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1. INTRODUCCION

a) Derecho comunitario europeo en materia de contratos
publicos y su transposicién al Derecho espanol

La legislacién de contratos ha sufrido en Espana una avalancha de
reformas legislativas desde 1985, en que ingresamos en la Comuni-
dad Europea. En ese momento, el Derecho espanol hubo de incor-
porar el acervo comunitario en materia de contratos, formado por
Directivas que tenian como objetivo armonizar las legislaciones na-
cionales en los procedimientos de seleccion de las empresas contra-
tistas con los Poderes Publicos!.

Pero el Derecho comunitario en esta materia fue también evolu-
cionando? y obligando, por tanto, a los Ordenamiento nacionales a

! Las primeras Directivas comunitarias fueron 70/32/CEE, de 17 de diciembre,
regulando la libre prestacién de servicios; 71/304/CEE, 71/305/CEE y 71/306/306/
CEE, de 26 de julio de 1971, de coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién
de los contratos de obras y suministros; modificadas por las Directivas 77/62/CEE, re-
ferida al contrato de obras, y 77/63/CEE, referida al contrato de suministros, ambas
de 21 de diciembre. Directivas que aparecian relacionadas con el Derecho de socie-
dades.

2 Deben recordarse aqui: la Directiva 89/ 665/CEE, de 21 de diciembre, y 92/13/CEE,
relativas a las garantias de los contratistas y régimen de recursos en la adjudicacién
de contratos publicos de suministros y obras; la Directiva 92/50/CEE del Consejo, de
18 de junio de 1992, de coordinacién de los procedimientos de adjudicaciéon de los
contratos de servicios; Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 junio de 1993, referi-
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incorporar las modificaciones habidas®. Las dltimas Directivas rele-
vantes en materia de contratos son la 2004/18/CE del Parlamento y el
Consejo, de 31 de marzo, refundidora de las Directivas que regulaban
singularmente los procedimientos de adjudicacion de los contratos
publicos de obras, suministros y servicios!, y la Directiva 2004/
17/CE del Parlamento y el Consejo, relativa a los llamados sectores ex-
cluidos, es decir, agua, energia, transportes y telecomunicaciones, que
no es objeto de este estudio.

La transposicién al Ordenamiento espanol de la Directiva
2004/18/CE tenia como fecha limite el 31 de enero de 2006 y, aunque
el Gobierno aprobé el Anteproyecto de la Ley en diciembre de 2005,
fue sometido a informe de diversos organismos oficiales®, entidades
publicas, corporaciones oficiales y asociaciones representativas de sec-
tores econémicos interesados y del Consejo de Estado, lo que dio lu-

da al contrato de suministros, y 93/37/CEE, del Consejo, de 14 de junio de 1993, re-
ferida al contrato de obras, y la Directiva 90/5631/CEE, de coordinacién de los proce-
dimientos de adjudicacién en los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones.

% La primera adaptacién fue instrumentada por el Real Decreto legislativo
931/1985, de 2 de mayo. Posteriormente se aprobaron la Ley 13/1995, de 18 de
mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas; la Ley 48/1998, de 30 de di-
ciembre, sobre procedimientos de contratacion de los denominados sectores excluidos;
Real Decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la Ley 13/1995; Real
Decreto 704/1997, de 16 de mayo, regulando el contrato administrativo en la modali-
dad de abono total del precio; la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, de reforma de la
Ley de Contratos; Real Decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprobé el Tex-
to refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas; Real Decreto
1098/2001, de 12 de octubre, que aprobé el Reglamento General de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Puablicas; Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del
contrato de concesién de obras publicas; Ley 62/2003, de 30 de diciembre, ampliando
las entidades sujetas a la Ley de Contratos y regulando el recurso en esta materia para
los contratos celebrados por las sociedades mercantiles sujetas a la Ley; Real Decreto
Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso de la productividad
y para la mejora de la contratacién publica; Orden 1307/2005, de 29 de abril, regu-
lando los medios electrénicos en los procedimientos de contrataciéon de la Administra-
cién del Estado; Orden 1744/2005, de 3 de junio, regulando los formularios y modelos
para la presentacién telematica de solicitudes de clasificaciéon de empresas.

* Pero con posterioridad a la Directiva 2004/17/CE debe resenarse también que,
sin llegar a plasmarse en normas juridicas, se ha elaborado por la Comision El libro
verde sobre la colaboracion puiblico-privada y el Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones (COM 2004), y las comunicaciones dirigidas por la Comision al Par-
lamento, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones (COM
2005) y el Dictamen del Comité de las Regiones sobre dicha comunicacién (2007/C),
que auspician nuevas reformas de la legislacién comunitaria en esta materia y la Di-
rectiva 2005/75/CE del Parlamento y del Consejo que corrige la Directiva 2004/18/CE.

% Aunque curiosamente falta el informe de la Junta Consultiva de Contratacion,
que, segin la Disposicién adicional primera del Reglamento General de la Ley de
Contratos, deberia haber informado el anteproyecto.
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gar a la elaboracién de distintas versiones del primer Anteproyecto y
a que la aprobacién del Proyecto de Ley por el Consejo de Ministros
se demorara hasta julio de 2006. Y, por su parte, la aprobacién par-
lamentaria s6lo se produjo en octubre de 2007, con la Ley 30/2007,
de Contratos del Sector Pablico (LCSP)®. La justificacién primera de
la reforma legislativa en materia de contratos es la transposicién de la
Directiva 2004/18/CE, como indica la Exposicién de Motivos, que
también senala que la Ley no se limita a dicha transposicién, sino
que ha venido a realizar una reforma global de toda la legislacién
espafola de contratos del sector publico.

En efecto, la nueva Ley 30/2007 no se ha limitado a transponer la
repetida Directiva 2004/18/CE, como si han hecho los Ordenamientos
francés’ o italiano® (aunque este ultimo con la singularidad de que en
este Ordenamiento no se admite la categoria dogmatica del contrato
administrativo, como si lo hacen el Derecho francés o el Derecho es-
panol), sino que se ha aprovechado la ocasién para una reforma de la
legislacion de los contratos del sector publico, que pretende ser mas
amplia y, sobre todo, innovadora®. Siendo precisamente este aspecto
el que ha motivado mayores criticas.

La primera gran novedad que presenta la LCSP es que se aban-
dona la regulacion basada en la figura del contrato administrativo,
regulando los demas contratos de entidades del sector publico o las
especialidades de determinadas entidades publicas, como aspectos
complementarios o especiales, para establecer una regulaciéon inver-
sa, que parte de la contratacién de todos las entidades del sector pu-
blico, y dentro de ellas de las Administraciones Publicas. El resultado
no es demasiado feliz. El propio Consejo de Estado, en su Dictamen
de 25 de mayo de 2006, llega a afirmar:

«La novedad de este designio legislativo... no es tan grande. .. La pretendi-
da construccion del sistema de la ley como un sistema completo de la actividad
contractual del sector puiblico no es realmente tal, sino un troceamiento de la

6 La aprobacién en el Congreso se realizé por la Comisién de Administraciones
Publicas, con competencia legislativa plena. El Pleno del Senado enmend6 el Texto,
y la Ley fue aprobada definitivamente por el Pleno del Congreso de los Diputados
de 18 de octubre de 2007.

7 El Codigo de Contratos Publicos francés fue aprobado en septiembre de 2006.

8 El Codigo italiano de Contratos Publicos de obras, servicios y suministros fue
aprobado por Decreto legislativo 163/2006, de 12 de abril.

9 Vid. el apartado III de la Exposicién de Motivos de la Ley. Si bien hay que de-
cir que un sector doctrinal niega esta pretensiéon innovadora. Asi, DEL Saz, S.: «La

nueva Ley de Contratos del Sector Publico. ¢<Un nuevo traje con las mismas rayas?»,
en RAP, n? 174, pags. 337 y ss.



