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1. Supuestos de exclusién

a entes propios

3.3. La técnica de los servicios in house en la LCSP

N o wu A

La LCSP introduce ciertas novedades en lo relativo al
ambito de aplicacién objetiva. En concrecion con lo
gue se acaba de afirmar, el articulo 1 de la LCSP con-
creta el ambito objetivo y los principios de aplicacion.!
Dice asi: “Objeto y finalidad.

“La presente Ley tiene por objeto regular la con-
tratacion del sector publico, a fin de garantizar que
la misma se ajusta a los principios de libertad de ac-
ceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de
los procedimientos, y no discriminacién e igualdad
de trato entre los candidatos, y de asegurar, en co-
nexion con el objetivo de estabilidad presupuesta-
ria y control del gasto, una eficiente utilizacién de
los fondos destinados a la realizacion de obras, la
adquisicion de bienes y la contratacion de servicios
mediante la exigencia de la definicién previa de las
necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre
competencia y la seleccién de la oferta econémica-
mente mas ventajosa.

2. Del alcance de los convenios en la LCSP. La dimensién comunitaria de esta técnica
3. Un negocio excluido de gran repercusién practica. Los denominados servicios in house providing o encargos

3.1. El origen de los denominados servicios in house providing
3.2. Alcance y significado de la STJCE de 19 de abril de 2007 (ASENFO vs. TRAGSA)

La tipologia de contratos: depuracién y nuevas categorias

La distincion entre contrato de servicios y contrato de “concesién de servicios”

Una nueva modalidad contractual: los contratos de colaboracién publica y privada —CPP-
La distincion entre contratos administrativos y privados. Tipo y régimen juridico

“Es igualmente objeto de esta Ley la regulacién del
régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento
y extincién de los contratos administrativos, en aten-
cion a los fines institucionales de caracter publico que
a través de los mismos se trata de realizar.” (La cursiva
es nuestra.)

Es decir, se limita a ciertas prestaciones que, ade-
mas, deben tener caracter oneroso, tal y como pre-
viene el articulo 2 de la LCSP. Estos contratos tienen
una identificacion objetiva mediante la aplicacién del
“Vocabulario Comun de los Contratos Publicos”, de-
nominado CPV (Common Procurement Vocabulary),
que designa la nomenclatura de referencia aplicable
a los contratos publicos, adoptada por el Reglamento
(CE) nim. 2195/2002, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modificado por
el Reglamento (CE) num. 2151/2003, de la Comision,
de 16 de diciembre de 2003 (con fecha de 15 de mar-
zo de 2008, el DOUE ha publicado el Reglamento (CE)

1. Vid. sobre ellos ahora los trabajos de Moreno Motina, José Antonio, Los principios generales de la contratacion de las
administraciones publicas, Bomarzo, Albacete, 2006; Escun Palop, Catalina, “Principios inspiradores del procedimiento de con-
tratacion publica”, Revista Contratacion Administrativa Practica, num. 46, 2005 y Gimeno Feuu, José Maria, “Las fuentes norma-
tivas en materia de contratacion local”, Cuadernos de Derecho Local, num. 14, 2007, p. 24 a 56.
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num. 213/2008, de la Comision, de 28 de noviembre
de 2007 (LCEur 2008, 430), que modifica el reglamen-
to de 2002). Dichos contratos publicos se someteran a
las reglas de la LCSP en tanto el ente contratante tenga
la condicién de poder adjudicador.?

Desde la vertiente objetiva, las reglas de contratacion
publica se aplican a todos los contratos que realizan los
entes englobados en el dmbito subjetivo. Existen, no
obstante, una serie de materias excluidas de las reglas
de contratacion, algunas con amparo en la Directiva
2004/18, recogidas en el articulo 4 de la LCSP, que en-
cuentran su justificacién en la ausencia de onerosidad, o
en la especialidad de la relacién contractual, o en no ser
supuestos regulados por la Directiva 2004/18.

1. Supuestos de exclusion

Una primera advertencia es que se excluyen de la apli-
cacion de la LCSP (articulo 4.1 p) los contratos pa-
trimoniales, remitiendo su regulacién a sus normas
especificas, adquiriendo caracter supletorio para lo
no previsto en la LCSP3 Esto supone un claro cambio
—a mi juicio, positivo, pues la naturaleza de los con-
tratos lo aconseja (de manera que no es posible afir-
mar ya, como venia haciendo nuestra jurisprudencia,
el ambito expansivo de la categoria de los contratos
administrativos, y menos de contratos como los de
compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y
demas negocios juridicos analogos sobre bienes in-
muebles que, conforme al articulo 4.1 p) de la LCSP,
tienen siempre el caracter de privados y se rigen por
la legislacion patrimonial, es decir, estan excluidos del
ambito de aplicacion de la LCSP)-. Ello ha de obli-
gar al legislador autonémico a revisar su legislacion
patrimonial, pues el sistema de prohibiciones de la
LCSP no se puede aplicar ahora a estos contratos pa-
trimoniales ni aun cuando pudieran haber sido cali-
ficados hasta esta Ley como contratos administrati-
vos especiales.* La Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa del Estado —Informe 25/08, de 29 de
enero de 2009- analiza la problematica derivada de la

exclusion de los contratos patrimoniales del dmbito
objetivo de la LCSP (teniendo en cuenta lo dispuesto
en el articulo 4.1, letra p), de la Ley de contratos del
sector publico), y, en particular, el régimen de estos
contratos en la Administracion local. En este Informe,
comparando la normativa anterior y la Ley de patri-
monio de las administraciones publicas, se sostiene
que el régimen juridico aplicable a los procedimientos
y formas de adjudicacion de los contratos patrimo-
niales celebrados por una entidad local, como conse-
cuencia de quedar los mismos excluidos del dmbito
de aplicacion de la Ley de contratos del sector publi-
co, es el que resulta de las normas establecidas por
la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio
de las administraciones publicas y las normas que la
complementan y, en especial, por el Reglamento de
bienes de las entidades locales, asi como, en su caso,
por las normas promulgadas sobre tal materia por las
comunidades auténomas respecto de las normas de-
claradas no basicas, siendo de aplicaciéon las normas
sobre preparacion y adjudicacién de contratos de la
Ley 30/2007, cuando las normas patrimoniales asi lo
expresen. En todo caso, debe llamarse la atencién so-
bre la afirmacién que se realiza referente a la aplica-
cién de las prohibiciones de contratar a este tipo de
contratos, rechazando una interpretacion rigurosa del
articulo 4.1, letra p), de la LCSP, de la que se derivaria
que podrian, sin limite, ser adjudicatarios de un con-
trato patrimonial al no aplicarse tal Ley, situacién que
no se producia durante la vigencia de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, al aplicarse la
misma a tales supuestos por entender “que tal no ha
sido la voluntad del legislador, lo que se deduce de
lo dispuesto en el articulo 70 del Reglamento para la
aplicacién de la Ley de patrimonio del Estado.”

Esta decision parece tender a corregir lo que ha
decidido el legislador. Resulta evidente que la LCSP
ha optado por excluir a los contratos patrimoniales
del &mbito de aplicacion de esta Ley. La exclusion de
la referida aplicacion directa de la normativa de con-
tratacion publica implica la aplicacion de la relativa al
patrimonio de las administraciones publicas, cuyo

2. Giveno Feuu, José Marifa, "El dmbito subjetivo de aplicacién de la LCSP: luces y sombras”, RAP, nim. 176, 2008.

3. Es oportuno recordar que el parrafo p) del articulo 4.1 de la LCSP es exigencia del Derecho comunitario, en particular de
la Directiva 2004/18, de 31 de marzo (considerando 24), que especificamente considera que “los contratos relativos a la adqui-
sicion o arrendamiento de bienes inmuebles o relativos a derechos respecto de dichos bienes revisten caracteristicas especiales,
debido a las cuales no resulta adecuado aplicar a esos contratos normas de adjudicacion.”

4. Me remito a mi trabajo “Reversion por incumplimiento en el contrato de donacién entre administraciones publicas”,

RAP, num. 14, 1999, p. 105-130.
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“régimen comun” se establecid con la aprobacién de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del patrimonio de
las administraciones publicas (LPAP), que viene a jugar
en materia de patrimonio un papel analogo al que su-
puso, en materia de régimen juridico y procedimiento
comun de las administraciones publicas, la aprobacién
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Esto significa
que corresponde a la normativa patrimonial (como se
ha venido sefialando) el determinar el régimen juridico
general de los contratos patrimoniales.

Asi las cosas, lo que resulta evidente es que el legis-
lador ha cambiado las reglas de juego (opcion adop-
tada igualmente por la legislacion navarra, donde no
se aplican las prohibiciones de su Ley de contratos
publicos a los contratos patrimoniales): los contratos
patrimoniales antes aplicaban la Ley de contratos de las
administraciones publicas ex articulo 5.3, pero ahora
deben estar solo a la legislacion patrimonial, que nada
dice de causas de exclusion, resultando de aplicacion
el conocido aforismo de que “Ley posterior deroga a
la anterior.” En este contexto, debe advertirse que el
articulo 107 de la LPAP —norma de directa aplicacion—
sefala:

“1. Los contratos para la explotaciéon de los bienes
y derechos patrimoniales se adjudicaran por concurso
salvo que, por las peculiaridades del bien, la limitacién
de la demanda, la urgencia resultante de aconteci-
mientos imprevisibles o la singularidad de la operacion,
proceda la adjudicacion directa. Las circunstancias de-
terminantes de la adjudicacién directa deberan justifi-
carse suficientemente en el expediente.

“2. Las bases del correspondiente concurso o las
condiciones de la explotacion de los bienes patrimo-
niales se someteran a previo informe de la Abogacia
del Estado o del érgano al que corresponda el asesora-
miento juridico de las entidades publicas vinculadas a
la Administracion General del Estado.

3. Los contratos y demas negocios juridicos para
la explotacion de bienes se formalizaran en la forma
prevenida en el articulo 113 de esta Ley y se regiran
por las normas de Derecho privado correspondientes
a su naturaleza, con las especialidades previstas en
esta Ley.”

