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Nota del autor 



Quisiera dejar claro desde el inicio de estas páginas, que la presente obra no pretende ser un estudio exhaustivo de la Ley de Contratos del Sector Público, sino más bien lo que podría denominarse un «texto legal comentado», pero no desde una perspectiva intensiva, sino más bien desde una óptica aproximativa. Estimo que en la doctrina administrativa hay autores mucho más cualificados y capaces de conseguir, con los retorcidos mimbres de esta extensa y complicada Ley, un manual sistemáticamente mucho más elaborado sobre el régimen jurídico vigente de la contratación pública española, y por ello mi intención primordial ha sido facilitar la comprensión, y en cierto modo la interrelación -a menudo intrincada, dada la compleja estructura interna de la Ley- existente entre los diversos preceptos.

El formato de la obra -comentarios artículo por artículo- pretende ante todo, aproximar al lector a una regulación compleja, poniendo de manifiesto las novedades que introduce la Ley de Contratos del Sector Público respecto de la normativa anterior, constituida por el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas y su Reglamento, y a veces poniendo un acento crítico en una regulación que difícilmente pondrá remedio a todos los problemas prácticos existentes, como no lo ha hecho ninguna de las múltiples regulaciones producidas por nuestro inquieto legislador en las últimas décadas.

Dado el formato elegido, se reproduce íntegramente el texto de la Ley de Contratos del Sector Público, con las modificaciones operadas por el Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo (BOE del 13), por la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de información geográfica en España (BOE del 6), por la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales (BOE del 6) y por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras (BOE del 9), así como los textos de la Directiva 2004/18/CEE, de la que trae causa, de la Directiva 2007/66/CE y del Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la Ley.

Por todo ello, creo que la obra puede resultar de utilidad para todos aquellos que trabajamos en torno a la contratación pública: funcionarios, empresas y demás operadores jurídicos, alumnos de las Facultades de Derecho, estudiosos del Derecho administrativo en general, y del Derecho contractual público en particular.

Deseo dejar constancia de mi agradecimiento a la Editorial La Ley y al grupo Wolters Kluwer, S.A., por su confianza incondicional en este proyecto y por su buen hacer. Pero mi agradecimiento más especial debe ir dirigido a mi familia, sin cuyo aliento constante este trabajo habría sido inviable, y a mi amigo Manuel Fernández Valle, que sacando tiempo de donde no lo tiene, aceptó gentilmente prologar esta obra.

En fin, espero que estas páginas sirvan a todos aquellos que, en la ingrata e incomprendida labor fiscalizadora, conocen mejor que nadie el amargo sabor de la contratación pública y los sinsabores que a diario nos produce.

El autor 

Salamanca, octubre de 2010 






Prólogo 



La Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación -entre otras- de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, introduce cambios en el régimen jurídico de la contratación administrativa, para su adaptación a la normativa comunitaria, en aspectos como la intensificación de los efectos del recurso, a través de la posibilidad de qué candidatos y licitadores de los procedimientos de adjudicación puedan recurrir las posibles infracciones legales de dichos procedimientos, o la refundición en un solo acto de la adjudicación provisional y definitiva, coincidiendo la perfección del contrato con la formalización del mismo.

Sobre la antedicha modificación, su introducción en el régimen jurídico de la contratación del Sector Público, la correcta aplicación de éste y su lugar en el sistema del Derecho, el autor, D. José Luis VICENTE IGLESIAS, ha demostrado de forma continuada ser un experto tanto desde la teorización de la misma, plasmada en sus obras anteriores, como desde la práctica del Derecho como Licenciado en Derecho y Técnico de Administración Pública, actualmente en el puesto de Jefe de la Sección de Gastos de la Intervención de la Diputación Provincial de Salamanca y, anteriormente, en el puesto de Jefe de la Unidad de Contratación y Convenios. Ese doble punto de vista, como fiscalizador ahora y como técnico de Contratación antes, es el que le ha permitido desarrollar su actual labor con coherencia y, en ocasiones, con genialidad, plasmándose en informes concienzudos y elaborados.

Desde el puesto de Interventor Adjunto de la Excma. Diputación Provincial de Salamanca he dispuesto de una posición privilegiada para comprobar lo intelectualmente capaz que ha demostrado ser el autor y el gran conocimiento de la materia contractual pública de que dispone, la cual ha supuesto el fundamento jurídico de buena parte de la labor que ha desarrollado en los muchos años que llevamos trabajando codo con codo.

En su vertiente como teórico estudioso y autor, nos suele ofrecer un estudio sistematizado a través del articulado de la Ley, facilitando la búsqueda de los aspectos interesados y la resolución de problemas, los cuales combina con maestría.

Todo lo dicho, además de la aptitud literaria de que dispone, es presentación suficiente para D. José Luis VICENTE IGLESIAS, al que tengo la gran fortuna de contar como compañero de trabajo y el privilegio de tenerlo como amigo.

Manuel Jesús FERNÁNDEZ VALLE 

Interventor-Tesorero de Administración Local. 

Interventor Adjunto de la Excma. 

Diputación Provincial de Salamanca 






Introducción 



ANTECEDENTES

Al aproximarnos a la nueva Ley 30/2007 de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, y tratar de situar su encaje en el tiempo, podríamos establecer una diferenciación entre sus antecedentes inmediatos y sus antecedentes históricos remotos. Los antecedentes históricos de la Ley se encuentran en la misma evolución de la contratación administrativa española en la segunda mitad del siglo pasado, lo que la mayoría de la doctrina identifica con lo que se ha venido en denominar la «tradición administrativa en materia de contratación».

Los antecedentes inmediatos, sin embargo, tienen su punto de partida en la normativa comunitaria, más concretamente en la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios (DOUE L 134 de 30 de abril de 2004, págs. 114/240. Corrección de errores, DOUE L 134 de 30 de abril de 2004) y en la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, que modificó las Directivas 89/665/CEE, de 21 de diciembre y 92/13/CEE, de 25 de febrero, reguladoras de los recursos en materia de contratación con referencia a los contratos del Sector Público y también a los que celebraran las entidades contratantes en los antaño denominados «sectores excluidos» (agua, energía, transportes y servicios postales).

La primera, la Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, es la norma que ha venido a sustituir a la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios (DOUE L 209 de 24 de julio de 1992); a la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de suministro (DOUE L 199 de 9 de agosto de 1993); y a la Directiva 93/37/CEE del Consejo, también de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras (DOUE L 199 de 9 de agosto de 1993), que constituyen la raíz y una -pero no la única, como veremos- de las causas fundamentales de todas las reformas habidas en materia de contratación pública desde la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas (BOE 19 de mayo de 1995; rectif. BOE 5 de julio de 1995) hasta el RD-L 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprobó el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (BOE 21 de junio de 2000) y su correspondiente Reglamento, aprobado por RD 1098/2001, de 12 de octubre (BOE de 26 de octubre de 2001. Corrección de errores en BOE de 19 de diciembre de 2001). Ello sin olvidar disposiciones intermedias desde el punto de vista temporal, como la Ley 53/1999, de 28 de diciembre (BOE 29 de diciembre de 1999), que modificó la Ley 13/1995, de 18 de mayo, apenas tres años después de su promulgación.

La segunda, la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, obliga al precipitado legislador español (1)  a modificar la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público, en materia de recursos, a volver al sistema anterior de la adjudicación única, una vez constatado el fracaso del fallido sistema de la doble adjudicación, y a considerar la formalización del contrato como hecho definidor de la perfección del mismo en detrimento de la adjudicación, momento del que emanaba la perfección del contrato en todo nuestro tradicional Derecho de la Contratación Pública. Si bien debe advertirse que dichas modificaciones vienen motivadas, bien por deficientes regulaciones de la Unión Europea -que a menudo legisla para paliar sus propios errores-, o bien por deficientes trasposiciones de los Estados miembros; y así, tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de abril de 2008,  (2)  en Carta PRE-228 2190/2002, de 24 de abril de 2008 (que culminó con Dictamen motivado 260 2190/2002), la Comisión Europea se dirigió a la Representación Permanente de España ante la Unión Europea señalando que en el plazo de dos meses desde la sentencia, deberían comunicarse las medidas adoptadas o que se pretendiera adoptar por el Reino de España para dar cumplimiento a la misma. Es decir, una Ley promulgada a finales del año 2007, con una declarada vocación de permanencia y de establecer un moderno y eficaz sistema de contratación pública basado -presuntamente- en la simplicidad y en la transparencia, es reformada poco más de dos años después en más de cuarenta artículos. Ello sin contar las modificaciones introducidas con anterioridad por el Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la recuperación económica y el empleo, por la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de información geográfica en España y por la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificación de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

Remontándonos más atrás en el tiempo, la norma que despunta sobre todas las demás como nicho normativo fundamental en materia de contratación pública es sin duda la Ley de Contratos del Estado, cuyo texto articulado fue aprobado por Decreto 923/1965, de 8 de abril, que tuvo una vigencia de 30 años, y que junto con su Reglamento General de Contratación, aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, traspasó incluso las fronteras de la Constitución de 1978. La Ley de Contratos del Estado, desarrollada por el citado Reglamento y modificada puntualmente por diversas disposiciones en materia de revisión de precios (3) , proporcionó, sin duda por su sobrada calidad técnica, estabilidad al sistema contractual público; es más, podría decirse que fundó dicho sistema con una riqueza teórica y doctrinal fuera de toda duda.

Con estos antecedentes, y tras más de una década de constantes reformas legislativas, la necesidad de trasponer al ordenamiento jurídico interno la Directiva 2004/18/CEE (al menos eso alegaba la Exposición de Motivos como una de las causas fundamentales de la reforma) es lo que obligó al legislador, entre otras motivaciones más o menos justificadas, a promulgar la Ley 30/2007, de 30 de octubre. Sin embargo, ésta no puede estudiarse como una mera trasposición del Derecho Comunitario al Derecho interno, sino que su vocación es más ambiciosa (4) . Y fruto de esa ambición, que en ocasiones pudiera parecer desmedida, la Ley se separa sin reparos de un esquema centenario en nuestro Derecho y que cuenta con más de cuarenta años de vida en materia administrativa, el esquema parte general-parte especial. Un esquema que el legislador de los años noventa no se atrevió a cuestionar al aprobar la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, que fue la primera gran norma de rango legal promulgada en materia contractual pública tras la entrada en vigor de la Constitución de 1978. Pero el legislador actual, en su afán revisionista, no se ha conformado con implantar una nueva -y al menos, discutible- arquitectura de la contratación so pretexto de adaptar nuestro Derecho al ordenamiento comunitario, sino que se ha lanzado a una producción normativa que excede con mucho el campo de lo ordenado por el legislador comunitario, entrando a regular, por ejemplo, un contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado que aún no ha sido normado por el Derecho comunitario, o aumentando las vías de escape del Derecho contractual público por medio de una elevación, a veces desmedida, de los umbrales cuantitativos que determinan la objetividad y la concurrencia en las adjudicaciones. Y todo ello -a pesar de lo que se proclamaba en la propia Exposición de Motivos- sin haber tomado verdaderamente en consideración opiniones de sobra cualificadas durante la elaboración del texto legal, como la de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa -a la que ni siquiera se le solicitó dictamen- o como la del Consejo de Estado. Baste simplemente citar la extrema dureza con que se empleó el Consejo de Estado en su dictamen 514/2006, de 25 de mayo de 2006, emitido sobre el Anteproyecto de la Ley.

Respecto de la trasposición efectuada por el legislador nacional del contenido de la Directiva 2004/18/CEE, debe recordarse que las directivas comunitarias como instrumento de política legislativa obligan a un fin, a objetivos señalados como jurídicamente deseables -y exigibles- por la normativa europea, pero siempre dejando libertad a los Estados miembros en la elección y en la aplicación de los medios necesarios para alcanzar dichos objetivos. Por ello, la primera reflexión que surge es que es bastante dudoso, cuando menos, que sea necesario remover los cimientos de todo el edificio normativo de la contratación pública española para alcanzar los fines ordenados por la Unión Europea. Quizá hubiera bastado con una reforma del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, y la consiguiente adaptación de su Reglamento. Pero el legislador aprovechó la ocasión brindada por la Directiva para acometer una reforma de un calado tal, que el impacto que iba a producir en la práctica contractual sólo podía ser evaluado con objetividad al cabo de unos años. Y en efecto, si en el momento del nacimiento de la Ley al mundo jurídico existió un incipiente escepticismo entre los operadores contractuales, tres años después estamos en condiciones de afirmar que la Ley no ha conseguido ni de lejos sus ambiciosos objetivos, ha generado una confusión notable y ha establecido regulaciones demasiado arriesgadas que ahora hay que enmendar desandando lo andado y volviendo atrás en el tiempo.

Es el momento, pues, de estudiar la Ley de Contratos del Sector Público con sus dos modificaciones puntuales y su reforma (puesto que la Ley 34/2010, de 5 de agosto, no puede calificarse como una mera modificación puntual) y de enjuiciar si realmente los objetivos perseguidos en ella se ajustan a la esencia de los objetivos y de las corrientes contractuales comunitarias, fundamentalmente a la vieja aspiración del fomento de la libertad de concurrencia y de la objetividad en las contrataciones. Y ese es precisamente el fin primordial de esta obra, nacida en su mayor parte de la praxis administrativa.

LA EXPOSICIÓN DE MOTIVOS DE LA LEY 30/2007, DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

Es imprescindible una lectura de la Exposición de Motivos de la Ley 30/2007 para comprender las razones que han movido al legislador a abordar una reforma de estas características, razón por la que se inserta el texto literal de la misma.


EXPOSICIÓN DE MOTIVOS

«I. Desde la adhesión a las Comunidades Europeas, la normativa comunitaria ha sido el referente obligado de nuestra legislación de contratos públicos, de tal forma que, en los últimos veinte años, las sucesivas reformas que han llevado desde el Texto Articulado de la Ley de Bases de la Ley de Contratos del Estado hasta el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas han tenido como una de sus principales justificaciones la necesidad de adaptar esta legislación a los requerimientos de las directivas comunitarias.

Esta Ley de Contratos del Sector Público también ha encontrado en la exigencia de incorporar a nuestro ordenamiento una nueva disposición comunitaria en la materia el impulso primordial para su elaboración. Las Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de servicios; 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de suministro; y 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, han sido sustituidas recientemente por la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, disposición que, al tiempo que refunde las anteriores, introduce numerosos y trascendentales cambios en esta regulación, suponiendo un avance cualitativo en la normativa europea de contratos.

Sin embargo, aun siendo la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE el motivo determinante de la apertura de un nuevo proceso de revisión de nuestra legislación de contratos públicos, este punto de partida no ha operado como límite o condicionante de su alcance. La norma resultante, en consecuencia, no se constriñe a trasponer las nuevas directrices comunitarias, sino que, adoptando un planteamiento de reforma global, introduce modificaciones en diversos ámbitos de esta legislación, en respuesta a las peticiones formuladas desde múltiples instancias (administrativas, académicas, sociales y empresariales) de introducir diversas 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.

II. Hasta el momento, las reformas de la legislación de contratos que se han sucedido desde 1986 han sido tributarias, en última instancia, del planteamiento de la Ley de Contratos del Estado cuyo modelo de regulación se ha ido asumiendo por los diferentes textos legales sin ser objeto de un cuestionamiento de fondo; incluso la Ley de 18 de mayo de 1995, que supuso un punto de inflexión para nuestra legislación en la materia, respondía, en sus concepciones básicas, a ese modelo. La normativa de contratos del sector público se ha construido, en este sistema, alrededor del contrato de la Administración Pública (ya sea ésta únicamente la Administración General del Estado, como en la Ley de 1965, o ya se entienda el concepto en un sentido más amplio, como comienza a apuntarse a partir de 1986 y se consagra de forma abierta a partir de 1995) y, más específicamente, en torno al contrato administrativo de la Administración Pública. La necesidad de pautar la contratación de otros sujetos -ya fuese por determinaciones de derecho comunitario, cuyas disposiciones en la materia se aplican a otras entidades del sector público o incluso a sujetos de derecho que se encuentran fuera de él, o por razones de política legislativa interna, con el fin de cerrar las normas sobre contratación del sector público- se solventaba en este modelo bien mediante la extensión parcial de esa regulación (en lo que se refería a normas incluidas en el ámbito de regulación propio de las Directivas comunitarias: disposiciones sobre preparación y adjudicación del contrato y sobre requisitos de aptitud -capacidad y solvencia- del contratista particular, básicamente) a ciertos contratos sujetos a las disposiciones comunitarias, bien mediante la declaración de sometimiento de los restantes contratos del sector público a ciertos principios que debían presidir su adjudicación. Esta técnica de regulación presentaba los inconvenientes fundamentales 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, y de renunciar, en el caso de los contratos sometidos a sus previsiones, a efectuar una modulación de las diferentes normas de ese régimen para ajustarlas a las características propias de los distintos sujetos que debían aplicarlo, en la medida en que esa traslación de disposiciones pensadas inicialmente para Administraciones Públicas se efectuaba en bloque y sin interposición de una deseable actividad de adecuación, que se ponía bajo la responsabilidad de su intérprete o aplicador.

Inseparablemente unido a lo anterior, la opción de regular los contratos públicos a partir de la disciplina de los contratos celebrados por la Administración ha contribuido en gran medida a evitar el planteamiento de la cuestión relativa a la conveniencia de identificar inequívocamente los ámbitos de esta normativa que se encuentran condicionados por las prescripciones de las directivas comunitarias debido a que, en todo lo que se refiere a exigencias procedimentales, garantías para el licitador, y preservación de los principios de publicidad, concurrencia y transparencia, nuestra legislación de contratos ha sido siempre equiparable a la europea, cuando no más estricta. Ello ha difuminado las fronteras entre lo comunitario y lo nacional en nuestras normas contractuales y, consiguientemente, ha enturbiado el análisis de las relaciones entre ambas esferas.

Desde la consideración metodológica de que resulta inaplazable insertar nuestra legislación en la materia dentro de un marco de referencia que permita superar estas limitaciones, la Ley de Contratos del Sector Público ha adoptado 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 las directivas europeas sobre contratos públicos, 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 dar una respuesta más adecuada a los problemas antes apuntados, aproximando su ámbito de aplicación al de las normas comunitarias de referencia, incrementando la seguridad jurídica al eliminar remisiones imprecisas y clarificar las normas de aplicación, 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, y previendo un nicho normativo para que, en línea con las posiciones que postulan una mayor disciplina en la actuación del sector público en su conjunto, puedan incluirse reglas para sujetos que tradicionalmente se han situado extramuros de esta legislación. La identificación de las disposiciones ligadas a las directivas de contratación, por su parte, permite enmarcar de forma nítida el ámbito de regulación disponible para el legislador nacional, dentro del respeto a los principios y disposiciones del Derecho Comunitario originario que determinan la sumisión de toda la contratación pública, cuando menos, a los principios de publicidad y concurrencia, a efectos de matizar el régimen de contratación de los diferentes sujetos sometidos a la Ley, y facilitar el análisis de la norma de cara a adoptar decisiones de política legislativa.

III. Ratificando este cambio de enfoque, la presente Ley se separa de la arquitectura adoptada por la legislación de contratos públicos desde la Ley 13/1995, de 18 de mayo, basado en una estructura bipolar construida alrededor de una "parte general", compuesta por normas aplicables a todos los contratos, y una "parte especial", en la que se recogían las peculiaridades de régimen jurídico de los contratos administrativos "típicos". Esta sistemática, que constituyó un notable avance técnico respecto de la configuración clásica de la Ley de Contratos del Estado, no resulta, sin embargo, la más adecuada para dar soporte a una norma con el alcance que se pretende para la Ley de Contratos del Sector Público, afectada por los condicionantes de regular de forma directa el régimen de contratación de un abanico más amplio de sujetos destinatarios, y de hacer posible, desde la misma estructura de la Ley, un tratamiento diferenciado de las normas que son transcripción de disposiciones comunitarias.

Así, el articulado de la Ley se ha estructurado en un Título preliminar dedicado a recoger 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). Dentro de esos primeros niveles de ordenación, las divisiones ulteriores se han establecido desagregando esos mismos criterios (Libros I, III y V), o introduciendo una nueva pauta basada en el alcance de las normas, según resulten aplicables a todos los contratos, con carácter general, o sólo a determinados tipos contractuales (Libros II y IV); por último, en los Libros II y III, ha sido necesario utilizar un criterio adicional, agrupando las disposiciones por razón de sus distintos destinatarios dentro del sector público.

IV. Tomando como referencia los principios que han guiado la elaboración de esta Ley, las principales novedades que presenta su contenido en relación con su inmediato antecedente, el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, afectan a 1) la delimitación de su ámbito de aplicación, 2) la singularización de las normas que derivan directamente del derecho comunitario, 3) la incorporación de las nuevas regulaciones sobre contratación que introduce la Directiva 2004/18/CE, 4) la simplificación y mejora de la gestión contractual, y 5) la tipificación legal de una nueva figura, el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado:

1. A fin de ajustar el ámbito de aplicación de la Ley al de las directivas comunitarias, así como para no dejar entidades del sector público exentas de regulación, la delimitación de los entes sujetos se realiza en términos muy amplios. A estos efectos, el art. 3.1 enumera en sus letras a) a g) las entidades que, de acuerdo con una determinación de política legislativa interna y autónoma, se considera conveniente que, en todo caso, se sujeten a la legislación de contratos públicos; esta lista, inspirada en la definición de sector público de la Ley General Presupuestaria con las pertinentes correcciones terminológicas para permitir la extrapolación de sus categorías a los sectores autonómico y local y la adición de menciones expresas a las Universidades Públicas y a los denominados "reguladores independientes", está formulada en términos extremadamente amplios. Para asegurar el cierre del sistema, la letra h) de este apartado -que funciona como cláusula residual y reproduce literalmente la definición de "organismo público" de la Directiva 2004/18/CE, en cuanto poder adjudicador sujeto a la misma-, garantiza que, en cualquier caso, el ámbito de aplicación de la Ley se extienda a cualquier organismo o entidad que, con arreglo a la norma comunitaria, deba estar sometido a sus prescripciones. Dentro de las entidades del sector público, la Ley distingue tres categorías de sujetos que presentan un diferente nivel de sometimiento a sus prescripciones: Administraciones Públicas; entes del sector público que, no teniendo el carácter de Administración Pública, están sujetos a la Directiva 2004/18; y entes del sector público que no son Administraciones Públicas ni están sometidos a esta Directiva; el hecho de que se ponga el acento en la regulación de la contratación de las Administraciones Públicas, sometiéndola a disposiciones más detalladas que las que rigen para las entidades sujetas a la Ley que no tienen este carácter (sobre todo en lo que se refiere a la celebración de contratos no sujetos a regulación armonizada) no significa que estas últimas no puedan hacer uso de determinadas técnicas de contratación o de figuras contractuales contempladas de modo expreso sólo en relación con aquéllas (subasta electrónica, contratos de colaboración o instrumentos para la racionalización de la contratación, por ejemplo) puesto que siempre será posible que sean incorporadas a las instrucciones internas de contratación que deben aprobar esas entidades o que se concluyan al amparo del principio de libertad de pactos.

