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Planteamiento general 



El número de entidades dependientes o vinculadas a las Administraciones Públicas territoriales es sin duda muy elevado, y la tendencia que se observa no es otra que la de un vertiginoso aumento  (1) .

Se trata de un fenómeno que no es nuevo, pues adquirió durante el Régimen anterior un desarrollo notable en la Administración del Estado. Con el advenimiento del Estado constitucional, se asistirá a su auge en los tres niveles territoriales con sus respectivas administraciones: la central o general, las autonómicas y las locales (provinciales, insulares y municipales). Estas Administraciones territoriales crean o instituyen nuevos entes jurídicos, bien al amparo del Derecho público, o bien adoptando formas del Derecho privado (sociedades mercantiles, anónimas o de responsabilidad limitada, fundaciones privadas o, incluso, asociaciones). En todos estos supuestos concurre una nota común: la constitución de una entidad, una personificación, con carácter instrumental, cuya dependencia o vinculación con la Administración que la creó da lugar a regulaciones y resoluciones muy diversas.

Con la creación de estos entes por las Administraciones Públicas se realiza en aras de la mejora en la gestión a través de la flexibilidad alejándose de las ataduras del Derecho administrativo. Como ponen de relieve, entre otros, García de Enterría, Del Saz, Chinchilla y Martín Retortillo, el legislador «privatizó» grandes sectores de la organización administrativa (Correos y Telégrafos, La Agencia Estatal de la Administración Tributaria, Aeropuertos Españoles y Navegación Aérea, entre otros). En muchos de estos casos, la interposición de «sociedades de gestión» con objeto de lograr una mayor libertad de actuación y, por ende, una discutible eficacia, si por ésta se entiende la falta del debido control público, hacen que no resulte fácil discernir entre lo público y lo privado.

Es propio de la legislación de contratos de las Administraciones Públicas, legislación ésta que tiene entre otros objetivos garantizar el sometimiento de la Administración cuando contrata al Derecho administrativo, mucho más exigente que el Derecho privado en los límites y requisitos que se imponen a la Administración para contratar, para conseguir así el adecuado control de la Administración, el sometimiento de ésta a los fines de interés público que justifican su existencia, y en particular el adecuado control del gasto público que la ejecución de tales contratos ocasiona. En estos supuestos pues, verificada por los Jueces y Tribunales de lo Contencioso-Administrativo la concurrencia de las condiciones para la declaración como administrativo del contrato y por tanto el conocimiento de todo lo relativo a dicho contrato por aquella Jurisdicción Contencioso-Administrativa, evitando con ello la «huida del Derecho administrativo» tan frecuente ya desde hace algún tiempo por algunas Administraciones Públicas, que tratan de evitar la aplicación del Derecho público mediante la simple interposición de entes y entidades que bajo una apariencia de Derecho privado llevan a cabo actividades de servicio público propias de la Administración Pública matriz.

El principal objetivo de la nueva Ley de Contratos del Sector Público es la incorporación de las previsiones de la Directiva comunitaria 2004/18/CE, aunque el legislador español ha ido bastante más allá de lo que exigía del Derecho comunitario y ha decidido hacer una reforma general de la normativa española sobre contratos. La necesidad de respeto de los principios generales de la contratación pública se ve seriamente comprometida en la legislación de contratos por la proliferación de entes públicos. La LCSP trata de poner fin a esta problemática, por lo que se analizará en este trabajo el régimen jurídico de la actividad contractual de los entes que componen el sector público, para posteriormente analizar los pronunciamientos jurisprudenciales existentes para reconducir esta utilización masiva de entes públicos con fines distintos a los previstos que suponen una «huida» de las normas sobre contratación pública.

En un marco impuesto por el Derecho comunitario europeo, la nueva Ley española reconoce desde su art. 1 que el fundamento de toda la normativa de contratación es el respeto de los principios generales de la contratación pública.

Por lo tanto, no puede olvidarse que, en la actualidad, la legislación de contratos administrativos, después de la entrada en la Unión Europea, es tributaria en gran medida de las normas comunitarias, en especial de las Directivas 88/295, 89/440, 92/50, 93/36, 93/37,93/38 y 2004/18 que han ido configurado un marco normativo que ha sido interpretado por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

La jurisprudencia comunitaria que se analiza se plantea a nivel comunitario la definición de Administración Pública, en concreto en lo referente a los Entes públicos híbridos que al mismo tiempo que son Administraciones Públicas realizan actividades empresariales. El Tribunal señala como criterio determinante para la calificación de un ente como administrativo el del motivo que justifica su creación, o sea, si su actividad se dirige a satisfacer una necesidad de carácter general que no tiene carácter industrial o mercantil.

Respecto del alcance de la Directiva 2004/18/CE, por lo que a los contratos públicos de obras se refiere, el Tribunal define los organismos de Derecho público como aquellos que reúnen las siguientes condiciones:


	
- Creado para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil. 

	
- Dotado de personalidad jurídica. 

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



Como podrá apreciarse, se vuelven transcendentes para nuestro ordenamiento jurídico y para los operadores jurídicos los criterios interpretativos fijados por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y así solucionar los múltiples problemas a la hora de examinar la naturaleza jurídica, pública o privada, de múltiples contratos que celebran los organismos públicos y sus sociedades instrumentales.





	 (1) 

	El 1 de junio de 2007 el Ministerio de Economía y Hacienda junto con las Comunidades Autónomas hace público, por primera vez, el inventario de entes integrantes de las Comunidades Autónomas, elaborado conforme a lo acordado por el Consejo de Política Fiscal y Financiera. Esta publicación permite conocer la estructura y composición del sector público autonómico a fecha 1 de enero de 2007, si bien los datos se actualizarán con carácter semestral.


	 Ver Texto 







I. Ámbito de aplicación subjetiva de la ley de contratos del sector público 



1.  ANTECEDENTES NORMATIVOS SOBRE EL ÁMBITO DE APLICACIÓN SUBJETIVA EN MATERIA DE CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Para comprender la regulación actual del ámbito subjetivo de la LCSP es necesario situarnos en los problemas que este texto legal pretende solucionar, principalmente la adaptación de la normativa española a las Directivas comunitarias, pues el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas en varias ocasiones había condenado al Estado español por el incumplimiento del ámbito de aplicación subjetivo de las Directivas comunitarias sobre contratación pública. Procede por lo tanto exponer, resumidamente, antes de analizar el ámbito de aplicación de la LCSP, cuál es la situación anterior a la entrada en vigor de la LCSP.

Hay que resaltar que hasta la aprobación de la LCSP fue modificado el ámbito subjetivo del TRLCAP y pese a las sucesivas reformas por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo y Ley 42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2007, resultaba insuficiente el ámbito subjetivo de aplicación de la normativa pública sobre contratos.

En este sentido, el art. 1 del TRLCAP, al perfilar el ámbito subjetivo de aplicación, declaraba comprendido dentro del mismo a las Administraciones Públicas (entendiendo por tales a la Administración General del Estado, de las Comunidades Autónomas, y a las Entidades que integran la Administración Local), así como a los organismos autónomos y Entidades de Derecho público dependientes de las mismas.

En su apartado 3, el propio art. 1 de la Ley aclaraba cuándo los entes públicos están sujetos a sus preceptos, al señalar «Deberán asimismo ajustar su actividad contractual a la presente Ley los organismos autónomos en todo caso, y las restantes Entidades de Derecho público con personalidad jurídica propia, vinculadas o dependientes de las Administraciones Públicas, siempre que en aquéllas se den los siguientes requisitos:


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

	
b) Que se trate de Entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las Administraciones Públicas u otras Entidades de Derecho público, o bien, cuya gestión se halle sometida a un control por parte de estas últimas, o cuyos órganos de administración, de dirección o de vigilancia estén compuestos por miembros más de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones Públicas y otras Entidades de Derecho público». 



Lo que se completaba hasta el 1 de enero de 2004, con dos preceptos complementarios:

En primer lugar, con la previsión recogida en el apartado 1 del art. 2, según la cual las Entidades de Derecho público no comprendidas en el artículo anterior quedaban sujetas a las prescripciones de la Ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación y formas de adjudicación, respecto a los contratos en los que concurrieran los siguientes requisitos: que se tratara de contratos de obras, consultoría y asistencia o de servicios, que superasen determinados límites cuantitativos (los fijados en la normativa comunitaria), que la principal fuente de financiación de los contratos procediera de transferencias o aportaciones de capital provenientes directa o indirectamente de las Administraciones Públicas.

En segundo lugar con la inclusión de una Disposición Adicional Sexta que hacía referencia expresa a estas Entidades privadas de titularidad pública, indicando que «las sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participación directa o indirecta de las Administraciones Públicas o de sus Organismos autónomos o Entidades de Derecho público, se ajustarán en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operación a realizar sea incompatible con estos principios».

De acuerdo con la muy consolidada jurisprudencia del TJCE -que ha llegado a condenar expresamente a nuestro país en diversas ocasiones-, el art. 1 TRLCAP (que no se llegó a modificar en las reformas anteriormente citadas) era contrario al Derecho comunitario de los contratos públicos por la no aplicación con carácter general de la normativa pública de contratación por las sociedades mercantiles públicas. En efecto, éstas, al igual que los organismos públicos de la LOFAGE solo pueden quedar liberados de la aplicación del TRLCAP cuando cumplan los tres requisitos acumulativos que enuncian las Directivas sobre contratos públicos, según los cuales debe ser un organismo creado para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, dotado de personalidad jurídica, y cuya actividad dependa estrechamente del Estado, de los entes territoriales o de otros organismos de Derecho  (1) .

En consonancia con esta doctrina jurisprudencial, todas las Directivas sobre contratos públicos, aprobadas a partir del año 1993, incluidas las Directivas vigentes 2004/17/CE y 2004/18/CE, incorporan una definición funcional de «poder adjudicador». Así, estas Directivas consideran como poderes públicos sujetos a la aplicación de la normativa sobre contratos «al Estado, los entes públicos territoriales, los organismos de Derecho público y las asociaciones constituidas por uno o más de dichos entes o de dichos organismos de Derecho público». Además, el Tribunal de Justicia ha declarado invariablemente que por «organismo de Derecho público» ha de entenderse aquel que reúna los tres requisitos acumulativos que se enuncian en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas sobre contratos. Según el Tribunal de Justicia, el tercer requisito enunciado en el art. 1, letra b), párrafo segundo, tercer guión, de las Directivas sobre procedimientos enumera criterios alternativos que reflejan la estrecha dependencia de un organismo respecto del Estado, las entidades territoriales u otros organismos de Derecho público. El Tribunal de Justicia aprecia a la luz de dicha jurisprudencia si un organismo debe o no considerarse entidad adjudicadora en el sentido del art. 1, letra b), de las Directivas sobre procedimientos  (2) .

En la sentencia 15-5-2003, el Tribunal de Justicia rechaza las alegaciones del Gobierno español basadas en el hecho de que, de conformidad con la normativa española aplicable en el caso, a saber, el art. 1, apartado 3, del TRLCAP, en relación con la disposición adicional sexta de esa misma Ley, las sociedades mercantiles bajo control público están excluidas del ámbito de aplicación personal tanto de la normativa española como de la normativa comunitaria sobre contratos públicos. Más concretamente, para determinar si esta exclusión garantiza una adaptación correcta del Derecho interno al concepto de «entidad adjudicadora» recogido en el art. 1, apartado 1, de la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21-12-1989, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de suministros y de obras (DO L 395, pág. 33), el Tribunal de Justicia, al estimar que el ámbito de aplicación personal de esta Directiva coincide, en particular, con el de la Directiva 93/37, hace referencia en la sentencia al alcance del concepto de «organismo de Derecho público» utilizado, en concreto, en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de esta última Directiva. El Tribunal de Justicia recuerda que, conforme a reiterada jurisprudencia, teniendo en cuenta el doble objetivo de apertura a la competencia y de transparencia que persigue la citada Directiva, dicho concepto debe recibir una interpretación tanto funcional como amplia. Desde esta perspectiva, el Tribunal de Justicia declara, en los apartados 54 y 55 de la sentencia Comisión/España, 15-5-2003, que, según jurisprudencia reiterada, para resolver la cuestión de la calificación eventual de una entidad como organismo de Derecho público en el sentido del art. 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 93/37, procede comprobar únicamente si la entidad de que se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en dicha disposición, sin que el estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que pueda excluir su calificación como entidad adjudicadora en el sentido de esta Directiva. Dicha interpretación, que es la única que puede preservar plenamente el efecto útil de la Directiva 93/37, no implica desconocer el carácter industrial o mercantil de las necesidades de interés general que la sociedad de que se trate persigue satisfacer, ya que este elemento se toma en cuenta necesariamente para determinar si tal entidad cumple o no el requisito contenido en el primer guión del art. 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 93/37. Esta conclusión tampoco se puede invalidar por la falta de referencia expresa, en la Directiva 93/37, a la categoría específica de las «empresas públicas», utilizada no obstante en la Directiva 93/38. En efecto, esta última Directiva se adoptó con la finalidad de extender la aplicación de las normas comunitarias sobre contratos públicos a los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de las telecomunicaciones, que no estaban comprendidos en otras directivas. Desde esta perspectiva, el legislador comunitario, utilizando los conceptos de «poderes públicos», por un lado, y de «empresas públicas», por otro, adoptó un enfoque funcional, análogo al empleado en las Directivas 92/50, 93/36 y 93/37. De este modo, pudo garantizar la inclusión en el ámbito de aplicación personal de la Directiva 93/38 de todas las entidades adjudicadoras que actúen en los sectores regulados por ésta, cuando cumplan determinados criterios, siendo a este respecto indiferentes la forma y el régimen jurídico de dichas entidades. Posteriormente, con ocasión de la licitación relativa a la ejecución de las obras del Centro Educativo Penitenciario Experimental de Segovia, convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras y Equipamientos Penitenciarios, SA (SIEPSA), la Comisión Europea volvió a denunciar el incumplimiento español de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14-6-1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, al no someterse al conjunto de las disposiciones de dicha Directiva y más concretamente, a las normas de publicidad previstas en el art. 11, apartados 2, 6, 7 y 11, y a las disposiciones de los arts. 12, apartado 1, articulo 18 y 30.

En la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 16-10-2003 (asunto C-283/00) el máximo intérprete del Derecho comunitario declara:

«Por tanto, habida cuenta de los criterios elaborados por la jurisprudencia, procede examinar la cuestión de si las necesidades de interés general que SIEPSA pretende satisfacer tienen o no carácter industrial o mercantil. Ha quedado acreditado que SIEPSA se creó específicamente para asumir, exclusivamente, la ejecución de programas y actuaciones previstos en el Plan de Amortización y Creación de Centros Penitenciarios, a efectos de la aplicación de la política penitenciaria del Estado español. Con este fin, realiza, según se desprende de sus Estatutos, todas las actividades que resulten necesarias a efectos de la construcción, gestión y liquidación del patrimonio penitenciario de dicho Estado. Por tanto, las necesidades de interés general que SIEPSA se encarga de satisfacer están intrínsecamente vinculadas al orden público, al constituir una condición necesaria para ejercer el poder represivo del Estado. Este vínculo intrínseco se manifiesta, en particular, por la influencia determinante que ejerce el Estado sobre la realización de la misión encomendada a SIEPSA. Ha quedado demostrado, en efecto, que ésta ejecuta un Plan de Amortización y Creación de Centros Penitenciarios aprobado por el Consejo de Ministros y que realiza sus actividades conforme a las directrices emanadas de la Administración Pública. Además, puesto que la aplicación de las penas es una prerrogativa del Estado, no existe un mercado para los bienes y servicios que ofrece SIEPSA en materia de planificación y creación de centros penitenciarios. Como alegó acertadamente la Comisión, actividades como la amortización y la creación de centros penitenciarios, que figuran entre los principales objetivos de SIEPSA, no están sujetas a la competencia en el mercado. Por consiguiente, dicha sociedad no puede ser considerada como un organismo que ofrezca bienes y servicios en el mercado libre, en competencia con otros operadores económicos. En cuanto a la alegación del Gobierno español basada en el hecho de que SIEPSA realiza sus actividades con ánimo lucrativo, basta señalar que, aun suponiendo que las actividades de SIEPSA generen beneficios, queda descartada la posibilidad de considerar que la búsqueda de tales beneficios constituya en sí el primer objetivo de esta sociedad. En efecto, de los Estatutos de dicha sociedad se desprende claramente que actividades como la adquisición de inmuebles para la instalación de nuevos centros, la promoción y la ejecución de obras de urbanización y construcción o incluso la enajenación de las instalaciones desafectadas no son sino medios que SIEPSA aplica para alcanzar su principal objetivo, que consiste en contribuir a la realización de la política penitenciaria del Estado. Esta conclusión viene corroborada por el hecho de que, como señaló la Comisión sin ser contradicha por el Gobierno español, SIEPSA registró pérdidas financieras considerables durante los ejercicios 1997 y 1998. A este respecto, es preciso añadir que, con independencia de si existe un mecanismo oficial de compensación de posibles pérdidas de SIEPSA, parece poco probable que ésta haya de soportar los riesgos económicos derivados de su actividad. En efecto, habida cuenta de que la realización de la misión de esta sociedad constituye un elemento fundamental de la política penitenciaria del Estado español, resulta verosímil que, como único accionista, dicho Estado tome todas las medidas necesarias al objeto de evitar una posible quiebra de SIEPSA. En estas circunstancias, existe la posibilidad de que, en un procedimiento de adjudicación de un contrato público, SIEPSA se guíe por consideraciones distintas a las meramente económicas. Pues bien, precisamente para evitar tal posibilidad, se impone la aplicación de las Directivas comunitarias sobre contratos públicos (en este sentido, en particular, sentencias Adolf Truley, apartado 42, y Korhonen y otros, apartados 51 y 52, antes citadas). Teniendo en cuenta el conjunto de factores jurídicos y fácticos que regulan la actividad de SIEPSA, como los señalados en los apartados 84 a 92 de la presente sentencia, procede concluir que las necesidades de interés general para cuya satisfacción se creó específicamente dicha sociedad no tienen carácter industrial o mercantil. De ello resulta que una entidad como SIEPSA debe ser calificada de organismo de Derecho público en el sentido del art. 1, letra b), párrafo segundo, de la Directiva 93/37 y, por tanto, de entidad adjudicadora conforme al párrafo primero de dicha disposición. En consecuencia, la Directiva 93/37 es aplicable a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de obras convocados por dicha sociedad». Pero aún tuvo ocasión el TJCE de volver a condenar al Estado español. Siguiendo la doctrina sentada en los fallos anteriormente comentados, el Tribunal declaró en su sentencia 13-1-2005 que la normativa española incorpora de manera incorrecta el concepto de "entidad adjudicadora" que figura en el art. 1, letra b), de las Directivas 93/36 y 93/37, ya que excluye de su ámbito de aplicación a las entidades de Derecho privado, cuando éstas pueden cumplir los requisitos enunciados en el art. 1, letra b), párrafo segundo, guiones primero, segundo y tercero, de dichas Directivas.»


