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RESUMEN

Con motivo de la aprobacién por las Cortes de la Ley de Contratos del Sector Publico, se
pretende analizar en este trabajo hasta donde se ha llegado en la aplicacién del Derecho ad-
ministrativo a la actividad de contratacién del sector publico; en concreto, cuél es el papel
del Derecho administrativo en la regulacién del fondo de los contratos publicos, sobre el
que la nueva Ley mantiene una linea plenamente continuista, y cémo la extensién de los
procedimientos reglados de selecciéon de contratistas se ha conseguido a costa de incremen-
tar la flexibilidad y la discrecionalidad en su aplicacion. Se estudian, ademas, las claves so-
bre las que se ha construido la nueva Ley, con especial atencién a su ambito subjetivo de
aplicacion, para terminar analizando el nuevo recurso especial en materia de contratacion.
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ABSTRACT

The law on public-sector contracts has recently been approved by parliament. This article
analyses how far it has gone in applying administrative law to the activity of public-sector
contracts. Specifically, it looks into the role of administrative law in regulating the bases of
public contracts, an area in which the new law continues along the same lines as the
previous legislation. It also considers how regulated procedures for selection of contractors
have been extended at the cost of increasing the flexibility and discretionality of their
application. It studies the keys to the new law, with special attention to its subjective scope
of application and finally analyses the new special appeal mechanism regarding contracts.
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1. LA NUEVA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO,
¢UN NUEVO TRAJE CON LAS MISMAS RAYAS?

1.1. El punto de partida

Los cambios han llegado de forma acelerada a todos los sectores de la
actividad administrativa impulsados por un replanteamiento global del pa-
pel que debe jugar el sector publico en paises con economia de mercado.
Pero la cuestion se presenta con matices diferentes cuando se trata de con-
tratacion publica, pues ésta sigue representando en nuestro pais, como en
los deméas Estados miembros de la Unién Europea, una parte significativa
del producto interior bruto, proporcién que va en aumento! a pesar de que
las medidas de austeridad presupuestaria? han obligado a buscar férmulas
ingeniosas de financiacién de obras publicas y prestacién de servicios que
pasan por trasladar al sector privado, al contratista, una buena parte del
riesgo del contrato?, aunque no siempre sirvan para eximir a los contribu-
yentes del pago de los costes de las infraestructuras y de los servicios, eso si,
aplazados en el tiempo.

La discusion no versa, en consecuencia, sobre cual debe ser la impor-
tancia cuantitativa de la contratacién publica, que hasta la fecha a nadie se
le ha ocurrido cuestionar, fundamentalmente porque la contratacién sigue
siendo el medio instrumental para la realizacién de los objetivos de las poli-
ticas publicas que se fijan en los programas electorales, sino sobre cuél es el
instrumento que mejor permite satisfacer los intereses a los que ésta sirve:
ces el Derecho administrativo el idéneo para los contratos que celebran los
poderes publicos?; ¢debe primar la agilidad y eficacia sobre las garantias y
el control que implica la existencia de unos procedimientos especialmente
rigurosos y formalizados de selecciéon de contratistas?; ¢qué posicién ha to-
mado, finalmente, el todavia Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publi-
co; en adelante, LCSP#?

1 Segtin los datos procedentes de la Comisién Europea, la contratacién puiblica suponia
en Espafia el 13,02% del PIB en el afio 2002. En concreto para los contratos de obra publi-
ca, las Administraciones publicas licitaron en ese mismo afo obras por un importe de
22.474 millones de euros, un incremento del 31,9% respecto de la media del periodo
1998/2002 (datos del Ministerio de Fomento).

2 Pacto de Estabilidad y Crecimiento de 17 de junio de 1997.

3 Sobre la relacién directa entre el auge de los contratos de colaboracién entre el sector
publico y el privado y el principio de estabilidad presupuestaria, véase J. GONZALEZ GARCIA,
«Contrato de colaboracién publico-privada», niim. 170 de esta REVISTA, 2006, pags. 17 y ss.
En el mismo sentido, F. VILLAR RoJas, «La concesién como modalidad de colaboracién pri-
vada en los servicios sanitarios y sociales», nim. 172 de esta REvisTA, 2007, pags. 141-188.

4 El Proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico se encuentra en una fase muy
avanzada de tramitacién, pues tuvo entrada en el Senado el dia 13 de julio de 2007 (BOCG,
nam. 112, de 13 de julio de 2007, exp. 121/000095).
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1.2. El papel del Derecho administrativo en la regulacion
sobre el fondo de los contratos piiblicos

Respecto a la primera de las cuestiones enunciadas, y dejando a un lado
la fase previa de adjudicacién, puede decirse que la LCSP se ha mantenido
en una linea plenamente continuista con lo que habia. Avalan esta afirma-
cién dos consideraciones.

En primer lugar, la regulacién de fondo de los contratos administrativos
no es objeto de novedades fundamentales dignas de resefiar, salvo quizas la
clasificacién de contratistas y la revisién de precios® y la de mayor alcance
que supone el nuevo contrato administrativo de colaboracién entre el sector
publico y el sector privado®, con el que la LCSP se ha anticipado, incluso, a
la regulacién comunitaria, para dar visos de legalidad a practicas contrac-
tuales con dificil cabida entre los contratos tipicos tradicionales.

En segundo lugar, la LCSP insiste en consolidar un proceso ya iniciado
hace afios de abandono del Derecho administrativo, que queda limitado, en
cuanto a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos y la regula-
cién de los derechos y deberes de las partes, a los que celebran determina-
das entidades que la LCSP denomina Administraciones publicas, tomando
partido por el Derecho privado incluso para contratos que en la LCAP te-
nian un régimen administrativo; en concreto, los de las entidades puiblicas
empresariales o entidades similares de Comunidades Auténomas y entida-
des locales que cumplian los requisitos para ser considerados, conforme al
Derecho comunitario, poderes adjudicadores.

Pero profundicemos un poco mas en lo que esto significa.

Sin entrar ahora en la polémica doctrinal sobre si los contratos adminis-
trativos tuvieron desde su origen sustantividad propia o fueron contratos
privados a los que la Administracién aplicaba el privilegio de la decision
ejecutoria propia de los actos administrativos’, la peculiaridad de los con-
tratos administrativos frente a los contratos privados ha sido en nuestro De-
recho la desigualdad entre las partes, justificada por el interés publico al que

5 Asf lo habia puesto de manifiesto el Informe de la Comisién de Expertos en su Con-
clusién ntim. 23, en la que se recomendaba establecer un nuevo modelo para la revisién de
precios en los contratos de obras y suministros de fabricacién habida cuenta de que el
existente habia quedado obsoleto e inservible por su especial complejidad (Informe y con-
clusiones de la Comision de Expertos para el estudio y diagndstico de la situacion de la con-
tratacién piiblica, Madrid, Ministerio de Hacienda e Instituto de Estudios Fiscales, 2004,
pag. 158).

¢ La LCSP ha abandonado el término contrato tipico para designar a los contratos de
obras, servicios, suministros, gestién de servicios publicos, concesién de obra y contrato de
colaboracién entre los sectores publico-privado, a los que ahora denomina calificados. No
obstante, los contratos calificados ya no son, como antes los contratos tipicos, una tipolo-
gia dentro de los contratos administrativos, pues dichos contratos pueden ser administra-
tivos pero también privados si se celebran por entidades distintas de las Administraciones
publicas.

7 R. PARADA VAZQUEZ, Los origenes del contrato administrativo en el Derecho espatiol, Gar-
cia Oviedo, 1963.
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sirve la Administracién, desigualdad que se imponia no sélo a los contratis-
tas a través del privilegio de decisién ejecutoria, sino también a los propios
6rganos contratantes, mediante la aprobacién de los pliegos de condiciones
generales?.

Por eso, la Ley de Contratos del Estado de 1965° supuso un cambio sus-
tancial. No s6lo vino a elevar a rango legal, extendiéndolo para todos los
contratos administrativos, un régimen de privilegios y prerrogativas que
hasta entonces se imponia por la sola voluntad de la Administracién y que
podia libremente adaptarse o modificarse con unos cambios en los pliegos
de condiciones generales, sino que disefié un régimen perfectamente acaba-
do de derechos y deberes de las partes del que la Administracién no podia
escaparse.

Este modelo rigido y estandarizado de contratacién publica, descom-
pensado por la confianza ciega en los controles con que se debian proteger
los dineros publicos, un modelo del que se habia eliminado casi por com-
pleto la libertad de pactos y en el que la discrecionalidad de los 6rganos
contratantes era practicamente inexistente, hizo aguas hace ya décadas
pues la creacién, primero, de entidades publicas instrumentales que sujeta-
ban su actividad al Derecho privado y, después ya, de sociedades mercanti-
les o fundaciones publicas obedecia, entre otros, al propésito de evitarlos.

Pues bien, ésta es la tendencia que ha consagrado definitivamente la
LCSP, que, lejos de establecer un molde mas flexible dentro del cual incluso
las Administraciones publicas puedan moverse, ha optado por la solucién
mas drastica y mas sencilla, la mas tradicional pero también, seguramente,
la mas inoperante: obligar a las Administraciones publicas a someterse a un
Derecho administrativo que no ha sido objeto de una revisiéon en profundi-
dad, mientras que se exonera a todos los demas organismos y entidades del
sector publico de la regulacién imperativa prevista para el fondo de los con-
tratos administrativos.

Esta afirmacion debe seguramente modularse en relacién con el contra-
to de colaboracién entre el sector publico y el privado, y siempre depen-
diendo de c6mo se interprete lo establecido en el articulo 289 de la Ley, que,
tras sefialar que le resulta aplicable el régimen juridico del contrato admi-
nistrativo tipico al que corresponda el objeto de la prestacién principal,
continda diciendo que no le resultan de aplicacién aquellas normas que se

8 Real Decreto de 13 de marzo de 1903.

9 Decia la Exposicién de Motivos de la Ley de Bases de Contratos del Estado de 1963
que «la sumision preferente al Derecho administrativo es la caracteristica normativa que otor-
ga a los contratos del Estado regulados por la Ley su perfil institucional y los configura como
una categoria independiente con alejadas raices del Derecho privado de obligaciones que segui-
rd aportando, mariana como ayer, el valor secular de su esquema juridico: contrato y derecho
administrativo se unen para dar vida a un ente original (...) Aceptado este axioma no es dificil
discernir el concepto de contrato administrativo de que parte la presente ley de bases, basta
acudir al fundamento del derecho administrativo para descubrir la causa del negocio, para
comprender la razon de sus peculiaridades normativas y para sentir la necesidad de unos pro-
cedimientos especiales de elaboracion del contrato y de enjuiciamiento de la relacion juridica
cuando el restablecimiento del derecho exige la intervencién del poder jurisdiccional».

Revista de Administracion Publica
338 ISSN: 0034-7639, nim. 174, Madrid, septiembre-diciembre (2007), pags. 335-366



LA NUEVA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO... SILVIA DEL SAZ

opongan a su naturaleza funcionalidad y contenido peculiar. ¢Significa esto
que cada Administraciéon publica puede elegir, caso por caso, un régimen
juridico a la carta para cada uno de los contratos de este tipo que celebre?
Esta interpretacién es la que se postula en trabajos recientes, a cuyos auto-
res estoy segura no debe faltar razén porque, en caso contrario, el contrato
estrella de la LCSP habria perdido toda su utilidad incluso antes de nacer!©.

Pero la aplicacion del Derecho privado, ¢conduce inexorablemente,
como se ha pretendido, a una situacién de plena igualdad entre los contra-
tantes?; ¢impide utilizar las figuras contractuales propias del Derecho ad-
ministrativo?

Nada impide que los poderes publicos incorporen a los contratos priva-
dos a través del pliego de condiciones, que bien puede imponerse unilateral-
mente, a modo de contrato de adhesién, una buena parte de los poderes en
mas con que cuenta la Administracién en los contratos administrativos, sal-
vo que supongan la contradiccién con otras normas legales imperativas, en
cuyo caso solo por ley podria eximirse de su cumplimiento. Sin embargo,
estos supuestos son los menos.

Podriamos tomar, por ejemplo, las normas generales del Capitulo II del
Titulo I del Libro IV de la LCSP, relativas a los efectos de cumplimiento y
extincién de los contratos administrativos. En modo alguno puede afirmar-
se que sean ajenas a los contratos privados las clausulas de penalizacion
—clausulas penales, en el argot del Derecho privado—, las estipulaciones
conforme a las cuales la constitucién en mora del contratista no precisa de
intimacién previa, aquellas por las que se determinan las causas de resolu-
cién unilateral, las que acuerdan los términos de la cesién de los contratos o
de determinadas prestaciones de los mismos, etc.