Es decir, debe estarse a las normas del derecho pri-
vado caracterizadas por la libertad de pactos, no re-
sultando de aplicacion directa la LCSP en lo relativo a
normas de capacidad ni prohibiciones de contratar. No
obstante, es cierto que el articulo 8 de la LPAP —basico—
afirma que:
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“La gestién y administracion de los bienes y dere-
chos patrimoniales de las administraciones publicas se
ajustaran a los siguientes principios:

—eficiencia y economia en su gestion;

—eficacia y rentabilidad en la explotacion;

—publicidad, transparencia, concurrencia y objeti-
vidad en la adquisicion, explotacién y enajenacion de
estos bienes;

—identificacion y control a través de inventarios o
registros adecuados.”

Por ello, ante tal situacion de aparente inaplica-
cion de las reglas de la LCSP, y en tanto, como seria
aconsejable, la legislacion patrimonial no resolviera
de forma expresa en qué casos y condiciones se apli-
caran las prohibiciones de contratar a estos contra-
tos, bien puede argumentarse, sobre la base de los
referidos principios del articulo 8 de la LPAP —amén
del principio de buena administracién— que no exis-
te impedimento juridico a que, via pliego de con-
diciones, en estos contratos patrimoniales se esta-
blezcan de forma motivada previsiones equivalentes
al cuadro de prohibiciones de la LCSP, siempre que
no resulten desproporcionadas ni tengan por efec-
to una discriminacién no justificada atendiendo a la
concreta naturaleza del procedimiento contractual
en cuestion.

Quedan excluidos, por su especifica naturaleza, las
relaciones de empleo publico y los acuerdos internacio-
nales, igualmente excluidos de la aplicaciéon de la LCSP
en razéon de su propia naturaleza y de la existencia de
normativa especifica:

a) Las encomiendas realizadas a un ente instru-
mental de conformidad con lo dispuesto en la jurispru-
dencia del TJCE (a las que luego nos referiremos).

b) Los contratos que tengan por objeto servicios de
arbitraje y de conciliacion, donde sera de aplicacion su
normativa especifica.

) Los negocios relativos a servicios financieros rela-
cionados con la emisién, compra, venta y transferen-
cia de valores o de otros instrumentos financieros, en
particular las operaciones destinadas a la obtencion de
fondos o capital por las entidades sometidas a la Di-
rectiva, asi como los servicios prestados por los bancos
centrales. La excepcién prevista de las operaciones de
crédito plantea cierta contradiccion con lo dispuesto
en el articulo 10 de la LCSP y su anexo Il, que las in-
cluye expresamente, por lo que habra que entenderla
exclusivamente para las modalidades de contratos de
inversion que recoge el articulo 63 de la Ley de mercado
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de valores en aplicacion del principio de primacia del
Derecho comunitario.®

d) Los convenios en sus distintas modalidades.
Cuestion que deberd ser interpretada restrictivamente,
a la que haremos referencia en el siguiente epigrafe.

e) Los contratos de servicios y suministros celebrados
por los organismos publicos de investigacion estatales
y los organismos similares de las comunidades auténo-
mas, que tengan por objeto prestaciones o productos
necesarios para la ejecucién de proyectos de investi-
gacion, desarrollo e innovaciéon tecnoldgica o servicios
técnicos, cuando la presentacion y obtencion de resul-
tados derivados de los mismos esté ligada a retornos
cientificos, tecnolégicos o industriales susceptibles de
incorporarse al trafico juridico, y su realizacion haya sido
encomendada a equipos de investigacion del organismo
mediante procesos de concurrencia competitiva. Tienen
la consideracion de OPI estatales los siguientes: Conse-
jo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), Cen-
tro de Investigaciones Energéticas, Medioambientales y
Tecnolodgicas (CIEMAT), Instituto Nacional de Investiga-
cion Tecnoldgica Agraria y Alimentaria (INIA), Instituto
Espafol de Oceanografia, Instituto Geoldgico Minero
de Espafa (IGME), Instituto de Salud Carlos lll, Instituto
Nacional de Técnica Aeroespacial (INTA), Centro de Es-
tudios y Experimentacion de Obras Publicas (CEDEX).®

f) Obviamente, quedan excluidos del ambito obje-
tivo de aplicacion de esta Directiva los contratos deri-
vados de un acuerdo internacional, celebrados de con-
formidad con el Tratado de la Unién Europea, relativos
a obras o suministros destinados a la realizacion o ex-
plotaciéon en comun de una obra, o relativos a servicios
destinados a la realizacion o explotacién conjunta de
un proyecto, asi como los convenios efectuados en vir-
tud de un acuerdo internacional celebrado en relacién
con el estacionamiento de tropas.”

g) Se excluyen del &mbito de aplicacién de la LCSP
(articulo 14) todos aquellos contratos publicos —sea,

pues, cual sea su objeto— que: a) sean declarados secre-
tos; b) precisen de especiales medidas de seguridad; o
¢) cuando asf lo demande la proteccion de los intereses
esenciales de las administraciones publicas. En cualquier
caso, el supuesto de hecho determinante de esta cate-
goria de contratos parece girar en torno a distintos con-
ceptos juridicos indeterminados, de aplicacion caso por
caso y sujetos a control jurisdiccional, en los que conflu-
yen también algunos requerimientos formales. Asi, por
lo que respecta a los contratos secretos, la norma exige
que sean asi expresa y formalmente declarados, resolu-
cién que, a falta de mejor opcion, deberemos entender
residenciada en el érgano de contratacién, y cuya omi-
sién viciaria las actuaciones; por lo que se refiere a los
contratos necesitados de especiales medidas de seguri-
dad —que la norma no delimita—, si que se exige que ese
reguerimiento derive de disposicion normativa o adminis-
trativa vigente, y, debemos entender, que asi se explique
justificadamente; y, finalmente, en el caso mas libérrimo,
gue asi lo demanden los “intereses esenciales.”

Por lo que respecta a su tramitacion y régimen ju-
ridico, la adjudicacion de estos contratos se efectuara
por el procedimiento negociado sin publicidad con una
Unica oferta. Todas estas modalidades de negocios juri-
dicos excluidos se regularan por sus normas especiales,
aplicdndose los principios comunitarios descritos para
resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

2. Del alcance de los convenios en la LCSP. La
dimension comunitaria de esta técnica

Es suficientemente conocido como Derecho europeo
de la contratacion publica. Tanto las directivas como
la jurisprudencia interpretativa han depurado un con-
cepto de contrato que se identifica con el ambito ob-
jetivo de dichas normas, ya sea en el caso de los con-
tratos sujetos a las directivas o en el de aquellos otros

5. La excepcion prevista habra que entenderla exclusivamente para las modalidades de contratos de inversiéon que recoge el
articulo 63 de la Ley de mercado de valores. Vid. M. Carsasales, “Comentario al articulo 3 k) de la LCAP”, en el libro colectivo
Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Comares, Granada, tomo I, p. 215-217.

6. Las universidades publicas no son OPI. Asi lo entiende la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Aragén en su
Informe 4/2008, de 15 de mayo, al entender que las universidades no tienen dicha clasificacion juridica y que su finalidad es también
la de impartir docencia. En términos similares, el Informe 7/2008, de 10 de julio, sobre aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de contratos del sector publico a la Fundacién para la Investigacion Biomédica del Hospital la Paz afirma que esta Fundacion retine las
condiciones que establece el articulo 3.3 b) de la LCSP para ser considerada dentro del sector publico como poder adjudicador, pero
que la Fundacion no es un organismo publico de investigacién, y, por tanto, no le es de aplicacion el articulo 4.1 q) de la LCSP.

7. Por la propia naturaleza del contrato, parece conveniente realizar una interpretacién amplia de esta excepcion, como
sugieren Garcia DE ENTERRIA, Ambito..., op. cit., p. 116 y S. Casaius, “El régimen de contratacion en el extranjero”, en el libro
colectivo Lecciones de Derecho operativo, Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, p. 182.
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no cubiertos por las mismas, pero afectados en todo
caso por los principios ya referidos recogidos por los
tratados. En especial, ademas del caracter escrito que
exige la Directiva, deben destacarse la onerosidad y la
bilateralidad, de tal modo que quedan excluidas del
concepto de contrato las relaciones juridicas en las que
las prestaciones son gratuitas, y aquellas en las que no
puede hablarse en sentido estricto de dos partes dife-
renciadas por estar sometida la prestadora del servicio
al poder adjudicador encomendante, para el que reali-
za la parte esencial de sus prestaciones.®

Del elenco de exclusiones de la Directiva 2004/18,
de 31 de marzo, se deduce que la técnica del conve-
nio no procede cuando la prestacion que es causa del
mismo es una de las prestaciones comprendidas en el
ambito objetivo de dicha norma —cuestion “olvidada”
en nuestra practica administrativa en aplicacion del
anterior marco normativo—.° Y asi se recoge ahora en
nuestro articulo 4.1 ¢) y d) de la LCSP.

Al respecto, para poder comprender adecuadamen-
te la regulacion actual, debe ser referida la doctrina
del TJCE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000,
(ARGE Gewasserschutz), en la que se declara que:

“...el principio de igualdad de trato de los licitado-
res enunciado en la Directiva 92/50/CEE del Consejo,
de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

procedimientos de adjudicacion de los contratos pu-
blicos de servicios, no se viola por el hecho de que la
entidad adjudicadora permita participar en un procedi-
miento de adjudicacion de un contrato publico de ser-
vicios a organismos que reciben, de ella o de otras en-
tidades adjudicadoras, subvenciones del tipo que sean,
que permiten a dichos organismos presentar ofertas a
precios mas bajos que los de los demas licitadores, que
no reciben tales subvenciones.”