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

3. Incorporando en sus propios términos y sin reservas las directrices de la Directiva 2004/18/CE, la Ley de Contratos del Sector Público incluye sustanciales innovaciones en lo que se refiere a la preparación y adjudicación de los negocios sujetos a la misma. Sintéticamente expuestas, las principales novedades afectan a la previsión de mecanismos que permiten introducir en la contratación pública consideraciones de tipo social y medioambiental, configurándolas como condiciones especiales de ejecución del contrato o como criterios para valorar las ofertas, prefigurando una estructura que permita acoger pautas de adecuación de los contratos a nuevos requerimientos éticos y sociales, como son los de acomodación de las prestaciones a las exigencias de un "comercio justo" con los países subdesarrollados o en vías de desarrollo como prevé la Resolución del Parlamento Europeo en Comercio Justo y Desarrollo [2005/2245 (INI)], y que permitan ajustar la demanda pública de bienes y servicios a la disponibilidad real de los recursos naturales, a la articulación de un nuevo procedimiento de adjudicación, el diálogo competitivo, pensado para contratos de gran complejidad en los que la definición final de su objeto sólo puede obtenerse a través de la interacción entre el órgano de contratación y los licitadores; a la nueva regulación de diversas técnicas para racionalizar las adquisiciones de bienes y servicios (acuerdos marco, sistemas dinámicos de adquisición y centrales de compras); o, en fin, asumiendo las nuevas tendencias a favor de la desmaterialización de los procedimientos, optando por la plena inserción de los medios electrónicos, informáticos y telemáticos en el ámbito de la contratación pública, a fin de hacer más fluidas y transparentes las relaciones entre los órganos de contratación y los operadores económicos. Con la misma finalidad de incorporar normas de derecho comunitario derivado, se articula un nuevo recurso administrativo especial en materia de contratación, con el fin de trasponer la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras, tal y como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea.

4. Obligadamente, la nueva Ley viene también a efectuar una revisión general de la regulación de la gestión contractual, a fin de avanzar en su simplificación y racionalización, y disminuir los costes y cargas que recaen sobre la entidad contratante y los contratistas particulares. Esta revisión ha afectado, de forma particular, al sistema de clasificación de contratistas, a los medios de acreditación de los requisitos de aptitud exigidos para contratar con el sector público, y a los procedimientos de adjudicación, elevando las cuantías que marcan los límites superiores de los simplificados -procedimiento negociado y el correspondiente a los contratos menores- y articulando un nuevo procedimiento negociado con publicidad para contratos no sujetos a regulación armonizada que no superen una determinada cuantía. Además, y desde un punto de vista formal, se ha aprovechado para incorporar a nuestra legislación la terminología comunitaria de la contratación, con el fin de facilitar, ya desde el plano semántico, la interoperabilidad con los sistemas europeos de contratación. Esto ha supuesto el abandono de ciertas denominaciones tradicionales en nuestro derecho, que no de los correspondientes conceptos, que subsisten bajo nombres más ajustados al contexto europeo. En particular, los términos "concurso" y "subasta" -que en la legislación nacional se referían, de forma un tanto artificiosa, a "formas de adjudicación" del contrato como instrumento que debía utilizarse en conjunción con los "procedimientos de adjudicación", se subsumen en la expresión "oferta económicamente más ventajosa" que remite en definitiva, a los criterios que el órgano de contratación ha de tener en cuenta para valorar las ofertas de los licitadores en los diferentes procedimientos abiertos, restringidos o negociados, y ya se utilice un único criterio (el precio, como en la antigua "subasta") o ya se considere una multiplicidad de ellos (como en el antiguo "concurso")-. El concepto legal de "oferta económicamente más ventajosa" es, sin embargo, más amplio que el manejado en la Directiva 2004/18, englobando 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; la Ley 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. Además, para reforzar el control del cumplimiento del contrato y agilizar la solución de las diversas incidencias que pueden surgir durante su ejecución, se ha regulado la figura del responsable del contrato, que puede ser una persona física o jurídica, integrada en el ente, organismo o entidad contratante o ajena a él y vinculada con el mismo a través del oportuno contrato de servicios, al que el órgano de contratación podrá, entre otras opciones, encomendar la gestión integral del proyecto, con el ejercicio de las facultades que le competen en relación con la dirección y supervisión de la forma en que se realizan las prestaciones que constituyan su objeto.

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



El primer aspecto destacable de la Exposición de Motivos es la cuestión de la justificación de la nueva Ley, pues como se ha visto, traza tres causas fundamentales de la reforma que podrían sistematizarse del siguiente modo:

1.º Una primera causa que viene dada por la necesidad de trasponer al ordenamiento jurídico interno la Directiva 2004/18/CEE, y que para nuestro legislador opera no como fin en sí mismo, sino como punto de partida de la reforma. En efecto, se señala textualmente en la Exposición de Motivos que «aun siendo la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE el motivo determinante de la apertura de un nuevo proceso de revisión de nuestra legislación de contratos públicos, este punto de partida no ha operado como límite o condicionante de su alcance. La norma resultante, en consecuencia, no se constriñe a trasponer las nuevas directrices comunitarias, sino que, adoptando un planteamiento de reforma global, introduce modificaciones en diversos ámbitos de esta legislación».

2.º En segundo lugar, la necesidad de diferenciar entre los distintos sujetos de la contratación, y desde este punto de vista, la Ley nace con vocación de atender normativamente a todos los entes y organismos integrantes del sector público, e incluso a algunas entidades que se sitúan extramuros de él pero que están vinculadas por la normativa comunitaria con mayor o menor intensidad. Es aquella necesidad la que obliga al legislador a separarse del esquema «parte general-parte especial» tradicional en nuestro Derecho Administrativo, para adoptar un esquema normativo que de un modo gráfico podría describirse como un sistema «por capas», en función de cada sujeto de Derecho afectado.

3.º Y en tercer lugar, la necesidad de adecuar determinados aspectos de nuestra legislación de contratos a determinadas peticiones de modificación formuladas por instancias administrativas, académicas, sociales y empresariales. Justamente las instancias que con mayor dureza han criticado tanto el Anteproyecto como el Proyecto de Ley (5) .

Sentados estos tres grupos de motivaciones para abordar una reforma global como la que tenemos entre las manos, la Exposición de Motivos pasa a continuación a glosar las principales innovaciones que contiene, a saber:

* Integrada en la regulación de los contratos clásicos (obras, suministro, consultoría y asistencia y servicios, gestión de servicios...), la Ley añade una categoría jurídica de nueva creación: el contrato de colaboración entre entes del sector público y privado, en virtud del cual una Administración Pública encarga a una entidad de Derecho privado, por un período determinado en función de la duración de la amortización de las inversiones o de las fórmulas de financiación que se prevean, la realización de una actuación global e integrada que, además de la financiación de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las prestaciones recogidas en el art. 11 LCSP.

* Recoge asimismo la Ley una nueva categoría contractual: los «contratos sujetos a regulación armonizada», que no son otra cosa que los negocios jurídicos sometidos a las directivas comunitarias, es decir, los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesión de obras públicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II de la Ley, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el art. 76 LCSP, sea igual o superior a las cuantías indicadas por el texto legal, y siempre que la entidad contratante tenga el carácter de poder adjudicador. Tendrán también la consideración de contratos sujetos a una regulación armonizada los contratos subvencionados por estas entidades a los que se refiere el art. 17 LCSP, es decir, los contratos de obras y los contratos de servicios definidos conforme a lo previsto en los arts. 6 y 10 LCSP, respectivamente, que sean subvencionados, de forma directa y en más de un 50 por 100 de su importe, por entidades que tengan la consideración de poderes adjudicadores, siempre que pertenezcan a alguna de las categorías especificadas por el propio art. 17 LCSP.

* Se producen modificaciones en el sistema de clasificación del contratista y se introducen novedosas medidas de protección social y medioambiental que inciden directamente en los criterios de adjudicación del contrato (la Exposición de Motivos menciona expresamente determinadas exigencias «éticas» y «sociales», como las derivadas del comercio justo, a fin de justificar la introducción de dichos criterios).

* Si bien la Exposición de Motivos hace alusiones escasas a ellos, debe señalarse que el texto legal recoge de un modo esporádico y asistemático los principios clásicos de la contratación administrativa:


	
a) Principio de libertad de pactos, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico y a los principios de buena administración, conforme a lo recogido en el art. 25.1 LCSP. 

	
b) Principio de prohibición de la contratación verbal, salvo que el contrato tenga, conforme a lo señalado en el art. 97.1 LCSP, carácter de emergencia. 

	
c) Principio de idoneidad del contratista, que se concreta en las exigencias, cuando procedan conforme a los arts. 51 y 54 LCSP, de solvencia y de clasificación. 

	
d) Principio de ampliación de las prerrogativas de la Administración por motivos de exigencia de garantías de calidad o por factores medioambientales (arts. 69 y 70 LCSP, respectivamente). 

	
e) Se produce una evidente relativización del principio de certeza del precio, puesto que conforme al art. 75.5 LCSP, pueden celebrarse contratos con «precios provisionales» cuando, tras la tramitación de un procedimiento negociado o de un diálogo competitivo, se ponga de manifiesto que la ejecución del contrato debe comenzar antes de que la determinación del precio sea posible por la complejidad de las prestaciones o la necesidad de utilizar una técnica nueva, o bien cuando no exista información sobre los costes de prestaciones análogas y sobre los elementos técnicos o contables que permitan negociar con precisión un precio cierto, lo que sin duda planteará evidentes problemas de fiscalización. 

	
f) Principio de prohibición de fraccionamiento (6)  del contrato (art. 74 LCSP), si bien la Ley -como ya es tradicional en nuestro Derecho contractual público- se abstiene de ofrecer instrumentos efectivos, no ya para evitarlo, sino también para calificarlo. 

	
g) Principio de prohibición del pago aplazado del precio en los contratos de las Administraciones Públicas (no así en los contratos suscritos por «entes del sector público que no son Administraciones Públicas»), excepto en los supuestos en que el sistema de pago se establezca mediante la modalidad de arrendamiento financiero o de arrendamiento con opción de compra, así como en los casos en que la LCSP u otra Ley lo autoricen expresamente. 

	
h) Principios de igualdad y transparencia, recogidos en el art. 123 LCSP, que establece que «los órganos de contratación darán a los licitadores y candidatos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustarán su actuación al principio de transparencia.» 

	
i) Principio de confidencialidad, establecido en el art. 124 LCSP tanto en sentido ascendente (por parte del órgano de contratación), como en sentido descendente (por parte del contratista). 

	
j) Principio de riesgo y ventura, recogido en el art. 199 LCSP. 



* En materia de garantías, se eleva la cuantía máxima de la fianza provisional, desde el anterior 2 por 100 del tipo de licitación al actual 3 por 100 como máximo del expresado tipo, si bien la garantía provisional se configura como totalmente potestativa para el órgano de contratación (cfr. art. 91.1 LCSP). En cuanto a la fianza definitiva, se eleva al 5 por 100 del precio de adjudicación (vid.art. 83.1 LCSP), con la posibilidad de que, «en casos especiales», se exija en los pliegos una garantía complementaria de hasta un 5 por 100 del importe de adjudicación, con lo que la garantía definitiva puede llegar a alcanzar el 10 por 100 de la cifra señalada.

* Una de las novedades más reseñables y quizá más discutidas de la LCSP fue la introducción de un recurso administrativo especial de revisión, previo al contencioso-administrativo, aplicable a los procedimientos de adjudicación de contratos sujetos a regulación armonizada (incluidos los contratos subvencionados), de contratos de servicios siempre que estén comprendidos en las categorías 17 a 27 del Anexo II y su cuantía sea igual o superior a 211.000 euros, o de contratos de gestión de servicios públicos cuyo presupuesto de gastos de primer establecimiento sea superior a 500.000 euros y cuyo plazo de duración sea superior a cinco años, excluyéndose en esos supuestos la posibilidad de interponer otros recursos ordinarios en vía administrativa (hasta la fecha, alzada y reposición previa al contencioso). Tras la reforma operada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, dicho recurso se mantiene (si bien con una serie de especialidades que se detallarán en su momento, e insertado formalmente en el procedimiento de modo que sirva realmente como garantía para los licitadores), regulándose además los supuestos especiales de nulidad de los contratos.

* Los procedimientos de adjudicación siguen clasificándose en tres grandes grupos: abiertos, restringidos y negociados, si bien se introduce un novedoso sistema de adjudicación en el art. 163 y ss. LCSP, el diálogo competitivo, como aquél llevado a cabo por los candidatos previamente seleccionados, a solicitud de los mismos, bajo la dirección del órgano de contratación, y después del cual, se pasa directamente a la fase de presentación de ofertas.

* Como no podía ser de otro modo, el legislador aprovechó la oportunidad para incrementar los umbrales de contratación. Así, se elevaron los límites superiores en los procedimientos simplificados, ya sean éstos mediante procedimiento negociado o mediante contrato menor, y en algunos casos no era descabellado sostener que se elevaron los umbrales de un modo ciertamente desatado (por ejemplo, en el procedimiento negociado para la adjudicación de obras), algo que no casa demasiado con los objetivos iniciales de fomentar la igualdad, la objetividad y la concurrencia.

* El texto legal, como ya se ha apuntado, diferencia regímenes diversos de aplicación en función del sujeto contratante; así, el Capítulo 1.º del Título I del Libro III (arts. 122 a 172 LCSP) se ocupa de la normativa aplicable a los contratos adjudicados por las Administraciones Públicas; el Capítulo 2.º de idénticos Título y Libro (art. 173 y ss. LCSP) regula los contratos adjudicados por otros entes del sector público, agrupándolos en varios grupos:


	
• contratos adjudicados por poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas (Sección 1.ª), 

	
• contratos adjudicados por otros entes, organismos y entidades del sector público (aquéllos que no tienen la consideración de «poderes adjudicadores» (Sección 2.ª), 

	
• adjudicación de contratos subvencionados (Sección 3.ª). 



* La Ley incide en la tendencia a la desmaterialización de los procedimientos, al implantar una serie de sistemas que pretenden racionalizar y ordenar la adjudicación de los contratos: son los «acuerdos marco» (art. 180 y ss. LCSP), ya regulados incipientemente en la legislación anterior, sobre todo en materia de suministros; las «centrales de contratación» del art. 187 y ss. LCSP y los «sistemas dinámicos de contratación» del art. 183 y ss. LCSP. Estos sistemas, junto con la alusión a la factura electrónica que se recoge en la Disposición Final 9.ª, con las normas que rigen el uso de medios electrónicos, informáticos y telemáticos recogidas en la Disposición Adicional 19.ª, y con la multitud de guiños a las nuevas tecnologías que se hallan diseminados en todo el texto de la Ley, demuestran una gran influencia de las corrientes que propugnan la introducción de las nuevas tecnologías en los procedimientos contractuales, siendo esta, al parecer, una de las preocupaciones básicas de la Ley, como lo refleja también el art. 123 al regular la denominada «subasta electrónica».

* La LCSP introduce de un modo nada paulatino en nuestro Derecho la terminología comunitaria, y como ejemplo de ello se suprimen de raíz expresiones tan arraigadas en nuestro Derecho como «concurso» o «subasta», sustituyéndolos por la expresión «oferta económicamente más ventajosa». La Exposición de Motivos se esfuerza por justificar dicha sustitución de términos («que no de los correspondientes conceptos», señala textualmente), pero hay que hacer notar que con ello se introduce un alto grado de confusión, pues surge entonces el problema de determinar a qué se refiere exactamente la Ley con la expresión «oferta económicamente más ventajosa». A primera vista parecería aludir exclusivamente al factor precio como determinante de la adjudicación (del mismo modo que ocurría con la antigua subasta), pero pronto salimos de dudas, ya que el legislador ha optado por ofrecer una explicación ciertamente forzada, al señalar que la «oferta económicamente más ventajosa» en unos casos dependerá de un único factor (el precio, como en la antigua subasta) o de varios (como en el antiguo concurso). Puestos a sustituir términos manteniendo los conceptos jurídicos que en ellos subyacen, quizá hubiera sido más inteligible diferenciar entre la «oferta económicamente más ventajosa» (cuando el único criterio de adjudicación a valorar sea el precio) y la «oferta más ventajosa» (cuando además del precio entren en juego otros criterios de adjudicación), aunque debe ponerse de manifiesto que medidas legislativas como la expuesta recuerdan al fenecido recurso ordinario, que hace pocos años trató de sustituir, sin éxito, al recurso de alzada, y que lo único que consiguió fue una oleada de confusión y protestas doctrinales que acabó con su corto reinado en la vía administrativa.

Junto a la Exposición de Motivos de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, no está de más dedicar un poco de tiempo al Preámbulo de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de aquélla, a fin de analizar las razones de la reforma.

EL PREÁMBULO DE LA LEY 34/2010, DE 5 DE AGOSTO, DE MODIFICACIÓN DE LAS LEYES 30/2007 DE 30 DE OCTUBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO, 31/2007, DE 30 DE OCTUBRE, SOBRE PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÓN EN LOS SECTORES DEL AGUA, LA ENERGÍA, LOS TRANSPORTES Y LOS SERVICIOS POSTALES, Y 29/1998, DE 13 DE JULIO, REGULADORA DE LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA PARA ADAPTACIÓN COMUNITARIA DE LAS DOS PRIMERAS


PREÁMBULO

«La Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, modifica sustancialmente las anteriores Directivas Comunitarias 89/665/CEE, de 21 de diciembre y 92/13/CEE, de 25 de febrero, que regulaban los recursos en materia de contratación tanto con referencia a los contratos del Sector Público, como con respecto de los que celebren las entidades contratantes en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales.

La finalidad de la reforma no fue otra que reforzar los efectos del recurso permitiendo que los candidatos y licitadores que intervengan en los procedimientos de adjudicación puedan interponer recurso contra las infracciones legales que se produzcan en la tramitación de los procedimientos de selección contando con la posibilidad razonable de conseguir una resolución eficaz.

Para ello, la Directiva establece una serie de medidas accesorias para garantizar los efectos de la resolución que se dicte en el procedimiento de impugnación. Una de tales medidas es precisamente la suspensión del acuerdo de adjudicación hasta que transcurra un plazo suficiente para que los interesados puedan interponer sus recursos. Congruente con ésta, se prevé también, que la suspensión de los acuerdos de adjudicación se mantenga hasta que se resuelva sobre el fondo del recurso o, al menos, sobre el mantenimiento o no de la suspensión.

Por otra parte, y con carácter general se prevé la facultad de los recurrentes de solicitar la adopción de cualesquiera medidas cautelares tendentes a asegurar los efectos de la resolución que pueda adoptarse en el procedimiento de recurso o a evitar los daños que puedan derivarse del mantenimiento del acto impugnado.

Junto a estas medidas, la Directiva prevé para los casos en que la infracción afecte a la publicidad de la convocatoria del contrato o a la inobservancia de los plazos de suspensión previstos en ella, la posibilidad de declarar la nulidad de los contratos así adjudicados.

En aplicación de estos principios, a la hora de incorporar el contenido de la Directiva a las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público y 31/2007, de 30 de octubre, sobre Procedimientos de Contratación en los Sectores del Agua, la Energía, los Transportes y los Servicios Postales, es fundamental establecer un procedimiento de trámites ágiles en que la decisión resolutoria pueda adoptarse en el tiempo más breve posible sin dejar de atender a la garantía de los derechos de los interesados.

Ambas Leyes contienen ya normas reguladoras de los recursos o reclamaciones, según los casos, que pueden interponerse contra los actos de adjudicación o contra los actos del procedimiento administrativo que les sirve de base. E incluso ambas prevén el plazo de suspensión subsiguiente a la adjudicación, la suspensión del acto como consecuencia de la interposición del recurso o reclamación y la adopción de medidas cautelares. Quedan, sin embargo, por resolver algunas cuestiones tales como la relativa a la competencia para la resolución del recurso que la nueva Directiva exige se atribuya a un órgano independiente o a la suspensión de la adjudicación que debe mantenerse hasta que dicho órgano resuelva sobre el mantenimiento o no de ella o sobre el fondo.

Asimismo, la incorporación de las normas de la Directiva exige una precisa determinación de cuál es el momento a partir del cual comienza el cómputo del plazo de espera y del plazo para la interposición del recurso, así como una nueva regulación del contenido de las notificaciones que deben hacerse a los licitadores para comunicarles con suficiente detalle cuál es el resultado de la licitación y las razones que han llevado al órgano de contratación a adoptar una decisión en tal sentido.

Del mismo modo, ha sido necesario dar solución a la contradicción aparente que podía suponer para el carácter universal del recurso el hecho de que los actos producidos entre la adjudicación provisional y la definitiva quedaran fuera del ámbito de aplicación del mismo, pues, si bien se trata de actos de cumplimiento prácticamente mecánico en los que la controversia jurídica es apenas imaginable, conceptualmente deben ser susceptibles de recurso también para dar plena satisfacción a la configuración que del mismo hace la nueva Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre. Esta circunstancia ha llevado a la necesidad de refundir en uno solo los actos de adjudicación provisional y definitiva haciendo coincidir la perfección del contrato con la formalización del mismo, sin que entre ambos trámites se prevea actuación alguna, salvo, claro está, las que deriven de la posible interposición del recurso. Esta modificación, ha generado la necesidad de modificar una serie importante de artículos de la Ley que han resultado afectados por ella aun cuando no tengan relación directa con el recurso especial en materia de contratación.

Por otra parte, y puesto que el Tribunal Constitucional expresamente ha admitido que el Estado legisle con carácter supletorio sobre materias de competencia autonómica en los supuestos en que se trate de incorporación al Derecho interno de la normativa comunitaria, se prevé en la disposición transitoria segunda un régimen para las Comunidades Autónomas aplicable en tanto no hayan creado sus propios órganos encargados de la resolución de recursos.

Ello, unido al hecho de que es preciso dar cabida en ambas Leyes a la declaración de nulidad de los contratos en los términos previstos en la Directiva, aconseja hacer una reforma que no tiene más alcance que el adaptar ambas Leyes a las nuevas exigencias de la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre.»



Al igual que ocurrió con la Exposición de Motivos de la Ley 30/2007, el Preámbulo de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, recurre a motivar la reforma en imperativos europeos, pero a la vez retoca la Ley en otros extremos que exceden la materia de recursos, propia de la Directiva 2007/66/CE. En palabras de CHAVES GARCÍA, J. R., «no es motivo de sorpresa la modificación de una Ley de Contratos que está llamada -como la tela de Penélope- a ser tejida y destejida incesantemente, ni tampoco que tal modificación obedezca a imperativo de las Directivas de la Unión Europea...».