A una conclusion similar podriamos llegar si descendemos a la regula-
cién de cualquier contrato tipico. Tomemos, por ejemplo, el contrato de con-
cesién de obra publica. Muchas de las prerrogativas que la Ley reconoce a la
Administracién bien podrian reconocerse en el pliego de condiciones a la en-
tidad publica o privada contratante, con las matizaciones correspondientes,
claro est4, por el hecho de no tratarse de una Administracion publica.

Asi, cualquier entidad instrumental podria celebrar un contrato con-
sistente en la realizaciéon de una obra cuya contraprestacion consistiera en
su explotacién o bien en dicho derecho acompafiado de un precio. En dicho
contrato bien podria incluirse una clausula conforme a la cual el precio por
utilizacién de la obra viniera determinado por la entidad contratante aun-
que no tuviera la consideracién de tarifa, o la posibilidad de que la entidad
contratante estableciera con caracter temporal las condiciones de utiliza-
cién de la obra necesarias para solucionar situaciones excepcionales, etc.

Solamente quedarian fuera de la autonomia de la voluntad y del poder
de disposicién de las partes en este contrato aquellas clausulas que, bien

10 Véanse a este respecto los trabajos de C. CHINCHILLA MARIN, «El nuevo contrato de co-
laboracién entre el sector publico y el sector privado», REDA, nam. 132, 2006, pags. 640 y
ss., y de J. GONZALEZ GARCIA, antes citado.
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por afectar a las potestades administrativas propias de Administraciones
ajenas al contrato, no quedan a disposicién de las partes, como, por ejem-
plo, la de instar y obtener la expropiacién por la Administracién territorial
competente de los bienes necesarios para la construccién o explotacién de
la obra; bien porque podrian conllevar la utilizacién de bienes, sea cual sea
su naturaleza juridica, titularidad de terceros ajenos al contrato, esto es,
Administraciones que no son parte contratante, o bien, finalmente, porque
fueran contrarias a disposiciones imperativas contenidas en leyes sectoria-
les, como es el caso de la hipoteca, que el articulo 107 de la Ley Hipotecaria
s6lo contempla para las concesiones administrativas.

Ademas, las entidades del sector publico no cuentan en los contratos
privados con el privilegio de decisién ejecutoria y no es la jurisdicciéon con-
tencioso-administrativa la competente para controlar su aplicacién, pues en
modo alguno es aplicable a los contratos privados la prevision del articulo
195.4 de la LCSP, segun la cual los acuerdos que adopte el 6rgano de con-
tratacion, tras el correspondiente procedimiento contradictorio y con el in-
forme preceptivo del Consejo de Estado, ponen fin a la via administrativa y
seran inmediatamente ejecutivos.

Aungque lo cierto es que la ejecucion forzosa de los actos dictados por las
Administraciones publicas ha dejado de ser una cuestiéon mollar en la con-
tratacién publica actual, pues rara vez ejercen sus prerrogativas cuando
pueden optar por soluciones pactadas que posteriormente se ven obligadas
a reconducir a la legalidad, a menudo forzando su interpretacién y aprove-
chando sus huecos.

En todo caso y descendiendo a la realidad, que los contratos privados
puedan incorporar reglas propias de los contratos administrativos se reco-
noce expresamente en la Exposiciéon de Motivos de la LCSP, que afirma ex-
presamente que las reglas que se imponen a la contrataciéon administrativa
no son exclusivas de ésta, pues bien pueden ser incluidas en los contratos
privados que celebren los demas organismos y entidades del sector publi-
co!l. Y asi, por lo demas, lo consagra su articulo 25 al reconocer el principio
de libertad de pactos, con los tnicos limites que suponen el principio de
buena administracién y el sometimiento a las normas basicas, que, como
veremos, se aplican a todos los contratos del sector ptiblicol2.

No puede por ello admitirse que la diferencia entre los contratos priva-
dos y administrativos sea sélo y tnicamente la presencia en estos ultimos
de cldusulas exorbitantes del Derecho comuin que serian ilicitas en un con-

11 «El hecho de que se ponga el acento en la contratacion de las administraciones piiblicas

sometiéndolas a normas mds detalladas que las que rigen para las entidades sujetas a la ley
que no tienen este cardcter (sobre todo en lo que se refiere a la celebracion de contratos no su-
jetos a regulacion armonizada) no significa que estas iiltimas no puedan hacer uso de de-
terminadas técnicas de contratacion o de figuras contractuales contempladas de modo
expreso solo para ellas puesto que siempre serd posible que sean incorporadas a las instruc-
ciones internas de contratacién que deben aprobar dichas entidades o que se concluyan al am-
paro del principio de libertad de pactos».
12- Articulo 25 de la LCSP.
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trato privado por ser incompatibles con el articulo 1256 del Cédigo Civil,
que impide dejar al arbitrio de una de las partes contratantes la validez y el
cumplimiento del contrato!3, tanto mas cuando la interpretacién que viene
realizando la jurisprudencia sobre el alcance de la regla antes mencionada,
en concreto en cuanto a la resolucién unilateral, no es que las partes no
puedan pactar la resolucién unilateral del contrato, sino que ninguna de las
partes podréa resolverlo unilateralmente si esta posibilidad no esta expresa-
mente contemplada en el mismo (SSTS de 9 de mayo de 1996 y 27 de no-
viembre de 1997)!4.

Fundamentalmente, la diferencia entre los contratos administrativos y
los contratos privados radica en que mientras las reglas del Derecho admi-
nistrativo se imponen, todas ellas, a las Administraciones publicas, las de-
mas entidades del sector publico pueden disefnar un traje a su medida, deci-
diendo caso por caso las condiciones y régimen de cada uno de los contratos
que celebran.

Ello nos conduce a la eterna discusion entre lo reglado y lo discrecional,
entre los controles del Derecho puiblico y la libertad de actuaciéon que impli-
ca la aplicacién del Derecho privado. Pero ¢no son todos, al fin y al cabo, los
de las Administraciones y los de las entidades del sector publico, los mis-
mos gestores?; ¢no manejan todos ellos fondos que pertenecen a los admi-
nistrados?; ¢acaso debe presumirse mejor saber hacer o mejor voluntad a
los gestores de entidades publicas que por capricho del legislador no han
sido sometidos a los controles mas rigurosos que implica la contratacién
administrativa?

Aun admitiendo que la realidad va muy por delante de las leyes y que es
muy posible que el Derecho administrativo no haya sido capaz de adaptarse
a las necesidades reales, las del dia a dia, si la aplicacién del Derecho admi-
nistrativo nada tiene que ver con la personificacién publica o privada ni
tampoco con la actividad que realizan las entidades del sector publico —la
prueba del siete se encuentra en las EPE y sociedades y fundaciones del sec-
tor publico—, ¢por qué entonces se mantiene atn para un grupo de ellos?
Si, en efecto, el Derecho administrativo somete la actividad contractual a
un molde tan riguroso que impide una gestién eficaz de los intereses publi-
cos, ¢no seria igualmente inadecuado con independencia de cual fuera la
personificacién adoptada o la naturaleza de la funcién encomendada?

La Exposicién de Motivos de la Ley, tan profusa en otras justificaciones,
nada dice al respecto, quizas porque sea dificil explicar, por ejemplo, por
qué las cautelas impuestas para la revisiéon de precios en los contratos ad-

13 Asf lo afirma G. ARINO ORrTiZ, «El enigma del contrato administrativo», nim. 172 de
esta REVISTA, 2007, pag. 79.

14 «No cabe admitir la denuncia unilateral del contrato litigioso en cualquier momento y
por la sola voluntad de una de las partes. A diferencia de lo que ocurre en algunos contratos
(sociedad o mandato) sélo debe reconocerse en supuestos excepcionales y en particular cuan-
do lo hayan acordado o previsto las partes en virtud del principio de autonomia de la voluntad,
siempre que no implique abuso de derecho ni se traspasen los limites de la equidad vy la buena
fe» (SAP Barcelona de 11 de marzo de 2004, RJ 2004/120265).
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ministrativos que impiden que pueda aplicarse al primer afio de ejecucién y
al primer veinte por ciento del presupuesto ejecutado!®, sirven al interés pu-
blico cuando la obra se adjudica por un Ayuntamiento y, sin embargo, dejan
de tener sentido cuando esa misma obra se contrata por una empresa publi-
ca municipal con dinero procedente de los presupuestos de ese mismo ente
territorial, salvo que, eso si, el 6rgano contratante la incorpore al condicio-
nado del contrato.

1.3.  Eficacia versus garantias procedimentales.
La modernizacion de los procedimientos de contratacion
v el triunfo de la discrecionalidad

En cuanto a la segunda cuestién, dénde poner el punto de equilibrio en-
tre la eficacia y los controles que se manifiestan en procedimientos formali-
zados, la LCSP no ha hecho sino tomar el camino previamente marcado por
la normativa comunitaria, que ya en su dia decidi6 que los procedimientos
reglados de seleccién de contratistas debian primar sobre la agilidad que
supone la posibilidad de contratar, rapida y eficazmente, como cualquier
otro particular.

Es mas, ha sido la normativa comunitaria, como veremos, el motor fun-
damental de la nueva Ley, de cuya necesidad sélo se adquirié conciencia
cuando alcanzaron visos de salir adelante los trabajos que, tras complejas
negociaciones politicas con los paises miembros, culminaron en la nueva
Directiva 2004/18/CE, de coordinacién de los procedimientos de adjudica-
cién de los contratos publicos de obras, servicios y suministros!®. De estas
mismas fechas es, no casualmente, el Informe de la Comisién de Expertos
titulado Estudio vy diagndstico de la contratacion piblica, citado en la Expo-
sicién de Motivos, que, al menos formalmente, ha servido para identificar
los problemas y disfunciones que pretende solucionar esta nueva regula-
cion.

Y es que a la normativa comunitaria se deben, sin duda, las novedades
fundamentales de la Ley, por mucho que la Exposiciéon de Motivos anuncie
que la intencién del legislador ha sido ir mucho mas alla.

Algunas de estas novedades responden a la necesidad de corregir una
defectuosa transposicién de ya antiguas Directivas comunitarias, que, aun-
que en escasas ocasiones, ha sido ya corregida por los Tribunales naciona-
les recurriendo a la aplicacion directa de la normativa comunitaria. Es el

15 Articulo 77 LCSP.

16 La regulacién de la contratacién publica ha sido unificada en una sola Directiva que
ha venido a sustituir a las Directivas clasicas que regulaban uno por uno los contratos tipi-
cos o calificados, calificacién que coincidia con la que recogia nuestra Ley de Contratos del
Estado de 1965: las Directivas 92/50/CEE del Consejo, sobre coordinacién de los procedi-
mientos de adjudicacién de los contratos publicos de servicio; 93/36/CEE del Consejo, para
los contratos de suministro; 93/37/CEE del Consejo, para la adjudicacién de los contratos
publicos de obras.
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caso de la Directiva 89/665/CEE, sobre coordinacién de los procedimientos
de recurso en materia de contrataciéon publica, que, como declaré el Tribu-
nal de Justicia en su sentencia de 15 de mayo de 2003, no habia sido incor-
porada a nuestro Derecho con la operatividad exigida por el Derecho comu-
nitario, o la regulacién de los medios propios que ahora incorpora la LCSP
a partir de una ya consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre
los supuestos en los que se puede contratar directamente con otras entida-
des del sector publico sin tener que aplicar los procedimientos de lici-
tacién!”.

Otras novedades, las de mayor alcance, vienen determinadas por la ne-
cesidad de transponer la tltima Directiva de contratacién publica, la 2004/
18/CEE, con la que se pretende incorporar la interpretacion que de las Di-
rectivas clasicas habia realizado jurisprudencia del Tribunal de Justicia y, a
la vez, modernizar y flexibilizar los procedimientos de adjudicacién!®.

Esta dltima, aunque formalmente se ha presentado como una peticién
unanime de los paises miembros'?, ha sido la tinica forma posible de con-
vencer a los recalcitrantes, la mayoria de los paises, incluidos aquellos con
una larga tradicién de procedimientos de adjudicacién, de que la imposi-
cién de unas reglas objetivas y no discriminatorias relativas a quiénes pue-
den ser licitadores (capacidad y solvencia) y como deben seleccionarse los
adjudicatarios de los contratos publicos, lejos de suponer una traba o una
pesada carga procedimental que impide a las Administraciones la satisfac-
cién en tiempo real del interés general, es la tnica forma de conseguir los fi-
nes del mercado tnico: crecimiento econémico sostenible a largo plazo,
competitividad de las empresas comunitarias, creaciéon de empleo y obten-
cién de servicios publicos de mayor calidad al menor coste y, de paso, la re-
duccién del peligro de fraude y corrupcién.