Seguidamente afirma el Tribunal que:

“...el mero hecho de que la entidad adjudicado-
ra permita participar en un procedimiento de adju-
dicacién de un contrato publico de servicios a tales
organismos no constituye ni una discriminacion en-
cubierta ni una restriccion contraria al articulo 59 del
Tratado CE (actualmente articulo 49 CE, tras su mo-
dificacion).”1°

Pero sin duda, para resolver esta cuestion, es pa-
radigmatica la STJCE de 13 de enero de 2005, en la
gue se condenaba al Reino de Espafa afirmando que
la prevision del articulo 3.1 de nuestra derogada LCAP
era contraria al Derecho comunitario, pese a que desde
el Estado espanol se argumentaba que la figura del
convenio es la forma normal de relacionarse entre si de
las entidades de Derecho publico.” En la citada sen-
tencia se afirma claramente que:

8. Vid. mi trabajo: La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espafiola. (La necesaria adopcion
de una nueva ley de contratos publicos y propuestas de reforma), Civitas, Madrid, 2006, p. 151-175. Resultan de especial inte-
rés las Conclusiones del Abogado General, de 15 de junio de 2006, en el asunto C-220/05 (asunto ASEMFO), que distinguen
entre la onerosidad y el &nimo de lucro.

9. Sobre la incorrecta dimension de la técnica del convenio se pronuncié Avia Orive, Los convenios de colaboracion exclui-
dos de la Ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas, Madrid, 2002, p. 216. De especial interés resulta también
el estudio de BusTiLo Botapo, R., Convenios y contratos administrativos: Transaccion, arbitraje y terminacion convencional del
procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 2004.

10. Esta doctrina es incorporada ya por la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Generalidad de Catalufa
en su Informe 2/2001, de 23 de noviembre, que resuelve en sentido afirmativo la referida cuestion, a la vista, principalmente,
de lo dicho por el TICE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000 (ARGE Gewasserschutz), en la que se declara que “...el
principio de igualdad de trato de los licitadores enunciado en la directiva 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre
coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, no se viola por el hecho de que la
entidad adjudicadora permita participar en un procedimiento de adjudicacion de un contrato publico de servicios a organismos
que reciben de ella o de otras entidades adjudicadoras, subvenciones del tipo que sean, que permiten a dichos organismos pre-
sentar ofertas a precios mas bajos que los de los demés licitadores, que no reciben tales subvenciones.” En linea con el Informe
del 6rgano consultivo autonémico, F. Blanco sostuvo, con acierto, que la interpretacion de la LCAP a la luz del Tratado de la
Unién europea y de las directivas sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién de los contratos publicos, comporta
entender gue la exclusién que realiza el articulo 3, apartado c) de dicha norma respecto a los convenios interadministrativos de
colaboracién, no puede hacerse extensiva a los contratos onerosos que celebren entre si entes publicos, cuando el objeto con-
tractual sea propio de los definidos en el articulo 5, apartado 2, de la LCAP, y esta relacién juridica se establezca entre personas
juridicas sin relacion de dependencia entre ellas ni en virtud de la concesién de un derecho exclusivo (F. Bianco, “La capacidad
de los contratistas. Personalidad jurfidica y capacidad de obrar. Solvencia econémica y técnica. Clasificacion empresarial”, en el
libro colectivo Contratacion de las administraciones publicas..., op. cit., p. 52-56).

11. El Estado espafol alega que estas relaciones estan al margen del mercado. Ademas, dicho Gobierno se pregunta por la
fundamentacion de la sentencia Teckal, antes citada, y sostiene que el principio que figura en el articulo 6 de la Directiva 92/50/
CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de servicios (DO L 209, p. 1), esta implicitamente incluido en las demas directivas sobre contratacion publica.
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“Segun las definiciones contenidas en el articulo 1,
letra a), de las directivas 93/36 y 93/37, un contrato
publico de suministro o de obras supone la existencia
de un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito
entre, por una parte, un proveedor o un contratista vy,
por otra, una entidad adjudicadora en el sentido del
articulo 1, letra b), de dichas directivas, y que tenga
por objeto la compra de productos o la ejecucion de
determinado tipo de obras.

”38. Conforme al articulo 1, letra a), de la Directiva
93/36, basta, en principio, con que el contrato haya
sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial
y, por otra, una persona juridicamente distinta de este.
Solo puede ser de otra manera en el supuesto de que,
a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de
que se trate un control analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios y esta persona realice la parte esencial
de su actividad con el ente o los entes que la controlan
(sentencia Teckal, antes citada, apartado 50).

“39. Habida cuenta de la identidad de los ele-
mentos constitutivos de la definicion de contrato en
las directivas 93/36 y 93/37, a excepcion del objeto
del contrato considerado, procede aplicar la solucién
adoptada asi en la sentencia Teckal, antes citada, a los
acuerdos interadministrativos a los que se aplica la Di-
rectiva 93/37.

“40. En consecuencia, dado que excluye a priori del
ambito de aplicacion del Texto refundido las relaciones
entre las administraciones publicas, sus organismos
publicos y, en general, las entidades de Derecho publi-
co no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas
relaciones, la normativa espafola de que se trata en el
caso de autos constituye una adaptacién incorrecta del
Derecho interno a las directivas 93/36 y 93/37."

En definitiva, la técnica del convenio debe ser inter-
pretada restrictivamente, sin que pueda ser utilizada

cuando la prestacion esté comprendida en el ambito
de aplicacion de la Directiva.’? En todo caso, y este
dato es muy relevante para entender el efectivo alcan-
ce de esta sentencia, no es criterio suficiente el que
no se cubra totalmente el coste del servicio, pues se
confunde asi la onerosidad (es decir, la existencia de
contraprestaciones), que sf es un requisito para la exis-
tencia de un contrato, con el animo de lucro, que no lo
es, razon por la cual las entidades que carezcan de él
pueden ser adjudicatarias de contratos publicos (como
las Fundaciones, ONG, vy, especialmente, como las pro-
pias administraciones publicas).

Asi lo corrobora la importante STJCE de 18 de enero
de 2007 (Auroux/Commune de Roanne), en la que se
analiza la técnica de convenio entre un ayuntamiento y
una sociedad mixta para la realizacion de un centro de
ocio." El TICE es claro al declarar que este es un caso
de contrato de obra que debe ser objeto de licitacion:

“1) Un convenio mediante el cual una primera en-
tidad adjudicadora encarga a una segunda entidad
adjudicadora la realizacion de una obra constituye un
contrato publico de obras, en el sentido de lo dispues-
to en el articulo 1, letra a), de la Directiva 93/37/CEE
del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordi-
nacion de los procedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos de obras, en su version modificada
por la Directiva 97/52/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de octubre de 1997, con independen-
cia del hecho de que se prevea o no que la primera
entidad adjudicadora sea o pase a ser la propietaria de
la totalidad o de parte de dicha obra.

“2) Para determinar el valor de un contrato a efec-
tos del articulo 6 de la Directiva 93/37, en su version
modificada por la Directiva 97/52, debe tomarse en
consideracion el valor global del contrato de obras
desde el punto de vista del potencial licitador, que

12. Denunciaba ya como contraria al Derecho comunitario esta practica E. CarsoneLL Porras, “El titulo juridico que habilita
el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles...”, op. cit., p. 393-394.

13. El supuesto de hecho es el siguiente: Mediante acuerdo de 28 de octubre de 2002, el Ayuntamiento del municipio de
Roanne autorizo al alcalde a celebrar con la SEDL un convenio para la creaciéon de un centro de ocio (en lo sucesivo, “con-
venio”). El convenio, celebrado el 25 de noviembre de 2002, preveia la creacion de un centro de ocio en tramos sucesivos.
El primer tramo comprende la construccién de un centro multicines y de locales comerciales para su cesion a terceros, asf
como de instalaciones que habran de revertir a la entidad adjudicataria (un aparcamiento, vias de acceso y espacios publi-
cos). Los tramos posteriores, que implican la firma de nuevas cladusulas, consisten esencialmente en la construccion de otros
locales comerciales o de servicios y de un hotel. Conforme a la introducciéon del convenio, el municipio de Roanne pretende
con esta operacion revitalizar un sector urbano poco valorizado y favorecer el desarrollo del ocio y el turismo. En virtud del
articulo 2 del convenio, se atribuye a la SEDL, entre otras cosas, la funcion de proceder a adquisiciones inmobiliarias, convo-
car un concurso de arquitectura o ingenieria, encargar la realizacién de estudios, efectuar obras de construccién, elaborar
y mantener actualizados determinados documentos contables y de gestion, recabar fondos y prever medios eficaces para
posibilitar la comercializacion de las obras, asi como garantizar de modo general la gestion y la coordinacién del proyecto y
la informacion del municipio.
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comprende no solo la totalidad de los importes que
deba abonar la entidad adjudicadora, sino también to-
dos los ingresos que procedan de terceros.

“3) La entidad adjudicadora no esta exenta de apli-
car los procedimientos de adjudicaciéon de contratos
publicos de obras previstos por la Directiva, en razon
de que, conforme al Derecho nacional, el citado conve-
nio solo puede celebrarse con determinadas personas
juridicas, que tienen también la condicion de entidad
adjudicadora y que estan obligadas, por su parte, a
aplicar tales procedimientos para celebrar eventuales
contratos subsiguientes.”