Si bien los trabajos preparatorios de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, adolecieron de significativas ausencias, puede decirse que el anteproyecto de la Ley 34/2010 ha contado con la intervención de todo tipo de sujetos administrativos y no administrativos: tras los informes emitidos al primer borrador por la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia (12 de mayo y 25 de junio de 2009) y por el Tribunal Económico Administrativo Central (29 de julio de 2009), se remitió un segundo borrador del anteproyecto a diversos órganos del Ministerio de Economía y Hacienda como la Subdirección General de Coordinación Normativa y Relaciones Institucionales (30 de septiembre de 2009), la Abogacía del Estado en la Subsecretaría (5 de octubre de 2009), a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales y de nuevo al Tribunal Económico Administrativo Central (30 de septiembre de 2009). Asimismo, fue informado por la Comisión Nacional de la Competencia el 5 de octubre de 2009.

Con posterioridad a esa cascada de informes se elaboraron dos nuevos textos, cuyos borradores se remitieron a la Secretaría General Técnica del Ministerio de Justicia, que emitió sendos informes de fechas 11 y 14 de diciembre de 2009. Pero nuevamente se elabora un nuevo texto, que se remite a una notable variedad de dependencias del Ministerio de Economía y Hacienda, formulando observaciones al borrador la Subdirección General de Coordinación Normativa y Relaciones Institucionales (17 de diciembre de 2009), la Abogacía del Estado en la Subsecretaría (18 de diciembre), la Inspección General, la Secretaría de Estado de Economía (21 de diciembre) y la Secretaría de Estado de Hacienda y Presupuestos (21 de diciembre). Informaron también, de nuevo, la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales y la Comisión Nacional de la Competencia (18 de diciembre).

Elaborado definitivamente el anteproyecto, se remitió al Consejo de Ministros, que dio audiencia a todas las Comunidades Autónomas, formulándose observaciones al anteproyecto por las de Aragón, Castilla y León, Cataluña, Madrid, Cantabria, Andalucía, Extremadura, Galicia y Comunidad Valenciana, e informándose el anteproyecto por las Ciudades Autónomas de Ceuta y Melilla.

Con posterioridad emitieron Informe al anteproyecto la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, el Consejo General del Poder Judicial y la Federación Española de Municipios y Provincias, y se solicitó opinión a las organizaciones representativas de los sectores afectados por la reforma (Confederación Nacional de la Construcción, Asociación de Empresas Constructoras de Ámbito Nacional -SEOPAN- y Confederación Española de Organizaciones Empresariales -CEOE-), dejándose «colgado» el anteproyecto en la web del Ministerio de Economía y Hacienda, para general conocimiento.

El 1 de marzo de 2010 se remitió una nueva versión del anteproyecto a las mismas dependencias del Ministerio de Economía y Hacienda (que en este momento informaban el tercer borrador), y se solicitó dictamen al Consejo de Estado, que lo emitió el 29 de abril de 2010.

La complejidad de este iter preparatorio demuestra bien a las claras que la reforma contenida en la Ley 34/2010 no es una mera trasposición de una directiva europea en materia de recursos, sino que contiene regulaciones que van más allá de la adaptación del Derecho interno al Derecho comunitario.

Podría sostenerse que el texto de la Ley 34/2010 contiene seis novedades fundamentales, a saber:

1. La regulación, en los nuevos arts. 37 y 38 de la LCSP, de los supuestos especiales de nulidad de los contratos.

2. La reforma de la regulación que el texto inicial de la LCSP hacía del recurso especial en materia de contratación, estableciéndose novedades como su carácter potestativo, su resolución por un órgano presuntamente independiente denominado Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, o su nuevo plazo de interposición (15 días hábiles).

3. La regulación, en el nuevo art. 39, del procedimiento para la interposición de la cuestión de nulidad.

4. La desaparición del doble momento de la adjudicación, unificándose las adjudicaciones provisional y definitiva.

5. El cambio en el momento en que se produce la perfección del contrato, que pasa de la adjudicación a la formalización.

6. La desaparición de la posibilidad de que los licitadores que no hayan resultado adjudicatarios puedan solicitar el informe de valoración de ofertas, y su sustitución por una información adicional en la notificación de la adjudicación [art. 135.4.c) de la LCSP].

La Ley 34/2010, de 5 de agosto -congruente con la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre- establece, asimismo, la suspensión inmediata de la tramitación del expediente de contratación si el acto impugnado en vía de recurso especial en materia de contratación es el de adjudicación. Dicha suspensión se mantendrá hasta que el órgano competente para resolver el recurso se pronuncie sobre el fondo del asunto o sobre la solicitud de medidas provisionales. Sin embargo, la suspensión no es «tan automática» si la impugnación del acto de adjudicación se produce en vía contencioso-administrativa, puesto que a tenor de los arts. 129 y 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, la suspensión como medida cautelar se adoptará cuando lo solicite una de las partes, y solamente cuando la ejecución del acto pueda hacer perder su virtualidad al recurso.

La Ley 34/2010, de 5 de agosto, traspone la normativa contenida en la Directiva en lo que se refiere a aquellos casos en los que la infracción afecte a la publicidad de la convocatoria del contrato o a la inobservancia de los plazos de suspensión previstos en ella, estableciendo la posibilidad de declarar la nulidad de los contratos así adjudicados. Para ello, pretende instaurar «un procedimiento de trámites ágiles en que la decisión resolutoria pueda adoptarse en el tiempo más breve posible sin dejar de atender a la garantía de los derechos de los interesados». Dado que la Ley 30/2007, de 30 de octubre, ya contenía normas reguladoras de los recursos o reclamaciones (según los casos) que podían interponerse contra los actos de adjudicación o contra los actos del procedimiento administrativo que les servían de base, faltaban por resolver algunas cuestiones de trascendental calado en las que la Directiva incide de forma directa, como son la exigencia de que el órgano competente para la resolución del recurso sea un órgano «independiente», o que la suspensión de la adjudicación deba mantenerse hasta que dicho órgano resuelva sobre el mantenimiento o no de ella, o sobre el fondo de la cuestión.

Cuestiones que, dicho sea de paso, sólo afectarán a un limitado número de expedientes, pues se mantiene el escaso margen de aplicación del recurso, reservado a los contratos sujetos a regulación armonizada, a los contratos de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros y a los contratos de gestión de servicios públicos cuyo presupuesto de gastos de primer establecimiento (excluido IVA) sea superior a 500.000 euros y cuyo plazo de duración sea superior a cinco años. Contratos que rara vez se dan, por ejemplo, en la inmensa mayoría de las más de ocho mil corporaciones locales existentes en España, muchas de los cuales gestionan presupuestos anuales que ni siquiera llegan a los umbrales establecidos.

Es evidente que la «independencia» del órgano competente para la resolución del recurso es una independencia más que relativa, pues tratándose de un recurso administrativo en el que -en palabras ya clásicas de GARCÍA DE ENTERRÍA- la Administración es juez y parte, no puede esperarse un juicio de lo más objetivo.

Si a lo anterior se une la exclusión, en la composición del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda), de la mayoría de los cuerpos técnicos de las Administraciones Públicas para acceder a la condición de Vocal (aunque hayan acreditado estar en posesión del título de licenciado en Derecho) (7)  y a la inclusión de un indeterminado requisito de quince años de experiencia en la Administración «preferentemente en el ámbito del Derecho Administrativo relacionado directamente con la contratación pública» (8) , las esperanzas de independencia e imparcialidad no pueden ser demasiado alentadoras.

En el caso de las Comunidades Autónomas el panorama es aún más desalentador, toda vez que la Ley establece que el Presidente del Tribunal deberá ostentar una «cualificación profesional» que no se define, quedando al albur de lo que decida la normativa autonómica.

El propio Consejo de Estado, en su dictamen al anteproyecto de Ley (9) , señala textualmente que «El Consejo de Estado valora el esfuerzo realizado para adecuar la legislación española a las exigencias derivadas del dictamen motivado de la Comisión Europea y para hacer efectiva la trasposición de la Directiva 2007/66/CE. Sin embargo, el resultado final obtenido -que se concreta en el anteproyecto de Ley sometido a consulta- no es todo lo satisfactorio que debiera, especialmente desde el punto de vista de la opción seguida a efectos de la instrumentación de alguna de las garantías jurídicas que vienen impuestas por la normativa comunitaria». Para después añadir que «el Consejo de Estado no puede dejar de señalar que el modelo que mejor responde al objetivo de asegurar la efectividad de las garantías previstas es el que configura un recurso especial de carácter jurisdiccional, cuyo conocimiento se atribuye a los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo.»

El alto órgano consultivo cuestiona así duramente la independencia de dichos Tribunales, en concreto la del Central, pues aquella debe predicarse no sólo de sus miembros, sino también del órgano mismo, por lo que su adscripción al Ministerio de Economía y Hacienda no parece muy compatible con la idea de independencia. Y a la vez incide en la contradicción que supone crear un órgano de nueva planta, que precisa una serie de recursos humanos y materiales nada desdeñables, cuando simultáneamente la Secretaría de Estado de Hacienda y Presupuestos señala de forma expresa en su informe que «las dotaciones y retribuciones previstas en la memoria económica pueden no resultar asumibles en el marco del Plan de Austeridad 2011-2013, que prevé, entre otros aspectos, una reducción de los gastos de personal del 0,3 por ciento.»






	 (1) 

	Obsérvese que apenas dos meses después de la promulgación de la Ley de Contratos del Sector Público, se aprobó la Directiva que modificaba todo el procedimiento de recursos recogido en aquélla, lo que revela la falta de sincronía del legislador español con el legislador comunitario.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Sentencia TJCE 3/04/2008, Comisión de las Comunidades Europeas/Reino de España, asunto C-444/06, que determina el incumplimiento por parte del Reino de España de las obligaciones relativas a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministro y obras, al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación de un contrato y su celebración.
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	 (3) 

	Fundamentalmente, los Decretos 3650/1970, de 19 de diciembre, 2167/1981 de 20 de agosto y 2341/1975 de 22 de agosto, que permanecerán vigentes hasta la aprobación de nuevas fórmulas de revisión, de acuerdo con lo establecido por la Disposición Transitoria segunda de la LCSP.
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	 (4) 

	Señala la propia Exposición de Motivos que «aun siendo la necesidad de incorporar a nuestro ordenamiento la Directiva 2004/18/CE el motivo determinante de la apertura de un nuevo proceso de revisión de nuestra legislación de contratos públicos, este punto de partida no ha operado como límite o condicionante de su alcance. La norma resultante, en consecuencia, no se constriñe a trasponer las nuevas directrices comunitarias, sino que, adoptando un planteamiento de reforma global, introduce modificaciones en diversos ámbitos de esta legislación, en respuesta a las peticiones formuladas desde múltiples instancias (administrativas, académicas, sociales y empresariales) de introducir diversas 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».
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	 (5) 

	Vid.MORENO MOLINA, J. A. y PLEITE GUADAMILLAS, F., La nueva Ley de Contratos del Sector Público, Ed. La Ley, 2007, pág. 50.
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	 (6) 

	Vid. Informe núm. 16/2009 de 31 de marzo de 2009, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, sobre posibilidad de que exista fraccionamiento en la contratación de carteles de obra derivados de Programas de Inversión Pública. Asimismo, sobre fraccionamiento en general, vid. Informes núm. 69/08 de 31 de marzo de 2009 y núm. 1/09 de 25 de septiembre de 2009.
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	 (7) 

	Puesto que no sólo se exige la pertenencia al Grupo A1, se exige además la pertenencia a un Cuerpo o Escala «para cuyo acceso sea requisito necesario el título de licenciado o de grado en Derecho». De donde se deduce que si dicho título no fue exigido preceptivamente en la convocatoria -aunque fuese acreditado-, tal personal será excluido, quedando así fuera de dicho Tribunal todos los técnicos del Grupo A1 a los que se les haya exigido un título genérico de licenciado, aunque acrediten estar en posesión del título de licenciado o de grado en Derecho.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Desconocemos si la «experiencia directamente relacionada con la contratación pública» debe serlo en el campo de la gestión, de la fiscalización, de la gestión económica y presupuestaria, o si simplemente es suficiente con haber asistido a un número indeterminado de Mesas de Contratación. Por otra parte, el término «preferentemente» es un concepto indeterminado susceptible de interpretaciones variadas, que no ofrece precisamente garantías de que la exigencia para pertenecer a dicho Tribunal esté relacionada con la especialización y con la profesionalidad.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Dictamen núm. 499/2010, de 29 de abril de 2010, Apartado III «Valoración global del anteproyecto. Algunas observaciones de carácter general», pág. 8.
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Art. 1. Objeto y finalidad 




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

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



Es lícito permitir al legislador que en el primer artículo de cada Ley que produce se esmere en enunciar los grandes objetivos que pretende el texto legal, a pesar de que con mayor frecuencia de la deseada esos objetivos se van desvaneciendo a medida que recorremos su articulado. Nada menos que dar exacto cumplimiento a cinco grandes principios fundamentales pretende la Ley: libertad de acceso a las licitaciones; publicidad; transparencia de los procedimientos; no discriminación e igualdad de trato entre los candidatos; y eficiencia mediante la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer. Todo ello aderezado con otros tres grandes objetivos a los que debería llevar el nuevo régimen contractual público: la estabilidad presupuestaria (1)  y el control del gasto, por un lado; la salvaguarda de la libre competencia, por otro; y finalmente, la selección de la oferta económicamente más ventajosa.

Especialmente importante para las Entidades locales, es el nuevo régimen de la estabilidad presupuestaria contenido en el Reglamento de la Ley General de Estabilidad Presupuestaria, aprobado por RD 1463/2007, de 2 de noviembre. La norma aludida ha tenido, ya desde el ejercicio 2008, una repercusión decisiva en cuanto a la necesidad de plurianualizar las inversiones: dada la obligación de lograr -y mantener a lo largo de la ejecución presupuestaria- la estabilidad del Presupuesto de la Entidad local, ya no debe ser posible comprometer la totalidad del gasto en el primer ejercicio para luego incorporar remanentes de crédito (2) , pues la incorporación de remanentes es una de las modificaciones presupuestarias que más afecta a la estabilidad. No hay que perder de vista que la incorporación de remanentes supone que previamente se han comprometido gastos que no se han ejecutado en el ejercicio correspondiente, por lo que inmediatamente surge la necesidad de acompasar la ejecución presupuestaria del gasto al ritmo de ejecución material de las contrataciones. De otro modo, muy previsiblemente, la Entidad local entrará sin remedio en una situación de inestabilidad, lo que obliga a elevar al Pleno un Plan económico-financiero destinado a corregir dicho desequilibrio. La comprobación de la situación de la Entidad local en cuanto a la estabilidad presupuestaria, por ello, no sólo debe hacerse en el momento de la aprobación y de la liquidación del Presupuesto, sino también con motivo de cada expediente de modificación de créditos, pues estos pueden suponer, al fin y al cabo, una alteración de las previsiones de ingresos y de los créditos de gastos aprobados inicialmente. Ello teniendo en cuenta la mayor flexibilidad aplicada al régimen de la estabilidad presupuestaria como consecuencia de la crisis económica y de las excepciones derivadas del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se fija el objetivo de estabilidad presupuestaria del conjunto del sector público y del de cada uno de los grupos de agentes que lo integran para el período 2010-2012 y el límite del gasto no financiero para 2010.

Lo mismo ocurre con la financiación de gastos mediante utilización del remanente de tesorería para gastos generales; en este caso, sin embargo, el Reglamento de la Ley 18/2001, de 12 de diciembre, General de Estabilidad Presupuestaria, difiere la comprobación de la estabilidad al momento de la liquidación del Presupuesto, de modo que si en la liquidación se recuperan los montantes del remanente de tesorería para gastos generales utilizados para financiar gastos, no existiría la obligación de elaborar el Plan económico-financiero. Dicha obligación existiría si en el momento de la liquidación no se ha corregido dicha desviación.

En un momento en el que la crisis económica ha dejado al descubierto los enormes desequilibrios presupuestarios de las diversas Administraciones Públicas derivados de un excesivo endeudamiento, de una alegría prácticamente sin límites en la gestión del gasto público durante los años de bonanza y de una caída generalizada de los ingresos, a nadie se le escapa la importancia de la obligación de mantener la estabilidad presupuestaria, pues su incumplimiento incide directamente en la capacidad de endeudamiento de la Entidad local, con la repercusión evidente que ello tiene sobre la financiación de inversiones, en definitiva, sobre la contratación pública.

En fin, a lo largo del análisis del articulado de la Ley de Contratos del Sector Público, el lector podrá enjuiciar si ésta efectivamente ayuda a conseguir los fines proclamados en su art. 1, o si todo queda, tal y como nos tiene acostumbrados el legislador, en meras declaraciones de intenciones.






	 (1) 

	Curiosamente, la única referencia explícita a la necesidad de salvaguardar la estabilidad presupuestaria existente en todo el articulado de la LCSP, es la que contiene este precepto. Concepto éste -el de la estabilidad presupuestaria- ciertamente abandonado por el legislador español, que habla ahora de «sostenibilidad presupuestaria» (véase Capítulo IV del proyecto de Ley de Economía Sostenible).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Se trata de una práctica muy extendida en la Administración Local, en la que muchas veces existe la necesidad de adjudicar las obras antes de determinada fecha (normalmente, antes del 31 de diciembre) para no perder financiación de determinados entes. En esos casos, las prisas por contratar suelen llevar a no plurianualizar la inversión, con las evidentes repercusiones posteriores en materia de estabilidad presupuestaria.


	 Ver Texto 








Art. 2. Ámbito de aplicación 




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

2. Están también sujetos a la presente Ley, en los términos que en ella se señalan, los contratos subvencionados por los entes, organismos y entidades del sector público que celebren otras personas físicas o jurídicas en los supuestos previstos en el art. 17, así como los contratos de obras que celebren los concesionarios de obras públicas en los casos del art. 250.

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



Comienza el precepto definiendo lo que son los «contratos del sector público», que se caracterizan por dos notas: primero, son contratos de carácter oneroso; segundo, sólo son contratos del sector público aquellos concluidos por alguno de los entes, organismos y entidades a los que alude el art. 3. Y tienen una tercera característica, si se quiere tangencial, que no es otra que la irrelevancia de su naturaleza jurídica siempre que cumplan las dos primeras notas que hemos apuntado, para ser calificados como contratos del sector público. Tangencial, pero que nos lleva a una primera reflexión casi inconsciente: ¿los contratos del sector público pueden clasificarse en administrativos y privados? En el comentario a los sucesivos artículos daremos respuesta a este interrogante, y veremos el régimen jurídico a que la Ley somete a unas y otras categorías de contratos.

Pero no sólo los contratos onerosos celebrados por los entes del art. 3 son contratos del sector público, sino que también lo son aquéllos celebrados por personas físicas o jurídicas con terceros cuando están subvencionados por entes del sector público en determinados casos:

a) en primer lugar, en los supuestos de lo que la Ley llama «contratos subvencionados sujetos a una regulación armonizada», que son los contratos de obras y los de servicios que estén subvencionados, de forma directa y en más de un 50 por 100 de su importe, por entidades que tengan la consideración de poderes adjudicadores, siempre que pertenezcan a alguna de las categorías siguientes:


	
1. Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingeniería civil correspondientes a la sección F, división 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Económicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construcción de hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administrativo, siempre que su valor estimado sea igual o superior a 5.278.000 euros. 

	
2. Contratos de servicios vinculados a un contrato de obras de los definidos en la letra a), cuyo valor estimado sea igual o superior a 211.000 euros. 



b) en segundo lugar, los contratos de obras celebrados por el concesionario de obra pública -que no tenga la cualidad de poder adjudicador- en los casos del art. 250, es decir, cuando la adjudicación se realice a un tercero y el valor del contrato sea igual o superior a 5.278.000 euros, salvo que en el contrato concurran circunstancias que permitan su adjudicación por un procedimiento negociado sin publicidad, en cuyo caso la adjudicación podrá no sujetarse a lo dispuesto en los apartados 3 y 4 del art. 250 de la Ley.

Es especialmente reprobable que el legislador, una vez más, margine a dos sectores clave del poder público como son las Administraciones autonómica y local a una Disposición Final 7.ª que es la que determina la mayor o menor intensidad de aplicación de la Ley a sus contratos propios y subvencionados, al señalar qué preceptos de la Ley son de carácter básico y cuáles no, sin que se haya incluido en el texto de la Ley, al menos, un Título propio para ambos sectores administrativos.






Art. 3. Ámbito subjetivo 




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

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

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

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

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

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

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

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

b) Los Organismos autónomos.

c) Las Universidades Públicas.

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

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

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

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

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

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

a) Las Administraciones Públicas.

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

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



Quizá este sea el precepto más complejo de todos los que integran la LCSP. El ámbito subjetivo de la Ley de Contratos no ha sido desde luego una cuestión pacífica. Es más, en repetidas ocasiones el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha condenado a España por no regular de modo acorde con las Directivas comunitarias el ámbito de aplicación subjetivo de la Ley. Ese hecho, unido a las especiales dificultades de identificación de los sujetos de la contratación pública motivó, entre otras, la reforma del art. 2.1 del TRLCAP mediante la Ley 42/2006 de 28 de diciembre. Debe hacerse hincapié en el hecho de que la nueva Ley de Contratos ya no es «de las Administraciones Públicas», sino que es «del sector público», lo que pone de manifiesto que el legislador ha pretendido ampliar el ámbito de aplicación subjetivo de las normas sobre contratación pública. Definir los sujetos de la contratación en un ámbito geográfico, jurídico y políticamente tan extenso como la Unión Europea no es tarea nada fácil, y puede que por ello el legislador comunitario, tras intentar definir dichos sujetos estableciendo las características centrales de los mismos, optara por incluir en la Directiva 2004/18/CEE un extenso y paradójico listado de los organismos -Estado por Estado- que se entienden afectados por la misma. Extenso (y no hace falta dar más explicación, simplemente basta con acudir a él) y paradójico porque demuestra por sí mismo la imposibilidad material de abarcar todas las realidades organizativas nacionales; así, el listado de organismos correspondientes a España, es tan etéreo y generalista, que en realidad no puede por sí mismo resolver duda de aplicación alguna.

Debe partirse del hecho de que la Directiva está dirigida a los denominados «organismos de Derecho Público», y como tales califica a cualesquiera entes, entidades u organismos que reúnan simultáneamente los tres requisitos siguientes:

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

b) Que tengan personalidad jurídica, siendo indiferente que ésta sea pública o privada.

c) Que en su funcionamiento reúnan alguna de las siguientes circunstancias:


	
• Que su actividad esté mayoritariamente financiada por el Estado, por otros entes territoriales o por otros organismos de Derecho Público. 