18 Revista Espaniola de Control Externo

regulacion en fases de materias, de modo que en unas el juego de los contratos ti-
picos sujetos a regulacion comunitaria (armonizada) es mayor —singularmente en
maleria de requisitos previos de licitacion... y en los procedimientos de adjudica-
cion—; mientras que en otras se reconoce con toda claridad la regulacion tradi-
cional del contrato administrativo —ast, en lo referente a normas generales de
precio, objeto, garantias v, sobre todo, en la preparacion de los contratos tipicos
(Titulo III del Libro II) y en todo lo relativo a cumplimiento, modificacion, efec-
tos y extincion de dichos contratos (Libro IV). La lectura de estas dos iltimas ma-
terias hace especialmente evidente que contintia existiendo una auténtica “parte
especial” para estos contratos en nuestro Derecho.»

Advertencia del Consejo de Estado que, obviamente, no fue tenida
en cuenta y que se extiende particularmente a los aspectos introduci-
dos en la Ley que no estaban motivados por la transposiciéon de la Di-
rectiva 2004/18/CE, y también a la sistematica seguida por la Ley. La
doctrina, en general, participa de esta critica a la nueva Ley. La norma
no es clara, introduce una sistematica novedosa sin necesidad ni justi-
ficacién alguna; no es sencillo, como era en la anterior normativa, en-
contrar el régimen juridico aplicable a cada contrato, cuya regulacién
ahora aparece «troceada» en diversas partes de la Ley, e incurre en
contradicciones que, a no dudarlo, dificultaran su aplicacién préctica.

Desde el punto de vista de su comprension, es recomendable que
el estudioso se aproxime a la nueva Ley, teniendo ante si la Directiva
Comunitaria que se pretende transponer, que es mucho mas clara
que la Ley espafiola y paradéjicamente de mayor rigor técnico, lo que
no deja ser sorprendente, pues la critica a la calidad técnica de las
normas de Derecho comunitario estd muy extendida en la doctrina.
Por otra parte, como resulta obligado, la interpretacién de la Ley de
Contratos del Sector Publico debe hacerse precisamente conforme al
Derecho comunitario que la legislacién nacional pretende transpo-
ner'’. Y en cuanto a las modificaciones no debidas por la obligacién
de transponer la repetida Directiva, no cabe otra solucién que ar-
marse de infinita paciencia y resignacién ante las piruetas que la Ley
adopta como novedad, que a veces no lo son y que en muchas oca-
siones son totalmente innecesarias.

Formalmente, la nueva Ley es demasiado extensa!l. La explica-
ci6én, que no justificacién de esta extension, es que se trata de una ley

10 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea de 5 de octubre
de 1994, caso Van Munster; sentencia de 26 de septiembre de 2000, caso Engelbrecht;
sentencia de 27 de febrero de 2003, caso Adolf Truley GmbH v. Bestattung Wien GmbH.

11 La extensién de la Ley debe medirse con relacién a la legislacién de otros
paises que también admiten la figura del contrato administrativo, como es el caso de
Francia, cuya cuyo Cédigo de Contratos Publicos de 2006 cuenta con 138 articulos,
mientras que la Ley espanola tiene 309 articulos.
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basica, en la que la «materia basica» debe establecerse preferente-
mente por ley, lo que hace preciso que la norma reglamentaria de
aplicacion de la ley no recoja materias que se consideran basicas, aun-
que tal posibilidad se considera constitucionalmente vélida, sino que
todas las que tengan esta naturaleza deban integrarse en la Ley. La
Ley sigue asi la técnica de considerar que todos sus preceptos son ba-
sicos, con excepcion de los previstos de forma expresa en la Disposi-
ci6n final séptima. Pero, por otra parte, la nocién de lo que es bésico
no debe ser desmedida, pues de otro modo se reduce la competen-
cia normativa de desarrollo de la Ley por las Comunidades Auténo-
mas, que tienen atribuida tal competencia por su Estatuto de Au-
tonomia, de acuerdo con lo prevenido en el articulo 149.1.182 de
la Constitucién'2,

Por otra parte, la normativa de contratos del sector publico no se
va contener integramente en la nueva Ley 30/2007, puesto que la
normativa anterior no queda totalmente derogada, sino que quedan
vigentes los articulos 253 a 260 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas. La razén es que dichos
preceptos que regulan la financiaciéon privada del contrato de conce-
sién de obra publica deben ser objeto de una nueva legislacién en el
plazo de un afo, junto a la financiacién, también privada, de los con-
tratos de colaboracion entre el sector publico y el sector privado'?, de-
biendo recordar que éstos son los aspectos fundamentales de ambos
contratos, por lo que la legislacién de contratos volvera a integrase en
varias leyes. La justificacién de esta circunstancia se encuentra en la
Disposicién final décima, que indica que esta normativa no estaba
preparada para ser incluida en la LCSP, lo que es inadmisible, dado
que esta Ley ha estado gestaindose, antes de su tramitacién parla-
mentaria, durante mas de un ano y dos desde que se formulé el
primer anteproyecto. Y, como indica Chinchilla'?, si los citados pre-
ceptos del TRCAP van a ser sustituidos por una legislacion, lo l6gico
hubiera sido incluir esta normativa en la LCSP y ser modificados en
su dia por la nueva regulacion.

12 Sobre el alcance del concepto de ley basica: vid. COSCULLUELA, L., Manual de
Derecho Administrativo, I, Ed. Civitas, 2007, pag. 87.

13 La Disposicion adicional décima contiene este mandato al Gobierno para que
presente el correspondiente proyecto de ley en el plazo de un ano que regule las mo-
dalidades de captacién de financiaciéon en los mercados por los concesionarios de
obras publicas o por los titulares de contratos de colaboracién entre el sector publi-
co y el sector privado, asi como el régimen de garantias que puede aplicarse a dicha
financiacién.

14 CHINCHILLA, C.: «El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y
el sector privado». REDA, n® 132, pag. 610.
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b) La entrada en vigor

La entrada en vigor de la Ley sera a los seis meses de su publica-
cién en el BOE, es decir, el 1 de mayo de 2008. La justificacién de
esta vacatio legis no se ofrece en la Exposicion de Motivos y, en parte,
viene justificada por tratarse de una ley basica que puede exigir mo-
dificaciones de la legislacién autonémica, pero también se justifica por
lo confuso de la nueva normativa, que exige un estudio concienzudo
por parte de todos los sectores interesados en la contratacién con en-
tidades del sector publico y por parte de estas mismas entidades de
una norma que es confusa y que introduce modificaciones artificiosas
en la sistemdtica tradicional de nuestra legislacion de contratos. Sin
embargo, esta vacatio legis tiene la importante excepcion de la Dispo-
sicion transitoria séptima de la Ley, que entrara en vigor al dia si-
guiente de la publicacién de la Ley. Pero incluso la Disposicion final
duodécima, que regula la entrada en vigor es confusa, pues la refe-
rencia a la Disposicién transitoria séptima que contiene no establece
una entrada en vigor distinta de la Ley en todo lo que regula, sino
que, como corresponde a una Disposicién transitoria, lo que regula
sustancialmente es la legislacién aplicable durante la vacatio legis de
los seis meses, diferenciando, por razén de los sujetos contratantes,
quiénes estan sometidos, desde el dia siguiente a la publicacién de
la Ley, al Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas, aprobado por Real Decreto legislativo 2/2000, de
18 de junio (TRCAP)'. Es decir, la Disposicién transitoria séptima se

15 La citada Disposicion transitoria séptima, que lleva el titulo de Aplicacion antici-
pada de la delimitacion del dmbito subjetivo de aplicacion de la Ley, prevé:

