la ley se ha estructurado en un título preliminar dedicado a recoger unas disposiciones generales —que, por cierto, no se entiende por qué se ha separado del Título I, ya que perfectamente ambos podrían unirse como Título Preliminar o como Libro I eliminando el anterior— y cinco libros dedicados a las distintas fases de la contratación.

La estructura adoptada presenta diversas ventajas respecto al sistema utilizado por la LCAP y el TRLCAP, como el adecuarse mejor a las distintas fases de la contratación pública ajustándose así más a la cadencia en que se desarrolla su gestión, un contenido de cada una de las divisiones primarias de la Ley (Libros) más homogéneo que en el TRLCAP y la eliminación de rúbricas imprecisas (por ejemplo, «actuaciones relativas a la contratación»: título III, Libro I del TRLCAP) que denotaban la existencia de divisiones estructuralmente mal configuradas (61) . También se separan las disposiciones de carácter orgánico (sólo aplicables dentro del sector estatal) de las de carácter sustantivo (que en su mayoría, tienen carácter básico), con lo que se simplifica la identificación de las normas aplicables al conjunto de los niveles territoriales del Estado (pueden compararse al respecto la disposición final primera de la LCAP y la disposición final séptima de la LCSP).

La nueva Ley justifica también su nueva estructura por la necesidad de adecuación a la toma en consideración de un abanico más amplio de sujetos destinatarios, abordando de forma directa los problemas planteados por su sistema de contratación y abandonando el sistema de remisiones seguido hasta ahora (cfr. art. 2 y disposición adicional sexta del TRLCAP).

Sin embargo, cabe señalar que la nueva estructura adoptada por la LCSP también plantea numerosos inconvenientes frente a la regulación anterior.

Empezando por la última justificación de la nueva estructura adoptada, la definición del ámbito de aplicación de la Ley es realmente confusa pues se basa en tres categorías de sujetos (poderes adjudicadores, Administraciones Públicas y resto de entes del sector público) de acuerdo a las cuales se distinguen varios niveles de sujeción a la misma en función de criterios subjetivos y además de acuerdo a criterios de carácter objetivo, sobre todo las clases de contratos que recoge la Ley (típicos, administrativos, mixtos, privados y contratos sujetos a regulación armonizada o no).

En la nueva Ley se hace también realmente difícil en ocasiones encontrar a lo largo de todo el articulado las normas aplicables a los distintos contratos, que hay que buscar entre los distintos Libros, Títulos, Capítulos y Secciones, saltando constantemente de unos a otros para localizar y poder aplicar los preceptos (62) .

Además existe una cantidad desproporcionada de disposiciones adicionales, hasta 33, muchas de las cuales deberían haberse incluido en el articulado por regular aspectos trascendentes de la contratación (normas específicas de contratación de las Entidades Locales, uso de medios electrónicos, informáticos y telemáticos en los procedimientos de contratación) o por afectar a cuestiones de carácter general (cómputos de plazos, contratación en el extranjero, terminación convencional de procedimientos, protección de datos de carácter personal).

En el dictamen del Consejo de Estado 514/2006 sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público —emitido con fecha 25 de mayo de 2006— se critica con dureza la nueva estructura adoptada ya que a entender del alto órgano consultivo adolece de un error de concepción: se presenta a la nueva Ley 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). En estrecha relación con lo anterior existe un problema de construcción sistemática (que también implica alguno sustantivo o de régimen), derivado de la dificultad de origen consistente en la regulación conjunta de contratos administrativos y garantías de contratación del sector público.

La clave de la estructura y sistemática de la Ley está ya expresada en los dos párrafos del art. 1 del mismo: por un lado, es objeto de la ley «regular la actividad contractual 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 (...)». Por otro, señala el párrafo segundo que «es igualmente objeto de esta ley la regulación del régimen jurídico de los contratos administrativos (...)». Ello significa muy claramente el abandono del criterio tradicional de construcción de la legislación sobre contratos públicos alrededor de la figura del contrato administrativo, para proceder después por extensión de diversos aspectos de su régimen y aplicación de los mismos a otro tipo de contratos de la Administración, los contratos privados, o a otros contratos celebrados por sujetos diferentes a aquella. Ahora esta regulación es igualmente objeto de la ley, aunque en segundo lugar. Pero con anterioridad la Ley de Contratos del Sector Público trata de la regulación de la actividad contractual del sector público, si bien dicha regulación, pese a lo que parece declarar el párrafo primero del art. 1, no es completa; se ciñe a los aspectos de garantía de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos es decir, a los aspectos de garantía de una adjudicación libre, pública y competitiva.

En rigor, para el Consejo de Estado, la novedad de este designio legislativo no es tan grande. Ya el dictamen del Consejo de Estado número 214/1992 señalaba que «es nota característica del Derecho comunitario [en relación con la contratación pública] su carácter parcial, al centrarse de manera exclusiva en lo relativo a la adjudicación de los contratos, con cuanto ésta comporta, omitiendo toda referencia a la ejecución de los mismos» y que «sustancialmente, pues, la normativa comunitaria se concreta en la eliminación de todo tipo de discriminaciones entre contratistas nacionales y no nacionales y de restricciones para estos últimos y en la organización de una adecuada publicidad para que el proceso de licitación y de adjudicación de los contratos públicos se produzca con absoluta transparencia».

Sí hay novedad, en cambio, en el modo de introducir estas garantías en nuestro ordenamiento interno, concretamente en nuestra legislación de contratos públicos. De ahí que en la estructura de la ley se abandone el tradicional esquema de parte general y parte especial, pensado tradicionalmente en nuestra legislación para la aplicación clara y sencilla de las reglas de los contratos administrativos: reglas generales para todos ellos —en su régimen completo: preparación, adjudicación, efectos y extinción—; reglas especiales según tipos —sobre las mismas materias—.

Ahora bien, el abandono de dicho esquema no es total ni podría serlo, por la razón antes apuntada de que las normas que tienen su origen en el Derecho comunitario no abarcan la totalidad de los aspectos que sí interesan al Derecho interno de la contratación administrativa. Por ello, la pretendida construcción del sistema de la ley como un sistema completo de la actividad contractual del sector público no es realmente tal, sino un troceamiento de la regulación en fases o bloques de materias, de modo que en unas el juego de los contratos típicos sujetos a regulación comunitaria (armonizada) es mayor —singularmente en materia de requisitos previos de licitación (publicidad, condiciones de solvencia, presentación de las ofertas) y en los procedimientos de adjudicación—; mientras que en otras se reconoce con toda densidad la regulación tradicional del contrato administrativo —así en lo referente a normas generales de precio, objeto, garantías y, sobre todo en la preparación de los contratos típicos (Título III de Libro II) y en todo lo relativo a cumplimiento, modificación, efectos y extinción de dichos contratos (Libro IV). La lectura de estas dos últimas materias hace especialmente evidente que continúa existiendo una auténtica «parte especial» para estos contratos en nuestro Derecho)—.

En resumen, para el Consejo de Estado pese a la intención general del nuevo texto legal de hacer un diseño amplio —título preliminar— en el que encuadrar tanto actividad contractual del sector público en sentido general como régimen jurídico específico de ciertos contratos administrativos, lo cierto es que en algunos puntos la lectura de la ley —en parte, ciertamente por inercia en otra gran parte por el mayor peso específico y real de la regulación tradicional de los contratos administrativos— continúa acusando una fuerte «dependencia» de la legislación sobre régimen jurídico del contrato administrativo, con esporádicas «distorsiones» debidas a la incorporación de las exigencias comunitarias.
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XII.  LAS NORMAS QUE DEROGA Y MODIFICA LA LCSP

La Disposición derogatoria única de la LCSP declara derogadas todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opongan a la Ley, y en particular el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el RDLeg. 2/2000, de 16 de junio.

A los seis meses desde la publicación de la LCSP en el BOE, quedó pues derogado el TRLCAP (63) . Sin embargo, la nueva Ley de Contratos no derogó el Capítulo IV del Título V del Libro II, comprensivo de los arts. 253 a 260, ambos inclusive. Se trata de preceptos relativos a la financiación privada del contrato de concesión de obra pública (emisión de títulos por el concesionario, hipoteca de la concesión y créditos participativos).

Hay que recordar que la Ley 13/2003, de 23 de mayo, optó por insertar la regulación específica del contrato de concesión de obras públicas en la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, siguiendo el criterio sostenido por el Consejo de Estado (64) . En su virtud, se introdujo en la regulación de los distintos tipos de contratos administrativos del libro II, un nuevo título V «Del contrato de concesión de obras públicas», que recogía el régimen jurídico de este contrato, ahora ya típico, atendiendo a las singularidades que presenta y en la línea de la tradición del derecho español. El nuevo título ha pasado a la LCSP, salvo los arts. 253 a 260, que sorprendentemente y de forma que atenta al principio de seguridad jurídica no deroga la nueva Ley de Contratos por lo que son los únicos preceptos del TRLCAP que se mantienen vigentes (65) .

En la disposición final décima encontramos el motivo por el que el legislador mantiene vigentes estos preceptos del TRLCAP Es esta disposición se contempla el siguiente mandato de presentación de un proyecto normativo:

«En el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno someterá al Congreso de los Diputados un proyecto de Ley en el que regulen las modalidades de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas o por los titulares de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, así como el régimen de garantías que puede aplicarse a dicha financiación».


Pues bien, ya existe un borrador de anteproyecto de Ley de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas y por los titulares de contratos de colaboración público-privado, preparado en el seno de la Dirección General del Patrimonio del Estado por un Grupo de Trabajo en el que han participado representantes de los Ministerios de Justicia, Fomento, Defensa y Medio Ambiente y Medio Rural y Marino, y de las Direcciones Generales del Tesoro y Política Financiera y de Política Económica.

El texto, que propone un régimen jurídico bastante semejante al ya existente, consta de quince artículos estructurados en cuatro títulos, dos disposiciones adicionales, una disposición derogatoria y tres disposiciones finales.

Se pretenden regular en la norma las especialidades en la financiación de los concesionarios de obras públicas, de los adjudicatarios de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado y de las sociedades de economía mixta, que podrán contar con el aval del Estado y de sus organismos públicos, otorgándose con arreglo a las prescripciones de la normativa presupuestaria.

La base del Anteproyecto es su Título II (Financiación de los concesionarios de obras públicas), al que se dedican once artículos. En cuanto a los medios de financiación, se permite a los concesionarios emitir títulos negociables, hipotecar la concesión, solicitar créditos participativos o utilizar otros medios de financiación. En relación con los recursos propios, se señala que el capital social suscrito de la concesionaria no podrá ser inferior en todo momento, al 10 por 100 de la inversión total a realizar por el concesionario.

Se regulan la hipoteca de la concesión, los derechos del acreedor hipotecario y la ejecución de la hipoteca, señalándose en el art. 11 que el adjudicatario en el procedimiento de ejecución, quedará subrogado en la posición del concesionario, previa autorización administrativa. El artículo 12, por su parte, regula los derechos de los titulares de cargas inscritas o anotadas sobre concesión para el caso de resolución concesional, indicando las reglas a seguir.

El Título III regula la financiación de los adjudicatarios de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado y el Título IV de la financiación de las sociedades de economía mixta. Ambos son títulos de artículo único.

En concreto en el art. 14 se prevé que el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado podrá prever un régimen de notificación por el contratista de las operaciones financieras que concierte; y el art. 15 se refiere a los medios de financiación de las sociedades de economía mixta.

En relación con la legislación local, la LCSP deroga de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, los siguientes artículos o partes de los mismos: art. 21, apartado 1, la letra ñ) y la letra p); art. 22, apartado 1, la letra n) y la letra o); art. 33, apartado 2, la letra l) y la letra n); art. 34, apartado 1, la letra k) y la letra m); art. 88 y art. 127, apartado 1, la letra f). De esta misma norma se modifica el apartado 2 del art. 85, referido a las formas de gestión de los servicios públicos locales.

A su vez, del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por el RDLeg. 781/1986, de 18 de abril, la LCSP deroga los siguientes artículos o partes de los mismos: art. 23.1, letras a) y c); art. 24, letra c); art. 28.1, letras c) y d); art. 29, letra b); art. 89, 95.2, 112, 113, 115, 116, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 124 y 125.

También deroga la LCSP el párrafo e) del art. 95 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por el RDLeg. 1/1994, de 20 de junio; el art. 147 de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social y el art. 88 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social.

Por lo que se refiere a modificaciones de otras normas, la disposición final segunda de la LCSP afecta al segundo párrafo del apartado 2 del art. 47 de la Ley 47/2003, de 23 de noviembre, General Presupuestaria, que queda redactado en los siguientes términos:

«En los contratos de obra de carácter plurianual, con excepción de los realizados bajo la modalidad de abono total del precio, se efectuará una retención adicional de crédito del 10 por 100 del importe de adjudicación en el momento en que ésta se realice. Esta retención se aplicará al ejercicio en que finalice el plazo fijado en el contrato para la terminación de la obra o al siguiente, según el momento en que se prevea realizar el pago de la certificación final. Estas retenciones computarán dentro de los porcentajes establecidos en este artículo».


También se modifica la disposición adicional tercera de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las entidades de capital-riesgo y de sus sociedades gestoras en cuanto a la regulación de las cesiones de créditos que se efectúen al amparo de un contrato de cesión y con independencia de que los créditos objeto de cesión al amparo del contrato tengan o no por deudor a una Administración Pública.

La disposición final cuarta de la LCSP modifica también la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal en concreto el apartado 2 de la disposición adicional segunda de la Ley.

Por último, el art. 22.3.b) de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario, queda redactado por la LCSP como sigue:

«b) El administrador de infraestructuras ferroviarias tramitará los expedientes de contratación relativos a la construcción o modificación de las infraestructuras ferroviarias y será competente para seleccionar al contratista al que se encomiende la ejecución del contrato, ajustando su actividad a las normas establecidas para las Administraciones Públicas en la Ley de Contratos del Sector Público».


XIII.  LA ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, SE PRODUJO A LOS SEIS MESES DE SU PUBLICACIÓN EN EL BOE, SALVO LO QUE SE REFIERE A SU ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN QUE ENTRÓ EN VIGOR INMEDIATAMENTE

La disposición final duodécima de la LCSP estableció prudentemente que la nueva Ley entraría en vigor a los seis meses de su publicación en el Boletín Oficial del Estado, que se produjo el 31 de octubre de 2007. Al ser una norma medular de la actuación administrativa, aplicable además por su carácter básico a todas las Administraciones Públicas, que lleva a cabo una importante modificación de la regulación anterior en la materia, parece razonable que se fijara ese plazo de vacatio legis. En este sentido hay que recordar que la nueva Ley de Contratos es mucho más ambiciosa en sus objetivos que la mera incorporación del Derecho europeo que exigía la Directiva 2004/18/CE por lo que sus reformas son considerables.

Sin embargo, no toda la LCSP entró en vigor a los 6 meses de su publicación en el BOE, ya que la disposición transitoria séptima de la norma entró en vigor el día siguiente al de la citada publicación.

Hasta tal punto era necesaria la adaptación al Derecho comunitario del ámbito subjetivo de la legislación española que frente al plazo de seis meses desde su publicación en el Boletín Oficial del Estado para la entrada en vigor de la norma que contempla la Disposición final duodécima de la LCSP, las reglas sobre los sujetos entraron en vigor al día siguiente al de la publicación.

En efecto, la disposición transitoria séptima de la LCSP establece que hasta la entrada en vigor de la Ley, las normas del TRLCAP se aplicarán en los siguientes términos:

a) Los entes, organismos y entidades que, según el art. 1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas tengan la consideración de Administraciones Públicas, sujetarán su contratación a la totalidad de las disposiciones de esa norma.

b) Los entes, organismos y entidades que sean poderes adjudicadores conforme al art. 3.3 de la LCSP y no tengan el carácter de Administraciones Públicas de acuerdo con el art. 1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aplicarán las normas de dicha Ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación, formas de adjudicación y régimen de recursos y medidas cautelares, cuando celebren contratos de obras de cuantía igual o superior a 5.278.000 euros, excluido el impuesto sobre el Valor Añadido, y contratos de suministro, de consultoría y asistencia y de servicios de cuantía igual o superior a 211.000 euros, con exclusión, igualmente, del referido impuesto. En contratos distintos a los mencionados, estos entes, organismos o entidades observarán los principios de publicidad, concurrencia, no discriminación e igualdad de trato.

c) Los entes, organismos y entidades que, según el art. 3.1 de la LCSP, pertenezcan al sector público, y no tengan la consideración de Administraciones Públicas o de poderes adjudicadores conforme a las letras anteriores, sujetarán su contratación a lo establecido en la Disposición Adicional Sexta de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

Igualmente, hasta la entrada en vigor de la LCSP, las normas de Ley de Contratos de las Administraciones Públicas relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación, formas de adjudicación y régimen de recursos y medidas cautelares fueron aplicables a los contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingeniería civil de la sección F, división 45, grupos 45.2 de 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, así como a los contratos de consultoría y asistencia y de servicios que estén relacionados con los contratos de obras mencionados, cuando sean subvencionados directamente por entes, organismos o entidades de los mencionados en las letras a) o b) del apartado anterior en más del 50 por 100 de su importe, y éste, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, sea igual o superior a 5.150.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 206.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados.

En consecuencia, durante los seis meses siguientes a la publicación de la LCSP se siguió aplicando el TRLCAP, si bien en lo que se refiere a la regulación del ámbito subjetivo se debía aplicar lo dispuesto por la LCSP.

XIV.  LA LEY DE CONTRATOS EN LOS «SECTORES ESPECIALES»

1.  Objetivos y fundamento de la norma

A la vez que la Ley de Contratos del Sector Público, el Congreso de los Diputados aprobó también 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, por la que se incorporan al ordenamiento jurídico español la Directiva 2004/17/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinación de los procedimientos de contratación en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de los servicios postales (conocida en la jerga comunitaria como Directiva de contratos en los «sectores excluidos», «especiales» o «de interés general»), y la Directiva 92/13/CEE, del Consejo, de 25 de febrero de 1992, sobre coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de las normas comunitarias en los procedimientos de adjudicación de contratos de las entidades que operan en dichos sectores (Directiva de recursos en los «sectores especiales»).

La norma se ha dictado al amparo de los títulos competenciales que corresponden al Estado en relación con las legislaciones civil, mercantil y procesal, así como en materia de contratación administrativa, especificando la disposición final segunda los preceptos de la ley que tienen carácter básico, que son casi todos (los únicos artículos que no son básicos son el 24.3, 64.6, 74.3, 82.2 y 99.2).

La Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones, tuvo por finalidad la transposición al ordenamiento jurídico español las Directivas 93/38/CEE y 92/13/CEE. La Directiva 93/38/CEE fue posteriormente sustituida por la Directiva 2004/17/CE, cuya entrada en vigor se produjo el día de su publicación en el Diario Oficial de la Unión Europea, el día 30 de abril de 2004, y la cual debería haber sido incorporada al ordenamiento jurídico de los Estados miembros antes del día 31 de enero de 2006, por lo que el Estado español ha vuelto a incumplir el Derecho comunitario de la contratación público al no incorporar en plazo esta norma (al igual que no ha incorporado en ese mismo plazo la Directiva 2004/18/CE).

2.  La tramitación parlamentaria del Proyecto de Ley

El Proyecto de ley sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales (121/000105) en cuya preparación sí intervino decisivamente la Junta Consultiva de Contratación Administrativo del Ministerio de Economía y Hacienda —lo que no ocurrió con la LCSP—, fue presentado el 15/09/2006 y calificado el 19/09/2006.

La Ley se aprobó finalmente en el Congreso el 3 de octubre de 2007 y como Ley 31/2007, de 30 de octubre, fue publicada en el Boletín Oficial del Estado el 31 de octubre de 2007, junto a la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Público.

Recordamos a continuación algunas de las fases y publicaciones de su tramitación parlamentaria, toda la cual se puede consultar en la página web del Congreso de los Diputados (www.congreso.es).

Tramitación seguida por la iniciativa:

Publicación desde 19/09/2006 hasta 22/09/2006.

Comisión de Administraciones Públicas Enmiendas desde 22/09/2006 hasta 21/03/2007.

Comisión de Administraciones Públicas Informe desde 21/03/2007 hasta 31/05/2007.

Comisión de Administraciones Públicas Aprobación con competencia legislativa plena desde 31/05/2007 hasta 20/06/2007.

Senado desde 20/06/2007 hasta 03/10/2007.

Concluido Aprobado con modificaciones el 03/10/2007.

Boletines:

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-105-1 de 22/09/2006. Pág. 1.

Iniciativa.

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-105-21 de 28/03/2007. Pág. 93.

Enmiendas e índice de enmiendas al articulado.

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-105-22 de 08/06/2007. Pág. 133.

Informe de la Ponencia.

BOCG. Congreso de los Diputados, núm. A-105-23 de 12/07/2007. Pág. 197.

Aprobación por la Comisión con competencia legislativa plena.

BOCG. Senado, núm. II-113-a de 13/07/2007. Pág. 1.

Texto remitido por el Congreso.

BOCG. Senado, núm. II-113-b de 14/09/2007. Pág. 71.

Delegación de competencia legislativa (Senado).

BOCG. Senado, núm. II-113-c de 14/09/2007. Pág. 73.

Enmiendas (Senado).

BOCG. Senado, núm. II-113-d de 05/10/2007. Pág. 95.

Texto aprobado por el Senado.

Diarios de Sesiones:

DS. Congreso de los Diputados, núm. 852 de 20/06/2007. Pág. 15.

Comisión de Administraciones Públicas.

Ratificación de la Ponencia y Aprobación con competencia legislativa plena.

DS. Senado, núm. 510 de 03/10/2007. Pág. 1.

Senado — Comisión de Administraciones Públicas.

3.  Contenido de la nueva Ley de Contratos en los «Sectores Especiales»

La Ley 31/2007, de contratación en los sectores del agua, energía, transportes y servicios postales (66) , recoge de una manera muy acertada y con gran precisión técnica las disposiciones de la nueva Directiva comunitaria en la materia, que a su vez tiene muy presente la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia en particular en los aspectos relativos a los criterios de adjudicación, incluyendo el ámbito medioambiental y social.

Ahora bien, la Ley de Contratos en los sectores especiales opta por ajustarse principalmente a las exigencias del Derecho comunitario, frente a la Ley de Contratos del Sector Público que va mucho más allá de estas obligaciones y decide modificar radicalmente la Ley a la que deroga.

Cabe resaltar que la Ley de Contratos en los sectores especiales incorpora nuevas técnicas de contratación basadas fundamentalmente en el uso de los medios electrónicos y de las comunicaciones aplicados a los procedimientos de adjudicación de los contratos, conservando la necesaria aplicación de los principios derivados del Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas de igualdad de trato, del que el principio de no discriminación no es sino una expresión concreta, de reconocimiento mutuo y de proporcionalidad, así como en el principio de transparencia.

Respecto del ámbito de actividades cubierto cabe resaltar que dejan de estar sometidas a la ley las actividades desarrolladas en el sector de las telecomunicaciones, al constituir un sector liberalizado, y se incorpora a la misma el sector de los servicios postales.

El ámbito subjetivo de la norma, tal como especifica el Capítulo I del mismo Título I, se proyecta sobre las entidades públicas y privadas, exceptuándose sin embargo las Administraciones Públicas y los Organismos autónomos, que quedan sujetos a la regulación más estricta de la Ley de Contratos del Sector Público por razones de disciplina y control de su funcionamiento. Esta opción garantiza obviamente los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminación en materia contractual al exigirse con mayor rigor en la esfera estrictamente administrativa.

En concreto, de acuerdo con el art. 3 de la Ley quedarán sujetas a la misma, siempre que realicen alguna de las actividades enumeradas en los arts. 7 a 12, las entidades contratantes que sean organismos de derecho público o empresas públicas y las entidades contratantes que sin ser organismos de derecho público o empresas públicas, tengan derechos especiales o exclusivos según se establece en el art. 4. Asimismo quedarán sujetas a la presente ley las asociaciones formadas por varias entidades contratantes.

En la disposición adicional segunda se recoge una enumeración de las entidades contratantes a efectos del art. 3, eso sí, con carácter enunciativo y no limitativo (la Orden EHA/1420/2009, de 22 de mayo, ha modificado la lista de entidades contratantes que figuran en la disposición adicional segunda de la Ley 31/2007, de acuerdo con la Decisión de la Comisión de 9 de diciembre de 2008 (67) ).

La nueva normativa se aplicará únicamente a los contratos cuyo valor estimado sea igual o superior a 5.150.000 euros en el caso del contrato de obras, o de 412.000 euros en el de los contratos de suministro y servicios.

La Ley sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales recoge en el título preliminar su objeto y las definiciones adecuadas a los diferentes conceptos manejados a lo largo del texto legislativo de tal manera que se respete las interpretaciones comunitarias originarias de la Directiva 2004/17/CE.

El Título I define, con estricta fidelidad al contenido de la Directiva 2004/17/CE, su ámbito objetivo de aplicación, concretando tanto la naturaleza de los contratos que regula como el contenido material de los mismos. Igualmente, se recogen los principios que regirán la contratación con especial referencia al tratamiento de la confidencialidad y se establecen los requisitos relativos a la capacidad de los operadores económicos. Finalmente, se recoge un sistema potestativo de clasificación de contratistas cuyo objetivo o finalidad será, asimismo, definido por la entidad adjudicadora, aunque esté llamado en principio, tanto a facilitar la selección del contratista como a simplificar el propio procedimiento cuando opere como medio de convocatoria. Los criterios de clasificación serán también de libre elección por la entidad adjudicadora, que deberá asegurar en todo caso la publicidad de los mismos y la no discriminación entre los aspirantes. Como alternativa, dichas entidades podrán, si lo desean, remitirse al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Ministerio de Economía y Hacienda en su caso, a los correspondientes registros de las Comunidades Autónomas, y a otros registros oficiales siempre que respeten las exigencias marcadas por la Directiva 2004/17/CE.

En el Título III la nueva Ley precisa las exigencias y particularidades de la documentación de los contratos, contemplando los Pliegos de condiciones y de Prescripciones técnicas, los certificados expedidos por organismos independientes, las medidas de gestión medioambiental, el reconocimiento mutuo en cuanto a condiciones técnicas o financieras y en cuanto a certificados, pruebas y justificantes, así como las definiciones de las prescripciones técnicas y las instrucciones y reglamentos técnicos obligatorios.

Por su parte, en el Título IV de la Ley 31/2007 se regulan los criterios para la selección cualitativa de los operadores económicos (art. 40).

El Título V recoge bajo la denominación de «Técnicas de contratación» las nuevas técnicas electrónicas de compra. Hace así referencia a las Centrales de compras, que están llamadas a desarrollar un importante papel tanto en la Ley 30/2007 como en la 31/2007, los Acuerdos marco, los Sistemas dinámicos de adquisición y las Subastas electrónicas. Todas estas técnicas permiten ampliar la competencia y mejorar la eficacia del sistema público de compras.