	
• Que su gestión esté controlada por parte del Estado, por otros entes territoriales o por otros organismos de Derecho Público. 

	
• Que más de la mitad de los miembros del órgano de administración, dirección o vigilancia sea nombrada por el Estado, por otros entes territoriales o por otros organismos de Derecho Público. 



Partiendo de la anterior regulación, la LCSP adopta un sistema que podemos denominar «de triple capa»: una primera capa, integrada por las Administraciones Públicas; una segunda que se correspondería con lo que la Ley denomina los «poderes adjudicadores»; y una tercera en la que quedarían englobados «otros entes del sector público». El problema es que esas tres capas no son independientes, sino que se superponen en parte: así, las Administraciones Públicas a la vez son poderes adjudicadores y tienen la consideración de entes del sector público; y los poderes adjudicadores -que pueden ser o no Administraciones Públicas- siempre tendrán la consideración de entes del sector público. Por último, hay otros entes del sector público que sólo responden a esta calificación legal.

La importancia trascendental de identificar con precisión los entes, entidades u organismos, viene dada porque dependiendo de la calificación de éstos, así será la mayor o menor intensidad de aplicación de la LCSP.

El presente artículo glosa los entes, organismos y entidades que se entienden comprendidos en el amplio concepto de «sector público», entre los que se encuentran la Administración General del Estado, las Administraciones de las CC.AA. y las Corporaciones Locales; las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social; las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social; los consorcios dotados de personalidad jurídica propia; las fundaciones constituidas 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; los organismos autónomos, entidades públicas empresariales, Universidades Públicas, 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; 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.

Añade el precepto como sujetos integrantes del sector público a cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia, como ya hemos apuntado respecto de la Directiva 2004/18/CE, 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; y a las asociaciones (1)  constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras anteriores.

Junto a esta calificación de entes del sector público, la LCSP recoge una categoría de entidades y organismos que, además de pertenecer al sector público, tienen per se la cualidad de Administraciones Públicas, a saber: La Administración General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local, las entidades gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social, los Organismos autónomos, las Universidades Públicas, 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 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.º que su actividad principal no consista en la producción en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectúen operaciones de redistribución de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin ánimo de lucro.

2.º 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.

Es de destacar que la LCSP excepciona de la calificación de Administraciones Públicas a las entidades públicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Autónomas y Entidades locales.

Pero como hemos visto, todavía hay un tercer concepto subyacente en este precepto, el de «poder adjudicador»: son poderes adjudicadores las Administraciones Públicas; 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; y las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en las letras anteriores.

Es decir, que hay entes que simultáneamente pertenecen al sector público, tienen la cualidad de Administración Pública y son poderes adjudicadores, como un Ayuntamiento, una Universidad pública o un Departamento Ministerial, y habrá entidades que pertenecen al sector público pero no son Administración Pública (como una entidad pública empresarial o una Mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social) y que están incluidos en el ámbito subjetivo de la Ley por estar sujetos a la Directiva 2004/18/CEE. Toda esta casuística subjetiva, compleja de por sí, plantea más dificultades aún si tenemos en cuenta que casi todo el contenido de la LCSP sigue estando dirigido a la actividad contractual de las Administraciones Públicas, a pesar de que la LCSP se autoproclama como la Ley de los contratos del sector público, y esta precisamente es una de las críticas que efectuó el Consejo de Estado a la arquitectura del anteproyecto de la Ley en su dictamen 514/2006, en el que se llega a asegurar que la LCSP adolece de un «error de construcción».

Pero si esta fuera toda la complicación estaríamos de enhorabuena; sentado el régimen general del ámbito de aplicación subjetivo, la LCSP establece las correspondientes excepciones: así, la Disposición Adicional 2.ª regula determinadas especialidades de carácter organizativo respecto de la Administración Local; existen especialidades en la Disposición Adicional 3.ª respecto de determinados órganos constitucionales como el Congreso de los Diputados, el Senado, el Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Constitucional o el Defensor del Pueblo, que quedan sujetos a la LCSP prácticamente igual que si fueran Administraciones Públicas; y existen, en fin, especialidades respecto de algunos poderes adjudicadores y/o entes del sector público como el Instituto Español de Comercio Exterior (ICEX), la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI), el Museo Nacional del Prado o la Empresa de Transformación Agraria, SA (TRAGSA).





	 (1) 

	Un claro ejemplo de tales asociaciones viene constituido por la Federación Estatal de Municipios y Provincias y las distintas Federaciones Regionales de Municipios y Provincias existentes en las distintas Comunidades Autónomas.


	 Ver Texto 







Art. 4. Negocios y contratos excluidos 




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

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

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

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

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

e) Los convenios incluidos en el ámbito del art. 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (RCL 1999, 1205 ter) que se concluyan en el sector de la defensa.

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

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

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

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

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

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

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

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

n) Los negocios jurídicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, conforme a lo señalado en el art. 24.6, tenga atribuida la condición de medio propio y servicio técnico del mismo, la realización de una determinada prestación. No obstante, los contratos que deban celebrarse por las entidades que tengan la consideración de medio propio y servicio técnico para la realización de las prestaciones objeto del encargo quedarán sometidos a esta Ley, en los términos que sean procedentes de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo y cuantía de los mismos, y, en todo caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios o suministros cuyas cuantías superen los umbrales establecidos en la Sección 2.ª del Capítulo II de este Título Preliminar, las entidades de derecho privado deberán observar para su preparación y adjudicación las reglas establecidas en los arts. 121.1 y 174.

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

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

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

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



La LCSP efectúa una relación detallada y escasamente homogénea de los negocios jurídicos excluidos de su aplicación; algunos, como acertadamente ha observado BLANQUER (1) , ni siquiera pueden calificarse como negocios jurídicos, por ejemplo la relación de servicio de los funcionarios públicos, a pesar de que todas las Leyes de contratos la han contemplado como «negocio excluido».

Todos los negocios o relaciones jurídicas contenidas en este precepto se regularán en primer lugar, en su caso, por lo pactado válidamente por las partes; en segundo lugar, por sus normas especiales, y con carácter supletorio por los principios y reglas de la LCSP.

Al configurar el ámbito de aplicación objetivo, la LCSP ha tenido en cuenta, y ha tratado de paliar en lo posible, la situación de abuso generalizado que se ha producido en la última década, pues muchos entes contratantes han huido de modo descarado de la aplicación de la normativa de contratos por la vía del convenio de colaboración, por ejemplo, suscribiéndose convenios con Universidades sobre actividades claramente calificables como contratos; pues bien, las letras c) y d) dejan bien claro que los convenios están excluidos del ámbito de aplicación objetivo salvo que, por su naturaleza, tengan la consideración de contratos sujetos a la Ley. Es decir, que cuando el objeto del convenio (2)  caiga dentro del abanico de prestaciones que contiene la Directiva no podrá celebrarse un convenio al margen de la LCSP, sino que deberá concluirse un contrato, lo que pone de manifiesto la extrema importancia de la definición del objeto.

Es especialmente interesante la exclusión de los contratos in house, es decir, de aquellos contratos de tipo interno o doméstico, recogidos en el anterior apartado n) y en el art. 24.6 LCSP. ¿Cómo identificar estos contratos? Siguiendo la línea jurisprudencial del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (3) , el contrato puede calificarse como excluido cuando la Administración contratante ejerce un control sobre la empresa o entidad, similar o análogo al que ejerce sobre sus propios servicios (4)  (lo que viene a resumirse en no dejar a la entidad que recibe el encargo margen de negociación alguno sobre las condiciones económicas del contrato) y cuando, cumplida la anterior circunstancia, la sociedad realiza la parte esencial de su actividad en el seno de la Administración que la controla. Por ello puede concluirse que existirán contratos in house entre una Administración Pública y una sociedad de capital íntegramente propiedad de aquella, pero no cuando la participación pública sea mayoritaria, y por supuesto menos aún cuando el paquete accionarial de que sea titular la Administración no llegue siquiera al 50 por 100 del capital social.

El apartado l) recoge una exclusión ya clásica, derivada de las exigencias de la política monetaria y financiera del Estado y de la propia operativa de los mercados financieros.

Debe tenerse en cuenta que la D.F. 18.ª del proyecto de Ley de Economía Sostenible -actualmente en trámite parlamentario- incluye un nuevo supuesto de exclusión del ámbito de aplicación de la LCSP: los contratos de investigación y desarrollo remunerados íntegramente por el órgano de contratación, siempre que éste comparta con las empresas adjudicatarias los riesgos y los beneficios de la investigación científica y técnica necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las disponibles en el mercado.






	 (1) 

	Cfr. BLANQUER, D., La nueva Ley de Contratos del Sector Público: Guía práctica. Ed. Tirant lo Blanch, 2007, pág. 65.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Sobre el régimen transitorio de las prórrogas de los Convenios y encomiendas de gestión celebrados bajo la vigencia del TRLCAP, Vid. Informe núm. 7/2009 de 25 de septiembre de 2009, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Vid. Sentencia de 19 de abril de 2007, asunto TRAGSA.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Vid. Informe núm. 15/2008, de 2 de diciembre de 2008, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa.


	 Ver Texto 








Art. 5. Calificación de los contratos 




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

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



El art. 5 LCSP trata de introducirnos a las diversas tipologías contractuales, resistiéndose -de momento- a utilizar el calificativo de contratos administrativos; así, en los siguientes artículos se ocupa de trazar el esbozo básico de los contratos de obras, de concesión de obra pública, de gestión de servicios públicos, de suministro, de servicios, de colaboración entre el sector público y el sector privado y los contratos mixtos, para pasar a continuación, en la Sección 2.ª a regular brevemente los contratos sujetos a regulación armonizada, y ya por fin, en la Sección 3.ª, los contratos administrativos y privados.






Art. 6. Contrato de obras 




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

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



La definición del contrato de obra comienza siendo ciertamente redundante: evidentemente, será un contrato de obra «aquél que tiene por objeto la realización de una obra». Por fortuna, el apartado 2 define «obra» como el resultado de un conjunto de trabajos de construcción o ingeniería civil sobre un bien inmueble y susceptible de cumplir por sí mismo una función económica o técnica, lo que viene a equivaler a una posibilidad de aprovechamiento independiente. Avanzando en el concepto, y a título de ejemplo, recibe tal calificación el contrato cuyo objeto comprenda la realización de alguno de los trabajos siguientes, detallados en el Anexo I:


	 Construcción 

	 Preparación de obras 

	 Demolición de inmuebles y movimientos de tierras 

	 Perforaciones y sondeos 

	 Construcción general de inmuebles y obras de ingeniería civil 

	 Construcción general de edificios y obras singulares de ingeniería civil (puentes, túneles, etc.) 

	 Construcción de cubiertas y estructuras de cerramiento 

	 Construcción de autopistas, carreteras, campos de aterrizaje, vías férreas y centros deportivos 

	 Obras hidráulicas 

	 Otras construcciones especializadas 

	 Instalación de edificios y obras 

	 Instalación eléctrica 

	 Aislamiento térmico, acústico y antivibratorio 

	 Fontanería 

	 Otras instalaciones de edificios y obras 

	 Acabado de edificios y obras 

	 Revocamiento 

	 Instalaciones de carpintería 

	 Revestimiento de suelos y paredes 

	 Pintura y acristalamiento 

	 Otros acabados de edificios y obras 

	 Alquiler de equipo de construcción o demolición con operario 



Es importante destacar que la obra debe responder a las necesidades especificadas por la entidad contratante, lo que enlaza con la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer recogida en el art. 1, y que el propio contrato de obra puede incluir prestaciones diferentes, como la redacción del proyecto de obra.






Art. 7. Contrato de concesión de obras públicas 




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

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

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

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

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



La LCSP introduce novedades relativas al objeto del contrato de concesión de obra pública. Recordemos que en el régimen del TRLCAP, la concesión de obra podía tener por objeto:

a) la construcción de una obra y su posterior explotación, o bien

b) la explotación de una obra ya existente.

Esta última posibilidad ya no tiene cabida en la LCSP, pues define la concesión de obra pública como aquél contrato que tiene por objeto la realización por el concesionario de algunas de las prestaciones a que se refiere el art. 6 (todas ellas relativas al contrato de obra), incluidas las de restauración y reparación de construcciones existentes, así como la conservación y mantenimiento de los elementos construidos, y en el que la contraprestación a favor de aquél consiste, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho acompañado del de percibir un precio. Sólo cabe pues, la construcción de una obra y en su caso la reparación o mantenimiento de la misma, siendo esa actividad retribuida mediante la posibilidad de explotación, o bien a través del sistema mixto de explotación y precio.

Pero también se introducen novedades respecto de los sujetos que pueden celebrar dicho contrato. Recordemos que el art. 220.5 TRLCAP establecía que todas las entidades de Derecho Público podían celebrar contratos de concesión de obra pública. Pues bien, con la nueva Ley, a través de la calificación de este contrato como contrato administrativo que efectúa el art. 19 LCSP, resulta que tal posibilidad es de aplicación únicamente a las Administraciones Públicas stricto sensu, lo que sin duda generará problemas prácticos de difícil solución, toda vez que muchas de las grandes infraestructuras susceptibles de construirse a través de este sistema son ejecutadas por entidades que no tienen tal cualidad.

Por último, cabe destacar la modificación relativa a las reglas de cálculo de la garantía definitiva, operada por la Disposición Adicional sexta de la Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los servicios de información geográfica en España, como se pondrá de manifiesto en el comentario al art. 83 LCSP.






Art. 8. Contrato de gestión de servicios públicos 




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

2. Las disposiciones de esta Ley referidas a este contrato no serán aplicables a los supuestos en que la gestión del servicio público se efectúe mediante la creación de entidades de derecho público destinadas a este fin, ni a aquellos en que la misma se atribuya a una sociedad de derecho privado cuyo capital sea, en su totalidad, de titularidad pública.»



El art. 8 LCSP mantiene la esencia del contrato de gestión de servicios públicos al separar claramente la titularidad del servicio de la gestión del mismo, como ya es clásico en nuestro Derecho: se encomienda la gestión del servicio, no su titularidad, que es retenida por la Administración Pública, y en virtud de la cual dispone de facultades exorbitantes, por lo que no cabe hablar de privatizaciones, como tantas veces de forma confusa se ha hablado. La privatización se daría, como mucho, cuando se cede la gestión del servicio y la Administración no ejerce sus poderes de control correctamente, de modo que en cierto modo abandona el servicio a las manos privadas, con las repercusiones que ese hecho pueda acarrear sobre los usuarios.

En el caso de la gestión de servicios, el precepto deja claro que sólo pueden acudir a esta figura las Administraciones Públicas, que son las depositarias iniciales y naturales de las facultades exorbitantes en la contratación pública, excepcionando de la aplicación de la LCSP aquellos contratos de concesión de servicios efectuados a favor de entidades de derecho público o sociedades participadas al 100 por 100 creadas ad hoc.






Art. 9. Contrato de suministro 




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

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

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

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

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

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



El concepto de contrato de suministro no recibe modificaciones sustanciales respecto de la anterior regulación operada por el TRLCAP. Así pues, sigue siendo el contrato que tiene por objeto la adquisición (a título oneroso, en aplicación del art. 2.1 LCSP), el arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o sin opción de compra, de productos o bienes muebles (incluidos los semovientes) (1) . Además, quedan asimilados al contrato de suministro:

a) Aquellos en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario, sin que la cuantía total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades del adquirente. Es decir, son los supuestos de «selección de proveedores.»

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

c) Los de fabricación, por los que el bien mueble que haya de ser entregado por el empresario deba ser elaborado con arreglo a características peculiares prefijadas previamente por la entidad contratante, aun cuando ésta aporte, total o parcialmente, los materiales precisos.





	 (1) 

	Cfr. Informe de la JCCA 21/1998 de 30 de junio de 1998.


	 Ver Texto 







Art. 10. Contrato de servicios 



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


La regulación que hace la LCSP del contrato de servicios ofrece un dato relevante, que es la unificación de las anteriores categorías de contratos de consultoría, asistencia y servicios. Todas ellas se engloban ahora en la calificación legal de «contrato de servicios», sin tenerse en cuenta la mayor o menor exigencia intelectual de las prestaciones a realizar, ciñéndose así el texto legal a las prescripciones de la Directiva 2004/18/CEE. En cuanto al concepto propiamente dicho, viene dado residualmente, dado que el objeto del contrato de servicios está constituido por prestaciones de hacer dirigidas a un resultado concreto siempre que éste no consista en una obra o en un suministro.

El Anexo II establece las siguientes categorías de contratos de servicios:


	 Servicios de mantenimiento y reparación. 

	 Servicios de transporte por vía terrestre, incluidos servicios de furgones blindados y servicios de mensajería, excepto transporte de correo. 

	 Servicios de transporte aéreo: transporte de pasajeros y carga, excepto el transporte de correo. 

	 Transporte de correo por vía terrestre y por vía aérea. 

	 Servicios de telecomunicación. 

	 Servicios financieros: 
	 a) Servicios de seguros. 

	 b) Servicios bancarios y de inversiones. 





	 Servicios de informática y servicios conexos. 

	 Servicios de investigación y desarrollo. 

	 Servicios de contabilidad, auditoría y teneduría de libros. 

	 Servicios de investigación de estudios y encuestas de la opinión pública. 

	 Servicios de consultores de dirección y servicios conexos. 

	 Servicios de arquitectura; servicios de ingeniería y servicios integrados de ingeniería; Servicios de planificación urbana y servicios de arquitectura paisajista. Servicios conexos de consultores en ciencia y tecnología. Servicios de ensayos y análisis técnicos. 

	 Servicios de publicidad. 

	 Servicios de limpieza de edificios y servicios de administración de bienes raíces. 

	 Servicios editoriales y de imprenta, por tarifa o por contrato. 

	 Servicios de alcantarillado y eliminación de desperdicios: servicios de saneamiento y servicios similares. 

	 Servicios de hostelería y restaurante. 

	 Servicios de transporte por ferrocarril. 

	 Servicios de transporte fluvial y marítimo. 

	 Servicios de transporte complementarios y auxiliares. 

	 Servicios jurídicos. 

	 Servicios de colocación y suministro de personal. 

	 Servicios de investigación y seguridad, excepto servicios de furgones blindados. 

	 Servicios de educación y formación profesional. 

	 Servicios sociales y de salud. 

	 Servicios de esparcimiento, culturales y deportivos. 

	 Otros servicios. 



Por otra parte, conviene dejar clara la diferencia fundamental existente entre el contrato de servicios y el contrato de gestión de servicios, toda vez que en aquél el empresario presta el servicio a la propia entidad contratante, mientras que en éste el servicio es prestado, no al ente contratante, sino a un colectivo de usuarios, normalmente mediante la aplicación de una tarifa (1) .





	 (1) 

	Vid.VICENTE IGLESIAS, J. L., Aspectos prácticos sobre la contratación de las Corporaciones Locales, 2.ª edición. Ed. Tecnos, 2005, pág. 98.


	 Ver Texto 







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




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

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

b) La gestión integral del mantenimiento de instalaciones complejas.

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

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

2. Sólo podrán celebrarse contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la forma prevista en el art. 118, que otras fórmulas alternativas de contratación no permiten la satisfacción de las finalidades públicas.

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

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



El art. 11 LCSP regula una nueva tipología contractual, el contrato de colaboración, que constituye una de las principales modificaciones introducidas por la Ley. Se entiende por contrato de colaboración aquél que reúne las siguientes características:

a) Es un contrato que sólo puede ser celebrado por entes que tengan la cualidad de Administraciones Públicas stricto sensu, por lo que puede afirmarse que se trata de un contrato administrativo típico.

b) La parte ejecutora del contrato sólo puede ser una entidad de Derecho privado.

c) Su objeto consiste en la realización de una actuación global e integrada que, además de la financiación de las inversiones inmateriales, de las obras o de los suministros necesarios para el cumplimiento de determinados objetivos de servicio público o relacionados con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones:


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

	
- La gestión integral del mantenimiento de instalaciones complejas. 

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

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



A la vista de lo anterior, puede decirse que el objeto del contrato es fronterizo y a veces confuso con los contratos de obras, de suministro o de servicios, representando una fórmula de financiación privada (1)  -fundamentalmente pensada para grandes infraestructuras- a la que sólo puede acudirse en defecto de otras fórmulas ordinarias de contratación.

a) El período temporal del contrato viene dado en función de la duración de la amortización de las inversiones o de las fórmulas de financiación que se prevean, con una duración máxima de 20 años (excepcionalmente hasta 40 si se trata de una concesión de obra pública).

Es especialmente criticable que el legislador nacional haya regulado este tipo contractual, máxime cuando no se ha regulado aún a nivel comunitario (la Directiva 2004/18/CE no lo contempla) y sólo ha podido apoyarse en un documento meramente consultivo, el Libro verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones (2) . Sin duda hubiera sido legislativamente más coherente haber esperado a la regulación comunitaria y posteriormente efectuar su trasposición. Pero las intenciones gubernamentales ya estaban claras en 2005, cuando se aprobó la Resolución de 1 de abril de 2005, de la Subsecretaría del Ministerio de la Presidencia. Dicha Resolución disponía la publicación del Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de febrero de 2005, por el que se adoptaban mandatos para poner en marcha medidas de impulso a la productividad, y del que cabe destacar especialmente el mandato núm. 44, que encomendaba al Ministerio de Economía y Hacienda la incorporación «en el anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público por el que se transpondrá la Directiva 2004/18/CE, además de las normas necesarias para la completa y correcta transposición de la directiva al derecho interno, una regulación de los contratos de colaboración entre el sector público y el privado...».

Es interesante destacar que en el contrato de colaboración público-privada la contraprestación a percibir por el contratista colaborador no consistirá en una tarifa desembolsada por los usuarios de la obra o del servicio, sino que vendrá dada por un precio que se abonará por la Administración contratante al adjudicatario durante toda la vida del contrato, y que podrá estar referenciado en los pliegos al cumplimiento de determinados objetivos de rendimiento.

En definitiva, se trata de un contrato con un régimen jurídico difuso e incompleto, que a buen seguro empezará a sufrir reformas desde el momento en que el legislador comunitario regule sus peculiaridades.