En esta linea conviene igualmente dar cuenta de
dos sentencias del TJCE, interesantes y de gran valor
interpretativo. Por un lado, la STJCE de 18 de diciem-
bre de 2007 (“Comisién/lrlanda”) que resuelve un re-
curso de incumplimiento planteado por la Comisién
contra Irlanda, desestimandolo por entender que “no
puede excluirse que el DCC proporciona tales servicios
al publico en ejercicio de sus propias competencias, di-
rectamente deducidas de la Ley y utilizando sus fondos
propios, aunque, a tal fin, perciba una contribucién
abonada por la Autoridad y que cubre una parte de los
gastos correspondientes al coste de estos servicios,” y
sefalando que la Comision no ha conseguido probar
la existencia de un contrato publico, ahadiendo que
“la mera existencia entre dos entidades publicas de un
mecanismo de financiacion relativo a tales servicios
(los servicios publicos) no implica que las prestaciones
de servicios de que se trate constituyan una adjudi-
cacion de contratos publicos.” Lo importante de esta
doctrina es que se excluyen del concepto de contrato
los flujos econdmicos entre entidades publicas para la
financiacion de servicios publicos, aunque estén reco-
gidos en un instrumento bilateral, lo que justifica que
se puedan excluir del ambito contractual los convenios
de colaboracion para la cofinanciacién de servicios en-
tre dos entidades con competencias sobre la materia.'™
Con todo, parece conveniente, en aras de la seguridad
juridica, que quien alegue esta excepcién a la existencia

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

de relacion contractual, la acredite y justifique razona-
damente, tal y como se advierte en la STJCE de 2 de
octubre de 2008 (Comision/Republica Italiana) en rela-
cion a la adquisicion de helicopteros ligeros destinados
a las necesidades de las Fuerzas de Policia y del Cuerpo
Nacional de Bomberos, sin que se dé ninguno de los
requisitos que pueden justificar dicha inaplicacion.'
La segunda sentencia, en esta misma linea restricti-
va, de forma correcta, es la STICE de 18 de diciembre
de 2007, por la que se condena al Reino de Espafia
(asunto C-220/06, “Asociacién Profesional de Empre-
sas de Reparto y Manipulado de Correspondencia”),
al considerar contrario a derecho los convenios suscri-
tos por el Estado con la Sociedad Estatal Correos por
entender que existe un auténtico contrato y que no
ha existido licitacion publica.’® En esta sentencia —cuya
doctrina se recoge en la sentencia de la Audiencia Na-
cional de 18 de abril de 2008- se resuelve una cues-
tion prejudicial planteada por la Audiencia Nacional
espafiola en relaciéon con la impugnacion por parte de
una asociacion representativa de las empresas del sec-
tor de los servicios de correspondencia de un convenio
de colaboracién entre la Administracion General del
Estado (Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte) y
la Sociedad Estatal Correos y Telégrafos (en adelante,
“Correos”). El citado convenio tenfa su amparo en el
articulo 58 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social,
gue en el apartado Dos establece que “las adminis-
traciones publicas podran celebrar convenios de co-
laboraciéon a los que se refiere el articulo 3 del Real
decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley de contratos
de las administraciones publicas, con la ‘Sociedad Es-
tatal Correos y Telégrafos, Sociedad Anénima’, para
la prestacion de las actividades propias de su objeto
social.” El objeto del proceso era dilucidar si el Dere-
cho comunitario se opone a una normativa nacional
que permite a las administraciones publicas adjudicar
cualquier servicio postal directamente a una sociedad

14. El Tribunal entiende que la carga de la prueba de la existencia de un contrato publico que deba adjudicarse de
acuerdo con las prescripciones del Derecho europeo corresponde a la Comision, que es quien pretende que se declare el

incumplimiento.

15. Se explica asi que las Conclusiones de la Abogada General reprochen a Irlanda no haber demostrado que su actuacién
estaba amparada por alguna excepciéon a los principios generales del Derecho comunitario (en concreto, los apartados 112,

116y 118).

16. Un interesante y exhaustivo comentario es realizado por Julio GonzAlez Garcia, “Prestacion del servicio universal y doc-
trina de las prestaciones in house. A proposito de la sentencia Correos, de 18 de diciembre de 2007, del Tribunal de Justicia”,
Revista Espanola de Derecho Europeo, num. 26, 2008, p. 193-209.
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mercantil de capital integramente publico y que es el
proveedor del “servicio postal universal”, como es el ca-
so de Correos.

En sintesis, del fallo de la sentencia se pueden ex-
traer las siguientes conclusiones: en los servicios posta-
les reservados a una Unica entidad (cuando sea compati-
ble con las previsiones comunitarias), la adjudicacion de
dichos servicios no esta sujeta a una previa licitacion
por no ser posible concurrencia alguna al ser actividades
monopolizadas, por tratarse de actividades de interés
econdmico general. Por el contrario, en lo que se refiere
a la adjudicaciéon del resto de los servicios postales en
régimen de competencia, se deduce la incompatibilidad
del articulo 58 de la Ley 24/1998 con el Derecho comu-
nitario, independientemente de que se trate o no de
contratos sujetos a la Directiva, siendo por tanto precisa,
en ambos casos, la aplicaciéon de las normas que rigen la
adjudicacion de los contratos publicos. Y es que aqui se
cumplen todos los requisitos para entender que existe
un contrato publico tipico y oneroso.

Como conclusion a lo expuesto, puede afirmarse
que el concepto de contrato es materia propia del
Derecho comunitario y debe recibir un tratamiento
uniforme en todos los paises miembros (es decir, es un
concepto no oponible en sus caracteristicas basicas por
parte de la legislacion nacional). Dicho de otro modo, si
un negocio juridico cumple los requisitos que la legisla-
cion y la jurisprudencia europea exigen para apreciar la
existencia de un contrato, debera recibir el tratamiento

juridico correspondiente a los contratos, sin que que-
pa oponer una legislacion nacional que considere que
tal negocio es otra figura legal distinta con otro tra-
tamiento diferente; ni que decir tiene que adn mas
irrelevante es la denominacién que las partes den al
negocio juridico.

Asi, podra entenderse que si existe un convenio y
no una relacién contractual cuando se ejerciten com-
petencias propias que tengan por finalidad no el reci-
bir una concreta prestacion de mercado, sino la cola-
boracién administrativa para cumplir fines publicos, y
cuando la eventual contribucion financiera tenga por
causa especifica la cooperaciéon y no la celebracién de
un contrato.

Las anteriores caracteristicas, l6gicamente, deben
interpretarse restrictivamente, para evitar que se “per-
vierta” la figura que delimitan, exceptuada del concep-
to de contrato publico y por lo tanto de los principios
generales de publicidad y concurrencia, relaciones juri-
dicas puramente contractuales, especialmente las que
se conciertan entre dos poderes adjudicadores bajo
forma o apariencia de convenio de colaboracion (pro-
blema tradicional en la practica de colaboracién admi-
nistrativa en Espafa).’” El hecho de que un convenio
no cumpla con los requisitos para ser considerado pura
financiacion de servicios no implica que no pueda aco-
gerse a otras figuras excluidas de la contrataciéon publi-
ca, como sucede con la de servicios in house providing
(a los que nos referiremos a continuacién).'®

17. La Comisiéon Consultiva de Contratacion administrativa de Andalucia ha adoptado la Recomendacion 8/2008, de 13 de
mayo, sobre los convenios de colaboracion con las entidades publicas y personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho privado,
en especial sobre los convenios de desarrollo e investigacion y su distincion de los contratos de servicios. En esta Recomen-
dacion se senala que “De todo lo expuesto se desprende que, a la luz de la nueva regulacion contenida en la LCSP, todos los
supuestos en los que la Administracion esté interesada en que por parte de una universidad o de un organismo publico-privado
de investigacion se realice un estudio de I+D concreto, cuyo coste sea sufragado por ella, asumiendo los derechos y el uso del
resultado del mismo, nos encontramos ante un contrato de servicios sujeto a la LCSP, con las consecuencias que de ello se
derivan en cuanto al régimen juridico de aplicacion, tanto en la fase de adjudicacion del contrato como en la de ejecucién, asf
como respecto de los efectos, cumplimiento y extincion del mismo.” Asi, solo pueden hacerse convenios de |+D cuando:

1.— Todas las partes que lo suscriben (se recuerda que no tiene por qué tratarse de dos partes necesariamente) tienen un
interés comun en llevar a cabo un proyecto conjunto. La existencia de este interés comun se aprecia cuando, con los resultados
cientificos que se deriven de dicho proyecto, se da satisfacciéon a las necesidades de cada una de las partes, de acuerdo con sus
objetivos y fines. No puede considerarse que existe ese interés comun cuando el interés de una de las partes consista en la rea-
lizacion del trabajo y que este le sea sufragado —en todo o en parte— por enmarcarse ello en la actividad propia de la entidad.

2.— El objeto del convenio no se traduce en prestaciones y contraprestaciones de las partes, y no consiste en la financiacion
de un proyecto, sino en la realizacién del mismo, de tal forma que todas las partes contribuyen al desarrollo del proyecto, po-
niendo en comun los datos, conocimientos y elementos personales y materiales con que cuenten.

3.— El proyecto debe generar un resultado cientifico del que se beneficien todas las partes colaboradoras y del que hagan
o puedan hacer uso todas ellas.

18. Vid. la STJCE de 24 de julio de 2003, “Altmark”, donde se analiza si una intervencion estatal debe considerarse una
compensacion que constituye la contrapartida de las prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimien-
to de obligaciones de servicio publico, de forma que estas empresas no gozan, en realidad, de una ventaja financiera y que,
por tanto, dicha intervencion no tiene por efecto situar a estas empresas. Para que asi suceda, se exigen cuatro requisitos: 1) La
empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la ejecucién de obligaciones de servicio publico y estas deben estar
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Pudiera pensarse que tal interpretacion limita al
extremo la técnica de colaboracién, al primar la idea
de contrato. Pero no es asi, pues de esta doctrina
queda claro que si son correctos los convenios de
financiacion como técnica de colaboracion interad-
ministrativa. Asf, se ha admitido, por ejemplo, como
hemos dicho, por la Junta Consultiva de Contrataciéon
Administrativa de Aragoén (Informe de 21 de julio de
2008), en el caso concreto de financiacién autonémi-
ca a la explotacion de servicios sociales municipales,
al entender que la prestacién que se define no es en si
una relacion propia de contrato, ya que basicamente
lo que se realiza es una técnica de colaboracion via
financiacion entre dos administraciones publicas, en
el ejercicio de una competencia concurrente como es
la de servicios sociales: “Lo que pretende el Gobier-
no de Aragdn con esta practica es una coordinacién
efectiva de competencias que permita la mejor efi-
ciencia de los recursos materiales y financieros sin que
pueda pensarse que la naturaleza de esta relacion es
de caracter contractual. Nos encontramos ante la fi-
gura de convenios de financiacién al no poder ser
calificados de contratos, ya que la causa del negocio
juridico no es la de recibir una prestacion mediante
precio como es la propia de un contrato.” En conse-
cuencia, por imperativo normativo, muchas relacio-
nes juridicas calificadas como convenio hasta la fecha,

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

no pueden acogerse a esta categoria, al tratarse de
auténticos contratos de servicios."