En relación con el ámbito subjetivo de aplicación de la normativa comunitaria sobre contratos públicos, el Tribunal de Justicia de la UE ha condenado en varias ocasiones en los últimos años a nuestro país por una incorrecta transposición del Derecho europeo: SSTJCE 15-5-2003, 16-10-2003 y 13-1-2005. Tras estas sentencias, el Gobierno fue aprobando distintas reformas de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, sin que en ningún momento incorporara en todo su alcance la doctrina del TJCE que incluye, dentro del concepto de poder adjudicador, a determinados entes privados.

En efecto, la reiterada jurisprudencia comunitaria, que incluye dentro del concepto de poder adjudicador a determinados entes privados, obligó a modificar la mencionada regulación, lo que llevó a cabo por la Ley de medidas fiscales, administrativas y del orden social para el año 2004, que en su art. 67 ha dado una nueva redacción al apartado 1 del art. 2, incluyendo dentro de las prescripciones del mismo no solo a las Entidades de Derecho público no incluidas en el art. 1, sino también a las Sociedades de Derecho privado cuando se den los siguientes requisitos:


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

	
- Que se trate de Entidades cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las Administraciones Públicas u otras Entidades de Derecho público, o bien cuya gestión se halle sometida a un control por parte de estas últimas, o cuyos órganos de administración, de dirección o de vigilancia estén compuestos por miembros más de la mitad de los cuales sean nombrados por las Administraciones Públicas y otras Entidades de Derecho público. 



La modificación normativa fue criticada por algún sector doctrinal al considerar que en su nueva redacción no se cubría todo el posible ámbito subjetivo de aplicación de la normativa comunitaria sobre contratación pública, al excluir, por ejemplo, a otros Entes privados que no tienen forma societaria, como sucede en el caso de las Fundaciones estatales.

En este sentido, cabe resaltar que alguna Comunidad Autónoma, como la de Andalucía, también ha intentado incorporar el criterio comunitario relativo al ámbito subjetivo de aplicación de la normativa sobre contratación pública, si bien en este caso la fórmula utilizada puede considerarse tal vez algo imprecisa. Así, el art. 122 de la Ley 18/2003, de 19 de diciembre, señala:

«Las Entidades privadas vinculadas o dependientes de la Junta de Andalucía, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, que tengan la condición de poder adjudicador de conformidad con las disposiciones comunitarias, se someterán a la legislación administrativa de contratos de obras, suministros, consultoría y asistencia y de servicios, siempre que la cuantía de los mismos supere las cifras fijadas en los arts. 135.1, 177.2, 203.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.»


En consecuencia, si bien se apreciaban intentos normativos para adecuar la legislación interna a las previsiones comunitarias sobre contratación pública, esta finalidad exigía una apuesta decidida por, de una parte, clarificar los criterios legales que determinan la sujeción (total o parcial) o, en su caso, la exclusión de las Administraciones y Entidades públicas a la legislación reguladora de la contratación pública, y, de otra, regular con determinación la definitiva inclusión de una importante proporción de Entidades públicas y privadas de carácter instrumental de la Administración (Entidades de Derecho público, Entidades Público-Empresariales, Sociedades mercantiles de capital público, etc.).

Nuevamente por Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo (3) , para adaptar la normativa nacional a la comunitaria se modificó el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, quedando el art. 2 con la siguiente redacción:


«1. Las entidades de derecho público no comprendidas en el ámbito definido en el artículo anterior, las sociedades mercantiles a que se refieren los párrafos c) y d) del apartado 1 del art. 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas, y otras sociedades mercantiles equivalentes de las demás Administraciones Públicas creadas para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil y las fundaciones del sector público, siempre que, además concurra alguno de los requisitos contenidos en el párrafo b) del apartado 3 del artículo anterior, quedarán sujetas a las prescripciones de esta ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación y formas de adjudicación, para los contratos de obras, de suministro, de consultoría y asistencia y de servicios de cuantía igual o superior, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, a 5.278.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 211.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados.

2. Quedan sujetos a las prescripciones a que se refiere el apartado anterior los contratos de obras de la clase 50, grupo 502, de la Nomenclatura General de Actividades Económicas de las Comunidades Europeas (NACE), los de construcción relativos a hospitales, equipamientos deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y a edificios de uso administrativo, y los contratos de consultoría y asistencia y de servicios que estén relacionados con los contratos de obras mencionados, cuando sean subvencionados directamente por la Administración con más del 50 por 100 de su importe, siempre que éste, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, sea igual o superior a 5.000.000 de euros, si se trata de contratos de obras, o a 200.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados.»



Con la citada norma se incorporaron al ámbito subjetivo de la ley a las fundaciones del sector público para solucionar los problemas derivados de la ausencia de aplicación por éstas de las normas contenidas en las Directivas comunitarias sobre procedimiento de adjudicación de los contratos cuando tales fundaciones gestionan proyectos financiados con fondos europeos. En cuanto a los principios de contratación en el sector público, el Real Decreto-Ley 5/2005 pretendió reintegrar a la legalidad anterior al 1-1-2004 (en que se había reformado el TRLCAP) a un conjunto de sociedades públicas -de ámbito estatal, autonómico y local- que habían quedado exentas de la obligación legal de ajustar sus contratos a los principios de publicidad y concurrencia, incluyendo en tal supuesto a las fundaciones del sector público. De esta forma, la disposición adicional sexta del TRLCAP quedó redactada del siguiente modo:

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


Además de la anterior modificación, y como muestra de la problemática que suponía el ámbito de aplicación del TRLCAP y su adaptación a las directivas comunitarias, en la Ley de Presupuestos Generales del Estado para 2007 nuevamente se modificaron los artículos citados, con el siguiente tenor en la disposición adicional final cuarta.

Con efectos de 1 de enero de 2007 y vigencia indefinida se modifica el apartado 1 del art. 2 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que queda redactado del siguiente modo:

«1. Las entidades de Derecho público o de Derecho privado con personalidad jurídica propia no comprendidas en el ámbito definido en el artículo anterior quedarán sujetas a las prescripciones de esta ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación y formas de adjudicación, cuando celebren contratos de obras de cuantía igual o superior a 5.278.000 euros, excluido el Impuesto sobre el Valor Añadido, y contratos de suministro, de consultoría y asistencia y de servicios de cuantía igual o superior a 211.000 euros, con exclusión, igualmente, del referido impuesto, siempre que tales entidades hubiesen sido creadas específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil y concurra en ellas alguno de los requisitos referidos en el párrafo b) del apartado 3 del artículo anterior.»


Sobre este precepto téngase en cuenta que la Res. de 2 de abril de 2007, de la Dirección General del Patrimonio del Estado por la que se publica el Acuerdo de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, por el que se adoptan criterios interpretativos para la aplicación del art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (BOE 12 abril), establece que: 1. Para valorar si concurre la situación de dependencia respecto de una Administración Pública o de otra entidad de Derecho público a que se refiere el art. 1.3.b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (requisito que integra, por remisión del art. 2.1, las características de las entidades de Derecho privado contempladas por este precepto) deben considerarse relevantes tanto los vínculos de carácter directo como los de carácter indirecto, a través de una o varias entidades interpuestas. 2. De acuerdo con ello, procede estimar que se encuentran en la situación prevista en el art. 1.3.b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas las entidades de Derecho privado que dependan, en alguna de las formas descritas en el apartado, de otras entidades de Derecho privado que, a su vez, presenten ese mismo tipo de vínculos con una Administración Pública u otra entidad de Derecho público. Este criterio debe mantenerse también en los casos en que entre la entidad de referencia y la vinculada de forma directa a una Administración o entidad de Derecho público, se interpongan una o varias entidades de Derecho privado, siempre que dichas entidades intermedias reúnan los requisitos del art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, y entre ellos el de la vinculación que se regula en el art. 1.3.b) En la misma disposición se modificaba el párrafo l) del apartado 1 del art. 3 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, que queda redactado del siguiente modo:

«l) Las encomiendas de gestión que se confieran a entidades y sociedades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad pública y sobre las que la Administración que efectúa la encomienda ostente un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que estas sociedades y entidades realicen la parte esencial de su actividad con la entidad o entidades que las controlan.»


Con esta modificación se pasa a identificar las entidades de Derecho privado sometidas a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas en base a una definición genérica que recoge los criterios que en las directivas comunitarias de contratos públicos se han venido utilizando para definir a los «organismos de Derecho público» en cuanto «poderes adjudicadores». No obstante, así como los dos primeros elementos utilizados en las normas comunitarias para definir a estos «organismos de Derecho público» (creación específica para satisfacer necesidades de interés general no mercantiles, y personalidad jurídica) son incorporados de forma directa y en sus propios términos en el art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, el tercer criterio, referido a la necesidad de que exista una vinculación relevante con otro «poder adjudicador», se ha recogido mediante una remisión al art. 1.3 b) de la misma Ley. Ahora bien, como señaló la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, su Acuerdo adoptado en la reunión de la Comisión Permanente del día 30-3-2007, por el que se fijan criterios interpretativos para la aplicación del art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en el contexto del art. 1.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, el criterio de la vinculación -en conjunción con los otros dos que conforman el concepto comunitario de «organismos de Derecho público»- cumple una finalidad distinta que en el art. 2.1. mientras que en esta disposición sirve para cerrar el ámbito de aplicación de la ley, incorporando a su disciplina -siquiera sea parcialmente- a las entidades de Derecho privado que reúnan las características propias de los «organismos de Derecho público», en el art. 1.3 esos mismos elementos son utilizados para integrar la definición de las entidades de Derecho público distintas de los organismos autónomos y de las Administraciones territoriales que deben ser asimiladas a las Administraciones Públicas a efectos de aplicación de la norma. La diferente funcionalidad de uno y otro precepto pudiera, eventualmente, plantear problemas de calificación a la hora de aplicar la cláusula de vinculación, por lo que, considerando la repercusión directa que tiene esta cuestión sobre la delimitación del ámbito de aplicación de la ley, parece conveniente establecer las pautas para una correcta interpretación del artículo. Los eventuales problemas podrían surgir, especialmente, al fijar el sujeto que constituye el referente para apreciar esa vinculación o, desde otra perspectiva, al determinar la amplitud o extensión con que debe evaluarse la misma. Una interpretación del artículo que solo tomase en cuenta su estricto tenor literal y se dirigiese de forma deliberada a obtener un resultado restrictivo podría intentar articular la conclusión de que el art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas únicamente sería aplicable a las entidades privadas que dependan de forma directa e inmediata (en un primer grado) de una Administración o entidad de Derecho público, y no a aquellas en las que esta dependencia se establezca a través de entidades privadas interpuestas (en segundo o sucesivos grados), que reúnan, a su vez, las características indicadas en este precepto. Esta aplicación limitativa del art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas no puede considerarse viable en nuestro ordenamiento.

En primer término, una interpretación que atienda no solo al elemento gramatical, sino también a los criterios histórico, sistemático y teleológico a que hace referencia el artículo 3 del Código Civil y que, por tanto, tenga en cuenta, como demanda esta disposición, los antecedentes del precepto, su posición estructural en el ordenamiento y su «espíritu y finalidad», debe dar absoluta preponderancia a las directrices que se desprenden de las disposiciones comunitarias de las que trae causa, las cuales, además de constituir su contexto normativo de referencia, podrían incluso llegar a desplegar una eficacia directa en caso de omisión o insuficiencia de la norma nacional de transposición. Por ello, deben descartarse las interpretaciones que produzcan un resultado contrario al perseguido por las normas europeas y, por el contrario, dar primacía a aquellas que coadyuven a su obtención o realización.

En este sentido, la interpretación restrictiva antes apuntada llevaría a consagrar un efecto incompatible con las normas comunitarias, para las cuales las relaciones de vinculación consideradas relevantes para definir a un «organismo de Derecho público» no son solo las establecidas de forma directa con el Estado y los poderes públicos territoriales, sino, en general, con cualesquiera «poderes adjudicadores» y, por tanto, también, con otros «organismos de Derecho público», entre los cuales pueden encontrarse, a pesar de la denominación, entidades de Derecho privado, como ha señalado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (sentencias 15-5-2003, asunto C-214/00;16-10-2003, C-283/00; y 13-1-2005, C-84/03). Para que la aplicación de la norma sea conforme al Derecho comunitario, la remisión al art. 1.3 b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas que se realiza en su art. 2.1 no puede interpretarse en términos que supongan, per se, la exclusión del ámbito de este precepto de aquellas personas jurídico-privadas que estén vinculadas, de forma directa e inmediata, en primera instancia, a una entidad de Derecho privado. En definitiva, debe considerarse que, a los efectos del art. 2.1, la vinculación con las Administraciones territoriales u otras entidades de Derecho público que resulta relevante no puede ser solo la que tenga un carácter directo, sino también la que se pueda establecer indirectamente a través de entidades privadas, siempre que éstas reúnan las características aludidas en dicho artículo. Esta conclusión se obtiene de los propios criterios que maneja la norma para apreciar la existencia de dicha vinculación. Como ha señalado el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, los elementos que definen la relación que determina la consideración de una entidad como «organismo de Derecho público» a efectos de las directivas de contratos son criterios alternativos que «reflejan la estrecha dependencia de un organismo respecto del Estado, las entidades territoriales u otros organismos de Derecho público» de tal forma que la referida disposición define las tres formas en las que puede presentarse un organismo de Derecho público como tres variantes de una «estrecha dependencia» respecto de otra entidad adjudicadora (sentencias 3-10-2000, asunto C-380/1998;1-2-2001, C-237/1999; y 27-12-2003, C-373/00). Esa estrecha dependencia, en el Derecho español, no solo se da entre entidades vinculadas de forma directa, sino también, en los casos de estructuras corporativas complejas, entre la entidad que está en la cabecera y cada una de las que se integran en ellas, independientemente del número de niveles existentes entre una y otras, a través de los conceptos de «grupo» y de «unidad de decisión», utilizados en las diferentes leyes que regulan la actividad de las entidades de Derecho privado (art. 4 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores; art. 42 del Código de Comercio). Estas construcciones equiparan de forma expresa los supuestos de control directo e indirecto, ya sean potenciales o actuales. Sobre esta base de Derecho privado se superponen, además, diversas normas de Derecho público (Ley General Presupuestaria, Ley de Patrimonio de las Administraciones Públicas, Ley de Fundaciones, en lo que se refiere a las de carácter estatal, la propia Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, en su disposición adicional sexta, etc.), que se basan en similares nociones para articular diversos mecanismos de control (sobre la constitución y extinción, o sobre la adquisición y pérdida de posiciones relevantes; supervisión de los presupuestos y programas de actuación; protectorado y patronato; fijación de directrices de gestión a través de programas o mediante decisiones particulares; capacidad de intervención, aprobación, propuesta o veto en la adopción de determinadas decisiones; sujeción a auditoría pública, etc.) entre las Administraciones y entidades públicas, por una parte, y, por otra, las entidades de Derecho privado que, directa o indirectamente -a través de entidades de Derecho privado interpuestas-, dependen de ellas.

Como conclusión de todo lo anterior, la Junta Consultiva señala en el Acuerdo interpretativo citado que para valorar si concurre la situación de dependencia respecto de una Administración Pública o de otra entidad de Derecho público a que se refiere el art. 1.3 b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (requisito que integra, por remisión del art. 2.1, las características de las entidades de Derecho privado contempladas por este precepto) deben considerarse relevantes tanto los vínculos de carácter directo como los de carácter indirecto, a través de una o varias entidades interpuestas. De acuerdo con ello, la Junta estima que se encuentran en la situación prevista en el art. 1.3 b) de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas las entidades de Derecho privado que dependan, en alguna de las formas descritas en el apartado, de otras entidades de Derecho privado que, a su vez, presenten ese mismo tipo de vínculos con una Administración Pública u otra entidad de Derecho público. Este criterio debe mantenerse también en los casos en que, entre la entidad de referencia y la vinculada de forma directa a una Administración o entidad de Derecho público, se interpongan una o varias entidades de Derecho privado, siempre que dichas entidades intermedias reúnan los requisitos del art. 2.1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, y entre ellos el de la vinculación que se regula en el art. 1.3 b).