Ya hace una década, en 1996, el Libro Verde de la contratacion publi-
ca, en el que se valoraba el cumplimiento de la normativa comunitaria en
esta materia, ponia de manifiesto la resistencia que estaban mostrando los
paises a abandonar la practica de adjudicar los contratos publicos a partir
de criterios que nada tenian que ver con la calidad y el precio, y que se ha-
bia puesto de manifiesto en: i) la falta o inadecuada transposicién de las
Directivas, que habian motivado ya entonces treinta y nueve procedimien-
tos de infraccion; ii) el recurso excesivo al procedimiento negociado; iii) la
insuficiente publicidad; iv) la excesiva utilizacion del acortamiento de los
plazos; v) una indebida aplicacién de criterios de adjudicacién; vi) la falta
de publicidad y transparencia en la adjudicacién de contratos que no que-

17 Véanse, por todas, las sentencias del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas de 13 de enero de 2005 y 19 de abril de 2007 (Asemfo, Tragsa).

18 Véase a este respecto el trabajo de R. RIVERO ORTEGA, «¢Es necesaria una revisién del
régimen de los contratos administrativos en Espana?», REDA, nam. 121, 2004, pags. 26 y
ss., aunque se centra exclusivamente en uno de los aspectos de los contratos publicos, la
fase preparatoria y, fundamentalmente, licitacion.

19 Informes del Parlamento Europeo, Comité Econémico y Social, Comité de las Regio-
nes y Comisién sobre el Libro Verde de la contratacién publica de 1997.
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dan cubiertos por la normativa comunitaria, y vii) finalmente, la modifica-
cion de las condiciones sustanciales del contrato una vez iniciado el proce-
dimiento.

Diez afios después, la practica de la mayoria de los paises seguia siendo
muy similar, a pesar de los innumerables procedimientos iniciados por la
Comision, que ha venido a reemplazar la falta de iniciativa de los interesa-
dos poco creyentes en la efectividad de la justicia e intimidados por las «lis-
tas negras», y las reiteradas declaraciones de incumplimiento con que el
Tribunal Justicia ha ido obsequiando, sin excepcién, a todos los Estados
miembros??. Por ello, la solucién mas prudente debia pasar no tanto por el
palo, sino también por la zanahoria, con una actualizacién y agilizacion de
los procedimientos cuya necesidad era la excusa que manejaban los Esta-
dos miembros para justificar el no muy elevado indice de aplicacién de la
normativa comunitaria?!.

A este respecto resulta paradigmatico el ejemplo de nuestro pais. Han
sido necesarios mas de diez afos y tres sentencias de condena del Tribunal
de Justicia para que el legislador se decidiera finalmente a obligar a las enti-
dades privadas del sector puiblico a adjudicar siguiendo unos procedimien-
tos reglados de seleccién de contratistas??.

En consecuencia, no puede por menos que resultar curioso que el pro-
ceso de transposicién de la nueva Directiva esté siendo mucho mas rapido y
menos traumatico. A estas alturas es dificil pensar que se debe tinica y ex-
clusivamente a una especial diligencia del gobierno y del legislador, que por
primera vez no sélo no han tenido inconveniente alguno en transponer la
Directiva, sino que, directamente, han venido a incorporar todas aquellas
novedades procedimentales de la Directiva, incluso aquellas que deja como
opcionales para el legislador interno: acuerdos marco, centrales de com-

20 Asi, en la pagina htpp://Europa.eu.int/comm/secretariat general/sgb/droit com/index
en.htm, figuraba el 19 de julio de 2004 que la Comisién tenia abiertos procedimientos ante
el Tribunal de Justicia contra cinco de los Estados miembros: Italia, Paises Bajos, Finlan-
dia, Dinamarca y Espana, todos ellos por defectuosa transposicién de las Directivas o por el
incumplimiento de las normas establecidas.

21 Véase a este respecto el Considerando 1 de la Directiva 2004/18/CE (DOUE
L 134/114, de 30.4.2004).

22 La STJE de 15 de mayo de 2003 fue la primera de las citadas que condenaba al Reino
de Espana por no haber extendido los recursos exigidos por la normativa comunitaria a las
adjudicaciones realizadas por las sociedades mercantiles que debian considerarse poderes
adjudicadores; €l mismo argumento de fondo utilizado por la segunda sentencia del Tribu-
nal de Justicia, de 16 de octubre de 2003, por la que se declaraba el incumplimiento de la
normativa comunitaria por la adjudicacién de un contrato de obras realizado por SEIPSA
(sociedad mercantil que, de acuerdo con la normativa comunitaria, debe considerarse po-
der adjudicador) sin aplicacién de las reglas comunitarias de la contratacién publica. Final-
mente, la STJE de 13 de enero de 2005 puso el punto final al considerar que la LCAP excluia
de su ambito de aplicacién entidades con personalidad juridico-privada que, sin embargo,
reunian las caracteristicas establecidas por el Derecho comunitario para ser consideradas
poder adjudicador, excluia de la normativa comunitaria los contratos realizados entre Ad-
ministraciones y entidades publicas que no podian considerarse medios propios vy, final-
mente, permitia el recurso al procedimiento negociado en supuestos no contemplados por
las Directivas comunitarias.
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pras, sistemas dinamicos de adquisicion, subastas electrénicas y didlogo
competitivo?3, las verdaderas estrellas de la LCSP

Pero haciendo un brevisimo repaso, y comenzando por los criterios de
adjudicacion, no puede afirmarse que la LCSP haya establecido nuevos li-
mites a la discrecionalidad de los érganos contratantes, o, si lo ha intenta-
do, ha sido con poco éxito.

Dejando a un lado la sugerencia de la Comisiéon de Expertos de que se
rescatase la tradicional subasta, es decir, la adjudicacién por el precio mas
bajo, cuando la competencia sobre los elementos técnicos no implicase ven-
tajas comparables a las que se podian obtener mediante una competencia
mas intensa en los precios??, el legislador se ha limitado a introducir algu-
nas correcciones testimoniales conducentes a garantizar la eleccién de la
mejor oferta y evitar las patologias que, por desgracia demasiado a menu-
do, se vienen repitiendo en la practica diaria.

En concreto, tras reproducir la jurisprudencia europea segun la cual los
criterios de valoracién tienen que hacer referencia a la oferta y no a condi-
ciones subijetivas de los licitadores que habrian sido previamente valoradas
en la fase previa de admisién al procedimiento de licitacién, y permitir la
valoracién de las caracteristicas medioambientales o vinculadas con la sa-
tisfaccion de necesidades sociales de la poblacién beneficiaria de las presta-
ciones a contratar, se impone la preferencia —preponderancia, dice el ar-
ticulo 134 LCSP— de los criterios que admiten una valoracién automatica a
partir de férmulas matematicas contempladas en los pliegos sobre aquellos
otros cuya valoracién requiere un juicio de valor, esto es, aquellos criterios
que encierran discrecionalidad técnica.

Curiosamente, el legislador, haciendo gala de una cierta ignorancia o
acaso ingenuidad, se refiere, en el articulo 174.1.a) LCSP, a los «criterios
subjetivos» para hacer alusién a aquellos cuya valoracién requiere un juicio
técnico, a pesar de que los criterios subjetivos de valoracién se encuentran
expresamente prohibidos por la normativa comunitaria?>.

Pero, a continuacion, es la propia LCSP la que neutraliza la regla ante-
rior pues admite que los criterios evaluables automéaticamente tengan una
inferior ponderacion a la del resto de los criterios discrecionales, sin limi-
tarlo a situaciones concretas o excepcionales, y sin establecer siquiera la

23 «Para tener en cuenta las diversidades existentes en los Estados miembros, conviene de-

jar a estos tiltimos la opcién de prever la posibilidad de que los poderes adjudicadores recurran
a acuerdos marco, a centrales de compras, a sistemas dindmicos de adquisicion, a subastas
electrénicas y al didlogo competitivo, segiin quedan definidos y regulados en la presente ley»
(Considerando 16 de la Directiva 2004/18/CE).

24 Dentro de estos aspectos, las conclusiones del Comité hacen hincapié en la flexibili-
zacién de las clasificaciones de contratistas, registro tinico de licitadores, aplicacién de las
garantias provisionales a las definitivas, clarificaciéon del objeto del contrato, justificacién
de los expedientes de modificacién, revisién de los anticipos a cuenta, duracién de los con-
tratos, etc.

25 «La adjudicacion del contrato debe realizarse basdndose en criterios objetivos que ga-
ranticen el respeto de los principios de transparencia, no discriminacion e igualdad de trato,
asi como la evaluacion de la oferta en condiciones de competencia efectiva» (Considerando 46
de la Directiva 2004/18/CE).
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carga de una minima motivacién. ¢ Para qué sirve, entonces, una regla gene-
ral cuando sus excepciones no tienen caracter restrictivo o excepcional?

En cualquier caso, la prioridad de criterios que requieran una valora-
cion discrecional se pretende compensar con la intervenciéon de un Comité
de Expertos con la debida cualificacién. Podria discutirse qué es lo que afia-
de este Comité cuando la independencia real de sus miembros no se en-
cuentra garantizada, pues lo tinico que prohibe la Ley es que estén integra-
dos en el 6rgano contratante. Pero, ademas, la intervencién de los expertos
independientes sélo se exige para la contratacion de las Administraciones
publicas, quedando eximidos de esta obligacién los poderes adjudicadores
que no tienen esta condicién. Menos mal que, al menos, esta previsiéon se
completa con la exigencia de que la valoracién de los criterios que conlle-
van discrecionalidad se realice antes que la de los criterios reglados cuya
valoracion no admite desviacién ninguna.

Flexibilidad en los procedimientos de contratacién supone, sin lugar a
dudas, la subasta electrénica aplicable, a pesar de su denominacion, a los
procedimientos abiertos, restringidos y negociados cuando ha habido un
procedimiento selectivo previo sin resultados, cuando el criterio de adjudi-
cacién sea el precio mas bajo, pero también cuando lo sea el de la oferta
econémicamente més ventajosa —nuestro antiguo concurso—, aunque sélo
en relacion a aquellos criterios que pueden ser objeto de valoracion auto-
matica a partir de las férmulas establecidas en el pliego.

La peculiaridad de este sistema, para el que resultan imprescindibles los
medios electrénicos, informaticos o telematicos, consiste en la posibilidad
de que tras una primera valoracién de las ofertas se presenten nuevas ofer-
tas sobre aspectos determinados, en concreto sobre el precio o sobre aque-
llos criterios que puedan ser objeto de una valoracién automatica, para lo
que resulta indispensable que el licitador pueda conocer en cada momento
cémo esta clasificado, lo que inmediatamente evoca, aunque no se quiera, a
las «subastillas» de la Gerencia de Infraestructuras de la Defensa cuando,
una vez abiertas las plicas, se invita a los licitadores a presentar una nueva
oferta econémica por los bienes inmuebles que son objeto de licitacion.

Al legislador comunitario no se le ha escapado, sin embargo, el peligro
de que esta flexibilidad repercuta en la restriccién de la competencia o en la
discriminacién de los licitadores; por ello, siguiendo la normativa comuni-
taria, la LCSP advierte que no podra recurrirse a las subastas electrénicas
de forma abusiva, o de modo que se obstaculice, restrinja o falsee la compe-
tencia, o que se vea modificado el objeto del contrato.

Flexibilidad pero, sobre todo, reconocimiento de la incapacidad de la
Administracion es lo que implica el nuevo procedimiento de didlogo com-
petitivo, que, a diferencia del contrato negociado, que permite la nego-
ciacién con uno o varios licitadores de las condiciones de la oferta sobre un
contrato cuyo objeto y términos han sido previamente determinados por la
Administracién, supone la participacién de los licitadores en la fase previa
de determinaciéon de los medios técnicos aptos para satisfacer las necesida-
des u objetivos, o para determinar la cobertura juridica o financiera de un
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proyecto, esto es, la participacién en la definicién del pliego de condiciones
conforme al cual se licita el contrato.

2. LAS CLAVES PARA ENTENDER LA NUEVA SISTEMATICA
DE LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

A la vista de lo expuesto, no parece facil admitir, como pretende su Ex-
posicién de Motivos, que la LCSP haya supuesto una reforma global, un
cambio radical en la regulacién de los contratos ptiblicos?®. Por mucho que
el legislador insista en que se establece una regulacién comun para todos
los contratos del sector publico, prescindiendo del modelo del contrato ad-
ministrativo, e incluyendo «reglas para sujetos que tradicionalmente se han
situado fuera de esta legislacion», lo cierto es que la nueva Ley, como antes
hacia la LCAP, contempla diferentes niveles de aplicacion, el mas intenso
para los contratos administrativos, que son objeto de una buena parte de
las normas que ésta contiene, y después ya para el resto de contratos, a los
que se aplica con una menor intensidad —son contratos privados—, justo
con la requerida por el Derecho comunitario, puramente testimonial cuan-
do se trata de los contratos que celebran entidades del sector publico que no
estan en modo alguno afectadas por la normativa comunitaria.