3. Un negocio excluido de gran repercusion
practica. Los denominados servicios in house
providing o encargos a entes propios

Un tema de gran repercusion practica es el referido a la
técnica de los encargos a medios propios y sus limites
concretos.?® Cuestion de indudable calado dentro de la
tradicional figura de colaboracién administrativa entre
distintas administraciones o entidades del ambito local.
Situacion habitual en el Derecho administrativo que,
como bien destaca Sosa Wagner, se fundamenta en
la capacidad autoorganizativa de las administraciones
publicas, con el fin de obtener una mayor eficiencia en
los procedimientos de contratacion,?' resultando irrele-
vante el dato de la personificacién juridica, por cuanto
es la falta de autonomia decisional de uno de los entes
respecto del otro, la razén que impediria la existencia de
una auténtica relacion contractual entre dichos entes.??
Asi, estas prestaciones —inicialmente obras— encajarian
en el supuesto de obras por la propia Administracién,
al resultar “extrafo” acudir al mercado cuando una
administracion goza de los instrumentos para atender
por si misma una concreta prestacion.??

claramente definidas; 2) Los pardametros para el calculo de la compensacién deben establecerse previamente de forma objetiva
y transparente, para evitar que esta confiera una ventaja econémica que pueda favorecer a la empresa beneficiaria respecto a
las empresas competidoras; 3) La compensacién no puede superar el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos
ocasionados por la ejecucion de las obligaciones de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y un
beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones; y 4 ) Cuando la eleccién de la empresa no se haya realizado en el
marco de un procedimiento de contratacion publica que permita seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios origi-
nando el menor coste para la colectividad, el nivel de la compensacién necesaria debe calcularse sobre la base de un analisis de
los costes que una empresa media, bien gestionada y adecuadamente equipada en medios de transporte para poder satisfacer
las exigencias de servicio publico requeridas, habria soportado para ejecutar estas obligaciones, teniendo en cuenta los ingresos
correspondientes y un beneficio razonable por la ejecucion de estas obligaciones.

19. Por todos, vid. el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad de Valencia, 5/2008,
de 17 de noviembre de 2008.

20. En la bibliografia mas reciente puede consultarse el estudio de Pernas Garcia, Las operaciones in house y el Derecho
comunitario de contratos publicos, lustel, Madrid, 2008.

21. F. Sosa Waaner, “El empleo de recursos propios por las administraciones locales”, en el libro homenaje al profesor
S. MarTIN-RETORTILLO, EStudios de Derecho publico econdmico, Civitas, 2003, p. 1317.

22. Como bien destaca A. Huerco Loras, “La libertad de empresa y la colaboraciéon preferente de las administraciones
publicas”, RAP, num. 154, 2001, p. 130. Técnica que, como bien explica este autor, en modo alguno, dentro de los limites y
finalidad, supone contravencién al derecho de libertad de empresa que proclama nuestra Constitucion (p. 154). Como sefala
C. Amoepo Souto, la independencia derivada de la personalidad juridica de los entes instrumentales pasa a un segundo plano, y
cobra protagonismo en su configuracioén juridica el rasgo funcional de su instrumentalidad administrativa (“El nuevo régimen
juridico de la encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion de los entes instrumentales de las administra-
ciones publicas”, RAP, nim. 170, mayo-agosto 2006, p. 264).

23. Como bien ha destacado T. be LA Quabra SaLcepo, frente al dogma del contratista interpuesto, nuestro Derecho clasico ha
contemplado esta posibilidad de ejecucion de obras por la Administracion (“La ejecucion de obras por la Administracion”, en el
libro colectivo Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas, Madrid, 2004, p. 889-941).
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La solucion a esta cuestion, debe abordarse, nece-
sariamente, desde la dptica del Derecho comunitario
—rechazando las interpretaciones legales que llevarian
a una solucion contraria a la normativa comunitaria—.*
La regulacion actual, como comprobaremos, limita
esta técnica de colaboracion, lo que obliga a repensar
situaciones administrativas como la que se describira.

3.1. El origen de los denominados servicios in
house providing

Esta técnica y su concreta problematica, desde la pers-
pectiva de los contratos publicos, encuentra su origen
tanto en el articulo 1 ¢) de la Directiva 92/50, de ser-
vicios, como en su articulo 6, al declarar, respectiva-
mente, que se considerard “prestador de servicios” a
cualquier persona fisica o juridica que ofrezca servicios,
“incluidos los organismos publicos”, pero que quedan
excluidos de su dmbito “los contratos publicos de ser-
vicios adjudicados a una entidad que sea, a su vez, una
entidad adjudicadora con arreglo a la letra b) del articu-
lo 1, sobre la base de un derecho exclusivo del que
goce en virtud de disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas publicadas, siempre que dichas
disposiciones sean compatibles con el Tratado. Estas
disposiciones han permitido entender que los denomi-
nados ‘'medios propios’, a los que se realizan encargos
de naturaleza contractual, estarian al margen de esta
normativa”. La cuestion, amén de resbaladiza -y que
no debe confundirse con los contratos de concesion de
servicios—,?°> no es en modo alguno baladi, y menos si
se analiza desde la perspectiva de que, posteriormen-
te, esos medios propios tienden a no aplicar las reglas
de contratacion publica.

Pues bien, la cuestiéon ha tenido respuesta en la ju-
risprudencia del TJCE, quien analiza ya esta posibilidad
en la sentencia de 18 de noviembre de 1998 (BFI),®
admitiéndose en la sentencia Teckal, (a la que se alude

en los apartados 38 y 39 de la STJCE de 13 de enero
de 2005),?” dictada por la Sala Quinta del TJICE con fe-
cha 18 de noviembre de 1999, en el asunto C-107/98,
tramitado como consecuencia de la peticion dirigida
al TJICE por el Tribunale Amministrativo Regionale per
I'Emilia-Romagna (Italia), destinada a obtener, en el li-
tigio pendiente en ese érgano entre Teckal Srl, de una
parte, y Comune di Viano y Azienda Gas-Acqua Consor-
ziale (AGAC) di Reggio Emilia, una decisién prejudicial
acerca de la interpretacion del articulo 6 de la Directiva
92/50/CEE, del Consejo, de 18 de junio de 1992, so-
bre coordinacién de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de servicios. En esta relevante
sentencia, el TJCE declaré lo siguiente:

“46. El municipio de Viano, como ente territorial,
es una entidad adjudicadora en el sentido del articulo
1, letra b), de la Directiva 93/36. Por consiguiente, co-
rresponde al Juez nacional verificar si la relacion entre
dicho municipio y la AGAC retine también los demas
requisitos exigidos por la Directiva 93/36 para consti-
tuir un contrato publico de suministro.

“47. Asf serd, con arreglo al articulo 1, letra a), de
la Directiva 93/36, si se trata de un contrato celebrado
por escrito a titulo oneroso que tiene por objeto, en
particular, la compra de productos.

“48. Consta en el caso de autos que la AGAC su-
ministra productos, a saber, combustible, al municipio
de Viano mediante pago de un precio.

"49. Por lo que se refiere a la existencia de un con-
trato, el Juez nacional debe verificar si ha existido un
convenio entre dos personas distintas.

“50. A este respecto, conforme al articulo 1, letra
a), de la Directiva 93/36, basta, en principio, con que el
contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un
ente territorial y, por otra, una persona juridicamente
distinta de este. Solo puede ser de otra manera en el
supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza so-
bre la persona de que se trate un control analogo al
que ejerce sobre sus propios servicios, y esta persona

24. Entre la doctrina, recientemente MeitAn Git ha advertido, con acierto, que la interpretacion de las notas que justifican
la excepcion a la normativa sobre contratos publicos ha de ser restrictiva por el caracter excepcional que tiene el supuesto,
con el objeto, por tanto, de evitar vulneraciones del Derecho comunitario de contratos publicos (La estructura de los contratos

publicos, lustel, Madrid, 2008, p. 116).

25. Vid. Giveno Feuu, José Maria, La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legislacion espafola. La
necesaria adopcion de una nueva ley de contratos publicos y propuestas de reforma, op. cit., p. 151-161.

26. En cuanto a su concreto alcance, por todos, pueden verse las observaciones formuladas por M. FuerTes en su trabajo:
"Personificaciones publicas y contratos administrativos. La Ultima jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Euro-

pea”, REALA, nim. 279, 1999, p. 31y ss.

27. Sobre la evolucion jurisprudencial en este asunto resulta de interés el trabajo de Lecuver-THierrry, C. y THIEFFRY, P, “Les
prestatains efectles in house sans mise en concurrence: les évolutions en cours”, AJDA, nim. 17, 2005, p. 927-933.

52 | QDL 22. Febrero de 2010

Fundacién Democracia y Gobierno Local



realice la parte esencial de su actividad con el ente o los
entes que la controlan.

“51. Por consiguiente, procede responder a la cues-
tion prejudicial que la Directiva 93/63 es aplicable cuan-
do una entidad adjudicadora, como un ente territorial,
proyecta celebrar por escrito, con una entidad formal-
mente distinta de ella y autbnoma respecto a ella desde
el punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso
que tiene por objeto el suministro de productos, inde-
pendientemente de que dicha entidad sea o no, en si
misma, una entidad adjudicadora.”

Doctrina que se confirma en la sentencia de 7 de
diciembre de 2000, “ARGE" (confirmada, asimismo,
en las sentencias: Stadt Halle, de 11 de enero de 2005,
Parking Brixen, de 13 de octubre de 2005, Coname,
de 21 de julio de 2005, Carbotermo, de 11 de mayo de
2006, Asemfo, de 19 de abril de 2007, y Agusta Spa,
de 8 de abril de 2008),2® al afirmar que los organismos
publicos pueden ser adjudicatarios de contratos publi-
cos regulados por las directivas, sin que ello implique,
en principio, infraccién del principio de igualdad de to-
dos los licitadores:

"“El mero hecho de que la entidad adjudicadora per-
mita participar en un procedimiento de adjudicacion
de un contrato publico de servicios a tales organismos
no constituye ni una discriminacién encubierta ni una
restriccién contraria al articulo 59 del Tratado CE” (ac-
tualmente articulo 49 CE, tras su modificacion).