2.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS EN LA LCSP

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

La adaptación al Derecho comunitario del ámbito subjetivo de la legislación española era imprescindible y urgente de tal modo que frente al plazo de seis meses desde su publicación en el Boletín Oficial del Estado para la entrada en vigor de la norma que contempla la disposición final duodécima LCSP, las reglas sobre los sujetos han entrado en vigor al día siguiente al de la publicación, esto es, el 31-10-2007. Hay que recordar en este punto las condenas del TJCE contra España y que incluso en mayo de 2007 la Comisión europea decidió denunciar a nuestro país ante el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas por no haber comunicado sus disposiciones nacionales de aplicación de las Directivas comunitarias de contratación pública (Recurso interpuesto el 30-5-2007 por la Comisión de las Comunidades Europeas contra Reino de España [asunto C-255/07]. La pretensión de la Comisión es que se declare «que, al no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para ajustarse a la directiva 2004/18/CE del Parlamento europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios y, en cualquier caso, al no haberlas comunicado a la Comisión, el Reino de España ha incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de dicha directiva»).

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


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

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

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



Igualmente, hasta la entrada en vigor de la LCSP, las normas de Ley de Contratos de las Administraciones Públicas relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación, formas de adjudicación y régimen de recursos y medidas cautelares serán aplicables a los contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingeniería civil de la sección F, división 45, grupos 45.2 de Nomenclatura General de Actividades Económicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construcción de hospitales, centros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administrativo, así como a los contratos de consultoría y asistencia y de servicios que estén relacionados con los contratos de obras mencionados, cuando sean subvencionados directamente por entes, organismos o entidades de los mencionados en las letras a) o b) del apartado anterior en más del 50% de su importe, y éste, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, sea igual o superior a 5.278.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 211.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados.

La lista de entidades configurada por las letras a) a g) del art. 3.1. de la LCSP responde a la definición del sector público contenida en el art. 2.1 de la Ley General Presupuestaria, con la que coincide en gran medida en sus enumeraciones. El Gobierno de España ha publicado recientemente el inventario de entes públicos, como acordó por unanimidad el Consejo de Política Fiscal y Financiera celebrado el 20-2-2007. Según este inventario la Administración Central del Estado cuenta en la actualidad con un total de 430 entidades públicas entre agencias estatales, empresas públicas, fundaciones u organismos autónomos, mientras que las comunidades autónomas (exceptuando al País Vasco) disponen de 1.638 entidades, según el inventario de entes del sector público autonómico y estatal publicado por el Ministerio de Economía.

Del total de los entes del Estado Central, el inventario, que recoge la información disponible hasta el 31-12-2006 y que se hace público por primera vez, muestra que el número más mayoritario se corresponde con las sociedades mercantiles estatales o similares, que suman un total de 222.

El dato contrasta con las 495 sociedades mercantiles de las que disponen las comunidades, más del doble que el Estado, pero su número está aún muy lejos de las 1.369 empresas públicas en manos de las corporaciones locales.

Además de las sociedades mercantiles, la Administración Central dispone de 70 organismos autonómicos estatales, 55 fundaciones, 51 entidades de Derecho público o 14 entidades públicas empresariales. También participa en el capital de 488 empresas y de 14 fundaciones.

Por su parte, las comunidades autónomas mantienen 503 consorcios, 225 fundaciones, 172 entes públicos, 163 organismos autónomos y 48 universidades, entre otros.

Igualmente, las corporaciones locales cuentan con 1.610 organismos administrativos a los que hay que sumar 1.014 consorcios, 998 mancomunidades, 475 asociaciones, 260 fundaciones o 155 organismos autónomos, entre otros.

No obstante, y de forma valorable positivamente, la LCSP introduce las necesarias adaptaciones de redacción para permitir la extrapolación de las categorías de este art. 2.1 LGP (que se refiere al sector público estatal) a los niveles autonómico y local, así como una mención expresa a las Universidades Públicas y a los denominados «reguladores independientes», con el fin de despejar posibles dudas.

Pues bien, en la tipología de entidades y de contratos se apoya toda la estructura de la Ley y es fundamental para su aplicación, pues dependiendo del ente público el régimen jurídico del contrato es diferente.

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


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

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

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

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

	
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 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. 



El Consejo de Estado en su dictamen núm. 514/2006, de 25-5-2006, sobre el Anteproyecto de Ley de Contratos del Sector Público, señaló que la redacción del art. 3 del anteproyecto no recoge con la necesaria claridad la delimitación de los poderes adjudicadores que realiza el art. 9.1 de la Directiva 2004/18/CE.

En este sentido, dado que es una categoría de importancia decisiva en la estructura de la ley, como resulta del art. 13.1, que incluye los contratos de estas entidades entre los sujetos a una regulación armonizada, parecía necesario que en la propia ley aparecieran ya con toda claridad, desde el primer momento, los distintos niveles de intensidad en la aplicación de regímenes contractuales y, en concreto, en lo que respecta a los entes que componen el sector público, porque de esta forma se facilitaría el seguimiento e interpretación de la ley. A tal efecto, el Consejo de Estado propuso que, en la enumeración de sujetos que forman parte del sector público (art. 3.1 LCSP), tras la mención de aquellos sujetos que según la propia ley se consideran Administraciones Públicas, se incluyera la definición del artículo actual 3.1 h), no como cláusula de cierre o residual, sino como criterio que resulta decisivo para la efectiva sujeción de determinadas entidades al Derecho comunitario. Así, esta cláusula «de cabecera» -tras la mención de las Administraciones- iría después seguida de la enumeración de una serie de entidades que, de forma meramente indicativa y no exhaustiva, podrían cumplir en su caso los criterios de dicha definición.

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

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

ii) Los Organismos autónomos.

iii) Las Universidades Públicas.

iv) 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

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

Primera: 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

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

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

Pero la Ley también equipara a las Administraciones Públicas, a efectos de la aplicación de la normativa sobre contratación, a los órganos competentes del Congreso de los Diputados, del Senado, del Consejo General del Poder Judicial, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas, del Defensor del Pueblo, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Autónomas, y de las instituciones autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo (disposición adicional 3), las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Históricos del País Vasco (disposición adicional 33) y el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), de acuerdo con la disposición final 5.º que modifica al efecto el art. 22.3 b) de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario.

Buen ejemplo de una definición subjetiva lo encontramos en la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Públicos de Navarra, que se reproduce a continuación:


«Art. 2. Personas y entidades sometidas a la Ley Foral.

1. Quedan sometidas a las disposiciones de la presente Ley Foral:

a) El Parlamento de Navarra, la Cámara de Comptos y el Defensor del Pueblo de Navarra.

b) La Administración de la Comunidad Foral de Navarra, sus Organismos Autónomos y la Administración asesora y consultiva de las Administraciones Públicas de Navarra.

c) Las Entidades Locales de Navarra y sus Organismos Autónomos con las particularidades que resulten de la legislación foral de Administración Local.

d) La Universidad Pública de Navarra.

e) Las entidades públicas empresariales, sociedades mercantiles y laborales, fundaciones u otros entes, o asociaciones de cualesquiera de ellos, dotados de personalidad jurídica, pública o privada, vinculados o dependientes de las entidades mencionadas en los apartados anteriores, en los que concurran conjuntamente estos requisitos:

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

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

f) Las personas y entidades privadas cuando celebren los contratos reseñados en las letras b) c) y d) del art. 3.

2. A los efectos exclusivos de la aplicación de esta Ley Foral se entiende por Administraciones Públicas de Navarra las entidades contempladas en las letras a), b), c) y d) del apartado anterior, sin que pueda afectar a su naturaleza institucional.

3. Quedan excluidas de la aplicación de la presente Ley Foral las sociedades mercantiles participadas o vinculadas directa o indirectamente por las personas y entidades sometidas a esta Ley Foral que ejerzan exclusivamente actividades industriales, comerciales o mercantiles que no tengan la consideración de actividad de interés público.»



En este sentido, hubiera sido mucho más razonable incluir en el art. 3 de la Ley 30/2007 el contenido de la disposición adicional tercera, que establece el régimen de contratación de los órganos constitucionales del Estado y de los órganos legislativos y de control autonómicos, sometiéndolos a las normas contractuales aplicables a las Administraciones Públicas; así como de la disposición adicional 33, que sujeta a las disposiciones de la Ley a las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los Territorios Históricos del País Vasco.

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

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

3.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS CONTRATOS DE LOS PODERES ADJUDICADORES EN LA LCSP

3.1.  Entes incluidos en el concepto de poder adjudicador

Son los entes del sector público que, no teniendo el carácter de Administración Pública, están sujetos a la Directiva 2004/18/CE. Se trata de una categoría que pretende incluir a los sujetos sometidos a las reglas públicas sobre contratación por el Derecho comunitario europeo. La definición de estos sujetos se encuentra en el art. 3.3 de la LCSP.

La LCSP incorpora la terminología comunitaria, el concepto de poder adjudicador, que identifica en el apartado 3 del art. 3 considerando como tales a los siguientes entes, organismos y entidades:

i) Las Administraciones Públicas.

ii) 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.

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

No obstante, para garantizar la plena adecuación de la legislación española a la normativa comunitaria, la letra h) del art. 3.1 funciona como cláusula de cierre del sistema y somete a la Ley a «Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia, que hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector público financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestión, o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia».

Por su parte, los contratos sujetos a regulación armonizada se delimitan en los arts. 13 a 17 de la Ley, incluyendo los contratos subvencionados. El concepto se ha utilizado en la Ley para lograr la diferenciación entre normas que provienen del Derecho comunitario y las que no tienen tal origen. El concepto de «contratos sujetos a regulación armonizada» sirve para designar a aquellos negocios que, por razón de la entidad contratante, de su tipo y de su cuantía, se encuentran sujetos a las directrices comunitarias  (4) .

Recoge así la LCSP la definición de organismo de Derecho público de las directivas sobre contratos (véase, por todas, el art. 1.9 de la Directiva 2004/18/CE). La trasposición, prácticamente literal, resulta ajustada al concepto de la Directiva (entendiendo en todo caso que el criterio de delimitación es ahora funcional y que dentro de este concepto de «organismo de Derecho público se incluyen tanto entidades públicas como privadas siempre que se dirijan a satisfacer necesidades de interés general no industriales ni mercantiles). Por su parte, el art. 3.1 i) Ley 30/2007 incluye también en el sector público a «las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en los apartados anteriores», en transposición en este caso del art. 1.9, primer párrafo, de la Directiva 2004/18/CE.

Es necesario recordar, sin perjuicio de que posteriormente se analizará más detenidamente, que el concepto de «organismo de Derecho público» que utilizan las Directivas sobre contratos es un concepto de Derecho comunitario que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia debe recibir una interpretación autónoma y uniforme en toda la Comunidad. El concepto se define desde un punto de vista funcional con arreglo exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que enuncia el apartado 9 del art. 1 de la Directiva 2004/18/CE (véanse, en este sentido, las sentencias de 12-12-2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, apartados 51 a 53; de 15-5-2003, Comisión/España, C-214/00, apartados 52 y 53, y de 16-10-2003, Comisión/España, C-283/00, apartado 69).

De ello se desprende que, para resolver la cuestión de la calificación eventual de una entidad de Derecho privado como organismo de Derecho público, procede comprobar únicamente si la entidad de que se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas 93/36 y 93/37, sin que el estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que pueda excluir por sí solo su calificación como entidad adjudicadora en el sentido de estas Directivas (sentencia de 15-5-2003, Comisión/España, apartados 54, 55 y 60).

3.2.  Normativa aplicable a los contratos celebrados por los poderes adjudicadores

Para facilitar la comprensión al determinar el régimen jurídico aplicable a este supuesto, conviene hacer previamente la siguiente indicación general: los contratos sujetos a regulación armonizada se rigen, en lo que respecta al procedimiento para su adjudicación, por las normas establecidas para la adjudicación de los contratos por las Administraciones Públicas con determinadas especialidades y, en lo que respecta a su régimen de fondo -efectos, cumplimiento y resolución-, por las normas de Derecho privado, ya que los contratos sujetos a regulación armonizada celebrados por dichas entidades no son contratos administrativos, lo cual no impide que las referidas entidades puedan aplicar en determinados extremos, al amparo del principio de libertad de pactos, las previsiones de la LCSP en los términos que se indicarán.

En cuanto a la normativa aplicable, además de por las normas del Li- bro I de la LCSP aplicables a todos los contratos del sector público, los entes integrantes de esta categoría se rigen por unas reglas bastante semejantes a las de las Administraciones Públicas en la preparación y adjudicación de contratos sujetos a la Directiva 2004/18/CE (arts. 27, 104, 105, 173 y 174), y por unas normas con un menor nivel de exigencia en los restantes contratos (art. 175). Veamos los preceptos aplicables según las diferentes fases:

- Preparación del expediente administrativo.

Por lo que se refiere al expediente administrativo, en los contratos celebrados por poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas, que estén sujetos a regulación armonizada o que sean contratos de servicios comprendidos en las categorías 17 a 27 del Anexo II de cuantía igual o superior a 211.000 euros, así como en los contratos subvencionados a que se refiere el art. 17, deberán observarse las reglas establecidas en el art. 101 para la definición y establecimiento de prescripciones técnicas  (5) , siendo igualmente de aplicación lo previsto en los arts. 102 a 104 (condiciones especiales de ejecución del contrato, información sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, protección del medio ambiente, empleo y condiciones de trabajo y subrogación en contratos de trabajo).

Siendo potestativa para el órgano de contratación la exigencia de garantía y pudiendo establecer dicho órgano el régimen de su devolución y cancelación, el repetido órgano, al amparo del principio de libertad de pactos (arts. 25 de la LCSP y 1.255 del Código Civil), podrá optar por aplicar las reglas que establece la LCSP en materia de garantías o por aplicar un régimen jurídico distinto. En cualquier caso, sí resultan aplicables, por expresa indicación del art. 92.2 de la LCSP, las formas de garantía que admite el art. 84 de dicho texto legal; ahora bien, puesto que no se trata de contratos administrativos, no resulta procedente que la garantía constituida en metálico, valores públicos o privados se depositen en la Caja General de Depósitos o en sus sucursales (y sin que tampoco ello se prevea en el Título III del Reglamento de la Caja General de Depósitos aprobado por Decreto 161/1997, de 7 de febrero), por lo que esta modalidad de garantía habrá de constituirse en la cuenta de la sociedad, fundación o entidad pública contratante que se designe al afecto.

Resultan aplicables los preceptos de la Ley relativos a la capacidad de las personas jurídicas (art. 46), a la capacidad de las empresas comunitarias (art. 47), y a las uniones temporales de empresas (art. 48), así como el art. 61, relativo a la forma de acreditar la capacidad de obrar. Por lo demás, son también aplicables las previsiones del art. 44 (necesidad de que las empresas no comunitarias acrediten que el Estado de procedencia admite la participación de empresas españolas en la contratación con la Administración y con las entidades del sector público asimilables a las enumeradas en el art. 3 de forma sustancialmente análoga) y del art. 45 (imposibilidad de que concurran a la licitaciones empresas que hubiesen participado en la elaboración de las especificaciones técnicas o de los documentos preparatorios del contrato cuando dicha participación pueda provocar restricciones a la libre concurrencia o suponer un trato privilegiado respecto del resto de las empresas licitadoras).

Respecto a las prohibiciones de contratar frente a la redacción del art. 20 del TRLCAP, que refiere dichas prohibiciones a «la Administración», el art. 49 de la LCSP enumera en su apartado 1 una serie de prohibiciones para contratar con el «sector público» y en su apartado 2 otras que, adicionalmente, se aplicarán solo a la contratación de las Administraciones Públicas. En consecuencia, los poderes adjudicadores en los contratos sometidos a regularización armonizada deberán exigir en su contratación el cumplimiento de las prohibiciones de contratar del art. 49.1 de la LCSP, siendo también de aplicación del art. 62, relativo a la acreditación o prueba de la no concurrencia de una prohibición de contratar por parte de los empresarios.

Sobre las condiciones de solvencia y clasificación el art. 51 de la LCSP, también se refiere el requisito de la solvencia económica y financiera y profesional o técnica a la contratación «con el sector público», por lo que serán de aplicación los preceptos de la Ley (arts. 51 a 53 y 64 a 68) a los contratos sujetos a regulación armonizada que celebren las fundaciones del sector público estatal, sociedades mercantiles del Estado y entidades públicas empresariales dependientes de la Administración del Estado. A este respecto, debe tenerse en cuenta que la admisión de medios de prueba de la solvencia distintos de los previstos en los arts. 64 a 68 se circunscribe, en el art. 63.3 de la Ley, a los contratos no sujetos a regulación armonizada que celebren los poderes adjudicadores que no sean Administraciones Públicas.

Interesa destacar, como novedad frente a la regulación del TRLCAP, que el art. 52 de la LCSP introduce la posibilidad, expresamente prevista en la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, de acreditar la solvencia exigida mediante medios externos, pudiendo el empresario «basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza jurídica de los vínculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la ejecución del contrato, dispone efectivamente de esos medios».

Respecto de la clasificación, del art. 54.5 de la LCSP se desprende que su exigencia, cuando se trate de entidades del sector público que no tengan carácter de Administración Pública, será potestativa.

Se mantiene la eficacia de las certificaciones emitidas por el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas. Debe tenerse en cuenta que la inscripción de un empresario en el citado Registro acredita, «frente a todos los órganos de contratación del sector público» y salvo prueba en contrario, las condiciones de aptitud del empresario en cuanto a su personalidad, capacidad de obrar, representación, habilitación profesional o empresarial, solvencia económica y financiera y clasificación, así como la concurrencia o no concurrencia de las prohibiciones de contratar que deban constar en dicho Registro.

En consecuencia, los poderes adjudicadores que no sean Administración Pública deberán admitir la acreditación de las condiciones de aptitud de los empresarios que concurran a los contratos sujetos a regulación armonizada que celebren mediante la certificación que, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 72.2 de la Ley, emita el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas.