Fieles a la tradición legislativa española, a los pocos meses de la aprobación de la Ley 34/2010, de reforma de la LCSP, previsiblemente estaremos ante otra modificación del régimen contractual público, pues deberán tenerse en cuenta en esta materia las previsiones derivadas del Capítulo V «Contratación pública y colaboración público-privada» de la futura Ley de Economía Sostenible (actualmente en fase de tramitación parlamentaria), que da nueva redacción al art. 11 LCSP y cuyas novedades -como ha destacado el Consejo de Estado- pueden resumirse en cuatro puntos:

a) La ampliación del ámbito subjetivo del contrato de colaboración, que persigue fomentar la figura de la colaboración público-privada al incluir a las entidades públicas empresariales y organismos similares de las Comunidades Autónomas entre los sujetos que pueden celebrar dicho contrato (ahora limitado en el art. 3.2 LCSP a las Administraciones Públicas).

b) La regulación de la colaboración institucionalizada entre el sector público y el sector privado siguiendo la senda marcada por el Libro Verde sobre la colaboración público-privada y el Derecho comunitario en materia de contratación pública y concesiones. Así, la colaboración institucionalizada conllevará la creación de entidades ad hoc, en las que los sectores público y privado serán copartícipes.

c) La regulación de la financiación del contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado a través de diversas formas contractuales e institucionalizadas.

d) Por último, la relajación de la exigencia del documento de evaluación previa contenido en el art. 118 LCSP, de modo que no sea necesario realizar una nueva evaluación cuando la misma entidad contratante la hubiese efectuado previamente para un supuesto análogo.






	 (1) 

	Con el único motivo de la articulación de la financiación necesaria se ha admitido la figura del contrato de colaboración para la renovación y mantenimiento de una red provincial de carreteras. Cfr. Informe núm. 53/2009 de 26 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Aprobado por la Comisión Europea el 30 de abril de 2004.


	 Ver Texto 








Art. 12. Contratos mixtos 



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


A primera vista podría parecer que el art. 12 LCSP no introduce modificación alguna en el régimen jurídico de los contratos mixtos, pues parece que se limita a reflejar los criterios que ya recogía el art. 6 TRLCAP: los contratos cuyo objeto esté integrado por prestaciones diversas (por ejemplo, de suministro y servicios) se calificarán de conformidad con la prestación que tenga mayor peso económico. Sin embargo, el precepto esconde una novedad de gran importancia respecto al régimen jurídico que establecía el TRLCAP, pues en éste la prestación con mayor peso económico atraía hacia sí toda la regulación aplicable al contrato mixto, de modo que ante un contrato mixto de suministro y servicios, por ejemplo, en el que el suministro tuviera el mayor peso económico, debía estarse -en cuanto a su calificación y a la totalidad del régimen jurídico aplicable- a las normas relativas al contrato de suministro. Sin embargo, ahora se estará al carácter de la prestación que tenga más importancia desde el punto de vista económico únicamente para la determinación de las normas que deban observarse en su adjudicación, por lo que siguiendo con el ejemplo anterior, podría darse un contrato mixto con prestaciones correspondientes a suministro y servicios, en el que -por tener mayor peso económico el suministro- las normas aplicables en materia de adjudicación sean las del suministro, y el resto del régimen jurídico aplicable (efectos, extinción, etc...) sea para cada tipo de prestación el suyo propio. Es decir, que salvo en lo relativo a las normas relativas a la adjudicación (que deberán ser las del contrato correspondiente a aquella prestación cuyo peso económico sea mayor en el conjunto contractual), la LCSP otorga al ente contratante libertad para yuxtaponer los regímenes jurídicos aplicables, o para unificarlos por la vía de los pliegos, pudiendo en estos atraer a todas las prestaciones que integran el contrato mixto hacia el régimen jurídico correspondiente a la prestación de mayor peso económico.






Art. 13. Delimitación general 




«1. Son contratos sujetos a una regulación armonizada los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesión de obras públicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado (1) , calculado conforme a las reglas que se establecen en el art. 76, sea igual o superior a las cuantías que se indican en los artículos siguientes, siempre que la entidad contratante tenga el carácter de poder adjudicador. Tendrán también la consideración de contratos sujetos a una regulación armonizada los contratos subvencionados por estas entidades a los que se refiere el art. 17.

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

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

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

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

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

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

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



El fin que persigue la Directiva 2004/18/CE al establecer el régimen de los contratos sometidos a regulación armonizada no es otro que garantizar la transparencia, la concurrencia y la igualdad de determinadas adjudicaciones de elevada cuantía, de modo que las empresas pertenecientes a cualquier Estado de la Unión puedan licitar a dichas contrataciones. De ahí que la LCSP declare sujetos a regulación armonizada:

a) En todo caso, los contratos de colaboración entre el sector público y privado.

b) Los contratos de obras, los de concesión de obras públicas, los de suministros, y los de servicios comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el art. 76 LCSP, sea igual o superior a determinadas cuantías (2) , especificadas en los arts. 14 a 17 LCSP.

Especifica el precepto que en estos casos la entidad contratante debe tener el carácter de poder adjudicador, con lo que el espectro del sujeto contratante es más amplio que el que se deriva del concepto contractual de Administración Pública. Y de donde se deduce que el contrato sujeto a regulación armonizada podrá tener carácter administrativo cuando sea celebrado por una Administración Pública, pero también podrá tener carácter privado, cuando lo celebre un poder adjudicador que no tenga la condición de Administración Pública.

De nuevo comprobamos la importancia que tiene identificar nítidamente los sujetos contratantes para poder determinar con claridad el régimen jurídico aplicable a los contratos que celebren.

El propio art. 13 LCSP que comentamos recoge una serie de excepciones relativas a servicios de radiodifusión y telecomunicaciones, a determinados contratos de investigación y desarrollo, a determinados contratos relativos al sector de la defensa, así como a los declarados secretos o reservados, o que exijan medidas de seguridad especiales por afectar a la seguridad nacional, supuestos todos ellos en los que no se estima conveniente fomentar la concurrencia más allá de las fronteras del Estado contratante.






	 (1) 

	Sobre la interpretación que ha de darse a los términos «valor estimado», «precio» o «importe», vid. Informe núm. 26/2008, de 2 de diciembre de 2008, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Hay que tener en cuenta que los umbrales determinantes de la regulación armonizada se establecen periódicamente por Reglamento comunitario. Vid. a estos efectos, Reglamento (CE) número 1177/2009 de la Comisión, de 30 de noviembre de 2009 (DOUE número L 314, de fecha 1 de diciembre de 2009) y Orden EHA/3497/2009, de 23 de diciembre (BOE del 29), 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 2010. De lo anterior se deriva que los umbrales de armonización que serán aplicables a partir de 1 de enero de 2010 son: 4.845.000 euros para los contratos de obra y de concesión de obra pública incluidos en el ámbito del art. 14 LCSP; 125.000 euros para los contratos de servicios y de suministros incluidos, respectivamente, en los arts. 15.1.a) y 16.1.a) de la LCSP; y 193.000 euros para los contratos de servicios y de suministros relacionados, respectivamente, en los arts. 15.1.b) y 16.1.b) de la LCSP.
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Art. 14. Contratos de obras y de concesión de obras públicas sujetos a una regulación armonizada: umbral 




«1. Están sujetos a regulación armonizada los contratos de obras y los contratos de concesión de obras públicas cuyo valor estimado sea igual o superior a 4.845.000 euros (1) .

2. En el supuesto previsto en el art. 76.7, cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida la obra iguale o supere la cantidad indicada en el apartado anterior, se aplicarán las normas de la regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los órganos de contratación podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a un millón de euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos.»



Respecto de los contratos de obra y de concesión de obra pública, la LCSP fija un umbral de 4.845.000 euros a partir del cual se consideran sujetos a regulación armonizada, por lo que seguirán un régimen especial de contratación que veremos más adelante. Cuando la obra se contrate por lotes, habrá que estar al valor total de los lotes que integran la licitación para determinar si se llega al umbral establecido, si bien el órgano de contratación podrá excepcionar de la regulación armonizada aquellos lotes cuyo valor no llegue a 1.000.000 euros siempre que el total de los valores de los lotes excluidos de la armonización no exceda del 20 por 100 del tipo de licitación total.





	 (1) 

	Importe modificado por Orden EHA 3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir de 1 de enero de 2010, y que «traspone» (a pesar de que los Reglamentos comunitarios son de aplicabilidad directa e inmediata) el Reglamento CE núm. 1177/2009 de la Comisión, de 30 de noviembre de 2009 (Diario Oficial de la Unión Europea número L 314, de fecha 1 de diciembre de 2009).
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Art. 15. Contratos de suministro sujetos a una regulación armonizada: umbral 




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

a) 125.000 euros (1) , cuando se trate de contratos adjudicados por la Administración General del Estado, sus organismos autónomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social. No obstante, cuando los contratos se adjudiquen por órganos de contratación que pertenezcan al sector de la defensa, este umbral sólo se aplicará respecto de los contratos de suministro que tengan por objeto los productos enumerados en el anexo III.

b) 193.000 euros (2) , cuando se trate de contratos de suministro distintos, por razón del sujeto contratante o por razón de su objeto, de los contemplados en la letra anterior.

2. En el supuesto previsto en el art. 76.8, cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida el suministro iguale o supere las cantidades indicadas en el apartado anterior, se aplicarán las normas de la regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los órganos de contratación podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a 80.000 euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos.»



En el caso del contrato de suministro, los umbrales establecidos diferencian dos supuestos de hecho: un primer supuesto que viene dado por los contratos adjudicados por la Administración General del Estado, sus organismos autónomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, al que se aplica un umbral de 125.000 euros; y un segundo supuesto, residual, relativo a los contratos de suministro que sean distintos de los anteriores, bien por razón del sujeto contratante o bien por razón de su objeto, para los cuales el umbral se determina en 193.000 euros. Con una particularidad relativa al primer grupo: si el contrato de suministro va a ser adjudicado por un órgano de contratación que pertenezca al sector de la defensa, el umbral de 125.000 euros sólo será de aplicación a los suministros detallados en el Anexo III, lo que implica que el resto de los contratos de suministro de objeto diferente celebrados por entes contratantes del sector de la defensa nunca van a estar sujetos a regulación armonizada, por razones, en muchos casos, obvias.

Si el contrato se licita por lotes, estará sometido a regulación armonizada siempre y cuando la totalidad de los lotes a contratar iguale o supere los umbrales de 125.000 o 193.000 euros, respectivamente, según nos encontremos en el caso del apartado a) o en el del apartado b), si bien, de modo similar a lo que dispone el art. 14 LCSP para los contratos de obras y de concesión de obras públicas, se prevé la posibilidad que tiene el órgano de contratación, en aquellos casos en los que el contrato de suministro se vaya a adjudicar por lotes mediante acuerdo marco o sistema dinámico, de excepcionar de la regulación armonizada aquellos lotes cuyo valor no llegue a 80.000 euros siempre que el total de los valores de los lotes excluidos de la armonización no exceda del 20 por 100 del tipo de licitación total.






	 (1) 

	Importe modificado por Orden EHA 3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir de 1 de enero de 2010.
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	 (2) 

	Importe modificado por Orden EHA 3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir de 1 de enero de 2010.
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Art. 16. Contratos de servicios sujetos a una regulación armonizada: umbral 




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

a) 133.000 euros (1) , cuando los contratos hayan de ser adjudicados por la Administración General del Estado, sus organismos autónomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, sin perjuicio de lo dispuesto para ciertos contratos de la categoría 5 y para los contratos de la categoría 8 del Anexo II en la letra b) de este artículo.

b) 193.000 euros (2) , cuando los contratos hayan de adjudicarse por entes, organismos o entidades del sector público distintos a la Administración General del Estado, sus organismos autónomos o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, o cuando, aún siendo adjudicados por estos sujetos, se trate de contratos de la categoría 5 consistentes en servicios de difusión de emisiones de televisión y de radio, servicios de conexión o servicios integrados de telecomunicaciones, o contratos de la categoría 8, según se definen estas categorías en el Anexo II.

2. En el supuesto previsto en el art. 76.7, cuando el valor acumulado de los lotes en que se divida la compra de servicios iguale o supere los importes indicados en el apartado anterior, se aplicarán las normas de la regulación armonizada a la adjudicación de cada lote. No obstante, los órganos de contratación podrán exceptuar de estas normas a los lotes cuyo valor estimado sea inferior a 80.000 euros, siempre que el importe acumulado de los lotes exceptuados no sobrepase el 20 por 100 del valor acumulado de la totalidad de los mismos.»



Por lo que se refiere a los contratos de servicios, la regla general es idéntica que la que rige en los contratos de suministro: están sujetos a regulación armonizada los contratos comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II cuyo tipo ascienda a 125.000 euros o más, siempre que vayan a ser adjudicados por la Administración General del Estado, sus organismos autónomos, o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, salvo lo dispuesto para los contratos de las categorías 5 (servicios relativos a telecomunicaciones, más concretamente, servicios de difusión de emisiones de televisión y de radio, servicios de conexión o servicios integrados de telecomunicaciones) y 8 (servicios de investigación y desarrollo cuyos resultados correspondan a la entidad adjudicadora para su uso exclusivo si ésta remunera totalmente la prestación del servicio). Estos dos grupos de contratos de servicios (independientemente de la naturaleza del sujeto adjudicador), unidos a los demás contratos de servicios que vayan a ser adjudicados por entes, organismos o entidades del sector público distintos a la Administración General del Estado, sus organismos autónomos o las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social, estarán sujetos a regulación armonizada si su tipo de licitación excede de 193.000 euros.

Igualmente a lo dispuesto en los artículos precedentes, si el contrato se licita por lotes, se estará al valor total de éstos para determinar la sujeción o no a la regulación armonizada, conforme a lo establecido por el art. 76.7 LCSP, pudiendo el órgano de contratación excepcionarla en aquellos lotes cuyo tipo individualizado no exceda de 80.000 euros, siempre que el valor total de los lotes excluidos de la armonización no exceda del 20 por 100 del importe global a licitar por todos los lotes (3) .






	 (1) 

	Importe modificado por Orden EHA 3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir de 1 de enero de 2010.
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	 (2) 

	Importe modificado por Orden EHA 3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir de 1 de enero de 2010.
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	 (3) 

	A modo de resumen, podemos concluir que según la LCSP estarán sujetos a regulación armonizada todos los contratos de obras y de concesión de obras públicas iguales o superiores a 4.845.000 euros; todos los contratos de suministro o de servicios adjudicados por la Administración General del Estado que igualen o superen el umbral de 125.000 euros; todos los contratos de suministro o de servicios adjudicados por Administraciones Autonómicas, Locales y resto de poderes adjudicadores iguales o superiores a 193.000 euros; y, como veremos en el comentario al art. 17 LCSP, algunos contratos subvencionados de obras que igualen o excedan del umbral de 4.845.000 euros (obras de ingeniería civil F.45.2 de la NACE o de construcción de hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administrativo), así como los contratos de servicios conexos con los anteriores si igualan o superan el umbral de 193.000 euros.


	 Ver Texto 








Art. 17. Contratos subvencionados sujetos a una regulación armonizada 




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

a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingeniería civil de la sección F, división 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Económicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construcción de hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administrativo, siempre que su valor estimado sea igual o superior a 4.845.000 euros (1) .

b) Contratos de servicios vinculados a un contrato de obras de los definidos en la letra a), cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros (2)  .

2. Las normas previstas para los contratos subvencionados se aplicarán a aquellos celebrados por particulares o por entidades del sector público que no tengan la consideración de poderes adjudicadores, en conjunción, en este último caso, con las restantes disposiciones de esta Ley que les sean de aplicación. Cuando el contrato subvencionado se adjudique por entidades del sector público que tengan la consideración de poder adjudicador, se aplicarán las normas de contratación previstas para estas entidades, de acuerdo con su naturaleza, salvo la relativa a la determinación de la competencia para resolver el recurso especial en materia de contratación y para adoptar medidas cautelares en el procedimiento de adjudicación, que se regirá, en todo caso, por la regla establecida en el art. 311» (3) .



Como ya se ha descrito, los contratos de obra, de concesión de obra pública, de suministros y de servicios podrán estar sujetos a regulación armonizada, o libres de ella dependiendo de tres factores: el sujeto contratante, el objeto del contrato, y el umbral. Pues bien, también se sujetan a regulación armonizada los contratos subvencionados de obras y los de servicios, con los siguientes requisitos, que podemos clasificar en tres grupos:

1. REQUISITOS RELATIVOS A LA FINANCIACIÓN DEL CONTRATO:


	
a) Que la parte subvencionada del contrato lo sea de forma directa (con lo que quedarían excluidos los contratos que sean indirectamente subvencionados). 

	
b) Que la parte subvencionada del contrato sea superior al 50 por 100 del importe total del contrato. 



2. REQUISITOS RELATIVOS AL SUJETO QUE SUBVENCIONA EL CONTRATO:

	
a) Que el contrato sea subvencionado por entidades que tengan la consideración de poderes adjudicadores (independientemente de que sean Administraciones Públicas o no). 


3. REQUISITOS RELATIVOS AL OBJETO DEL CONTRATO:

	
a) Que el contrato subvencionado reúna los requisitos objetivos establecidos por el precepto, es decir: 
	
• Que cuando el contrato sea de obra, su objeto esté constituido por actividades de ingeniería civil de la sección F, división 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Económicas de las Comunidades Europeas (NACE), o bien que tenga por objeto la construcción de hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administrativo, siempre que su valor estimado en cualquiera de los casos anteriores sea igual o superior a 4.845.000 euros. 

	
• Que cuando el contrato sea de servicios, esté vinculado a un contrato de obras de los definidos en el punto anterior, siempre que su valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros. Esta vinculación debe entenderse como accesoriedad al contrato principal, lo que significa que el contrato principal debe necesitar del de servicios para desplegar todo su objeto, y éste a su vez no debe ser un fin en sí mismo, sino que únicamente ha de ser un medio para que el contrato principal de obras se ejecute de acuerdo a como se concibió inicialmente. 






Especialmente interesante es el apartado 2 del artículo que comentamos, pues iguala el régimen jurídico de los contratos subvencionados celebrados por particulares o por entidades del sector público que no tengan la consideración de poderes adjudicadores, a las normas que rigen los contratos subvencionados en general. A dichos sujetos habrá de aplicárseles en bloque el régimen jurídico del contrato subvencionado cuando celebren este tipo de contratos, en conjunción con los demás principios de la LCSP que con carácter general les son de aplicación. Hay que recordar que los sujetos contratantes que forman parte del sector público pero que no son stricto sensu ni Administraciones Públicas ni poderes adjudicadores (es decir, aquellos sujetos a los que hemos venido denominando «otros entes del sector público») sólo pueden celebrar contratos privados, pues así se señala claramente en el art. 20.1 LCSP, y sólo les son de aplicación los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad (4)  e igualdad y no discriminación del art. 176 LCSP (5) .

El mismo apartado 2 se ocupa también de perfilar el régimen jurídico aplicable a los poderes adjudicadores en lo relativo a los contratos subvencionados, al decir que cuando el contrato subvencionado se adjudique por entidades del sector público que tengan la consideración de poder adjudicador (6) , se aplicarán las normas de contratación previstas para estas entidades, de acuerdo con su naturaleza, salvo la relativa a la determinación de la competencia para resolver el recurso especial en materia de contratación y para adoptar medidas cautelares en el procedimiento de adjudicación, que se regirá, en todo caso, por la regla establecida en el art. 311 LCSP (antes de la reforma, art. 37.4 LCSP), que en esencia viene a atribuir la capacidad decisoria al órgano «independiente» adscrito al ente concedente de la subvención; y en caso de concurrencia de subvenciones, al perteneciente al departamento o entidad que haya participado en la subvención al contrato con un mayor porcentaje de financiación.






	 (1) 

	Importe modificado por Orden EHA 3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir de 1 de enero de 2010.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Importe modificado por Orden EHA 3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir de 1 de enero de 2010.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Apartado 2 modificado por art. 1.4 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Sobre la obligación de mantener la confidencialidad de la documentación aportada por los licitadores, vid. Informe núm. 46/2009 de 26 de febrero de 2010, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Ello sin perjuicio de que determinados contratos celebrados por este tipo de entes estarán sujetos al correspondiente bloque normativo de la LCSP (no sólo a los principios del art. 176), en las fases de preparación y adjudicación siempre que excedan de determinados umbrales cuantitativos determinados por la Directiva comunitaria, como veremos en su momento.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Olvida la LCSP que, atendiendo a la formulación del ámbito subjetivo que ella misma ha establecido, pueden existir entes del sector público que tengan simultáneamente la condición de poder adjudicador y Administración Pública, y que nada impide que una Administración Pública le subvencione a otra un contrato (por ejemplo, la CC.AA. puede subvencionar un contrato a una Diputación Provincial). A pesar del desliz terminológico-conceptual, el espíritu de la Ley parece que nos lleva a inclinarnos en estos casos por aplicar el régimen jurídico propio de las Administraciones Públicas, y no el más laxo de los poderes adjudicadores que no poseen tal cualidad.


	 Ver Texto 








Art. 18. Régimen aplicable a los contratos del sector público 



«Los contratos del sector público pueden tener carácter administrativo o carácter privado.»


Prescindiendo de sujetos contratantes, reglas generales con sus correspondientes excepciones, umbrales comunitarios y aplicaciones cruzadas de regímenes jurídicos en función de factores objetivos y subjetivos, en el presente precepto la Ley entra en una materia que podríamos calificar de «doctrina legal contractual clásica», acomodando conceptos secularmente asentados a la nueva regulación. Así, la primera clasificación clara y nítida que la LCSP efectúa es la que contiene este artículo, al decir que los contratos del sector público pueden ser administrativos o privados.






Art. 19. Contratos administrativos 




«1. Tendrán carácter administrativo los contratos siguientes, siempre que se celebren por una Administración Pública:

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

b) Los contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial por estar vinculados al giro o tráfico específico de la Administración contratante o por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad pública de la específica competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el carácter de contratos privados conforme al párrafo segundo del art. 20.1, o por declararlo así una Ley.

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



El precepto especifica aquellos contratos que tienen carácter administrativo, y cuál es su régimen jurídico aplicable con carácter general, pudiendo sistematizarse del siguiente modo:

a) Tienen carácter administrativo y pueden considerarse CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TÍPICOS:


	
* Los contratos de obra. 

	
* Los contratos de concesión de obra pública. 

	
* Los contratos de gestión de servicios públicos. 

	
* Los contratos de suministro. 

	
* Los contratos de servicios, salvo los comprendidos en la categoría 6 del Anexo II (servicios de seguros, bancarios y de inversiones), los que tengan por objeto la creación e interpretación artística y literaria y los de espectáculos comprendidos en la categoría 26 (servicios de esparcimiento, culturales y deportivos). Estos últimos tendrán siempre carácter privado. 

	
* Los contratos de colaboración entre el sector público y el privado. 



b) Tienen carácter administrativo y pueden considerarse CONTRATOS ADMINISTRATIVOS ATÍPICOS O ESPECIALES:

	
* Los contratos de objeto distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial: 
	
- por estar vinculados al giro o tráfico específico de la Administración contratante, o 

	
- por satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad pública de la específica competencia de aquélla, siempre que no tengan expresamente atribuido el carácter de contratos privados, conforme al párrafo segundo del art. 20.1 LCSP, o 

	
- por declararlo así una Ley. 