No obstante, como ya hemos advertido, la senten-
cia clave en este asunto es, sin duda, como recuerda
la sentencia ARGE, la de 18 de noviembre de 1999
(“Teckal”), pues, aunque el supuesto analizado se re-
fiere a un contrato de suministros, su doctrina se pue-
de extender al resto de la contrataciéon publica, admi-
tiendo el concepto in house providing en los supuestos
en que exista sobre el ente un control analogo al que
se ejerce sobre sus propios servicios, y que realice su
actividad esencial para quien le controla.?® En resumen,
esta sentencia (en cuestion prejudicial sobre la base del
actual 234 TCE) —en la que se falla la obligacion de

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

aplicar las directivas de contratos publicos cuando una
entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyec-
ta celebrar por escrito, con una entidad formalmente
distinta de ella y auténoma respecto a ella desde el
punto de vista decisorio, un contrato a titulo oneroso
que tiene por objeto el suministro de productos, inde-
pendientemente de que dicha entidad sea o no, en sf
misma, una entidad adjudicadora—, analiza la relacion
juridica que une a un ayuntamiento italiano (Comune
di Viano) con una mancomunidad de la que es par-
ticipe, y cuyo objeto es el suministro de combustible
de calefaccién a los edificios municipales, cuando una
empresa privada, con idéntica actividad, pretende que se
declare, como asi se concluye por el Tribunal, que di-
cha relacién es un contrato de suministros que ha de
adjudicarse mediante los procedimientos competitivos
previstos en la Directiva. En esta sentencia se opta por
un concepto funcional de “contrato” y de “contratis-
ta” (andlogos al concepto funcional de “poder adjudi-
cador” del que ya se ha dado cuenta en este trabajo),
siendo irrelevantes la tipologia juridica del suministra-
dor y, por supuesto, la denominaciéon que las partes o
el Derecho nacional den al negocio. De ahi que, por
no aplicar las reglas de las directivas de contratacion
publica, se condene a la Republica Italiana.

En todo caso, y aqui radica su importancia, si bien
es cierto que la sentencia no aplica la cladusula del
articulo 6 de la Directiva 92/50, pues aunque el litigio
versaba, insisto, sobre un contrato mixto de servicios
y suministro, se califico como de suministro atendien-
do al dato de que el valor de los productos era su-
perior al de los servicios a que se refiere el contrato,
y en la Directiva 93/36 no hay un precepto similar u
homologo, el fallo (en relacion o conexiéon a su con-
siderando nimero 50) viene a excluir del ambito de
las directivas los contratos in house providing siempre
y cuando concurran necesariamente los dos requisi-
tos, acumulativos, que a continuacion desarrollamos,
y que deberan, caso por caso, ser analizados por el
Juez nacional:*°

28. Vid. mi trabajo: “La problemética derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios: alcance de la juris-
prudencia comunitaria”, Informe Comunidades Auténomas 2005, Instituto Derecho Publico, Barcelona, 2006, p. 838-858.

29. Comenta esta senténcia en la doctrina italiana C. Awser, “Appalti in house, concesion in house ed esternalizzazione”,
Revista Italiana di Diritto Pubblico Communitario, nim. 3-4, 2001, p. 495 y ss. Esta jurisprudencia ha sido confirmada por la
STJCE de 8 de mayo de 2003 en el caso de TRAGSA, considerando que los encargos a esta empresa estatal que realiza el Estado
serian servicios in house. Al respecto puede consultarse el libro de C. Amoepo Souto, TRAGSA, medios propios de la Administra-
cioén y huida del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona, 2004, p. 102-108.

30. Para dicha labor pueden resultar especialmente Utiles las Conclusiones del Abogado General en el citado asunto
“ARGE". Para un analisis de la relacion de los contratos in house providing con el concepto comunitario de “concesién”, me

remito a lo que se dice en este trabajo mas adelante.
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“Solo puede ser de otra manera en el supuesto de
que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona
de que se trate un control andlogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios y esta persona realice la parte
esencial de su actividad con el ente o los entes que la
controlan.” (La cursiva es nuestra.)?'

La jurisprudencia comunitaria exige, para que se
pueda entender que estamos en presencia de un ser-
vicio in house providing, los siguientes requisitos de
caracter acumulativo:*

El primer requisito que se exige es que el encargo
debe formalizarse entre una entidad adjudicadora y

una entidad formalmente distinta de ella, pero sobre la
que ejerce un control analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios, de tal modo que el proveedor no tie-
ne, frente al poder adjudicador, auténtica autonomia
desde el punto de vista decisorio, por lo que no existi-
ria una voluntad contractual.® El criterio del “control
analogo al ejercido sobre sus propios servicios” implica
—como hemos venido interpretando—* una dependen-
cia estructural y un control efectivo, de manera que las
tareas que se encomiendan al ente instrumental no se
gestionarfan de modo distinto si las hubiera acometido
el propio ente dominante.?> A este respecto, convie-

31. Vid. P. Dewvolve, “Marches publics: les critéres des contrats maison”, Revue du Droit de I'Union Européenne, num. 1, 2002,
p. 53y J. ArNould, “Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au regard des régles communautaires”,
RFDA, nim. 1, 2001, p. 12-13. Comenta también estos requisitos Serrano CHAMIZO, J., en la ponencia: “Los contratos entre admi-
nistraciones publicas: la perspectiva del Derecho comunitario”, presentada en el Seminario celebrado en Vitoria el 23 de mayo de
2002, p. 6 a 12 del texto mecanografiado. Igualmente, C. Amoepo Souto, TRAGSA, medios..., op. cit., p. 103-105.

32. En cuestion prejudicial presentada por la Republica de Italia, las conclusiones de la Abogado General Christine Stix-Hackl
presentadas el 12 de enero de 2006 —asunto C-340/04, Carbotermo Spa y Consorzio Alisei contra Comune di Busto Arsizio,
parte coadyuvante AGESP, sobre el alcance de qué requisitos debe cumplir la adjudicacion de un contrato publico para ser
considerada lo que se denomina adjudicacién “cuasi interna” y, de este modo, no quedar comprendida en la Directiva 93/36/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos publicos de
suministro. Se trata, pues, de un nuevo procedimiento relativo a la interpretacion y aplicacion de los criterios desarrollados en
la sentencia dictada en el asunto Teckal y precisados con mas detalle —cuando menos parcialmente— en la sentencia dictada
en el asunto Stadt Halle y RPL Lochau. Estos criterios interpretativos se refieren a que la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14
de junio de 1993, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de suministro, debe inter-
pretarse en el sentido de que no se opone a la adjudicaciéon directa de un contrato publico en un procedimiento como el del
litigio principal, Unicamente cuando se cumplen los siguientes requisitos:

En primer lugar, el ente territorial debera ejercer sobre el otro ente un control analogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios. A tal respecto, el Juez nacional debera examinar las siguientes circunstancias:

—los intereses de los titulares de participaciones;

—la transformacién de la “azienda municipalizzata” en una sociedad anénima;

—la apertura de la sociedad a capital ajeno, no prevista con caracter obligatorio y tampoco verificada;

—la posibilidad de que AGESP establezca sucursales incluso en el extranjero;

—el alcance de la posibilidad de influir en el nombramiento del consejo de administracion y en la gestion;

—las facultades del consejo de administracion de AGESP; y

—la circunstancia de que el municipio participa indirectamente en el capital de AGESP a través de AGESP Holding.

En segundo lugar, esta entidad debera, al mismo tiempo, realizar la parte esencial de su actividad con el ente o entes territo-
riales que posea o posean sus participaciones sociales. A tal respecto, el Juez nacional debera tener en cuenta las circunstancias
mencionadas en los puntos 76 a 115, para lo cual deberédn tomarse en consideracion también los ingresos procedentes de
actividades realizadas con los titulares de participaciones, pero no ha de aplicarse el criterio del 80% previsto en el articulo 13
de la Directiva 93/38.

33. Por no concurrir este requisito, se admite como valida la opcién de adjudicar en un proceso de licitaciéon a una empresa
mercantil publica que no se configura como medio propio. Es el caso analizado en la sentencia Concordia de 17 de septiembre
de 2002. Al respecto puede consultarse S. OrTiz Vatmonte, “Ambito subjetivo de aplicacion de la Ley y de las directivas comuni-
tarias de contratacion publicas”, en el libro colectivo Comentarios a la Ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas,
Madrid, 2005, p. 1511-1514.

34. Gimeno Feuu, José Maria: La nueva contratacion..., p. 142.

35. Sorprendentemente, y pese a la importancia practica —amén de la conflictividad—, la Unica definicion de “control
analogo” que hasta la fecha se puede encontrar en el Derecho comunitario positivo, es la afirmacion del articulo 5 del Regla-
mento (CE) num. 1370/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2007, sobre los servicios publicos
de transporte de viajeros por ferrocarril y carretera, y por el que se derogan los reglamentos (CEE) nim. 1191/69 y (CEE) num.
1107/70 del Consejo, donde al hablar de la adjudicacion de los contratos de servicio publico, se admite la adjudicacion directa
a entidades sobre las que se ostente un control analogo al que se ejerce sobre los propios servicios. En este sentido: “...para
determinar la existencia de ese control por la autoridad local competente, habrén de tenerse en cuenta factores como el nivel
de presencia en los érganos de administracion, direccion o supervision, las especificaciones correspondientes en los estatutos,
la propiedad, la influencia y control efectivos de las decisiones estratégicas y las decisiones aisladas de gestion. De conformidad
con la legislacion comunitaria, la propiedad del 100% por parte de la autoridad publica competente, en particular en el caso
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ne advertir que la titularidad o propiedad mayoritaria
del ente instrumental no es suficiente para justificar la
existencia de dicho control, lo que supone que no es
correcta la regla de que las empresas publicas son me-
dios propios de la Administracion matriz, pues, como
destaca P. Delvolve, la influencia dominante debe tra-
ducirse en la practica en absoluta dominacién a la hora
de la determinacion de voluntades, por lo que no exis-
tirffa un auténtico contrato (seria, en suma, un auto-
contrato). Como advierte este autor, el concepto de
la influencia dominante no es sinénimo del concepto
de control analogo, por lo que, en modo alguno, pue-
den ser consideradas con caracter general las empre-
sas publicas como supuestos de in house providing.3®
En todo caso, lo que si resulta evidente es que no se
consideraran servicios in house y, por tanto, estaran
dentro del ambito de las directivas los contratos entre
una entidad territorial y un ente dependiente de otros
entes territoriales distintos.