Resultan igualmente aplicables a los contratos sujetos a regulación armonizada de las entidades de continua referencia las normas contenidas en el art. 74 de la LCSP, expresamente referidas al objeto de «los contratos del sector público». Se habrán de tener presentes, en consecuencia, las normas sobre el carácter determinado del objeto, la prohibición de fraccionamiento del mismo, las reglas sobre división del objeto en lotes y la posibilidad de contratación separada de prestaciones diferenciadas dirigidas a integrarse en una obra.

Las normas relativas al precio de los contratos del art. 75 aparecen también referidas, en su apartado 1, a los «contratos del sector público», por lo que, en principio, resultan de aplicación a los contratos sujetos a regulación armonizada de las entidades que se examinan.

La prohibición de pago aplazado del art. 75.7 se circunscribe a los contratos de las Administraciones Públicas, por lo que los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no sean Administración Pública podrán establecer esta modalidad de pago salvo previsión expresa en contrario en su normativa contable o presupuestaria.

Sí resultan aplicables a los contratos que se examinan las normas de la LCSP sobre cálculo del valor estimado de los contratos (art. 76). En relación con la exigencia (art. 75.1) de que los órganos de contratación tengan en cuenta, al efectuar dicha estimación, «las normas sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados», debe señalarse que, por expresa indicación del art. 174.1.a) de la LCSP, no son aplicables a los contratos sujetos a regulación armonizada que celebren los poderes adjudicadores que no sean Administraciones Públicas -como es el caso-, los criterios para apreciar el carácter anormal o desproporcionado de las ofertas que establecen los apartados 1 y 2 del art. 136.

Finalmente, sobre el plazo de duración y prórroga resulta aplicable en este punto el art. 23 de la LCSP, también referido a los «contratos del sector público».

En contratos distintos a los anteriores de cuantía superior a 50.000 euros, los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas aprobarán unas instrucciones, de obligado cumplimiento en el ámbito interno de las mismas, en las que se regulen los procedimientos de contratación de forma que quede garantizada la efectividad de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación y que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta económicamente más ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a disposición de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicación de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. En el ámbito del sector público estatal, la aprobación de las instrucciones requerirá el informe previo de la Abogacía del Estado.

En este sentido hay que señalar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha destacado que la obligación de respeto de los principios de objetividad, imparcialidad y no discriminación en la adjudicación de los contratos públicos se extiende no solo a los contratos que caen dentro del ámbito de aplicación de las Directivas comunitarias sobre contratación pública, el cual no deja de ser limitado, sino también a todos los contratos que celebren los órganos de contratación sujetos a las Directivas, ya que así lo exigen distintos preceptos del Tratado de la Comunidad Europea, tal y como han sido interpretados por el propio Tribunal.

Así, el Tribunal europeo sostiene que los Estados siguen siendo libres para mantener o adoptar normas sustantivas y procedimentales que disciplinen los contratos públicos, pero, eso sí, «a condición de que se respeten todas las disposiciones aplicables del Derecho comunitario y, en particular, las prohibiciones derivadas de los principios consagrados por el Tratado» (Sentencia CEI y Bellini, de 9-7-1987, Asuntos 27 a 29/1986, FJ. Véanse también las sentencias de 7-12-2000, Teleaustria y Telefonadress, C 324/1998, apartado 60, y de 21-7-2005, Coname, C 231/03, apartado 16)  (6) .

En estos contratos de cuantía superior a 50.000 euros e inferior a los umbrales de los contratos sometidos a regularización armonizada, los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas deberán elaborar un pliego, en el que se establezcan las características básicas del contrato, el régimen de admisión de variantes, las modalidades de recepción de las ofertas, los criterios de adjudicación y las garantías que deberán constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de aplicación, asimismo, lo dispuesto en el art. 104 relativa a la información sobre las condiciones de subrogación en contratos de trabajo. Estos pliegos serán parte integrante del contrato.

La LCSP precisa que se entenderán cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad con la inserción de la información relativa a la licitación de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil del contratante de la entidad, sin perjuicio de que las instrucciones internas de contratación puedan arbitrar otras modalidades, alternativas o adicionales, de difusión. Esta precisión es muy acertada pues en numerosas ocasiones se ha planteado cómo se cumple el principio de publicidad, estableciéndose así un mínimo que se deberá cumplir por los poderes adjudicadores.

De este modo, en los contratos que celebren los poderes adjudicadores que no son Administración Pública se pueden diferenciar tres tipos de contratos, uno, los contratos sujetos a regulación armonizada, dos, los contratos de cuantía superior a 50.000 euros e inferior a los umbrales comunitarios y tres, los contratos inferiores a 50.000 euros, sobre los que la LCSP no establece procedimiento alguno para llevar a cabo su adjudicación.

- Adjudicación.

Por lo que se refiere a la adjudicación de los contratos de los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas aplicarán, para la adjudicación de los contratos sujetos a regulación armonizada, las mismas normas que las establecidas para los contratos de las Administraciones Públicas con las siguientes adaptaciones:


	
a) No serán de aplicación las normas establecidas en el segundo párrafo del apartado 2 del art. 134 sobre intervención del comité de expertos para la valoración de criterios subjetivos, en los apartados 1 y 2 del art. 136 sobre criterios para apreciar el carácter anormal o desproporcionado de las ofertas, en el art. 140 sobre formalización de los contratos, en el art. 144 sobre examen de las proposiciones y propuesta de adjudicación, y en el art. 156 sobre los supuestos en que es posible acudir a un procedimiento negociado para adjudicar contratos de gestión de servicios públicos. 

	
b) No será preciso publicar las licitaciones y adjudicaciones en los diarios oficiales nacionales a que se refieren el párrafo primero del apartado 1 del art. 126 y el párrafo primero del apartado 2 del art. 138, entendiéndose que se satisface el principio de publicidad mediante la publicación efectuada en el Diario Oficial de la Unión Europea y la inserción de la correspondiente información en la plataforma de contratación a que se refiere el art. 309 o en el sistema equivalente gestionado por la Administración Pública de la que dependa la entidad contratante, sin perjuicio de la utilización de medios adicionales con carácter voluntario. En aquellos supuestos que, por razones de urgencia, resultara impracticable el cumplimiento de los plazos mínimos establecidos, será de aplicación lo previsto en el art. 96.2.b) de la LCSP sobre reducción de plazos, así los expedientes gozaran de preferencia para su despacho por los distintos órganos que intervienen en la tramitación y acordada la apertura del procedimiento de adjudicación, los plazos establecidos en la Ley para licitación y adjudicación del contrato se reducirán a la mitad, salvo el plazo de quince días hábiles establecido en el párrafo primero del art. 135.4 como periodo de espera antes de la elevación a definitiva de la adjudicación provisional, que quedará reducida a diez días hábiles. 



La exigencia de Mesa de contratación en los procedimientos abiertos, restringidos y negociados con publicidad del art. 161.1 y las normas sobre composición y nombramiento de los miembros de dicha Mesa que establece el art. 295 de la Ley resultan aplicables a las Administraciones Públicas.

Ello no obstante, una adecuada garantía de los principios de objetividad y transparencia en la selección de la oferta económicamente más ventajosa, que el art. 1 de la LCSP exige salvaguardar en toda la contratación del sector público, aconsejaría el establecimiento, en los contratos sujetos a regulación armonizada, de un órgano de valoración que, con una composición preestablecida, se encargue de calificar la documentación presentada, valorar las ofertas y elevar una propuesta de adjudicación al órgano de contratación, siendo posible, e incluso aconsejable, que su composición se inspire, en la medida de lo posible y con las adaptaciones que resulten necesarias, en lo dispuesto en el art. 295.3 de la Ley para las Administraciones Públicas.

La exigencia de formalización de los contratos contenida en el art. 28.2 de la LCSP y desarrollada en el art. 140 de dicho texto legal se circunscribe a los contratos de las Administraciones Públicas excluyendo, además, expresamente el art. 174.1.a) de la Ley la aplicación de las normas sobre formalización de contratos del art. 140 en los contratos sujetos a regulación armonizada que celebren los poderes adjudicadores que no sean Administraciones Públicas. Dicha exclusión obedece a la circunstancia de que, regulando el art. 140 la formalización del contrato en «documento administrativo», tal exigencia ha de limitarse a aquellos sujetos que, en su condición de Administraciones Públicas, pueden emitir este tipo de documentos, posibilidad excluida en el caso de entes que, como las sociedades estatales o las fundaciones del sector público estatal, tiene naturaleza jurídico-privada, y que queda también excluida en el caso de las entidades públicas empresariales, al no tener, a efectos de la LCSP, la condición de Administraciones Públicas.

Ha de entenderse, en consecuencia, que los poderes adjudicadores dependientes de la Administración no han de formalizar sus contratos en la forma prevista en el art. 140 (formalización mediante documento administrativo), sin perjuicio de que se formalicen en documento privado, o si así se estima conveniente, en escritura pública.

Como especialidad en estos contratos celebrados por los entes que son poderes adjudicadores, es que en el art. 310 de la LCSP se prevé un recurso especial que se configura en la LCSP solo se aplica a los contratos sujetos a regularización armonizada definidos en el art. 13.1 de la LCSP, 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, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el art. 76, sea igual o superior a las cuantías que se indican en los arts. 14 para obras, 15 sobre suministros y 16 contrato de servicios, siempre que la entidad contratante tenga el carácter de poder adjudicador y los contratos subvencionados por estas entidades a los que se refiere el art. 17 de la LCSP. Por lo tanto, con este ámbito de aplicación se pretende que están amparados por este recurso todos los actos dictados por los poderes adjudicadores que están sometidos a las directivas comunitarias de contratos y así dar cumplimiento a la Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre.

En este recurso se impugnarán los acuerdos de adjudicación provisional, los pliegos reguladores de la licitación y los que establezcan las características de la prestación, y los actos de trámite adoptados en el procedimiento antecedente, siempre que estos últimos decidan directa o indirectamente sobre la adjudicación, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos, que se adopten en los procedimientos de adjudicación de contratos sujetos a regulación armonizada.

- Ejecución.

El Capítulo II del Título I del Libro IV de la LCSP (arts. 194 y 195) lleva por rúbrica la de «Prerrogativas de la Administración Pública en los contratos administrativos». Tanto por la delimitación subjetiva del mencionado Capítulo (que se refiere exclusivamente a las Administraciones Públicas), como por su delimitación objetiva (circunscrita al ámbito de los contratos administrativos) ha de concluirse que las fundaciones del sector público estatal, las sociedades mercantiles del Estado y las entidades públicas empresariales dependientes de la Administración del Estado carecen de las prerrogativas enumeradas en el art. 194 de la LCSP.

No obstante, conviene hacer una serie de precisiones. Como ya se ha indicado, las normas contenidas en los arts. 75 y 76 respecto a la fijación del precio y al cálculo del valor estimado de los contratos, resulta aplicable a los contratos del sector público, en el que se incluyen los poderes adjudicadores. Ahora bien, respecto al pago del precio, las previsiones contenidas en el art. 200 de la LCSP (y, en concreto, el plazo de sesenta días para efectuar el pago, a contar desde la fecha de expedición de las certificaciones de obra o de los documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato) resulta únicamente aplicable a los contratos el régimen determinado en el pliego o en el contrato, dentro de los límites establecidos en la normativa aplicable.

En materia de revisión de precios, las normas del Capítulo II del Título III del Libro I de la LCSP (arts. 77 a 82) resultan solo aplicables a los contratos de las Administraciones Públicas, ajustándose a la revisión de precios, en los restantes casos, a «la forma pactada en el contrato» (art. 75.3). En consecuencia, los contratos sujetos a regulación armonizada en los que se opte por la revisión o actualización de los precios fijados en el contrato, deberán establecer el concreto régimen de revisión de precios aplicables, no existiendo inconveniente alguno en efectuar una remisión a los preceptos de la LCSP en aplicación del principio de libertad de pactos que sancionan los arts. 25 de la LCSP y 1.255 del Código Civil.

Sobre las penalidades por demora y ejecución defectuosa, el art. 196 de la LCSP resulta aplicable, por su inclusión en el Libro IV de la LCSP -relativo a los «efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos»-, a los contratos de las Administraciones Públicas. Sin embargo nada impide que en su contratación armonizada se opte por restablecer un régimen de penalidades que, distinto del de la LCSP, tengan por conveniente (y ello al amparo del artículo 1.255 del Código Civil en relación con los arts. 1.151 y siguientes de este texto legal) o por aplicar las previsiones el art. 196 de la LCSP. En cualquier caso, y como práctica común tanto en la contratación pública como privada, se estima apropiado que en el pliego se prevea que las penalidades serán efectivas mediante su deducción de los pagos que proceda realizar al contratista o con cargo a la garantía por él constituida.

Por lo que se refiere a los requisitos a que se supedita la procedencia de la cesión del contrato y de la subcontratación o bien en régimen jurídico distinto, por excepción, y en lo que respecta a la cesión del contrato, es de inexcusable observancia la regla del art. 209.2.c) dado que a las entidades de que se trata son aplicables las reglas sobre capacidad de las empresas y la cesión del contrato supone la sustitución o subrogación del cedente por el cesionario en la ejecución del contrato, por lo que si aquél hubo de tener necesariamente la capacidad exigida para contratar, el cesionario ha de cumplir también con este requisito. Por la misma razón, mutatis mutandis, cabe entender que es de obligada aplicación, en el caso de subcontratación, la regla del art. 210.5 de la LCSP.

En cuanto a las causas de resolución, quedando sometido rigurosamente este extremo al Derecho privado, habrá de combinarse el principio que sanciona el art. 1.255 del Código Civil (y art. 25 de la LCSP) con las reglas jurídico-privadas de orden público para determinar las causas de resolución que puedan reputarse válidas, debiendo tenerse presente, a estos efectos, el carácter excepcional que tienen las normas jurídico-privadas de orden público (ius cogens).

4.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LOS CONTRATOS DE LOS RESTANTES ENTES DEL SECTOR PÚBLICO

Se definen negativamente por no tener el carácter de Administraciones Públicas, ni estar sujetos a la Directiva 2004/18/CE: son, en definitiva, los entes que, estando incluidos en el ámbito del sector público del art. 3.1 de la LCSP y que no tengan la condición de poder adjudicador. Es decir, se excluirían los contratos sujetos a regulación armonizada definidos en el art. 13.1 de la LCSP como los contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado, en todo caso, y los contratos de obras, los de concesión de obras públicas, los de suministro, y los de servicios comprendidos en las categorías 1 a 16 del Anexo II, cuyo valor estimado, calculado conforme a las reglas que se establecen en el art. 76, sea igual o superior a las cuantías que se establece por la directiva comunitaria, 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 de la LCSP.

No obstante, para determinar qué entes se encuentran dentro de este grupo de sector público es necesario analizar cada supuesto para ver si cumple los requisitos exigidos por la normativa comunitaria, y que posteriormente se analizarán para ver si tienen o no la condición de poder adjudicador.

Por lo que se refiere al régimen jurídico, además de las normas del Li- bro I aplicables a todos los contratos del sector público, estos sujetos deben observar unas directrices mínimas para la adjudicación de los contratos que pretendan celebrar. De conformidad con el art. 176 estos entes deberán ajustarse, en la adjudicación de los contratos, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación. La adjudicación de los contratos deberá efectuarse de forma que recaiga en la oferta económicamente más ventajosa. En las instrucciones internas en materia de contratación que se aprueben por estas entidades se dispondrá lo necesario para asegurar la efectividad de los principios enunciados. Estas instrucciones deben ponerse a disposición de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicación de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. En el ámbito del sector público estatal, estas instrucciones deberán ser informadas antes de su aprobación por el órgano al que corresponda el asesoramiento jurídico de la correspondiente entidad.

Se puede observar en una primera lectura que estas reglas son iguales que las que en artículo precedente para la adjudicación de los contratos que no estén sujetos a regulación armonizada, con la salvedad de que aquí no se precisa cómo se cumple con el principio de publicidad.

Sin embargo, de una segunda lectura más detenida son dos las dudas fundamentales que surgen en torno a este precepto: si es o no obligatoria la aprobación de instrucciones internas de contratación por este tipo de sociedades y el alcance que deba atribuírsele a la expresión «directriz» que utiliza el precepto para referirse a la regla de la adjudicación a la proposición económica más ventajosa.

La primera de las dudas debe resolverse en sentido afirmativo pues, de no ser obligatoria la aprobación de estas instrucciones, no tendría sentido que el mismo art. 176.3 de la LCSP regulara el contenido mínimo preceptivo de las mismas y los medios obligatorios para lograr su difusión y conocimiento. En cuanto a la segunda duda, y al margen de lo desafortunada que resulta la utilización del término «directriz», que podía dar lugar a equívocos, considero que el art. 176.2 establece una auténtica norma jurídica, y ello porque la adjudicación de un contrato a la oferta económicamente más ventajosa es un principio predicable, no solo de las sociedades públicas, sino, en general, de todas ellas es algo que responde a la diligencia del ordenado comerciante del Derecho Mercantil.

Por último, debe tenerse presente que, aunque la LCSP actualmente solo habla de preparación y adjudicación de los contratos (términos en los que hay que entender incluidas las tres expresiones, «publicidad», «procedimientos de licitación» y «formas de adjudicación», que utilizaba la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas), y no dice nada acerca de si son aplicables o no a los contratos celebrados por las sociedades públicas las reglas relativas al contratista (a las que la antigua Ley se refería con la expresión «capacidad de las empresas»), es claro que también las cualidades subjetivas que deben concurrir en los contratistas de las Administraciones Públicas son aplicables a los contratos que celebren las sociedades públicas, de ahí que el art. 43.1 de la LCSP siente la regla general de que «solo podrán contratar con el sector público las personas naturales o jurídicas, españolas o extranjeras, que tengan plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibición de contratar, y acrediten su solvencia económica, financiera y técnica o profesional o, en los casos en que así lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas». Así mismo, estimo que las normas de la LCSP relativas al perfil de contratante son también aplicables a las sociedades públicas, tengan o no la condición de poder adjudicador.