«1. Hasta la entrada en vigor de esta Ley, las normas de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas, Texto Refundido aprobado por el Real Decreto legis-
lativo 2/2000, de 16 de junio, se aplicaran en los siguientes términos: @) Los entes,
organismos y entidades que, segtn el articulo 1 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, tengan la consideraciéon de Administraciones Puablicas su-
jetardn su contratacién a la totalidad de las disposiciones de esa norma. b) Los entes,
organismos y entidades que sean poderes adjudicadores conforme al articulo 3.3 de
esta Ley y no tengan el caracter de Administraciones Publicas de acuerdo con el ar-
ticulo 1 de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas aplicardn las normas
de dicha Ley relativas a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos de
licitacién, formas de adjudicacién y régimen de recursos y medidas cautelares cuan-
do celebren contratos de obras de cuantia igual o superior a 5.278.000 euros, ex-
cluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, y contratos de suministro, de consultoria
y asistencia, y de servicios de cuantia igual o superior a 211.000 euros, con exclusion,
igualmente, del referido Impuesto. En contratos distintos a los mencionados, estos
entes, organismos o entidades observaran los principios de publicidad, concurrencia,
no discriminacién e igualdad de trato. ¢) Los entes, organismos y entidades que, se-
gun el articulo 3.1 de esta Ley, pertenezcan al sector publico y no tengan la conside-
racién de Administraciones Publicas de poderes adjudicatarios conforme a las letras
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limita a disponer la aplicacion de dicho TRCAP durante la vacatio legis
de la Ley a entidades que, segin la nueva Ley, estardn sujetas a di-
cho Texto Refundido, pero que no lo estaban segtn lo dispuesto en
el mismo.

2. LOS PRINCIPIOS DE LA NUEVA LEY

Como es obligado, la nueva ley declara como principios de la con-
tratacion del sector publico los que estan establecidos en el Derecho
comunitario europeo, ya que en esta materia de contratos la Unién
Europea ha dictado una normativa, instrumentada en Directivas,
para lograr la armonizacién juridica de la contratacién publica en to-
dos los Estados de la Unién. Y asi, el articulo 1 de la Ley declara que
el objeto de la misma es garantizar los principios de libertad de acce-
so a las licitaciones, publicidad y transparencia de los procedimientos,
y de no discriminacién e igualdad de trato entre los candidatos, que
se recogen también en el articulo 2 de la Directiva 2004/18/CE. Prin-
cipios a los que se unen la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccién de la oferta econdmicamente mas ventajosa. Junto a estos
principios, que efectivamente se consagran en el Derecho comunita-
rio, el articulo 1 anade como objetivos de la Ley el de estabilidad pre-
supuestaria y control del gasto, una eficiente utilizaciéon de los fondos
destinados a la realizaciéon de obras, la adquisiciéon de bienes y la con-
tratacion de servicios'®

anteriores, sujetardn su contratacién a lo establecido en la Disposicién adicional sex-
ta de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

2. Igualmente, hasta la entrada en vigor de la presente Ley, las normas de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, relativas a la capacidad de las em-
presas, publicidad, procedimientos de licitacién, formas de adjudicacién y régimen
de recursos y medidas cautelares, seran aplicables a los contratos de obras que ten-
gan por objeto actividades de ingenieria civil de la seccién F, divisién 45, grupo 45.2
de Nomenclatura General de Actividades Econémicas de las Comunidades Euro-
peas (NACE), o la construccién de hospitales, centros deportivos, recreativos o de
ocio, edificios escolares o universitarios y edificios de uso administrativo, asi como a
los contratos de consultoria y asistencia y de servicios que estén relacionados con los
contratos de obras mencionados, cuando sean subvencionados directamente por en-
tes, organismos o entidades de los mencionados en las letras @) o b) del apartado an-
terior en mas del 50 % de su importe, y éste, con exclusiéon del Impuesto sobre el
Valor Anadido, sea igual o superior a 5.278.000 euros, si se trata de contratos de
obras, 0 a 211.000 euros, si se trata de cualquier otro contrato de los mencionados.»

16 Principios de indudable trascendencia en relacién con las competencias del

Tribunal de Cuentas del Reino y de los demds organismos internos o externos de
control del gasto publico.
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Sin embargo, los principios de contratacion del Derecho comuni-
tario europeo son mas amplios que los que se recogen en este ar-
ticulo 1 de la Ley, asi el principio de confidencialidad, sancionado en
el articulo 6 de la Directiva 2004/18/CE, que la Ley espafola también
sanciona en el articulo 124. Teniendo en cuenta ademas que, como
ha declarado la jurisprudencia del TJCE, los principios de la con-
trataciéon publica deben enmarcarse en los grandes principios san-
cionados por el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea,
singularmente la libertad de establecimiento (arts. 43 y ss.) y la libre
circulacién de mercancias (arts. 23 y ss.), y la libre prestaciéon de ser-
vicios (arts. 49 y ss.), que constituyen el marco en el que se desen-
vuelven en la contrataciéon publica los principios de libertad de
acceso a las licitaciones, no discriminacién e igualdad de trato a to-
dos los empresarios de la Unién.

3. LAS NOVEDADES MAS RELEVANTES DE LA LCSP

Las novedades de la LCSP pueden clasificarse en los siguientes
grupos:

a) Las que tienen por objeto asumir y remediar la deficiente
transposicién de nuestra legislacién de las Directivas comunitarias en
materia de contratos anteriores a la Directiva 2004/18/CE.

b) La transposicién de esta Directiva, que a su vez recogio la ju-
risprudencia del TJCE en esta materia, regulando especialmente
nuevos procedimientos de adjudicacion y selecciéon de contratistas.

¢) El cambio de sistematica tradicional por la regulacién en la Ley
de distintos niveles de aplicacion de la normativa comunitaria euro-
pea, distinguiendo los contratos sujetos a regulacién armonizada de
los que no lo estdn y la diferente aplicacién de la propia Ley en fun-
cién de la entidad contratante y del tipo de contrato.

d) La incorporacién de un nuevo contrato tipico, sujeto a regula-
ci6n armonizada y administrativo: el contrato de colaboracién entre
el sector publico y el sector privado.

¢) La elevacion y redondeo de cuantias.

En el primer grupo, a), podemos englobar la que la LCSP consi-
dera una rectificacién adecuada: el cambio de la terminologia tradi-
cional de nuestro Ordenamiento, suprimiendo los conceptos de
subasta y concurso por el de oferta econémicamente mas ventajosa
con un criterio Gnico, el precio [que se corresponde con la subasta, y
con varios criterios (concurso)]. No participamos de la idea de consi-
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derar que esta mera sustitucién terminoldgica represente ningin
avance. Ni parece que en la normativa anterior ambos conceptos sus-
citaran problemas de aplicaciéon ni confusién alguna.

Por el contrario, deben integrarse en este primer grupo de nove-
dades obligadas de la LCSP la decidida inclusion de las entidades de
forma organizativa privada del sector publico en el ambito de aplica-
cién de la Ley, que habia motivado varias condenas del TJCE al Rei-
no de Espafna por inaplicacién de las Directivas europeas en materia
de contratos!”. Tema que estudiaremos en el aparatado cuarto, den-
tro del dmbito subjetivo de la LCSP. Y, también, la nueva regulacién
del recurso especial en materia de contrataciéon que regulan los ar-
ticulos 37 y 38 de la Ley'®, que sustituye a los recursos ordinarios y que
tiene el caracter de recurso previo obligatorio para acudir a la via
contencioso-administrativa en los contratos sujetos a regulacién ar-
monizada, incluidos los subvencionados, los de servicios comprendi-
dos en las categorias 17 a 27 del Anexo II de cuantia igual o superior
a 211.000 euros, y los contratos de gestion de servicios publicos de
cuantia superior a 500.000 euros con un plazo superior a cinco anos.
Por consiguiente, el recurso no se establece para todo tipo de con-
tratos regulados en la LCSP. El recurso tiene por objeto los acuerdos
de adjudicacién provisional, los de aprobacién de los pliegos del con-
trato y los que establezcan las caracteristicas de la prestacién, asi como
los demds actos de tramite que el Ordenamiento espanol considera
susceptibles de recurso administrativo. Por lo demas, se prevé que los
entes y organismos del sector publico que no tengan el caracter de
Administraciones Publicas puedan remitir a un arbitraje las cuestio-
nes referidas a los efectos, cuamplimiento y extincién de los contratos
que celebren.