Y asi, el propio Tribunal ha afirmado la existencia de
tal control cuando la entidad publica tiene la facultad
de designar a los miembros de los érganos directivos y
condicionar la actividad del medio propio (por ejemplo,
fijando los gastos de funcionamiento del medio propio,
reservandose la potestad de verificacion de determina-
dos acuerdos mediante el nombramiento de un funcio-
nario encargado de orientar y controlar las operaciones
del medio propio, y ejerciendo un control sobre la con-
tabilidad del medio propio para asegurar la plena aplica-
cion de las normas contables).?”

Una matizaciéon de gran relevancia a esta cuestion,
para el caso que nos ocupa, es introducida por la STJCE

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

de 11 de enero de 2005 (Stadt Halle) -y corroborada
por la STJCE de 8 de abril de 2008, Comisidn vs. Repu-
blica Italiana—, al afirmar que:*®

“En el supuesto de que una entidad adjudicadora
proyecte celebrar un contrato a titulo oneroso refe-
rente a servicios comprendidos dentro del ambito de
aplicacion material de la Directiva 92/50, en su versién
modificada por la Directiva 97/52, con una sociedad
juridicamente distinta de ella, en cuyo capital partici-
pa junto con una o varias empresas privadas, deben
aplicarse siempre los procedimientos de contrataciéon
publica previstos en dicha Directiva.”

Es decir, la participacion privada en un ente publico,
por minima que esta sea, rompe el criterio exigido en
las sentencias Teckal y Arge y, en modo alguno, puede
entenderse que estas empresas con participacion pri-
vada puedan ser medios propios, por lo que los encar-
gos deben ser necesariamente objeto de licitacion.®

Asi lo ha confirmado la reciente STJCE de 8 de abril
de 2008 (Comision/Republica de lItalia), al afirmar lo
siguiente:

“38. En lo que atafe a la primera condicion, rela-
tiva al control de la autoridad publica, debe recor-
darse que la participacion, aunque sea minoritaria, de
una empresa privada en el capital de una sociedad,
en la que participe asimismo la entidad adjudicado-
ra de que se trata, excluye, en cualquier caso, que
dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre la
citada sociedad un control analogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios.” (La cursiva es nuestra.)
(Véase la sentencia Stadt Halle y RPL Lochau, antes
citada, apartado 49.)

de colaboraciones publico-privadas, no constituye un requisito obligatorio para determinar que existe un control en el sen-
tido del presente apartado, siempre que exista una influencia publica dominante y que pueda determinarse el control sobre
la base de otros criterios.”

36. P. Dewvolve, “Marchés publics...”, op. cit., p. 54-55. Por el contrario, entre departamentos distintos pero de la misma
Administracion, de existir relacion vertical y no horizontal, no hay problemas para que, mediante protocolos, se puedan solici-
tar dichos encargos de prestacion sin tener que someterse a la normativa de contratacion publica.

37. Cfr. STICE de 17 de julio de 2008, asunto C-371/05, Comision vs. Republica italiana, apartados 25y 26.

38. Los motivos que llevan al Tribunal a formular esta afirmacion son dos; en primer lugar, que la relacion entre una auto-
ridad publica, que es una entidad adjudicadora, y sus propios servicios se rige por consideraciones y exigencias caracteristicas
de la persecucion de objetivos de interés publico. Por el contrario, cualquier inversién de capital privado en una empresa
obedece a consideraciones caracteristicas de los intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta (apartado 50).
En segundo lugar, que la adjudicacién de un contrato publico a una empresa de economia mixta, sin licitacion previa, perju-
dicaria al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al principio de igualdad de trato de los interesados, ya
gue, entre otras cosas, este procedimiento otorgaria a una empresa privada que participa en el capital de la citada empresa
una ventaja en relacién con sus competidores (apartado 51).

39. A'lo sumo, en tanto no se falsee la competencia, podran acudir y participar en la licitacion como una empresa privada.
Vid. P. VaLcArceL FErNANDEZ, “Sociedades mercantiles y realizacion de obras publicas: incumplimiento de la normativa comunitaria
de contratacion, extralimitacion del margen constitucional de reserva de Derecho administrativo e incongruencia en el empleo de
técnicas de auto organizacion para la gestién de actuaciones administrativas”, RGDA, num. 12, 2006, p. 17.
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“39. Sobre este particular, segun demuestra el es-
tudio anexo al escrito de contestacion, relativo a las
participaciones del Estado italiano en EFIM (Ente Par-
tecipazioni e Finanziamento Industrie Manifatturiere),
Finmeccanica y Agusta, esta Ultima, que es una socie-
dad privada desde su creacion, siempre ha sido, desde
1974, una sociedad de economia mixta, es decir, una
sociedad cuyo capital esta integrado por participacio-
nes que son propiedad en parte del citado Estado y en
parte de accionistas privados.

“40. De la misma forma, puesto que Agusta es
una sociedad abierta parcialmente al capital privado
y, en consecuencia, responde al criterio expuesto en
el apartado 38 de la presente sentencia, queda ex-
cluido que el Estado italiano pueda ejercer sobre esta
sociedad un control analogo al que ejerce sobre sus
propios servicios.

“41. En tales circunstancias, y sin que sea necesario
examinar la cuestion de si Agusta desarrolla lo esencial
de su actividad con la autoridad publica concedente,
procede desestimar la alegacion de la Republica Ita-
liana basada en la existencia de una relacién in house
entre dicha sociedad y el Estado italiano.”

Finalmente, esta cuestion del control analogo ha sido
también objeto de estudio en la STJCE de 13 de octubre
de 2005 (Parking Brixen), en la que se resuelve que no
puede entenderse que, en el caso de una autoridad pu-
blica concedente, ejerza sobre la empresa concesionaria
un control analogo al de sus propios medios.*°

Es decir, sin control andlogo, interpretado restricti-
vamente, no puede existir una relaciéon in house, y, en
ese caso, si se afectaria a la regla de la libre competen-
cia.*' Control andlogo que existird no en funcion del

porcentaje de participacion en el capital social, sino por
el hecho de que el ente instrumental carezca efectiva-
mente de autonomia desde el punto de vista decisorio
respecto del ente encomendante, no existiendo en es-
tos casos verdadera autonomia contractual. Eso expli-
ca que varias entidades pueden disponer de control
analogo sobre un mismo ente propio, como ha decla-
rado el TJCE en su sentencia de 13 de noviembre de
2008, Coditel (apartados 50, 52 y 54), afirmando que
lo esencial es que el control ejercido sobre la entidad
sea efectivo, no siendo indispensable que el control sea
individual (apartado 46). En todo caso, la consecuen-
cia del control andlogo es la de la obligatoriedad de
aceptarlo y ejecutarlo por el ente que lo recibe, y no
lo contrario, como bien pone de relieve Bernal Blay (en
correcta interpretacion de la doctrina Carbotermo).#?
Control andlogo que es de caracter funcional y no
formal —no basta con la mera declaracion legal-, que
obliga a acreditar que, efectivamente, existe ese poder
de influencia determinante tanto sobre los objetivos
estratégicos como sobre las decisiones importantes de
la sociedad al que se referia la Sentencia del TJCE de 13
octubre de 2005 (Parking Brixen).

El segundo requisito que se debe exigir para admitir
la existencia de in house providing es que la entidad pro-
veedora debe realizar —necesariamente- la parte esencial
de su actividad con el ente o los entes que la controlan
(que no debe confundirse con las notas requeridas en el
primer criterio explicado).** O sea, se debe realizar por
esta la actividad en provecho de quien le realiza el encar-
go o encomienda (STJCE de 18 de diciembre de 2007,
Asociacion Profesional de Empresas de Reparto y Ma-
nipulado de Correspondencia). El requisito de que el

40. Apartados 67 a 70 de la sentencia. Un comentario de esta sentencia es efectuado por E. Armany LamoacLia, “Sombras
sobre los encargos directos de gestion a las sociedades mercantiles locales”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 9, 2005,
p. 48-64. En este caso, el TICE resuelve que los articulos 43 TCE y 49 TCE, asi como los principios de igualdad de trato, no
discriminacion y transparencia, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que una autoridad publica adjudique,
sin licitacion previa, una concesion de servicios publicos a una sociedad anénima constituida mediante la transformacion de
una empresa especial de dicha autoridad publica, sociedad andnima cuyo objeto social se ha ampliado a nuevos e importantes
ambitos, cuyo capital debe abrirse obligatoriamente a corto plazo a otros inversores, cuyo dmbito territorial de actividad se ha
expandido a todo el pais y al extranjero, y cuyo consejo de administracién dispone de amplias facultades de gestion que puede
ejercer de forma auténoma.

41. En favor de una interpretacion restrictiva de este criterio se han posicionado E. AriMany Lamocuia, “Sombras sobre los
encargos directos...”, op. cit, p. 56, y M. A. BernaL Blay, “La problematica relativa a los negocios excluidos de la aplicacion de la
Ley: los encargos in house, con especial referencia al ambito local”, en el libro colectivo La Ley de contratos del sector publico
y su aplicacion por las entidades locales, CEMCI, Granada, 2008, p. 172-175. Por el contrario, una interpretacién mas flexible
es la defendida por F. Sosa WaGNer y M. FuerTes en su estudio: “¢Pueden los contratos quedar en casa? (la polémica europea sobre
la contratacién in house)”, Diario La Ley, nim. 6715, de 17 de mayo de 2007, p. 4.

42. Como destaca este autor, el control andlogo nada tiene que ver con la facultad de conferir singularmente encomiendas
de gestion, puesto que el encargo singular no determina per se la existencia de un poder de influencia sobre las decisiones
estratégicas del medio propio.