Y es que la LCSP ha optado por distinguir las exigencias derivadas del De-
recho comunitario de aquellas que no lo son, y ha decidido aplicarlo sélo a
aquellos casos en los que resulta estrictamente indispensable, esto es, sélo a
los que denomina contratos sujetos a regulacién armonizada, que son aque-
llos sometidos a la Directiva de contratacién publica?’, la cual, a su vez, para
determinar los contratos sujetos utiliza nuestra tradicional clasificacién de los
contratos administrativos tipicos, a los que afiade el requisito de la cuantia?®.

26 El Dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de LCSP ha sido especialmente
critico en este punto: «El abandono de dicho esquema —parte general en el régimen comple-
to de los contratos administrativos, es decir, preparacion, adjudicacion, efectos y extincion, y
reglas especiales para cada contrato tipico— no es total ni podria serlo por la razén antes
apuntada de que las normas que tienen su origen en el derecho comunitario no abarcan la tota-
lidad de los aspectos que si interesan al derecho interno de la contratacion administrativa. Por
eso la pretendida construccion de la ley como un sistema completo de la actividad contractual
no es tal, sino un troceamiento de la regulacion en fases o bloques de materias de modo que en
unas el juego de los contratos tipicos sujetos a regulacién comunitaria es mayor mientras que
en otras se reconoce con total densidad la regulacion tradicional del contrato administrativo».

27 E] articulo 19 LCSP define los contratos armonizados, los de colaboracién entre el sec-
tor publico y el privado, los de obras, concesién de obras publicas y servicios comprendidos
en las categorias 1 a 16 del Anexo II cuyo valor estimado sea igual o superior a las cuantias
que se indican en los articulos siguientes, siempre que la entidad contratante tenga el caracter
de poder adjudicador y los contratos subvencionados estén sujetos a regulacién armonizada.

28 La definicién de los contratos tipicos de los articulos 6, 7, 9y 10, es decir, obras, con-
cesion de obras, servicios y suministros, es reproduccion de la definicion que de los mismos
contiene el articulo 1 de la Directiva 2004/18/CE. Sin embargo, la Directiva sélo define el
contrato de concesién de servicios frente a la regulacion del contrato de gestion de servicios
publicos de la LCSP. Tampoco se define en la Directiva el contrato de colaboracién entre el
sector publico o el privado, al que se refiere el Libro Verde sobre la colaboracién publico-
privada [30-4-2000 COM (2004)].
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Esto es lo que explica, por ejemplo, que el recurso especial en materia
de contratacién que regulan los articulos 37 y ss. de la Ley se limite a las ad-
judicaciones de los contratos sometidos a la normativa europea de contra-
tacion, quedando excluidos los demas que adjudiquen las Administraciones
publicas y otros poderes adjudicadores, quizas porque arbitrar un control
efectivo y real de la aplicacién por los poderes publicos de las normas de
adjudicacién que no convierta en intitiles las reclamaciones debe ser patri-
monio exclusivo del Derecho comunitario pero no un objetivo del Derecho
interno.

Lo que si ha cambiado, y radicalmente, ha sido la sistematica de ley, mu-
cho mas precisa pero también bastante mas compleja, complejidad que de-
riva del simple hecho de haber establecido diferentes niveles de aplicacién
en atencién a la entidad contratante y al tipo de contrato de que se trate.

Asi, ni todos los contratos que celebra una misma entidad contratante
tienen el mismo régimen juridico, pues dependera de que estén sometidos o
no a la normativa comunitaria —aunque las diferencias son minimas cuan-
do se trata de contratos de las Administraciones publicas—, ni un mismo
tipo de contrato, aunque sujeto a la normativa europea —obras, servicios,
suministros o contrato de colaboracién entre el sector publico o privado—,
aboca a un mismo régimen juridico, pues dependera de cual sea la entidad
contratante.

De hecho, mientras que la naturaleza administrativa o privada de los
contratos y, en consecuencia, su regulacion de fondo dependen exclusiva-
mente de cudl sea la entidad contratante, pues sélo son contratos adminis-
trativos los celebrados por las Administraciones ptblicas??, la aplicacién de
las reglas relativas a capacidad, publicidad, licitacién y adjudicacién viene
determinada no sélo por el nombre y apellidos de la entidad contratante,
sino por el hecho de que el contrato pueda o no incluirse dentro de los con-
tratos tipicos o calificados y de que se encuentre sometido o no a regulacion
armonizada.

Este panorama se completa con una regla de reparto entre jurisdiccio-
nes, tributaria del acto administrativo previo, que tradicionalmente se ha
venido utilizando como criterio de atribuciéon de competencias a la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

Ningiin problema existe en relacién con los contratos administrativos
de las Administraciones publicas, pues todas las cuestiones litigiosas que se
planteen sobre los mismos, ya sea en relacién con la preparacién y adjudi-
cacién, ya lo sea con el fondo del contrato, se controlan por la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

Pero pensemos en las entidades de Derecho publico o privado pertene-
cientes al sector publico que son, ademas, poderes adjudicadores pero que,

29 La distincién entre contratos privados y administrativos de las Administraciones pu-
blicas obedece al criterio tradicional, pues son contratos administrativos los contratos tipi-
cos y cualesquiera otros por causa de su vinculacién con el giro o trafico especifico de la
Administracién o por satisfacer de forma directa una finalidad publica de su competencia
(art. 19 LCSP).
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en su actividad, se someten total o parcialmente al Derecho privado —las en-
tidades publicas empresariales se sujetan al Derecho administrativo sélo en
ejercicio de las funciones publicas que tienen atribuidas—: las cuestiones que
se susciten en relaciéon con los actos de preparacion y adjudicacion de los
contratos armonizados se someten a los Tribunales del orden contencioso-
administrativo, mientras que esos mismos actos, dictados por los mismos 6r-
ganos, cuando se trata de contratos no sometidos a la regulacién de las Direc-
tivas comunitarias, aun cuando estén regulados por la LCSP, escapan de la
competencia de la jurisdiccién contencioso-administrativa para recaer en los
Tribunales ordinarios, que deberan, al final, aplicar las determinaciones que
la LCSP contiene para la contratacion de este tipo de entidades.

Siempre podria argumentarse que, al fin y al cabo, el recurso especial
establecido por los articulos 37 y ss., que en todo caso se resuelve por un 6r-
gano administrativo, convierte en acto administrativo lo que inicialmente
era un acto privado por no ser su autora una Administracién publica, pero
este argumento decae si tenemos en cuenta que no todos los actos prepara-
torios son susceptibles de este recurso especial, por lo que cuando se trate
de una entidad de Derecho publico que sujeta su actividad al Derecho priva-
do, o una sociedad, o una fundacién, la adjudicacién definitiva de un con-
trato privado armonizado no es susceptible de recurso administrativo, ni
del recurso especial, ni procede de una Administracién publica, pero sera
controlable por la jurisdiccién contencioso-administrativa

Pero, rizando el rizo, la jurisdiccién contencioso-administrativa conoce-
ra incluso la aplicacion de las reglas de los contratos armonizados, con sus
peculiaridades, a los contratos privados adjudicados por particulares, cuan-
do se trate de contratos subvencionados y contratos celebrados por los con-
cesionarios privados de obras.

De alguna forma, los actos preparatorios y los de adjudicacion provisio-
nal y definitiva de contratos armonizados celebrados por todos los poderes
adjudicadores, aunque no sean Administraciones publicas, tienen el mismo
régimen juridico de los actos administrativos pues se les aplican las causas
de nulidad de pleno derecho®® y anulabilidad del Derecho administrativo,
las reglas de la Ley 30/1992 para la revision de oficio y hay que entender que
también las del procedimiento de lesividad. Finalmente, también se con-
templan las mismas consecuencias en caso de declaracion de nulidad: la
anulacién del contrato, que entra en fase de liquidacion salvo que se produ-
jese un grave trastorno al servicio publico, en cuyo caso podran continuar
sus efectos bajo las mismas clausulas en tanto se adoptan las medidas nece-
sarias para evitar el perjuicio.

Por el contrario, se someten a los Tribunales ordinarios las controver-
sias que se planteen sobre la aplicacién de las reglas generales que la LCSP

30 La LCSP amplia los supuestos de nulidad de pleno derecho del articulo 62 de la Ley
30/1992, al regular como tales, ademas, el que el contratista esté incurso en alguna de las
prohibiciones de contratar o carezca de la necesaria capacidad de obrar y solvencia, y, fina-
mente, la falta de consignacién presupuestaria.
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impone a todos los contratos privados no sometidos a regulacién armoniza-
da, por lo que, ademas de conocer del fondo de los contratos, deberan con-
trolar la aplicacién contemplada para los contratos no armonizados de los
poderes adjudicadores y a los de otras entidades del sector publico (cumpli-
miento de los principios de igualdad, publicidad, capacidad y solvencia, ad-
judicacién a la oferta econémicamente mas ventajosa, cumplimiento de las
instrucciones procedimentales que se hayan establecido, etc.).

Esta necesidad de mantener el equilibrio entre el Derecho interno y el
Derecho comunitario, sazonada con el propésito de relegar el Derecho ad-
ministrativo, acaso con razén, a lo imprescindible, es lo que ha obligado al
legislador a contemplar bloques de materias o fases en la contrataciéon y a
regularlas de forma separada a fin de especificar, para cada una de ellas,
cuéles son las normas aplicables en funcién de la entidad y el tipo de con-
trato, lo que algunas veces se ha precisado en la denominacién misma del
titulo o capitulo —asi, por ejemplo, el Capitulo tnico del Titulo II del Libro
II: «Reglas aplicables a la preparacion de los contratos celebrados por pode-
res adjudicadores que no tengan el caracter de administraciones publicas y
de contratos subvencionados»—, pero en otras muchas, a pesar de lo espe-
cificado en el titulo, se precisa en cada articulo, aunque el capitulo en prin-
cipio sea aplicable a todos los contratos del sector publico —es el caso, por
ejemplo, del régimen de invalidez de los articulos 31 a 36 del Capitulo V del
Titulo Primero, denominado disposiciones generales de la contratacién del
sector publico, sélo aplicable a los contratos administrativos y a los armoni-
zados—.

En definitiva, para determinar el régimen juridico de cada contrato, el
aplicador del Derecho deberd, tras determinar cuél es la entidad contratan-
te y el tipo de contrato de que se trata, recorrer toda la Ley en busca de los
preceptos que le resultan de aplicacién.

Precisamente por ello, esta nueva sistematica no ha sido objeto de una
valoracion unanime y si bien ha merecido el aplauso de algunos por consi-
derar que, a pesar de su complejidad, se desvanecen las dudas en cuanto a
las prescripciones aplicables a la contratacién privada de las entidades de
Derecho publico y privado?®!, ha merecido, sin embargo, las criticas de
otros, especialmente duras en el caso del Consejo de Estado, que en su Dic-
tamen llegé6 incluso a recomendar un cambio absoluto de planteamiento3?.

31 A este respecto, CHINCHILLA sefiala que aunque la sistematica y estructura del Proyec-
to es novedosa y compleja permite una aplicacién mas segura de la Ley, ya que la regula-
cién que resulta de aplicacion en cada nivel queda definida por remisién a preceptos con-
cretos de la misma y no, como ocurre con el articulo 2.1 de la LCAP, a conceptos genéricos
relativos a capacidad de empresas, publicidad, licitacién y adjudicacion, que es preciso tra-
ducir a articulos concretos de la Ley (ob. cit., pag. 611).

32 Es cierto que el Dictamen del Consejo de Estado (514/2006) ha sido especialmente
critico en cuanto a la estructura de la Ley, pues tras sefialar que el propésito de ésta no se
ha conseguido pues sigue siendo tributaria de la legislacién tradicional volcada sobre el ré-
gimen juridico de los contratos administrativos, con «esporadicas distorsiones debidas a la
incorporacién de las exigencias comunitarias», ésta se ha complicado en tal medida que se
propone incluso un cambio de sistemaética y de estructura. Pero no sé6lo ha sido el Consejo
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3. EL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA LEY, ¢SIMPLE TRANSPOSICION
DEL DERECHO COMUNITARIO O EXTENSION A TODAS LAS ENTIDADES
DEL SECTOR PUBLICO? LA APLICACION DE LA LCSP A OTRAS ENTIDADES
DEL SECTOR PUBLICO QUE NO SON PODERES ADJUDICADORES.
L0OS DIFERENTES NIVELES DE APLICACION

3.1. El Via Crucis de la transposicion de la normativa comunitaria
en materia de contratacion ptiblica

Una de las cuestiones que mas discusiones ha suscitado y que se ha refle-
jado en continuas reformas legales desde que, en 1995, se aprobé la LCAP es
el &mbito subjetivo de aplicacién de la Ley, y no precisamente por voluntad
de nuestro legislador. Ha sido el Derecho comunitario el que, con la finali-
dad de eliminar el riesgo de que en la contratacién publica se tratara de for-
ma discriminatoria a las empresas no nacionales, ha obligado a los poderes
publicos a seguir determinadas reglas sobre capacidad de los contratistas,
publicidad y procedimientos de licitacién, que se aplican a los contratos su-
jetos a las Directivas aun cuando sélo concurran empresas nacionales.