En el segundo grupo, b), deben incluirse la transposicién a la le-
gislacion espafola de la contratacién electrénica, del acuerdo marco,
del dialogo competitivo, de la contrataciéon electrénica, sistema di-

17 Asi, las Sentencias del TJCE de 16 de octubre de 2003 (caso SEIPSA) y de 15 de
enero de 2005, que condené a Espafa por cuanto el TRCAP excluyé a entidades
de Derecho privado de la aplicacién del Derecho armonizado, pese a reunir los re-
quisitos fijados por la Directiva, y excluir los convenios de colaboracién de Adminis-
traciones Publicas con otras entidades publicas. Sentencias que, por otra parte,
habian obligado ya al legislador espafiol a introducir reformas de la legislaciéon de
contratos por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, que incluyé a las funda-
ciones en el ambito de aplicacién de la legislacién de contratos de las Administracio-
nes Publicas, y Ley 42/2006 de Presupuestos generales del Estado.

18 Recurso que, al no ser contemplado de forma expresa en la legislacion espa-
nola, previsto en la Directiva 89/665/CEE, también motivé la condena del TJCE en
su sentencia de 15 de mayo de 2003.
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namico de adquisicién, de los concursos de proyectos mediante jura-
dos y la subasta electrénica. Temas que se analizan en el apartado
séptimo de este trabajo.

En el grupo tercero, ¢), destaca el cambio de la sistematica tradi-
cional en la materia, que es la novedad mads significativa de la LCSP
respecto del TRLCAP. Tema que ya hemos analizado, pero en el que
profundizaremos en el apartado cuarto.

El contrato de colaboraciéon entre el sector publico y el sector
privado, que corresponde al grupo d), serd objeto de estudio par-
ticular en el apartado sexto. Digamos simplemente aqui que este
nuevo contrato estd todavia en estudio en el Derecho comunitario
europeo, por lo que un sector doctrinal considera que es una re-
gulacién precipitada, lo que resulta evidente, toda vez que el as-
pecto central de este contrato, el de su financiacién, no se regula
en la Ley, que contiene un mandato al Gobierno para que lo regu-
le en el futuro.

Las novedades que se corresponden al grupo ¢) pretenden el
redondeo de algunas cifras, que quedaron fraccionadas con la apli-
cacion de criterios rigidos de algunos valores de las Directivas co-
munitarias, y su elevacién cuantitativa. A titulo de ejemplo, pueden
citarse: la cuantia de los contratos menores, que pasan de 30.050,61
a 50.000 euros en el contrato de obras; de 12.020 a 18.000 euros, en
el contrato de suministros; de 12.020,34 euros a 18.000 euros en el
contrato de servicios. También el procedimiento negociado, que
pasa a ser aplicable a los contratos de obras que superen el milléon de
euros; los 500.000 euros en el contrato de gestion de servicios pu-
blicos; los 100.000 euros en el contrato de suministro, en el de ser-
vicios y en los restantes contratos que celebren las Administraciones
Publicas.

4. EL AMBITO DE APLICACION DE LA LCSP

El ambito de aplicacion de la Ley son, segin su titulo, los contra-
tos onerosos que celebren la entidades que se integran en el sector
publico (art. 2); sin embargo, también estan sujetos a la Ley los con-
tratos subvencionados por dichos entes en mas de un 50 %, en los su-
puestos que prevé el articulo 17, y los contratos que celebren los
contratistas de obras publicas en los casos previstos en el articulo 250.
Contratistas que obviamente no encajan en el concepto subjetivo de
sector publico.
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Por otra parte, hay una serie de negocios y de contratos que estan
expresamente excluidos del ambito de la Ley, que se prevén en el ar-
ticulo 4, cuya regulacion se remite a normas especiales, y respecto de
los cuales la Ley s6lo deberd aplicarse para completar lagunas y re-
solver dudas!’.

El ambito subjetivo de la Ley constituye, como se ha dicho, una
de las novedades relevantes de la Ley. Se trata de no vincular la re-
gulacién de la Ley sé6lo a las Administraciones Publicas, sino a todo
el sector publico, para lo que el articulo 3 detalla, definiendo tipos
organizativos de personas juridicas, las entidades que integran el
mismo?’, para luego precisar cudles de dichas entidades tienen la
consideraciéon de Administraciones Puablicas?! y cudles tienen la con-
sideraciéon de poder adjudicador?, lo que dard lugar a una reitera-

19 Expresion esta de resolver dudas que resulta novedosa en el tema de seleccion
de normas aplicables a una materia. Parece que el legislador ha querido soslayar la
expresion tradicional de aplicacién supletoria en supuesto de lagunas de la norma
directamente aplicable.

20 Articulo 8. Ambito subjetivo. 1. A los efectos de esta Ley, se considera que for-
man parte del sector publico los siguientes entes, organismos y entidades: a) La Ad-
ministracion General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Au-
tonomas y las entidades que integran la Administraciéon Local. b) Las entidades
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social. ¢) Los organismos auténo-
mos, las entidades publicas empresariales, las Universidades publicas, las Agencias
estatales y cualesquiera entidades de Derecho puiblico con personalidad juridica pro-
pia vinculadas a un sujeto publico que pertenezca al sector publico o dependientes
del mismo, incluyendo aquellas que, con independencia funcional o con una espe-
cial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de regulacién o
control de caracter externo sobre determinado sector o actividad. d) Las sociedades
mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de entidades
de las mencionadas en las letras a) a f) del presente apartado sea superior al 50 %.
¢) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se refieren el ar-
ticulo 6.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Publicas y del Procedimiento Comiin, y la legislacion de régimen
local. f) Las fundaciones que se constituyan con una participacién mayoritaria, di-
recta o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector ptublico, o cuyo
patrimonio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas
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. ;) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juridica pro-
pia que hayan sido creados especificamente para satisfacer necesidades de interés ge-
neral que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos
pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad, controlen
su gestiéon o nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de adminis-
tracién, direccién o vigilancia. i) Las asociaciones constituidas por los entes, organis-
mos y entidades mencionados en las letras anteriores.»

21 Articulo 3.2 LCSP.
22 Articulo 3.3 LCSP.
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ci6n de algunas de estas entidades en los tres apartados que integran
este articulo 3 de la LCSP. Con esta solucion, el legislador pretende
adaptarse de forma plena a las Directivas comunitarias europeas.
Como es sabido, en la transposicién de dichas Directivas por los
Estados miembros de la Unién se ha producido una tradicional
tendencia por parte de éstos a evadirse de la aplicaciéon de dichas
Directivas, aprovechando que en la transposicién de las mismas
los criterios objetivos fijados en ellas el legislador nacional concreta los
tipos organizativos concretos de cada Ordenamiento que retinen di-
chos criterios, y asi el legislador nacional tiende a crear nuevas tipo-
logias de entidades o resucitar otras que habian caido en el olvido
para evadir la aplicaciéon del Derecho comunitario al no estar nomi-
nativamente recogidas en la legislacién nacional de contratos. Esta
larga batalla, en la que la propia Espana ha sufrido varias «derrotas»
en forma de sentencias de condena del TJCE, hizo que éste elabo-
rase una jurisprudencia que ha terminado por incorporarse a las
propias Directivas, sentando criterios objetivos para definir las enti-
dades institucionales creadas por las entidades publicas territoriales
que quedan sujetas a las Directivas, que superase la consideracion de
tipos concretos de entidades sujetas al Derecho comunitario de los
contratos publicos, que aparecen en sus anexos, y a los que se le
otorga un puro valor ejemplificativo.