En cuanto a los procedimientos de adjudicación de los contratos, el título VI de la nueva Ley distingue los procedimientos abierto, restringido y negociado, recogidos ya en la normativa de contratación de las Administraciones Públicas, si bien introduce la novedad de no establecer supuestos concretos para la utilización del procedimiento negociado con publicidad, por el que podrá optar libremente la entidad adjudicadora. Se prevé también la posibilidad de acudir en determinados supuestos tasados, a un procedimiento sin publicidad previa y se regula el denominado concurso de proyectos.

En relación con los criterios de adjudicación, de los contratos, el texto aprobado sigue los criterios tradicionales de adjudicación de la contratación pública, aunque frente a los términos de subasta y concurso que preveía el art. 24 de la Ley 48/1998 se pasan ahora a utilizar en el art. 60 de la nueva Ley los conceptos de «precio más bajo solamente» y de «oferta económicamente más ventajosa».

El título VII de la Ley 31/2007 recoge nuevamente, y sin variación con respecto a la ley anterior, la Directiva 92/13/CEE, por lo que su objetivo es garantizar la aplicación, mediante diversas medidas, de los procedimientos de adjudicación regulados en el título anterior. En los arts. 118 y siguientes se contempla el procedimiento de conciliación al que puede acudir cualquier persona que tenga o haya tenido interés en obtener un contrato comprendido en el ámbito de aplicación de la ley y que estime en el marco del procedimiento de adjudicación de dicho contrato, que ha sido perjudicado o puede serlo por el incumplimiento de las normas de procedimiento. La solicitud para iniciar el procedimiento de conciliación se dirigirá por escrito a la Comisión Europea o al Ministerio de Economía y Hacienda, a través de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, que la transmitirá lo antes posible a la Comisión Europea.

En la disposición adicional quinta se recogen las reglas sobre los pagos a subcontratistas y suministradores previstas en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre.

La disposición transitoria establece, excluyendo al sector de los servicios postales que no se encontraba sometido a la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, la norma aplicable a los expedientes de contratación iniciados y a los contratos adjudicados con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 31/07.

Por lo que se refiere a la entrada en vigor de la ley, haciendo uso de la habilitación establecida en el art. 71 de la Directiva 2004/17/CE se pospuso respecto de los servicios postales hasta el día 1 de enero de 2009.

XV.  ESTRUCTURA, SISTEMÁTICA Y CONTENIDO DEL LIBRO QUE EL LECTOR TIENE EN SUS MANOS

La presente obra tiene como principal objetivo el análisis de la Ley 30/2007, de 30 de junio, de Contratos del Sector Público y del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP. Estas normas resultan aplicables por su carácter mayoritariamente básico a todas las Administraciones Públicas españolas y además, frente a la legislación anterior, extienden sus obligaciones a la contratación de todo el sector público.

La nueva Ley de Contratos incorporó a nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE, pero no se limitó a esa transposición sino que planteó una reforma global de la legislación contractual pública que incluso le llevó a apartarse de la estructura tradicional de la normativa española en la materia. En efecto, el articulado de la LCSP se estructuró en un título preliminar dedicado a recoger unas disposiciones generales y en cinco libros dedicados a las distintas fases de la contratación.

Esta nueva estructura y las dificultades que el manejo y aplicación de la LCSP plantea a todos los operadores jurídicos y económicos de la contratación pública justifican que el comentario a la LCSP se aborde en esta obra de forma sistemática, por materias, y no artículo por artículo. Se busca así facilitar al lector el análisis y aplicación de la nueva Ley, ayudándole a la comprensión integral de la misma que de otra forma se hace una labor muy compleja.

En cada una de las partes en que se divide el presente libro, que en la mayoría de los casos coinciden con Capítulos o Secciones de la LCSP o del RPCSP, se recogen además de los comentarios de los preceptos y novedades de la Ley, las concordancias de los mismos con los artículos de la propia norma y con todas las disposiciones relacionadas con ellos en especial, con los preceptos del TRLCAP y del RGLCAP. Además, se comentan en el texto y se relacionan al final de cada bloque de comentarios los Informes de las Juntas Consultivas de Contratación Administrativa, estatal y autonómicas, y los Dictámenes del Consejo de Estado que les afecten, así como la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, del Tribunal Supremo, de la Audiencia Nacional, de los Tribunales Superiores de Justicia y del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (incluyendo las importantes sentencias condenatorias de nuestro país dictadas en los últimos años y que han obligado a algunas de las más importantes reformas de la LCSP y del RPCSP).

Por otra parte, en relación con cada uno de los artículos de la Ley se señala su carácter básico o no. De acuerdo con el art. 149.1.18 de la Constitución, al Estado le corresponde dictar la legislación básica sobre contratos y concesiones administrativas. En función de esa competencia estatal, los artículos de la nueva LCSP y del RPCSP que tienen ese carácter básico son de aplicación general a todas las Administraciones Públicas españolas, mientras que en el resto de preceptos se reconoce a las Comunidades Autónomas la posibilidad de introducir modificaciones para atender a las peculiaridades que las competencias de su propia autonomía les permiten.

También se pueden encontrar en la obra unos completos y prácticos formularios de contratación adaptados a la nueva normativa que pueden facilitar a los órganos de contratación y a los contratistas disponer rápida y adecuadamente de los instrumentos necesarios para aplicar las normas.

En definitiva, este libro pretende ser un instrumento útil para todos aquellos que intervienen en los procedimientos de contratación administrativa.
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Con fecha 5 de diciembre de 2007, la Comisión presentó la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de determinados contratos públicos de obras, de suministro y de servicios en los ámbitos de la defensa y la seguridad [COM(2007) 766 final].

Sobre las peculiaridades de estos importantes, tanto cuantitativa como cualitativamente, contratos, puede verse el Libro verde «Los contratos públicos de defensa» (COM/2004/0608 final).
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	 Ver Texto 




	 (10) 

	Dictamen motivado por la infracción, núm. 2008/2014, C(2008) 7183.


	 Ver Texto 




	 (11) 

	GIMENO FELIU ha venido denunciando con brillantez desde la aprobación de las Directivas de recursos la insuficiencia del sistema español de control administrativo y jurisdiccional de la contratación administrativa y, por ende, la no transposición efectiva en nuestro país de las citadas Directivas, criterio que ha ratificado el TJCE en su sentencia de 15 de mayo de 2003, asunto Comisión contra España (véase GIMENO FELIU, J.M., Contratos públicos: ámbito de aplicación y procedimientos de adjudicación: la incidencia de las directivas comunitarias en el ordenamiento jurídico español, Civitas, Madrid, 2003, págs. 198 y ss., y El control de la contratación pública, Civitas, Madrid, 1995).
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	En efecto, a pesar de que en la tramitación parlamentaria de esta norma se subrayaron por nuestros políticos motivaciones como la lucha contra la corrupción o la mejora y simplificación del procedimiento de contratación, el verdadero impulso para la aprobación de las reformas legislativas venía del ordenamiento jurídico comunitario, que obligaba al Estado español a adaptar la legislación sobre contratación pública a las Directivas y jurisprudencias comunitarias.
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	Disposición final duodécima de la LCSP (que excepciona a la disposición transitoria séptima de la Ley, que entró en vigor el día siguiente al de la publicación) y Disposición final décima de la Ley sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, que excepcionó a estos últimos de la entrada en vigor hasta el día 1 de enero de 2009 y que a su vez contempló que la modificación de la Ley del Sector Ferroviario y la modificación de la Tasa de Seguridad, establecidas, respectivamente en las disposiciones finales octava y novena entrarían en vigor el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado.
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Recurso interpuesto el 30 de mayo de 2007 por la Comisión de las Comunidades Europeas contra Reino de España (asunto C-255/07). La pretensión de la Comisión era que se declarase «que, al no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para ajustarse a la directiva 2004/18/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 20041, sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios y en cualquier caso, al no haberlas comunicado a la Comisión, el Reino de España ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de dicha directiva».

Sobre el estado de transposición de las Directivas comunitarias de contratos públicos 2004/17/CE y 2004/18/CE, véase MEDINA, T. y TRYBUS, M., «Unfinished Business: The State of Implementation of the New EC Public Procurenment Directives in the Member Status on February 1, 2007», Public Procurement Law Review, núm. 4, 2007, págs. 89-118.
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	Los arts. 7 de la Directiva 2004/18/CE y 16 de la Directiva 2004/17/CE fijan el ámbito de aplicación de la misma estableciendo unos umbrales económicos; y también quedan fuera de las normas europeas los contratos referidos a los servicios enumerados en el anexo II B de la Directiva 2004/18/CE y en el anexo XVII B de la Directiva 2004/17/CE de importe superior a los umbrales de aplicación de estas Directivas.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	GARCÍA DE ENTERRÍA («Ámbito de aplicación de la Ley» en AA.VV., Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas —dirección GÓMEZ-FERRER MORANT—, Civitas, Madrid, 2.ª ed., pág. 82), ya había advertido tras analizar el ámbito aplicativo de la Ley de Contratos de 1995 que ésta no era una Ley de contratos administrativos y que la norma había sido adoptada, por influencia del Derecho comunitario, desde una óptica distinta de la tradicional en nuestro Derecho de contratos de la Administración.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	Véase al respecto, MEILÁN GIL, J.L., La estructura de los contratos públicos, Iustel, Madrid, 2008, págs. 93 y ss.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	Las prerrogativas o cláusulas exorbitantes de la Administración en los contratos administrativos se recogen en el Capítulo II del Título I del Libro IV de la LCSP —arts. 194 y 195—.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	El Tribunal Constitucional ya había señalado en su sentencia de 22 de abril de 1993 que la normativa básica en materia de contratación administrativa tiene principalmente por objeto proporcionar las garantías de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad jurídica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento común por parte de todas las Administraciones Públicas.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	
El Derecho europeo persigue como objetivo básico asegurar la transparencia, la objetividad y la no discriminación en la adjudicación de los contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada. La prohibición de toda discriminación por razón de la nacionalidad (art. 12 del Tratado) es considerada por el Tribunal como el fundamento de todo el sistema de contratación pública a nivel comunitario (Sentencia de 22-6-1993, asunto C-243/1989).

Véase PIÑAR MAÑAS, J.L., «El Derecho comunitario de la contratación pública, marco de referencia de la nueva Ley» en Comentario a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Civitas, Madrid, 1996, pág. 50.



	 Ver Texto 




	 (23) 

	Véase HUERGA LORA, A., «El Derecho español de contratos públicos y el Derecho comunitario», REDA, núm. 126, 2005, pág. 234.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Que advirtió los riesgos importantes que planteaba la nueva estructura de la Ley, las contradicciones y confusión de regímenes jurídicos entre contratos administrativos y contratos privados así como el complejo ámbito subjetivo establecido por el art. 3.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Apartado IV.2.b) del Dictamen 514/2006.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	
El art. 53 de la Directiva 2004/18 establece que los criterios en que se basarán los poderes adjudicadores para adjudicar los contratos públicos serán:

«a) bien, cuando el contrato se adjudique a la oferta económicamente más ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador, distintos criterios vinculados al objeto del contrato público de que se trate: por ejemplo, la calidad, el precio, el valor técnico, las características estéticas y funcionales, las características medioambientales, el coste de funcionamiento, la rentabilidad, el servicio posventa y la asistencia técnica, la fecha de entrega y el plazo de entrega o de ejecución; b) o bien solamente el precio más bajo».



	 Ver Texto 




	 (27) 

	GIMENO FELIU, J. M.ª, se manifiesta en contra de que se incluyan en la LCSP en un mismo criterio lo que tanto para la Directiva 2004/18 como para el TRLCAP son dos («Reflexiones críticas sobre el Proyecto de Ley de Contratos del sector público», RGDA, núm. 14, febrero 2007).


	 Ver Texto 




	 (28) 

	
Resulta más correcto el enunciado de la Ley 31/2007 al recoger estas nuevas figuras: «Técnicas de contratación» (Título V de la Ley).

Hay que advertir que el contenido de este Título V es más amplio que el del Título II del Libro III de la Ley 30/2007 ya que recoge en su seno las subastas electrónicas, lo que a mi entender no parece muy adecuado, como tampoco me parece oportuna la ubicación de las subastas electrónicas en la LCSP (art. 132), ya que en ninguno de los dos casos se recoge la figura de una forma sistemática dentro de las normas que le corresponderían como son las relativas a la selección del contratista.



	 Ver Texto 




	 (29) 

	Como propuso en su comparecencia como experto ante la Comisión de Administraciones Públicas del Congreso de los Diputados encargada de tramitar el Proyecto de Ley de Contratos del Sector Público DOMÍNGUEZ-MACAYA, J., Presidente de la Junta Asesora de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma Vasca y Director General de Patrimonio y Contratación del Gobierno Vasco, BOCG, núm. 748, de 19 de febrero de 2007, págs. 37 y ss..


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Para GALLEGO CÓRCOLES, I., la falta de desburocratizar los procedimientos de licitación se trata de una de las principales sombras de la regulación, que no ha apostado por «La contratación electrónica de las entidades locales» en A. MORENO (dir.), La Ley de Contratos del Sector Público y su aplicación por las entidades locales, CEMCI, Granada, 2008, pág. 610.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Véase la Comunicación de la Comisión al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Económico y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 19 de noviembre de 2004: «Retos para la sociedad de la información europea con posterioridad a 2005» [COM (2004) 757 final-no publicada en el Diario Oficial].


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Véase DOMÍNGUEZ-MACAYA, J., «La ieContratación, una nueva —y necesaria— forma de entender la contratación», Contratación administrativa práctica, núm. 53, 2006, págs. 34 y ss.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	En este sentido, la definición de Administración pública del apartado 2 del art. 3 de la LCSP, que excluye a las entidades públicas empresariales, es sustancialmente distinta de la que establecen con pretensiones generales la LOFAGE (Ley 6/1997, de 14 de abril) o la LRJPAC (Ley 30/1992, de 26 de noviembre).


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Véase GALLEGO CÓRCOLES, I., «Algunas reflexiones en torno al ámbito subjetivo de la Ley de Contratos del Sector Público», Contratación administrativa práctica, núm. 72, 2008, págs. 36 a 46, y «El concepto de poder adjudicador en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas», Contratación administrativa práctica, núm. 78, págs. 76 y ss.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Como observa FELIU, J.M. [«Los sujetos contratantes: alcance del concepto de poder adjudicador en la nueva Ley de Contratos del Sector Público», Noticias de la Unión Europea en prensa y «Las Disposiciones comunes a todos los contratos administrativos», AA.VV. (Dir. J. CRUZ ALLI), La Contratación administrativa en Navarra, INAP, Pamplona, 2007] en el art. 3 de la LCSP se confunde el género —el poder adjudicador— con la especie —los distintos sujetos contratantes sometidos a la Ley—.


	 Ver Texto 




	 (36) 

	
En el citado precepto la Ley Navarra sujeta a la misma a «las entidades públicas empresariales, sociedades mercantiles y laborales, fundaciones u otros entes, o asociaciones de cualesquiera de ellos, dotados de personalidad jurídica, pública o privada, vinculados o dependientes de las entidades mencionadas en los apartados anteriores en los que concurran conjuntamente estos requisitos:

— Que en su actividad satisfagan, al menos parcialmente, fines de interés público que no tengan carácter industrial o mercantil.

— Que las Administraciones Públicas de Navarra financien, directa o indirectamente, más de la mitad de su actividad, o bien tengan influencia dominante sobre las mismas a través de mecanismos que controlen su gestión, o bien permitan designar a más de la mitad de los miembros de sus órganos de administración, de dirección o de vigilancia» (art. 2.1.e).



	 Ver Texto 




	 (37) 

	Sobre el amplio ámbito subjetivo de aplicación de la normativa comunitaria sobre contratos públicos, puede verse MARTÍN LIZARRAGA, M.M., «La jurisprudencia del TJCE sobre contratación pública», Justicia Administrativa, núm. 6, 2000, págs. 15 y ss.; y GIMENO FELIU J.M., Contratos públicos: ámbito de aplicación y procedimientos de adjudicación: la incidencia de las directivas comunitarias en el ordenamiento jurídico español, Civitas, Madrid, 2003.


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Se trata del mismo límite que establece el art. 156 de la LCSP para excluir la utilización del procedimiento negociado en razón de la cuantía.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Dictamen 4/2006, de 20 de febrero de 2006.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Dictamen 514/2006, de 25 de mayo de 2006.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	En la línea de lo sugerido por el Consejo de Estado, la enmienda, núm. 212 del G. P. Catalán pretendía la aplicación del recurso especial a todos los procedimientos de adjudicación de contratos del sector público.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	
Véanse las SSTJCE de 8 de septiembre de 2005, C-129/04; 11 de enero de 2005, C-26/03 y 12 de febrero de 2004, C-230/2002.

En su citada Comunicación, la Comisión señala que «en aras del cumplimiento de esta exigencia de protección judicial efectiva, es necesario que, al menos las decisiones que perjudiquen a una persona que esté o haya estado interesada en obtener un contrato, como, por ejemplo, la decisión de descartar a un candidato o licitador, puedan ser objeto de recurso por la posible contravención de las normas fundamentales derivadas del Derecho primario comunitario. Para que se pueda ejercer de manera efectiva este derecho a recurso, las entidades adjudicadoras deberán dar a conocer los motivos de las decisiones que puedan recurrirse, bien en la propia decisión o bien previa petición tras la comunicación de la decisión. De conformidad con la jurisprudencia relativa a la protección judicial, los recursos disponibles no podrán ser menos eficaces que los aplicables a reclamaciones similares fundadas en el Derecho nacional (principio de equivalencia), y en la práctica no deberán imposibilitar o dificultar excesivamente la obtención de la protección judicial (principio de eficacia)».



	 Ver Texto 




	 (43) 

	Véase al respecto LÓPEZ-CONTRERAS GONZÁLEZ, «El control de la adjudicación de los contratos públicos. En particular, el recurso especial y las medidas cautelares» en J.A MORENO (dir), La Ley de Contratos del Sector Público y su aplicación por las entidades locales, CEMCI, Granada, 2008, págs. 289 y ss.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	Véase la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifican las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos (Comisión de las Comunidades Europeas, 4.5.2006, COM 2006 195 final).


	 Ver Texto 




	 (45) 

	GIMENO FELIU, J.M., advierte del peligro de esta deslegalización procedimental («El nuevo ámbito subjetivo de aplicación de la Ley de Contratos del Sector Público», Revista de Administración Pública, 176, 2008, pág. 49).


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Por todas, pueden verse las SSTJCE de 15 de mayo y 16 de octubre de 2003 y 13 de enero de 2005.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	La última de las modificaciones de las cuantías apareció en el DOUE L 317, del 5 de diciembre de 2007, que publicó el Reglamento (CE) 1422/2007, de la Comisión, de 4 de diciembre, por el que se modifican los umbrales de aplicación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos a partir del 1 de enero de 2008.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	También hace referencia expresa a la jurisprudencia europea la LCSP, que señala en el apartado IV.3 de su exposición de motivos que la norma articula un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratación, con el fin de transponer 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».


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Con el citado Informe se muestra crítico GIMENO FELIU, J.M.ª [«Observaciones al anteproyecto de Ley de contratos del sector público y consecuencias del vencimiento del plazo de transposición de la Directiva 18/2004», Contratación administrativa práctica, núm. 52, 2006, págs. 33 y ss.], defendiendo el autor la eficacia directa de la Directiva 2004/18 frente a la normativa de contratación interna en cuanto se oponga a la misma, hasta su completa transposición, por aplicación del principio de primacía del derecho comunitario.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Véase al respecto ORDÓÑEZ SOLÍS, D., «La obligación de interpretar el derecho nacional de conformidad con el derecho comunitario europeo», Boletín Informativo del Ministerio de Justicia, núm. 1.921, 2002, pág. 2.354.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Sobre el procedimiento de recurso en materia de contratación pública, el alcance del control jurisdiccional y el principio de eficacia, véase la STJCE de 2 de junio de 2005 en el asunto C-15/04.


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Sentencias de 10 de marzo de 1987 en el asunto 199/1985, Comisión contra Italia, y de 17 de noviembre de 1993 en el asunto 71/1992, Comisión contra España.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Sobre esta importancia en la legislación anterior véase BAÑO LEÓN, J.M., «La influencia del Derecho comunitario en la interpretación de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas», RAP, núm. 151, 2000.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	Acerca del ámbito subjetivo de aplicación de la LCSP, véase la muy clarificadora Circular 1/2008, de 3 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón.


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Véanse en este sentido, en relación con los contratos públicos en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones, la sentencia de 25 de abril de 1996, Comisión/Bélgica, C-87/1994, Rec. p. I-2043, apartado 88; en relación con los contratos públicos de obras, la sentencia de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, Rec. p. I-11617, apartado 98, y en relación con los contratos públicos de servicios, la sentencia de 24 de noviembre de 2005, ATI EAC y Viaggi di Maio y otros, C-331/04, Rec. p. I-10109, apartado 24.


	 Ver Texto 




	 (56) 

	En relación con los contratos públicos de servicios, pueden verse las sentencias Concordia Bus Finland, de 17 de septiembre de 2002, asunto C-513/1999, apartado 62, y la anteriormente citada ATI EAC y Viaggi di Maio y otros, apartado 23.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	Véase, por analogía en relación con los contratos públicos de obras, la sentencia Universale-Bau y otros, antes citada, apartado 99.


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Véanse en este sentido en relación con los contratos públicos de obras, las sentencias, antes citadas, Beentjes, apartado 21, y SIAC Construction, apartado 34, así como en relación con los contratos públicos de servicios, la sentencia ATI EAC y Viaggi di Maio y otros, antes citada, apartado 22.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	El Proyecto de Ley fue publicado en el BOCG Congreso de los Diputados, núm. A-95-1 de 08/09/2006.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	En este sentido, contrasta ver que los arts. 71, 72 y 73 de la Ley 31/2007 de Procedimientos de Contratación en los sectores especiales prevén las reglas sobre cómputo de plazos, comunicaciones y utilización de medios electrónicos.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	Por ejemplo, los apartados 2 y 3 del art. 8 del TRLCAP, modificados por la Ley de reforma de la LCAP de 1999, presentan un contenido asistemático con todos los demás preceptos incluidos en el Capítulo I del Título I del TRLCAP, al regular cuestiones que se tratan con carácter general en otros capítulos del Título I de la Ley.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Por ejemplo, para analizar el régimen jurídico del contrato de colaboración público-privada tenemos que acudir a preceptos ubicados en el Título Preliminar (arts. 11, 13, 19 y 21), Libro I (arts. 24, 29, 37 y 68), Libro II (arts. 118 a 120), Libro III (arts. 163 a 167), Libro IV (arts. 199, 289 y 290), Libro V (art. 296) e incluso le afecta la disposición final décima de la nueva Ley que establece que en el plazo de un año a partir de la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno someterá al Congreso de los Diputados un proyecto de Ley en el que regulen las modalidades de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas o por los titulares de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, así como el régimen de garantías que puede aplicarse a dicha financiación (por el momento, se ha presentado un Borrador del Anteproyecto de Ley de captación de financiación en los mercados por los concesionarios de obras públicas y por los titulares de contratos de colaboración público-privado).


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Frente al plazo de seis meses desde su publicación en el Boletín Oficial del Estado para la entrada en vigor de la norma que contempla la Disposición final duodécima de la LCSP, las reglas sobre los sujetos entraron en vigor al día siguiente al de la publicación (disposición transitoria séptima de la LCSP).


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Véase el dictamen del Consejo de Estado, núm. 3375/2001, de 5 de diciembre de 2001, sobre el Anteproyecto de Ley Reguladora de la Concesión de Obras Públicas.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Se muestra crítica con el mantenimiento de la vigencia de estos artículos del TRLCAP, CHINCHILLA MARÍN, C., «El nuevo contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado», REDA 132, 2006, pág. 610.


	 Ver Texto 




	 (66) 

	Sobre la nueva norma puede verse BERMEJO VERA, J., «El régimen de contratación pública en los sectores especiales del agua, la energía, los transportes y los servicios postales», Revista de Administración Pública, núm. 176, 2008.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Publicada en el «Diario Oficial de la Unión Europea» L 349, de 24 de diciembre de 2008.


	 Ver Texto 








El Reglamento de desarrollo parcial de la Ley de Contratos del Sector Público 



I.  LA APROBACIÓN DEL REAL DECRETO 817/2009, DE 8 DE MAYO, POR EL QUE SE DESARROLLA PARCIALMENTE LA LCSP Y SU LIMITADO CONTENIDO FINAL FRENTE AL BORRADOR DE PROYECTO PRESENTADO INICIALMENTE POR EL MINISTERIO DE ECONOMÍA Y HACIENDA

El Consejo de Ministros del día 8 de mayo de 2009 aprobó el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de mayo, de contratos del sector público, que el BOE publicó el 15 de mayo. Culminó de esta forma la larga y polémica tramitación del texto por el Ministerio de Economía y Hacienda desde que se preparó la primera versión el 24 de abril de 2008 (1)  y en especial se dio publicidad en septiembre de 2008 al borrador de proyecto de reglamento.

Lo más relevante de esta larga travesía es que el texto finalmente aprobado es notablemente más limitado en su contenido que el inicialmente presentado ya que se le eliminó la prevista al principio regulación de la clasificación de empresas contratistas. De esta forma, los 47 artículos del borrador de proyecto se han quedado en sólo 31 en el Real Decreto finalmente aprobado, que en adelante denominaremos RPCSP (Reglamento Parcial de Contratos del Sector Público).

Ha faltado el consenso suficiente para incluir en el texto uno de sus objetivos principales como eran las normas sobre clasificación de empresas contratistas. La regulación prevista por el Ministerio de Economía al respecto fue muy discutida y cuestionada por las entidades representativas de los sectores afectados y organizaciones empresariales así como por las organizaciones profesionales. También presentaron observaciones al borrador de proyecto de Real Decreto en lo que afectaba principalmente a la clasificación, las Comunidades Autónomas, la Federación de Municipios y Provincias, la Comisión Nacional de Administración Local y distintos departamentos ministeriales.

De especial relevancia fueron los informes de la Comisión Nacional de la Competencia de 28 de noviembre de 2008 y de 28 de enero de 2009, que llevaron definitivamente al Ministerio de Economía y Hacienda a excluir del contenido proyectado del Real Decreto la parte relativa a la regulación de la clasificación en grupos y subgrupos «posponiendo su formulación a un próximo proyecto de desarrollo de otros aspectos de la Ley» (2) .

Se trata de una manifestación más de la complejidad en nuestros días de la normativa sobre contratación pública (3)  en un marco cada vez más regulado por el Derecho comunitario europeo, que lejos de superarse se incrementó con la aprobación de la LCSP, cuyas disposiciones tantas dudas ha suscitado en todos los operadores jurídicos de la contratación pública. Las dificultades de aplicación e interpretación de la LCSP llevaron incluso a la Dirección General de Patrimonio del Ministerio de Economía y Hacienda a difundir durante la vacatio legis de la norma unas «Herramientas para una aproximación inicial a la Ley de Contratos del Sector Público» (4) .