Pero lo paradéjico de la cuestién es que esta imposicién comunitaria
nos ha cogido ya en el camino de vuelta cuando nuestro pais, que venia
aplicando reglas similares desde hace dos siglos, ya habia comenzado a de-
jarlas atréas.

Desde el Real Decreto de Bravo Murillo de 27 de febrero de 1852, la Ad-
ministraciéon venia obligada a aplicar rigurosos procedimientos de selec-
cién de contratistas con los que se pretendia garantizar el interés general, lo
que pasaba por la eleccién de la mejor oferta, evitando las confabulaciones
entre licitadores y limitando la «discrecionalidad» de los funcionarios que
tenian que adjudicar los contratos, lo cual, por otra parte, favorecia y ga-
rantizaba la igualdad entre los licitadores33.

de Estado, el voto particular formulado por las organizaciones empresariales en el Consejo
Econémico y Social pone de manifiesto su desacuerdo con una nueva sistematica de la que
consideran se desprende una gran inseguridad juridica para la parte empresarial y una ma-
yor arbitrariedad (Dictamen del Consejo Econémico y Social 04/2006).

33 Tal y como sefiala MARTIN BassoLs, «Evolucién de la legislacién sobre contratacién
administrativa», en VV.AA., Derecho de los contratos piiblicos, Barcelona, Praxis, 1995, pags.
30y ss., la aportacion fundamental del Real Decreto de 1852 fue generalizar el principio de
publicidad en la contratacién administrativa, la cual se extendia no sélo a la convocatoria
de los contratos, sino también a la licitacién y remates de las subastas. Por otra parte, la su-
basta se erigi6 en el tnico sistema ordinario de seleccién de contratistas frente a la adjudi-
cacioén directa, que era un sistema excepcional. La norma se inclina por un sistema de su-
basta con presentaciéon de proposiciones por escrito y en sobres cerrados sin abrirse
licitacién sobre la mejor proposicién, adjudicandose al mejor postor. Este modelo venia de-
terminado por la necesidad de fijacién por la Administracién del precio del contrato, pues
no debia «proponerse una sérdida ganancia, abusando de las pasiones de los particulares, evi-
tando paralelamente las confabulaciones y las proposiciones excesivamente onerosas que
posteriormente no pueden cumplir, sino averiguar el precio real de las cosas y pagar por ellas lo
que sea justo».
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Existia todavia, y asi se mantuvo hasta mediados del siglo siguiente, una
coincidencia casi absoluta entre personalidad juridica y régimen juridico
aplicable?4, de forma que se tratara de Administraciones territoriales o de
sus entidades instrumentales, si tenian personificacion publica, se regian
integramente por el Derecho administrativo, incluida la contratacién. Por el
contrario, las sociedades mercantiles de capital integramente publico que
comenzaron a crearse ya en la década de los cuarenta para realizar activi-
dades industriales y comerciales en régimen de mercado se regian en su to-
talidad por el Derecho privado y, en consecuencia, también en su actividad
de contratacién, lo que les eximia de tener que aplicar procedimientos de
seleccion de contratistas. Aun tratandose de sociedades publicas, como ac-
tuaban en régimen de mercado, sobraban otros controles puiblicos.

La distorsién del modelo se produjo cuando se disocié la forma de per-
sonificacion del régimen juridico aplicable, esto es, cuando comenzaron a
crearse entidades de Derecho publico para gestionar servicios publicos en
monopolio o para realizar funciones publicas excluidas por ello del merca-
do y que, sin embargo, con el pretexto de conseguir una mayor eficacia, su-
jetaban su actividad al Derecho privado. Aunque la naturaleza de sus fun-
ciones justificaba la forma publica de personificacién, su Ley creadora
establecia expresamente que su actividad debia someterse al Derecho pri-
vado®>.

Este era el panorama en nuestro Derecho interno cuando se aprueban
las primeras Directivas comunitarias de contratacién publica, ya en la déca-
da de los setenta, cuando las autoridades europeas toman conciencia de que
la practica, tan extendida en todos los paises, de utilizar la contratacién pu-
blica como un instrumento de politica econémica para poner en marcha
medidas de lucha contra el paro, favorecer la compra de productos fabrica-
dos en determinadas regiones cuyo crecimiento convenia incentivar, y ayu-
dar a las empresas nacionales, impedia la libre competencia de las empre-
sas comunitarias y afectaba directamente a los derechos que el Tratado
pretendia garantizar.

Es por ello por lo que la normativa comunitaria, a la que resulta indife-
rente el régimen juridico de los contratos, establece una serie de reglas que
s6lo pretenden garantizar la publicidad, y unos procedimientos reglados de
adjudicacién a los que puedan presentarse en condiciones de igualdad con
las empresas nacionales las de otros paises miembros.

34 Esta identidad entre personalidad juridica y régimen aplicable s6lo se habia roto en
contadisimas ocasiones. A este respecto, DEL SAz, «Huida del Derecho administrativo. Ulti-
mas manifestaciones. Aplausos y criticas», nim. 133 de esta REVISTA, 1994.

35 Esta practica, que se sustent6 sobre la prevision del articulo 2.8 de la Ley de Contra-
tos del Estado, que excluia del &mbito de aplicacién de la misma los contratos exceptuados
expresamente por una ley, fue respaldada por la Ley General Presupuestaria, que, lejos de
evitarlo, vino a propiciarla al incluir primero dentro de las sociedades estatales a las entida-
des de Derecho publico que ajustaban su actuacién al Derecho privado y, posteriormente, al
dar carta de naturaleza a las entidades publicas con régimen juridico singular o a la carta.
Eran las conocidas como entidades del 6.5 de la Ley General Presupuestaria, en la redac-
cién dada a la misma por la Ley.
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Pero mientras que para las Directivas comunitarias debia considerarse
contratacion publica la realizada por los poderes adjudicadores, en los que
incluian tanto las Administraciones territoriales como los organismos de
Derecho publico, Esparfia sigui6 insistiendo en excluir de la normativa euro-
pea de contratacion a los organismos y entidades a los que, por decisién del
legislador nacional, ya no resultaba de aplicacién la LCE3¢.

Al principio, y a falta de una definicién acabada de lo que debia enten-
derse por organismo de Derecho publico, se aproveché discretamente el
Anexo de las Directivas en el que se relacionaban los poderes adjudicadores
de cada uno de los Estados miembros, cuya elaboracion y actualizacién era
responsabilidad de cada Estado. Asi, para nuestro pais, el Anexo de la Di-
rectiva 71/305, relativa a los contratos publicas de obras, sélo incluia las en-
tidades sujetas a la LCE, aunque ya una primera sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, de 20 de septiembre de 1988 (Geo-
broeders Beentjes BV), dejaba bien claro que el concepto de poder adjudica-
dor, mucho mas alla de lo que dijeran los Anexos, debia recibir una inter-
pretaciéon funcional, pues «el fin de la Directiva tendente a la efectiva
realizacion de la libertad de establecimiento y de la libre prestacion de servicios
en materia de contratos publicos de obras se veria comprometido si la aplica-
cion del régimen previsto por la Directiva debiera excluirse por el hecho de que
un contrato puiblico de obras fuera adjudicado por un organismo que, a pesar
de haber sido creado para desarrollar las tareas que la ley le confiere, no se ha-
llase formalmente integrado en la administracién del Estado».

La LCAP, la 13/1995, hizo caso omiso a esta interpretacién, pues si bien
es verdad que vino a corregir la situacién anterior, sélo lo hizo parcialmente
y para cubrir las apariencias. No debe olvidarse que la redaccién del Proyec-
to de Ley remitido a las Cortes por el gobierno seguia excluyendo de su apli-
cacion a las entidades de Derecho puiblico y privado que sometian su activi-
dad al Derecho privado®’, y si bien es verdad que la redaccién que
finalmente se aprobé reproducia la definicién literal de las Directivas sobre
organismo de Derecho publico, lo hacia con un matiz de alcance pues hacia
coincidir el término «organismo de Derecho publico» con «organismo con
personalidad juridico-publica», dejando fuera de la aplicacion de los proce-
dimientos de licitacién y adjudicacion a los contratos celebrados por las so-
ciedades mercantiles de capital integramente publico, para cuya actividad
de contratacién sélo se exigia se respetasen los principios generales de pu-
blicidad y concurrencia, lo cual no dejaba de tener relevancia habida cuenta

36 DEL SAz, «Los contratos de la Administracién y el Derecho comunitario», en VV.AA.,
El desarrollo del Derecho administrativo europeo, Barcelona, 1992.

37 Asi lo ponia de relieve el Dictamen del Consejo de Estado 214/92, sobre la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas de 1995, en el que se afirmaba que las reformas
derivadas de las exigencias de las Directivas comunitarias tenfan un caracter parcial al cen-
trarse de manera exclusiva en lo relativo a la adjudicacién de los contratos, omitiendo cual-
quier referencia a la ejecucién de los mismos, limitaciéon que se explica iinicamente por la
finalidad que ésta persigue, que no es otra que la de asegurar la creacién de un mercado
tnico europeo basado en la libre competencia de las empresas de todos los Estados miem-
bros en la contratacién publica de cada uno de ellos.
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de la utilizacién que, desde afios antes, venia haciéndose de las sociedades
mercantiles para el ejercicio de funciones de interés general, incluida la con-
tratacién de obra publica, ajenas por completo a las reglas del mercado38.

A pesar de la insistencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en recordar que el concepto de organismo de Derecho publico era
un concepto funcional que venia determinado por el cumplimiento de los
tres requisitos a los que después me referiré, fue necesaria una condena ex-
presa del citado Tribunal para que nuestro legislador incorporase con toda
amplitud el concepto de organismo de Derecho publico tal y como habia
sido definido por las Directivas comunitarias en materia de contratacién.

En efecto, como bien relata el Informe del Consejo de Estado sobre la
LCSP, una primera llamada de atencién se produjo con la sentencia de 15
de mayo de 2003, que condenaba al Reino de Espafa por incumplimiento
de la Directiva 89/665/CEE, en materia de recursos de contratacién, por no
haber extendido el sistema de recursos contemplado en la mencionada Di-
rectiva a las decisiones adoptadas por sociedades de Derecho privado que
cumplian los requisitos de los organismos de Derecho puiblico. Precisamen-
te, lo que entonces, con escaso éxito, invoco el gobierno espafol en su de-
fensa es que la declaracion de incumplimiento por defectuosa transposicion
de la Directiva 89/665/CEE se estaba basando en el incumplimiento de las
Directivas clasicas en materia de contratacién y que ese incumplimiento no
se habia declarado.

La inaplicacion de la normativa comunitaria por una defectuosa trans-
posicién del ambito subjetivo de las Directivas se reiteré nuevamente por la
sentencia de 16 de octubre de 2003, aunque esta vez ya en relacién con un
caso concreto, la adjudicacién de un contrato de obras para la construccion
de un centro educativo penitenciario que habia llevado a cabo una sociedad
mercantil publica, SEIPSA, que cumplia todos los requisitos de la normati-
va comunitaria para ser considerada poder adjudicador.

Consecuencia de las anteriores sentencias, la Ley 62/2003 vino a modifi-
car la redaccion del articulo 2.1 de la LCAP, pues incluy6 expresamente a
las sociedades de Derecho privado siempre y cuando cumplieran los requi-
sitos necesarios para ser consideradas poder adjudicador, aunque sélo para
los contratos afectados por la normativa comunitaria. También se modificé
la Disposicion adicional sexta, cuya aplicacién quedaba limitada a los con-
tratos de las sociedades mercantiles no sujetos a la normativa comunitaria.