El propio legislador espafol ha terminado por incorporar dichos
criterios objetivos, que figuran en las Directivas, para definir las en-
tidades institucionales sujetas a la Ley de Contratos Publicos. Ya lo
hizo en el TRCAP y lo repite el articulo 3 de la LCSP, pero lo hace
siguiendo la técnica de la enumeracién precisa de las entidades que
forman parte del sector publico y no citando las Administraciones
Publicas territoriales y los demas organismos puiblicos en los que con-
curran los requisitos objetivos que establece la Directiva 2004/18/CE
en su articulo 1.9%%. Por el contrario, la LCSP diferencia tres tipos de
entidades del sector publico: @) las Administraciones Publicas (que se
precisan en el art. 3.2 de la Ley); b) poderes adjudicadores sujetos a
legislacién armonizada (art. 3.3 de la Ley), y ¢) otros sujetos del sec-
tor publico que son los relacionados en el articulo 3.1, que no se in-

2 Los requisitos exigidos para ser considerado poder adjudicador por el articu-
lo 1.9 de la Directiva 2004/18/CE son: que la entidad haya sido creada para satisfa-
cer necesidades de interés general que no tenga carcter industrial o mercantil; que
tengan personalidad juridica; que su actividad esté mayoritariamente financiada por
el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho publico, o cuya ges-
tién esté sometida a control por parte de estos Gltimos, o bien cuyo 6rgano de ad-
ministracion, de direccién o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales
mas de la mitad sean nombrados por dichos entes.
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tegran en los apartados 2 y 3 de dicho articulo y a los que se aplicara
lo dispuesto en el articulo 176 de la Ley. Todavia cabria establecer un
cuarto grupo, constituido por las entidades no integradas en el
sector publico, cuyos contratos estan subvencionados en mas de un
50 %, que tengan por objeto las prestaciones relacionadas en el ar-
ticulo 17 de la Ley, a las que les sera de aplicacién lo dispuesto en el
articulo 177 de la Ley.

La generalidad de la doctrina y el Consejo de Estado consideran
que esta clasificaciéon no es demasiado feliz. Hubiera sido preferible
que la Ley se hubiera referido en su articulado a las Administracio-
nes Publicas y los poderes adjudicadores, integrando en la primera
categoria los tres tipos de Administraciones territoriales, y que se hu-
biera incluido como letra b) de este grupo a las Administraciones ins-
titucionales, sociedades organizadas bajo régimen de Derecho
privado, fundaciones y cualquier otro tipo organizativo en el que se
dieran los requisitos de la actual letra k), que es la que recoge direc-
tamente el criterio de la Directiva en su articulo 1.9, es decir, los re-
quisitos objetivos que determinan la sumision de las entidades
institucionales a las Directivas comunitarias, para seguir, si se hubie-
ra considerado necesario y a simple titulo ejemplificativo, con un lis-
tado de las entidades que deben considerase Administraciones
Publicas, a efectos de la aplicacion plena de la ley, o simples poderes
adjudicatarios, a efectos de una aplicacién modulada de la Ley, y de-
jar los otros entes que se consideran integrados en el sector publico o
que ni siquiera estan integrados en el sector publico, pero celebran
contratos subvencionados y que s6lo van a quedar sometidos a algu-
nas reglas de la Ley recogidas en las Disposiciones adicionales?*.

Pero el articulo 3 de la Ley ha pretendido incluir a todos los suje-
tos integrantes del sector publico a efectos de la aplicaciéon de la Ley,
obviando, sélo en apariencia, la sistemdtica tradicional de la legislacién
de contratos espanola, que definia, en su articulo 1, qué entidades se
consideraban Administraciones Publicas, a efectos de la aplicacion de
la Ley, y luego ir especificando qué otras entidades debian someterse
a algunos aspectos concretos de la misma. La nueva Ley parte de una
enumeraciéon de todos los entes del sector publico, después define
cudles de ellos son Administraciones Publicas a efectos de la Ley y cua-
les son poderes adjudicadores; pero, luego, se ve igualmente obligada

2 En efecto, a los procedimientos de adjudicacion de contratos sometidos a re-
gulacién armonizada se les aplica lo dispuesto en el articulo 174, si son poderes ad-
judicadores que no tienen el caracter de Administraciones Publicas o de entidades
con contratos subvencionados (art. 177), y si se trata de entidades del sector publico
que no son poderes adjudicadores se les aplican las reglas del articulo 176.
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a establecer en los numerosos regimenes especiales en las Disposicio-
nes adicionales de la Ley para otros tipos de 6rganos® y entidades pu-
blicas?®® y privadas. En definitiva, la nueva sistematica de la Ley no
evita que lo fundamental de la misma sigan siendo los contratos ad-
ministrativos celebrados por las Administraciones Publicas, ni la obli-
gada singularizacion de algunos tipos de entidades contratantes, ni las
reiteraciones normativas, que son impropias de una buena técnica le-
gislativa, para recoger varias veces los criterios objetivos que fija en su
articulo 1.9 la Directiva 2004/18/CE.

Uno de los temas en los que la nueva Ley hace mas hincapié es en
la determinacién de las entidades institucionales a las que se aplica la
Ley. Ya hemos recordado que lo decisivo a efectos de la aplicacion de
las reglas que el Derecho comunitario de contratos establece es la
concurrencia de los criterios objetivos que la Directiva 2004/18/CE
fija, y que la Ley, con una técnica legislativa muy endeble, repite en
el articulo 3.1.h), 3.2.¢) y 3.1.3.b) de la Ley, con ligeras variaciones
que no afectan a la sustancia que sigue siendo reproducir lo dispues-
to en el articulo 1.9 de la Directiva 2004/18/CE2’. En sustancia, estas
entidades institucionales siguen siendo los organismos auténomos,
las Universidades publicas, las Agencias estatales, las entidades de De-
recho publico dependientes del Estado, las Comunidades Auténomas
y los entes locales, las fundaciones y sociedades mercantiles partici-
padas en su capital pablico en més de un 50 % y los consorcios.

La doctrina ha destacado como novedad la inclusién de las Mu-
tuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Se-
guridad Social, que son entidades de base privada y que en puridad

% Vid. la Disposicion adicional tercera, que recoge los 6rganos espafioles consti-
tucionalizados y los correspondientes que regulan los Estatutos de Autonomia, con-
siderandolos a todos los efectos poderes adjudicadores sometidos al mismo régimen
que las Administraciones Publicas.

% Disposiciones adicionales octava, novena, décima, veinticinco, veintiocho y
treinta.

27 Son considerados «poderes adjudicatarios» por el articulo 3.3 LCSP: el Estado,
los entes territoriales, los organismos de Derecho publico y las asociaciones consti-
tuidas por uno o mas de dichos entes o de dichos organismos de Derecho publico. Y
es considerado «organismo de Derecho publico» cualquier organismo: @) creado es-
pecificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil; b)) dotado de personalidad juridica, y ¢) cuya actividad esté
mayoritariamente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros organismos
de Derecho publico, o bien cuya gestién se halle sometida a un control por parte de
estos ultimos, o bien cuyo 6rgano de administracién, de direccién o de vigilancia
esté compuesto por miembros de los cuales mas de la mitad sean nombrados por el
Estado, los entes territoriales u otros organismo de Derecho publico.
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no encajan en el concepto de sector publico, para las que la justifica-
cién de su inclusiéon en el concepto de Administracién Publica, a los
solos efectos de la aplicaciéon integra de la Ley, es que manejan fon-
dos publicos. Por el contrario, otras Mutualidades, como la de Fun-
cionarios Civiles del Estado, la Mutualidad General Judicial o el
Instituto Social de las Fuerzas Armadas, tienen un régimen especial
para los conciertos de prestaciéon de los servicios de asistencia sanita-
ria, farmacéutica y para el desarrollo de su accién protectora (Dispo-
sicion adicional vigésimo tercera).