El propio Real Decreto aprobado reconoce la dificultad de desarrollar la LCSP y advierte en su exposición de motivos que:

«buena parte de las nuevas instituciones que se incorporan a nuestro derecho de la contratación pública y de las reformas del derecho vigente que incorpora la Ley pueden ser objeto de desarrollo reglamentario sin necesidad de forzar los plazos exigidos por la elaboración de una norma de tanta complejidad técnica como lo es el Reglamento de desarrollo de la Ley de Contratos del Sector Público».


No debe sorprender por ello que la tramitación del reglamento parcial de desarrollo de la nueva Ley de Contratos haya sido tormentosa y que, lo que es más grave, no se haya aprobado todavía el reglamento general de desarrollo de la LCSP.

II.  ¿POR QUÉ UN REGLAMENTO PARCIAL Y NO UN DESARROLLO GENERAL DE LA LCSP?

La disposición final undécima de la LCSP habilita al Gobierno para, «en el ámbito de sus competencias, dictar las disposiciones necesarias para el desarrollo y aplicación de lo establecido en esta Ley». También la disposición final octava, apartado 3, prevé que «la aprobación de las normas procedimentales necesarias para desarrollar la presente Ley se efectuará por el Consejo de Ministros, a propuesta del Ministro de Economía y Hacienda y previo dictamen del Consejo de Estado».

Pero el Real Decreto 817/2009 regula exclusivamente la solvencia económica y financiera de los contratistas, la revisión de la clasificación de las empresas contratistas, el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas, la composición y funciones de las mesas de contratación, la aplicación de criterios de adjudicación que dependan de un juicio de valor y las comunicaciones al Registro Oficial de Contratos.

En este sentido, de acuerdo con su Disposición derogatoria única, deroga expresamente sólo los arts. 79, 114 al 117 y los Anexos VII, VIII y IX del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Lamentablemente, el Gobierno no se ha decidido a aprobar un reglamento de desarrollo integral de la LCSP, que tan necesario resulta para que las Administraciones, entes y organismos públicos puedan aplicar la nueva Ley de Contratos y muchas de sus instituciones y figuras que sin regulación reglamentaria resulta imposible o cuando menos muy difícil su utilización. Son numerosos los preceptos legales que expresamente se remiten al desarrollo reglamentario y los mismos van a tener que esperar a que se elabore otro u otros reglamentos ejecutivos de la Ley.

Especialmente llamativa es la ausencia de regulación en el Real Decreto de las nuevas técnicas de racionalización de la contratación y de la utilización de medios electrónicos, informáticos y telemáticos por los órganos de contratación, pese a que la Disposición final novena de la LCSP habilita al Ministro de Economía y Hacienda para aprobar, previo dictamen del Consejo de Estado, las normas de desarrollo de la disposición adicional decimonovena que puedan ser necesarias para «hacer plenamente efectivo el uso de medios electrónicos, informáticos o telemáticos en los procedimientos regulados en esta Ley». Igualmente, señala el apartado 2 de la citada norma, el Ministro de Economía y Hacienda, mediante Orden, «definirá las especificaciones técnicas de las comunicaciones de datos que deban efectuarse en cumplimiento de la presente Ley y establecerá los modelos que deban utilizarse». El nuevo Reglamento se limita en su Disposición adicional primera a contemplar que las comunicaciones, requerimientos y notificaciones previstos en el mismo podrán realizarse por medios electrónicos, informáticos o telemáticos y que las certificaciones de los asientos del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado podrán ser proporcionadas por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, con igual valor y efectos que las expedidas por medios convencionales (5) .

Transcurrido ya más de año y medio desde la publicación en el BOE de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, ¿cuánto tiempo va a ser necesario para que se apruebe el imprescindible reglamento general de desarrollo de la LCSP? Precisamente si la nueva Ley de Contratos presenta tanta complejidad técnica, sería muy importante ofrecer una norma ejecutiva de la misma a todos los operadores de la contratación pública, y especialmente a los órganos de contratación que tan preocupados se encuentran por la inseguridad jurídica que les ha generado la LCSP.

Es más, la no aprobación de un reglamento general de la LCSP y el alcance muy parcial del nuevo Real Decreto mantiene la vigencia del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprobó el Reglamento General del Texto Refundido.

Desde la entrada en vigor del RPCSP, habrá que aplicar ésta junto con las normas reglamentarias anteriores y posteriores a la misma. Esto es, siguen vigentes normas reglamentarias que desarrollan dos marcos legales diferentes. La seguridad jurídica se ve notablemente dañada con ello, como bien señaló el Dictamen del Consejo de Estado 470/2009, de 23 de abril de 2009, que en su apartado IV.A) se muestra contrario a una «reglamentación fragmentaria y a retazos, acuciada por la urgencia, con resultados carentes de visión sistemática de conjunto», y considera que la aprobación del Real Decreto:

«reabre una situación de dispersión normativa en la regulación reglamentaria de los contratos del sector público y no contribuye a reforzar la seguridad jurídica, al subsistir la vigencia de normas anteriores a la nueva regulación legal de la contratación pública (singularmente el Reglamento de 2001)».


Y es que en materia de contratos públicos volvemos a tropezar en la misma piedra. Hay que recordar que hasta la aprobación del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, no existió un desarrollo reglamentario de Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas (LCAP), ni tampoco del TRLCAP de 2000. Durante todos estos años siguió en vigor —en lo que no se opusiera a la LCAP—, el Reglamento General de Contratación del Estado aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, es decir, el desarrollo reglamentario de la Ley de Contratos del Estado, texto articulado aprobado por el Decreto 923/1965, de 8 de abril.

Resultaba, pues, evidente el desfase de la norma reglamentaria vigente en la materia y la necesidad de aprobación de un nuevo reglamento general de contratación, exactamente la situación en que nos encontramos ahora.

La urgencia en la aprobación de unas nuevas normas reglamentarias que sustituyeran a las contenidas en el Reglamento de 1975 dio lugar a la elaboración del Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la LCAP (¡¡se vuelve a repetir el proceso!!), que reguló la composición de las Juntas de Contratación, el seguro de caución como forma de garantía, la acreditación de capacidad de empresas no españolas y el procedimiento para la resolución de los contratos. Además, se aclararon ciertos preceptos de la Ley, como los relativos a la inscripción de las empresas en el Registro Mercantil y a la aplicación de índices o fórmulas de revisión de precios. También se precisó que determinadas normas reglamentarias que podían considerarse vigentes, como las relativas a algunos aspectos de las garantías, de las mesas de contratación y de las bajas temerarias, debían ser aclaradas o actualizadas. Por último, teniendo en cuenta que la publicidad de los contratos fue uno de los principales aspectos regulados en la LCAP de 1995 se consideró conveniente sustituir el anterior sistema de determinación de los contenidos de los anuncios, que se encontraba disperso en distintas disposiciones normativas y en circulares de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, lo que daba lugar a la falta de uniformidad de los mismos. Para ello, se reguló el contenido de los anuncios de licitación y de adjudicación de los contratos que han de publicarse en el Boletín Oficial del Estado, reflejando las características más importantes de los contratos desde un punto de vista informativo, como medio para garantizar la transparencia de la contratación administrativa y llevar a la práctica la aplicación del principio de la libre concurrencia de las empresas. Esta medida se complementó con la incorporación del contenido de los anuncios que debían remitirse al «Diario Oficial de las Comunidades Europeas», cuando por razón del importe de los contratos hayan de ser publicados en el mismo, dado que hasta ese momento sólo figuraban en las Directivas comunitarias.

III.  CARÁCTER BÁSICO DEL REGLAMENTO Y POSIBILIDAD DE DESARROLLO AUTONÓMICO DE LA LCSP

Como ha resaltado el Tribunal Constitucional, la definición de lo básico no debe quedar en cada caso a la libre disposición del legislador estatal, pues ello permitiría dejar sin contenido las competencias autonómicas (SSTC 69/1988 y 80/1988), a lo que cabe agregar que lo que ha de considerarse como bases o legislación básica es el común denominador normativo necesario para asegurar la unidad fundamental prevista por las normas del bloque de la constitucionalidad que establecen la distribución de competencias (STC 48/1988, FJ 3). Esto es, un marco normativo unitario, de aplicación a todo el territorio nacional (STC147/1991), dirigido a asegurar los intereses generales y dotado de estabilidad —ya que con las bases se atiende a aspectos más estructurales que coyunturales (STC 1/1982, FJ 1)—, a partir del cual pueda cada Comunidad en defensa de su propio interés, introducirlas peculiaridades que estime convenientes dentro del marco competencial que en la materia correspondiente le asigne su Estatuto (STC 49/1988, FJ 16) [STC 197/1996, FJ 5 a)].

Según la doctrina constitucional (SSTC 35/1992, de 23 de marzo, y 220/1992, de 11 de diciembre), habiendo sido delimitado por la Ley el ámbito de lo básico, no puede el reglamento ir más allá en dicha delimitación.

También ha señalado nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia 141/1993, de 22 de abril, que la normativa básica en materia de contratación administrativa tiene principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general, proporcionar las garantías de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad jurídica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento común por parte de todas las Administraciones Públicas.

El RPCSP pone de manifiesto la necesidad de que las Comunidades Autónomas procedan también a desarrollar la LCSP en todos aquellos de sus contenidos que no tienen carácter básico. Y son muchas las competencias autonómicas en materia de contratación pública, como se desprende de la Disposición transitoria séptima de la Ley de Contratos y consagran hoy las recientemente aprobadas reformas estatutarias. Entre los aspectos a desarrollar por la normativa autonómica se encuentran, por ejemplo, la determinación del órgano competente para la revisión de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicación de los contratos (art. 34.2 LCSP); la atribución de la decisiva competencia sobre la resolución del recurso especial en materia de contratación y la adopción de medidas provisionales —mal resuelta por el legislador básico español al encomendársela al mismo órgano de contratación— (arts. 37.4 y 38.2); la concreción de los órganos competentes para adoptar decisiones sobre clasificación de las empresas y para decidir sobre su exención (arts. 55 y 57); o la creación de las importantes centrales de contratación y concretar el tipo de contratos y el ámbito subjetivo a que se extienden como prevé el art. 188 de la LCSP.

En este sentido, la Disposición final primera del RPCSP considera los preceptos que enumera expresamente (art. 1, apartados 1, 2, 3, 4 y 5; art. 2, apartados 1 y 2, salvo el último párrafo del apartado 1; arts. 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 25, 26, 27, 28, 29, 30 y 31; disposición adicional única y la disposición final primera) como normas básicas dictadas al amparo del art. 149.1.18.ª de la Constitución y en desarrollo del apartado 2 de la disposición final séptima de la LCSP y, en consecuencia, los mismos serán de aplicación general a todas las Administraciones Públicas comprendidas en el art. 3 de la misma.

La sistemática del precepto, adoptada tras la recomendación a tal efecto del Consejo de Estado en su ya citado dictamen 470/2009 (6) , supera la poco adecuada de la disposición final séptima de la LCSP.

Ahora bien, la redacción final del precepto no se adecuó bien a la nueva estructura de la declaración de las normas básicas, por lo que la disposición final primera incurre en contradicciones con los preceptos del RPCSP, que ha tratado de solventar la corrección de errores del RPCSP publicada en el BOE n.º 169, de 14 de julio de 2009. En efecto, de acuerdo con la citada disposición, cabría desarrollo reglamentario autonómico, al no ser preceptos básicos, respecto a:


	
a) Justificación del mantenimiento de la solvencia económica y financiera de las empresas clasificadas (apartados 3, 4 y 5 del artículo 2). 

	
b) Comprobación de los datos de solvencia económica y financiera de las empresas clasificadas (art. 3). 

	
c) Revisión de clasificaciones por causas relativas a la solvencia económica y financiera (art. 4). 

	
d) Expedientes de revisión de clasificaciones por causas relativas a la solvencia económica y financiera (art. 5). 

	
e) Informes y propuestas de resolución (art. 6). 

	
f) Recursos (art. 7). 

	
g) Régimen organizativo del Registro Oficial de Licitadores (art. 8). 

	
h) Composición y funciones de las mesas de contratación (arts. 21 y 22). 

	
i) Mesa de diálogo competitivo (art. 23). 

	
j) Mesa de contratación del sistema estatal de contratación centralizada (art. 24). 

	
k) Habilitación al Ministro de Economía y Hacienda para establecer, mediante Orden, las especificaciones técnicas y modelos necesarios para la plena efectividad de la práctica de las comunicaciones, requerimientos, notificaciones y certificaciones por medios electrónicos, informáticos o telemáticos (disposición adicional única). 



En la redacción final del RPCSP se han ampliado los preceptos básicos en lo que se refiere a las disposiciones transitorias y finales, varias de las cuales se consideraban en el proyecto de reglamento no básicas (era el caso de las actuales disposiciones finales cuarta —anexos I, II A y II B de la Ley 31/2007, de 30 de octubre— y quinta —modificación del art. 179.1 del Reglamento General de la LCAP—; y de las transitorias primera —comunicación de datos al Registro de Contratos del Sector Público—, segunda —régimen transitorio de las normas relativas al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado— y tercera —mesas de contratación actualmente constituidas—). Todas estas materias tienen finalmente carácter básico, por lo que no admiten desarrollo autonómico.

El núcleo de lo básico en el RPCSP está integrado principalmente por las normas referidas al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado (son básicos los arts. 9 a 20), a la aplicación de criterios de adjudicación que dependan de un juicio de valor (se consideran básicos los arts. 25 a 30) y al contenido de las comunicaciones al Registro de Contratos del Sector Público (art. 31). La regulación de las mesas no tiene carácter básico.

IV.  CONTENIDO DEL REGLAMENTO PARCIAL DE DESARROLLO DE LA LCSP

1.  Normas sobre clasificación

1.1.  El corto alcance final de la regulación reglamentaria, que deja pendiente la necesidad de aprobación de otro nuevo desarrollo legal en materia de clasificación

Si uno de los grandes objetivos del nuevo Reglamento era sin duda la regulación de la clasificación de las empresas, cuyo régimen había modificado sustancialmente la LCSP, no se puede menos que manifestar decepción por el resultado final del texto. En efecto, éste sólo dedica a la clasificación los arts. 1 a 3, referidos a la solvencia económico-financiera para la clasificación de empresas y los arts. 4 a 7 sobre revisión de las clasificaciones, integrados todos ellos en su Capítulo primero.

Por el contrario, el borrador de proyecto de Real Decreto de desarrollo parcial de la LCSP hecho público en septiembre de 2008 por el Ministerio de Economía y Hacienda (7) , que también dedicaba a la clasificación su Capítulo I, incluía nada menos que 33 preceptos, divididos en 5 secciones:


	
— Sección 1.ª Clasificación de empresas contratistas de obras. 

	
— Sección 2.ª Clasificación de empresas de servicios. 

	
— Sección 3.ª Acreditación de la solvencia económico-financiera de las empresas clasificadas. 

	
— Sección 4.ª Tramitación de los expedientes de solicitud y de revisión de clasificaciones. 

	
— Sección 5.ª Exigencia y comprobación de las clasificaciones por órganos y mesas de contratación. 



Hay que recordar que la LCSP operó un incremento de la cuantía a partir de la cual será exigible la exigencia de clasificación para los contratos de obras, que se elevó a 350.000 euros. Sin embargo, se mantuvo por la LCSP la cuantía de 120.000 euros que ya establecía el TRLCAP para la clasificación de los contratos de servicios.

Pero la ampliación del límite de clasificación de los contratos de obras entrará en vigor conforme a lo que determinen las normas reglamentarias de desarrollo por la que se reorganicen los grupos, subgrupos y categorías en que se clasificarán estos contratos, como prevé la disposición transitoria quinta de la LCSP.

Pues bien, ese era en principio el objetivo que pretendía el RPCSP, por lo menos en sus primeras versiones sometidas a información pública. Sin embargo, las normas sobre clasificación de empresas contratistas planteadas por el Ministerio de Economía fueron cuestionadas por las entidades representativas de los sectores afectados y por las organizaciones empresariales y profesionales, además de por los informes de la Comisión Nacional de la Competencia de 28 de noviembre de 2008 y de 28 de enero de 2009, que dieron el último empujón al Ministerio de Economía y Hacienda para que éste decidiera excluir del contenido proyectado del Real Decreto la parte relativa a la regulación de la clasificación en grupos y subgrupos.

En consecuencia, y hasta que se apruebe un nuevo desarrollo reglamentario que recoja esas cuestiones, continuará vigente el art. 25.1 TRLCAP (disposición transitoria quinta LCSP en relación con el art. 54.1 de la misma Ley).

Sobre esta cuestión se pronuncia el Informe 37/08, de 25 de abril de 2008, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, que concluye:


«Los límites cuantitativos de los contratos a partir de los cuales debe exigirse la clasificación, así como la clasificación de los empresarios que opten a la adjudicación de los contratos de servicios incluidos con anterioridad en la categoría de contratos de consultoría y asistencia no será exigible sino a partir de la fecha a que se refiere la disposición transitoria quinta de la Ley.

La vigencia indefinida de la clasificación y la exigencia de acreditación del mantenimiento de la solvencia económica y financiera anualmente y de la solvencia técnica cada tres años se aplicará a las clasificaciones solicitadas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley por primera o por haber incurrido en caducidad con posterioridad a dicha fecha».



Pero el Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un Fondo Estatal de Inversión Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamización de la Economía y el Empleo y se aprueban créditos extraordinarios para atender a su financiación, estableció en su disposición adicional sexta que establece que «a partir de la entrada en vigor de este Real Decreto-Ley, no será exigible la clasificación en los contratos de obras de valor inferior a 350.000 euros».

Como se puede observar en el tenor literal del precepto, la previsión de no exigencia de clasificación no se limitó a las concretas obras objeto del RDLey 9/2008 sino que se pronunció en términos generales —y en una norma con rango de ley— por lo que afecta a todos los contratos de obras alterando la regla establecida por la disposición transitoria quinta y suponiendo en consecuencia la no aplicación del art. 25.1 del TRLCAP, que exigía la clasificación para los contratos de obras de presupuesto igual o superior a 120.202,42 euros.

Hay que entender, pues, que desde el 3 de diciembre de 2008, fecha de la entrada en vigor del RDLey 9/2008, ya no resulta exigible clasificación para los contratos de obras de valor inferior a 350.000 euros.

En definitiva, muy desafortunado resulta el resultado final de esta regulación sobre la clasificación de las empresas contratistas de obras y servicios, que obliga a los operadores jurídicos a utilizar simultáneamente no sólo diversas normas reglamentarias (Reglamentos de Contratos de 2001 y 2009) sino también varios textos legales (TRLCAP, LCSP y RDLey 9/2008).

1.2.  La revisión de las clasificaciones

El art. 59 de la LCSP dispone en aras de la simplificación y reducción de cargas administrativas que la clasificación de las empresas tendrá una vigencia indefinida en tanto se mantengan por el empresario las condiciones y circunstancias en que se basó su concesión.

No obstante, para la conservación de la clasificación deberá justificarse anualmente el mantenimiento de la solvencia económica y financiera y, cada tres años, el de la solvencia técnica y profesional, a cuyo efecto el empresario aportará la correspondiente documentación actualizada en los términos que ahora establece el art. 2 del RPCSP.

Cuando una empresa clasificada no haya presentado en el plazo establecido la declaración a que hace referencia el citado art. 2, o cuando habiéndola aportado no quede acreditada la presentación de sus cuentas en el Registro Mercantil o registro oficial correspondiente, o la del seguro de indemnización por riesgos profesionales a que se refiere el apartado 3 del art. 1 del RPCSP, o si estos documentos ponen de manifiesto una solvencia económica y financiera insuficiente de acuerdo con los requisitos mínimos exigidos en dicho artículo, el órgano competente para la tramitación de los expedientes de clasificación iniciará expediente de revisión de las clasificaciones otorgadas.

En el caso de que durante la tramitación del expediente la empresa acredite su solvencia en los términos exigidos en el apartado 1 del art. 1 del RPCSP, pero su patrimonio neto no alcance los umbrales exigidos para la obtención de alguna de las categorías que ostenta, la Comisión de Clasificación acordará la revisión de sus clasificaciones, reduciendo sus categorías a las máximas correspondientes al patrimonio neto acreditado por la empresa según lo establecido en los citados artículos, sin que haya lugar al examen o revisión de los factores relativos a su solvencia técnica o profesional.

Las mismas reglas serán de aplicación a los profesionales a los que se refiere el apartado 3 del art. 1 del RPCSP, sustituyéndose las cuentas anuales por la póliza de seguro de indemnización por riesgos profesionales a que se refiere dicho apartado.

Del mismo modo se procederá en el caso de que el empresario no presente la documentación a que hace referencia el art. 3 del RPCSP concretando el requerimiento a los documentos necesarios para acreditar su solvencia económica y financiera.

El órgano competente para la tramitación de los expedientes de clasificación podrá iniciar de oficio expediente de revisión de las clasificaciones acordadas en cuanto tenga conocimiento de la existencia de circunstancias que puedan disminuir las condiciones de solvencia que sirvieron de base a la clasificación concedida. A este efecto los órganos de contratación deberán informar a la Junta Consultiva de estas circunstancias si tuvieren conocimiento de las mismas.

En todo caso, el empresario está obligado a poner en conocimiento del órgano competente en materia de clasificación cualquier variación en las circunstancias que hubiesen sido tenidas en cuenta para concederla que pueda dar lugar a una revisión de la misma. La omisión de esta comunicación hará incurrir al empresario en la prohibición de contratar prevista en la letra e) del apartado 1 del art. 49 de la LCSP.

Por otra parte, el art. 5 del RPCSP regula los expedientes de revisión de clasificaciones por causas relativas a la solvencia económica y financiera, que se tramitarán de acuerdo con el procedimiento previsto para la obtención de clasificación con algunas particularidades.

Los expedientes de revisión de clasificación abarcarán la totalidad de los subgrupos en los que figuren con clasificación en vigor, tanto de obras como de servicios. Sin perjuicio de la acreditación de otros datos que el órgano instructor considere necesario incorporar, los expedientes de revisión iniciados de oficio por causa de disminución de la solvencia económica y financiera podrán tramitarse teniendo en cuenta en los mismos exclusivamente los elementos determinantes de la variación de dicha solvencia.

A este efecto, cuando una empresa clasificada no haya presentado en el plazo establecido la declaración a que hace referencia el art. 2 del RPLCSP, o cuando habiéndola aportado no quede acreditada la presentación de sus cuentas en el Registro Mercantil o registro oficial correspondiente, con carácter previo a la iniciación del expediente el órgano competente para la tramitación de los expedientes de clasificación formulará requerimiento a fin de que la aporte en un plazo de 10 días junto con las cuentas presentadas y el justificante de su presentación en dicho registro, con apercibimiento de que transcurrido el plazo sin cumplimentar dicho requerimiento, se iniciará expediente de revisión de clasificación.

En los expedientes de revisión iniciados de oficio se dará, con carácter previo a la propuesta de resolución del procedimiento, audiencia por plazo de quince días al empresario cuya clasificación se revisa y a cualesquiera otros interesados en el procedimiento, a fin de que puedan formular las alegaciones y presentar las pruebas que estimen pertinentes para la defensa de sus derechos.

Para la elaboración de las propuestas de resolución de los expedientes de clasificación y revisión de clasificaciones que lo precisen se podrá solicitar informe de los Departamentos ministeriales, organismos y entidades que se considere conveniente. Una vez tramitado el expediente, el órgano competente para la tramitación de los expedientes de clasificación elaborará propuesta de resolución, que someterá a la decisión de la Comisión de Clasificación correspondiente. En el caso de que un expediente afecte a clasificaciones de obras y de servicios de una misma empresa la resolución deberá ser adoptada conjuntamente por ambas Comisiones de Clasificación.

Por lo que se refiere a los recursos, el art. 7 del RPCSP establece que los acuerdos relativos a la clasificación de las empresas adoptados por las Comisiones de Clasificación de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado podrán ser objeto de recurso de alzada ante el Ministro de Economía y Hacienda (los adoptados por los órganos competentes de las Comunidades Autónomas podrán ser objeto de recurso de alzada ante el respectivo órgano superior jerárquico).

La tramitación de dichos recursos se efectuará de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 114 y 115 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

2.  El Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado

2.1.  Aspectos generales de su regulación reglamentaria

La regulación del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado constituye el principal contenido del RPCSP en cuanto a número de preceptos (abarca los arts. 8 a 20) y a su carácter básico. Desarrolla así el Reglamento de forma pormenorizada los arts. 301 a 307 de la LCSP.

Como aspectos más destacados de los preceptos del RPCSP en relación con este Registro Oficial, los empresarios podrán inscribir en el mismo los datos y circunstancias acreditativas de su personalidad y capacidad de obrar, de su solvencia económica y financiera, de sus representantes y apoderados y de sus autorizaciones y habilitaciones profesionales. Si lo hacen, quedarán liberados de la carga de aportar la documentación acreditativa de dichas circunstancias en cada licitación a la que concurran, pues los órganos de contratación podrán verificarlas en el Registro y los propios empresarios podrán obtener su certificado en papel o en formato electrónico, y presentarlo ante el órgano de contratación.

El carácter electrónico del Registro de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado facilitará el desarrollo de la contratación pública por medios electrónicos, al permitir la verificación automática del cumplimiento de las condiciones y requisitos de personalidad, capacidad de obrar y solvencia de los licitadores. Dispone en este sentido el apartado 3 del art. 8 del RPCSP, tras resaltar el carácter electrónico del Registro, que en el mismo se harán «constar en formato electrónico los datos que hayan de acceder, así como en su caso la digitalización de los documentos en soporte papel en que consten, debiendo adoptarse en este proceso las medidas necesarias para evitar la alteración de los mismos, así como su manipulación una vez que se hayan incorporado a él».

La disposición adicional única del Reglamento recuerda en este sentido que:


«al objeto de fomentar la agilidad, eficacia y eficiencia de los procedimientos regulados en este Real Decreto, y de acuerdo con lo previsto en las disposiciones adicionales decimoctava y decimonovena de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, las comunicaciones, requerimientos y notificaciones previstos en este Real Decreto podrán realizarse por medios electrónicos, informáticos o telemáticos.

Las certificaciones de los asientos del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado podrán ser proporcionadas por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, con igual valor y efectos que las expedidas por medios convencionales.

A tal efecto, y de acuerdo con lo previsto en la disposición final novena de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, el Ministro de Economía y Hacienda podrá establecer, mediante Orden, las especificaciones técnicas y modelos necesarios para la plena efectividad de la práctica de dichas comunicaciones, requerimientos, notificaciones y certificaciones por medios electrónicos, informáticos o telemáticos».



Pues bien, el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado depende del Ministerio de Economía y Hacienda, a través de la Dirección General del Patrimonio del Estado, y estará a cargo de la Subdirección General de Clasificación de Contratistas y Registro de Contratos como órgano de apoyo técnico de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado.

2.2.  Inscripciones obligatorias: clasificación y prohibiciones para contratar

En el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado se inscribirá obligatoriamente la clasificación otorgada a cada empresario y las prohibiciones para contratar con la Administración, como exigen respectivamente los arts. 301.2 y 303.2 de la LCSP y vuelve a recordar el apartado 1 del art. 304 de la Ley.