Una nueva sentencia de 13 de enero de 2005 volvié a declarar el incum-
plimiento por nuestro pais de la normativa comunitaria en materia de con-

38 La aplicacién parcial de la Ley de Contratos a las sociedades mercantiles que no rea-
lizaban actividades comerciales o industriales no hubiera sido una novedad. Debe recordar-
se que el Reglamento de Contratos del Estado de 1967 obligaba a las empresas publicas (so-
ciedades mercantiles de capital publico) a adjudicar los contratos que celebrasen de
acuerdo con la legislacion de contratos, salvo que sus normas constitutivas lo prohibiesen
expresamente o la naturaleza del trafico que realizaban fuera del todo incompatible con
aquéllas. Véase a este respecto DEL Saz, «Desarrollo y crisis del Derecho administrativo: su
reserva constitucional», en VV.AA., Nuevas perspectivas del Derecho administrativo. Tres es-
tudios, Madrid, Civitas, 1992, pag. 66.
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tratacion publica, entre otras razones por excluir del ambito de aplicacién
del Texto Refundido de la Ley de Contratos a las entidades de Derecho pri-
vado que retnan la condiciéon de poderes adjudicadores, recordando una
vez mas que la calificaciéon de una entidad de Derecho privado como orga-
nismo de Derecho publico sélo dependera de si cumple o no los tres requisi-
tos acumulativos de las Directivas 93/36m y 93/37, «sin que el estatuto de de-
recho privado de esa entidad constituya por si solo un criterio que pueda
excluir por st solo su calificacion como entidad adjudicadora en el sentido de
las Directivas».

Nuestro legislador, mediante el Real Decreto-Ley 5/2005, dio todavia un
paso mas al incluir en el ambito de aplicacion de la LCAP, al igual que dos
anos antes habia hecho con las sociedades mercantiles publicas, a las fun-
daciones del sector publico, siempre y cuando reunieran los requisitos con-
templados en la normativa comunitaria para ser consideradas poderes ad-
judicadoras.

El ambito subjetivo de aplicacion de la LCAP se modificé todavia una
vez mas por la Ley 42/2006, de Presupuestos Generales del Estado para
2007, con la que se abandona el sistema seguido tradicionalmente para
identificar a las entidades de Derecho privado sometidas a la LCAP, optan-
dose por acoger los elementos que habian servido a las Directivas comuni-
tarias para definir la existencia de un poder adjudicador.

3.2. Los diferentes niveles de aplicacion de la LCSP

A la vista de lo expuesto, se puede afirmar que, tras las tltimas modifi-
caciones legislativas, las Directivas comunitarias en materia de contrata-
cién publica ya estaban incorporadas a la normativa sobre contratacién pu-
blica, al menos en lo que respecta al &mbito subjetivo de aplicacién. Pero la
LCSP no se ha limitado, al determinar el &mbito subjetivo de aplicacion, a
transponer las Directivas comunitarias; ha ido algo mas all4, como se dedu-
ce de su propio titulo: «Contratos del Sector Publico».

De acuerdo con su articulo 3, la LCSP se aplica a la actividad de contra-
tacion de todos los entes del sector publico, incluso a los que no estan afec-
tados por la normativa comunitaria, y esto si que resulta una verdadera no-
vedad si recordamos de dénde venimos, ya que hasta ahora, y salvo en la
aplicacién de los principios de transparencia, publicidad y concurrencia a
los que remitia la Disposicion adicional sexta de la LCAP, las entidades del
sector publico que no se consideraban poderes adjudicadores quedaban al
margen de la regulacion de la contratacion publica, incluidas las normas re-
lativas a capacidad, solvencia y prohibiciones de contratar.

Precisamente por ello, la Ley comienza delimitando qué entidades de
Derecho publico®® y privado?® forman parte del sector publico, las cuales

39 Dentro de las entidades con personalidad juridico-ptblica, ademas de las Administra-
ciones territoriales y entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social, se citan
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coinciden, aunque ampliadas para el resto de Administraciones territoria-
les, con las que la Ley General Presupuestaria incluye en el sector publico
estatal*!. En honor a la verdad, la LCSP precisa un poco més al referirse a
categorias concretas —universidades publicas, administraciones indepen-
dientes, agencias estatales, etc.—, a las que la LGP incluye en el cajén de
sastre de las demas entidades de Derecho publico.

En todo caso, esta alusién expresa a las distintas categorias que compo-
nen el sector publico se completa con una clausula de cierre, la del apartado
h) del articulo 3.1, que reproduce literalmente la definicién de organismo
de Derecho publico del articulo 2.9 de la Directiva, de forma que, sea cual
sea la tipologia de entidades de Derecho publico que puedan surgir, las que
se establezcan para las entidades locales o las que puedan crear las Comuni-
dades Auténomas, y las figuras de Derecho privado que las Administracio-
nes puedan utilizar como medios instrumentales, si cumplen los requisitos
del Derecho comunitario, estaran incluidas en el ambito subjetivo de apli-
cacién de la Ley pues estaran incluidas en el sector publico.

Dentro del sector puiblico, la Ley distingue tres tipos de organismos y en-
tidades a los efectos de determinar qué preceptos o normas les resultan de
aplicacién, lo que conduce a un régimen de Derecho publico mas o menos
intenso segin que se trate de Administraciones publicas, poderes adjudica-
dores que no son Administraciones publicas y otros entes del sector publico.

Aun asi, la Ley de Contratos, por expreso mandato del legislador euro-
peo, contiene también normas de preparacién y adjudicacién de contratos
celebrados por entidades privadas, por particulares dice la Ley, que ni si-
quiera forman parte del sector publico. Es el caso de los contratos subven-
cionados* y los contratos de obras que, en determinadas condiciones, adju-

expresamente los distintos organismos publicos de la LOFAGE —organismos auténomos,
entidades publicas empresariales y agencias estatales—, las administraciones reguladoras
independientes a las que la Ley se refiere como entidades de Derecho publico con persona-
lidad juridica vinculadas o dependientes de un sujeto del sector publico con funciones de
regulacion o control de caracter externo sobre una determinada actividad, los consorcios y
las universidades publicas.

40 Las entidades privadas que forman parte del sector puiblico a las que la Ley se refiere
expresamente son las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades laborales profesiona-
les de la Seguridad Social, a las que la Ley General Presupuestaria ya incluye en el sector
publico, y las sociedades mercantiles y fundaciones, siendo el elemento determinante de
su inclusién la titularidad mayoritaria por parte de entidades de Derecho privado o de
sociedades mercantiles y fundaciones del sector publico, tal y como establece el articulo
166.1.c) de la Ley de Patrimonio de las Administraciones Publicas para el caso de las socie-
dades, o la aportaciéon mayoritaria de las entidades antes mencionadas en su creacién en el
caso de las fundaciones, que es el criterio seguido por el articulo 44 de la Ley 5/2002, de
Fundaciones.

41 Articulo 2 Ley 47/2003, de 26 de noviembre.

42 Los contratos subvencionados en mas del cincuenta por ciento de su importe por los
poderes adjudicadores, aun cuando se adjudiquen por los particulares que no forman parte
del sector publico o por otros entes del poder publico que no sean poderes adjudicadores, y
siempre y cuando retnan los requisitos establecidos en la normativa comunitaria, es decir,
cuando se trate de un tipo concreto de contratos de obras y servicios vinculados a ellas y su-
peren el umbral previsto para los contratos armonizados (art. 17.2), se sujetan a la regla
contemplada en el articulo 43.3 sobre acreditacién de solvencia del empresario y aplicacién
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diquen los concesionarios de obras publicas®3. La Ley establece unas nor-
mas especificas para cuando estos contratos se celebren por particulares o
por entidades del sector publico que no son poderes adjudicadores, pues
cuando estos mismos contratos se adjudican por una Administracién publi-
ca o por otros poderes adjudicadores se sujetaran a las reglas propias de
cada tipo de entidad.

Pues bien, de todas las entidades del sector publico, la decisiéon de qué
entidades son Administraciones publicas s6lo depende de consideraciones
de politica interna, de la voluntad del legislador nacional de que su actividad
de contratacion quede integramente sometida al Derecho administrativo.

De la enumeracién de las figuras que se consideran Administraciones
publicas: las Administraciones territoriales, los organismos gestores de la
Seguridad Social#, los organismos auténomos*, las universidades ptblicas
y las Administraciones o reguladores independientes, se han omitido las
agencias estatales* y los consorcios, lo cual no implica que no puedan ser
Administraciones publicas, sino que sélo se consideraran tales si cumplen
los requisitos que, a modo de clausula de cierre, establece el articulo 3.2
para las entidades publicas vinculadas o dependientes, requisitos que hacen
referencia a su actividad.

La intencion del legislador ha sido la de hacer coincidir el concepto de
Administracion publica con el que la Ley General Presupuestaria denomina
sector publico administrativo. Esto es lo que justifica que no se consideren
Administraciones publicas a las entidades puiblicas empresariales y entida-

a la prohibicién de contratar del articulo 49.1.a), y para la preparacion y adjudicacién la
misma regulacién que los contratos armonizados de los poderes adjudicadores que no son
Administraciones publicas en lo relativo a preparacion y adjudicacion de los contratos (arts.
121 y 177 LCSP). Finalmente, se otorga la competencia para resolver el recurso especial en
materia de contratacion al titular del 6érgano que hubiera otorgado la subvencion, lo que
afecta también a los contratos subvencionados otorgados por los poderes adjudicadores.

43 El articulo 250 establece normas especificas para adjudicacién de los contratos de
obras por los concesionarios de obras publicas, con independencia de que formen parte o no
del sector publico, siempre y cuando no se trate de poderes adjudicadores. La adjudicaciéon
de esos contratos requerira que se sigan las normas relativas a publicidad que siguen los po-
deres adjudicadores que no son Administraciones publicas para los contratos armonizados y
se regulan plazos especiales de presentacién de ofertas y préorroga de los plazos en determi-
nadas circunstancias, declarandose aplicable la prohibicién de contratar del articulo 49.1.a)
en relacién con los adjudicatarios de esos contratos, lo que implica que las disposiciones ge-
nerales del Libro I sobre contratos del sector publico no les resultan de aplicacion.

44 Les son aplicables las previsiones de la LOFAGE respecto de los organismos auténo-
mos en materia de contrataciéon (DA 6.* LOFAGE).

45 Se les aplican las reglas de la contratacién de las Administraciones ptblicas (art. 49
LOFAGE).

46 Hay que tener en cuenta que la Ley 28/2006 establece que la actividad de contrata-
cién de estas entidades se sujetara a las reglas de contratacién del sector publico, sin espe-
cificar a cudl de los diferentes niveles de aplicacién deben reconducirse. En todo caso, en
cuanto que sus recursos econémicos pueden provenir de transferencias de la Administra-
cién matriz pero también de los ingresos que perciban como contraprestacién de las activi-
dades que realizan, ya sea para otras Administraciones o entidades publicas, ya sea para
particulares, debera determinarse, caso por caso, si son Administraciones u otros poderes
adjudicadores.
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des y organismos similares de las Comunidades Auténomas y entidades lo-
cales que, aun pudiendo reunir en determinados casos los requisitos gene-
rales para poder ser considerados Administraciones ptblicas*’, estan expre-
samente excluidos del régimen de contratacion de éstas.

Ello, no cabe duda, tiene efectos relevantes sobre la contratacién de las
entidades publicas empresariales, que antes, cuando tenian la condicién de
poder adjudicador, estaban equiparadas a las Administraciones publicas en
cuanto al régimen juridico de sus contratos y ahora se mueven en un segun-
do nivel de aplicacién, pues son contratos privados y sélo se les aplicara la
regulacion mas estricta relativa a publicidad y procedimientos de licitacion
cuando celebren contratos armonizados.

Los requisitos que debe reunir una entidad del sector publico para ser
considerada Administracién son: i) que se trate de entidad vinculada o de-
pendiente de una o varias Administraciones publicas; ii) que tenga persona-
lidad juridico-publica; iii) que cumpla cualquiera de los dos requisitos que
se refieren a su actividad y a su financiacién, requisitos que no tienen ca-
racter acumulativo®®,

En efecto, son Administraciones publicas aquellas entidades cuya activi-
dad principal no consiste en la produccién de bienes y servicios en régimen
de mercado y destinados al consumo o las que realizan operaciones de redis-
tribucion de la renta, no pudiendo tener en ningun caso animo de lucro, lo
cual, dicho sea de paso, no deja de ser discutible pues es mas que dudoso que
una entidad de Derecho publico, aun realizando una actividad de produccién
de bienes y recibiendo una contraprestaciéon a cambio, pueda tener animo de
lucro, caracteristica hasta ahora exclusiva de las sociedades mercantiles.

No obstante, y aun cuando no se cumpla el criterio anterior, como am-
bos requisitos no son acumulativos, también se consideran Administracio-
nes publicas las entidades cuya financiacién no provenga mayoritariamente
de los ingresos que obtengan como contrapartida de la venta de bienes y
servicios.