Dejando a un lado las diferencias entre contratos administrativos y privados respecto de los procedimientos de selección del contratista y adjudicación, que analizaremos posteriormente, debe recordarse ahora que la principal consecuencia derivada de la calificación de un contrato como administrativo o privado es la aplicación o no de facultades exorbitantes por parte del sujeto contratante.

Por lo que se refiere al régimen jurídico aplicable a los contratos administrativos, éstos se rigen, en cuanto a su preparación, adjudicación, efectos y extinción, por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicarán las restantes normas de Derecho administrativo y, en su defecto, las normas de Derecho privado. No obstante, a los contratos administrativos atípicos -los recogidos en el art. 19.1.b) de la LCSP- les serán de aplicación, en primer término, sus normas específicas de carácter sectorial; en lo no contemplado en éstas se les aplicará la LCSP y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplicarán las restantes normas de Derecho administrativo y, en su defecto, las normas de Derecho privado. Sin embargo, el TRLCAP establecía, respecto de estos contratos administrativos especiales, la exigencia de que en los pliegos constara al menos el carácter de contratos administrativos especiales, el régimen de garantías, las prerrogativas, el régimen de prórrogas, las causas específicas de resolución y la competencia de la Jurisdicción contencioso-administrativa; extremos todos ellos sobre los que la LCSP guarda un sospechoso silencio, por lo que parte de la doctrina interpreta (1)  que dicho contenido mínimo debe entenderse suprimido, a no ser que las normas sectoriales que regulen el contrato atípico (las primeras en la prelación de fuentes aplicables) contemplen tales extremos, pues el contenido mínimo de los pliegos en el régimen de la LCSP (segunda norma aplicable para estos contratos) ha quedado diferido a la regulación por vía reglamentaria.





	 (1) 

	BLANQUER, D., La nueva Ley de Contratos del Sector Público, op. cit., pág. 81.


	 Ver Texto 







Art. 20. Contratos privados 




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

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

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



El art. 20 LCSP apunta cuáles son los sujetos contratantes que celebran contratos privados: serán los «entes, organismos y entidades del sector público que no reúnan la condición de Administraciones Públicas». De esta primera afirmación podría inferirse que en la nueva normativa contractual, las Administraciones Públicas no pueden celebrar contratos privados, y que todos los contratos que concluyen tienen siempre carácter administrativo. Nada más lejos de la realidad, pues tras la radical afirmación del apartado primero, el segundo se apresura a puntualizar lo afirmado, al establecer que, no obstante lo anterior, son contratos privados:

- Los celebrados por una Administración Pública que tengan por objeto:


	
a) servicios comprendidos en la categoría 6 del Anexo II (es decir, servicios de seguros, bancarios y de inversiones), 

	
b) la creación e interpretación artística y literaria o espectáculos comprendidos en la categoría 26 del mismo Anexo (es decir, servicios de esparcimiento, culturales y deportivos, lo que en sentido amplio se ha venido denominando como «contratos artísticos») (1) , 

	
c) y la suscripción a revistas, publicaciones periódicas y bases de datos. Respecto de éstos, en su momento se analizará su régimen específico, contenido en la Disposición adicional duodécima. 



- Cualesquiera otros contratos distintos de los contemplados en el apartado 1 del artículo anterior, es decir, los que por no caer en el ámbito del art. 19.1 LCSP no tengan un claro carácter administrativo.

Si los contratos tienen carácter administrativo cuando tienen una conexión directa e inmediata con la consecución de finalidades públicas, y carácter privado cuando esa conexión es indirecta o mediata, es especialmente criticable la solución legal que determina que los contratos artísticos y bancarios o de seguros sean contratos de Derecho Privado, pues dichas categorías contractuales rara vez no van a tener una conexión directa con una finalidad pública de la competencia del ente contratante (pensemos en una operación de crédito para financiar inversiones, o en un espectáculo integrante del programa de fiestas de un municipio); sin duda, la LCSP arrastra las consecuencias de la regulación que sus predecesoras hicieron en materia de contratos artísticos, que tuvo la tabla de salvación en el procedimiento negociado sin publicidad (2) .

En lo tocante al régimen jurídico de los contratos privados, la LCSP sigue la doctrina de los actos separables, al declarar que su preparación y adjudicación -en defecto de normas específicas- se regirá por la LCSP y sus disposiciones de desarrollo, aplicándose supletoriamente las restantes normas de Derecho administrativo o, en su caso, las normas de Derecho privado, según corresponda por razón del sujeto o entidad contratante. De modo que, tratándose de un contrato privado celebrado por una Administración Pública, la preparación y adjudicación se sujetará:

1.º En primer lugar, a las normas administrativas específicas, si las hubiere.

2.º En segundo lugar, a la LCSP y su normativa de desarrollo.

3.º En tercer lugar, por las restantes normas de Derecho Administrativo.

Y si se trata de un contrato privado celebrado por otro ente del sector público que no tenga la cualidad de Administración Pública, su preparación y adjudicación se regirá:

1.º En primer lugar, por las normas administrativas específicas, si las hubiere.

2.º En segundo lugar, por la LCSP y su normativa de desarrollo.

3.º En tercer lugar, por las restantes normas de Derecho Privado.

En cuanto a sus efectos y extinción, en ambos casos y con independencia de la naturaleza jurídica del sujeto contratante, los contratos privados se regirán por el Derecho privado.

Sin embargo, en la práctica -como ha observado BLANQUER- (3) , la doctrina de los actos separables se refleja en la LCSP de forma matizada, pues si el conocimiento de éstos tradicionalmente ha correspondido a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, con la LCSP esa competencia se mantiene únicamente para los contratos privados sujetos a regulación armonizada y para los contratos privados celebrados por Administraciones Públicas, pero no es de aplicación cuando el ente contratante es un ente del sector público que no tiene el carácter de poder adjudicador, como se verá a continuación.






	 (1) 

	VICENTE IGLESIAS, J. L., «Las contrataciones del art. 211 de la Ley 13/1995 de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas, y la actividad de servicio público de la Administración». Actualidad Administrativa, núm. 16, abril de 1997.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Vid.VICENTE IGLESIAS, J. L., «Las contrataciones del art. 211...», op. cit., pág. 293.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Vid.BLANQUER, D., La nueva Ley de Contratos del Sector Público, op. cit., pág. 82.


	 Ver Texto 








Art. 21. Jurisdicción competente 




«1. El orden jurisdiccional contencioso-administrativo será el competente para resolver las cuestiones litigiosas relativas a la preparación, adjudicación, efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos. Igualmente corresponderá a este orden jurisdiccional el conocimiento de las cuestiones que se susciten en relación con la preparación y adjudicación de los contratos privados de las Administraciones Públicas y de los contratos sujetos a regulación armonizada, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el art. 17 así como de los contratos de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros que pretendan concertar entes, organismos o entidades que, sin ser Administraciones Públicas, tengan la condición de poderes adjudicadores. También conocerá de los recursos interpuestos contra las resoluciones que se dicten por los órganos de resolución de recursos previstos en el art. 311 de esta Ley (1) .

2. El orden jurisdiccional civil será el competente para resolver las controversias que surjan entre las partes en relación con los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos privados. Este orden jurisdiccional será igualmente competente para conocer de cuantas cuestiones litigiosas afecten a la preparación y adjudicación de los contratos privados que se celebren por los entes y entidades sometidos a esta Ley que no tengan el carácter de Administración Pública, siempre que estos contratos no estén sujetos a una regulación armonizada.»



El presente artículo establece los supuestos en los que la Jurisdicción contencioso-administrativa tiene competencia para conocer de los contratos del sector público, que pueden sistematizarse del siguiente modo:

1.º Cuestiones litigiosas referentes a la preparación, adjudicación, efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos, ya sean típicos -art. 19.1.a) de la LCSP - o atípicos -art. 19.1.b) de la LCSP-.

2.º Cuestiones litigiosas referentes a la preparación y adjudicación:


	
- de todos los contratos privados que celebren las Administraciones Públicas, 

	
- de todos los contratos sujetos a regulación armonizada (lo que incluye los contratos de colaboración en todo caso y los contratos subvencionados sujetos a regulación armonizada que, recordemos, son adjudicados por entes que tienen la cualidad de poderes adjudicadores). 



Tras la reforma operada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, será también competente la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para el conocimiento de las cuestiones relativas a la preparación y adjudicación de los contratos de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros que se vayan a concertar por entes, organismos o entidades que, sin ser Administraciones Públicas, tengan la condición de poderes adjudicadores. Por tanto, se establecen como separables actos integrantes de contratos que stricto sensu no son administrativos, puesto que los sujetos de los mismos son poderes adjudicares que no reúnen la cualidad de ser Administraciones Públicas. Además, como no podía ser de otro modo, esta Jurisdicción conocerá asimismo de los recursos interpuestos contra las resoluciones que se dicten por los órganos competentes para resolver el recurso especial en materia de contratación regulado en el art. 310 LCSP.

Por otro lado, será la Jurisdicción Civil la competente para conocer de las cuestiones litigiosas que se susciten en relación con:

1.º Efectos, cumplimiento y extinción de los contratos privados (independientemente de la naturaleza jurídica del ente contratante).

2.º Preparación y adjudicación de los contratos privados que se celebren por los entes del sector público sometidos a la LCSP que no tengan ni el carácter de Administración Pública, ni el carácter de poder adjudicador, y siempre que el contrato privado en cuestión no esté sujeto a regulación armonizada.

Y este último precisamente es uno de los puntos polémicos de la LCSP, pues al someter a la jurisdicción civil los actos de preparación y adjudicación de los contratos privados no sujetos a regulación armonizada celebrados por los demás entes del sector público que no sean Administraciones Públicas, se da a entender que aquellos actos ni siquiera tienen la consideración de actos administrativos. No es fácilmente imaginable calificar de tal modo -como no administrativo- un acto de adjudicación de un contrato por una entidad pública empresarial, por ejemplo, pero parece que ésta es la inclinación del legislador. Más grave aún, porque ese mismo acto estará sujeto a la Jurisdicción Contenciosa-Administrativa (por tanto, será administrativo) si el contrato supera los umbrales de la regulación armonizada, pero cambiará misteriosamente de naturaleza jurídica cuando el contrato esté por debajo de dichos umbrales, pues en este caso será la jurisdicción civil la que entienda de él, con lo que al final hay que concluir que hasta una teoría jurídica tan consolidada como la de los actos separables puede ser hecha añicos por voluntad del legislador a fin de adaptar el ordenamiento jurídico a las conveniencias del momento.

Por último, debe tenerse en cuenta que la D.F. 18.ª del proyecto de Ley de Economía Sostenible pretende introducir un nuevo párrafo en el art. 20 LCSP, tendente a extender a los contratos privados las normas contenidas en la LCSP para las modificaciones contractuales.





	 (1) 

	Apartado 1 modificado por el art. 1.5 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.


	 Ver Texto 







Art. 22. Necesidad e idoneidad del contrato 



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


El Libro I de la Ley se centra en regular determinados aspectos generales de todos los contratos del sector público, ya sean adjudicados por Administraciones Públicas, por Poderes Adjudicadores, o por los restantes entes del sector Público. Dicho Libro se estructura en cuatro Títulos:

- Título I. Disposiciones generales sobre la contratación del sector público.

- Título II. Partes en el contrato.

- Título III. Objeto, precio y cuantía del contrato.

- Título IV. Garantías exigibles en la contratación del sector público.

El Título I está integrado por seis Capítulos, del siguiente modo:

- Capítulo I. Racionalidad y consistencia de la contratación del sector público.

- Capítulo II. Libertad de pactos y contenido mínimo del contrato.

- Capítulo III. Perfección y forma del contrato.

- Capítulo IV. Remisión de información a efectos estadísticos y de fiscalización.

- Capítulo V. Régimen de invalidez.

- Capítulo VI. Régimen especial de revisión de decisiones en materia de contratación y medios alternativos de resolución de conflictos.

De entrada, tras un Capítulo I que contiene una expresiva declaración («racionalidad y consistencia de la contratación del sector público»), el art. 22 LCSP establece un principio de idoneidad que tiene conexión con los grandes objetivos recogidos en el art. 1 LCSP, en concreto con el de la exigencia de la definición previa de las necesidades a satisfacer, al establecerse de un modo genérico que los entes del sector público sólo podrán celebrar contratos cuando estos sean necesarios para alcanzar sus fines institucionales. Y debe subrayarse la expresión «de un modo genérico», porque es sabido que la cuestión de la justificación del contrato en muchos casos se ha movido más en el campo de lo etéreo que en el campo de lo concreto. Expedientes de contratación justificados como «necesarios para poder alcanzar los fines relativos a la gestión del Presupuesto» son innumerables, y en verdad convendría más que los entes contratantes se esforzaran un poco más por definir previamente las necesidades reales a satisfacer y los objetivos a alcanzar, que dicho sea de paso, son factores susceptibles de fiscalización mediante los controles de eficacia y eficiencia. Quizá consciente de tal carencia, al avanzar en el concepto, la LCSP se esfuerza en concretar un poco más qué significa que el contrato sea «necesario», pues establece que en la documentación preparatoria del contrato proyectado debe constar «con precisión»:

- la naturaleza y extensión de las necesidades a satisfacer,

- la idoneidad del objeto del contrato y de su contenido en relación con dichas necesidades.






Art. 23. Plazo de duración de los contratos 




«1. Sin perjuicio de las normas especiales aplicables a determinados contratos, la duración de los contratos del sector público deberá establecerse teniendo en cuenta la naturaleza de las prestaciones, las características de su financiación y la necesidad de someter periódicamente a concurrencia la realización de las mismas.

2. El contrato podrá prever una o varias prórrogas siempre que sus características permanezcan inalterables durante el período de duración de éstas y que la concurrencia para su adjudicación haya sido realizada teniendo en cuenta la duración máxima del contrato, incluidos los períodos de prórroga.

La prórroga se acordará por el órgano de contratación y será obligatoria para el empresario, salvo que el contrato expresamente prevea lo contrario, sin que pueda producirse por el consentimiento tácito de las partes.

3. Los contratos menores definidos en el art. 122.3 no podrán tener una duración superior a un año ni ser objeto de prórroga.»



Por lo que se refiere a la duración de los contratos en general, la LCSP establece las siguientes reglas:

1.º El plazo de duración del contrato deberá establecerse atendiendo a tres factores:


	
- la naturaleza de las prestaciones que son objeto del contrato, 

	
- las características de su financiación, 

	
- y la necesidad de someter periódicamente a concurrencia la realización de las actividades que son objeto del contrato. 2.º Los contratos del sector público son susceptibles de ser prorrogados una o varias veces, siempre que sus características permanezcan inalterables durante el período de duración de éstas y que la concurrencia para su adjudicación haya sido realizada teniendo en cuenta la duración máxima del contrato, incluidos los períodos de prórroga. Evidentemente, en preceptos posteriores la LCSP matiza esta declaración general, pues económicamente es difícil -por no decir imposible- que un contrato pueda ser prorrogado manteniéndose inalterados todos sus elementos constitutivos; así, en determinados supuestos tendrá cabida la revisión de precios, por citar un solo ejemplo. Lo que sí es claro es que a la hora de adjudicar un contrato debe tenerse en cuenta toda su duración, más las de las posibles prórrogas, para determinar el procedimiento de selección del contratista y el régimen de publicidad aplicable, algo que ya se aplicaba con el TRLCAP. 

3.º La prórroga debe acordarse de modo expreso por el órgano de contratación, y será obligatoria para el empresario, salvo que el contrato expresamente prevea lo contrario. 

4.º En ningún caso cabe la posibilidad de aplicar prórrogas tácitas, debiendo reputarse éstas como nulas de pleno derecho. 

5.º Al igual que en el régimen contractual anterior, los contratos menores tendrán un período máximo de duración de un año y no podrán ser objeto de prórroga alguna. Debe recordarse que tienen la consideración de contratos menores, de acuerdo con lo establecido en el art. 122.3 LCSP, los siguientes: 



	
- contratos de obras de importe inferior a 50.000 euros (1) , 

	
- los demás contratos de importe inferior a 18.000 euros (2) . 



Los importes anteriores deben tomarse excluido el IVA correspondiente, como avanzó la Abogacía del Estado en su Circular 3/2008 y dictaminó la Junta Consultiva de Contratación Administrativa (3)  al señalar -respecto de la confusa terminología de la LCSP referida a precio, presupuesto, importe y valor estimado- que «en la fase de preparación y adjudicación deberán entenderse los términos como referidos al presupuesto que deba servir de base para la celebración de la licitación pública y en la de ejecución deberá entenderse que los términos utilizados se refieren al precio de adjudicación del contrato, es decir, el que deba percibir íntegro el contratista que hubiera resultado adjudicatario del contrato». Si bien, advierte la Junta Consultiva que las anteriores conclusiones, sin embargo, deben matizarse en función del texto del artículo que contenga el término examinado.

Sobre la base de lo anterior, para la Junta Consultiva «siempre que el término empleado sea distinto de precio, valor estimado o presupuesto, deberá entenderse que, por regla general, si el artículo hace referencia a la fase de preparación o adjudicación del contrato, el término que se emplea (cuantía, importe o cualquier otro similar) deberá referirse al concepto de presupuesto, lo cual supone estar a lo dispuesto en los arts. 131, 189 y 195 del Reglamento, si bien, en ningún caso, deberá considerarse incluido el Impuesto sobre el Valor Añadido. Por el contrario, cuando en el precepto que utilice el término de que se trate se refiera a la fase posterior a la adjudicación del contrato, habrá que ponerlo en relación con el término precio».

La Junta Consultiva abunda en la cuestión, refiriéndose a la interpretación que debe darse al término «precio», al decir que éste «debe ser interpretado a tenor de lo dispuesto en el art. 75.1 de la Ley de Contratos del Sector Público, que lo considera como la retribución del contratista, que podrá consistir tanto en metálico como en la entrega de otras contraprestaciones si la Ley así lo prevé. Siendo así, es criterio de esta Junta Consultiva que cuando en la Ley de Contratos del Sector Público se habla de precio del contrato debe entenderse el importe íntegro que por la ejecución del contrato percibe el contratista. Ello resuelve a su vez la problemática referente a si en el precio debe o no incluirse el importe del Impuesto sobre el Valor Añadido que grava la operación. Se puede plantear la duda por el art. 75.2 de la Ley, que dispone que "En todo caso se indicará, como partida independiente, el importe del Impuesto sobre el Valor Añadido que deba soportar la Administración". Esta expresión puede interpretarse tanto en el sentido de que el Impuesto forma parte del precio, si bien debe hacerse constar separadamente su importe, como que éste es partida independiente del precio. La conclusión más adecuada, si duda, es considerar que en el precio está incluido el importe a abonar en concepto de Impuesto sobre el Valor Añadido, como se desprende por el hecho de que se mencione, aunque sea para decir que se haga constar separadamente, en el artículo que regula con carácter general el precio de los contratos».

Todo lo señalado anteriormente debe tomarse sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 190 LCSP para aquellos casos en los que los contratos de obras, servicios o suministros se concluyan en el marco de un procedimiento de contratación centralizada a nivel estatal.






	 (1) 

	Conforme al art. 121 TRLCAP, el umbral del contrato menor de obras estaba cifrado en 30.050,61 euros.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Conforme a los arts. 176 y 201 TRLCAP, los umbrales del contrato menor de suministros y de consultoría y asistencia, y de servicios, estaban cifrados en 12.020,24 euros.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Vid. Informe JCCA núm. 26/2008, de 2 de diciembre, que a su vez se remite al Informe JCCA núm. 43/2008, de 28 de julio (este último, emitido sobre la base de una batería de consultas efectuadas por el Interventor General de la Administración del Estado).


	 Ver Texto 








Art. 24. Ejecución de obras y fabricación de bienes muebles por la Administración, y ejecución de servicios con la colaboración de empresarios particulares 




«1. La ejecución de obras podrá realizarse por los servicios de la Administración, ya sea empleando exclusivamente medios propios o con la colaboración de empresarios particulares siempre que el importe de la parte de obra a cargo de éstos sea inferior a 4.845.000 euros (1) , cuando concurra alguna de estas circunstancias:

a) Que la Administración tenga montadas fábricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales suficientemente aptos para la realización de la prestación, en cuyo caso deberá normalmente utilizarse este sistema de ejecución.

b) Que la Administración posea elementos auxiliares utilizables, cuyo empleo suponga una economía superior al 5 por 100 del importe del presupuesto del contrato o una mayor celeridad en su ejecución, justificándose, en este caso, las ventajas que se sigan de la misma.

c) Que no haya habido ofertas de empresarios en la licitación previamente efectuada.

d) Cuando se trate de un supuesto de emergencia, de acuerdo con lo previsto en el art. 97.

e) Cuando, dada la naturaleza de la prestación, sea imposible la fijación previa de un precio cierto o la de un presupuesto por unidades simples de trabajo.

f) Cuando sea necesario relevar al contratista de realizar algunas unidades de obra por no haberse llegado a un acuerdo en los precios contradictorios correspondientes.

g) Las obras de mera conservación y mantenimiento, definidas en el art. 106.5.

h) Excepcionalmente, la ejecución de obras definidas en virtud de un anteproyecto, cuando no se aplique el art. 134.3.a).

i) En los supuestos de la letra d) del art. 206.

En casos distintos de los contemplados en las letras d), g) y h), deberá redactarse el correspondiente proyecto, cuyo contenido se fijará reglamentariamente.

2. La fabricación de bienes muebles podrá efectuarse por los servicios de la Administración, ya sea empleando de forma exclusiva medios propios o con la colaboración de empresarios particulares siempre que el importe de la parte de la prestación a cargo de éstos sea inferior a las cantidades señaladas en el art. 15, cuando concurra alguna de las circunstancias previstas en las letras a), c), d), e) e i) del apartado anterior, o cuando, en el supuesto definido en la letra b) de este mismo apartado, el ahorro que pueda obtenerse sea superior al 20 por 100 del presupuesto del suministro o pueda obtenerse una mayor celeridad en su ejecución.

Se exceptúan de estas limitaciones aquellos suministros que, por razones de defensa o de interés militar, resulte conveniente que se ejecuten por la Administración.

3. La realización de servicios en colaboración con empresarios particulares podrá llevarse a cabo siempre que su importe sea inferior a las cantidades establecidas en el art. 16, y concurra alguna de las circunstancias mencionadas en el apartado anterior, en lo que sean de aplicación a estos contratos.