Por lo que se refiere a la inscripción de la clasificación de cada empresa, así como la constancia de cada una de las modificaciones que experimente, se hará de oficio por la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, como trámite de ejecución de la resolución dictada en el expediente tramitado a tal efecto. A tal fin, cuando, con respecto a la empresa de cuya clasificación se trate, no constasen inscritas en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado las circunstancias a que se refieren los apartados a) y c) del art. 15.2 del RPCSP (8) , se inscribirán éstas de oficio, tomando como base los documentos adecuados para ello y que se hubiesen aportado al procedimiento de clasificación.

Por su parte, se inscribirán también en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado las prohibiciones de contratar, con expresión de la fecha en que se acordaron, la causa legal que las motiva, su duración y la extensión de sus efectos.

A tal efecto, el art. 13 del RPCSP prevé las especialidades para la inscripción de algunos supuestos de prohibiciones para contratar con la Administración:


	
— en los casos en que la prohibición se acuerde por resolución judicial que se pronuncie también sobre su alcance y duración, la inscripción se practicará con base en el testimonio de la resolución que se haya remitido al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado (apartado 1.a); 

	
— en aquellos casos en que la prohibición y su duración y alcance, o estos dos últimos sólo, se acuerden en virtud de resolución del Ministro de Economía y Hacienda o de otra Administración o entidad en la misma resolución se ordenará la inscripción en el Registro, que se practicará, sin más trámites (apartado 1.b). 



Practicada la inscripción de la prohibición, se dará traslado de la misma a todos los Registros Oficiales de Licitadores establecidos por las Comunidades Autónomas a fin de que puedan hacerla constar en él.

No producirán efectos, hasta su constancia en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado, las prohibiciones de contratar acordadas en los siguientes supuestos:

a) Aquellas que se acuerden mediante resolución administrativa, o por resolución de esta misma naturaleza se establezca su duración y alcance, respecto de las personas que hayan sido condenadas en virtud de 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 a que se refiere el apartado a) del art. 49.1 de la LCSP.

b) Las que se adopten respecto de empresarios por haber sido sancionados con carácter firme, de conformidad con el art. 49.1.c) de la LCSP, por infracción grave en materia de disciplina del 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 RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto, o en materia medioambiental, de acuerdo con lo establecido en las siguientes disposiciones: RDLeg. 1/2008, de 11 de enero, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Evaluación de Impacto Ambiental de Proyectos; en la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas; la Ley 42/2007, de 13 de diciembre, del Patrimonio Natural y de la Biodiversidad; 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 RDLeg. 1/2001, de 20 de junio, y en la Ley 16/2002, de 1 de julio, de Prevención y Control Integrados de la Contaminación.

c) Las acordadas, a tenor de lo establecido en el art. 49.1.e) de la LCSP, por haber incurrido el empresario en falsedad al efectuar la declaración responsable de no estar incurso en prohibición de contratar 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 cualquier variación en las circunstancias que hubiesen sido tenidas en cuenta para conceder la clasificación y que pueda dar lugar a una revisión de la misma, así como las que afecten a los datos reflejados en el Registro Oficial de Licitadores y la superveniencia de cualquier circunstancia que determine la concurrencia de una prohibición de contratar.

d) Las acordadas en virtud de lo dispuesto en el art. 49.2 de la LCSP en los siguientes casos:

1.º Con respecto a los empresarios que hubiesen dado lugar, por causa de la que hubiesen sido declarados culpables, a la resolución firme de cualquier contrato celebrado con una administración pública.

2.º Cuando el empresario licitador haya infringido una prohibición para contratar con cualquiera de las administraciones públicas.

3.º Siempre que se trate de licitadores afectados por una prohibición de contratar impuesta en virtud de sanción administrativa, con arreglo a lo previsto en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones, o en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

4.º Cuando el licitador afectado hubiese retirado indebidamente su proposición o candidatura en un procedimiento de adjudicación, o hubiese imposibilitado la adjudicación definitiva del contrato a su favor por no presentar la documentación justificativa del cumplimiento de los requisitos a que se refiere el art. 135.4 de la Ley LCSP, o no constituir la garantía que en su caso sea procedente dentro del plazo señalado mediando dolo, culpa o negligencia.

5.º En aquellos casos en que el empresario hubiera incumplido las condiciones especiales de ejecución del contrato establecidas de acuerdo con lo señalado en el art. 102 de la LCSP, cuando dicho incumplimiento hubiese sido definido en los pliegos o en el contrato como infracción grave de conformidad con las disposiciones de desarrollo de esta Ley, y concurra dolo, culpa o negligencia en el empresario.

2.3.  Actos inscribibles voluntariamente y obligaciones de los empresarios inscritos

Sin perjuicio de la necesidad de inscribir la clasificación obtenida y las prohibiciones de contratar, la inscripción en los Registros Oficiales de Licitadores y Empresas Clasificadas es voluntaria para los empresarios, como destaca el art. 304.1 de la LCSP y ahora desarrolla el RPCSP, al concretar que tanto las personas físicas que tengan la condición de empresarios o profesionales como las jurídicas, nacionales o extranjeras podrán solicitar la inscripción de los siguientes actos:


	
a) Los correspondientes a su personalidad y capacidad de obrar en el caso de personas jurídicas. 

	
b) Los relativos a la extensión de las facultades de los representantes o apoderados con capacidad para actuar en su nombre y obligarla contractualmente. 

	
c) Los referentes a las autorizaciones o habilitaciones profesionales y a los demás requisitos que resulten necesarios para actuar en su sector de actividad. 

	
d) Los datos relativos a la solvencia económica y financiera, que se reflejarán de forma independiente si el empresario carece de clasificación. 



En el art. 16 del nuevo Reglamento se detallan las circunstancias y datos de las inscripciones voluntarias en lo relativo a la personalidad y capacidad de obrar del empresario persona jurídica (9) , a los empresarios individuales (10)  y a la solvencia económica y financiera del empresario (11) .

Las inscripciones voluntarias se solicitarán mediante escrito dirigido a la Junta Consultiva de Contratación Administrativa en el que se expresarán todas las circunstancias que se quieran hacer constar en el Registro acompañándose los justificantes que las acrediten.

Las empresas que soliciten la inscripción deberán acompañar en función de las circunstancias cuya inscripción soliciten:

1.º Cuando se trate de Sociedades Anónimas o de Responsabilidad Limitada, la escritura de constitución y las escrituras de modificación que se hubiesen otorgado con posterioridad y reflejen de modo actualizado las circunstancias cuya inscripción soliciten.

2.º Si se trata de otras personas jurídicas, los documentos constitutivos y los que contengan los estatutos por que se rijan, así como las modificaciones que de los mismos se hubiesen efectuado que reflejen de modo actualizado las circunstancias cuya inscripción soliciten.

El Informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado 55/08, de 31 de marzo de 2009, se pronuncia sobre la posibilidad de celebrar contratos administrativos con sociedades civiles. Al respecto hay que recordar que el art. 43 de la LCSP dispone en su apartado 1 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».

Al tratarse de una sociedad de naturaleza civil, habrá de atenderse a lo que dispone el Código Civil respecto de éstas para determinar si tiene o no personalidad jurídica. A este respecto debe traerse a colación en primer lugar el art. 35 del Código Civil con arreglo al cual «son personas jurídicas: ... las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales a las que la ley conceda personalidad jurídica propia, independiente de la de cada uno de los asociados». Ello remite a los preceptos del Código que regulan el contrato de sociedad para determinar si éste les atribuye o no personalidad jurídica. A tal respecto interesa de modo especial el contenido del art. 1669 del citado texto legal a cuyo tenor: «No tendrán personalidad jurídica las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios y en que cada uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros».

Puesto que la norma niega la personalidad jurídica a la sociedad cuyos pactos se mantengan secretos, entiende la doctrina que a sensu contrario aquella en que los pactos entre los socios se hagan públicos tiene personalidad jurídica propia independiente de la de cada uno de sus socios. Es decir, es una persona jurídica.

Como señala el informe citado de la JCCA, la cuestión a dilucidar es cuándo debe entenderse que los pactos se hacen públicos, requisito que convierte a la sociedad civil en regular y le atribuye personalidad jurídica:


«Es cuestión ésta que no se resuelve de forma pacífica. La jurisprudencia no se ha pronunciado de modo taxativo sobre ella, si bien da a entender que cuando se contrata con un tercero en nombre de la sociedad, los socios no pueden eludir la responsabilidad que por virtud del contrato de sociedad celebrado entre ellos adquieren respecto del tercero.

De conformidad con ello bastaría con la simple invocación de la existencia de la sociedad y la actuación en nombre de ella para entender que la sociedad civil existe y tiene personalidad jurídica propia.

En consecuencia, basta con manifestar la intención de contratar en nombre de la sociedad civil con una Administración Pública, para que deba considerarse cumplido el requisito de la publicidad de los pactos.

Sentado lo anterior, resulta evidente que las sociedades civiles también pueden en principio, contratar con una Administración Pública. Sin embargo, está afirmación debe matizarse con la exigencia que se impone a toda persona, natural o jurídica, de 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.

A lo que debe añadirse la exigencia del art. 46.1 respecto del objeto social: “Las personas jurídicas sólo podrán ser adjudicatarias de contratos cuyas prestaciones estén comprendidas dentro de los fines, objeto o ámbito de actividad que, a tenor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean propios”.

A ello hay que añadir, para completar la respuesta a la consulta formulada, que las sociedades civiles no son inscribibles necesariamente y con carácter general en ningún registro público como requisito para adquirir personalidad jurídica».



3.º Las personas físicas aportarán el Documento Nacional de Identidad o en el supuesto de extranjeros, la documentación equivalente que acredite la identidad, nacionalidad y domicilio del interesado, junto con el resto de la documentación acreditativa de su capacidad de obrar, que sea necesaria según las circunstancias en particular la de naturaleza tributaria y la que acredite el alta en el Régimen correspondiente de la Seguridad Social.

4.º Los nombramientos de los administradores, las delegaciones de facultades y los poderes otorgados para contratar con los entes que formen parte del Sector Público.

5.º Las cuentas anuales de su último ejercicio, aprobadas y presentadas en el Registro Mercantil o en el Registro oficial que corresponda. En el caso de empresarios individuales no inscritos en el Registro Mercantil ni obligados a ello, los libros de contabilidad debidamente diligenciados.

Todos los documentos o copias de éstos que se aporten deberán ser legalmente aptos para acreditar los extremos contenidos en ellos. Cuando los documentos deban estar inscritos, con arreglo a las disposiciones en vigor en el Registro Mercantil o en cualquier otro Registro Oficial deberá acreditarse, igualmente, esta circunstancia.

Los datos relativos a la personalidad y a la capacidad de obrar de las empresas extranjeras de origen comunitario, así como la designación de los cargos que ejerzan su administración y el otorgamiento, de poderes se inscribirán mediante los documentos que acrediten de modo fehaciente su inscripción en el registro procedente, de acuerdo con la legislación del Estado donde están establecidos. Cuando no sea posible acreditarlos en la forma anteriormente indicada se podrá inscribir una declaración responsable o un certificado expedido, de conformidad con la legislación interna del país de origen o de la legislación comunitaria, que reúna los requisitos exigidos por las normas que regulan el carácter fehaciente en España de los documentos expedidos en países extranjeros.

En los casos en que la inscripción se solicite por una empresa extranjera no comunitaria, deberá ésta aportar la documentación acreditativa de su personalidad y capacidad de obrar, de la designación de los cargos que ejerzan su administración o de los poderes que tengan otorgados, de conformidad con la legislación de sus países de origen, acompañada de certificación expedida por la oficina consular correspondiente en la que se haga constar la adecuación de la documentación presentada al derecho interno del país en cuestión (apartado 6 del art. 17 del RPCSP).

Pues bien, si la inscripción solicitada no se practicara en el plazo de tres meses a contar desde su solicitud o desde que se hubiese cumplimentado la totalidad de los requisitos necesarios para practicarla, el solicitante podrá considerarla denegada a los efectos previstos en el art. 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Pero el RPCSP también recoge las obligaciones de los empresarios inscritos con carácter voluntario, al objeto de garantizar la veracidad, exactitud, relevancia y actualidad de la información inscrita en el Registro.

A tal efecto, las inscripciones registrales de los empresarios deberán:


	
a) Proporcionar información veraz, exacta y actualizada en los modelos y formatos establecidos al efecto, tanto para su inscripción inicial como empresarios como para la de las circunstancias cuya inscripción soliciten. 

	
b) Aportar los documentos acreditativos de los datos y circunstancias cuya inscripción soliciten. 

	
c) Mantener actualizada la información obrante en el Registro relativa a sus circunstancias objeto de inscripción, notificando las modificaciones de las mismas junto con los justificantes que las acreditan. 

	
d) Mantener actualizada la información relativa a su solvencia económica o financiera mediante la presentación de una declaración con el contenido y en los términos previstos en el art. 2.1 del RPCSP, cuando hubiese promovido y obtenido la inscripción de las circunstancias relativas a la mencionada solvencia. 



La comunicación al Registro de información incorrecta, inexacta o desactualizada, así como la falta de comunicación de las modificaciones o actualizaciones producidas en la información inscrita en el Registro relativa a un empresario podrá dar lugar a la cancelación de los asientos registrales afectados.

Corresponde al Ministerio de Economía y Hacienda velar por la veracidad y exactitud de los datos e inscripciones del Registro. A tal fin podrá recabar tanto de los empresarios inscritos como de los registros públicos la información necesaria para su verificación, y podrá rectificar o cancelar de oficio los asientos registrales cuando quede acreditada su falta de correspondencia con la realidad.

2.4.  Efectos de la inscripción en el Registro

Si el art. 306 de la LCSP se limitaba a declarar el carácter público del Registro para todos los que tengan interés legítimo en conocer su contenido, el art. 19 del RPCSP recoge y detalla otros importantes efectos de la inscripción en el Registro.

Así, aclara en primer lugar que la inscripción en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado acreditará frente a todos los órganos de contratación del sector público, a tenor de lo en él reflejado y salvo prueba en contrario, las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su personalidad y capacidad de obrar, representación, habilitación profesional o empresarial, solvencia económica y financiera, y clasificación, así como la concurrencia o no concurrencia de las prohibiciones de contratar que deban constar en el mismo.

La inscripción en el Registro permitirá sustituir la presentación de los documentos acreditativos del cumplimiento de requisitos previos a que se refiere el art. 130.1 de la LCSP (12) , mediante una certificación expedida por él, acompañada de una declaración responsable formulada por el licitador en la que se manifieste que las circunstancias reflejadas en el certificado no han experimentado variación. En todo caso los órganos y mesas de contratación podrán comprobar que los datos y circunstancias que figuren en la certificación siguen siendo coincidentes con los que recoja el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas.

La certificación que expida el Registro deberá contener todos los datos que obren en él de conformidad con lo establecido en los arts. 10, 12, 15 y 16 del RPCSP.

Lógicamente, los certificados podrán ser expedidos electrónicamente, si en los pliegos o en el anuncio del contrato no se dispone lo contrario. Cuando los pliegos o el anuncio del contrato lo prevean, la incorporación del certificado al procedimiento podrá efectuarse de oficio por el órgano de contratación o por aquél al que corresponda el examen de las proposiciones, solicitándolo directamente al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas, sin perjuicio de que los licitadores deban presentar en todo caso la declaración responsable anteriormente indicada.

En todo caso, los datos de carácter personal que obren en el Registro estarán sujetos a las limitaciones para su difusión, así como a la tutela y protección de los derechos de los interesados que establece la Ley Orgánica 15/1999, de 13 diciembre, de Protección de Datos de carácter personal, como por lo demás vino a recordar también la disposición adicional trigésimo primera de la LCSP.

La disposición transitoria segunda del RPCSP prevé que durante el plazo de seis meses desde la puesta en funcionamiento del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado, la capacidad de los empresarios podrá seguir acreditándose ante los órganos de contratación de la Administración General del Estado y sus Organismos públicos mediante los certificados expedidos por los Registros voluntarios de licitadores correspondientes a su ámbito.

El contenido de tales registros podrá ser trasladado al de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado mediante soporte informático que permita garantizar la integridad e inalterabilidad de los datos.

3.  Reglas sobre las mesas de contratación

3.1.  Composición

El RPCSP establece una serie de reglas sobre el funcionamiento de las mesas de contratación para adaptarlo a las nuevas exigencias introducidas por la LCSP. De esta forma se desarrolla la escasa regulación legal de las mesas, contenida en el art. 295 (referido a la Administración General del Estado) y en el apartado 10 de la disposición adicional segunda de la LCSP (para la Administración local), recogiéndose en el texto reglamentario la composición y funciones de las mesas de contratación en cada uno de los procedimientos de adjudicación en los que es obligatoria su intervención (abierto, restringido y negociado con publicidad).

Se viene a precisar así que las mesas de contratación estarán compuestas por un Presidente, un Secretario y, al menos, cuatro vocales, todos ellos designados por el órgano de contratación. Entre los vocales deberá figurar obligatoriamente un funcionario de los que tengan encomendado el asesoramiento jurídico del órgano de contratación y un Interventor o, a falta de cualquiera de éstos, quien tenga atribuidas las funciones correspondientes al asesoramiento jurídico o esté encargado del control económico-presupuestario del órgano.

También se señala por el RPCSP que el Secretario deberá ser un funcionario que preste sus servicios en el órgano de contratación y que cuando no sea posible designar un funcionario, se hará la designación entre los miembros de otro tipo de personal que dependa del órgano de contratación.

La designación de los miembros de la mesa de contratación podrá hacerse con carácter permanente o de manera específica para la adjudicación de cada contrato. Su composición se publicará, con antelación suficiente en el perfil de contratante del órgano de contratación correspondiente en todo caso y si es una mesa permanente o se le atribuyen funciones para una pluralidad de contratos, deberá publicarse además en el Boletín Oficial del Estado en el de la Comunidad Autónoma o en el de la Provincia, según se trate de la Administración Central, de la Autonómica o de la Local.

A las reuniones de la mesa podrán incorporarse los funcionarios o asesores especializados que resulten necesarios, según la naturaleza de los asuntos a tratar, los cuales actuarán con voz pero sin voto.

Todos los miembros de la Mesa tendrán voz y voto, excepción hecha del secretario que sólo tendrá voz.

De acuerdo con el apartado 7 del art. 21 del RPCSP, para la válida constitución de la mesa deberán estar presentes la mayoría absoluta de sus miembros, y en todo caso el Presidente, el Secretario y los dos vocales que tengan atribuidas las funciones correspondientes al asesoramiento jurídico y al control económico-presupuestario del órgano.

El informe de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado 49/2008, de 29 de enero de 2009, aclara en relación con las personas que pueden constituir las mesas que entre ellas no figura el personal eventual en la clasificación y definición establecida en el art. 12 del Estatuto Básico del Empleado Público, por lo que al respecto permanece el mismo criterio expuesto por la Junta Consultiva en su informe 13/01, de 13 de julio de 2001.

Pero el citado informe 49/2008 se pronuncia también sobre la posibilidad de solicitar informes técnicos por la mesa de contratación. El art. 135 de la LCSP, sobre clasificación de las ofertas y adjudicación provisional y definitiva del contrato en su apartado 1, señala que el órgano de contratación —expresión que debe entenderse referida a la Mesa de contratación— cuando deban tenerse en cuenta una pluralidad de criterios de adjudicación, podrá solicitar cuantos informes técnicos estime pertinentes. Como señala la Junta Consultiva, el legislador mantiene el precepto contenido en el art. 81.2 de la LCAP si bien lo ubica en un artículo de contendido diferente, precepto que es coincidente con lo establecido en los arts. 81 y 82 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, sobre petición y evacuación de informes en el procedimiento administrativo que faculta al órgano competente para que solicite los informes que juzgue necesario para resolver, citándose el precepto que los exija o fundamentando en su caso la conveniencia de reclamarlos.

El informe sostiene que pueden solicitarse y emitirse tales informes por el citado personal eventual, ya que no existe norma que lo impida quedando a la consideración de la mesa, como órgano que ejerce tal competencia, decidir a quién se ha de solicitar.

En consecuencia, para la Junta Consultiva el personal eventual no puede integrarse como miembro de la mesa de contratación en las Corporaciones locales, pero sí puede asesorar a las mismas mediante la emisión de los informes técnicos que éstas consideren oportunos, conforme a lo dispuesto en el art. 135.1 de la LCSP.

3.2.  Funciones

En relación con las funciones de las mesas de contratación hay que distinguir entre los procedimientos abiertos, restringidos y negociados.

En los procedimientos abiertos de licitación, a la mesa corresponde calificar las documentaciones de carácter general acreditativas de la personalidad jurídica, capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia económica financiera, técnica y profesional de los licitadores y demás requisitos a que se refiere el art. 130 de la LCSP, así como la garantía provisional en los casos en que se haya exigido, comunicando verbalmente a los interesados los defectos y omisiones subsanables que aprecie en la documentación. A tal fin se reunirá con la antelación suficiente, previa citación de todos sus miembros; también le corresponde determinar los licitadores que deban ser excluidos del procedimiento por no acreditar el cumplimiento de los requisitos establecidos en el pliego de cláusulas administrativas particulares; abrir las proposiciones presentadas dando a conocer su contenido en acto público; cuando el procedimiento de valoración se articule en varias fases, determinar los licitadores que hayan de quedar excluidos por no superar el umbral mínimo de puntuación exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo; valorar las distintas proposiciones en los términos previstos en los arts. 134 y 135 de la LCSP, clasificándolas en orden decreciente de valoración; cuando entienda que alguna de las proposiciones podría ser calificada como anormal o desproporcionada, tramitar el procedimiento previsto al efecto por el art. 136.3 de la LCSP; y proponer al órgano de contratación la adjudicación provisional a favor del licitador que hubiese presentado la proposición que contuviese la oferta económicamente más ventajosa según proceda de conformidad con el pliego de cláusulas administrativas particulares que rija la licitación.

En el procedimiento restringido, la mesa de contratación examinará la documentación administrativa de la misma forma que hemos visto en el procedimiento abierto. La selección de los solicitantes corresponderá al órgano de contratación, quien podrá, sin embargo, delegar en la mesa esta función haciéndolo constar en el pliego de cláusulas administrativas particulares. Una vez hecha la selección de candidatos y presentadas las proposiciones, corresponderán a la Mesa abrir las proposiciones presentadas dando a conocer su contenido en acto público, determinar los licitadores que hayan de quedar excluidos por no superar el umbral mínimo de puntuación exigido al licitador para continuar en el proceso selectivo, valorar las distintas proposiciones clasificándolas en orden decreciente, tramitar el procedimiento legal si alguna de las proposiciones puede ser calificada como anormal o desproporcionada y proponer al órgano de contratación la adjudicación provisional a favor del licitador que hubiese presentado la proposición que contuviese la oferta económicamente más ventajosa.

Por su parte en el procedimiento negociado con publicidad del art. 161.1 de la LCSP, la mesa calificará la documentación general acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos a que se refiere el art. 130 de la LCSP y, una vez concluida la fase de negociación, valorará las ofertas de los licitadores, a cuyo efecto podrá pedir los informes técnicos que considere precisos, y propondrá al órgano de contratación la adjudicación provisional.

En fin, la disposición transitoria tercera del nuevo Reglamento prevé en relación con las mesas de contratación actualmente constituidas que:

«las mesas de contratación de carácter permanente o que tengan atribuida competencia respecto de una pluralidad de contratos que se encuentren constituidas en el momento de entrada en vigor de este Real Decreto subsistirán con las mismas competencias que tengan atribuidas, sin perjuicio de adaptar su actuación a las disposiciones de la Ley de Contratos del Sector Público y a las de este Real Decreto».


3.3.  La mesa especial del diálogo competitivo

La LCSP recogió como figura novedosa en materia de adjudicación de los contratos el procedimiento del diálogo competitivo, que introdujo la Directiva europea 2004/18/CE para los supuestos en que los poderes adjudicadores ejecuten proyectos particularmente complejos en los que les resulte objetivamente imposible definir los medios para satisfacer sus necesidades o evaluar las soluciones financieras y jurídicas que ofrezca el mercado y siempre que la utilización de procedimientos abiertos o restringidos no permita la adjudicación de dichos contratos.

De la regulación al respecto de la LCSP destaca el que el procedimiento de diálogo competitivo podrá seguirse únicamente por la Administración Pública cuando se trate de contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado —pues sólo aquella puede celebrar dichos contratos (art. 11 de la Ley)—. En los restantes casos (como hemos comentado, contratos particularmente complejos que no admitan su adjudicación mediante procedimiento abierto o restringido), el procedimiento de diálogo competitivo podrá seguirse por una Administración Pública o por otra entidad del sector público que cumpla los requisitos del art. 13.1, siempre que se trate de contratos sujetos a regulación armonizada (ex art. 174).

El apartado 2 del art. 165 de la LCSP considera de aplicación al diálogo competitivo las normas relativas al procedimiento restringido contenidas en los arts. 147 a 149. No obstante, advierte que en caso de que se decida limitar el número de empresas a las que se invitará a tomar parte en el diálogo, éste no podrá ser inferior a tres.

Una vez recibidas las ofertas o comunicaciones, se inicia propiamente el diálogo, para el que el art. 166 establece una serie de normas muy abiertas, si bien se advierte que el órgano de contratación dará un trato igual a todos los licitadores y en particular no facilitará, de forma discriminatoria, información que pueda dar ventajas a determinados licitadores con respecto al resto. También se debe respetar el principio de confidencialidad.

El procedimiento podrá articularse en fases sucesivas, a fin de reducir progresivamente el número de soluciones a examinar durante la fase de diálogo mediante la aplicación de los criterios indicados en el anuncio de licitación o en el documento descriptivo, indicándose en éstos si se va a hacer uso de esta posibilidad. El número de soluciones que se examinen en la fase final deberá ser lo suficientemente amplio como para garantizar una competencia efectiva entre ellas, siempre que se hayan presentado un número suficiente de soluciones o de candidatos adecuados.

El órgano de contratación proseguirá el diálogo hasta que se encuentre en condiciones de determinar, después de compararlas, si es preciso, las soluciones que puedan responder a sus necesidades.

Tras declarar cerrado el diálogo e informar de ello a todos los participantes, el órgano de contratación les invitará a que presenten su oferta final, basada en la solución o soluciones presentadas y especificadas durante la fase de diálogo, indicando la fecha límite, la dirección a la que deba enviarse y la lengua o lenguas en que puedan estar redactadas, si se admite alguna otra además del castellano.

Por último, el órgano de contratación evaluará las ofertas presentadas por los licitadores en función de los criterios de adjudicación establecidos en el anuncio de licitación o en el documento descriptivo y seleccionará la oferta económicamente más ventajosa. Para esta valoración habrán de tomarse en consideración, necesariamente, varios criterios, sin que sea posible adjudicar el contrato únicamente basándose en el precio ofertado.

Ahora bien, el órgano de contratación podrá requerir al licitador cuya oferta se considere más ventajosa económicamente para que aclare determinados aspectos de la misma o ratifique los compromisos que en ella figuran, siempre que con ello no se modifiquen elementos sustanciales de la oferta o de la licitación, se falsee la competencia, o se produzca un efecto discriminatorio.