Esta definicién de Administracién publica, con la que se establece una
clausula de cierre para encajar todo tipo de entidades creadas a la carta y
que no responden a los modelos citados expresamente, es, no cabe duda,
bastante mas restrictiva que la que la Directiva 2004/18/CE*° contiene para
los poderes adjudicadores.

47 A tenor de lo dispuesto en el articulo 53 de la LOFAGE, las entidades publicas empre-
sariales pueden realizar actividades de prestacién, de gestion de servicios y de produccion
de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion, pero ello no implica que esta
ultima tenga que ser siempre su actividad principal o que, aun siéndolo, su financiacién
proceda mayoritariamente de los ingresos obtenidos a cambio.

48 Los requisitos que se establecen reproducen literalmente la definicién de la LGP de
las entidades de Derecho publico que forman parte del sector publico administrativo es-
tatal.

49 «Son considerados poderes adjudicadores el Estado, los entes territoriales, los organis-
mos de Derecho Publico y las asociaciones constituidas por uno o mds de dichos entes u orga-
nismos de Derecho Puiblico.

Es considerado organismo de Derecho Publico cualquier organismo:
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Una vez superada, bien es verdad que a la fuerza, la interpretacién inte-
resada de nuestro legislador, segiin la cual, como la Directiva comunitaria
hablaba textualmente de «organismos de Derecho publico», los poderes ad-
judicadores sélo podian ser personas de Derecho publico, resulta que pue-
den ser poderes adjudicadores cualquier tipo de personas juridicas con
independencia de su forma de personificacién y régimen juridico siempre
que cumplan los demés requisitos previstos en la Directiva. Asi pues, las en-
tidades con personalidad privada como las sociedades o las fundaciones
nunca podran considerarse Administracion publica a efectos de contrata-
cién, aunque se financien con dinero de los presupuestos y no realicen una
actividad mercantil o industrial.

Por otra parte, para ser poder adjudicador, tal y como ha senalado la ju-
risprudencia europea, no sélo es indiferente cual sea la actividad principal
de las entidades, pues basta que hayan sido creadas para satisfacer necesi-
dades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, aun-
que este tipo de funciones constituyan una parte minima de su actividad,
sino que ademads, como veremos a continuacion, aunque su actividad sea
propiamente mercantil o industrial, esto es, consista en la produccién de
bienes o servicios, ello no impide que hayan sido creadas para satisfacer ne-
cesidades de interés general que no tienen caracter industrial o mercantil.

En todo caso, no hay que olvidar que se equiparan a las Administracio-
nes publicas, de hecho lo son, las Diputaciones Forales y las Juntas Genera-
les de los territorios histéricos del Pais Vasco, y los 6rganos constituciona-
les del Estado y los 6rganos legislativos y de control de las Comunidades
Auténomas, aun no siendo Administraciones publicas, tienen, por expreso
deseo del legislador, el mismo tratamiento que éstas en lo que respecta a su
actividad contractual (DA 3.%)

Es a estas entidades, las Administraciones publicas, a las que la Ley se
aplica con mayor intensidad, mucho mayor que la exigida por el Derecho
comunitario, pues se aplica a todos sus contratos, con independencia de
que estén o no afectados por la normativa comunitaria, las reglas relativas a
los actos preparatorios, pero también las que regulan los efectos, cumpli-
miento y extincion, que siguen siendo contratos administrativos como ya lo
eran.

En un segundo nivel de aplicacién se encuentran las entidades de Dere-
cho publico o las entidades de Derecho privado pertenecientes al sector pu-
blico que, no siendo Administraciones publicas, cumplen los requisitos de-
finidos en el articulo 1.9 de la Directiva para ser consideradas poderes

a) creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
cardcter 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 Piiblico, o bien cuya gestion se halle sometida a un control por
parte de estos tiltimos, o bien cuyo érgano de administracion, direccion o vigilancia esté com-
puesto por miembros de los cuales mds de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes te-
rritoriales u otros organismos de Derecho Puiblico» (art. 1.9 Directiva 2004/18/CE).
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adjudicadores, dentro de los que se incluyen tanto los organismos de Dere-
cho publico del Derecho comunitario como la asociacion de Administracio-
nes territoriales y de organismos de Derecho publico.

Con buen criterio, en esta ocasién la Ley ha optado por reproducir lite-
ralmente la definicién de organismo de Derecho publico del Derecho comu-
nitario a partir del cumplimiento de los tres requisitos acumulativos®® pre-
sentes en las Directivas clédsicas: i) que tengan personalidad juridica propia,
a cuyos efectos es irrelevante que sean personas publicas o privadas; ii) que
hayan sido creadas para satisfacer necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial y mercantil, y iii) finalmente, que ejerzan sobre
ellas un cierto control, bien porque estén financiadas mayoritariamente por
éstos®!, porque controlen su gestién>? o porque nombren a mas de la mitad
de los miembros de su 6rgano de administracién.

Cada uno de estos requisitos ha venido siendo precisado por la jurispru-
dencia comunitaria, aunque quizas el que mayores problemas sigue plan-
teando es el segundo, es decir, determinar cuando un organismo ha sido
creado para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carac-
ter industrial o mercantil.

A estos efectos, el Tribunal de Justicia ha considerado que existen nece-
sidades de interés general con caracter mercantil o industrial pues, aunque
lo normal es que las necesidades de interés general no se satisfagan en el
mercado, pueden darse casos en que, pudiéndose satisfacer de esta forma,
el Estado prefiere desarrollarlas por si mismo o, aun dejandolas al merca-
do, mantiene sobre ellas una influencia determinante?3.

Por ello, para saber si se cumple este requisito, el Tribunal analiza
primeramente si el organismo sirve a necesidades de interés general, para
luego determinar si estas necesidades tienen caracter mercantil e industrial
o no.

Pues bien, el servicio a las necesidades de interés general se ha aprecia-
do en forma muy amplia por el Tribunal, pues ha estimado que las cumplen
aun cuando la relacién entre la actividad instrumental y los intereses publi-
cos sea indirecta. Asi, caso por caso, y sin animo de ser exhaustivos, el Tri-
bunal ha ido senalando que cumple esta condicién, la satisfacciéon de nece-
sidades de interés general, una entidad que se ocupa de la organizacién de

50 Sentencia de 15 de enero de 1998 (as. Mannesmann Anlagenbau Austria y otros,
C-44/96).

51 Respecto a la financiacién, resulta relevante la STJE de 3 de octubre de 2000 (Univer-
sity of Cambridge), donde se determina que no todas las cantidades entregadas por los po-
deres publicos deben considerarse que forman parte de la financiacién a los efectos de la
definicién de organismo de Derecho publico, pues tnicamente cabra calificar como tal las
prestaciones que se entreguen sin contraprestaciéon alguna por parte del organismo de De-
recho publico.

52 Sefialar que, de acuerdo con la STJE de 27 de febrero de 2003 (Adolf Truley Gmbh),
no se cumple este requisito cuando el control se realiza s6lo a posteriori, lo que implica la
imposibilidad de influir en las decisiones de contratacion de la entidad adjudicadora.

53 STJE de 10 de noviembre de 1998 (Gemeente y BFI Holding BV) y STJE de 10 de
mayo de 2001 (Agora Ente autonomo Fiera Internazionale di Milano).
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ferias, exposiciones y otras iniciativas similares porque permite a los usua-
rios una informacion veraz y de primera mano sobre los productos anun-
ciados; una entidad que se ocupa de los servicios funerarios; una entidad
que se ocupa de la recogida y tratamiento de residuos soélidos; una sociedad
de construccién y arrendamiento de inmuebles en la medida en que reper-
cute en el fomento de la industria en una determinada zona5*; una sociedad
gestora de viviendas de alquiler a precios moderados®>; una imprenta utili-
zada para imprimir determinados documentos de caracter confidencial o
sujetos a normas de seguridad (pasaportes, permisos de conducir, docu-
mentos de identidad, Diarios oficiales)>, etc.

En cualquier caso, en nuestro ordenamiento es todavia mucho mas sen-
cillo. La conexién directa o indirecta entre la actuacién de cualquier enti-
dad perteneciente al sector publico y la satisfaccion de necesidades de inte-
rés general siempre estd asegurada porque, por imperativo del articulo 103
CE, la Administracién sirve al interés general, y ello se predica de la Admi-
nistraciéon como poder publico distinto de los demas poderes constituciona-
les, y no sélo de las Administraciones publicas en el sentido de la LCSP.

Mas complicado resulta, sin embargo, determinar si las necesidades de
interés general a las que sirven las entidades pertenecientes al sector publico
tienen o no caracter mercantil o industrial y, para ello, al Tribunal de Justicia
no le basta con que las entidades publicas realicen actividades de caracter
mercantil o industrial, sino que tiene en cuenta cémo las llevan cabo.

Lejos de lo que pudiera parecer, y aunque puede ser un indicativo de
que las necesidades generales a las que sirven tienen caracter mercantil o
industrial el que las entidades publicas actien en régimen de competencia,
con animo de lucro y soportando en su caso las pérdidas que les genere su
actividad, éste no es un factor determinante. Segun el Tribunal de Justicia,
cuando la actividad de estas entidades sea de tal relevancia publica que la
Administracién estaria dispuesta a asumir en un momento dado sus pérdi-
das y no las dejarfa entrar en quiebra®’, cuando la Administracién esta dis-
puesta a asumir los costes de algunas de sus prestaciones o interviene sobre
las contraprestaciones que pueden recibir por su actividad®8, o cuando rea-
lizan una actividad mercantil o industrial sobre la que el Estado ha decidi-
do mantener una influencia dominante®®, estariamos hablando de poderes
adjudicadores.

En todo caso, no es la primera vez que una Ley, tras establecer las reglas
generales, se encarga de prever las necesarias excepciones, como demuestra
su Disposicién adicional vigésima quinta, que viene a asimilar el régimen
de contratacién de las entidades publicas empresariales al de una serie de
organismos que encajarian entre las Administraciones publicas: Instituto

54 STJE de 22 de mayo de 2003 (Taitotalo Oy, C-18/2001).

STJE de 1 de febrero de 2001.

STJE de 15 de enero de 1998 (Mannesmann Alagenbau Austria y otros).
STJE de 22 de mayo de 2003.

STJE de 27 de febrero de 2003.

STJ de 10 de noviembre de 1998.
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Espafol de Comercio Exterior, Puertos del Estado y Autoridades Portuarias
y, aunque sélo para determinados contratos, el Museo del Prado. A ellos to-
davia hay que anadir la sociedad estatal SEPI.

La aplicacién de la Ley de Contratos a la actividad de contratacién del
resto de poderes adjudicadores es mucho menos intensa que para las Admi-
nistraciones publicas, pues se limita a transponer las prescripciones que en
relacion a la publicidad, licitacién y adjudicacién de los contratos publicos
imponen las Directivas comunitarias, lo que obliga a diferenciar, para los
contratos que celebran, entre los que estan sometidos a la regulacién comu-
nitaria de los que no lo estan.

Para los primeros resultan de aplicacién determinadas reglas generales
de los contratos del sector publico del Libro I —algunas de ellas sélo resul-
tan aplicables a las Administraciones publicas—, las reglas relativas a la de-
finicién y establecimiento de prescripciones técnicas y las relativas a las
condiciones especiales de ejecucién de los contratos, y la informacién sobre
las obligaciones relativas a fiscalidad, proteccion del medio ambiente, em-
pleo y condiciones laborales y condiciones de subrogacién en los contratos
de trabajo, y, finalmente, la reduccién de plazos por motivos de urgencia.
En cuanto a la adjudicacién, las normas aplicables son las mismas contem-
pladas para la Administracién aunque rebajadas, pues aunque se mantiene
la exigencia de publicidad en el Diario Oficial de la Unién Europea se les exi-
me de la publicidad en los Diarios oficiales internos, la cual se sustituye por
la que se realiza con la insercién de la convocatoria en la denominada pla-
taforma de contratacién del Estado, en la que se dara publicidad a través de
Internet de las convocatorias y resultados de las adjudicaciones.

No se aplican tampoco las reglas relativas a la intervencién de un comi-
té de expertos para la valoracion de los criterios subjetivos que se hayan es-
tablecido para la baremaciéon de las ofertas y, en consecuencia, las reglas
previstas para el examen de las proposiciones y propuesta de adjudicacion.
Tampoco se les aplican las reglas relativas a la apreciaciéon de las ofertas
anormales o desproporcionadas, las relativas a la formalizacién de los con-
tratos, y, finalmente, tampoco les resultan de aplicacién los supuestos en los
que es posible acudir al procedimiento negociado en el caso de gestion de
servicios publicos.