Se exceptúan de estas limitaciones los servicios de la categoría 1 del anexo II cuando estén referidos al mantenimiento de bienes incluidos en el ámbito definido por el art. 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

4. Cuando la ejecución de las obras, la fabricación de los bienes muebles, o la realización de los servicios se efectúe en colaboración con empresarios particulares, los contratos que se celebren con éstos tendrán carácter administrativo especial, sin constituir contratos de obras, suministros o servicios, por estar la ejecución de los mismos a cargo del órgano gestor de la Administración. La selección del empresario colaborador se efectuará por los procedimientos de adjudicación establecidos en el art. 122, salvo en el caso previsto en la letra d) del apartado 1 de este artículo. En los supuestos de obras incluidas en las letras a) y b) del apartado 1, la contratación con colaboradores no podrá sobrepasar el 50 por 100 del importe total del proyecto.

5. La autorización de la ejecución de obras y de la fabricación de bienes muebles y, en su caso, la aprobación del proyecto, corresponderá al órgano competente para la aprobación del gasto o al órgano que determinen las disposiciones orgánicas de las Comunidades Autónomas, en su respectivo ámbito.

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

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

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



Un extenso e intrincado art. 24 LCSP se ocupa de regular lo que tradicionalmente se ha denominado como «contratos por Administración», tanto de obras como de suministros, así como los servicios en colaboración con empresarios particulares. Podemos distinguir lo siguiente:

1. OBRAS POR ADMINISTRACIÓN:


	
- Cabe la ejecución de obras por Administración a través de dos modalidades: 
	
a) empleando exclusivamente medios propios. 

	
b) o con la colaboración de empresarios particulares, siempre que el importe de la parte de obra a cargo de éstos sea inferior a 4.845.000 euros. 





	
- Podrán ejecutarse obras por la Administración, por cualquiera de las dos modalidades anteriores, cuando concurra alguna de estas circunstancias: 
	
a) Que la Administración tenga montadas fábricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales suficientemente aptos para la realización de la prestación, en cuyo caso deberá normalmente utilizarse este sistema de ejecución. 

	
b) Que la Administración posea elementos auxiliares utilizables y el empleo de estos suponga una economía superior al 5 por 100 del importe del presupuesto del contrato o una mayor celeridad en su ejecución. En este caso deberán justificarse en el expediente las ventajas que comporte la utilización del sistema de ejecución de obras por administración. 

	
c) Que la licitación previamente efectuada haya quedado desierta por falta de ofertas. 

	
d) Cuando se trate de un supuesto de emergencia, de acuerdo con lo previsto en el art. 97 LCSP. En estos casos, las prestaciones del contrato pueden contratarse libremente por la vía del libramiento a justificar, o pueden ejecutarse por la propia Administración, con o sin colaboración con otros empresarios. 

	
e) Cuando, dada la naturaleza de la prestación, sea imposible la fijación previa de un precio cierto o la de un presupuesto por unidades simples de trabajo. 

	
f) Cuando sea necesario relevar al contratista de realizar algunas unidades de obra por no haberse llegado a un acuerdo en los precios contradictorios correspondientes. 

	
g) Las obras de mera conservación y mantenimiento, definidas en el art. 106.5 LCSP como aquellas precisas para mantener el bien en el mismo estado a pesar del menoscabo producido por el paso del tiempo. 

	
h) Excepcionalmente, la ejecución de obras definidas en virtud de un anteproyecto, cuando no se aplique el art. 134.3.a) de la LCSP, es decir, excluyendo aquellos supuestos en los que el contratista presente junto con su oferta el correspondiente proyecto o presupuesto por no haber podido ser determinados con anterioridad por el ente contratante. 

	
i) En los supuestos de la letra d) del art. 206 LCSP, relativa a los casos de resolución de un contrato de obras previamente adjudicado por no haberse formalizado el contrato en plazo. 



Este párrafo i) del art. 24.1 LCSP constituye la prueba palpable del desbarajuste existente como consecuencia del galimatías estructural de la LCSP y de la puesta en práctica de una deficiente técnica legislativa. Mientras el art. 1.33 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, ha suprimido la letra d) del art. 206 la propia Ley 34/2010 no modifica este apartado i) del art. 24.1, manteniéndose vigente por tanto la mención al supuesto de una letra d) del art. 206 que ha sido suprimida. La nueva redacción de la LCSP deja claro que la no formalización en plazo ya no es causa de resolución. Y tampoco constituye supuesto especial de nulidad, pues así se infiere del contenido de los apartados a) y b) del art. 37.1, que lo que sancionan son incumplimientos «a la baja» del plazo de quince días establecido en el art. 140.3 LCSP. 

La solución hay que buscarla en el art. 140.4 LCSP. Así, los contratos previamente adjudicados y no formalizados en plazo no se verán afectados por causa de resolución, sino que tendrán las siguientes consecuencias: 


	
a) Si las causas de la no formalización son imputables al contratista adjudicatario, la Administración podrá acordar la incautación -sobre la garantía definitiva- del importe de la garantía provisional que en su caso se hubiera exigido. Se trata de una medida difícil de entender, pues sería más lógico acordar directamente la incautación de la garantía definitiva, dado que si el contrato está adjudicado ésta debe estar ya constituida (cfr. Art. 135.2 LCSP). Por otra parte, y dado que la garantía provisional es potestativa, ¿qué ocurriría en aquellos casos en los que, siendo potestativa la fianza provisional, el adjudicatario no formalice en plazo? A tenor de lo dispuesto en el art. 140.4 LCSP, tal comportamiento quedaría sin sanción, puesto que aunque hubiera fianza definitiva de la que resarcirse, el tenor del precepto es claro: se incautará sobre la garantía definitiva el importe de la provisional que eventualmente se hubiere exigido. 

	
b) Si las causas de la no formalización son imputables a la Administración, se indemnizará al contratista de los daños y perjuicios que la demora le pudiera ocasionar. 



Igual apreciación cabría hacer acerca de la remisión que el art. 24.2 LCSP hace al suprimido apartado d) del art. 206 respecto de la fabricación de muebles por la Administración, como se verá a continuación. 

Señala el precepto que previamente a la adopción del sistema de ejecución de obras por administración, deberá redactarse el correspondiente proyecto de obra (cuyo contenido habrá de ser fijado reglamentariamente), excepto: 


	
-  cuando se trate de obras de emergencia. 

	
-  cuando se trate de obras de mera conservación y mantenimiento. 

	
-  cuando la obra se defina en virtud de un anteproyecto. 







2. FABRICACIÓN DE BIENES MUEBLES POR LA ADMINISTRACIÓN:


	
- Cabe la fabricación de bienes muebles o suministro de fabricación por la Administración a través de dos modalidades: 
	
a) empleando exclusivamente medios propios, 

	
b) o con la colaboración de empresarios particulares, siempre que el importe de la parte de suministro a cargo de éstos sea inferior a los umbrales del suministro sometido a regulación armonizada, es decir: 
	
* 125.000 euros para aquellos contratos adjudicados por la Administración General del Estado, sus organismos autónomos o las Entidades Gestoras o Servicios Comunes de la Seguridad Social. 

	
* 193.000 euros para los demás contratos de suministro. 









	
- Podrán fabricarse bienes muebles por la Administración, por cualquiera de las dos modalidades anteriores, cuando concurra alguna de estas circunstancias: 
	
a) Que la Administración tenga montadas fábricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales suficientemente aptos para la fabricación, en cuyo caso deberá normalmente utilizarse este sistema de ejecución. 

	
b) Que la Administración posea elementos auxiliares utilizables y el empleo de estos suponga una economía superior al 20 por 100 del importe del presupuesto del contrato o una mayor celeridad en su ejecución. En este caso deberán justificarse en el expediente las ventajas que comporte la utilización del sistema de fabricación por la Administración. 

	
c) Que la licitación previamente efectuada haya quedado desierta por falta de ofertas. 

	
d) Cuando se trate de un supuesto de emergencia, de acuerdo con lo previsto en el art. 97 LCSP. En estos casos, las prestaciones del contrato pueden contratarse libremente por la vía del libramiento a justificar, o pueden ejecutarse por la propia Administración, con o sin colaboración con otros empresarios. 

	
e) Cuando, dada la naturaleza de la prestación, sea imposible la fijación previa de un precio cierto o la de un presupuesto por unidades simples de trabajo. 

	
f) En los supuestos de la letra d) del art. 206 LCSP, relativa a los casos de resolución de un contrato de suministro previamente adjudicado por no haberse formalizado el contrato en plazo. Letra d) del art. 206 LCSP que, como ya se ha visto, ha sido derogada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto. 

	
g) En todo caso, cuando se trate de suministros que, por razones de defensa o de interés militar, resulte conveniente que se ejecuten por la Administración. 







3. REALIZACIÓN DE SERVICIOS EN COLABORACIÓN CON EMPRESARIOS PARTICULARES:


	
- Podrán realizarse servicios en colaboración con empresarios particulares siempre que concurra alguna de las circunstancias mencionadas anteriormente para el contrato de suministro-fabricación por la Administración (en lo que sea susceptible de aplicación a los contratos de servicios), y siempre que su importe sea inferior a los siguientes importes: 
	
* 125.000 euros para aquellos contratos adjudicados por la Administración General del Estado, sus organismos autónomos o las Entidades Gestoras o Servicios Comunes de la Seguridad Social, salvo lo relativo a los contratos de las categorías 5 y 8 del Anexo II, a los que se les aplicará en todo caso (independientemente del sujeto adjudicador) el umbral de 193.000 euros. 

	
* 193.000 euros para los demás contratos de suministro adjudicados por entes, organismos o entidades del sector público distintas de la Administración General del Estado, sus organismos autónomos o las Entidades Gestoras o Servicios Comunes de la Seguridad Social.





	
- En todo caso y con independencia de la cuantía, podrán realizarse servicios en colaboración con empresarios particulares cuando se trate de servicios de la categoría 1 del Anexo II (servicios de mantenimiento y reparación), si están referidos al mantenimiento de bienes incluidos en el ámbito definido por el art. 296 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. 



4. RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS CONTRATOS REALIZADOS EN COLABORACIÓN CON EMPRESARIOS PARTICULARES:


	
- Antes de nada ha de aclararse que los contratos de colaboración de los que trata este precepto nada tienen que ver con el contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado regulado en el art. 11 LCSP. Mientras que el contrato de colaboración regulado en el art. 11 LCSP entra de lleno en el terreno de la gestión indirecta (la Administración encarga a una entidad de Derecho Privado la realización de una actuación global e integrada), las actividades que realiza la Administración en colaboración con empresarios particulares, y que vienen reguladas por el art. 24 LCSP, entran en el campo de la gestión directa, pues es la propia Administración la que ejecuta directamente el contrato, si bien con una colaboración externa y parcial. Además, mientras el contrato de colaboración del art. 11 LCSP es un contrato administrativo típico (2) , los contratos del art. 24 LCSP son contratos administrativos atípicos o especiales (3)  . 

	
- En estos contratos, la selección del contratista colaborador se efectuará por los procedimientos del art. 122 LCSP (abierto, restringido o negociado), a excepción de los supuestos de contratos declarados de emergencia, en los que no se precisa procedimiento de adjudicación alguno al encargarse directamente las prestaciones imprescindibles para remediar el acontecimiento catastrófico. 

	
- En el caso de la ejecución de obras por la Administración, debe tenerse en cuenta que cuando se trate de los supuestos a) y b) del art. 24.1 LCSP (es decir, cuando la Administración tenga montadas fábricas, arsenales, maestranzas o servicios técnicos o industriales suficientemente aptos, o cuando la Administración posea elementos auxiliares utilizables y el empleo de estos suponga una economía superior al 5 por 100 del importe del presupuesto del contrato o una mayor celeridad en su ejecución), la contratación con empresarios colaboradores en ningún caso podrá exceder del 50 por 100 de importe total del proyecto. 

	
- La ejecución de obras por la Administración o la fabricación de bienes muebles por ella misma (con o sin colaboración externa), y en su caso, la aprobación del proyecto correspondiente, precisará la previa autorización del órgano competente para la aprobación del gasto (4) . 

	
- De acuerdo con lo dispuesto en el art. 4.1.n) de la LCSP, que como se vio en su momento, regula los contratos in house, los restantes entes del sector público podrán ser considerados medios propios y servicios técnicos de aquellos poderes adjudicadores para los que realicen la parte esencial de su actividad, respecto de las obras, suministros o servicios ejecutados por la Administración, cuando en sus normas estatutarias o de creación se prevea tal calificación de medio propio o servicio técnico de un determinado poder adjudicador, y siempre que concurran las siguientes circunstancias: 
	
a) que el poder adjudicador ostente sobre dichos entes un control análogo al que puede ejercer sobre sus propios servicios. Entendiéndose que existe ese grado de control cuando el poder adjudicador pueda conferir sobre el ente u organismo encomiendas de gestión de carácter obligatorio en virtud de instrucciones emanadas unilateralmente de aquél y mediante compensaciones económicas fijadas unilateralmente por el encomendante, 

	
b) tratándose de sociedades mercantiles, que además de ostentar ese control análogo, la totalidad del capital social sea de titularidad pública. 





	
- Los entes, entidades u organismos del sector público que tengan la calificación de medio propio o servicio técnico de un poder adjudicador conforme a lo expresado con anterioridad, no podrán participar en las licitaciones convocadas por dicho poder adjudicador, salvo en un supuesto: cuando la licitación previamente convocada haya quedado desierta y pueda encargárseles la realización de la prestación objeto del contrato. 








	 (1) 

	Importe modificado por Orden EHA 3497/2009, de 23 de diciembre, por la que se hacen públicos los límites de los distintos tipos de contratos a efectos de la contratación administrativa a partir de 1 de enero de 2010.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Cfr. Art. 19.1.a) de la LCSP.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Cfr. Arts. 19.1.b) y 24.4 de la LCSP.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	En el ámbito de la Administración autonómica, deberá estarse a lo que determinen sus normas de organización.


	 Ver Texto 








Art. 25. Libertad de pactos 




«1. En los contratos del sector público podrán incluirse cualesquiera pactos, cláusulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés público, al ordenamiento jurídico y a los principios de buena administración.

2. Sólo podrán fusionarse prestaciones correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando esas prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre sí y mantengan relaciones de complementariedad que exijan su consideración y tratamiento como una unidad funcional dirigida a la satisfacción de una determinada necesidad o a la consecución de un fin institucional propio del ente, organismo o entidad contratante.»



El Capítulo II regula en dos artículos el principio de libertad de pactos y el contenido mínimo del contrato. Por lo que se refiere al art. 25 LCSP, el principio de libertad de pactos no recibe modificaciones sustanciales respecto de la regulación anterior, toda vez que en los contratos del sector público pueden incluirse cualesquiera cláusulas, con las tres limitaciones ya clásicas: que no sean contrarias al interés público, al ordenamiento jurídico y a los principios de buena administración.

Alude en segundo lugar el precepto a los contratos mixtos, a los que les aplica una limitación en relación con el principio de libertad de pactos, pues únicamente permite la fusión de prestaciones de distinta naturaleza cuando todas ellas estén directamente vinculadas y sean complementarias entre sí, de modo que el contrato mixto se configure como una unidad funcional de prestaciones diversas dirigida a la satisfacción de la necesidad pública previamente definida, conforme a lo dispuesto por el art. 22 LCSP. En otro caso, sólo cabrá celebrar contratos diferentes.






Art. 26. Contenido mínimo del contrato 




«1. Salvo que ya se encuentren recogidas en los pliegos, los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del sector público deben incluir, necesariamente, las siguientes menciones:

a) La identificación de las partes.

b) La acreditación de la capacidad de los firmantes para suscribir el contrato.

c) Definición del objeto del contrato.

d) Referencia a la legislación aplicable al contrato.

e) La enumeración de los documentos que integran el contrato. Si así se expresa en el contrato, esta enumeración podrá estar jerarquizada, ordenándose según el orden de prioridad acordado por las partes, en cuyo supuesto, y salvo caso de error manifiesto, el orden pactado se utilizará para determinar la prevalencia respectiva, en caso de que existan contradicciones entre diversos documentos.

f) El precio cierto, o el modo de determinarlo.

g) La duración del contrato o las fechas estimadas para el comienzo de su ejecución y para su finalización, así como la de la prórroga o prórrogas, si estuviesen previstas.

h) Las condiciones de recepción, entrega o admisión de las prestaciones.

i) Las condiciones de pago.

j) Los supuestos en que procede la resolución.

k) El crédito presupuestario o el programa o rúbrica contable con cargo al que se abonará el precio, en su caso.

l) La extensión objetiva y temporal del deber de confidencialidad que, en su caso, se imponga al contratista.

2. El documento contractual no podrá incluir estipulaciones que establezcan derechos y obligaciones para las partes distintos de los previstos en los pliegos, concretados, en su caso, en la forma que resulte de la proposición del adjudicatario, o de los precisados en el acto de adjudicación del contrato de acuerdo con lo actuado en el procedimiento, de no existir aquéllos.»



Como contenido mínimo de los contratos del sector público, el art. 26 LCSP determina el siguiente:

a) CONTENIDO RELATIVO A LOS ELEMENTOS SUBJETIVOS DEL CONTRATO:


	
• Identificación de las partes. 

	
• Acreditación de la capacidad de los firmantes para suscribir el contrato. 



b) CONTENIDO RELATIVO A LOS ELEMENTOS OBJETIVOS DEL CONTRATO:


	
• Definición del objeto. 

	
• El precio cierto, o el modo de determinarlo. 

	
• La duración del contrato y de su prórroga o prórrogas, si estuvieran previstas. 

	
• Las condiciones de recepción o entrega de las prestaciones objeto del contrato. 

	
• Las condiciones de pago. 

	
• Los supuestos en los que proceda la resolución. 

	
• El crédito presupuestario o el programa con cargo al que se satisfará el precio. 



c) CONTENIDO RELATIVO A LOS ELEMENTOS FORMALES DEL CONTRATO:


	
• La enumeración de los documentos que integran el contrato, que puede jerarquizarse por las partes para determinar la prevalencia de unos documentos sobre otros en caso de discrepancia entre los mismos. 

	
• Referencia a la legislación aplicable al contrato. 

	
• La extensión del deber de confidencialidad impuesto al contratista, tanto por la materia confidencial como por el período de tiempo a que se extiende. 



El propio precepto admite la posibilidad de obviar algunos elementos en el documento contractual si ya se recogieron en los pliegos que rigieron la contratación, y así será en la práctica, previsiblemente, en lo que se refiere a la legislación aplicable, a las condiciones de recepción o entrega, al pago del precio o a los supuestos en los que proceda la resolución, por ser materias más fácilmente regulables en los pliegos que en el contrato.

Merece la pena destacar la relativización del principio de certeza del precio, pues éste podrá ser un precio cierto o determinable en el futuro, continuándose así la tendencia iniciada en los años 90. En el comentario al art. 75 LCSP se incidirá en esta cuestión con mayor profundidad.

Por último, el segundo apartado del precepto, con una redacción más que confusa, señala que el documento contractual no podrá incluir estipulaciones que establezcan derechos y obligaciones para las partes distintos de los previstos en los pliegos, «concretados, en su caso, en la forma que resulte de la proposición del adjudicatario, o de los precisados en el acto de adjudicación del contrato de acuerdo con lo actuado en el procedimiento, de no existir aquéllos». Parece que el legislador quiere decir que cuando existan pliegos, los derechos y obligaciones de las partes se ceñirán indubitadamente a lo dispuesto en su clausulado, sin que el contrato pueda introducir modificaciones, ya que los pliegos son la ley del contrato. De ese modo se respeta la coherencia del expediente de contratación, ya que si en el contrato se ofrecieran al contratista condiciones más ventajosas que las establecidas en los pliegos, la objetividad de la adjudicación resultaría todo un fiasco y el procedimiento en su conjunto no sería más que un fraude a los demás contratistas que licitaron y que, de haber conocido las condiciones finales del contrato, quizá hubieran formulado una oferta diferente que hubiera podido variar el resultado de la contratación. Sin embargo, en ausencia de pliegos, se estará a los términos que resulten, en su caso, de la proposición del adjudicatario o del acto de adjudicación del contrato «de acuerdo con lo actuado en el procedimiento», de donde se desprende que el propio procedimiento debe guardar en todo momento una coherencia interna que responda al respeto a los principios esenciales de objetividad y concurrencia.






Art. 27. Perfección de los contratos 




«1. Los contratos que celebren los poderes adjudicadores se perfeccionan con su formalización. Los contratos subvencionados que, de conformidad con lo dispuesto en el art. 17 de esta Ley, deban considerarse sujetos a regulación armonizada, se perfeccionarán de conformidad con la legislación por la que se rijan. Las partes deberán notificar su formalización al órgano que otorgó la subvención (1) .

2. Salvo que se indique otra cosa en su clausulado, los contratos del sector público se entenderán celebrados en el lugar donde se encuentre la sede del órgano de contratación.»



El texto original del párrafo 1 del presente artículo recogía lo que ya era doctrina legal clásica en materia de contratación pública: los contratos se perfeccionaban por la adjudicación. La LCSP se refería concretamente a los contratos de las Administraciones Públicas (ya fueran administrativos -típicos o atípicos o especiales- o privados) y a los contratos sujetos a regulación armonizada (2) , no a los contratos inferiores a los umbrales de la regulación armonizada que fueran adjudicados por los restantes entes del sector público que no tuvieran el carácter de Administraciones Públicas o de poderes adjudicadores. Estos contratos, por ser los que tenían la menor de todas las intensidades de aplicación del régimen de la LCSP, quedaban fuera de dicha regulación.

Tras la reforma efectuada por la Ley 34/2010, de 5 de agosto, se da un vuelco radical a la doctrina consistente en que el contrato se perfecciona por la adjudicación, y en la actualidad el apartado 1 señala sin paliativos que los contratos «que celebren los poderes adjudicadores se perfeccionan con su formalización». La primera nota reseñable es que el precepto ya no se refiere solamente a los contratos de las Administraciones Públicas (ya fueran administrativos -típicos o atípicos o especiales- o privados) y a los contratos sujetos a regulación armonizada, sino que se refiere a los contratos concluidos por los poderes adjudicadores en general, lo que incluye un amplio elenco de sujetos contratantes que tienen tal cualidad pero no son Administraciones Públicas. Por otra parte, el cambio radical que se produce en el momento constitutivo de la perfección del contrato -como ya se ha visto- encuentra su origen en la condena (3)  al Reino de España por incumplimiento de la Directiva 89/665/CEE y en el procedimiento de infracción instado por la Comisión Europea, que dictaminó que el sistema de recursos contenido en la LCSP «no es ágil ni eficaz», lo que constituye un varapalo nada desdeñable a las grandes declaraciones que recogía su Exposición de Motivos. El motivo central de la condena era que no se establecía un plazo de espera obligatorio entre la adjudicación del contrato y su celebración. A pesar de la remisión de una Carta de emplazamiento (4) , la Secretaría General Técnica del Ministerio de Economía y Hacienda, en Informe de 25 de febrero de 2009, hizo oídos sordos al toque de atención y declaró que la LCSP «cumple las exigencias derivadas de la sentencia». Es más, tras el Dictamen motivado de la Comisión Europea (5)  instando al Reino de España a cumplir las exigencias marcadas por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la Secretaría General Técnica del Ministerio de Economía y Hacienda volvió a concluir (6)  -de modo abiertamente contradictorio, por otra parte- que la LCSP «da adecuado cumplimiento a las exigencias derivadas de la Sentencia (...)», no obstante lo cual, en la elaboración del anteproyecto de Ley para la trasposición de la Directiva 2007/66/CE «se tendrán en cuenta todas las consideraciones hechas por la Comisión para ajustar dicha regulación al dictamen motivado.»