Pues bien, el RPCSP regula la mesa especial del diálogo competitivo como órgano encargado de canalizar este nuevo procedimiento de adjudicación y viene a poner algo de luz sobre su tramitación.

La mesa especial estará compuesta por los mismos miembros a que se refiere el art. 21 del RPCSP y hemos analizado anteriormente, a los que se incorporarán, como miembros con voz y voto, personas con competencia técnica en la materia a que se refiera el contrato que haya de ser objeto de licitación, designadas por el órgano de contratación. El número de estos miembros no deberá ser inferior a tres ni representar menos de la tercera parte de los miembros de la mesa.

La mesa de diálogo competitivo ejercerá las siguientes funciones:

1.ª Con carácter previo a la iniciación de cualquier expediente de contrato de colaboración entre el sector público y el privado, la elaboración del documento de evaluación previa en que se ponga de manifiesto que: a) La Administración, por causa de la complejidad del contrato, no está en condiciones de definir, con carácter previo a la licitación, los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados o de establecer los mecanismos jurídicos y financieros para llevar a cabo el contrato; b) Se efectúe un análisis comparativo con formas alternativas de contratación que justifiquen en términos de obtención de mayor valor por precio, de coste global, de eficacia o de imputación de riesgos, los motivos de carácter jurídico, económico, administrativo y financiero que recomienden la adopción de esta fórmula de contratación. El expediente de contratación, en el caso a que se refiere este número, se iniciará con la designación de los miembros con competencia en la materia sobre la cual verse el contrato para formar parte de la mesa y el documento de evaluación elaborado por ésta.

2.ª En la fase de selección de candidatos, la mesa de diálogo competitivo examinará la documentación administrativa en los mismos términos previstos en el art. 22.2 para el procedimiento restringido.

3.ª Durante el diálogo con los licitadores, los miembros de la mesa con competencia técnica en la materia sobre la que versa el contrato podrán asistir al órgano de contratación, a petición de éste.

4.ª Si el procedimiento se articula en varias fases, la mesa determinará el número de soluciones susceptibles de ser examinadas en la siguiente fase, tomando como fundamento el acuerdo que el órgano de contratación haya adoptado en tal sentido mediante la aplicación de los criterios indicados en el anuncio de licitación o en el documento descriptivo.

5.ª Una vez determinada la solución o soluciones que hayan de ser adoptadas para la última fase del proceso de licitación por el órgano de contratación, propondrá que se declare el fin del diálogo, salvo aquellos casos en que tuviera delegada la facultad para declararlo por sí misma.

6.ª Valorará las distintas proposiciones clasificándolas en orden decreciente de valoración.

7.ª Podrá requerir al licitador cuya oferta se considere económicamente más ventajosa para que aclare determinados aspectos de la misma o ratifique los compromisos que en ella figuran, siempre que con ello no se modifiquen elementos sustanciales de la oferta o de la licitación, se falsee la competencia, o se produzca un efecto discriminatorio.

8.ª Propondrá al órgano de contratación la adjudicación provisional a favor de aquel de los licitadores que hubiese presentado la proposición que contuviese la oferta económicamente más ventajosa según proceda de conformidad con el pliego de condiciones que rija la licitación.

3.4.  La mesa de contratación del sistema estatal de contratación centralizada

En el Libro III de la LCSP, dedicado a la selección del contratista y la adjudicación de los contratos, inserta la norma un Título II bajo la imprecisa rúbrica de «Racionalización técnica de la contratación» (13) , donde se recogen en verdad una serie de novedosas técnicas —por lo menos en lo que supone su regulación general en la Ley— dirigidas a dotar a la contratación pública de cierta flexibilidad y facilitar su simplificación en algunos supuestos. Se regulan así los acuerdos marco, los sistemas dinámicos de adquisición y las centrales de contratación. Pues bien, todas estas técnicas provienen y de la Directiva 2004/18/CE y se transponen de forma casi literal por la LCSP.

La «central de compras» (centrales de contratación para la LCSP), es para la Directiva 2004/18 aquella en que un poder adjudicador «adquiere suministros y/o servicios destinados a poderes adjudicadores, o adjudica contratos públicos o celebra acuerdos marco de obras, suministro o servicios destinados a poderes adjudicadores», como recoge el apartado 2 del art. 187 LCSP.

El art. 297 de la LCSP se refiere a la mesa de contratación del sistema estatal de contratación centralizada como asistente del Director General del Patrimonio del Estado.

Pero es el RPCSP el que ha desarrollado la composición de la Mesa, que estará presidida por la Directora General del Patrimonio del Estado, siendo Vicepresidente el Subdirector General de Compras. Formarán parte de ella como Vocales: un representante del Ministerio de Administraciones Públicas, otro del Ministerio de Economía y Hacienda y otro del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, el Abogado del Estado que tenga encomendado el asesoramiento jurídico de la Dirección General del Patrimonio del Estado, el Interventor Delegado de la Intervención General de la Administración del Estado en el Ministerio de Economía y Hacienda y dos funcionarios de la citada Dirección General nombrados por la Directora General del Patrimonio del Estado. Actuará de Secretario un funcionario de la Subdirección General de Compras.

A las reuniones de la mesa podrán incorporarse los funcionarios o asesores especializados que resulten necesarios, según la naturaleza de los asuntos a tratar, los cuales actuarán con voz pero sin voto.

En función del orden del día a tratar en cada sesión, se incorporarán a la reunión de la mesa representantes de los Departamentos Ministeriales u Organismos interesados quienes actuarán con voz y voto.

4.  La valoración de los criterios de adjudicación que dependan de un juicio de valor

En el nuevo Reglamento se regulan los procedimientos de adjudicación de contratos en aquellas licitaciones donde se ponderen criterios que dependen de un juicio de valor, y se establecen los órganos competentes para hacerlo, la forma de su designación y el procedimiento a seguir para su valoración.

Hay que recordar que unas de las novedades más importantes de la LCSP fue la introducción del concepto comunitario de oferta económicamente más ventajosa y en especial, para los supuestos en que al identificar esa oferta se atienda a varios criterios, el art. 134 introdujo elementos correctivos de la discrecionalidad para buscar la mayor objetividad y automatismo posible en la valoración.

De esta forma, la Ley precisó que en la determinación de los criterios de adjudicación se dará preponderancia a aquellos que hagan referencia a características del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicación de las fórmulas establecidas en los pliegos. Y si en una licitación que se siga por un procedimiento abierto o restringido se atribuyese a los criterios cuya cuantificación dependa de un juicio de valor «una ponderación superior a la correspondiente a los criterios evaluables de forma automática por aplicación de fórmulas, deberá constituirse un comité que cuente con un mínimo de tres miembros, formado por expertos no integrados en el órgano proponente del contrato y con cualificación apropiada, al que corresponderá realizar la evaluación de las ofertas conforme a esos criterios de apreciación subjetiva, o encomendar esta evaluación a un organismo técnico especializado, debidamente identificado en los pliegos» (apartado 2 del art. 134 LCSP).

Sin embargo, en la adjudicación de los contratos sujetos a regulación armonizada por las entidades que no sean Administraciones Públicas, así como la de los contratos subvencionados, el art. 174 de la LCSP precisó que no sería de aplicación lo previsto en el segundo párrafo del apartado 2 del art. 134 sobre la intervención del comité de expertos para la valoración de criterios subjetivos (14) . De este modo parece que el legislador estatal desconfía de los funcionarios de las Administraciones Públicas, a los que quiere limitar en su discrecionalidad haciéndoles recurrir al comité de expertos, pero no de los responsables de contratación de las fundaciones y restantes entidades públicas, a los que no se somete a este control.

Pues bien, el RPCSP regula en primer lugar el órgano competente para la valoración. En los procedimientos de adjudicación, abierto o restringido, celebrados por los órganos de las administraciones públicas, la valoración de los criterios cuya cuantificación dependa de un juicio de valor corresponderá en los casos en que proceda por tener atribuida una ponderación mayor que la correspondiente a los criterios evaluables de forma automática, bien a un comité formado por expertos, bien a un organismo técnico especializado.

En los restantes supuestos, la valoración se efectuará por la mesa de contratación, si interviene, o por el órgano de contratación en el caso contrario.

Como es lógico, el Reglamento precisa que la documentación relativa a los criterios cuya valoración dependa de un juicio de valor debe presentarse en todo caso en sobre independiente del resto de la proposición con objeto de evitar el conocimiento de esta última antes de que se haya efectuado su valoración. Se aclara así lo dispuesto por el art. 144 de la LCSP.

La apertura de tales documentos se llevará a cabo en un acto de carácter público, cuya celebración deberá tener lugar en un plazo no superior a siete días a contar desde la apertura de la documentación administrativa a que se refiere el art. 130.1 de la LCSP. Siempre que resulte precisa la subsanación de errores u omisiones en esta documentación, para efectuarla la mesa concederá un plazo inferior al indicado al objeto de que el acto de apertura pueda celebrarse dentro de él.

En este acto sólo se abrirá el sobre correspondiente a los criterios no cuantificables automáticamente entregándose al órgano encargado de su valoración la documentación contenida en el mismo; asimismo, se dejará constancia documental de todo lo actuado.

Cuando la evaluación deba efectuarse por un comité formado por expertos, éstos deberán ser como mínimo tres (art. 28.1 RPCSP).

Siempre que sea posible, los miembros del citado comité, que contarán con la cualificación profesional adecuada en razón de la materia sobre la que verse la valoración, habrán de ser personal al servicio del departamento ministerial u organismo contratante. En ningún caso podrán estar integrados en el órgano que proponga la celebración del contrato.

La designación de los miembros del comité de expertos podrá hacerse directamente en el pliego de cláusulas administrativas particulares o bien establecer en ellos el procedimiento para efectuarla.

En los casos en que la valoración deba hacerse por un organismo técnico especializado, la designación de éste deberá figurar igualmente en el pliego de cláusulas administrativas particulares y publicarse en el perfil de contratante.

En ambos casos, la designación deberá hacerse y publicarse en el perfil de contratante con carácter previo a la apertura de la documentación mencionada en el art. 27 del RPCSP.

Por último, en cuanto a la práctica de la valoración, dispone el nuevo Reglamento que en los pliegos de cláusulas administrativas particulares deberá constar la identificación del criterio o los criterios concretos que deban someterse a valoración por el comité de expertos o por el organismo especializado, el plazo en que éstos deberán efectuar la valoración y los límites máximo y mínimo en que ésta deberá ser cuantificada.

En todo caso, la valoración de los criterios cuantificables de forma automática se efectuará siempre con posterioridad a la de aquellos cuya cuantificación dependa de un juicio de valor.

La ponderación asignada a los criterios dependientes de un juicio de valor se dará a conocer en el acto público de apertura del resto de la documentación que integre la proposición, salvo que en los pliegos de cláusulas administrativas particulares se disponga otra cosa en cuanto al acto en que deba hacerse pública.

5.  Las comunicaciones al Registro de Contratos del Sector Público

El art. 31 del RPCSP, que integra en solitario el capítulo V del mismo, contempla el contenido de las comunicaciones al Registro de Contratos del Sector Público a que se refiere el art. 308 de la Ley.

A tal efecto remite a los datos básicos de los contratos adjudicados que se establecen en el anexo I del mismo Real Decreto.

En concreto, el anexo diferencia entre datos referidos a la adjudicación del contrato, comunes para todos los contratos (15)  y específicos para los contratos de obras (fórmula o fórmulas de revisión de precios y clasificación exigida), para los contratos de concesión de obra pública (aportaciones públicas a la construcción y plazo de la concesión), para los contratos de gestión de servicios públicos (modalidad de la contratación, según se establecen en el art. 253 de la Ley, duración y modalidades que determinan el importe del contrato), para los contratos de suministro (tipo de contrato de suministro, precios unitarios en su caso y país de origen de los productos adquiridos), para los contratos de servicios (modalidad de determinación del precio y clasificación exigida) y para los contratos adjudicados por procedimiento negociado (indicación del supuesto de aplicación que amparó el uso del procedimiento y número de invitaciones cursadas).

Por otra parte, exige la comunicación de datos referidos a las modificaciones, prórrogas, variaciones de plazos o de precio del contrato: comunes para todos los contratos (código identificador del contrato, importe de la modificación o modificaciones y variación de plazo de ejecución) y específicos para los contratos de concesión de obra pública (variación del plazo de la concesión) y para los contratos de gestión de servicios públicos (variación del plazo de duración).

En tercer lugar, reclama la comunicación de los datos referidos al importe final y extinción del contrato, esto es, el importe final del contrato por todos los conceptos, referido al momento de su conclusión, las causas de resolución (en su caso) y la fecha de resolución (en su caso).

Los órganos de contratación obligados a efectuar dichas comunicaciones remitirán los datos antes de que finalice el primer trimestre del año siguiente al que corresponda la información de cada ejercicio.

Para los datos relativos a la adjudicación de los contratos la fecha de referencia para el cómputo de dicho plazo será la de adjudicación del contrato. Para los datos relativos a las modificaciones, prórrogas, variaciones de plazos o de precio la fecha de referencia será la de la incidencia respectiva, salvo que se acumulen en una sola comunicación todas las referidas a un mismo contrato en cuyo caso fecha de referencia será la de la última incidencia comunicada. Para los datos relativos al importe final y extinción del contrato la fecha de referencia será la de ésta.

El RPCSP vuelve en este punto a hacer mención a que las comunicaciones se efectuarán por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, eso sí, «en la forma que determine el Ministro de Economía y Hacienda de conformidad con las comunidades autónomas» (apartado 3 del art. 31).

La disposición transitoria primera prevé que los contratos adjudicados a partir del 1 de enero de 2009 que hayan de ser comunicados al Ministerio de Economía y Hacienda para su inscripción en el Registro Público de Contratos utilizarán en todo caso, para la codificación del objeto del contrato los códigos CPV aprobados por el Reglamento 213/2008/CE, de 28 de noviembre de 2007.

El objeto de los contratos adjudicados antes de dicha fecha podrá ser codificado de acuerdo con dicha CPV o de acuerdo con la CPA, debiendo optar el órgano comunicante de los mismos por uno u otro sistema de codificación para todos los contratos que se comuniquen al Ministerio de Economía y Hacienda a partir de la entrada en vigor del RPCSP (en un mes desde su publicación en el BOE, que se produjo el 15 de mayo de 2009), indicando expresamente la opción elegida con anterioridad o de modo simultáneo a la primera notificación que efectúe.

Los códigos correspondientes a los nuevos tipos de contratos, procedimientos de adjudicación y demás información codificada modificada por la entrada en vigor de la LCSP se ajustarán a lo establecido en el anexo III. El Ministerio de Economía y Hacienda podrá, mediante Orden, modificar en lo necesario los formatos y especificaciones de comunicación de datos de contratos establecidos por la Orden EHA/1077/2005, de 31 de marzo, para dichas remisiones.

V.  ESQUEMA DEL REAL DECRETO 817/2009, DE 8 DE MAYO, POR EL QUE SE DESARROLLA PARCIALMENTE LA LCSP

Los 31 preceptos del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la LCSP se dividen en 5 capítulos dedicados respectivamente a la clasificación de empresas, el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado, las mesas de contratación, la aplicación de criterios de adjudicación que dependan de un juicio de valor y las comunicaciones al Registro de Contratos del Sector Público, el único integrado por un solo precepto. Junto a ello recoge una disposición adicional, cuatro transitorias, una derogatoria y 8 finales, además de 3 anexos y un apéndice con dos secciones.

CAPÍTULO I. CLASIFICACIÓN DE EMPRESAS.

SECCIÓN 1.ª SOLVENCIA ECONÓMICO-FINANCIERA PARA LA CLASIFICACIÓN DE EMPRESAS. Arts. 1 a 3

SECCIÓN 2.ª DE REVISIÓN DE CLASIFICACIONES. Arts. 4 a 7

CAPÍTULO II. EL REGISTRO OFICIAL DE LICITADORES Y EMPRESAS CLASIFICADAS DEL ESTADO.

SECCIÓN 1.ª NORMAS GENERALES. Arts. 8 y 9

SECCIÓN 2.ª INSCRIPCIONES OBLIGATORIAS. Arts. 10 a 14

SECCIÓN 3.ª INSCRIPCIONES VOLUNTARIAS. Arts. 15 a 20

CAPÍTULO III. LAS MESAS DE CONTRATACIÓN. Arts. 21 a 24

CAPÍTULO IV. APLICACIÓN DE CRITERIOS DE ADJUDICACIÓN QUE DEPENDAN DE UN JUICIO DE VALOR. Arts. 25 a 30

CAPÍTULO V. COMUNICACIONES AL REGISTRO DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO. Art. 31

Disposición adicional única. Uso de medios electrónicos, informáticos y telemáticos.

Disposición transitoria primera. Comunicación de datos al Registro de Contratos del Sector Público.

Disposición transitoria segunda. Régimen Transitorio de las normas relativas al Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado.

Disposición transitoria tercera. Mesas de contratación actualmente constituidas.

Disposición transitoria cuarta. Expedientes iniciados con anterioridad a la entrada en vigor de este Real Decreto.

Disposición derogatoria única.

Disposición final primera. Normas de carácter básico y no básico.

Disposición final segunda. Modelos de anuncios en publicaciones oficiales.

Disposición final tercera. Anexos I y II de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.

Disposición final cuarta. Anexos I, II A y II B de 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.

Disposición final quinta. Modificación del art. 179.1 del Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

Disposición final sexta. Modificación del art. 28.4 del Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre.

Disposición final séptima. Modificación del Real Decreto 706/1997, de 16 de mayo, por el que se desarrolla el régimen de control interno de la Intervención General de la Seguridad Social.
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SECCIÓN PRIMERA
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ANEXO I
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SECCIÓN SEGUNDA
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ANEXO II.A

Servicios a que se refiere el art. 15.1 de 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

ANEXO II.B
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VI.  NORMAS QUE DEROGA O MODIFICA EL RPCSP

El Real Decreto 817/2009 deroga cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opongan a lo dispuesto en el mismo. Su disposición derogatoria única deroga expresamente muy pocos preceptos del Reglamento de la LCAP en concreto sólo hace referencia a la derogación de los arts. 79, 114 al 117 y los Anexos VII, VIII y IX del Reglamento General de la LCAP aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre.

Por otra parte, la disposición final quinta del RPCSP modifica el art. 179.1 del Reglamento General de la LCAP, relativo a la comprobación, recepción y liquidación de las obras ejecutadas por la Administración.

En su nueva redacción el precepto reza así (tras la corrección de errores del RPCSP publicada en el BOE n.º 169, de 14 de julio de 2009):


«Las obras ejecutadas por la Administración serán objeto de reconocimiento y comprobación por el facultativo designado al efecto y distinto del director de ellas. Cuando el importe de la inversión sea igual o superior a 50.000 euros, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, deberá solicitarse a la Intervención General la designación de delegado para su eventual asistencia a la comprobación material de la inversión, con una antelación de veinte días a la fecha prevista para la misma.

Lo anterior será de aplicación a los supuestos de fabricación de bienes muebles por la Administración y ejecución de servicios con la colaboración de empresarios particulares».



Otras modificaciones normativas afectan al art. 28.4 del Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el régimen de control interno ejercido por la Intervención General de la Administración del Estado (16) , y al apartado 4 del art. 25 del Real Decreto 706/1997, de 16 de mayo, por el que se desarrolla el régimen de control interno de la Intervención General de la Seguridad Social (17) .

VII.  EL RPCSP TAMBIÉN INTRODUCE MODIFICACIONES EN LA LCSP Y EN LA LEY 31/2007

De conformidad con la autorización conferida al Consejo de Ministros por la disposición adicional decimotercera de la LCSP, el Real Decreto 817/2009 modifica los Anexos I y II de la Ley de conformidad con la modificación introducida en la Directiva 2004/18/CE por el art. 3 del Reglamento (CE) n.º 213/2008 de la Comisión, aprobado en 28 de noviembre de 2007. En su consecuencia, los mencionados anexos quedan redactados en la forma que se recoge en la Sección Primera del Apéndice del Reglamento.

También modifica el RPCSP los anexos I, II.A y II.B de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los Sectores del Agua, la Energía, el Transporte y los Servicios Postales.

En efecto, las referencias que a los códigos CPV se realizan en los citados anexos de la Ley 31/2007 deberán entenderse hechas de conformidad con los nuevos Anexos XII, XVII.A y XVII.B de la Directiva 2004/17/CE modificados por el art. 2 del Reglamento (CE) n.º 213/2008 de la Comisión, aprobado en 28 de noviembre de 2007. De esta forma, las mencionadas referencias deberán entenderse hechas de conformidad con lo establecido en la Sección Segunda del Apéndice del nuevo Reglamento.

No nos puede sorprender que la nueva legislación de contratos que entró en vigor en mayo de 2008 se vea ya afectada por reformas. Esa había sido la dinámica constante desde la aprobación de la LCAP y del TRLCAP y, por supuesto, así va a seguir siendo tras la aprobación de la LCSP y de la Ley 31/2007, sobre todo por las exigencias del Derecho comunitario de la contratación pública.

De hecho, antes de la entrada en vigor de estas leyes ya habían modificado el texto publicado en el BOE del 31-10-2007 de la LCSP tanto el citado Reglamento (CE) n.º 213/2008, como el Reglamento (CE) n.º 1422/2007 de la Comisión, de 4 de diciembre de 2007, por el que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que concierne a los umbrales de aplicación en los procedimientos de adjudicación de contratos (y la Orden EHA/3875/2007, de 27 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa, a partir del 1 de enero de 2008).

VIII.  ENTRADA EN VIGOR Y EXPEDIENTES INICIADOS CON ANTERIORIDAD

De acuerdo con su disposición final octava, el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, entrará en vigor transcurrido un mes a contar desde el día siguiente al de su publicación en el Boletín Oficial del Estado, que se produjo el 15 de mayo de 2009.

Ello no obstante, las disposiciones de la norma reglamentaria reguladoras del Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado entrarán en vigor a partir de la publicación de la Orden Ministerial que acuerde la puesta en funcionamiento de la aplicación informática desarrollada al efecto. Hasta tal fecha subsistirán los registros voluntarios de licitadores creados en los diferentes órganos de la Administración General del Estado, así como en los organismos dependientes de ésta al amparo de lo dispuesto en la disposición adicional decimoquinta del TRLCAP, aprobado por el RDLeg. 2/2000, de 16 de junio, así como el Registro Oficial de Empresas Clasificadas.

En cuanto al régimen transitorio, los expedientes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor del RPCSP se regirán por la normativa anterior. A estos efectos, entiende la disposición transitoria cuarta del Reglamento, de forma similar a la disposición transitoria primera de la LCSP, que los expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicación del contrato. En el caso de procedimientos negociados, para determinar el momento de iniciación se tomará en cuenta la fecha de aprobación de los pliegos.

IX.  CONCORDANCIAS

Legislativas

— LCSP: arts. 49, 50, 59, 60, 64, 130, 295, 296, 297, 301 a 308, disposiciones adicionales 2, 18 y 19. Disposición final 7.

— RGLCAP: arts. 17 a 20, 48, 49, 54, 79, 83, 114 al 117, 179.1 y los Anexos VII, VIII y IX.

— Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, por el que se crean un Fondo Estatal de Inversión Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamización de la Economía y el Empleo y se aprueban créditos extraordinarios para atender a su financiación.

— Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el régimen de control interno ejercido por la Intervención General de la Administración del Estado.

— Real Decreto 706/1997, de 16 de mayo, por el que se desarrolla el régimen de control interno de la Intervención General de la Seguridad Social.
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	Otras versiones del borrador de proyecto fueron las elaboradas con fechas 19 de mayo y 2 y 17 de julio de 2008. Véase al respecto el apartado segundo del Dictamen del Consejo de Estado 470/2009, de 23 de abril de 2009, sobre el proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.
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	Véase la letra f) del apartado segundo del Dictamen del Consejo de Estado 470/2009, de 23 de abril de 2009.
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	Al respecto puede verse PÉREZ CRESPO, B., «Los presupuestos y la estructura de la nueva Ley de Contratos del Sector Público» en AA.VV. (coordinación MORENO MOLINA, J.A.), La nueva Ley de Contratos del Sector Público y su aplicación por las Entidades locales, CEMCI, Granada, 2008.
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	Material didáctico que se publicó en Internet (http://www.meh.es/Portal/Servicios/Contratacion/Instrumentos+para+la+aplicacion+de+la+LCSP); fecha de consulta 9 de mayo de 2009).
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	 (5) 

	La citada adicional 1.ª del RPCSP vuelve a recordar que «a tal efecto, y de acuerdo con lo previsto en la disposición final novena de la Ley, el Ministro de Economía y Hacienda podrá establecer, mediante Orden, las especificaciones técnicas y modelos necesarios para la plena efectividad de la práctica de dichas comunicaciones, requerimientos, notificaciones y certificaciones por medios electrónicos, informáticos o telemáticos».
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	 (6) 

	Apartado IV.B), que por lo demás reitera una doctrina muy consolidada del Consejo de Estado en el sentido de que la declaración genérica que deben hacer las normas básicas debe ser la de que serán de aplicación general, para a continuación relacionar los artículos o preceptos concretos a los que otorguen el carácter de básicos y, por tanto, habrán de ser aplicados en todo caso por las Comunidades Autónomas. Tras la determinación de las normas legales o reglamentarias «básicas», debería indicarse expresamente que los preceptos del RD serán de aplicación supletoria a las Comunidades Autónomas y Entidades que integran la Administración Local.
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	Se podía consultar en su web www.meh.es.
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	Esto es, los correspondientes a su personalidad y capacidad de obrar en el caso de personas jurídicas y los referentes a las autorizaciones o habilitaciones profesionales y a los demás requisitos que resulten necesarios para actuar en su sector de actividad.
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La inscripción deberá contener las siguientes circunstancias, referidas al momento en que se efectúa la solicitud:

1.º Denominación o razón social del empresario.

2.º Nacionalidad.

3.º Registro Mercantil o Registro oficial en que están inscritos.

4.º Tipo de entidad y forma jurídica.

5.º Domicilio Social.

6.º Objeto Social.

7.º Códigos de identificación del empresario. En el caso de empresarios españoles se incluirá en todo caso el número de identificación fiscal como código de identificación. En el caso de empresarios extranjeros se incluirá el número de identificación fiscal que les sea asignado por la Administración General del Estado en virtud de los previsto en la disposición adicional sexta de la Ley 58/2003, de 18 de diciembre, General Tributaria, y en sus disposiciones de desarrollo reglamentario, así como el código oficialmente asignado o aceptado para su identificación de acuerdo con la normativa de aplicación en su país de residencia.

8.º Administradores u Órganos de Administración.
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Deberá contener las siguientes circunstancias, referidas al momento en que se efectúa la solicitud de inscripción:

1.º Nombre del empresario.

2.º Nacionalidad.

3.º País de establecimiento, si fuera distinto del de su nacionalidad.

4.º Registro Mercantil en que está inscrito en su caso.

5.º Domicilio.