5.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAS FUNDACIONES PÚBLICAS

5.1.  Normativa reguladora de las fundaciones públicas

Toda persona que desea adscribir ciertos bienes a un fin de interés general tiene a su alcance el medio jurídico para ello: las fundaciones. Con carácter general, las Administraciones Públicas buscan modelos de personificación de los servicios que prestan con el fin de conseguir, en principio, una mayor flexibilidad en sus procesos de gestión de cara a obtener una mayor rapidez en la respuesta a sus necesidades de inversión y de gasto, así como un mayor nivel de satisfacción de sus usuarios o clientes, que es en definitiva lo que en cada caso representa el interés público, fundamento de la actuación de todas las Administraciones. Rivero Ortega entiende justificada la fórmula fundacional únicamente cuando se quiera organizar la colaboración real entre sujetos públicos y privados» concretamente en la realización de actividades culturales  (7) .

Dentro de este proceso está el auge de las Fundaciones, la tiene el art. 34 de la Constitución que reconoce el derecho de Fundación para fines de interés general con arreglo a la Ley, así como el desarrollo legislativo posterior que del derecho de fundación se ha realizado y que ha contribuido al desarrollo del sector fundacional. En nuestro país, las Fundaciones son entidades que gozan de una gran tradición. Si bien sus comienzos estuvieron ligados a la beneficencia, con el paso de los años, han ido transformándose en suministradores de productos y servicios.

Las Administraciones Públicas con la creación de fundaciones pretenden una mejor gestión del servicio cuya competencia les corresponda en cada caso, considerando que la gestión descentralizada o la personificación del servicio a través de la fundación es la mejor.

La decisión de optar por el modelo fundacional se enmarca dentro de las competencias en materia de organización administrativa y, por ende, del denominado régimen jurídico de las Administraciones Públicas, tal y como lo ha expresado reiteradamente el TC (por ejemplo en su STC 50/1991).

La utilización instrumental de las fundaciones por parte de las Administraciones ha sido también puesta de manifiesto por el TC en Auto 206/1999, relativo al despido de la directora de la Fundación Teatro Lírico de Madrid, conforme al cual aquella fundación «puede equipararse en realidad a un Ente público con capital y fines también públicos que actúa en el tráfico jurídico utilizando solo de manera instrumental la veste fundacional», de forma que «estamos en presencia, por un lado, de un ente privado fundacional que, para lo que aquí interesa, actúa materialmente como un organismo público» (FJ 2).

Por lo tanto, cuando nos referimos a las fundaciones públicas estamos hablando de organización de las Administraciones Públicas, en tanto que las fundaciones privadas de origen público y las fundaciones públicas son en todo caso fundaciones de titularidad pública, entidades que forman parte del sector público.

La figura de la fundación ha sido regulada primero en la Ley 30/1994, de 24 de noviembre, de Fundaciones y de Incentivos Fiscales a la participación privada en actividades de interés general, y después en la más reciente Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones (que deroga el Título I y las Disposiciones Adicionales 1.ª, 2.ª, 3.ª, 8.ª, 13.ª, 14.ª, 17.ª y 18.ª de la Ley 30/1994). El derogado art. 6.4 de la Ley 30/1994, de Fundaciones y de Incentivos fiscales a la participación privada en actividades de interés general, se limitaba a afirmar que «las personas jurídico-públicas tendrán capacidad para constituir fundaciones, salvo que sus normas reguladoras establezcan lo contrario».

Por su parte, el vigente art. 8.4 de la Ley 50/2002, de Fundaciones, reproduce esa afirmación y regula, novedosamente en relación con la Ley 30/1994, las fundaciones del sector público estatal, en sus arts. 44 a 46. El art. 6.4 de la Ley 30/1994, a tenor de la literalidad de su Disposición Final Primera.2.b se dicta al amparo del art. 149.1.8 CE como legislación civil, y no en calidad de bases del régimen jurídico de las Administraciones Públicas del art. 149.1.18 CE, de manera que no está regulando su organización. Por su parte, la Ley 50/2002, de Fundaciones, reitera en su Disposición Final Primera.2.b que el art. 8 se dicta en calidad de legislación civil.

En lo que se refiere a la normativa autonómica, aunque se prevé con carácter general la posibilidad de que las Administraciones Públicas puedan constituir fundaciones, la regulación no resulta uniforme  (8) .

La Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, recoge las Fundaciones del Sector Público Estatal en su art. 2.1.f) al enumerar, a efectos de su aplicación, las entidades que forman parte del Sector Público Estatal. Asimismo, en su art. 3.3 señala que el Sector Público Fundacional está integrado por las Fundaciones del Sector Público Estatal definidas en el art. 44 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, como aquellas en las que concurra alguna de las siguientes circunstancias:


	
a) Que se constituyan con una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de la Administración General del Estado, sus organismos públicos o demás entidades del Sector Público Estatal. 

	
b) Que su 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. 



Forman parte del Sector Público Estatal fundacional todas las Fundaciones en las que existe una aportación mayoritaria directa o indirecta del Estado2. En el ejercicio 2006 las Fundaciones Estatales inventariadas se cifran en un total de 55  (9) . Con carácter previo hay que señalar la necesidad de que exista previsión expresa en la normativa que regule el funcionamiento y la organización de la Administración para la creación de las fundaciones. En efecto, a pesar de que la posibilidad potencial de que las personas jurídico-públicas puedan constituir fundaciones se encuentre en el art. 6.4 de la Ley 30/1994 y en el vigente art. 8.4 de la Ley 50/2002, no resulta título habilitante, sin más, la Ley reguladora de las fundaciones para optar efectivamente por tal modelo, puesto que a través de ella no se está regulando la organización administrativa ni la personificación de servicios públicos bajo esa figura, sino que su alcance se limita a la regulación de la institución fundacional desde el punto de vista de legislación civil.

La utilización de fundaciones por las Administraciones Públicas para prestar servicios plantea una serie de problemas que se han puesto de manifiesto entre otros autores por Piñar Mañas (10) , que advierte que en ellas tiende a desdibujarse la naturaleza del Protectorado; en lugar de ser una función externa a la fundación, se confunde e identifica con la dirección y control propios de la relación de instrumentalidad a que se someten las entidades institucionales públicas.

5.2.  Régimen jurídico de contratación de las fundaciones públicas

Tras la reforma la operada por el Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo. se redactó el apartado 1 del art. 2 TRLCAP en los siguientes términos: «Las entidades de Derecho público no comprendidas en el ámbito definido en el artículo anterior, las sociedades mercantiles a que se refieren los párrafos c) y d) del apartado 1 del art. 166 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Públicas, y otras sociedades mercantiles equivalentes de las demás Administraciones Públicas creadas para satisfacer específicamente necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil y las fundaciones del sector público, siempre que, además, concurra alguno de los requisitos contenidos en el párrafo b) del apartado 3 del artículo anterior, quedarán sujetas a las prescripciones de esta ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de licitación y formas de adjudicación, para los contratos de obras, de suministro, de consultoría y asistencia y de servicios de cuantía igual o superior, con exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, a 5.923.000 euros, si se trata de contratos de obras, o a 236.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados».

Con la citada norma se incorporaron al ámbito subjetivo de la ley a las fundaciones del sector público para solucionar los problemas derivados de la ausencia de aplicación por éstas de las normas contenidas en las Directivas comunitarias sobre procedimiento de adjudicación de los contratos cuando tales fundaciones gestionan proyectos financiados con fondos europeos.

En cuanto a los principios de contratación en el sector público, el Real Decreto Ley 5/2005 pretendió reintegrar a la legalidad anterior al 1-1-2004 (en que se había reformado el TRLCAP) a un conjunto de sociedades públicas -de ámbito estatal, autonómico y local- que habían quedado exentas de la obligación legal de ajustar sus contratos a los principios de publicidad y concurrencia, incluyendo en tal supuesto a las fundaciones del sector público. De esta forma, la disposición adicional sexta TRLCAP quedó redactada del siguiente modo: «Las sociedades mercantiles y las fundaciones del sector público a que se refiere el apartado 1 del art. 2, para los contratos no comprendidos en él, así como las restantes sociedades mercantiles en cuyo capital sea mayoritaria la participación directa o indirecta de las Administraciones Públicas o de sus organismos autónomos o entidades de Derecho público, se ajustarán en su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operación a realizar sea incompatible con estos principios».

Posteriormente, la LCSP recoge la definición de organismo de Derecho público de las directivas sobre contratos (véase, por todas, el art. 1.9 de la Directiva 2004/18/CE). La transposición, prácticamente literal, resulta ajustada al concepto de la Directiva (entendiendo en todo caso que el criterio de delimitación es ahora funcional y que dentro de este concepto de «organismo de Derecho público» se incluyen tanto entidades públicas como privadas siempre que se dirijan a satisfacer necesidades de interés general no industriales ni mercantiles). Por su parte, el art. 3.1 i) Ley 30/2007 incluye también en el sector público a «las asociaciones constituidas por los entes, organismos y entidades mencionados en los apartados anteriores», en transposición en este caso del art. 1.9, primer párrafo, de la Directiva 2004/18/CE.

Resulta de interés recordar que el concepto de «organismo de Derecho público» que utilizan las Directivas sobre contratos es un concepto de Derecho comunitario que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del Tribunal Europeo de Justicia debe recibir una interpretación autónoma y uniforme en toda la Comunidad. El concepto se define desde un punto de vista funcional con arreglo exclusivamente a los tres requisitos acumulativos que enuncia el apartado 9 del art. 1 de la Directiva 2004/18/CE (véanse, en este sentido, las sentencias de 12-12-2002, Universale-Bau y otros, C-470/1999, apartados 51 a 53; de 15-5-2003, Comisión/España, C-214/00, apartados 52 y 53, y de 16-10-2003, Comisión/España, C-283/00, apartado 69).

De ello se desprende que, para resolver la cuestión de la calificación eventual de una entidad de Derecho privado como organismo de Derecho público, procede comprobar únicamente si la entidad de que se trata cumple los tres requisitos acumulativos enunciados en el art. 1, letra b), párrafo segundo, de las Directivas 93/36 y 93/37, sin que el estatuto de Derecho privado de esa entidad constituya un criterio que pueda excluir por sí solo su calificación como entidad adjudicadora en el sentido de estas Directivas (sentencia de 15-5-2003, Comisión/España, apartados 54, 55 y 60).

El art. 3.1 de la nueva Ley delimita pues de forma amplia los entes, organismos y entidades que forman parte del sector público y que quedan sujetos por tanto a la normativa de contratación.

Este concepto amplio de sector público comprende algunas otras categorías de sujetos de base jurídico-privada. Así, se han incluido, sin que se entienda muy bien por qué, las «Mutuas de accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social» (letra g). Y, por otra parte, las personificaciones en forma jurídico-privada de sociedad o de fundación bajo gestión o control públicos [art. 3.1, letras d) y f)].

En concreto, en relación con las fundaciones dispone la letra f) del art. 3.1 que se sujetarán a la LCSP las que «se constituyan con una aportación mayoritaria, directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector público, o cuyo patrimonio fundacional, con un carácter de permanencia, esté formado en más de un 50 por 100 por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades». La nueva Ley de Contratos se apoya en la definición de las fundaciones del sector público contenida en la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones, de acuerdo con esta la Ley, las fundaciones del sector público estatal ajustarán su contratación a los principios de publicidad, concurrencia y objetividad, salvo que la naturaleza de la operación a realizar sea incompatible con estos principios (art. 44.5). Sin embargo, hemos analizado anteriormente cómo la jurisprudencia del TJCE sobre el ámbito subjetivo de aplicación de la normativa sobre contratos utiliza otros criterios diferentes. En efecto, para el máximo intérprete del Derecho comunitario europeo a la hora de analizar la aplicación de la normativa sobre contratos públicos a un ente público o privado, el elemento decisivo es el control que una Administración Pública ejerza sobre el organismo en cuestión. De tal forma que un organismo que depende de los poderes públicos tanto por la designación de sus miembros como por la garantía de las obligaciones derivadas de sus actos, como por la financiación de los contratos públicos que está encargado de adjudicar, debe considerarse comprendido en el Estado a los efectos de la aplicación del Derecho comunitario de los contratos aunque formalmente no constituya una parte integrante de él. El elemento de la participación en el patrimonio no es decisivo, como bien se sabe con mucho menos del 50% de control público se puede dominar a una entidad o a una fundación.

A diferencia de lo que acontece con las sociedades mercantiles del Estado, respecto de las cuales es necesario examinar caso por caso ante la posibilidad de que, por no tener por fin actividades mercantiles o industriales, algunas de ellas deban reputarse poderes adjudicadores, tratándose de fundaciones del sector público ha de entenderse que todas ellas ostentan la condición de poderes adjudicadores, al no poderse constituir para fines mercantiles o industriales. En efecto, con fundamento en lo dispuesto en el art. 24.1 de la Constitución («se reconoce el derecho de fundación para fines de interés general con arreglo a la ley»), el art. 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones preceptúa que «son fundaciones las organizaciones constituidas sin fin de lucro que, por voluntad de sus creadores, tienen afectado de modo duradero su patrimonio a la realización de fines de interés general». Esta caracterización de los fines de las fundaciones como fines de interés general excluye la posibilidad de que el objeto de aquéllas tenga carácter mercantil o industrial, como lo viene a confirmar la enumeración de los fines de las fundaciones que efectúa el art. 3 de dicho texto legal, sin que este criterio quede desvirtuado por la posibilidad de que las fundaciones realicen actividades económicas, ya que éstas, en todo caso, no pasan de ser actividades complementarias o accesorias de sus fines (que no tienen carácter mercantil o industrial) como precisa el art. 24 de la Ley 50/2002, situándose dichas actividades económicas en un plano secundario. A lo anterior debe añadirse que en el caso de fundaciones del sector público estatal la consecución de fines de interés general (lo excluye la caracterización mercantil o industrial) queda, si cabe, más reforzada, desde el momento en que el art. 46.1.b) de la citada Ley 50/2002 dispone, en relación con dichas fundaciones, que únicamente podrán realizar actividades relacionadas con el ámbito competencial de las entidades fundadoras, por lo que si el ámbito competencial queda siempre comprendido en la satisfacción de fines públicos o de interés general, los fines de las fundaciones del sector público estatal habrán de ser necesariamente fines de interés general o públicos. Como se ha dicho, las fundaciones del sector público estatal ostentan siempre la condición de poderes adjudicadores y el régimen de contratación se rige por la normativa prevista para éstos.

Es decir, existirán tres tipos de contratos:

Uno, los que estén sujetos a regulación armonizada definidos en el art. 13.1 de la LCSP o que sean contratos de servicios comprendidos en las categorías 17 a 27 del Anexo II de cuantía igual o superior a 211.000 euros, así como en los contratos subvencionados a que se refiere el art. 17, deberán observarse las reglas establecidas en el art. 101 para la definición y establecimiento de prescripciones técnicas  (11) , siendo igualmente de aplicación lo previsto en los arts. 102 a 104 (condiciones especiales de ejecución del contrato, información sobre las obligaciones relativas a la fiscalidad, protección del medio ambiente, empleo y condiciones de trabajo y subrogación en contratos de trabajo). Las controversias que se susciten se ventilarían ante la jurisdicción contencioso-administrativa.

Otros, los contratos no sujetos a regularización armonizada, que serían los de cuantía superior a 50.000 euros e inferior a los de regularización armonizada, los del art. 13.2 de la LCSP y los contratos de servicios comprendidos en las categorías 17 a 27 ambas inclusive del Anexo II del citado texto legal, para los que se deberán aprobar unas instrucciones, de obligado cumplimiento en el ámbito interno de las mismas, en las que se regulen los procedimientos de contratación de forma que quede garantizada la efectividad de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación, y que el contrato es adjudicado a quien presente la oferta económicamente más ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a disposición de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicación de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. En el ámbito del sector público estatal, la aprobación de las instrucciones requerirá el informe previo de la Abogacía del Estado. Estos contratos no son contratos administrativos, sino contratos privados, por lo que el conocimiento de las controversias que se susciten se deben resolver ante la jurisdicción contencioso-administrativa.

Y finalmente los inferiores a 50.000 euros.

6.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES PÚBLICAS EMPRESARIALES

En la Ley de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado se regula el régimen básico de los organismos públicos, es decir, de las personas jurídicas instrumentales vinculadas o dependientes de ella. Bajo el nombre de Organismos Públicos, se agrupan dos categorías de perfiles bien distintos: los Organismos Autónomos (previstos en el Capítulo II del Título III de la Ley) y las Entidades Públicas Empresariales (reguladas en el Capítulo III del Título III de la Ley). El legislador ha establecido unas disposiciones comunes a ambas categorías jurídicas para justificar su naturaleza: esto es, Entes Públicos con régimen jurídico igualmente público, si bien, las Entidades Públicas Empresariales se rigen, en cuanto a su actividad, por el Derecho privado, con las especificaciones que se hacen entre otros, en los arts. 53.3, disps. adics. 6.ª a 11 de la Ley 6/1997 y 2.2 de la Ley 30/1992.

Este régimen que ya se anuncia especial, por lo que a los Entes Públicos Empresariales respecta, puede según Álvarez Cienfuegos dar lugar a «confusiones si, además, contemplamos la existencia de entes con forma de personificación privada (sociedades mercantiles), creados o participados por un Ente Público. Estos entes con forma privada de personificación, en principio, aparecen como algo ajeno al Derecho administrativo, si bien, en materia de contratación, la «frontera» entre lo público y lo privado no resulta fácil de trazar. En este sentido Clavero Arévalo ha puesto de relieve la utilización del concepto de persona jurídica como pretexto para huir del Derecho administrativo  (12) ».