Como señalaba el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en la Sentencia precitada de 3 de abril de 2008 respecto de la regulación contenida en el TRLCAP, «la protección jurídica completa que debe así garantizarse antes de la celebración del contrato, en virtud del art. 2.1 de la Directiva sobre recursos, implica en particular la obligación de informar a los licitadores de la decisión de adjudicación antes de la celebración del contrato, con objeto de que éstos dispongan de una posibilidad real de recurrir». Sin embargo, en dicha regulación la formalización del contrato podía ser prácticamente simultánea a la adjudicación (o seguirla en muy breve plazo), toda vez que no estaba sujeta a plazo mínimo alguno y podía llevarse a cabo en cuanto el adjudicatario acreditase la constitución de la garantía definitiva, exigiendo únicamente el TRLCAP que tuviera lugar «a más tardar, dentro de los quince días siguientes a la notificación de la adjudicación». En palabras del propio Tribunal, cabía la posibilidad de que la ejecución del contrato comenzara incluso antes de que se hubieran terminado de practicar todas las notificaciones de adjudicación exigidas, lo que cercenaba de raíz la eficacia de cualquier recurso.

A prácticamente las mismas conclusiones llegó la Comisión Europea respecto de la LCSP (en su redacción original), pues ésta seguía sin prever un plazo entre la adjudicación definitiva y la celebración del contrato que permitiera a los licitadores excluidos disponer de una posibilidad de interponer un recurso eficaz contra la decisión de adjudicación definitiva antes de que el contrato se hubiere celebrado y formalizado. Por otra parte, el recurso especial (7)  contra el acto de adjudicación provisional no salvaba dicha situación, ya que no permitía impugnar la adjudicación definitiva (que era la que realmente suponía la perfección del contrato y creaba derechos a favor del adjudicatario), no bastando por ello el lapso de quince días entre adjudicación provisional y adjudicación definitiva como el «período de congelación procedimental» demandado por las autoridades europeas a fin de garantizar la eficacia del sistema de recursos. A pesar del enfado del legislador, plasmado en el Preámbulo de la Ley 34/2010 -cuando declara que en el lapso entre ambas adjudicaciones «la controversia jurídica es apenas imaginable»-, debe tenerse en cuenta que en ese lapso de tiempo, en efecto, puede haber actividad controvertida (relativa sobre todo a la constitución de la garantía definitiva o a la validez de los certificados acreditativos de estar al corriente) que quedaría fuera del ámbito del recurso especial, y que no se trata de la formalización de requisitos de cumplimiento puramente mecánico. De hecho, así lo entendió la Comisión, que hizo prevalecer el derecho de los licitadores no adjudicatarios a recurrir las actuaciones posteriores a la adjudicación provisional.

Ante tal situación, cabe plantearse si la opción -un tanto extrema- de vincular la perfección del contrato a su formalización, alterando el tradicional carácter antiformalista (8)  de la contratación pública (en cuanto a que, a pesar de la prohibición de la contratación verbal, la forma no determinaba el carácter constitutivo del contrato, sino que éste venía dado por la adjudicación) era la más acertada. Y cabe plantearse también si no habría sido más conveniente mantener residenciada en la adjudicación la perfección del contrato estableciendo a la vez un plazo mínimo -y suficiente- entre la adjudicación y la formalización, de modo que existieran garantías reales de que las decisiones ilícitas de los poderes adjudicadores pudieran ser recurridas de manera eficaz (9) .

Dejando a un lado la polémica entre el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, la Comisión Europea y el Reino de España, el precepto se cierra determinando que el lugar de celebración de los contratos del sector público, cuando no conste otra cosa en los mismos, será el correspondiente a la sede del órgano de contratación.






	 (1) 

	Apartado 1 modificado por el art. 1.6 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Debe recordarse que están sujetos a regulación armonizada todos los contratos -salvo las correspondientes excepciones determinadas en el art. 13 y ss. LCSP- que superen los umbrales establecidos en los arts. 14 a 17 LCSP, siempre que la entidad contratante tenga el carácter de poder adjudicador, incluyendo los contratos de colaboración entre el sector público y privado.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Vid. Sentencia del TSJCE de 3 de abril de 2008, Comisión de las Comunidades Europeas / Reino de España, asunto C-444/06.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Carta de emplazamiento PRE-228 2190/2002, de 24 de abril de 2008.


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Dictamen motivado 260 2190/2002.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	Informe de 8 de febrero de 2010.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Del cual el Tribunal de Justicia, además, critica su escaso plazo de interposición y el hecho de que no sea resuelto por un órgano independiente, lo que incrementa la falta de eficacia del mismo y la ausencia de garantías.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Al tradicional carácter antiformalista de nuestra contratación pública se refiere el Consejo de Estado en su Dictamen 499/2010, de 29 de abril de 2010, emitido a propósito del anteproyecto de Ley (Vid. Apartado SEGUNDO, IV, B).


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Al fin y al cabo, ese y no otro era el objetivo de la Directiva sobre recursos.


	 Ver Texto 








Art. 28. Carácter formal de la contratación del sector público 




«1. Los entes, organismos y entidades del sector público no podrán contratar verbalmente, salvo que el contrato tenga, conforme a lo señalado en el art. 97.1, carácter de emergencia.

2. Los contratos que celebren las Administraciones Públicas se formalizarán de acuerdo con lo previsto en el art. 140, sin perjuicio de lo señalado para los contratos menores en el art. 95.

3. Los contratos que celebren otros entes, organismos y entidades del sector público, cuando sean susceptibles de recurso especial en materia de contratación conforme al art. 310.1 deberán formalizarse en los plazos establecidos en el art. 140.3.» (1) 



En los contratos del sector público, cualquiera que sea su clase o la naturaleza jurídica de la entidad adjudicadora, no cabe la contratación verbal, que sólo se permite como excepción en las adjudicaciones realizadas mediante la tramitación de emergencia establecida en el art. 97.1 LCSP. Rige así el principio de la formalización del contrato por escrito, si bien internamente nuestra contratación pública siempre ha tenido un marcado carácter antiformalista derivado del hecho -modificado ahora con la entrada en vigor de la Ley 34/2010, de 5 de agosto- de que era de la adjudicación (y no de la forma) de donde emanaba el vínculo constitutivo del contrato.

Por otra parte, no tiene demasiado sentido que el art. 28 LCSP, que se refiere a la forma de los contratos del sector público, nos remita al art. 140 LCSP (que regula la forma de los contratos que celebren las Administraciones Públicas), pues el documento resultante de las adjudicaciones efectuadas por las Administraciones Públicas será un documento administrativo (como sostiene el art. 140 LCSP), pero el documento resultante de las adjudicaciones efectuadas por otros entes del sector público, o incluso por poderes adjudicadores que no son Administraciones Públicas, no podrá tener ese carácter administrativo, máxime cuando el art. 26 LCSP, al referirse al contenido mínimo de los contratos del sector público habla en su apartado 2 de «documento contractual».

La Ley 34/2010, de 5 de agosto, introduce un apartado 3 en este precepto a fin de establecer -remitiéndose al nuevo art. 140 LCSP- el plazo de formalización de los contratos que celebren los entes, organismos y entidades del sector público que no sean Administraciones Públicas ni tengan la cualidad de poderes adjudicadores, cuando aquéllos sean susceptibles de recurso especial en materia de contratación. La formalización del contrato, como se verá en su momento, no podrá efectuarse antes de que transcurran quince días hábiles a contar desde el de la remisión de la notificación a los licitadores y, en su caso, candidatos, si bien dicho plazo se prolongará cuando se haya interpuesto recurso que lleve aparejada la suspensión de la formalización del contrato, hasta que se resuelva el recurso o hasta que se levante la suspensión. Adicionalmente, las Comunidades Autónomas pueden ampliar el plazo de formalización del contrato, sin que el plazo total resultante pueda exceder de un mes.





	 (1) 

	Apartado 1 modificado por el art. 1.5 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.


	 Ver Texto 







Art. 29. Remisión de contratos al Tribunal de Cuentas 




«1. Dentro de los tres meses siguientes a la formalización del contrato, para el ejercicio de la función fiscalizadora, deberá remitirse al Tribunal de Cuentas u órgano externo de fiscalización de la Comunidad Autónoma una copia certificada del documento en el que se hubiere formalizado aquél, acompañada de un extracto del expediente del que se derive, siempre que la cuantía del contrato exceda de 600.000 euros, tratándose de obras, concesiones de obras públicas, gestión de servicios públicos y contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado; de 450.000 euros, tratándose de suministros, y de 150.000 euros, en los de servicios y en los contratos administrativos especiales.

2. Igualmente se comunicarán al Tribunal de Cuentas u órgano externo de fiscalización de la Comunidad Autónoma las modificaciones, prórrogas o variaciones de plazos, las variaciones de precio y el importe final, la nulidad y la extinción normal o anormal de los contratos indicados.

3. Lo dispuesto en los dos apartados anteriores se entenderá sin perjuicio de las facultades del Tribunal de Cuentas o, en su caso, de los correspondientes órganos de fiscalización externos de las Comunidades Autónomas para reclamar cuantos datos, documentos y antecedentes estime pertinentes con relación a los contratos de cualquier naturaleza y cuantía.

4. Las comunicaciones a que se refiere este artículo se efectuarán por el órgano de contratación en el ámbito de la Administración General del Estado y de los entes, organismos y entidades del sector público dependientes de ella.»



El Capítulo IV se refiere a los deberes de suministrar información, por un lado a efectos fiscalizadores, y por otro, a efectos estadísticos.

En concreto, el art. 29 LCSP establece el deber de remisión de información al Tribunal de Cuentas, o al órgano de fiscalización externa de la Comunidad Autónoma correspondiente, en los siguientes supuestos:

a) Contratos de obra, contratos de concesión de obra pública, contratos de gestión de servicios públicos y contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado cuyo precio de adjudicación exceda de 600.000 euros.

b) Contratos de suministro cuyo precio de adjudicación supere el umbral de 450.000 euros.

c) Contratos de servicios y contratos administrativos atípicos o especiales cuyo precio de adjudicación supere un montante de 150.000 euros.

La documentación a remitir, en el plazo de tres meses desde la fecha de formalización del documento contractual, será la siguiente:

- copia certificada del documento contractual, o del documento público administrativo, si el contrato fue adjudicado por una Administración Pública,

- un extracto del expediente de contratación.

Asimismo, habrán de comunicarse las modificaciones del contrato, prórrogas o variaciones de plazos y/o de precios con su importe final, la nulidad y la extinción normal o anormal de los contratos señalados en el apartado 1. Todo ello sin perjuicio de las facultades de los órganos fiscalizadores externos para recabar cuantos datos o cuanta documentación precisen en el ejercicio de sus funciones, respecto de cualesquiera otros contratos.






Art. 30. Datos estadísticos 




«En el mismo plazo señalado en el artículo anterior se remitirá por el órgano de contratación a la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado la información sobre los contratos que reglamentariamente se determine, a efectos del cumplimiento de la normativa internacional. Asimismo se informará a la mencionada Junta de los casos de modificación, prórroga o variación del plazo, las variaciones de precio y el importe final de los contratos, la nulidad y la extinción normal o anormal de los mismos.

Las Comunidades Autónomas que cuenten con Registros de Contratos podrán dar cumplimiento a estas previsiones a través de la comunicación entre Registros.»



También en el plazo de tres meses desde la fecha de firma del documento contractual, deberá remitirse la información que se determine por vía reglamentaria a la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, a efectos de elaboración de las estadísticas exigidas por normas internacionales. Establece la LCSP que las Comunidades Autónomas que cuenten con Registros de Contratos, podrán remitir la información anterior a través de la intercomunicación entre Registros.






Art. 31. Supuestos de invalidez 



«Además de los casos en que la invalidez derive de la ilegalidad de su clausulado, los contratos de las Administraciones Públicas y los contratos sujetos a regulación armonizada, incluidos los contratos subvencionados a que se refiere el art. 17, serán inválidos cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o el de adjudicación, por concurrir en los mismos alguna de las causas de derecho administrativo o de derecho civil a que se refieren los artículos siguientes.» (1) 


La invalidez de los contratos de las Administraciones Públicas, de los contratos sujetos a regulación armonizada y de los contratos subvencionados, a tenor de lo establecido en este artículo, puede proceder:

a) de la ilegalidad de su clausulado (por ejemplo, cuando una cláusula del contrato o de los pliegos vulnere lo establecido en una norma sectorial).

b) de la invalidez de alguno de los actos preparatorios.

c) de la invalidez del acto de adjudicación.

En los casos recogidos en los puntos b) y c) anteriores, la invalidez puede acaecer por concurrir una causa de nulidad o de anulabilidad, como veremos a continuación. Pero la Ley 34/2010, de 5 de agosto, establece además una serie de «supuestos especiales de nulidad contractual» de aplicación exclusiva a los contratos sujetos a regulación armonizada y a los contratos de servicios de las categorías 17 a 27 del Anexo II cuando, en este último caso, su valor estimado sea igual o superior a 193.000 euros. Tales supuestos especiales de nulidad serán objeto de análisis en el comentario al art. 37 LCSP.





	 (1) 

	Artículo modificado por art. 1.8 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.


	 Ver Texto 







Art. 32. Causas de nulidad de derecho administrativo 




«Son causas de nulidad de derecho administrativo las siguientes:

a) Las indicadas en el art. 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

b) La falta de capacidad de obrar o de solvencia económica, financiera, técnica o profesional, debidamente acreditada, del adjudicatario, o el estar éste incurso en alguna de las prohibiciones para contratar señaladas en el art. 49.

c) La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o en las normas presupuestarias de las restantes Administraciones Públicas sujetas a esta Ley, salvo los supuestos de emergencia.»



En primer lugar, son causas de nulidad de derecho administrativo las recogidas en el art. 62.1 de la Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, que determina que los actos de las Administraciones Públicas son nulos de pleno derecho en los siguientes casos:

a) Los que lesionen los derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

b) Los dictados por órgano manifiestamente incompetente por razón de la materia o del territorio.

c) Los que tengan un contenido imposible.

d) Los que sean constitutivos de infracción penal o se dicten como consecuencia de ésta.

e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formación de la voluntad de los órganos colegiados.

f) Los actos expresos o presuntos contrarios al ordenamiento jurídico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisición.

g) Cualquier otro que se establezca en una disposición de rango legal.

Pero también hay otros tres supuestos específicos, como son:

h) La falta de capacidad de obrar o de solvencia económica, financiera, técnica o profesional, debidamente acreditada, del adjudicatario.

i) El estar éste incurso el adjudicatario en alguna de las prohibiciones para contratar señaladas en el art. 49 LCSP.

j) La falta o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo establecido en las normas presupuestarias aplicables a las distintas Administraciones Públicas sujetas a esta Ley, con excepción de aquellos contratos adjudicados mediante tramitación de emergencia, en los que ni siquiera se requiere la previa existencia de crédito presupuestario. A este respecto, cabe destacar que el art. 152 de la Ley 47/2003, General Presupuestaria, establece que «el Gobierno, a propuesta de la Intervención General de la Administración del Estado podrá acordar que la fiscalización e intervención previas a que se refiere el art. 150, se limiten a comprobar los extremos siguientes: a) la existencia de crédito presupuestario y que el propuesto es el adecuado y suficiente a la naturaleza del gasto u obligación que se proponga contraer (...)». Por su parte, el art. 154.2 del citado texto legal establece que «cuando se aplique el régimen general de fiscalización e intervención previa, procederá la formulación del reparo en los casos siguientes: a) Cuando se base en la insuficiencia de crédito o el propuesto no se considere adecuado (...)». La legislación de régimen local contiene previsiones análogas en cuanto a la inexistencia o inadecuación del crédito presupuestario como motivo de reparo, en concreto en el art. 216.2.a) del RD-L 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.






Art. 33. Causas de anulabilidad de derecho administrativo 



«Son causas de anulabilidad de derecho administrativo las demás infracciones del ordenamiento jurídico y, en especial, las de las reglas contenidas en la presente Ley, de conformidad con el art. 63 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.»


Las restantes infracciones del ordenamiento jurídico que excedan de lo que es una mera irregularidad administrativa no invalidante y que a la vez no sean tan graves como para constituir causa de nulidad absoluta, lo serán de anulabilidad, con las consecuencias que de ello se derivan y que han sido ya de sobra puestas de manifiesto por la doctrina al tratar del procedimiento administrativo general (efectos ex nunc, etc...)






Art. 34. Revisión de oficio 




«1. La revisión de oficio de los actos preparatorios y de los actos de adjudicación de los contratos de las Administraciones Públicas y de los contratos sujetos a regulación armonizada se efectuará de conformidad con lo establecido en el Capítulo primero del Título VII de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre (1) .

2. Sin perjuicio de lo que, para el ámbito de las Comunidades Autónomas, establezcan sus normas respectivas que, en todo caso, deberán atribuir esta competencia a un órgano cuyas resoluciones agoten la vía administrativa, serán competentes para declarar la nulidad de estos actos o declarar su lesividad el órgano de contratación, cuando se trate de contratos de una Administración Pública, o el titular del departamento, órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela, cuando ésta no tenga el carácter de Administración Pública. En este último caso, si la entidad contratante estuviera vinculada a más de una Administración, será competente el órgano correspondiente de la que ostente el control o participación mayoritaria.

En el supuesto de contratos subvencionados, la competencia corresponderá al titular del departamento, órgano, ente u organismo que hubiese otorgado la subvención, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando ésta no tenga el carácter de Administración Pública. En el supuesto de concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del sector público, la competencia se determinará atendiendo a la subvención de mayor cuantía y, a igualdad de importe, atendiendo a la subvención primeramente concedida.

3. Salvo determinación expresa en contrario, la competencia para declarar la nulidad o la lesividad se entenderá delegada conjuntamente con la competencia para contratar. No obstante, la facultad de acordar una indemnización por perjuicios en caso de nulidad no será susceptible de delegación, debiendo resolver sobre la misma, en todo caso, el órgano delegante; a estos efectos, si se estimase pertinente reconocer una indemnización, se elevará el expediente al órgano delegante, el cual, sin necesidad de avocación previa y expresa, resolverá lo procedente sobre la declaración de nulidad conforme a lo previsto en el art. 102.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

4. En los supuestos de nulidad y anulabilidad, y en relación con la suspensión de la ejecución de los actos de los órganos de contratación, se estará a lo dispuesto en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.»



La revisión de oficio, tanto de actos nulos, como de actos anulables, relativa tanto a los actos preparatorios como al acto de adjudicación, como no podía ser de otra manera, se rige por los preceptos correspondientes de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, del Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común. En cuanto a los órganos con competencia para resolver la revisión de oficio, bien declarando la nulidad o la lesividad para su ulterior impugnación en vía jurisdiccional, sin perjuicio de las especialidades organizativas propias de las Comunidades Autónomas (que en todo caso deben tener como mínimo común denominador que el órgano resolutorio sea un órgano cuyas resoluciones pongan fin a la vía administrativa), serán:

a) cuando se trate de contratos de una Administración Pública, será competente el órgano de contratación, dando por supuesto que se trata de un órgano cuyas resoluciones ponen fin a la vía administrativa.

b) cuando el sujeto contratante no tenga el carácter de Administración Pública, será competente el titular del departamento, órgano, ente u organismo al que esté adscrita la entidad contratante o al que corresponda su tutela. En el caso de que la entidad contratante estuviera bajo tutela o vinculada a más de una Administración, será competente el órgano correspondiente de la que ostente el control o participación mayoritaria.

c) cuando se trate de contratos subvencionados, será competente para declarar la nulidad o la lesividad del acto el titular del departamento, órgano, ente u organismo que hubiese otorgado la subvención, o al que esté adscrita la entidad que la hubiese concedido, cuando ésta no tenga el carácter de Administración Pública.

d) cuando se trate de contratos subvencionados y exista concurrencia de subvenciones por parte de distintos sujetos del sector público, la competencia se determinará atendiendo a la subvención de mayor cuantía y, a igualdad de importe, atendiendo a la subvención primeramente concedida.

En los casos de delegación de un órgano a otro de la competencia para contratar, a no ser que expresamente se disponga otra cosa, se debe entender incluida en la delegación la competencia para declarar la nulidad o la lesividad derivadas del procedimiento de revisión de oficio. Sin embargo, cuando se trate de determinar una indemnización por daños y perjuicios como consecuencia de un procedimiento de revisión de oficio por nulidad, el órgano delegante será siempre el competente para acordarla; en estos casos, cuando el órgano delegado estime que la petición de indemnización es admisible, elevará el expediente al órgano delegante, que sin necesidad de avocación previa y expresa, resolverá lo procedente sobre la declaración de nulidad, de conformidad con lo establecido por el art. 102.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

Por lo demás, la LCSP se remite a la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, para determinar la regulación del régimen de suspensión de los actos dictados por el órgano de contratación en los procedimientos de revisión de oficio, ya sea por causas de nulidad o por causas de anulabilidad. Así, procederá la suspensión de la ejecución del acto impugnado cuando su ejecución pueda producir perjuicios de difícil o imposible reparación, por citar un sólo ejemplo.





	 (1) 

	Apartado 1 modificado por art. 1.9 de la Ley 34/2010, de 5 de agosto.


	 Ver Texto 
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                Disposición final duodécima. Entrada en vigor

              



            



          



          		

            Comentarios a las disposiciones adicionales, transitorias, derogatoria y finales de la LCSP

          



          		

            Anexos

            

              		

                Anexo I. Actividades a las que se refiere el apartado 1 del art. 6 

              



              		

                Anexo II. Servicios a los que se refiere el art. 10 LCSP 

              



              		

                Anexo III. Lista de productos contemplados en la letra a) del apartado 1 del art. 15 LCSP, en lo que se refiere a los contratos de suministros adjudicados por órganos de contratación del sector de la defensa

              



            



          



          		

            Anexos normativos

            

              		

                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 (BOE 15 mayo 2009; rect.BOE 18 junio 2009)

              



              		

                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 (DOUE L 30 abril) 

              



              		

                Corrección de errores de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios (DOUE L 134 de 30 de abril de 2004) 

              



              		

                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 (DOUE L 20 diciembre)

              



            



          



        



      


    


  