En cuanto al resto de los contratos de los poderes adjudicadores que no
se encuentran sometidos a regulacién armonizada, las exigencias de la
LCSP son infinitamente menores pues ya no se aplican procedimientos re-
glados de licitacion, los cuales son sustituidos por la aplicacién de los con-
sabidos principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencia-
lidad, igualdad y no discriminacién. El principio de publicidad se da por
cumplido con la publicacién en el perfil del contratante —informacién rela-
tiva a la actividad de contratacion, a la que puede tenerse acceso a través de
Internet— de las licitaciones de contratos superiores a 50.000 euros, mien-
tras que los procedimientos reglados de adjudicacién se sustituyen por unas
instrucciones de obligado cumplimiento que se difundiran por el mismo
sistema del perfil del contratante.
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No obstante lo anterior, tal y como pone de manifiesto la Comunicacién
Interpretativa de la Comisién sobre el Derecho comunitario aplicable en la
adjudicacién de contratos no cubiertos por las Directivas sobre contrata-
cién publica (2006/C179/02), al Derecho comunitario no le resulta irrele-
vante como los poderes adjudicadores adjudican los contratos no sujetos a
las Directivas, los contratos no armonizados segin la terminologia de la
Ley, porque no alcanzan los umbrales establecidos o, alcanzandolos, se re-
fieren a servicios no incluidos.

Por ello se obliga a cada entidad contratante a valorar, caso por caso, si
el contrato tiene importancia para el mercado interior, en cuyo caso la lici-
tacion debera ser suficientemente anunciada por medios tales como el sitio
web de la entidad —perfil del contratante—, Boletines oficiales nacionales o
Boletines especializados, publicaciones locales, DOUE, etc. Ninguno de es-
tos medios es obligatorio, aunque la ausencia de publicidad por cualquiera
de ellos llevaria al incumplimiento de los principios de la contratacién pu-
blica y, en consecuencia, a la infraccién del Derecho comunitario, salvo que
se tratara de un supuesto de los contemplado en las Directivas para el pro-
cedimiento negociado sin publicidad. Se exige también que se garantice la
imparcialidad de los procedimientos que se vayan a utilizar y que deberan
ser conocidos por los licitadores: el objeto del contrato no puede ser discri-
minatorio, no podran establecerse clausulas que supongan un beneficio di-
recto o indirecto para las empresas nacionales o establecidas en la misma
region que la entidad adjudicadora, deberan establecerse plazos adecuados.
Finalmente, tanto la decisién de limitar los candidatos invitados a presentar
ofertas, que podra realizarse mediante criterios que tengan que ver con la
experiencia, solvencia, etc., como la decisién misma de adjudicacion del
contrato deberan adoptarse conforme al principio de igualdad, sobre todo
en los casos en que los procedimientos establezcan una negociacién con los
licitadores, cuidando de que todos ellos tengan acceso a la misma informa-
cién.

Un tercer y ultimo nivel de aplicacion es el contemplado por la Ley para
la actividad de contratacion de las entidades y organismos del sector publi-
co que no son poderes adjudicadores por no estar sometidos a la normativa
comunitaria, es decir, aquellos que o bien han sido creados para la satisfac-
cién de necesidades de interés general que tienen caracter industrial o mer-
cantil o que no estan controlados o financiados por los poderes publicos.
Teniendo en cuenta que los requisitos para ser poder adjudicador son acu-
mulativos, la falta de cualquiera de ellos implicara la inaplicacién de las Di-
rectivas y, en consecuencia, sus contratos nunca seran contratos sometidos
a regulacién armonizada.

Pues bien, en su actividad de contratacién, estas entidades del sector
publico sélo estan sometidas a las reglas generales que se establecen para
todos los contratos del sector publico, y en concreto las relativas a la justifi-
cacién de la idoneidad del contrato; criterios generales para determinar su
duracion; las reglas sobre el contenido minimo y forma escrita; la obliga-
cién de informacién al Tribunal de Cuentas; el perfil del contratante, las re-
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glas relativas a capacidad y prohibiciones de contratar; criterios de solven-
cia y formas de acreditarla, sin que resulte de aplicacién la clasificacion, vy,
finalmente, las reglas para calcular el valor estimado de los contratos. Pero
las reglas para su adjudicaciéon son muy similares a las que se contempla-
ban en la LCAP para las sociedades mercantiles, pues se limitan a remitirse
a unos principios generales y a recordar la obligacién de adjudicar los con-
tratos a la oferta econémicamente més ventajosa, que deberan concretarse
en normas internas que deberan darse a conocer a través del perfil del con-
tratante.

4. EL RECURSO ADMINISTRATIVO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACION:
ENTRE EL CUMPLIMIENTO DEL DERECHO COMUNITARIO Y EL OBJETIVO
DE LA NO PARALIZACION DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL

Una de las novedades que presenta la LCSP es la de haber regulado un
nuevo recurso administrativo en materia de contratacién, pues en todo caso
se resuelve por un 6rgano administrativo®®, con el que se pretende dar cum-
plimiento a lo establecido en la Directiva 89/665/CEE, sobre todo desde que
la sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de
mayo de 2003 condenara a nuestro pais por no haber extendido el recurso
en ella contemplado a los actos relativos a la adjudicacién de los contratos
sometidos a las Directivas en materia de contratacién publica, fuera cual
fuera la personalidad juridica de la entidad adjudicadora®!, y, de paso, por
no arbitrar medidas cautelares independientemente de que se hubiera plan-
teado un recurso en cuanto al fondo.

Sin embargo, este recurso se limita a dar cumplimiento a los requisitos
comunitarios, sin que el legislador se haya planteado en ningtin momento
consagrarlo como recurso general en materia de contrataciéon en relacion
con los actos previos, es decir, los denominados tradicionalmente actos se-
parables.

Prueba de ello es que, de acuerdo con el articulo 37 LCSP, sélo pueden
ser objeto de este recurso administrativo especial las decisiones de los pode-
res adjudicadores que recaigan en el procedimiento de licitacién de los con-
tratos sujetos a regulacién armonizada y de los contratos de gestion de
servicios publicos que retinan determinadas caracteristicas. De ahi que con-
vivan con el recurso especial los recursos administrativos ordinarios regula-

%0 La competencia para resolver este recurso corresponde al 6rgano administrativo cu-
yas resoluciones agoten la via administrativa, al titular del departamento, al 6rgano al que
esté adscrita la entidad contratante o al que pertenezca su tutela si ésta no tiene el caracter
de Administracién publica (art. 37.4 LCSP).

61 En este punto, la sentencia se refiere a las sociedades mercantiles que son poderes
adjudicadores, las cuales no se encontraban sometidas a la LCAP y, en consecuencia, no
existia recurso alguno contra los actos de preparaciéon y adjudicacion de sus contratos, por
la sencilla razén de que no les resultaban de aplicacion, de acuerdo con el Derecho interno,
los procedimientos de adjudicacion de la LCAP.
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dos en la Ley 30/1992, para los actos separables de los contratos de las Ad-
ministraciones publicas no sujetos a regulacién armonizada y aquellos
otros actos, como la adjudicacién definitiva, que, aun dictados en el proce-
dimiento de adjudicacién de un contrato armonizado, no son objeto del re-
curso especial.

Tal y como aparece disefiado en la LCSP, el recurso especial es un recur-
so obligatorio y previo al recurso contencioso-administrativo que pone fin a
la via administrativa contra determinados actos de tramite, todos ellos an-
teriores a la adjudicacion definitiva del contrato; en concreto, contra los
acuerdos de adjudicacién provisional, los pliegos reguladores de la lici-
tacion y los que establezcan las caracteristicas de la licitacion y cualesquie-
ra de los actos de tramite adoptados en el procedimiento de licitaciéon que
decidan directa o indirectamente sobre la adjudicacién, que determinen la
imposibilidad de continuar el procedimiento —incluida la anulacién de la
convocatoria®— o produzcan un perjuicio irreparable a derechos o intere-
ses legitimos.

El resto de defectos o vicios de legalidad de los actos preparatorios sélo
podran ser alegados con motivo de la impugnacién de la adjudicacién pro-
visional.

Con esta regla se reproduce la contenida en el articulo 107 de la Ley 30/
1992 para la impugnacién de los actos de tramite, pero ¢sigue vigente la ju-
risprudencia sobre los actos de tramite cualificados?

Hasta ahora, la falta de recurso contra la convocatoria de la licitacién
implicaba, segin una ya consolidada jurisprudencia, que en la impugna-
cién de la adjudicacién no podian traerse a colacién por quienes hubieran
participado en el procedimiento de licitacién los vicios de la convocatoria
no recurrida pues, de alguna manera, habian admitido la ley del concurso y
la habian consentido. Por razones similares relacionadas con la falta de le-
gitimacion, se impedia que quien no hubiera recurrido en su momento la
convocatoria de la licitaciéon y no hubiera participado en el procedimiento
pudiera recurrir la adjudicacién del contrato.

Pues bien, aunque la legitimacién para el recurso especial viene recogi-
da de la forma mas amplia porque incluye no sélo a los licitadores, sino a
aquellos que se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por
las decisiones objeto de recurso, teniendo en cuenta la finalidad del recurso
regulado en la Directiva 89/665/CEE, que no es otra que conseguir que las
decisiones adoptadas por los poderes adjudicadores puedan ser recurridas
de la manera mas eficaz y lo mas rapidamente posible, ¢podria impedirse
que un interesado que no hubiera tomado parte en el procedimiento, y sin
haber recurrido la convocatoria, pudiera recurrir la adjudicacion provisio-
nal mediante este recurso?

62 Este recurso especial cumplirfa los requisitos de la normativa comunitaria teniendo
en cuenta que permite recurrir un acuerdo del poder adjudicador por el que se cancela una
licitacién con posterioridad a la apertura de ofertas (STJE de 2 de junio de 2005 —Koppens-
teiner GMBH y Bundesimmobiliengeisellschaft mbH—).
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La jurisprudencia del Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado sobre la
legitimidad de una regulacién que impida a quienes no han sido licitadores
recurrir la adjudicacién provisional con base en la ilegalidad de la convoca-
toria cuando previamente no han recurrido ésta®3, y estas mismas razones
—impedir el efecto ttil de la Directiva, propiciando justamente el efecto
contrario— parecen predicables de los licitadores que, en su momento, no
hubieran recurrido la convocatoria, habiendo esperado al resultado de la
valoracién para impugnar la adjudicacién que no les favorece.

Consecuencia de la finalidad a la que sirve este recurso especial es el
acortamiento de los plazos usuales en los recursos administrativos para la
presentacién del recurso —diez dias habiles—, subsanacion de los defectos
del escrito —tres dias habiles— y plazo para la resolucién expresa —veinte
dias habiles desde la interposicién del recurso—, que cuando se trata de la
adjudicacién provisional conlleva la suspensién automatica del expediente
de contratacién, que —a pesar del silencio negativo previsto para cuando
transcurra el plazo maximo de resolucién y notificacion— se mantiene has-
ta que se dicte resolucién expresa, la mejor via para garantizar que la Admi-
nistracién hace sus deberes y cumple con su deber de dictar resolucién ex-
presa. Una buena metodologia de aprendizaje que bien podria aplicarse con
caracter general a todos los ambitos de la actuacién de las Administracio-
nes publicas habida cuenta de que el silencio positivo consagrado por la Ley
30/1992, lejos de suponer un incentivo para que la Administracién contesta-
ra a tiempo, ha servido de acicate para permitir que muchos 6rganos escu-
rriesen sus responsabilidades concediendo por silencio positivo aquello que
jamas habrian firmado en una resolucién expresa.

Consecuencia también de la regulaciéon comunitaria es la regulacion,
por vez primera, pues no se conocia en nuestro ordenamiento ni en el Ambi-
to de los recursos administrativos ni en la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, de las medidas cautelares o provisionales, tal y como las denomi-
na la LCSP, con caracter previo a la interposicion del recurso especial, cuya
eficacia una vez adoptadas se anuda a la interposicién del recurso. No se es-
tablecen criterios especificos para la adopcién de estas medidas, que po-
dran ser todas aquellas que permitan corregir infracciones de procedimien-
to o impedir que se causen otros perjuicios a los interesados, incluida la
suspensién del procedimiento, por lo que resultaran de aplicacién los gene-
rales del articulo 111 de la Ley 30/1992 para los recursos administrativos, y
que, en consecuencia, seran tributarias del peso especifico que tiene el inte-
rés general en la ponderacién de los intereses afectados por la medida cau-
telar. Es por ello por lo que resulta especialmente adecuado el haber atri-
buido al recurso contra la adjudicacién provisional efectos suspensivos,
obligandose a la Administracién a resolver expresamente para poder levan-
tar la suspension.

63 STJE de 12 de febrero de 2004.
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