6.º Códigos de identificación del empresario. En el caso de empresarios españoles, se incluirá en todo caso el número de identificación fiscal como código de identificación. En el caso de empresarios extranjeros se incluirá el número de identificación fiscal que les sea asignado por la Administración General del Estado en virtud de lo previsto en la disposición Adicional Sexta de la Ley 58/2003, General Tributaria, y en sus disposiciones de desarrollo reglamentario, así como el código oficialmente asignado o aceptado para su identificación de acuerdo con la normativa de aplicación en su país de residencia, y en su defecto su número de pasaporte. En el caso de empresarios no españoles residentes en España se incluirá su Número de Identificación de Extranjero (NIE) como código de identificación de los mismos.
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Que podrá reflejar, entre otras, las siguientes circunstancias:

a) Cifras de las últimas cuentas anuales de la entidad, aprobadas y presentadas en el Registro Mercantil o en el Registro oficial que corresponda. En el caso de empresarios individuales no inscritos en el Registro Mercantil, se podrán inscribir las que figuren en su Libro de Inventarios y Cuentas Anuales debidamente legalizado.

b) Cifra del volumen global de negocios, referido como máximo a los tres últimos ejercicios disponibles en función de la fecha de creación o de inicio de las actividades del empresario. Transcurridos tres años sin que los datos a que se refiere este apartado su hubieran actualizado, podrá cancelarse de oficio y sin más trámites el asiento que los contenga.

c) Póliza o Certificado del Seguro de indemnización por riesgos profesionales, cuando se trate de profesionales que no tengan la condición de empresarios, con expresión de la entidad aseguradora, de los riesgos cubiertos, del límite o límites de responsabilidad de la aseguradora y de la fecha de vencimiento del seguro (apartado 5 del art. 16 del RPCSP).
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De acuerdo con el citado precepto de la LCSP, las proposiciones en el procedimiento abierto y las solicitudes de participación en los procedimientos restringido y negociado y en el diálogo competitivo deberán ir acompañadas de los siguientes documentos:

«a) Los que acrediten la personalidad jurídica del empresario y en su caso, su representación.

b) Los que acrediten la clasificación de la empresa en su caso, o justifiquen los requisitos de su solvencia económica, financiera y técnica o profesional. Si la empresa se encontrase pendiente de clasificación, deberá aportarse el documento acreditativo de haber presentado la correspondiente solicitud para ello, debiendo justificar el estar en posesión de la clasificación exigida en el plazo previsto en las normas de desarrollo de esta Ley para la subsanación de defectos u omisiones en la documentación.

c) Una declaración responsable de no estar incurso en prohibición de contratar.

Esta declaración incluirá la manifestación de hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la justificación acreditativa de tal requisito deba presentarse, antes de la adjudicación definitiva, por el empresario a cuyo favor se vaya a efectuar ésta.

d) Para las empresas extranjeras en los casos en que el contrato vaya a ejecutarse en España, la declaración de someterse a la jurisdicción de los juzgados y Tribunales españoles de cualquier orden, para todas las incidencias que de modo directo o indirecto pudieran surgir del contrato, con renuncia en su caso, al fuero jurisdiccional extranjero que pudiera corresponder al licitante».
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	Resulta más correcto el enunciado de la Ley 31/2007 al recoger estas nuevas figuras: «Técnicas de contratación» (Título V de la Ley).
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	 (14) 

	Tampoco se les aplican a estos contratos lo dispuesto en los apartados 1 y 2 del art. 136 de la LCSP sobre criterios para apreciar el carácter anormal o desproporcionado de las ofertas en el art. 140 sobre formalización de los contratos en el art. 144 sobre examen de las proposiciones y propuesta de adjudicación, y en el art. 156 sobre los supuestos en que es posible acudir a un procedimiento negociado para adjudicar contratos de gestión de servicios públicos.
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Se trata de los siguientes:

— Tipo de contrato.

— Año del contrato.

— Administración contratante.

— Órgano contratante.

— Código identificador del contrato.

— Lugar de ejecución.

— Objeto del contrato.

— Código CPV del objeto del contrato.

— Contratación por lotes (indicación).

— Contrato mixto (indicación).

— Acuerdo marco (indicación).

— Contrato complementario (indicación).

— Publicidad: diarios, boletines o medios empleados, y fechas de publicación.

— Tramitación ordinaria, urgente o de emergencia (indicación).

— Procedimiento de tramitación.

— Importes del contrato (de licitación, de adjudicación, anualidades e importes unitarios en su caso).

— Plazo de ejecución.

— Carácter plurianual.

— Revisión de precios establecida.

— Contratista.

— Fecha de adjudicación.

— Fecha de formalización.
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	Que pasa a quedar redactado así: «Los órganos gestores deberán solicitar de la Intervención General de la Administración del Estado la designación de delegado para su asistencia a la comprobación material de la inversión cuando el importe de ésta sea igual o superior a 50.000 euros, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, con una antelación de veinte días a la fecha prevista para la recepción de la inversión de que se trate».
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	En su nueva redacción el precepto exige a los órganos gestores «solicitar de la Intervención General de la Seguridad Social la designación de delegado para su asistencia a la comprobación material de la inversión cuando el importe de ésta sea igual o superior a 50.000 euros, con una antelación de veinte días a la fecha prevista para la recepción de la inversión de que se trate».
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Disposiciones generales de la Ley de Contratos. Ámbito subjetivo y objetivo 



I.  EL NUEVO ENFOQUE DE LA LEGISLACIÓN DE CONTRATOS. VISIÓN CRÍTICA

Frente a la Directiva europea que incorpora a nuestro ordenamiento (Directiva 2004/18/CE de contratos públicos de obras, suministros y servicios) y otras legislaciones de nuestro entorno jurídico como la italiana (1)  y la francesa (2) , la Ley 30/2007 española opta por destacar desde el principio su ámbito subjetivo de aplicación y se intitula de forma menos precisa técnicamente como de «Contratos del Sector Público».

En efecto, la nueva Ley de Contratos se define a sí misma como del Sector Público frente a la que viene a sustituir que se identificaba como de Contratos de las Administraciones Públicas. El art. 1 de la LCSP declara así que la Ley tiene por objeto:


«regular la contratación del sector público (3) , a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar en conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y la selección de la oferta económicamente más ventajosa.

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



La intención del legislador es, pues, superar el limitado enfoque de la LCAP de 1995 dirigido a «los contratos que celebren las Administraciones Públicas» (art. 1.1) y basado en la figura del contrato administrativo, para sustituirlo por una más amplia regulación de la actividad contractual de todo el sector público español.

De esta forma, la nueva Ley se diseña, desde su planteamiento inicial, teniendo en cuenta su aplicabilidad a todos los sujetos del sector público, lo que a juicio de la exposición de motivos de la norma (apartado II) permite dar una respuesta más adecuada a los problemas derivados de situar el régimen aplicable a los contratos no celebrados por Administraciones Públicas en un ámbito caracterizado por su indefinición, rasgo especialmente notorio en el caso de los contratos no sujetos a las directivas comunitarias. Así, la LCSP aproxima su ámbito de aplicación al de las normas comunitarias que incorpora al Derecho español, «incrementando la seguridad jurídica al eliminar remisiones imprecisas y clarificar las normas de aplicación, aumentando la eficiencia de la legislación al tomar en cuenta la configuración jurídica peculiar de cada destinatario para modular adecuadamente las reglas que le son aplicables».

El 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 TRLCAP), 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.

En segundo lugar con este nuevo planteamiento se quiere 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: de esta forma 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.

Sin embargo, como apuntó el dictamen del Consejo de Estado 514/2006 sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público —emitido con fecha 25 de mayo de 2006—, la nueva estructura adoptada por la LCSP adolece de un error de concepción: se presenta a la nueva Ley 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). En estrecha relación con lo anterior, para el Consejo de Estado existe un problema de construcción sistemática (que también implica alguno sustantivo o de régimen), derivado de la dificultad de origen consistente en la regulación conjunta de contratos administrativos y garantías de contratación del sector público.

II.  LA FINALIDAD DE LA NUEVA LEY ES GARANTIZAR EL RESPETO DE LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD, LIBERTAD DE ACCESO A LAS LICITACIONES, PUBLICIDAD Y TRANSPARENCIA DE LOS PROCEDIMIENTOS. EL RECONOCIMIENTO EN EL DERECHO ESPAÑOL DE LOS PRINCIPIOS DE PUBLICIDAD, CONCURRENCIA, IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN COMO FUNDAMENTO Y ORIGEN DE TODA LA NORMATIVA SOBRE CONTRATOS PÚBLICOS. LA PROBLEMÁTICA COEXISTENCIA DE ESTOS PRINCIPIOS CON LA TRADICIONAL GARANTÍA DE LAS PRERROGATIVAS PÚBLICAS EN LA CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA. LA PRIMACÍA DE LOS PRINCIPIOS GENERALES

Desde el pórtico de la nueva Ley —art. 1—, y a lo largo de todo su texto, el respeto a los principios generales de la contratación pública se presenta como el objetivo y finalidad primera de la norma, que persigue garantizar la libertad de acceso a las licitaciones, la publicidad y transparencia de los procedimientos, así como la no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos. No podía ser de otra manera, pues así lo exigía el Derecho comunitario de los contratos públicos, de forma destacada, gracias a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

El Derecho español de los contratos públicos ya recogía algunos de estos principios generales como fundamento de su normativa, sobre todo tras la adaptación al Derecho comunitario europeo. El precepto clave en este sentido era el art. 11 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. Ahora bien, junto a la garantía de la igualdad y la concurrencia la regulación española de la contratación administrativa persigue desde sus orígenes otro objetivo destacado como es garantizar las prerrogativas de la Administración en los contratos administrativos típicos o nominados, objetivo que en ocasiones puede ser contradictorio con los principios generales de concurrencia y discriminación (4) , sin ir más lejos por la desigualdad en perjuicio del contratista, que pueden ocasionar las cláusulas exorbitantes de la Administración en los contratos administrativos. En efecto, una y otra función tienen un fundamento normativo diferente y dan lugar a muy distintas reglas: los principios a reglas referidas a las fases de preparación y adjudicación de los contratos y las prerrogativas de la Administración a normas que afectan principalmente a las fases de cumplimiento y ejecución de los contratos.

La nueva Ley de Contratos también hace expresa referencia en el párrafo 2 del art. 1 a que «es igualmente objeto de esta Ley la regulación del régimen jurídico aplicable a los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos en atención a los fines institucionales de carácter público que a través de los mismos se tratan de realizar».

Tanto los principios generales como las prerrogativas de la Administración en los contratos administrativos gozan en el Derecho español de larga tradición. Se conocen desde la atribución en el siglo XIX a unos órganos especializados (en Francia, de donde se toma el modelo, al Consejo de Estado, integrado en la propia Administración; en España —donde la atribución se produce posteriormente— a la jurisdicción contencioso-administrativa) del conocimiento de las controversias que se suscitaran en relación con los contratos en los que una de sus partes fuera una Administración pública. Como consecuencia de ese conocimiento por la jurisdicción contencioso-administrativa, poco a poco ésta fue aplicando a los contratos celebrados por la Administración y sometidos a su discusión no sólo las normas del Derecho civil, sino también instituciones típicas del Derecho administrativo, como el privilegio de la decisión ejecutoria o la interpretación unilateral por parte de la Administración. Y se empezaron entonces a distinguir aquellos contratos más celebrados por las Administraciones, los de obras, suministros y gestión de servicios públicos, del resto de los contratos. Serán los contratos que se conozcan como contratos administrativos.

Esta inicial distinción entre los contratos celebrados por la Administración y los celebrados entre particulares, elaborada a nivel jurisprudencial, se fue trasladando poco a poco a las normas jurídicas. En efecto, se fueron recogiendo distintas especialidades de la contratación en las normas que empezaron a regular los contratos de obras, suministros y gestión de servicios públicos, como fueron la Ley de Administración y Contabilidad de la Hacienda Pública de 1911 y, sobre todo, la Ley de Contratos del Estado de 1965 y su Reglamento de 1975, que contienen la primera regulación completa de la contratación administrativa en nuestro Derecho (5) .

La Ley de Contratos hasta ahora vigente (aprobada por Texto Refundido de 16 de junio de 2000 —TRLCAP—), y su reglamento ejecutivo aprobado el 12 de octubre de 2001, también regulan las particularidades de la contratación administrativa en relación con los contratos privados. Pues bien, las prerrogativas o cláusulas exorbitantes de la Administración en los contratos administrativos se recogen en el art. 59 del TRLCAP, y se desarrollan en otros preceptos de la Ley en especial en la regulación de cada uno de los contratos administrativos típicos o nominados. Las prerrogativas derivan directamente de la presencia como parte contratante de una Administración Pública y en la mayoría de los casos son una aplicación del régimen general privilegiado de las actuaciones administrativas. Por su parte, el art. 11 del TRLCAP, que recoge los requisitos para la celebración de los contratos por parte de las Administraciones Públicas españolas (6) , establece en su apartado primero la principal obligación a la que están sujetas las Administraciones Públicas en su contratación cuando señala que «los contratos de las Administraciones Públicas se ajustarán a los principios de publicidad y concurrencia, salvo las excepciones establecidas por la presente Ley, y en todo caso a los de igualdad y no discriminación».

También la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, reguladora de los procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y las telecomunicaciones, sujeta los contratos que se adjudiquen en virtud de la norma «a los principios de publicidad y concurrencia, salvo las excepciones en ella previstas, y en todo caso a los de igualdad y no discriminación».

Estas últimas previsiones vienen a recordar lo que, sin duda, son los principios básicos aplicables a la contratación a celebrar por las Administraciones Públicas. En efecto, los principios de publicidad, concurrencia, igualdad y no discriminación son el fundamento y el origen de toda la normativa pública sobre contratos administrativos.

En el ordenamiento español, tanto el principio de objetividad como el resto de las obligaciones constitucionales de las Administraciones Públicas (arts. 9, 14, 23, 53, 103, 106 y 139 CE), imponen la aplicación de los procedimientos de preparación y adjudicación de los contratos, que, conviene resaltarlo, pretenden garantizar tanto el interés público como los derechos de los particulares. Incluso en los supuestos más discutidos, esto es, cuando se trate de la contratación efectuada por personificaciones instrumentales de las Administraciones Públicas cuyo régimen sea de Derecho privado, ya que también estas entidades actúan al servicio del interés público. El propio Tribunal Constitucional español se ha pronunciado acerca del fundamento de la existencia de una normativa básica sobre contratación administrativa, como prevé el apartado 18 del art. 149 CE. En efecto en su sentencia de 22 de abril de 1993, el Tribunal señaló que la normativa básica en materia de contratación administrativa tiene principalmente por objeto, aparte de otros fines de interés general, proporcionar las garantías de publicidad, igualdad, libre concurrencia y seguridad jurídica que aseguren a los ciudadanos un tratamiento común por parte de todas las Administraciones Públicas.

En definitiva, las normas públicas sobre contratos tienen como principal objetivo garantizar el respeto en la materia de los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminación, principios constitucionales cuya prevalencia es hoy incuestionable sobre cualquier otra función de la normativa sobre contratación. Así lo avala —sin admitir ninguna otra interpretación— el Derecho comunitario, que ha impuesto una nueva perspectiva desde la que contemplar toda la normativa sobre la contratación pública. En efecto en los países miembros de la Unión lo que esa normativa persigue como objetivo básico es asegurar la transparencia, la objetividad y la no discriminación en la adjudicación de los contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada. El motivo de ello es claro: al elaborar las Directivas comunitarias sobre contratos se pretende conseguir un marco común apropiado para todos los Estados. Y esos Estados parten de situaciones completamente diversas: en algunos países se conoce la figura de los contratos administrativos (España, Francia, Bélgica), pero en la mayoría de ellos no (Gran Bretaña, Alemania). En éstos, los contratos que celebra la Administración no difieren para nada de los contratos privados. Los valores a defender por la legislación sobre contratos son, pues, no sólo el de la defensa de las prerrogativas de la Administración, sino además los de transparencia, no discriminación y objetividad (7) .

Por lo demás, la consolidada jurisprudencia del TJCE insiste en la obligación de no aplicar el Derecho nacional si contradice al Derecho comunitario sobre contratación pública, como un corolario del principio de primacía del ordenamiento jurídico europeo. Así, la sentencia del TJCE de 2 de junio de 2005 (asunto C 15/04) recuerda la obligación de los Estados miembros derivada de una directiva de alcanzar el resultado que la misma prevé, así como su deber, conforme al art. 10 TCE, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar el cumplimiento de dicha obligación, se imponen a todas las autoridades de los Estados miembros, incluidas en el marco de sus competencias, las autoridades judiciales (en este sentido se pronuncia también la sentencia TJCE de 4 de marzo de 1999, HI, C-258/1997, Rec. p. I-1405, apartado 25).

III.  LOS PRINCIPIOS GENERALES DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA COMO IMPRESCINDIBLE ELEMENTO UNIFICADOR HOY DEL DERECHO PÚBLICO DE LOS CONTRATOS. SU RECONOCIMIENTO EN EL ORDENAMIENTO JURÍDICO COMUNITARIO

Debe insistirse en el decisivo papel que desarrollan hoy los principios generales de la contratación pública en la aplicación e interpretación del Derecho de los contratos, tanto nacional como comunitario europeo e incluso internacional. Estos principios, basados en reglas nacionales y comunitarias de naturaleza constitucional, son en nuestros días el fundamento de toda la normativa pública sobre contratación y se caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las fases contractuales, preparatorias y ejecutorias —frente, por ejemplo, a las Directivas europeas sobre contratos o al Acuerdo Mundial sobre Contratación Pública de la OMC, que regulan exclusivamente las fases de preparación y adjudicación de los contratos—.

Entre los principios generales de la contratación pública sobresale por encima de todos los demás el principio de igualdad y la prohibición de toda discriminación, que habrán de respetarse en todo caso y a lo largo del completo proceso selectivo. Pero junto al principio de igualdad y en íntima conexión con él se aplican en este ámbito los principios de publicidad, transparencia y concurrencia, notablemente reforzados con la reciente introducción de medios electrónicos y telemáticos en los procedimientos de licitación.

Además de estos principios en la nueva Ley de Contratos se recogen, por influencia comunitaria, otros principios aplicables hoy a la contratación pública: se trata de los principios de confidencialidad, motivación de las decisiones, economía, eficiencia y eficacia, la consecución de objetivos sociales y la protección del medio ambiente.

En una lúcida doctrina, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha destacado que la obligación de respeto de los principios de objetividad, imparcialidad y no discriminación en la adjudicación de los contratos públicos se extiende no sólo a los contratos que caen dentro del ámbito de aplicación de las Directivas comunitarias sobre contratación pública, el cual no deja de ser limitado (el art. 7 de la Directiva 2004/18/CE fija el ámbito de aplicación de la misma estableciendo unos umbrales económicos) (8) , sino también a todos los contratos que celebren los órganos de contratación sujetos a las Directivas, ya que así lo exigen distintos preceptos del Tratado de la Comunidad Europea, tal y como han sido interpretados por el propio Tribunal. De la jurisprudencia del alto Tribunal Europeo los principios han pasado a las Directivas de contratación, que hoy los recogen de forma destacada (arts. 2 de la Directiva 2004/18/CE y 10 de la Directiva 2004/17/CE).

Así, el Tribunal Europeo, tras comprobar cómo las Directivas sobre contratos no constituyen cuerpos uniformes y completos de normas sobre contratación pública, sostiene que los Estados siguen siendo libres para mantener o adoptar normas sustantivas y procedimentales que disciplinen los contratos públicos, pero, eso sí, «a condición de que se respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y en particular, las prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el Tratado» (9) . La sentencia del TJCE de 13 de octubre de 2005, asunto C-458/03, Parking Brixen GMBH, resulta muy ilustrativa cuando concluye que «pese a que en el estado actual del Derecho comunitario, los contratos de concesión de servicios públicos se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de la Directiva 92/50, las autoridades públicas que los celebren están obligadas no obstante a respetar en general, las normas fundamentales del Tratado CE y en especial, el principio de no discriminación por razón de la nacionalidad».

En la Sentencia Parking Brixen GMBH se analiza por el Tribunal Europeo si la adjudicación de la gestión de unos aparcamientos públicos de pago constituye un contrato público de servicios o bien una concesión de servicios públicos a la que deben aplicarse las normas de la competencia en particular la obligación de igualdad de trato y de transparencia. Una vez decidida por el Tribunal que se trataba de una concesión de servicios relativa a la gestión de un servicio público local (en el contrato en cuestión la retribución del prestador de servicios no procedía de la autoridad pública, sino de las cantidades abonadas por terceros para el uso del aparcamiento. Esta modalidad de retribución implica que el prestador asume el riesgo de explotación de los servicios, lo cual es una característica de la concesión de servicios públicos (10) ), se estudió por el Tribunal si la adjudicación de la misma sin licitación pública previa era compatible con el Derecho comunitario en particular con los principios de libre prestación de servicios, libre competencia y prohibición de discriminación y las consecuentes obligaciones de igualdad de trato y de transparencia, así como con el principio de proporcionalidad en caso de que recayese en una sociedad anónima constituida mediante la transformación de una empresa especial de un municipio, dándose la circunstancia de que el capital social de dicha sociedad anónima pertenecía en su totalidad al municipio en el momento de la adjudicación. Pues bien, para el máximo intérprete del Derecho comunitario europeo:


«El art. 12 CE proclama la prohibición de toda discriminación por razón de nacionalidad. Entre las disposiciones del Tratado aplicables más específicamente a las concesiones de servicios públicos cabe destacar en particular, el art. 43 CE, cuyo primer párrafo prohíbe las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro, y el art. 49 CE, conforme a cuyo primer párrafo quedarán prohibidas las restricciones a la libre prestación de servicios dentro de la Comunidad para los nacionales de los Estados miembros establecidos en un país de la Comunidad que no sea el del destinatario de la prestación.

Según la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los arts. 43 CE y 49 CE constituyen una expresión particular del principio de igualdad de trato (véase la sentencia de 5 de diciembre de 1989, Comisión/Italia, C-3/1988, Rec. p. 4035, apartado 8). La prohibición de discriminación por razón de nacionalidad constituye igualmente una expresión específica del principio general de igualdad de trato (véase la sentencia de 8 de octubre 1980, Überschär, 810/1979, Rec. p. 2747, apartado 16). En la jurisprudencia relativa a las directivas comunitarias en materia de contratación pública, el Tribunal de Justicia ha precisado que el principio de igualdad de trato de los licitadores tiene por objeto que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas, con independencia de su nacionalidad (véase en este sentido la sentencia de 25 de abril de 1996, Comisión/Bélgica, C-87/1994, Rec. p. I-2043, apartados 33 y 54). De ello se deduce que el principio de igualdad de trato de los licitadores es aplicable a las concesiones de servicios públicos aun cuando no exista una discriminación por razón de nacionalidad.

Los principios de igualdad de trato y de no discriminación por razón de nacionalidad implican en particular, una obligación de transparencia que permita que la autoridad pública concedente se asegure de que los mencionados principios son respetados. Esta obligación de transparencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar en beneficio de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la concesión de servicios y controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación (véase en este sentido la sentencia Teleaustria y Telefonadress, antes citada, apartados 61 y 62).

Corresponde a la autoridad pública concedente apreciar, bajo el control de los Tribunales competentes, la adecuación de las modalidades de licitación a las particularidades de cada concesión de servicios públicos. Sin embargo, la falta total de licitación en la adjudicación de una concesión de servicios públicos como la que es objeto del caso de autos no responde a los requisitos de los arts. 43 CE y 49 CE ni a los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia.

Además, el art. 86 CE, apartado 1, establece que los Estados miembros no adoptarán ni mantendrán, respecto de las empresas públicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en los arts. 12 CE y 81 CE a 89 CE, ambos inclusive.

De lo anterior se desprende que los Estados miembros no deben mantener en vigor una normativa nacional que permita la adjudicación de concesiones de servicios públicos sin licitación, puesto que tal adjudicación infringe los arts. 43 CE o 49 CE, o vulnera los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia» (FF.JJ. 47 a 52).



Como es conocido en nuestros días, se aprecia una notable aproximación en la regulación jurídica de los contratos públicos en los diferentes ordenamientos de los países miembros de la Unión Europea, impulsada por la aprobación de toda una serie de Directivas comunitarias sobre los contratos de obras, suministros y servicios, y sobre procedimientos de recurso en la adjudicación de los contratos. Pues bien, con estas normas comunitarias se pretende garantizar el respeto en la contratación pública de los principios de objetividad, transparencia, publicidad y no discriminación, los cuales en mayor o menor medida según los países y el momento político, económico y social, se han visto con frecuencia seriamente comprometidos. En consecuencia en los países miembros de la Unión lo que persigue como objetivo básico la normativa sobre contratación pública es asegurar la transparencia, la objetividad y la no discriminación en la adjudicación de los contratos, para garantizar el establecimiento del mercado interior y evitar que la competencia resulte falseada.

Las Directivas sobre contratos públicos recogen de forma destacada estos principios generales aplicables en la adjudicación de los contratos (11) . Así, la Directiva 2004/18/CE, sobre contratos del sector público, establece en su art. 2 que «los poderes adjudicadores darán a los operadores económicos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y obrarán con transparencia». Por su parte, la Directiva 2004/17/CE, sobre contratos en los sectores especiales, señala en su art. 10 que «las entidades adjudicadoras tratarán a los operadores económicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuarán con transparencia».

IV.  LOS PRINCIPIOS DE DERECHO ORIGINARIO EUROPEO APLICABLES A LA CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

La decisiva jurisprudencia del TJCE a la que anteriormente se hacía referencia ha interpretado las normas comunitarias y ha declarado plenamente aplicables a la contratación pública varios de los preceptos angulares del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (12) .

El Tribunal ha enjuiciado, sobre la base de los parámetros del Tratado, supuestos de prácticas nacionales de contratación que no estaban sujetas a las Directivas sobre contratos públicos (13) . Por ejemplo en el Asunto 45/1987, Comisión contra Irlanda, se le planteó al Tribunal la aplicación de la Directiva 71/305 a un contrato público de obras adjudicado por un servicio público de distribución de agua —por tanto, era un contrato público en uno de los denominados «sectores excluidos»— (14) . El Tribunal, tras declarar que dicho contrato quedaba claramente fuera del ámbito de aplicación de la Directiva (de acuerdo con el tenor del art. 3.5 de la misma), aplicó, sin embargo, al supuesto en cuestión el art. 28 del Tratado CE (libre circulación de mercancías), de forma que zanjó el litigio declarando que Irlanda había incumplido sus obligaciones derivadas del Tratado al permitir la inclusión en el anuncio de licitación del contrato, de una cláusula que discriminaba a todos aquellos participantes que no fuesen a utilizar materiales irlandeses (15) . A su vez en el Asunto C-3/1988, Comisión contra Italia en el que se discutía sobre una normativa italiana que reservaba únicamente a las sociedades en que el Estado tuviera una participación mayoritaria la posibilidad de celebrar convenios en materia de realización de sistemas informáticos por cuenta de la Administración pública, el Tribunal, antes de plantearse la posible violación de la Directiva 77/62/CEE, apreció que, con dicha normativa, Italia incumplía las obligaciones que le incumben en virtud de los arts. 43 y 49 del Tratado CE (que establecen el derecho de establecimiento y la libre prestación de servicios) (16) .