Las Comunidades Autónomas, como ha puesto de relieve Rivero Ortega, han descubierto las ventajas que ofrecen estas formas de personificación, recurriendo a ellas con bastante frecuencia  (13) .

Constituyendo las entidades públicas empresariales junto con los Organismos autónomos, la categoría de Organismos públicos que regula el Título III de la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado, el art. 2.3 de este texto legal dispone que «los organismos públicos previstos en el Título III de esta Ley tienen por objeto la realización de actividades de ejecución o gestión tanto administrativas de fomento o prestación, como de contenido económico reservadas a la Administración General del Estado...»; por su parte, y ya con referencia a las entidades como «Organismos públicos a los que se encomienda la realización de actividades prestacionales, la gestión de servicios o la producción de bienes de interés público susceptibles de contraprestación».

Las Entidades Públicas Empresariales se rigen, como hemos dicho anteriormente, en cuanto a su actividad, por el Derecho privado, con las especificaciones que se hacen, entre otros, en los arts. 53.3 de la Ley y 2.2 de la Ley 30/1992, y en las disps. adics. 6.ª a 11 de la Ley 6/1997. En todas estas actividades, el derecho aplicable será el Derecho privado, salvo en lo que se refiere a la formación de la voluntad de sus órganos, en el ejercicio de potestades administrativas y en los aspectos específicamente regulados para las mismas por esta Ley, en sus estatutos y en la legislación presupuestaria.

La especial naturaleza de sus órganos y la diversidad de actividades que pueden desarrollar han aconsejado al legislador a precisar a través de sus estatutos qué órganos tienen atribuida la facultad de ejercer estas potestades administrativas. En cualquier caso, como excepción ya anunciada sobre las características de su organización, los órganos de las Entidades Públicas Empresariales no son asimilables en cuanto a su rango administrativo al de los órganos de la Administración General del Estado.

Si bien el personal de las Entidades Públicas Empresariales no tiene la condición de funcionario sujetándose a las normas del Derecho laboral, la selección de este personal, en atención a su condición de ente público se efectuará de acuerdo con ciertas reglas que fija el art. 55.2. Así, el personal directivo será nombrado atendiendo a criterios de profesionalidad y experiencia y las convocatorias para la selección del resto deberán hacerse con publicidad y respetando los principios de igualdad, mérito y capacidad.

El patrimonio de las Entidades Públicas Empresariales estará constituido, además de por los bienes propios, por bienes de la Administración General del Estado adscritos. Estos, como resulta lógico, conservarán su calificación jurídica originaria, especialmente cuando se trata de bienes de dominio público, circunstancia cada día más frecuente. La adscripción resulta especialmente intensa en cuanto que únicamente podrán ser utilizados para el cumplimiento de sus fines.

Tratándose de bienes de dominio público, se cede también por el Estado el ejercicio de las prerrogativas inherentes a estos bienes, en concreto, las relativas a su conservación, administración y defensa. El art. 56 de la Ley, a la hora de perfilar el régimen de gestión de sus bienes patrimoniales, se remite al establecido para los Organismos autónomos, si bien la Ley de creación de cada Entidad Empresarial podrá, en atención a las peculiaridades de su actividad, establecer un régimen diferente.

Por lo que se refiere al régimen de contratación de las Entidades Públicas Empresariales, éste se sujeta, según el art. 57 de la LOFAGE, a las previsiones contenidas en la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, concretamente a la vigente Ley de Contratos del Sector Público. Esta remisión es relevante y acertada en cuanto que proporciona seguridad jurídica, en efecto, cierra la puerta a normas con rango de ley por las que se crea una entidad pública empresarial que pueda someterse al régimen de contratación del Derecho privado.

La LCSP aclara en el art. 3.2 que no tendrán la consideración de Administraciones Públicas las entidades públicas empresariales estatales y los organismos asimilados dependientes de las Comunidades Autónomas y Entidades locales; y en la Disposición adicional vigésimo quinta que, a efectos de contratos, el Instituto Español de Comercio Exterior, la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales, el ente público Puertos del Estado y las Autoridades Portuarias será el establecido en la LCSP para las entidades públicas empresariales  (14) .

No obstante, a la vista de la definición que de las entidades públicas empresariales establece el art. 53.1 de la citada Ley 6/1997, no cabe afirmar categóricamente, como en principio pudiera dar a entender su denominación, que estas entidades han sido creadas en todo caso para satisfacer finalidades de carácter industrial o mercantil y que, por tanto, no son poderes adjudicadores, dado que dicho precepto legal alude como fines de las entidades públicas empresariales no solo a la producción de bienes (de interés público) susceptibles de contraprestación, lo que tiene una innegable connotación mercantil, sino también a la realización de actividades prestacionales y a la gestión de servicios, funciones estas últimas que no cabe calificar sin más como funciones mercantiles o industriales. Así lo confirma la realidad, pudiendo traerse a colación a este respecto el caso de SADEMAR: configurada por el art. 89 de la Ley 27/1992, de 24 de noviembre, de Puertos del Estado y de la Marina mercante como una entidad de Derecho público, el Real Decreto 370/1999, de 5 de marzo, le atribuye la condición de entidad pública empresarial; ahora bien, atendido su objeto, difícilmente puede entenderse que se trate de una entidad creada para fines mercantiles o industriales, ya que no cabe atribuir este carácter a las funciones de búsqueda y salvamento marítimo, control del tráfico marítimo y ayuda al mismo, y prevención y lucha contra la contaminación del medio marino (art. 90 de la Ley 27/1992).

Debe entenderse, en consecuencia, que no puede establecerse una equiparación absoluta y total entre entidad pública empresarial y entidad que ha sido creada para fines mercantiles o industriales o, lo que es igual y a los efectos que aquí interesan, una equiparación absoluta entre las entidades públicas empresariales y entidades que no ostentan la condición de poder adjudicador por lo que habrá que analizar en cada supuesto atendiendo a la naturaleza de la actividad si es el ente público empresarial el que tiene la naturaleza de poder adjudicador. También, como criterio interpretativo a tener en cuenta, se afirma en la Exposición de Motivos que los Organismos Públicos realizan actividades fundamentalmente administrativas y se someten plenamente al Derecho público, mientras que las Entidades Públicas Empresariales realizan actividades de prestación de servicios o producción de bienes susceptibles de contraprestación económica y, aún cuando son regidos en general por el Derecho privado, les resulta aplicable el Derecho público en relación con el ejercicio de potestades públicas, relativas también a ciertos aspectos de su funcionamiento.

La complejidad del régimen contractual de las Entidades Públicas Empresariales, en lo que a su sujeción a la Ley de Contratos del Sector Público se refiere, resulta todavía más difícil de precisar si tenemos en cuenta que, según determina el art. 61 de la Ley 6/1997, los estatutos de las Entidades Públicas Empresariales podrán reconocerles la facultad de creación de sociedades mercantiles, cuando ello sea imprescindible para la consecución de los fines que tienen asignados. Ello puede significar, en la práctica, que los controles públicos sobre los contratos celebrados, en régimen de Derecho privado por estas sociedades mercantiles sea casi imposible, aún tratándose de la prestación o gestión de servicios, y de la producción de bienes de interés público susceptibles de contraprestación.

7.  RÉGIMEN JURÍDICO DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAS SOCIEDADES MERCANTILES

7.1.  Los contratos de las empresas mercantiles públicas con anterioridad a la LCSP

Con anterioridad al análisis del régimen jurídico resultante de la contratación de las sociedades mercantiles en la LCSP es necesario, resumidamente, hacer una referencia a la normativa anterior y a la interpretación que de la misma se hacía en la jurisprudencia.

La Administración comienza a utilizar la técnica de las sociedades mercantiles de una manera ocasional, bien con fines de auxiliar la financiación de alguna obra o servicio público gestionados por una sociedad privada, bien para participar en los beneficios extraordinarios derivados de la asignación a una sociedad concesionaria o en situación análoga de una situación de privilegio, o bien para evitar la quiebra de sociedades titulares de empresas de un interés básico para la economía del país, aun cuando su actividad no merezca la calificación de formas de obras o servicios públicos. Esta última forma se encuadraría dentro de la política economía del intervencionismo estatal en la economía, frente a las teorías liberalizadoras. En los últimos años se ha producido una corriente liberalizadora mediante la privatización de las empresas públicas en todos los sectores, algunos de ellos estratégicos, como la energía  (15) .

Estas intervenciones iniciales van a poner de manifiesto la utilidad que presenta para la Administración la adopción de una forma mercantil para la gestión de actividades industriales y comerciales, especialmente porque libera inmediatamente dicha gestión de las limitaciones del Derecho público y porque supone acogerse a unas técnicas (contables, de administración, de relación con el personal, de actuación en el mercado) que están destinadas precisamente para ese tipo de actividades.

El art. 14 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, de 22 de diciembre de 1989, exime de la pluralidad de socios fundadores (que no pueden ser menos de tres) a las «Sociedades constituidas por el Estado, Comunidades Autónomas o Corporaciones Locales o por Organismos o Entidades de ellos dependientes».

En nuestro Derecho público las sociedades mercantiles en mano pública han venido quedando al margen de la aplicación del Derecho regulador de la contratación administrativa. La Ley de Contratos del Estado de 9 de abril de 1965 no se refería a las mismas, y tampoco lo hizo tras el Real Decreto Legislativo 931/1986 de 2 de mayo. Para hacer frente a la realidad del crecimiento del sector público, se recogió una referencia en la disposición transitoria segunda del Reglamento General de Contratación del Estado (RGCE) aprobado por Decreto 3410/1975 de 25 de noviembre, del cual proviene la disposición adicional Sexta del TRLCAP. Esta disposición hacía referencia a los principios de publicidad y concurrencia. No obstante, según Bonilla Ruiz (16) , los principios de igualdad y no discriminación también son referibles, junto con los anteriores, en cuanto que la sociedad mercantil de capital íntegra o mayoritariamente público, precisamente por su encuadramiento dentro de la organización pública, ha de ajustar su actividad contractual, respecto de todo tipo de contratos, a los principios generales del Derecho público general, y a los particulares de la materia de contratos.

La adjudicación que la empresa pública hiciese sin respeto de estas condiciones de publicidad, concurrencia o igualdad, serían perfectamente impugnables por el licitador perjudicado, y su pretensión podría hacerse valer ante la jurisdicción contencioso-administrativa, según la doctrina de los actos separables que posteriormente será objeto de estudio, que salvo que concurran otras de las deficiencias previstas en la Ley 29/1998 de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa (LJCA), habrá de admitirla siquiera sea por vulneración del derecho fundamental de igualdad.

Hay que observar que, en todo caso, se trataba de aplicar una serie de principios generales del Derecho, no de reglas concretas, de modo que no se lleguen a aplicar las normas sobre contratación administrativa. Como afirman Luis García Trevijano Rodríguez y Leticia Nogueras Matas (17) :«En suma, se trata de una aplicación de principios, que no de normas concretas. Si bien esa aplicación de principios no excluye que, por decisión de la entidad contratante, pueda traducirse en la aplicación de aspectos concretos de la Ley en términos idénticos o análogos a los establecidos en ésta. Siendo claro que tales entidades si tienen que incorporar a su actividad contractual reglas que llenen las exigencias de publicidad o concurrencia aunque estas reglas sean de su propio cuño. Como veremos más adelante, una de las novedades de Ley de Contratos del Sector Público es que desde su entrada en vigor estas reglas deben formularse de manera expresa y exteriorizarse a través de las denominadas Instrucciones Internas».

Es necesario comprobar en cada supuesto si tales reglas que, como hemos dicho, son de necesaria incorporación cumplen dichos principios, por lo que hay que ver qué se ha entendido por publicidad y concurrencia en el ámbito de la legislación contractual de las Administraciones Públicas por a Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Ministerio de Economía y Hacienda y por los juzgados y tribunales.

En su Informe 24/1995 de 24 de octubre, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Ministerio entonces de Economía y Hacienda, recién promulgada la Ley 13/1995 de 18 de mayo, y antes sin duda de la jurisprudencia comunitaria sobre el poder adjudicador alumbrada a partir de 1998, afirmaba que «sobre la sujeción a los indicados preceptos no pueden darse soluciones concretas, pues será la propia empresa la que deberá decidir la manera más adecuada de dar efectividad a los mismos, sin que para ello sea necesario, aunque sí posible, acudir a las normas concretas (plazos, supuestos de publicidad, procedimiento negociado, prohibiciones de contratar, etc.) que contiene la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas».

En contra de este criterio tan genérico el Tribunal Supremo que difiere sobre el alcance de la disposición adicional sexta del TRLCAP define en la Sentencia de 6 de junio de 2006, rec. 8875/2003 (Ponente: Martí García, Antonio). El supuesto que se enjuiciaba se trataba de una empresa pública creada al amparo del art. 21 del RGU, que prevé expresamente la posible creación por parte de las Administraciones Urbanísticas de sociedades anónimas para la promoción, gestión o ejecución de actividades urbanísticas, tales como la de realización de obras de infraestructuras y dotación de servicios de unidades de ejecución, o la promoción y gestión de urbanizaciones. Son sociedades sujetas, por definición y naturaleza al Derecho privado, y para el otorgamiento de obras de urbanización a terceros no vienen sometidas a los dictados y procedimientos de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, sino que, conforme a la Disposición Adicional Sexta de la Ley, basta con el respeto de los principio de publicidad y libre concurrencia.

Consideraba la parte actora que la aprobación del Pliego de Condiciones Administrativas Particulares para la contratación de las obras de urbanización debió de seguir el procedimiento abierto por el sistema de concurso, habiendo prescindido de dicho procedimiento limitándose a un anuncio de licitación en la prensa local, Diario de Cádiz, con un plazo de solo 22 días naturales para la presentación de proposiciones, con conculcación del Real Decreto Legislativo 2/00, arts. 78 y ss. En contra de la actora, el Tribunal Supremo estima que la mercantil demandada «tenía libertad completa para contratar las obras de urbanización, sin más sujeción que la publicidad y libre concurrencia que como expresamente se señala se cumple con la publicación de la licitación en el referido diario. Por tanto, la contratación de las obras de urbanización -pensamos que no le afecta al sistema la doctrina sentada por la sentencia del TJCE de 12 de julio de 2001, aun cuando satisfacen necesidades de interés general, puesto que ejecuta el planeamiento-». Pero en esta sentencia va más allá el Tribunal Supremo y no se queda en dicho planteamiento, sino que considera que es aplicable la disposición adicional sexta del TRLCAP y, por ende, los principios de publicidad y concurrencia, el cual no se cumple con la simple publicación del anuncio en un diario.

Se afirma en la citada sentencia que «el cumplimiento del principio de publicidad no se obtiene simplemente por la publicación del pertinente anuncio en un diario o diarios de gran difusión, sino por la publicación adecuada en la forma, modo y lugar expresamente prevista y en la que los demás posibles concurrentes esperan que se haga, y en materia de publicidad de las licitaciones el art. 78 del Real Decreto Legislativo 2/2000 citado, expresamente refiere que, cuando no sea exigida la publicación en el Boletín Oficial del Estado, por razón de la cuantía, las Comunidades Autónomas y las Entidades Locales podrán sustituir esa publicación por la que realicen en sus respectivos diarios o boletines oficiales. Y en materia de Administración Local, tanto la Ley 7/1985 de 2 de abril, en sus arts. 70 y 107, como el Texto Refundido de Disposiciones Legales vigentes en materia de Régimen Local, aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, en sus arts. 122, 123 y 124, y como en fin, el Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Entidades Locales, aprobado por Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, en sus arts. 61 y 64, entre otros, cuando se ocupan de regular la publicidad exterior de los acuerdos, ordenanzas, concursos y subastas, siempre se refieren a la necesidad de su publicación en el Boletín Oficial de la Provincia, de lo que ciertamente cabe inferir que las empresas o los interesados en acuerdos y contratos de las Entidades Locales, por razón del principio de confianza legitima, han de estar o estarán pendientes de los anuncios y publicaciones del citado Boletín Oficial de la Provincia, pero es que además en el caso de autos se trataba de la aprobación de un pliego de condiciones, y el art. 122 del Real Decreto Legislativo expresamente dispone "los pliegos de condiciones después de aprobados por el Pleno de la Corporación se expondrán al público durante un plazo de ocho días, anunciándose en el Boletín Oficial de la Provincia".

Sin olvidar, en fin, que en el caso de autos por la cuantía del contrato, 4.147.511,85 euros, muy próxima a la cuantía de 5.358,153 euros (que exige directamente su publicación en el Boletín Oficial del Estado), se había de cuidar mucho el requisito de la publicidad. Y no solo no se cumplió el procedimiento de publicidad, que procedía, publicación en el Boletín Oficial de la Provincia, sino que incluso tampoco se respetaron los plazos al efecto establecidos por el art. 75 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. Y si bien es cierto que esa falta, por referirse a solo unos días menos de los previstos, por sí sola no tendría trascendencia, la tiene más cuando no se ha utilizado el medio de publicidad previsto, que era además el que podían esperar los posibles interesados. Y en nada obsta a lo anterior el que el acuerdo impugnado sea de la Empresa Municipal Emsisa, pues conforme a la doctrina comunitaria que el recurrente cita, y dada la naturaleza, la imbricación y la conexión de la citada empresa con el Ayuntamiento, y además que en definitiva se trataba de la ejecución de un acuerdo del Ayuntamiento sobre urbanización, es claro que procedía aplicar las normas que sobre publicidad exigen la Ley de Contratos del Estado y las normas propias de las Entidades Locales, que más atrás se han señalado, máxime cuando la importancia económica del asunto, obligaba a cuidar muy mucho el requisito de la publicidad, cual también más atrás se ha expuesto».