Y también destaca la exclusion del concepto de Administraciones
Publicas, siempre a los solos efectos de la aplicacion integra de la Ley,
puesto que son evidentemente administraciones institucionales, de
las entidades publicas empresariales estatales y de los organismos asi-
milados dependientes de las Comunidades Auténomas y de las en-
tidades locales. Régimen que se extiende al Instituto Espafol de
Comercio Exterior, a la Sociedad Estatal de Participaciones Indus-
triales, al ente publico Puertos del Estado y a las autoridades portua-
rias (Disposicién adicional vigésimo quinta). Y el Museo Nacional del
Prado, que es considerado también poder adjudicador excluido del
concepto de Administraciéon Publica. Y, finalmente, también se esta-
blece un régimen especial para la Empresa de Transformaciéon Agra-
ria, S. A. (TRAGSA), y sus filiales en la Disposicién adicional treinta
que tienen la consideracién de medios propios instrumentales.

Otras entidades publicas quedan también excluidas, como hasta
ahora, de la aplicacion de la Ley: las corporaciones representativas de
intereses profesionales o econémicos. Es el caso de los Colegios pro-
fesionales o de las Camaras, aunque en este ultimo caso la Ley Foral
de Navarra si incluye a la Camara de Comercio como entidad sujeta
a la legislacién de contratos publicos. Nada dice la Ley de otras enti-
dades publicas de naturaleza corporativa y caracter representativo de
intereses econémicos, como es el caso de las Comunidades de Regan-
tes, o el Comité Nacional de Transportes por Carretera, o la Corpo-
racién del Sector Petrolero, en relacion con las cuales la conclusion
sobre la aplicacion de la Ley debe ser negativa.

5. CLASES DE CONTRATOS REGULADOS POR LA LEY

La Ley regula los contratos que celebre el sector publico, y su cla-
sificacién es la siguiente:

1. Por su naturaleza: contratos administrativos y contratos pri-
vados.
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Los contratos administrativos son los que celebren las Administra-
ciones Publicas cuando tengan por objeto el precisado en alguno de
los contratos tipicos y los contratos especiales o atipicos, que son los
que estan vinculados a giro o trafico especifico de la entidad contra-
tante o a una finalidad publica de la especifica competencia de la mis-
ma (art. 19). Estos contratos ser rigen integramente por esta Ley y las
disposiciones que la desarrollen, y supletoriamente por las restantes
normas de Derecho administrativo que les sean de aplicacién, y en su
defecto por el derecho privado. Aunque los contratos especiales se ri-
gen en primer lugar por sus normas especificas.

Los contratos tipicos son los cuatro clasicos contemplados por la
Directiva 2004/18/CE: contrato obras, contrato de concesién de obra
publica, contrato de suministros y contrato de servicios, a los que se
anaden el contrato de gestiéon de servicios publicos y el de colabora-
ci6én entre el sector publico y el sector privado. Su definicion sigue la
establecida por el TRLCAP y la Directiva 2004/18/CE, salvo el con-
trato de servicios, para el que el Anexo II especifica los contratos que
se integran en el mismo, y que por desaparicién del contrato de con-
sultoria y asistencia, previsto en el TRCAP, ha pasado a integrar estas
prestaciones. Por su parte, el contrato de gestion de servicios publi-
cos no se considera expresamente por la Directiva 2004/18/CE, que
lo integra en el contrato de de concesion de servicios®®, y que para el
derecho espanol es s6lo una de las modalidades de gestion indirecta
del servicio publico.

La novedad en los contratos tipicos, ademas de la desaparicién del
contrato de consultoria y asistencia, que pasa a integrarse en el con-
trato de servicios, es la regulacién del contrato de colaboracién entre
el sector publico y el sector privado, que tiene por objeto:

«La realizacion de una actuacion global e integrada que, ademds de la fi-
nanciacion de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para
el cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o relacionados con
actividades de interés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones:

a) La construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas
3y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o re-
novacion, su explotacion o su gestion.

b) La gestion integra del mantenimiento de instalaciones complejas.

28 El articulo 1.4 de la Directiva 2004/18/CE considera que «la concesion de ser-
vicios es un contrato que presenta las mismas caracteristicas que el contrato publico
de servicios, con la salvedad de que la contrapartida de la prestacién de servicios con-
sista o bien Gnicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho
acompanado de un precio».
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¢) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecno-
logia especificamente desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mds

avanzadas y econdmicamente mds ventajosas que las existentes en el mercado.
d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion
del servicio puiblico o actuacion de interés general que le haya sido encomendada.»
Finalmente, son contratos privados todos los que celebren los en-
tes, organismos y entidades del sector publico que no tengan el ca-
racter de Administraciones Publicas (art. 20.1 LCSP). Y también los
de las Administraciones Puablicas comprendidos en las categorias 6 y
26 del Anexo 11, y la suscripcién de revistas, publicaciones periddicas
y bases de datos y cualquier otro que no tenga el carecer de contrato
administrativo (art. 20.2 LCSP). Estos contratos privados del sector
publico, en virtud de la teoria de los actos separables, se rigen: en
cuanto a su preparacién y adjudicaciéon por sus normas especificas, y
en su defecto por esta Ley y normas de desarrollo, y supletoriamen-
te por las restantes de Derecho administrativo que les sean de aplica-
cién, o en su caso por las de Derecho privado por razén de la entidad
contratante. Y en cuanto a los efectos y extinciéon del contrato, se ri-

gen por el Derecho privado.

2. Por su sujecién a la regulacién armonizada que impone el De-
recho comunitario europeo: contratos sujetos a dicha regulacién ar-
monizada y no sujetos a ella.

Los contratos sujetos a regulacién armonizada son los que se in-
cluyen en la Directiva 2004/18/CE, y la regulaciéon se extiende a la
preparacién y adjudicacién del contrato. Dichos contratos son el de
obras, el de concesiéon de obras publicas, los de suministros y los
de servicios comprendidos en las categorias 1 a 16 del Anexo I1. Y los
contratos subvencionados de forma directa en mas de un 50 %, por
entidades que tengan la consideracién de poderes adjudicadores que
tengan por objeto contratos de obras o de servicios previstos en el ar-
ticulo 17 de la Ley®.

Es preciso, ademads, que estos contratos superen los umbrales eco-
némicos fijados por la citada Directiva. Dichos umbrales econ6mi-
Cos son:

a) Para los contratos de obras y de concesion de obras publicas que
su valor sea igual o superior a 5.278.000 euros.

2 «a) Contratos de obras que tengan por objeto actividades de ingenieria civil de
la seccién F, division 45, grupo 45.2 de la Nomenclatura General de Actividades Eco-
némicas de las Comunidades Europeas (NACE), o la construccién de hospitales, cen-
tros deportivos, recreativos o de ocio, edificios escolares o universitarios y edificios
de uso administrativo. b) Contratos de servicios vinculados a un contrato de obras de
los definidos en la letra a).»
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b) Para los contratos de suministros o de servicios que dicho valor
sea igual o superior a 137.000 euros si el adjudicador es la Adminis-
tracion General del Estado, sus organismos auténomos o las entidades
gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, o de 211.000 eu-
ros si el adjudicador es otra entidad distinta®.

Para los contratos subvencionados previstos en el articulo 17 de la
Ley se fijan los mismos umbrales.

3. Contratos a los que se aplican tan sélo los principios del Dere-
cho comunitario.

Conforme al articulo 176 de la Ley, los entes, organismos y enti-
dades del sector publico que no tengan la consideracion de poderes
adjudicadores deben someterse a los principios de publicidad, con-
currencia, transparencia, confidencialidad, igualdad, no discrimina-
cién y adjudicacion a la oferta econémicamente mas ventajosa. Este
precepto prevé también la aprobacién de unas instrucciones para
asegurar la efectividad del cuamplimiento de dichos principios.