Asimismo, el Tribunal ha insistido en la necesidad de que las Directivas sobre contratos públicos se interpreten de manera conforme con los principios del Tratado (17) . Así en el Asunto Du Pont de Nemours (C-21/1988), el Tribunal declaró que el art. 30 del Tratado CEE se opone a una normativa nacional que reserve a las empresas establecidas en determinadas regiones del territorio nacional un porcentaje de los contratos públicos de suministro. Sin embargo, el Gobierno italiano había alegado el art. 26 de la Directiva 77/1962, que podía amparar dicha normativa. Frente a ello, el Tribunal señaló que no se puede interpretar la Directiva en el sentido de que autoriza la aplicación de una legislación nacional cuyas disposiciones infrinjan las del Tratado (18) .

Otro principio importante que el Tribunal de Luxemburgo ha aplicado con firmeza en el ámbito de la contratación pública es el de la libre circulación de mercancías (art. 28 del TCE) (19) . La libertad de circulación de mercancías constituye el principal título habilitador de la intervención comunitaria en el campo de la contratación pública y, por consiguiente, es un obligado punto de referencia para la interpretación de la legislación, tanto nacional como comunitaria, sobre la materia, así como para la integración de sus lagunas e insuficiencias.

Como se señaló anteriormente, también son de aplicación en el ámbito de la contratación pública el derecho de establecimiento y la libre prestación de servicios dentro de la Comunidad (arts. 43 y siguientes del TCE). Estos preceptos, según el Tribunal de Luxemburgo, obligan a eliminar no sólo las discriminaciones ostensibles en razón de la nacionalidad, sino también cualquier forma encubierta de discriminación que, mediante la aplicación de otros criterios de distinción, conduzca de hecho al mismo resultado (STJCE de 5-12-1989, C-3/1988). En este asunto se cuestionó por la Comisión ante el Tribunal la adecuación al Tratado de determinadas normas de un Estado miembro (Italia) que reservaban a sociedades de cuyo capital es único titular el sector público o en las que éste posee una participación pública mayoritaria algunos contratos públicos de suministros en el sector de la informática. El Tribunal en su sentencia, recordó su jurisprudencia que en base a los arts. 43 y siguientes del Tratado, a los que considera una expresión particular del principio de igualdad de trato del art. 7, prohíbe no sólo las discriminaciones ostensibles sino también las encubiertas, y la aplicó al caso concreto ya que: «(...) las Leyes y Decretos-Leyes controvertidos, aunque indistintamente aplicables a cualquier sociedad italiana o extranjera, favorecen principalmente a sociedades italianas(...)».

En la sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking Brixen GMBH, el TJCE concluyó que la falta total de licitación en la adjudicación de una concesión de servicios públicos no respondía a los requisitos de los arts. 43 CE y 49 CE ni a los principios de igualdad de trato, no discriminación y transparencia.

Además el Tribunal ha subrayado la importancia de los principios y normas que se derivan del Tratado y ha precisado en particular que las directivas de contratación pública tienen por objeto, por una parte, «facilitar la realización en el interior de la Comunidad de la libertad de establecimiento y de la libre prestación de servicios» y, por otra parte, «garantizar la efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos públicos de obras y de suministros» (20) .

Junto a los anteriores preceptos desarrollan asimismo una importante función en el campo de los contratos públicos las normas sobre la competencia, principalmente la prohibición de acuerdos contrarios a la competencia y de abuso de posiciones dominantes. En este sentido en España resulta relevante la aplicación en el ámbito de la contratación pública de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia y de su Reglamento aprobado por RD 261/2008, de 22 de febrero.

El régimen que se deriva para los contratos públicos de las disposiciones pertinentes del Tratado de la Comunidad puede resumirse en las obligaciones siguientes: fijación de las normas aplicables a la selección del contratista de la Administración, publicidad adecuada relativa a la intención de otorgar una contrato y a las normas que rigen la selección para permitir un control de la imparcialidad a lo largo de todo el procedimiento, convocatoria real de los operadores potencialmente interesados o con capacidad para garantizar el cumplimiento de las tareas en cuestión, respeto del principio de igualdad de trato de la totalidad de los participantes a lo largo de todo el procedimiento y adjudicación con arreglo a criterios objetivos y no discriminatorios (21) .

En definitiva, la jurisprudencia del alto Tribunal Europeo que ha aplicado los grandes principios de Tratado a los contratos públicos ha tenido decisivos efectos para el respeto de los principios de publicidad, objetividad y no discriminación en la adjudicación de los contratos públicos por las distintas Administraciones Públicas europeas.

V.  LA TIPOLOGÍA DE ENTIDADES CONTRATANTES

Una de las claves para la comprensión de la nueva Ley radica sin duda en la tipología de las entidades contratantes. Según la categoría de que se trate tendrán que aplicar la Ley con diferentes niveles de intensidad y según sus regímenes contractuales. La LCSP combina para la determinación de estos diferentes niveles de aplicación de la norma criterios subjetivos con criterios objetivos, que serán objeto de análisis más adelante, y entre los cuales destacan sobre todo las clases de contratos que recoge la Ley (típicos, administrativos, mixtos, privados y contratos sujetos a regulación armonizada o no).

Pues bien, en la tipología de entidades y de contratos se apoya toda la estructura de la Ley.

Para definir el ámbito subjetivo de aplicación de la Ley, el art. 3 considera en primer lugar que forman parte del sector público los siguientes entes, organismos y entidades:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Dentro de las entidades del sector público, resulta necesario singularizar 3 grandes categorías:

1) Administraciones Públicas. Se definen de forma enumerativa en el apartado 2 del art. 3, tomando como referencia la caracterización del «sector público administrativo» contenida en el art. 3.1 de la LGP (Ley 47/2003, de 26 de noviembre) (22) .

En concreto, para la LCSP tienen la consideración de Administraciones Públicas los siguientes entes, organismos y entidades:

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

b) Los Organismos autónomos.

c) Las Universidades Públicas.

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

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


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

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



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

Pero la Ley también equipara a las Administraciones Públicas, a efectos de la aplicación de la normativa sobre contratación, a 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 (disposición adicional 3.ª), las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Históricos del País Vasco (disposición adicional 33) y el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), de acuerdo con la disposición final 5.ª que modifica al efecto el art. 22.3.b) de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario.

La mayoría de los preceptos de la Ley se dirigen a su aplicación por las Administraciones Públicas, que constituyen en consecuencia el núcleo de sujetos al que se aplica con mayor intensidad la norma. Además, con la nueva Ley sólo los contratos que celebren las Administraciones Públicas pueden tener carácter administrativo (art. 20.1).

Muestra de la aplicabilidad masiva de la nueva Ley a los contratos celebrados por las Administraciones Públicas son los contenidos de los títulos centrales de la norma en los que son la excepción los preceptos dirigidos a las otras categorías contractuales. Así, el Libro II de la Ley dedica sus arts. 93 a 120 a la preparación de los contratos de las Administraciones Públicas, mientras que sólo contiene un artículo, el 121, dirigido a la preparación de los contratos de otras entidades. En el Libro III las normas sobre adjudicación de los contratos de su Título I se estructuran en un capítulo I relativo a la «Adjudicación de los contratos de las Administraciones Públicas» (arts. 122 a 172) y un reducido Capítulo II sobre la «Adjudicación de otros contratos del sector público» (arts. 173 a 177). En fin, el Libro IV, regulador de los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos, se aplica por definición sólo a las Administraciones Públicas.

2) Los poderes adjudicadores que no son Administraciones Públicas. Se trata de una categoría que pretende incluir a los sujetos sometidos a las reglas públicas sobre contratación por el Derecho comunitario europeo. La definición de estos sujetos se encuentra en el art. 3.3 LCSP por referencia a los criterios sentados en la citada Directiva 2004/18/CE y curiosamente recogidos tanto en la letra b) de este apartado 3 como en la letra h) del apartado 1 del mismo art. 3.

La Ley española acuña el concepto de poder adjudicador para incorporar la terminología comunitaria —al igual que, por ejemplo, veremos en el Capítulo 10 que incorpora el concepto de oferta económica más ventajosa para sustituir a los tradicionales términos españoles de subasta y concurso—, que identifica en el apartado 3 del art. 3 considerando como tales a 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.

La interpretación de esta definición debe ser la que resulta de la jurisprudencia del TJCE, que analizaremos más adelante. Pero hay que destacar que la clave de la misma es la naturaleza de la actividad que satisfaga el organismo o entidad de que se trate: satisfacer necesidades de interés general que no tengan exclusivo carácter mercantil en cuyo caso, por tratarse de gestión económica, quedará justificada su sometimiento al régimen jurídico privado. En todo caso, como puso de relieve la STJCE de 13 de octubre de 2003, de condena al Reino de España en el asunto SIEPSA en ausencia de riesgo empresarial, una empresa pública o cualquier otro ente controlado por el poder público se comportan como poder adjudicador y estarán sometidos a las reglas y principios de la contratación pública.

Dada la amplitud de la anterior definición, muchas entidades y organismos públicos deben ser considerados como poderes adjudicadores. Así ocurre en general, con las fundaciones del sector público, que de acuerdo con lo dispuesto en el art. 34.1 de la Constitución («Se reconoce el derecho de fundación para fines de interés general...») y en el art. 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones no pueden tener por objeto fines de carácter industrial o mercantil, por lo que cabe considerarlas como poderes adjudicadores.

Aunque las fundaciones del sector público desarrollasen alguna actividad económica, ésta sería complementaria o accesoria a sus fines (que el artículo 3 de la Ley 50/2002 enumera de forma ejemplificativa (23) ) y hay que tener en cuenta en este sentido que la STJCE de 15 de enero de 1998 (Asunto C-44/96 Mannesmann) indica que, si hay una función de interés general, al margen de que la actividad tenga vertientes mercantiles o industriales, se produce una vis atractiva del primer elemento, debiendo entenderse a ese ente sometido a la reglas de contratación pública. En consecuencia, los entes instrumentales que presten un servicio público o tengan que cumplir con obligaciones de servicio público, se encuentran sometidos al régimen de la legislación de contratos públicos.

Otro tanto cabría decir con respecto a las Federaciones deportivas, que de acuerdo con lo dispuesto en el Capítulo III, del Título III, de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, desarrollado a su vez por el Real Decreto 1835/1991, de 20 de diciembre, sobre Federaciones Deportivas Españolas y Registro de Asociaciones Deportivas, son entidades asociativas jurídicoprivadas de configuración legal, sin ánimo de lucro, con personalidad jurídica y patrimonio propios, cuyo ámbito de actuación se extiende a todo el territorio español y que, además de las competencias que les son propias, ejercen por delegación funciones públicas de carácter administrativo (24) .

El artículo 33.1 de la Ley del Deporte establece que las Federaciones deportivas españolas, bajo la coordinación y tutela del Consejo Superior de Deportes, ejercerán las siguientes funciones:


«a) Calificar y organizar, en su caso, las actividades y competiciones deportivas oficiales de ámbito estatal.

b) Actuar en coordinación con las Federaciones de ámbito autonómico para la promoción general de su modalidad deportiva en todo el territorio nacional.

c) Diseñar, elaborar y ejecutar, en colaboración, en su caso, con las Federaciones de ámbito autonómico, los planes de preparación de los deportistas de alto nivel en su respectiva modalidad deportiva.

d) Colaborar con la Administración del Estado y la de las Comunidades Autónomas en la formación de técnicos deportivos, y en la prevención, control y represión del uso de sustancias y grupos farmacológicos prohibidos y métodos no reglamentarios en el deporte.

e) Organizar o tutelar las competiciones oficiales de carácter internacional que se celebren en el territorio del Estado.

f) Ejercer la potestad disciplinaria en los términos establecidos en la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo.

g) Ejercer el control de las subvenciones que asignen a las Asociaciones y Entidades deportivas en la forma que reglamentariamente se determine».



Señala en este sentido el artículo 3 del Real Decreto 1835/1991, que las Federaciones deportivas españolas, además de sus actividades propias de gobierno, administración, gestión, organización y reglamentación de las especialidades deportivas que corresponden a cada una de sus modalidades deportivas, ejercen bajo la coordinación y tutela del Consejo Superior de Deportes, las siguientes funciones públicas de carácter administrativo:


«a) Calificar y organizar, en su caso, las actividades y competiciones oficiales de ámbito estatal.

A estos efectos, la organización de tales competiciones se entiende referida a la regulación del marco general de las mismas, según se establezca en la normativa federativa correspondiente.

b) Actuar en coordinación con las Federaciones de ámbito autonómico para la promoción general de sus modalidades deportivas en todo el territorio nacional.

c) Diseñar, elaborar y ejecutar, en colaboración, en su caso, con las Federaciones de ámbito autonómico, los planes de preparación de los deportistas de alto nivel en sus respectivas modalidades deportivas, así como participar en la elaboración de las listas anuales de los mismos.

d) Colaborar con la Administración del Estado y la de las Comunidades Autónomas en la formación de técnicos deportivos y en la prevención, control y represión del uso de sustancias y grupos farmacológicos prohibidos y métodos no reglamentarios en el deporte.

e) Organizar o tutelar las competiciones oficiales de carácter internacional que se celebren en el territorio del Estado.

f) Ejercer la potestad disciplinaria deportiva, en los términos establecidos en la Ley del Deporte, sus específicas disposiciones de desarrollo y sus Estatutos y reglamentos.

g) Ejercer el control de las subvenciones que asignen a las Asociaciones y Entidades deportivas en las condiciones que fije el Consejo Superior de Deportes.

h) Ejecutar, en su caso, las resoluciones del Comité Español de Disciplina Deportiva».



Las Federaciones deportivas españolas desempeñan, respecto de sus asociados, las funciones de tutela, control y supervisión que les reconoce el ordenamiento jurídico deportivo.

Los actos realizados por las Federaciones deportivas españolas, en el ejercicio de las funciones públicas de carácter administrativo, son susceptibles de recurso ante el Consejo Superior de Deportes, cuyas resoluciones agotan la vía administrativa.

Las Federaciones deportivas españolas ostentarán la representación de España en las actividades y competiciones deportivas de carácter internacional. A estos efectos será competencia de cada Federación la elección de los deportistas que han de integrar las selecciones nacionales.

Sólo podrá existir una Federación española por cada modalidad deportiva, salvo las polideportivas para personas con minusvalía a que se refiere el artículo 40 de la Ley 10/1990.

Todas las Federaciones deportivas españolas deben estar inscritas en el Registro de Asociaciones Deportivas. La inscripción deberá ser autorizada por la Comisión Directiva del Consejo Superior de Deportes. Las Federaciones deportivas españolas se inscribirán, con autorización del Consejo Superior de Deportes, en las correspondientes Federaciones deportivas de carácter internacional (apartado 3 del artículo 34 de la Ley de Deporte).

Las Federaciones deportivas españolas están integradas por Federaciones deportivas de ámbito autonómico, clubes deportivos, deportistas, técnicos, jueces y árbitros, ligas profesionales si las hubiere y otros colectivos interesados que promueven, practican o contribuyen al desarrollo del deporte.

El ámbito de actuación de las Federaciones deportivas españolas, en el desarrollo de las competencias que le son propias de defensa y promoción general del deporte federado de ámbito estatal, se extiende al conjunto del territorio nacional, y su organización territorial se ajustará a la del Estado en Comunidades Autónomas.

El apartado 4 del artículo 1 del Real Decreto 1835/1991 precisa que las Federaciones deportivas españolas son Entidades de utilidad pública, lo que conlleva el reconocimiento de los beneficios que el ordenamiento jurídico otorga con carácter general a tales Entidades, y más específicamente a los reconocidos a las mismas en la Ley del Deporte.

PALOMAR OLMEDA ha destacado con acierto que la configuración monopolística del ejercicio de funciones públicas por parte de las Federaciones deportivas resulta característica de los principios corporativos, máxime si tenemos en cuenta que la pertenencia a las mismas resulta de carácter obligatorio para los colectivos y personas (deportistas) que las integran y componen (25) . Es claro que en el caso de las Corporaciones Públicas, dentro del que se incluyen las Cámaras Agrarias, no se da la libertad positiva de asociación, pues su creación no queda a la discreción de los individuos, ya que, como declaró la STC 67/1985, «no puede hablarse de un derecho a constituir asociaciones para el ejercicio de funciones públicas». Ciertamente no puede extenderse el tratamiento del fenómeno asociativo que lleva a cabo el art. 22 CE (y en el ámbito sindical el art. 28) a agrupaciones del tipo de los entes corporativos, que obedecen a supuestos distintos de los contemplados en dicho artículo. Desde esta perspectiva, como declara la citada STC 132/1989, «no cabe excluir que el legislador, para obtener una adecuada representación de intereses sociales, o por otros fines de interés general, prevea, no sólo la creación de entidades corporativas, sino también la obligada adscripción, a este tipo de entidades, de todos los integrantes de un sector social concreto, cuando esa adscripción sea necesaria para la consecución de los efectos perseguidos». Ahora bien, y reconocida esa posibilidad, debe tenerse en cuenta que ello supondría —ante el principio general de libertad que inspira nuestro sistema constitucional— una restricción efectiva a las opciones de los ciudadanos a formar libremente las organizaciones que estimaran convenientes para perseguir la defensa de sus intereses, con plena autonomía y libertad de actuación, y por consiguiente, ha de considerarse la adscripción obligatoria a esas Corporaciones Públicas como un tratamiento excepcional respecto del principio de libertad, que debe encontrar suficiente justificación, bien en disposiciones constitucionales (así, en el art. 36 CE) bien, a falta de ellas, en las características de los fines de interés público que persigan y cuya consecución la Constitución encomiende a los poderes públicos, de manera que la afiliación forzosa cuente con una base directa, o indirecta en los mandatos constitucionales.

En términos de la STC 67/1985, ya citada (cuyo tenor esencial se reitera en la STC 89/1989, de 11 mayo, referente a la adscripción obligatoria en Colegios Profesionales), las excepciones al principio general de libertad de asociación han de justificarse en cada caso, porque responden a medidas necesarias para la consecución de fines públicos, y con los límites precisos «para que ello no suponga una asunción (ni incidencia contraria a la Constitución) de los derechos fundamentales de los ciudadanos (FJ 3.º). En consecuencia, tal limitación de la libertad del individuo afectado, consistente en su integración forzosa en una agrupación de base (en términos amplios) “asociativa”, sólo será admisible cuando venga determinada tanto por la relevancia del fin público que se persigue, como por la imposibilidad, o al menos dificultad, de obtener tal fin, sin recurrir a la adscripción forzada a un ente corporativo».

La jurisprudencia destaca las funciones administrativas que ejercen las Federaciones deportivas: puede acudirse al efecto tanto a sentencias civiles (es significativa la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, Sección 12.ª, de 4 de junio de 2004, rec. 266/2001, LA LEY 133050/2004) como contencioso-administrativas (sentencia del Tribunal Supremo, Sala Tercera, Sección 7.ª, de 2 de marzo de 2004, rec. 9343/1998, LA LEY 1080/2004; y STS, Sala de Conflictos de Competencia, de 20 de diciembre de 2001, rec. 26/2001, LA LEY 231057/2001).

La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 1.ª, de 28 de diciembre de 1999, rec. 675/1996, LA LEY 191942/1999, señala en relación con las Federaciones deportivas de ámbito autonómico,

«que éstas ostentan la representación de las españolas en la respectiva Comunidad Autónoma, que ejercen además de sus propias atribuciones funciones públicas de carácter administrativo por delegación, actuando en este caso como agentes colaboradores de la Administración Pública, siendo una de sus funciones el ejercicio de la potestad disciplinaria, que se extiende, entre otras, a las acciones u omisiones que sean contrarias a lo dispuesto por las normas generales deportivas (arts. 30, 32, 33, 73 y 74 de la Ley 10/1990), correspondiendo al Comité de Disciplina Deportiva, órgano de ámbito estatal, adscrito orgánicamente al Consejo Superior de Deportes (Organismo autónomo de carácter administrativo adscrito al Ministerio de Educación y Ciencia), decidir en última instancia en vía administrativa las cuestiones de su competencia, entre las que se encuentran, el conocimiento y resolución en vía de recurso, de las pretensiones que se deduzcan en relación con los actos de los órganos deportivos titulares de la potestad disciplinaria, entre los que se encuentran las Federaciones Deportivas (arts. 7, 74 y 84 de la Ley 10/1990 de 15 Oct.; arts. 58 y 59 del RD 1591/1992 de 23 Dic.), estableciéndose, igualmente, en el ámbito autónomico, dichas atribuciones, así en cuanto a las Federaciones Deportivas de Castilla-La Mancha, en el Decreto 59/1985 de 14 May., y en la Ley del Deporte en Castilla-La Mancha de 2 Mar. 1995, al configurar las mismas como entidades privadas de utilidad pública, que ejercen funciones públicas de carácter administrativo, y en cuanto al Comité de Disciplina Deportiva en la propia Ley del Deporte aludida y en el Decreto 139/1986 de 30 Dic., al configurar el mismo como órgano superior en materia de disciplina deportiva en el ámbito territorial de Castilla-La Mancha, que decide en última instancia, en vía administrativa las cuestiones disciplinarias de su competencia, resolviendo los recursos que puedan interponerse contra las resoluciones dictadas en materia disciplinaria por las Federaciones Deportivas de Castilla-La Mancha, en el ámbito de sus competencias, la consecuencia que se impone en el presente supuesto es la de entender que la prohibición de accionar que a los órganos de un Ente público impone el art. 28.4 LJCA es aplicable en el presente supuesto a la Federación de Gimnasia de Castilla-La Mancha, en cuanto su resolución, denegatoria de tramitación de licencias, dictada en ejercicio de función pública de carácter administrativo conferidos por delegación, ha sido sometida al control del superior jerárquico mediante la interposición del correspondiente recurso, esto es, el Comité de Disciplina Deportiva de Castilla-La Mancha, que al dictar un mero acto de signo revocatorio del emanado por la Federación de Gimnasia de Castilla-La Mancha, en cuanto a la expedición de licencias discutida impone a dicha Federación la posibilidad de impugnación del mismo al amparo del art. 28.4 LJCA antes referido, deviniendo jurídicamente correcta la tesis de inadmisibilidad del presente recurso planteada por el Letrado de la Junta en su escrito de contestación al amparo de dicho precepto, pues si bien es cierto que la Federación recurrente con personalidad jurídica propia no forma parte, en sentido propio, de la organización de la Administración deportiva, también lo es, como señala el TS en sentencia de 30 Mar. 1994 (R. 2502), que el Derecho público conoce, mediante la técnica de la Administración impropia, la posibilidad de que una Administración se sirva de los servicios y actividad de otro sujeto que deviene funcionalmente organización impropia de la Administración para el ejercicio de las funciones que la Administración titular le delega, de tal forma que no excluir la prohibición de que el art. 28.4 LJCA establece, al órgano que resuelve en primera instancia administrativa, para permitirle defender su propia resolución y atacar el control que mediante un recurso administrativo lleva a cabo la Administración delegante, a través de órgano superior jerárquico a tales efectos, implicaría una grave distorsión procesal, que es lo que justifica la prohibición del art. 28.4 LJCA”. Y es cierto que las medidas adoptadas por la Administración de contenido claramente jurídico-administrativo consisten en remover los obstáculos que existen para que los gimnastas puedan obtener sus licencias y acceder a los controles previos y acceso a los campeonatos de España en condiciones de igualdad, entra dentro de las facultades de tutela y de control atribuidas a la Administración Autonómica, en este caso a Comité de Disciplina Deportiva de Castilla-La Mancha [arts. 2,11.1, 12.e) —colaborar con el Comité de Disciplina de Castilla-La Mancha y ejecutar sus resoluciones—, art. 39.2.d); art. 52.3 y 5, todos ellos de la Ley 1/1995, de 2 de marzo, del Deporte de Castilla-La Mancha]».


Pues bien, el contraste de todas estas características que reúnen las Federaciones deportivas con la literalidad del artículo 3 LCSP y con la interpretación que del concepto de poder adjudicador hay que realizar a la luz del Derecho comunitario europeo de la contratación pública, lleva a la clara conclusión de que las Federaciones son poderes adjudicadores y como tales deberán aplicar la Ley de Contratos.

En efecto, las Federaciones desempeñan y satisfacen de acuerdo con la Ley del Deporte diversas funciones de carácter administrativo e interés general (promoción general de su modalidad deportiva, organización de actividades y competiciones deportivas oficiales nacionales e internacionales, diseño, elaboración y ejecución de los planes de preparación de los deportistas de alto nivel, formación de técnicos deportivos, prevención, control y represión del uso de sustancias y grupos farmacológicos prohibidos y métodos no reglamentarios en el deporte (26)  y ejercicio de la potestad disciplinaria). Aunque las Federaciones deportivas desarrollen otras actividades aparte de sus funciones públicas (sobre estas otras actividades, incluidas las de tipo económico, se pronuncia la Sentencia Bosman, STJCE de 15 de diciembre de 1995, rec. C-415/1993, LA LEY 736/1996), hay que tener en cuenta en este sentido que la STJCE de 15 de enero de 1998 (Asunto C-44/96 Mannesmann) indica que, si hay una función de interés general, al margen de que la actividad tenga vertientes mercantiles o industriales, se produce una vis atractiva del primer elemento, debiendo entenderse a ese ente sometido a la reglas de contratación pública. En consecuencia, los entes que presten un servicio público o tengan que cumplir con obligaciones de servicio público, se encuentran sometidos al régimen de la legislación de contratos públicos.

Además, las Federaciones tienen personalidad jurídica propia —para el Derecho comunitario es indiferente la forma jurídica adoptada, pública o privada—, y están controladas por la Administración pública tanto desde un punto de vista financiero (la financiación pública de las Federaciones revista una importancia fundamental para las mismas) como administrativo y de gestión. De acuerdo con el artículo 51 de la Ley 10/1990, el Consejo Superior de Deportes ejerce la tutela y el control del deporte de alto nivel, acordando con las Federaciones deportivas españolas, y, en su caso, con las Comunidades Autónomas, los programas y planes de preparación que serán ejecutados por aquéllas.

El Consejo Superior puede inspeccionar los libros y documentos oficiales y reglamentarios; convocar los órganos colegiados de gobierno y control, para el debate y resolución, si procede, de asuntos o cuestiones determinadas, cuando aquéllos no hayan sido convocados por quien tiene la obligación estatutaria o legal de hacerlo en tiempo reglamentario; e incluso suspender motivadamente, de forma cautelar y provisional, al Presidente o a los demás miembros de los órganos directivos, cuando se incoe contra los mismos expediente disciplinario, como consecuencia de presuntas infracciones o irregularidades muy graves y susceptibles de sanción, tipificadas como tales en el artículo 76 de la Ley del Deporte.

El artículo 36 de la citada Ley dispone que las Federaciones deportivas españolas no podrán aprobar presupuestos deficitarios, aunque «excepcionalmente el Consejo Superior de Deportes podrá autorizar el carácter deficitario de tales presupuestos». Tampoco podrán las Federaciones comprometer gastos de carácter plurianual sin autorización del Consejo Superior. En caso de disolución de una Federación deportiva española, su patrimonio neto, si lo hubiera, se aplicará a la realización de actividades análogas, determinándose por el Consejo Superior de Deportes su destino concreto.