Frente a esta interpretación exigente de los principios de publicidad y concurrencia por parte del Tribunal Supremo, otros pronunciamientos de Tribunales Superiores de Justicia se han mostrado menos rigurosos considerando que no es necesaria la publicación en boletines de carácter oficial. Así el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de Sevilla, Sala de lo Contencioso-administrativo Sección 1.ª, en la Sentencia de 31 de marzo de 2003, rec. 714/2001 (Ponente: Alejandre Durán, María Luisa) en la que se enjuiciaba la adjudicación de un contrato por una sociedad mercantil en cuyo capital es mayoritaria la participación directa o indirecta del Ayuntamiento, considera que debe ajustar su actividad contractual a los principios de publicidad y concurrencia, salvo que la naturaleza de la operación a realizar sea incompatible con estos principios conforme establece la Disposición Adicional Sexta de la Ley 53/1999 de reforma de la LCAP. Ahora bien, según la citada sentencia, la mercantil cumplió con los principios de publicidad y concurrencia. En el fundamento de derecho quinto se afirmaba que:

«Ahora bien como se destaca en el informe 24/1995, de 24 de octubre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa, esta sujeción a los principios de publicidad y concurrencia no supone en modo alguno la sujeción a las normas concretas sobre publicidad y concurrencia de la LCAP., "pues de haber querido el legislador este efecto lo hubiera consignado expresamente". En el caso enjuiciado la Sociedad desde el inicio decidió la manera más adecuada de dar efectividad a las mismas, sin que sea preceptivo o necesario como apuntaba el informe antes transcrito acudir a la norma concreta que contiene la LCAP sobre publicidad de las licitaciones. Es decir la publicación mediante Edicto en el Ayuntamiento y la comunicación al Presidente de la Comunidad de Propietarios y Usuarios para que le diera traslado a los interesados, respeta dicho principio de publicidad y concurrencia, buena prueba de ello es que ningún reparo puso respecto al primer anuncio, siendo la suspensión de la subasta y la nueva convocatoria conocida e impugnada por la actora, lo que motivó pese a tener pleno conocimiento de ello que no presentara la memoria con las consecuencias que le deparó de no admisión, lo que no puede imputar a la ausencia de publicidad, invocada de manera abstracta para instar la nulidad del Acuerdo de 10 de mayo. Consideramos que los principios de publicidad y concurrencia exigidos por la Disposición Adicional Sexta de la LCAP, a las Sociedades mercantiles, no han sido infringidos y por tanto el recurso debe ser desestimado.»


En otras ocasiones se ha valorado el cumplimiento de los principios de publicidad y concurrencia en función de las empresas que han concurrido y la difusión que por diversos medios se ha dado a la licitación. De este modo se valora en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía de Sevilla, Sala de lo Contencioso-administrativo, Sección 2.ª, Sentencia de 4 de septiembre de 2000, rec. 654/1999 (Ponente: Montero Fernández, José Antonio); núm. de recurso: 654/1999  (18) , en la que se interpuso recurso contencioso-administrativo por la vía del procedimiento fundamental de protección de los derechos fundamentales considera que, además de que el cauce es inadecuado puesto que se trata de una cuestión de legalidad ordinaria, se observó a efectos prejudiciales el cumplimiento de dichos principios al afirmar que «... pues ante la inexistencia de normas que establezcan cómo deben de cumplirse dichos requisitos de publicidad y concurrencia, existen datos objetivos que acreditan indubitadamente el respeto a los mismos, como lo prueban las numerosas ofertas de distintas empresas presentadas, aunque en último término se reducen a la de la actora y a la de Golf El Puerto, SA, la amplia publicidad y trascendencia pública que tuvo el proyecto a desarrollar en el futuro en las fincas a vender, con presencia y espacio en importante centro de proyección turística, dado a conocer a las posibles empresas y sectores interesados, y su proyección periodística, siendo evidente la libre concurrencia que de manera real y efectiva se plasmó mediante la presentación de varias ofertas, quedando en último término reducida a la de la actora y a la de Golf El Puerto, SA».

Sin embrago, en otras sentencias se consideró incumplido el principio de publicidad  (19) . Sirva como ejemplo la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León de 10 de abril de 2007, rec 884/2002 (ponente Reino Martínez, Jesús Bartolomé) al publicarse en dos escuetos anuncios en prensa local, siendo necesaria una publicidad superior a tenor de la entidad de la obra, pues la reducida difusión impide a la vez el acceso de potenciales licitadores, quedando circunscrito a un ámbito provincial. En la citada resolución judicial se afirma que: «la publicidad se efectuó insertando el anuncio en dos periódicos provinciales -hecho este admitido pacíficamente por las partes- y la misma adolece de insuficiencia según lo dicho más atrás. Refuerza esa idea la conveniencia de que los pliegos rectores de una determinada contratación deban ser conocidos por entidades colectivas que actúan en un ámbito superior al de la provincia (tales como Colegios Profesionales o Cámaras de Contratistas), quienes, en tal condición y cumpliendo su cometido de defensa de los derechos de sus afiliados o asociados potencialmente interesados en una licitación -considerados los mismos como un conjunto-, pueden discutir la legalidad de los referidos pliegos ante este orden jurisdiccional; pues bien, ese nivel de conocimiento quedará satisfecho y garantizado con una publicidad en el grado que ya queda expuesto, esto es, con un ámbito de difusión más amplio que el provincial o el local.

Y en lo concerniente al principio de concurrencia, entendido como libertad de concurrencia, tiene como finalidad preservar los intereses económicos que la Administración, pues fomenta la máxima participación y competencia en las licitaciones con los correspondientes efectos favorables en la formación del precio del contrato evitando distorsiones, y garantizar el libre acceso de todo empresario o profesional a la licitación en igualdad de condiciones y en competencia con los demás, evitando, así, situaciones de discriminación prohibidas por el art. 14 de la Constitución de 1978. Su fundamento, además del precepto constitucional ya expresado, está en el art. 103.1 de aquel texto constitucional que sanciona los principios de objetividad y eficacia en el quehacer administrativo (sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 5 de octubre de 2001). Pero la efectividad de la libre concurrencia está estrechamente vinculada con el principio de publicidad, ya que ésta es un instrumento formal que garantiza la efectiva existencia en cada caso concreto de la concurrencia: sin la difusión pública será muy difícil o será casi imposible que los licitadores potenciales o los interesados en una determinada contratación puedan concurrir a la misma, ya que desconocerán su existencia.

De conformidad con ese planteamiento y volviendo a lo expresado más atrás sobre el déficit de publicidad de los pliegos, si éstos no han podido ser conocidos a priori por quienes puedan estar interesados en la contratación, pues su difusión fue reducida o en un ámbito relativamente pequeño, el nivel de participación y de competencia quedará aminorado pues el acceso de potenciales licitadores ha quedado circunscrito a un ámbito provincial.

Entonces y en conclusión, habrá que decir que la actuación de la parte demandada no respetó el mandato de la disposición adicional sexta del RDL 2/2000; pudiendo quedar incardinada en la previsión contenida en el art. 63.1 de la Ley de Procedimiento 30/1992».

En esta sentencia, acertadamente, se vinculan los principios de la contratación pública de publicidad y concurrencia con los constitucionales de igualdad (art. 14 CE) y de objetividad por imperativo constitucional no pueden en su actividad contractual prescindir de dichos principios que deben presidir todos los procedimientos de contratación con independencia del importe del contrato.

7.2.  Régimen jurídico de los contratos de las empresas mercantiles públicas en la LCSP

Corresponde en este apartado determinar la incidencia y nivel de aplicación de la LCSP a las sociedades mercantiles con participación pública mayoritaria o, lo que es lo mismo, intentar determinar el ámbito de aplicación de la Ley. En esta tarea es donde recibe justificación el título del texto legal, pues el intento de la Ley no es configurarse como una Ley de Contratos de las Administraciones Públicas cuyas previsiones se apliquen en mayor o menor grado a otras entidades que, sin ser Administraciones Públicas pertenecen al denominado sector público. Es decir, no sigue la sistemática que derivaba de la Ley 13/1995 y posterior TRLCAP propiciada por las antes analizadas Disposición Adicional Sexta y art. 2 del TRLCAP. En este régimen de la Ley 13/1995 y de su Texto Refundido eran sobre todo una legislación de contratos de las Administraciones, sin bien algunos de sus preceptos o principios eran de aplicación a otras entidades. Por el contrario, la LCSP pretende regular la contratación de todo el Sector Público, aportando la regulación precisa para todas las entidades que lo forman.

Hay que precisar el nivel de aplicación de la LCSP a las sociedades mercantiles que, en más de un 50%, pertenecen a las entidades que integran la Administración. Una primera precisión es que las sociedades mercantiles no son Administraciones Públicas, pero sigue pendiente de determinar si debemos ubicarlas en el grupo de los poderes adjudicadores que no tienen el carácter de Administraciones Públicas (arts. 173 a 175 LCSP) o por el contrario en el grupo denominado «resto de entidades del sector público» (art. 176 de la LCSP). Bien entendido que una u otra opción solo tendrá verdaderos efectos en su régimen jurídico contractual cuando tales sociedades concierten contratos susceptibles de ser sometidos a regulación armonizada, pues cuando no, dada la similitud real en régimen jurídico de lo previsto en los arts. 175 y 176, habrá pocas diferencias. Por consiguiente, se vuelve transcendental la ubicación en uno u otro grupo, lo que va a depender de que entendamos que son poderes adjudicadores.

Ello exige ver cuáles son los requisitos que hacen que una entidad perteneciente al sector público tenga la consideración de poder adjudicador. Para ello hay que analizar lo dispuesto en el art. 3.3 b) de la LCSP, que a grandes rasgos recoge los criterios que ya establecía el art. 2.1 TRLCAP en relación con el art. 1.3.b) del mismo cuerpo legal, esto es, los derivados de la legislación comunitaria que son:


	
- Que se trata de entes dotados de personalidad jurídica propia. Al no distinguir la norma actual hay que incluir tanto las personificaciones públicas como privadas. 

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

	
- Que hayan sido financiadas mayoritariamente por Administraciones Públicas, controlen su gestión o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, dirección o vigilancia. 



Como la Doctrina del Tribunal de Justicia Europeo ha establecido que los tres requisitos han de darse acumulativamente  (20)  el verdadero caballo de batalla va ser determinar si tienen o no carácter industrial o mercantil, en el sentido de que tal carácter se le ha dado en el Derecho Europeo. Sobre el carácter industrial o mercantil tenemos que tener en cuenta que la personificación de estas entidades bajo formas mercantiles no es determinante para entender que tienen carácter industrial o mercantil. En efecto, el parámetro de interpretación en la materia es el Derecho Comunitario, y de la aplicación que del mismo se ha hecho por el Tribunal de Justicia. Por ello, no se puede sostener que el hecho de que tales entidades tengan -conforme al Derecho interno- formas mercantiles excluye que estén en este nivel de aplicación. Pues el carácter industrial o mercantil ha de apreciarse desde un punto de vista «funcional» y no meramente formal o atinente a la forma jurídica de personificación desde el punto de vista del Derecho interno. Como se estableció en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Europea de 15 de mayo de 2003  (21)  «el estatuto de Derecho privado no es un criterio que pueda excluir su calificación como entidad adjudicadora...».

En resumen, que la mención a carácter mercantil o industrial que acoge nuestra legislación de contratos procedente del Derecho Comunitario no tiene identidad con el hecho de que se acoja una forma de personificación propia del Derecho mercantil como es la societaria. Lo expuesto hasta ahora exige determinar qué se ha entendido por el Derecho europeo (que en esta materia es el nuestro) por carácter industrial o mercantil y luego ver si tal carácter se puede predicar de las sociedades públicas.

En lo referente a qué debemos entender por carácter industrial o mercantil, el Tribunal de Justicia de las Comunidades, haciendo abstracción de la forma de la entidad y su categorización conforme al Derecho interno, ha entendido que lo determinante, para entender que existe dicho carácter industrial o mercantil, es que la entidad en cuestión:


	
- Opere en condiciones normales de mercado. 

	
- Tenga ánimo de lucro como objetivo principal. 

	
- Asuma de los riesgos derivados de la actividad. 



Si tales características las relacionamos, por un lado, con la práctica de las entidades locales en la constitución y participación de sociedades mercantiles; y, por otro, con la normativa de régimen local en materia de gestión de servicios, podremos convenir que casi con carácter general las sociedades constituidas o participadas mayoritariamente por entidades locales difícilmente van a tener carácter industrial o mercantil. Pues normalmente el ánimo de lucro no será su objetivo fundamental y, sobre todo, no asumirán con carácter general los riesgos derivados de su gestión.

Máxime cuando en España la jurisprudencia ha sido tan restrictiva sobre la posibilidad de ejercicio de actividades económicas por las entidades locales al margen de lo que es la prestación de servicios públicos propios de su competencia.

A vista de lo expuesto, podemos concluir que, con carácter general, las sociedades mercantiles de participación mayoritaria de las entidades locales estarán ubicadas en el segundo nivel de aplicación de la Ley pues, también con carácter general, no tendrán carácter industrial o mercantil con la interpretación funcional que de tal carácter se ha realizado por el Tribunal de Justicia Europeo.

Llegados a este punto cumple ahora, según el esquema propuesto, ver qué normas le son de aplicación en dicho nivel de aplicación y, sobre todo, qué novedades o particularidades implican éstas respecto al régimen del TRLCAP.

Determinado el grupo en el cual se encuadra la sociedad mercantil así será el régimen jurídico aplicable, si se considera poder adjudicador el régimen será el previsto en el apartado anterior y si se estima que no es poder adjudicador según interpreta la jurisprudencia comunitaria los requisitos anteriores será el régimen previsto en este apartado. En este régimen según el art. 176 la actividad contractual de las sociedades mercantiles públicas deberá ajustarse, en la adjudicación de los contratos, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación, debiéndose adjudicar los contratos a la oferta económicamente más ventajosa. Para la adjudicación de estos contratos, como se ha expuesto en el apartado anterior, deberán elaborarse unas instrucciones internas en materia de contratación que dispondrá lo necesario para asegurar la efectividad de los principios anteriormente enunciados. Estas instrucciones deben ponerse a disposición de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicación de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. En el ámbito del sector público estatal, estas instrucciones deberán ser informadas antes de su aprobación por el órgano al que corresponda el asesoramiento jurídico de la correspondiente entidad.

A diferencia de la normativa anterior contenida en la disposición adicional sexta del TRLCAP, la LCSP introduce la obligatoriedad de la aprobación de unas instrucciones que permitan a los licitadores conocer las normas que rigen el procedimiento. Junto a este requisito hay que observar como novedad relevante que la adjudicación debe realizarse a la oferta económicamente más ventajosa, por lo que este concepto jurídico indeterminado permitirá a los tribunales ejercer un control más efectivo sobre las adjudicaciones y reducir las posibles arbitrariedades en las adjudicaciones. A los principios de publicidad y concurrencia se añaden los principios comunitarios de transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación.

En este sentido y con independencia de todas las consideraciones que resultarían oportunas respecto de la LCSP con el fin de facilitar pautas basadas en pronunciamientos recientes de los órganos comunitarios y fundamentadas en posiciones jurisprudenciales comunitarias, hay que aludir expresamente a la Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o solo parcialmente cubiertos por las directivas sobre contratación pública  (22) . Esta Comunicación, que tiene por objeto dar pautas de conducta para los contratos excluidos totalmente o parcialmente de la aplicación de las directivas de contratación (ya sea por su importe inferior a los umbrales comunitarios o porque están referidos a determinados servicios inicialmente excluidos de su aplicación) de manera que se dé cumplimiento en todo caso a las normas y principios del Tratado CE (libre circulación de mercancías, derecho de establecimiento, libre prestación de servicios, no discriminación, igualdad de trato, transparencia, proporcionalidad y reconocimiento mutuo) recoge los pronunciamientos explícitos del TJCE, por los cuales se declara la obligación de respetar, en todo caso, las normas fundamentales del Tratado por parte de las entidades adjudicadoras.

La Comunicación parte de la base de que cada entidad adjudicadora tiene que evaluar, en cada contrato, la importancia que tiene en función de las sus circunstancias específicas para el mercado interior (cuantía, características del sector, objeto, etc.)  (23) .

7.3.  Especial referencia a la aplicación de la LCSP a las empresas municipales cuyo objeto es la ejecución de obras contempladas en los planes de urbanización

- El agente urbanizador.

La gestión urbanística española de las tres últimas décadas se ha llevado a cabo a través de los convenios celebrados por las Administraciones con los particulares y empresas. Las Comunidades Autónomas han ido desarrollando sucesivamente la competencia plena en materia de Urbanismo que les confiere el art. 148.1.3 de la Constitución y que han asumido en cada uno de sus Estatutos de Autonomía.

La urbanización, que supone la ejecución de un plan por un agente público, puede realizarse directamente por la Administración actuante o bien indirectamente por agentes privados. La disociación entre el desarrollo urbanístico y propiedad del suelo se acentúa con la gestión pública indirecta de la urbanización, cuando ésta se realiza por agentes privados no propietarios, que incluso pueden no ser propietarios de los solares resultantes, cobrando la obra de urbanización en metálico y comportándose como un contratista de las obras de urbanización. Afirma Sánchez Goyanes (24)  que, desde la STC 61/1997, de 20 de marzo, es indefendible la premisa de que parte el legislador valenciano y de otras Comunidades Autónomas respecto a la modulación del derecho de propiedad del suelo en términos de exigencia de conductas positivas. No es correcta en suelo no transformado, donde hay pendiente una obra que es pública y como tal corresponde a la Administración.