6. CONSIDERACION DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS TiPICOS

1. El contrato de obra ha dejado de definirse con la larga serie de
objetivos a realizar por este contrato para adoptar la misma definiciéon
que recoge la Directiva 2004/18/CEE (art. 6); pero, de acuerdo con la
tradicién espanola, las obras van a diferenciarse en el articulo 106 en
obras de primer establecimiento, reforma o gran reparacion; de re-
paracién simple, restauracion o rehabilitacién; de conservaciéon y
mantenimiento, y obras de demolicién. Y utiliza el Anexo I para pre-
cisar los trabajos que engloba el contrato de obras.

Sustancialmente, la regulacion del contrato de obra no varia, pero
merecen destacarse como novedades:

a) La mas extensa regulacién de los contratos de obra con abono
total del precio en el que el contratista corre con la financiaciéon de la
construccion, y en el que las condiciones de financiacién y la refinan-
ciacién, en su caso, de los costes de construcciéon pueden ser objeto
de especial ponderaciéon para determinar la mejor oferta (art. 111).

b) La cuantia de los contratos menores, que se eleva de 30.050,61
a 50.000 euros.

30 El articulo 15.a) prevé que: «No obstante, cuando los contratos se adjudiquen
por los 6rganos de contratacién que pertenezcan al sector de la defensa, este umbral
solo se aplicara respecto de los contratos de suministros que tengan por objeto los
productos enumerados en el Anexo III.»
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¢) El régimen de modificaciéon del contrato, que debe estar mo-
tivado por razones de interés publico y no podran afectar a las con-
diciones esenciales del contrato, pero que permite al director faculta-
tivo introducir variaciones en la alteraciéon del nimero de unidades
realmente ejecutadas, sin necesidad de previa aprobacién, siempre
que no representen un gasto superior al 10 % del precio del contrato.

d) La eliminacién de la posibilidad de otorgar al contratista de
obra publica no susceptible de explotacién por el mismo de terrenos
de dominio publico adyacentes a la obra, que preveia el TRCAP.

2. El contrato de concesion de obra publica se regula en los mis-
mos términos en que lo hace el articulo 1 de la Directiva 2004/18/CE,
pudiendo tener por objeto la construccién y la explotacién de una
obra publica, o bien sélo el derecho a explotar la obra, o bien dicho
derecho acompanado de un precio (art. 1 de la Directiva). Y las prin-
cipales novedades de la LCSP son:

a) El plazo del contrato, que no podra exceder de 40 afios y no po-
dra prorrogarse sino en los casos en que se haya producido un re-
traso en la finalizacién de la obra por causa imputable a la Admi-
nistraciéon Puablica, o en los casos en que proceda el restablecimiento
del equilibrio econémico del contrato cuando la retribucién del con-
cesionario provenga en mas del 50 % de tarifas de los usuarios, en los
que podra prorrogarse por un periodo que no exceda del 15 % del
plazo fijado inicialmente (art. 251.3).

b) La vigencia de los articulos 253 a 260 del TRCAP, que en lo de-
mas queda derogado.

3. El contrato de gestién de servicios publicos no se contempla,
como hemos dicho, en la Directiva 2004/18/CE y se define como la
encomienda a un empresario de la gestion de un servicio publico de
la competencia de la Administracién contratante, quedando exclui-
dos de la aplicacion de la LCSP, como hasta ahora, los supuestos en
los que la gestién se encomienda a una entidad institucional publica
creada por la Administracion titular del servicio, o a una sociedad de
Derecho privado de capital integramente publico.

Las principales novedades en este contrato son:

a) Se ha suprimido la exigencia de que este contrato tenga por ob-
jeto exclusivamente servicios de contenido econémico, como era tra-
dicional en nuestro ordenamiento, aunque deben ser susceptibles de
explotaciéon por particulares, y si no tiene contenido econémico difi-
cilmente podra interesar a ningin empresario privado. Y se mantie-
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ne la prohibiciéon de contratar la gestién de servicios que impliquen
ejercicio de autoridad.

b) La expresa prevision de la prorroga del contrato por un perio-
do que no exceda de 10 % del plazo inicial, siempre que no exceda
del plazo maximo previsto en el articulo 254, como medio de com-
pensar el desequilibrio econémico del contrato producido por actua-
ciones de la Administraciéon contratante (art. 258.5).

¢) La imposibilidad de que el contrato no fije un canon a abonar
por el contratista.

d) La obligacién de la anterior adjudicataria del contrato de ges-
tién de servicio publico de facilitar la informacién sobre la evaluaciéon
de sus costes laborales cuando el pliego imponga la obligada subro-
gacién en este ambito del nuevo adjudicatario del contrato (articu-
lo 104 LCSP). Cuestion tradicionalmente polémica en el dmbito de los
servicios publicos.

4. El contrato de suministros, definido en los mismos términos
que lo hace el Derecho comunitario europeo, excluye, como lo hacia
el TCAP, la adquisicion de programas de ordenador a medida, que
se consideran contratos de servicios, y los relativos a propiedades in-
corporales o valores negociables.

5. El contrato de servicios tiene en la Ley una definicién pura-
mente negativa: son los que se dirigen a la obtencién de un resulta-
do distinto de una obra o suministro, la misma que se adopta en la
Directiva 2004/18/CE; pero la norma europea no regula los contra-
tos de gestién de servicios publicos, mientras que la LCSP si lo hace,
por lo que la delimitacién debe suponer también la exclusion de la
gestioén de los servicios publicos, entendiendo por tales los que tienen
consagrado por Ley este caracter, es decir, los que cumplen con la
exigencia de la publicatio que caracteriza al servicio publico. Y, por
otra parte, en el contrato de servicios, al tener un contenido residual
respecto a los contratos de obras y suministros y haber sido elimina-
do el contrato de consultoria y asistencia previsto en el TRCAP, el
legislador se ve obligado también a precisar su contenido en los
Anexos. Asi, tanto la Directiva europea como la LCSP se remiten
para la definicion positiva del contrato de servicios a un Anexo, el 11.

La diferencia esencial entre el contrato de servicio y el de conce-
sion de servicios publicos estriba en si el contratista recibe un pre-
cio o si inicamente obtiene el derecho a explotar el servicio, que es
retribuido por los usuarios, pagando un canon a la Administracién
titular del servicio, por cuanto el servicio se presta a la Administra-
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cién Publica en el caso del contrato de servicios, y en el caso de la
gestién de servicios publicos, la prestacion se realiza a los usuarios
del servicio.

Las novedades mas relevantes de la LCSP son:

a) La primera singularidad de la nueva regulacién del contrato de
servicios es que ha pasado a englobar a los contratos de consultoria y
asistencia previstos en la legislacion anterior, que integraban los con-
tratos celebrados con profesionales que realizaban trabajos para la
Administracion Puablica. Sin embargo, esta distincién entre servicios
de consultoria y asistencia y simples servicios no existe en la Directi-
va europea.

En relacién con esta prestacion, que incluye la puesta a disposicién
de productos protegidos por un derecho de propiedad intelectual o
industrial, llevara aparejada la cesién de éste a la Administracién con-
tratante (art. 277.2).

b) Este contrato supone el ejemplo mas ilustrativo de la externali-
zacion de servicios por la Administracién Publica, y de ahi que la LCSP,
como hacia la legislacién anterior, imponga una duraciéon maxima de
estos contratos limitada. En la legislacién anterior era de dos anos, y
en la LCP es de cuatro, pero prorrogable hasta seis anos, sin que la
prorroga pueda ser superior al plazo fijado inicialmente (art. 279). No
obstante se permite autorizar excepcionalmente plazos superiores por
el Consejo de Ministros o el 6rgano autonémico competente.

¢) El procedimiento negociado estd ahora previsto para contratos
que no superen los 60.000 euros, mientras que anteriormente la
cuantia era de 30.050,61 euros. Y los contratos menores han pasado
de 12.020,34 euros a 18.000.