El Comité de Disciplina Deportiva, organismo autónomo de carácter administrativo adscrito al Ministerio de Educación y Ciencia, decide en última instancia en vía administrativa las cuestiones de su competencia, como pueden ser el conocimiento y resolución en vía de recurso de las pretensiones que se deduzcan en relación con los actos de los órganos deportivos titulares de la potestad disciplinaria, entre los que se encuentran las Federaciones deportivas.

La «influencia dominante» de la Administración deportiva sobre las Federaciones deportivas es indudable. Estas reúnen pues los tres requisitos subjetivos-funcionales que exige la jurisprudencia comunitaria para considerar a un ente poder adjudicador (27) .

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 (arts. 27, 104, 105, 173 y 174), y por unas normas con un menor nivel de exigencia en los restantes contratos (art. 175).

3) Restantes entes del sector público. Se definen negativamente por no tener el carácter de Administraciones Públicas, ni estar sujetos a la Directiva 2004/18: 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).

El régimen fundamental de la Ley sigue siendo, al igual que en el TRLCAP, el de los contratos celebrados por las Administraciones Públicas y, dentro de estos, el de los contratos administrativos. 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 nueva Ley): algo que ya ocurre en el vigente Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

VI.  ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN. LA IMPORTANTE AMPLIACIÓN QUE LLEVA A CABO LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

El art. 3.1 de la LCSP enumera las entidades que se consideran incluidas en el sector público y, por tanto, sometidas a la normativa sobre contratación pública. La nueva definición del ámbito subjetivo, sin duda uno de los aspectos más problemáticos que la Ley ha tenido que afrontar por las numerosas condenas del TJCE contra nuestro país, consigue extender su aplicabilidad a todos los sujetos afectados por las directivas comunitarias en la materia (tanto las sustantivas como las procedimentales) y en algunos casos va incluso más allá de lo exigido por el Derecho comunitario.

Hasta tal punto era necesaria la adaptación al Derecho comunitario del ámbito subjetivo de la legislación española que frente al plazo de seis meses desde su publicación en el Boletín Oficial del Estado para la entrada en vigor de la norma que contempla la Disposición final duodécima de la LCSP, las reglas sobre los sujetos entraron en vigor al día siguiente al de la publicación, esto es, el 31 de octubre de 2007. Hay que recordar en este punto las condenas del TJCE contra España y que incluso en mayo de 2007 la Comisión europea decidió denunciar a nuestro país ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por no haber comunicado sus disposiciones nacionales de aplicación de las Directivas comunitarias de contratación pública (28) .

Pues bien, la disposición transitoria séptima de la LCSP estableció que hasta la entrada en vigor de la Ley, las normas del TRLCAP se aplicarían en los siguientes términos:


«a) Los entes, organismos y entidades que, según el art. 1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas tengan la consideración de Administraciones Públicas, sujetarán su contratación a la totalidad de las disposiciones de esa norma.

b) Los entes, organismos y entidades que sean poderes adjudicadores conforme al art. 3.3 de la LCSP y no tengan el carácter de Administraciones Públicas de acuerdo con el art. 1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aplicarán las normas de dicha Ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación, formas de adjudicación y régimen de recursos y medidas cautelares, cuando celebren contratos de obras de cuantía igual o superior a 5.278.000 euros, excluido el impuesto sobre el Valor Añadido, y contratos de suministro, de consultoría y asistencia y de servicios de cuantía igual o superior a 211.000 euros, con exclusión, igualmente, del referido impuesto. En contratos distintos a los mencionados, estos entes, organismos o entidades observarán los principios de publicidad, concurrencia, no discriminación e igualdad de trato.

c) Los entes, organismos y entidades que, según el art. 3.1 de la LCSP, pertenezcan al sector público, y no tengan la consideración de Administraciones Públicas o de poderes adjudicadores conforme a las letras anteriores, sujetarán su contratación a lo establecido en la Disposición Adicional Sexta de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas».



Igualmente, hasta la entrada en vigor de la LCSP, las normas de Ley de Contratos de las Administraciones Públicas relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación, formas de adjudicación y régimen de recursos y medidas cautelares fueron aplicables a los contratos de obras que tuviesen por objeto actividades de ingeniería civil de la sección F, división 45, grupos 45.2 de 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, así como a los contratos de consultoría y asistencia y de servicios que estuviesen relacionados con los contratos de obras mencionados, cuando sean subvencionados directamente por entes, organismos o entidades de los mencionados en las letras a) o b) del apartado anterior en más del 50 por 100 de su importe, y éste, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, sea igual o superior a 5.150.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 206.000 euros, si se tratase de cualquier otro contrato de los mencionados.

La lista de entidades configurada por las letras a) a g) del art. 3.1 de la LCSP responde a la definición del sector público contenida en el art. 2.1 de la Ley General Presupuestaria, con la que coincide en gran medida en sus enumeraciones (29) . No obstante, y de forma valorable positivamente, la LCSP introduce las necesarias adaptaciones de redacción para permitir la extrapolación de las categorías de este art. 2.1 LGP (que se refiere al sector público estatal) a los niveles autonómico y local, así como una mención expresa a las Universidades Públicas y a los denominados «reguladores independientes» (30) , con el fin de despejar posibles dudas.

Para garantizar la plena adecuación de la legislación española a la normativa comunitaria, la letra h) del art. 3.1 funciona como cláusula de cierre del sistema y somete a la Ley a

«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».


Recoge así la LCSP la definición de organismo de Derecho público de las directivas sobre contratos (véase, por todas, el art. 1.9 de la Directiva 2004/18/CE). La transposición, prácticamente literal, resulta ajustada al concepto de la Directiva (entendiendo en todo caso que el criterio de delimitación es ahora funcional y que dentro de este concepto de «organismo de Derecho público» se incluyen tanto entidades públicas como privadas siempre que se dirijan a satisfacer necesidades de interés general, no industriales ni mercantiles). Por su parte, el art. 3.1.i) de la LCSP incluye también en el sector público a «las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en los apartados anteriores» en transposición en este caso del art. 1.9, primer párrafo, de la Directiva 2004/18/CE.

Resulta de interés recordar que el concepto de «organismo de Derecho público» que utilizan las Directivas sobre contratos es un concepto de Derecho comunitario que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia debe recibir una interpretación autónoma y uniforme en toda la Comunidad. El concepto se define desde un punto de vista funcional con arreglo exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que enuncia el apartado 9 del art. 1 de la Directiva 2004/18/CE (véanse en este sentido, las sentencias de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, Rec. p. I-11617, apartados 51 a 53; de 15 de mayo de 2003, Comisión/España, C-214/00, Rec. p. I-4667, apartados 52 y 53, y de 16 de octubre de 2003, Comisión/España, C-283/00, Rec. p. I-11697, apartado 69).

De ello se desprende que, para resolver la cuestión de la calificación eventual de una entidad de Derecho privado como organismo de Derecho público, procede comprobar únicamente si la entidad de que se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas 93/36 y 93/37, sin que el estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que pueda excluir por sí solo su calificación como entidad adjudicadora en el sentido de estas Directivas (sentencia de 15 de mayo de 2003, Comisión/España, apartados 54, 55 y 60).

El art. 3.1 de la nueva Ley delimita, pues, de forma amplia los entes, organismos y entidades que forman parte del sector público y que quedan sujetos, por tanto, a la normativa de contratación.

Este concepto amplio de sector público comprende algunas otras categorías de sujetos de base jurídico-privada. Así, se han incluido también a las «Mutuas de accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social» [letra g)]. Y, por otra parte, las personificaciones en forma jurídico-privada de sociedad o de fundación bajo gestión o control públicos [art. 3.1, letras d) y f)].

En concreto en relación con las fundaciones dispone la letra f) del art. 3.1 que se sujetarán a la LCSP las 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». La nueva Ley de Contratos se apoya en la definición de las fundaciones del sector público contenida en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (31) . Sin embargo, hemos analizado anteriormente cómo la jurisprudencia del TJCE sobre el ámbito subjetivo de aplicación de la normativa sobre contratos utiliza otros criterios diferentes. En efecto, para el máximo intérprete del Derecho comunitario europeo a la hora de analizar la aplicación de la normativa sobre contratos públicos a un ente público o privado el elemento decisivo es el control que una Administración pública ejerza sobre el organismo en cuestión. De tal forma que un organismo que depende de los poderes públicos tanto por la designación de sus miembros como por la garantía de las obligaciones derivadas de sus actos, como por la financiación de los contratos públicos que está encargado de adjudicar, debe considerarse comprendido en el Estado a los efectos de la aplicación del Derecho comunitario de los contratos aunque formalmente no constituya una parte integrante de él. El elemento de la participación en el patrimonio no es decisivo, como bien se sabe con mucho menos del 50% de control público se puede dominar a una entidad o a una fundación.

El Consejo de Estado en su dictamen, núm. 514/2006, de 25 de mayo de 2006, sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público, señaló que la redacción del art. 3 del anteproyecto no recoge con la necesaria claridad la delimitación de los poderes adjudicadores que realiza el art. 9.1 de la Directiva 2004/18/CE.

En este sentido, dado que es una categoría de importancia decisiva en la estructura de la ley, como resulta del art. 13.1, que incluye los contratos de estas entidades entre los sujetos a una regulación armonizada, parecía necesario que en la propia ley aparecieran ya con toda claridad, desde el primer momento, los distintos niveles de intensidad en la aplicación de regímenes contractuales y en concreto en lo que respecta a los entes que componen el sector público, porque de esta forma se facilitaría el seguimiento e interpretación de la ley. A tal efecto, el Consejo de Estado propuso que en la enumeración de sujetos que forman parte del sector público (art. 3.1 de la LCSP), tras la mención de aquellos sujetos que según la propia ley se consideran Administraciones Públicas, se incluyera la definición del artículo actual 3.1.h), no como cláusula de cierre o residual, sino como criterio que resulta decisivo para la efectiva sujeción de determinadas entidades al Derecho comunitario. Así, esta cláusula «de cabecera» —tras la mención de las Administraciones— iría después seguida de la enumeración de una serie de entidades que, de forma meramente indicativa y no exhaustiva, podrían cumplir en su caso los criterios de dicha definición.

Buen ejemplo de una definición subjetiva lo encontramos en la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Públicos de Navarra, que se reproduce a continuación:

Art. 2. Personas y entidades sometidas a la Ley Foral

1. a) El Parlamento de Navarra, la Cámara de Comptos y el Defensor del Pueblo de Navarra.

b) La Administración de la Comunidad Foral de Navarra, sus Organismos Autónomos y la Administración asesora y consultiva de las Administraciones Públicas de Navarra.

c) Las Entidades Locales de Navarra y sus Organismos Autónomos con las particularidades que resulten de la legislación foral de Administración Local.

d) La Universidad Pública de Navarra.

e) Las entidades públicas empresariales, sociedades mercantiles y laborales, fundaciones u otros entes, o asociaciones de cualesquiera de ellos, dotados de personalidad jurídica, pública o privada, vinculados o dependientes de las entidades mencionadas en los apartados anteriores en los que concurran conjuntamente estos requisitos:

— Que en su actividad satisfagan, al menos parcialmente, fines de interés público que no tengan carácter industrial o mercantil.

— Que las Administraciones Públicas de Navarra financien, directa o indirectamente, más de la mitad de su actividad, o bien tengan influencia dominante sobre las mismas a través de mecanismos que controlen su gestión, o bien permitan designar a más de la mitad de los miembros de sus órganos de administración, de dirección o de vigilancia.

f) Las personas y entidades privadas cuando celebren los contratos reseñados en las letras b) c) y d) del art. 3.

2. A los efectos exclusivos de la aplicación de esta Ley Foral se entiende por Administraciones Públicas de Navarra las entidades contempladas en las letras a), b), c) y d) del apartado anterior, sin que pueda afectar a su naturaleza institucional.

3. Quedan excluidas de la aplicación de la presente Ley Foral las sociedades mercantiles participadas o vinculadas directa o indirectamente por las personas y entidades sometidas a esta Ley Foral que ejerzan exclusivamente actividades industriales, comerciales o mercantiles que no tengan la consideración de actividad de interés público.

En este sentido, hubiera sido mucho más razonable incluir en el art. 3 de la LCSP el contenido de la DA 3.ª, que establece el régimen de contratación de los órganos constitucionales del Estado y de los órganos legislativos y de control autonómicos, sometiéndolos a las normas contractuales aplicables a las Administraciones Públicas; así como el contenido de la DA 33, que sujeta a las disposiciones de la Ley a las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Históricos del País Vasco.

VII.  EL REITERADO INCUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO POR LA LCAP Y EL TRLCAP EN LO QUE SE REFIERE AL ÁMBITO SUBJETIVO DE APLICACIÓN. LAS SUCESIVAS E INEXPLICABLEMENTE INCOMPLETAS REFORMAS DE LA LEGISLACIÓN ESPAÑOLA EN LA MATERIA

Hay que resaltar que hasta la aprobación de la Ley 30/2007 y pese a las sucesivas reformas de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas llevadas a cabo en 2003 (Ley 62/2003, de 30 diciembre), 2005 (Real Decreto-ley 5/2005, de 11 marzo) y 2006 (Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2007), resultaba insuficiente el ámbito subjetivo de aplicación de la normativa pública sobre contratos. En efecto, de acuerdo con la muy consolidada jurisprudencia del TJCE —que ha llegado a condenar expresamente a nuestro país en diversas ocasiones—, el art. 1 del TRLCAP (que no se llegó a modificar en las reformas anteriormente citadas) era contrario al Derecho comunitario de los contratos públicos por la no aplicación con carácter general de la normativa pública de contratación por las sociedades mercantiles públicas. En efecto, éstas, al igual que los organismos públicos de la LOFAGE sólo pueden quedar liberados de la aplicación del TRLCAP cuando cumplan los tres requisitos acumulativos que enuncian las Directivas sobre contratos públicos, según los cuales debe ser un organismo creado para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, dotado de personalidad jurídica, y cuya actividad dependa estrechamente del Estado, de los entes territoriales o de otros organismos de Derecho.

En relación con el ámbito subjetivo de aplicación de la normativa comunitaria sobre contratos públicos que está detrás de la legislación española en la materia, es preciso resaltar que hasta la aprobación de la Directiva 93/36/CEE, la Directiva comunitaria que estaba en vigor en materia de contratos públicos de suministro (77/62/CEE), contemplaba como poderes adjudicadores «al Estado, a los entes públicos territoriales y las personas jurídicas de Derecho público». Sin embargo, para los Estados miembros que desconociesen esa última noción, lo serían «las entidades equivalentes que se enumeran en el Anexo I». Por su parte, la Directiva 71/305/CEE, sobre contratos públicos de obras, contenía una noción todavía más restrictiva, ya que establecía —art. 1.b)— que «se consideran poderes adjudicadores al Estado, a las colectividades territoriales y a las personas jurídicas de Derecho público enumeradas en el Anexo I».

En la problemática del ámbito subjetivo de aplicación de las Directivas sobre contratos públicos tuvo ocasión de mediar la Corte de Justicia de Luxemburgo en el importante AsuntoBeentjes  (sentencia de 20 de septiembre de 1988). En concreto en dicho litigio se le planteó al Tribunal la aplicación o no de la Directiva 71/305 a la adjudicación de los contratos de obras celebrados por un organismo que formalmente no estaba integrado en la Administración del Estado, como era la Comisión local neerlandesa de concentración parcelaria.

En sus alegaciones, el Gobierno de las Países Bajos sostuvo el argumento de que el ámbito subjetivo de la Directiva de 1971 no incluía a un organismo como la Comisión local, ya que ésta no era ni un servicio de la Administración del Estado, ni un servicio administrativo de una colectividad territorial, ni una «de las personas jurídicas de Derecho público enumeradas en el Anexo I (de la Directiva)».

Pues bien, pese a ello, la postura del Tribunal fue contundente:


«El concepto de Estado en el sentido de esta disposición —art. 1.b) de la Directiva 71/305—, debe recibir una interpretación funcional. El fin de la Directiva, tendente a la efectiva realización de la libertad de establecimiento y de la libre prestación de servicios en materia de contratos públicos de obras, se vería en efecto comprometido si la aplicación del régimen previsto por la Directiva debiera excluirse por el hecho de que un contrato público de obras fuera adjudicado por un organismo que, a pesar de haber sido creado para desempeñar las tareas que la ley le confiere, no se hallase formalmente integrado en la Administración del Estado.

Por consiguiente, un organismo cuya composición y funciones, como sucede en el caso de autos, están previstas por la ley, y que depende de los poderes públicos tanto por la designación de sus miembros como por la garantía de las obligaciones derivadas de sus actos, como por la financiación de los contratos públicos que está encargado de adjudicar, debe considerarse comprendido en el Estado a los efectos de la disposición citada anteriormente, aunque formalmente no constituya una parte integrante de él».



De esta forma, la doctrina del Tribunal, interpretando la noción de Estado a los efectos de la normativa sobre contratación pública, se muestra plenamente en la línea marcada por el mismo en otros ámbitos diferentes. En efecto, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que ha interpretado la noción de «Estado» o de «Administración pública», se puede extraer la conclusión de que la Corte siempre trata de dar al concepto de «Estado» un «efecto útil», es decir, el contenido más adecuado para la consecución hic et nunc de los objetivos de la normativa de que se trate. En función de este objetivo se podrá interpretar extensivamente el concepto de «Estado», por ejemplo en relación con las ayudas del art. 87 del TCE (por ayuda pública entiende el TJCE cualquier ventaja económico-financiera otorgada por el Estado, o financiada con cargo a recursos estatales, adopte la forma que sea), con la aplicación de la doctrina del efecto directo de las Directivas comunitarias o en el tema que nos afecta en relación con el ámbito subjetivo de aplicación de las Directivas comunitarias sobre contratos públicos, o bien, por el contrario, efectuar una distinción según que el Estado actúe en una u otra calidad. Por ejemplo, esto ocurre en relación con la transparencia de las relaciones entre los Estados miembros y las empresas públicas, cuando el TJCE distingue entre el Estado que actúa como autoridad pública y el Estado cuando actúa como propietario; en relación con la recaudación del IVA, distinguiendo entre la calidad de la autoridad pública y la de sujeto pasivo-persona privada; o en relación con el acceso a los empleos públicos en los distintos países miembros de la Comunidad, interpretando la noción de «empleos en la Administración pública» que recoge el apartado cuarto del art. 39 del Tratado como excepción a la libre circulación de trabajadores dentro de la Comunidad (los Estados miembros sólo podrán reservar a sus nacionales los empleos o puestos de trabajo ligados a aquellas funciones o actividades que entrañen el ejercicio de potestades públicas o funciones públicas de autoridad). Por lo demás, siempre que, habida cuenta del objetivo subyacente, hay que interpretar ampliamente el concepto de «Estado» —como ocurre en el ámbito de la contratación pública—, se utiliza con carácter general el criterio del control fáctico, de la influencia dominante y de la posibilidad por parte de la autoridad pública de dar instrucciones obligatorias, de cualquier tipo (por la propiedad, la participación económica, la subordinación administrativa o por medio de disposiciones legales).

En consonancia con esta doctrina jurisprudencial, todas las Directivas sobre contratos públicos, aprobadas a partir del año 1993, incluidas las Directivas vigentes 2004/17/CE y 2004/18/CE, incorporan una definición funcional de «poder adjudicador». Así, estas Directivas consideran como poderes públicos sujetos a la aplicación de la normativa sobre contratos «al Estado, los entes públicos territoriales, los organismos de Derecho público y las asociaciones constituidas por uno o más de dichos entes o de dichos organismos de Derecho público» (32) .

Además, el Tribunal de Justicia ha declarado invariablemente que por «organismo de Derecho público» ha de entenderse aquel que reúna los tres requisitos acumulativos que se enuncian en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas sobre contratos. Según el Tribunal de Justicia, el tercer requisito enunciado en el art. 1, letra b), párrafo segundo, tercer guión, de las Directivas sobre procedimientos enumera criterios alternativos que reflejan la estrecha dependencia de un organismo respecto del Estado, las entidades territoriales u otros organismos de Derecho público. El Tribunal de Justicia aprecia a la luz de dicha jurisprudencia si un organismo debe o no considerarse entidad adjudicadora en el sentido del art. 1, letra b), de las Directivas sobre procedimientos. En el caso en el que recayó la sentencia Comisión/Francia (Sentencia de 1 de febrero de 2001, asunto (C-237/1999, Rec. p. I-19939), la República Francesa se oponía a que se consideraran organismos de Derecho público en el sentido de la Directiva 93/37, las sociedades anónimas de viviendas de alquiler moderado, reguladas por los artículos L. 411-1 del Código de la construcción y la vivienda francés. Según la República Francesa, aunque ciertamente concurrían los dos primeros requisitos, no sucedía lo mismo respecto al tercero de los enunciados en el art. 1, letra b), párrafo segundo, tercer guión, de dicha Directiva en la medida en que dicho organismo no presentaba vínculos suficientemente estrechos con los poderes públicos que pudieran influir en sus decisiones en materia de contratos públicos. El Gobierno francés alegó, por consiguiente, que no cabía considerar que las SA VAM fueran entidades adjudicadoras y que, por tanto, no les eran aplicables los procedimientos de contratación pública de obras. El Tribunal de Justicia no analizó la forma y régimen jurídico de dichos organismos que se rigen por el Derecho privado, sino que apreció si concurrían los tres requisitos acumulativos enunciados en el art. 1, letra b), de la Directiva 93/37. A este respecto, consideró, contrariamente al Gobierno francés, que el tercer requisito también concurría en la medida en que la gestión de las SA VAM estaba sujeta a un control de los poderes públicos que les permitía influir en las decisiones de aquéllas en materia de contratos públicos. De igual modo en la sentencia Mannesmann Anlagenbau Austria y otros, el Tribunal de Justicia estimó que una entidad como la Österreichische Staatsdruckerei (ÖS) debía considerarse un organismo de Derecho público y, por consiguiente, una entidad adjudicadora en el sentido del art. 1, letra b), de la Directiva 93/37. El Tribunal de Justicia observó sin embargo que, según la Ley que la creó, dicha entidad posee la calidad de comerciante en el sentido del Código Mercantil, está inscrita en el Registro Mercantil del Tribunal de Comercio de Viena (Austria) y sus actividades se rigen por las normas mercantiles. Asimismo en la sentencia de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding, el Tribunal de Justicia declaró que la sociedad anónima ARA, sociedad mercantil de Derecho privado, a la que los municipios de Arnhem y Rheden (Países Bajos) encomendaron tareas en el ámbito de la recogida de basuras y de la vía pública, podía corresponder al concepto de «organismo de Derecho público» y, por consiguiente, ser considerada una entidad adjudicadora en el sentido del art. 1, letra b), de la Directiva 92/50 en el caso de que cumpliera los requisitos enunciados en dicho texto. En la referida sentencia, el Tribunal de Justicia precisó que «el tenor del párrafo segundo de la letra b) del art. 1 de la Directiva 92/50 no contiene referencia alguna al fundamento jurídico de las actividades del organismo de que se trate» y que «para dar plenos efectos al principio de libre circulación, el concepto de entidad adjudicadora debe recibir una interpretación funcional [...]. Esta necesidad se opone a que se establezcan diferencias en función de la forma jurídica de las disposiciones por las que se crea el organismo y se especifican las necesidades que éste debe satisfacer».

A este respecto, el Abogado General Sr. Léger subraya en sus conclusiones en el asunto C-214/2000, Comisión contra España, presentadas el 13 de junio de 2002 que, con arreglo al art. 1, letra b), de las Directivas sobre procedimientos, la forma y régimen jurídicos de un organismo no constituyen uno de los criterios que permiten calificarlo de organismo de Derecho público o de entidad adjudicadora. Considera, pues, que al excluir, a priori, del ámbito de aplicación personal de dicha Directiva a las entidades cuya forma y régimen jurídicos se rigen por el Derecho privado, los textos legales españoles de adaptación a la Directiva sobre recursos, no se ajustan al concepto de «entidades adjudicadoras» contenido en el art. 1 de la Directiva sobre recursos y definido en las Directivas sobre procedimientos de adjudicación de contratos públicos y en particular en las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37.

En este sentido en su sentencia de 15 de mayo de 2003 el Tribunal de Justicia rechaza las alegaciones del Gobierno español basadas en el hecho de que, de conformidad con la normativa española aplicable en el caso, a saber, el art. 1, apartado 3, del TRLCAP en relación con la disposición adicional sexta de esa misma Ley, las sociedades mercantiles bajo control público están excluidas del ámbito de aplicación personal tanto de la normativa española como de la normativa comunitaria sobre contratos públicos (33) . Más concretamente, para determinar si esta exclusión garantiza una adaptación correcta del Derecho interno al concepto de «entidad adjudicadora» recogido en el art. 1, apartado 1, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras (DO L 395, pág. 33), el Tribunal de Justicia, al estimar que el ámbito de aplicación personal de esta Directiva coincide en particular, con el de la Directiva 93/37, hace referencia en la sentencia al alcance del concepto de «organismo de Derecho público» utilizado en concreto en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de esta última Directiva. El Tribunal de Justicia recuerda que, conforme a reiterada jurisprudencia, teniendo en cuenta el doble objetivo de apertura a la competencia y de transparencia que persigue la citada Directiva, dicho concepto debe recibir una interpretación tanto funcional como amplia. Desde esta perspectiva, el Tribunal de Justicia declara en los apartados 54 y 55 de la sentencia Comisión/España, de 15 de mayo de 2003, que, según jurisprudencia reiterada, para resolver la cuestión de la calificación eventual de una entidad como organismo de Derecho público en el sentido del art. 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 93/37, procede comprobar únicamente si la entidad de que se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en dicha disposición, sin que el estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que pueda excluir su calificación como entidad adjudicadora en el sentido de esta Directiva. Dicha interpretación, que es la única que puede preservar plenamente el efecto útil de la Directiva 93/37, no implica desconocer el carácter industrial o mercantil de las necesidades de interés general que la sociedad de que se trate persigue satisfacer, ya que este elemento se toma en cuenta necesariamente para determinar si tal entidad cumple o no el requisito contenido en el primer guión del art. 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 93/37. Esta conclusión tampoco se puede invalidar por la falta de referencia expresa en la Directiva 93/37, a la categoría específica de las «empresas públicas», utilizada no obstante en la Directiva 93/38. En efecto, esta última Directiva se adoptó con la finalidad de extender la aplicación de las normas comunitarias sobre contratos públicos a los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de las telecomunicaciones, que no estaban comprendidos en otras directivas. Desde esta perspectiva, el legislador comunitario, utilizando los conceptos de «poderes públicos», por un lado, y de «empresas públicas», por otro, adoptó un enfoque funcional, análogo al empleado en las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37. De este modo, pudo garantizar la inclusión en el ámbito de aplicación personal de la Directiva 93/38 de todas las entidades adjudicadoras que actúen en los sectores regulados por ésta, cuando cumplan determinados criterios, siendo a este respecto indiferentes la forma y el régimen jurídico de dichas entidades.
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