El origen de la desvinculación entre propiedad y la gestión urbanística encomendada a privados es la figura del Agente Urbanizador, introducido por la Ley 6/1994, de 15 de noviembre, Reguladora de la Actividad Urbanística Valenciana (LRAU), que en su Exposición de Motivos, (EM III, pfo. 7.º) se define como «la persona pública o privada que en un momento dado asume, voluntariamente, la responsabilidad pública de promover la ejecución de una actuación urbanizadora (el compromiso de implantar unas infraestructuras de urbanización públicas, vías públicas, alcantarillado, etcétera) en desarrollo de la calificación urbanística prevista por el Plan».

Este esquema es seguido en mayor o en menor grado por sucesivas normas de suelo y urbanismo de las distintas Comunidades Autónomas  (25) . La razón de esta figura es aumentar la oferta de suelo urbanizado aunando la garantía prevista en el art. 33 CE, la libertad de empresa señalada en el art. 132 CE, los mandatos constitucionales previstos en los arts. 38, 45 y 47 CE, y sometido al interés general previsto en el art. 128 CE.

Sin embargo, el procedimiento selectivo del Agente Urbanizador y adjudicación del programa en los casos de que éste sea un privado (gestión indirecta) están siendo cuestionados en sedes jurisdiccionales.

En el ámbito del Derecho de la Unión Europea, el Tribunal de Justicia ha desarrollado una jurisprudencia en virtud de la cual las normas comunitarias sobre contratación pública se aplicarían también en materia de urbanismo.

Según el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, la existencia de un «contrato público de obras» es un requisito para la aplicación de la Directiva 93/37, por lo que el art. 1, letra a), debe ser interpretado de manera que se garantice su eficacia. A este respecto, es importante destacar que, tal y como resulta de su exposición de motivos y de sus considerandos segundo y décimo, la Directiva pretende eliminar las restricciones a la libertad de establecimiento y a la libre prestación de servicios en materia de contratos públicos de obras, con el fin de abrir tales mercados a una concurrencia de ofertas efectiva. El desarrollo de esta concurrencia de ofertas necesita, como lo precisa el décimo considerando, una publicidad comunitaria de los anuncios de contratos correspondientes.

Esto significa que, en las situaciones en las que se plantea la ejecución o el proyecto y la ejecución de obras o la realización de una obra para una entidad adjudicadora, en el sentido de la Directiva, la apreciación de dichas situaciones a la luz de los demás requisitos mencionados en el art. 1, letra a), de la Directiva debe realizarse de manera que se garantice que la eficacia de la Directiva no quede menoscabada, sobre todo cuando dichas situaciones presenten particularidades debidas a las disposiciones del Derecho nacional que les son aplicables.

Esta cuestión es la que se analizará a la vista de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2001 (TJCE 2001, 194), conocido como «Scala 2001». En la Sentencia el TJCE resuelve una cuestión prejudicial planteada por el Tribunal Administrativo Regional de Lombardía, y declara que la legislación nacional en materia de urbanismo cuestionada se opone a la Directiva 93/37/CEE del Consejo, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, fundamentalmente por no respetar los principios de publicidad y concurrencia en los contratos públicos de obras según dispone la Directiva.

Análisis de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 2001 (TJCE 2001, 194), conocido como Scala 2001.

El Ayuntamiento de Milán aprobó un programa de obras, que incluía diversas operaciones, denominado «Proyecto Scala 2001». Este proyecto preveía la realización de obras de restauración y acondicionamiento del edificio histórico del Teatro alla Scala; de acondicionamiento de los edificios municipales del complejo inmobiliario Ansaldo; y de la construcción, en la zona llamada «de la Bicocca», de un nuevo teatro. En aquel momento, en la zona de la Bicocca, se estaba realizando por iniciativa privada una gran urbanización con vistas a la reconversión urbanística de esta antigua zona industrial y que preveía el acondicionamiento de un vasto conjunto de construcciones, en cuyo marco actuaba Pirelli, junto con otros operadores privados, en calidad de propietario urbanizador. Entre las medidas urbanísticas previstas en los terrenos afectados, el Ayuntamiento de Milán ya había previsto la realización de un complejo de interés general «de carácter supramunicipal».

El Ayuntamiento de Milán asumió una serie de compromisos relativos a la realización de las obras, a los plazos y a la financiación del proyecto «Scala 2001», aprobando un convenio específico celebrado entre el Ayuntamiento de Milán y Pirelli, el Ente Autónomo Teatro alla Scala y MCS, mandataria de los promotores del proyecto «Bicocca». Este convenio, firmado el 18 de octubre de 1996, establecía el siguiente procedimiento de ejecución: Pirelli asumiría los gastos inherentes a la coordinación de las fases del proyecto preliminar, del proyecto definitivo y del proyecto de ejecución, así como de la fase de realización de las operaciones de restauración del Teatro alla Scala, de acondicionamiento de los edificios del complejo inmobiliario Ansaldo y de construcción del Teatro alla Bicocca, y las tareas de coordinación concreta serían responsabilidad de MCS, en su calidad de mandataria de los promotores del proyecto de urbanización, construyendo en la zona afectada por esta urbanización y sobre el terreno previsto a tal fin, que los promotores se habían comprometido a ceder gratuitamente al Ayuntamiento de Milán, el Teatro alla Bicocca (así como la zona de aparcamiento aneja) como obra de urbanización secundaria, imputable a cuenta del importe de las contribuciones a las cargas de urbanización adeudadas al Ayuntamiento de Milán con arreglo a la legislación italiana, nacional y regional.

En Derecho italiano, la actividad de construcción está sometida al control de las autoridades públicas. De conformidad con la Ley italiana, «toda actividad que implique una transformación urbanística e inmobiliaria del territorio municipal conlleva una participación en los gastos correspondientes y la ejecución de las obras está supeditada a la concesión de una licencia por el alcalde», además «la concesión de la licencia da lugar al pago de una contribución proporcional a los gastos de urbanización y a los costes de la construcción». Esta contribución a las cargas de urbanización se paga al Ayuntamiento en el momento de la concesión de la licencia. No obstante, «el titular de la licencia puede comprometerse a realizar directamente las obras de urbanización, respetando el procedimiento y las garantías establecidos por el Ayuntamiento, con imputación de la totalidad o parte de las obras a cuenta de la contribución adeudada». De tal modo que «la autorización del Ayuntamiento está supeditada a la celebración de un convenio, que el propietario deberá encargarse de registrar, que establezca: 1) [...] la cesión a título gratuito de los terrenos necesarios para las obras de urbanización secundaria; 2) el compromiso del propietario de soportar las cargas inherentes a las obras de urbanización primaria, así como una parte de las obras de urbanización secundaria correspondientes a la urbanización o de las obras necesarias para la conexión de la zona con los servicios públicos; el importe de la cuota será proporcional a la magnitud y a las características de las instalaciones previstas en el plan; 3) los plazos de finalización de las obras previstas en el apartado anterior, que no podrán exceder de diez años; [...]».

Interpuesto recurso, ante el Tribunal Administrativo Regional, éste planteó al Tribunal de Justicia de la Unión Europea la cuestión prejudicial sobre la interpretación de la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras; cuestión resuelta por la sentencia de 12 de julio de 2001 (asunto C-399/1998).

La sentencia establece que «la Directiva 93/37/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, se opone a una legislación nacional en materia de urbanismo que permite, apartándose de los procedimientos previstos por esta Directiva, la realización directa por el titular de una licencia urbanística o de un plan de urbanización aprobado de una obra de urbanización, con imputación de la totalidad o parte de la obra a cuenta de la contribución adeudada por la concesión de la licencia, cuando el valor de dicha obra sea igual o superior al umbral fijado por la Directiva».

El Tribunal examina, en primer lugar, si la realización directa de una obra de urbanización constituye un contrato público de obras en el sentido del art. 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE. A cuyo tenor, para que exista un contrato público de obras, deben cumplirse los siguientes requisitos: un contrato, celebrado a título oneroso, por escrito entre, por una parte, un contratista y, por otra parte, una entidad adjudicadora. El examen de la concurrencia de estos requisitos se efectúa partiendo de la premisa de que la interpretación debe realizarse de manera que se garantice que la eficacia de la Directiva no quede menoscabada, sobre todo cuando dichas situaciones presenten particularidades debidas a las disposiciones del Derecho nacional que les son aplicables.

Entiende el Tribunal que «las obras de urbanización constituyen obras de construcción o de ingeniería civil y, por tanto, están incluidas en las actividades contempladas en el anexo II de la Directiva, y que constituyen obras destinadas a cumplir por sí mismas una función económica o técnica». Por lo que concluye que, en una situación como la controvertida en el litigio principal, se reúnen los dos requisitos importantes para afirmar la existencia de un «contrato público de obras», a saber, el relativo a la entidad adjudicadora -el Ayuntamiento- y el que se refiere a las obras u obra de que se trata.

La circunstancia de que la disposición de Derecho nacional que prevé la realización directa de las obras de urbanización por el propietario o propietarios de los terrenos a urbanizar forme parte de un conjunto de reglas en materia de urbanismo que tiene características propias y que persigue una finalidad específica, distinta de la de la Directiva, no basta para excluir la realización directa de las obras del ámbito de aplicación de la Directiva, cuando se cumplen los requisitos exigidos para incluirla en dicho ámbito. En consecuencia, las obras de urbanización pueden ser perfectamente calificadas de obras públicas debido, por una parte, a sus características funcionales aptas para satisfacer las exigencias de urbanización que van más allá de la simple vivienda individual y, por otra parte, a que la Administración competente tiene el control de tales obras mientras disponga de un título jurídico que le asegure su disponibilidad con el fin de garantizar su disfrute por todos los usuarios de la zona, lo que confirma la afectación pública que, desde un principio, se confiere a las obras que deben realizarse.

No quedando desvirtuado este carácter de obra pública por el hecho de que su ejecución se lleve a cabo por el propietario titular de la licencia, porque la Administración municipal sigue conservando la posibilidad de exigir, en lugar de la realización directa de las obras, el pago de una cantidad proporcional a su coste efectivo, así como a la entidad y características de las construcciones. Por otra parte, en caso de realización directa de las obras de urbanización, debe celebrarse, de todas formas, un convenio de urbanización entre la Administración municipal y el propietario o los propietarios de los terrenos que se van a urbanizar.

Es verdad -dice la sentencia- que la Administración municipal no tiene la posibilidad de elegir a su contratante, porque, según establece la Ley, esta persona debe ser necesariamente el propietario de los terrenos que se van a urbanizar. Sin embargo, dicha circunstancia no basta para excluir el carácter contractual de la relación que se establece entre la Administración municipal y el urbanizador, puesto que el convenio de urbanización celebrado entre ambos determina las obras de urbanización que el encargado de ejecutarlas debe realizar en cada caso, así como los requisitos correspondientes, incluida la aprobación de los proyectos de dichas obras por el Ayuntamiento. Además, en virtud de los compromisos adquiridos por el urbanizador en dicho convenio, el Ayuntamiento dispondrá de un título jurídico que le garantizará la disponibilidad de las obras de que se trate, a los efectos de su afectación pública. La circunstancia de que el convenio de urbanización se rija por el Derecho público y resulte del ejercicio del poder público no se opone al cumplimiento del requisito contractual previsto en el art. 1, letra a), de la Directiva; es más, aboga en su favor. En efecto, en varios Estados miembros, el contrato celebrado entre una entidad adjudicadora y un contratista es un contrato administrativo, regulado como tal por el Derecho público. Habida cuenta de las consideraciones que preceden, los datos que aporta el convenio de urbanización y los acuerdos celebrados en el marco de dicho convenio son suficientes para que se cumpla el requisito contractual exigido por el art. 1, letra a), de la Directiva.

Añade el Tribunal que esta interpretación se ajusta al objetivo primordial de la Directiva, que es la apertura de los contratos públicos de obras a la concurrencia de ofertas. En efecto, la apertura a la concurrencia de ofertas comunitaria conforme a los procedimientos previstos por la Directiva garantiza la inexistencia de riesgo de favoritismo por parte de las autoridades públicas. Por consiguiente, el hecho de que las autoridades públicas no tengan la posibilidad de elegir a su contratante no puede, por sí solo, justificar que no se aplique la Directiva, porque dicha eventualidad llevaría a excluir de la concurrencia de ofertas comunitarias la realización de una obra a la que, en otro caso, se aplicaría la Directiva.

Seguidamente, se enfrenta el Tribunal a la alegación de que no existe contrato, pues al no existir contraprestación a cargo del Ayuntamiento falta el carácter sinalagmático propio de los contratos. Efectivamente, el pago de la contribución a las cargas de urbanización o la ejecución directa de las obras de urbanización no se corresponden con el derecho del urbanizador a obtener la licencia urbanística, y el acondicionamiento de los terrenos, que se sitúa en el marco del proceso de transformación del territorio, no depende del beneficio que dicho proceso procura o del provecho que de él resulta para el titular de la licencia urbanística. Al respecto, destaca que el carácter oneroso del contrato se refiere a la contraprestación que corresponde a la Administración Pública interesada por la realización de las obras que son objeto del contrato y de las que podrá disponer. Y no hay duda de que, al aceptar la realización directa de las obras de urbanización, la Administración municipal renuncia al cobro de la contribución a las cargas de urbanización prevista en la Ley. De tal modo que el titular de una licencia urbanística o de un plan de urbanización aprobado que realiza las obras de urbanización no efectúa ninguna prestación a título gratuito, puesto que queda liberado de una deuda del mismo valor, salvo que exista complemento en dinero, de la que es acreedor el Ayuntamiento, a saber, la contribución a las cargas de urbanización, sin que el carácter alternativo de la obligación, contribución en dinero o la ejecución directa de las obras, permita diferenciar su causa dependiendo del procedimiento de ejecución escogido.

Finalmente, el Tribunal analiza la alegación de que la tarea de elegir a los contratistas que se encargarán del proyecto y la realización de las obras corresponde únicamente al urbanizador titular de la licencia urbanística. Éste realiza las obras en nombre propio y no por cuenta del Ayuntamiento, al que se compromete a cederlas una vez terminadas. Sin que se le exija reunir los requisitos particulares relativos a la capacidad técnica, patrimonial, etc., salvo la obligación de presentar las garantías suficientes al Ayuntamiento del cumplimiento de los compromisos adquiridos. Alegación a la que da respuesta el Tribunal señalando que el art. 1, letra a), de la Directiva no exige que la persona que celebra un contrato con una entidad adjudicadora sea capaz de realizar directamente la prestación pactada con sus propios recursos para que pueda ser calificado de contratista. Basta con que esté en condiciones de ejecutar la prestación de que se trate, aportando las garantías necesarias para ello. De este modo, el art. 20 de la Directiva establece que: «en el pliego de condiciones, el poder adjudicador podrá solicitar al licitador que le comunique en su oferta la parte del contrato que tenga eventualmente la intención de subcontratar con terceros». En el mismo orden de ideas, el Tribunal de Justicia ya había declarado, en relación con la Directiva 92/50, que dicha Directiva permite que, para probar que reúne los requisitos económicos, financieros y técnicos para participar en un procedimiento de licitación con el fin de celebrar un contrato público de servicios, un prestador se refiera a las capacidades de otras entidades, cualquiera que sea la naturaleza jurídica de sus vínculos con ellas, por lo que el licitador no precisa probar que reúne los requisitos económicos, financieros y técnicos, siempre que pueda probar que efectivamente dispondrá de los medios de tales entidades necesarios para la ejecución del contrato (véase la sentencia de 2 de diciembre de 1999, Holst Italia, C-176/1998, Rec. pág. I-198607). En estas circunstancias, no se puede excluir la concurrencia del requisito de la condición del contratista por el hecho de que el urbanizador no pueda realizar con sus propios recursos las obras de que se trata ni por el hecho de que el operador, que estará encargado de llevar a cabo dichas obras, haya sido escogido por el urbanizador titular de la licencia urbanística y no por la Administración municipal. Lo que lleva al Tribunal a concluir que «el hecho de que el titular de la licencia efectúe las obras de urbanización en su propio nombre, antes de cederlas al Ayuntamiento, no puede despojar a este último de su calidad de entidad adjudicadora con respecto a la realización de tal obra».

En definitiva, el Tribunal considera que, en el caso enjuiciado, se cumplen los requisitos para que estemos ante un contrato público de obras, de ahí que concluya que la realización directa de una obra de urbanización en las condiciones previstas en la legislación italiana constituye un «contrato público de obras». Esta consideración implica que la Administración municipal tiene la obligación de respetar los procedimientos previstos por la Directiva cada vez que celebra un contrato público de obras de este tipo. Ahora bien, «esto no significa que, para que se respete la Directiva en caso de realización de una obra de urbanización, la propia Administración municipal deba necesariamente aplicar los procedimientos de contratación previstos por dicha Directiva. La eficacia de esta última se garantiza igualmente si la legislación nacional permite que la Administración municipal obligue al encargado de la urbanización titular de la licencia, mediante los acuerdos que celebra con él, a realizar las obras convenidas recurriendo a los procedimientos previstos por la Directiva, para cumplir las obligaciones que incumben a este respecto a la Administración municipal en virtud de dicha Directiva. En efecto, en este caso, con arreglo a los acuerdos celebrados con el Ayuntamiento que lo exoneran de la contribución a las cargas de urbanización como contrapartida por la realización de una obra de urbanización pública, debe considerarse que el urbanizador ha recibido un mandato expreso del Ayuntamiento para la construcción de dicha obra. Esta posibilidad de aplicación de las reglas de publicidad de la Directiva por personas distintas de la entidad adjudicadora está, por otra parte, expresamente prevista en su art. 3, ap. 4, en caso de concesión de obras públicas».
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