6. El contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado. Este contrato es una de las grandes novedades de la LCSP,
que lo define, en su articulo 11, como aquel:

«en que una Administracion Publica encarga a una entidad de Derecho priva-
do, por un periodo determinado en funcion de la duracion de la amortizacion de
las inversiones o de las formulas de financiacion que de prevean, la realizacion
de una actuacion global e integrada que, ademds de la financiacion de inver-
siones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio priblico o relacionados con actuaciones de in-
lerés general, comprenda alguna de las siguientes prestaciones:

a) La construccion, instalacion o transformacion de obras, equipos, sistemas
3y productos o bienes complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o re-
novacion, su explotacion o su gestion.

b) La gestion integral del mantenimiento de instalaciones complejas.
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¢) La fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que incorporen tecno-
logia especificamente desarrollada con el propdsito de aportar soluciones mds
avanzadas y econdmicamente mds venlajosas que las existentes en el mercado.

d) Otras prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion
del servicio publico o actuacion de inlerés general que le haya sido encomen-
dado.»

El contrato no se contempla en la normativa comunitaria europea
de contratos, y si s6lo en El libro verde sobre la colaboracion puiblico-pri-
vada y el Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesio-
nes, que aprobé la Comision el 30 de abril 2004°!. Con lo que la Ley
espafola se adelanta al Derecho comunitario europeo, en el supues-
to de que este tipo contractual llegue a aprobarse algin dia®?. La ma-
yor dificultad de este tipo contractual es distinguirlo en sus mani-
festaciones mas claras del contrato de concesién de obra publica o del
contrato de gestién de servicios publicos®®. La diferencia mas notable
entre el contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector
privado y el contrato de concesién de obra publica es que en el pri-
mero existe un precio a pagar por la Administracién contratante,
mientras que en el segundo la relacién econémica se establece entre
el contratista concesionario y el usuario de la obra. Sin embargo,
debe tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo 120.¢), en el que se
impone que en el clausulado del contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado se establezcan los criterios para es-
tablecer la remuneracion del contratista, teniendo en cuenta los in-
gresos que el contratista pueda obtener de la explotacion de las obras
0 equipos.

El contrato se presume de larga duracion, con el limite maximo de
20 anos, salvo que el régimen aplicable sea el del contrato de conce-
sion de obra publica, que podra extenderse hasta los 40 afos.

Evidentemente, el aspecto mds relevante de este contrato es el fi-
nanciero, pero la LCSP no la regula y se limita en la Disposicién final
décima a aprobar un mandato al Gobierno para que someta al Con-
greso de los Diputados un proyecto de ley en el que se regulen las

31 EL libro verde distingue la colaboracién contractual y la de tipo institucional, que
implica la creacién de entes en los que participan la Administraciéon y empresarios
privados.

32 CHINCHILLA, C.: El nuevo contrato..., op. cit. pag. 614, cita como origen de la in-
corporacién de este contrato el Acuerdo del Consejo de Ministros de 25 de febrero
de 2005, que contiene un mandato al Ministerio de Economia y Hacienda para in-
cluirlo en el Proyecto de la LCSP.

33 En este mismo sentido, vid. CHINCHILLA, C.
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modalidades de captacién de financiacién en los mercados y las ga-
rantias que pueden aplicarse a dicha financiacién.

En resumen, como observa Chinchilla, el contrato de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado no tiene un régimen juri-
dico propio, sino que fundamentalmente se aplica el del contrato
cuyo objeto se corresponda o coincida con su prestacion principal®*.
Con todo, la LCSP dedica a este contrato, ademas del articulo 11, que
lo define, tres articulos regulando las actuaciones preparatorias (ar-
ticulos 118, 119 y 120); el articulo 164.4, que impone el didlogo
competitivo como sistema de adjudicacion de este contrato; el articu-
lo 289, que remite su régimen juridico al del contrato tipico que mejor
se corresponda con la prestacion principal del contrato, y el articu-
lo 290, que establece su duracién. Una escasa regulacion, como puede
observarse, para un contrato que se presenta como una de las gran-
des novedades de la LCSP.

6. LAS NOVEDADES EN LOS PROCEDIMIENTOS
DE ADJUDICACION DEL CONTRATO

En primer lugar, en materia de publicidad se imponen las si-
guientes obligaciones:

a) La imposicién de la pagina web que obligadamente deben crear
los poderes adjudicatarios que se integran en el sector publico.

b) El anuncio previo, en relacién con los contratos de obras (con valor
de 5.278.000 euros), suministros y servicios (con valor de 750.000 euros)
que tengan proyectado adjudicar en los doce meses siguientes.

¢) Se mantiene, como es légico, la obligacién de publicar todas las
convocatorias de adjudicacién de contratos en los boletines oficiales de
la entidad contratante correspondiente, y cuando se trate de contratos
sujetos a legislacion armonizada, la publicaciéon debe hacerse en el Dia-
rio Oficial de la Union Europea (DOUE), y obligadamente en el BOE. Pu-
blicacién en el DOUE que es también optativa para los demds contratos
del sector publico no sujetos a legislacion armonizada (art. 126).

d) La obligacién de difundir en la pagina web del perfil del con-
tratante, en la Plataforma de Contratacion del Estado y en los pliegos
y anuncios de licitacion (art. 42).

En cuanto a los procedimientos de adjudicaciéon de los contratos,
las novedades de la Ley se refieren a los nuevos aspectos regulados

3 Ibidem, pag. 629.
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por la Directiva 2004/18/CE en esta materia, referidos en particular
a la introduccién de la contratacién electrénica. Se regula asi el dia-
logo competitivo que se define en el articulo 166 como el que se
desarrolla por el 6rgano de contrataciéon con los candidatos seleccio-
nados «para determinar y definir los medios adecuados para satisfa-
cer sus necesidades». Puede desarrollarse en fases sucesivas para ir
reduciendo el nimero de soluciones a examinar, y tras declarar
cerrado el didlogo invitara a los participantes a presentar sus ofertas.
La adjudicacién se realizara por el sistema de concurso, es decir, sin
tener en cuenta solamente el precio ofertado.

El acuerdo marco tiene la naturaleza de un contrato normativo y
tiene por finalidad fijar con uno o varios empresarios las condiciones
de adjudicacién de futuros contratos durante un periodo de tiempo
que, salvo casos excepcionales, no podra durar mas de cuatro anos.
Los contratos que se adjudiquen en base a este acuerdo marco debe-
ran celebrarse con una nueva licitacion si se hubieren celebrado con
varios empresarios y no todos los términos del contrato estuvieran es-
tablecidos en el acuerdo marco, y si lo estuvieren se adjudicaran di-
rectamente (art. 182).

El sistema dindmico de adquisicién se define en la Directiva
2004/18/CE como un proceso de adquisicién enteramente electréni-
co para compras de uso corriente, cuyas caracteristicas, generalmen-
te disponibles en el marcado, satisfacen las necesidades del poder
adjudicador, y con esta misma definicién se regula en el articulo 183
de la LCSP. Su duracién no podra exceder de cuatro anos. Una vez
anunciado el sistema y publicados los pliegos, cualquier empresario
interesado puede presentar sus ofertas indicativas, que podran me-
jorarse en cualquier momento. Cada contrato especifico debe ser ob-
jeto de una licitacién y se invitard a los empresarios admitidos en el
sistema a presentar sus ofertas, adjudicaindose a la mejor oferta.

La subasta electrénica se define en el articulo 1.7 de la Directiva
204/18/CE como un proceso repetitivo basado en un dispositivo elec-
tronico de presentacion de nuevos precios, revisado a la baja, o de
nuevos valores relativos a determinados elementos de las ofertas que
tiene lugar tras una primera evaluacién completa de las ofertas y
que permite proceder a su clasificacion mediante métodos de eva-
luaciones automaticos. Con esta misma definicién se regula en el ar-
ticulo 132 de la LCSP. Los pliegos, cuando se utilice este sistema de
adjudicacion, tienen fijado su contenido a efectos de la informacién
sobre el funcionamiento del sistema. Igualmente debera senalarse el
comienzo y el cierre de la subasta, y la férmula matematica para la re-
clasificacion automatica de las ofertas que se presenten.
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