43. Vid. sentencia de 11 de mayo de 2006, Carbotermo, apartado 70.
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ente instrumental realice con la entidad que lo controla
la parte esencial de su actividad econémica es ciertamen-
te coherente, si se considera que todo el concepto gira
en torno a la falta de autonomia contractual de dicho
ente controlado. En efecto, si la exencion del ambito de la
contratacion publica se basa en que el contrato in house
no es sino una forma de “autoprovision” por parte de
la entidad adjudicadora, tal exenciéon pierde su sentido
si el ente instrumental se dedica a proveer también a
otros operadores publicos y privados como cualquier otro
agente del mercado.** Dicho de otro modo, esta actua-
cion revelaria que ese ente es algo mas que un medio
propio con personalidad diferenciada, por lo que debe-
rian aplicarse las directivas comunitarias.

Y ello se justificarfa entendiendo que, en tales casos,
nos encontramos ante una férmula de organizacion o
gestion, al modo de la encomienda de gestion admi-
nistrativa, en la que las entidades adjudicadoras utilizan
medios propios, aunque dotados de personalidad juridi-
ca propia, para satisfacer sus necesidades, en lugar de
acudir al mercado.*> Nos encontramos, debe insistirse,
ante simples opciones de organizacién a las que, como
afirma Sosa Wagner, el ente instrumental no puede ne-
garse, ya que el reconocimiento de personalidad juridica
lo es solo a efectos auxiliares o instrumentales, sin que,
en modo alguno, ostente condicién de tercero.*®

En esta misma linea, de marcado caracter restrictivo
con la técnica de los in house providing, debe rese-
fAarse la reciente STJCE de 11 de mayo de 2006, (Car-
botermo), en la que, mediante cuestiéon prejudicial, se
aclara lo siguiente:

“1) La Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de ju-
nio de 1993, sobre coordinacién de los procedimientos
de adjudicacién de contratos publicos de suministro,
prohibe la adjudicacion directa de un contrato de sumi-
nistro y de servicios, en el que el valor de los suministros
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es preponderante, a una sociedad anénima, cuyo con-
sejo de administracién dispone de amplias facultades
de gestion que puede ejercitar autébnomamente y cuyo
capital, en la situacion actual, pertenece en su totali-
dad a otra sociedad anénima cuyo accionista mayori-
tario es, a su vez, el poder adjudicador.

“2) Para apreciar el cumplimiento del requisito de
inaplicabilidad de la Directiva 93/36, conforme al cual
la empresa a la que se haya adjudicado directamen-
te un contrato de suministro debe realizar lo esencial
de su actividad con el ente territorial que la controla,
no procede aplicar el articulo 13 de la Directiva 93/38/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre co-
ordinacién de los procedimientos de adjudicacion de
contratos en los sectores del agua, de la energia, de los
transportes y de las telecomunicaciones.

“3) Para apreciar si una empresa realiza lo esencial
de su actividad con el ente territorial que la controla,
a efectos de pronunciarse sobre la aplicabilidad de la
Directiva 93/36, procede tomar en consideracion todas
las actividades que dicha empresa realiza en virtud de
una adjudicacion llevada a cabo por el poder adjudica-
dor, y ello con independencia de la cuestion de quién
remunera dicha actividad, ya sea el propio poder adju-
dicador, ya el usuario de los servicios prestados, siendo
irrelevante igualmente el territorio en el que se ejerce
dicha actividad.” (La cursiva es nuestra.)

En definitiva, admitiendo como conforme al Dere-
cho comunitario esta técnica de los servicios in house,
debe resefiarse que estos dos requisitos, los llamados
criterios Teckal, constituyen una excepcion. En con-
secuencia, ambos requisitos deben ser objeto de una
interpretacion estricta, y la carga de la prueba de que
existen realmente las circunstancias excepcionales
que justifican la excepcion incumbe a quien pretenda
beneficiarse de ella.*’

44. En conclusion, esta jurisprudencia nos advierte de que, cuando concurran estas notas, podra admitirse la hipdtesis de
que no existe relacion contractual entre ambos entes, en la medida en que no existe el elemento esencial del contrato, como
es libre confluencia de dos voluntades diferenciadas que persiguen la satisfaccion de intereses juridicos y econémicos distintos
(en la préactica supone que no hay contrato).

45. En este sentido, al interpretar los conceptos de ejecucién de obras por la propia Administracién y de fabricacion de
bienes muebles por parte de la Administracion, se posiciona A. Huerco Loras, que defiende esta posibilidad de in house, al no
tener estas empresas instrumentales la consideracion de terceros. Vid. “La libertad de empresa y la colaboracién preferente de
las administraciones publicas”, op. cit., p. 163.

46. F. Sosa WAGNER, El contrato publico de suministro, Civitas, Madrid, 2003, p. 105.

47. Entre otras, las sentencias Stadt Halle, apartado 46, y Parking Brixen, apartados 63 y 65. Vid. Moreno MoLina, José
Antonio, “El ambito de aplicacién de la Ley de contratos del sector publico”, Documentacion Administrativa, nim. 274-275,
2006 (publicacion efectiva 2008), p. 76, y M. Pittapo Quintans, “TRAGSA: Un caso irresuelto convertido en modelo legal de los
encargos de las administraciones a sus medios instrumentales”, Documentaciéon Administrativa, nim. 274-275, 2006 (publi-
cacién efectiva 2008), p. 291.
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Igualmente, nos encontramos con una excepcion a la
existencia de contrato en los supuestos de concesion de
servicio publico a una sociedad intermunicipal. El Tribu-
nal, en su sentencia de fecha 13 de noviembre de 2008,
Uccle, ha resuelto que es correcta esa forma de gestion
directa, sin que sea de aplicacion la normativa de contra-
tacion publica.*® La sentencia declara que no procedia
licitacion publica, con los siguientes fundamentos juri-
dicos esenciales:

“42. Por consiguiente, procede responder a las
cuestiones primera y segunda como sigue:

“— Los articulos 43 CE y 49 CE, los principios de
igualdad y de no discriminacién por razéon de la na-
cionalidad, y la obligacién de transparencia que de-
riva de ellos, no son contrarios a que una autoridad
publica atribuya, sin convocar una licitaciéon, una
concesion de servicios publicos a una sociedad coo-
perativa intermunicipal, cuyos socios son exclusiva-
mente autoridades publicas, cuando dichas autori-
dades publicas ejercen sobre esa sociedad un control
analogo al que ejercen sobre sus propios servicios, y
la mencionada sociedad realiza la parte esencial de
su actividad con esas autoridades publicas.

“—Sin perjuicio de la comprobacion de los hechos
por el érgano jurisdiccional remitente, en lo que respec-
ta al margen de autonomia del que goza la sociedad en
cuestion, en circunstancias como las del litigio principal,
en las que las decisiones sobre las actividades de una so-
ciedad cooperativa intermunicipal, controlada exclusiva-
mente por las autoridades publicas, son adoptadas por
6rganos estatutarios de dicha sociedad compuestos
por representantes de las autoridades publicas asocia-
das, puede considerarse que el control ejercido por las
mencionadas autoridades publicas sobre esas decisiones

permite a estas ejercer sobre aquella un control analogo
al que ejercen sobre sus propios servicios."”

Por ello, finaliza reconociendo que, en el supuesto
de que una autoridad publica se adhiera a una socie-
dad cooperativa intermunicipal cuyos socios son ex-
clusivamente autoridades publicas, con el objeto de
cederle la gestién de un servicio publico, el control
que tales autoridades asociadas ejercen sobre dicha
sociedad, para considerarse analogo al que ejercen so-
bre sus propios servicios, puede ser ejercido conjunta-
mente por las mencionadas autoridades, no existiendo
relacion contractual. La tradicional gestion directa de
servicios publicos no se ve, por ende, afectada direc-
tamente por la jurisprudencia del Tribunal en materia
de contratos publicos, al encajar en la figura de los
encargos a medios propios.

En todo caso, y admitida la posibilidad de que una
empresa pueda realizar encargos directos por parte de
la Administracion matriz, sin que estos se sometan, por
tanto, a las reglas de contratacion publica (que, entien-
do, deberian sustanciarse mediante protocolos y no
mediante convenios, pues la naturaleza de estos parece
exigir libertad de decision de ambas partes, lo que no
sucede, como hemos visto, en los encargos a medios
propios),*® debe llamarse la atencién sobre el hecho de
gue el ente encargado debera aplicar las normas de con-
tratacion publica, al concurrir en él las notas que permi-
ten calificarlo como poder adjudicador (articulo 1.9 de la
Directiva de contratos publicos de 31 de marzo de 2004).
Es decir, la utilizacion de los servicios in house providing
no puede servir como mecanismo de escape de las re-
glas de contratacion publica, pues se concibe como una
especialidad organizativa pensada exclusivamente para
obtener una mayor eficacia.*

48. El objeto del litigio es una demanda realizada por una empresa privada que recurre la decision del municipio belga, denomina-
do Uccle, de asociarse a una sociedad intermunicipal que lleva a cabo la actividad de gestion de explotacion de una red municipal de
teledistribucién, que comprende actividades como ampliacién de la oferta televisiva: programas adicionales y el paquete de cadenas
de pago; programas “pay per view"; acceso a internet; telefonia vocal; videovigilancia; transmision de datos a alta velocidad. La em-
presa litigante considera que esta prestacion debiera haberse licitado como contrato publico y el Consejo de Estado belga, antes de
dictar sentencia, pide una decisién del Tribunal europeo. Este, efectuando un analisis pormenorizado del caso concreto, afirma que:
“De la resolucion de remision resulta asimismo que Brutélé es una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son municipios
y una asociacion intermunicipal que agrupa a su vez exclusivamente a municipios. No admite socios privados. Su consejo rector se
compone de representantes de los municipios (tres como maximo por cada municipio) designados por la asamblea general, que a su
vez se compone de representantes de los municipios. El consejo rector dispone de las mas amplias facultades.”

49. En esta linea, sobre la doctrina del TJICE comentada, también E. CarsoneLL Porras denunciaba la incorreccion de esta
practica del convenio con entes instrumentales de naturaleza privada. Vid. “El titulo juridico que habilita el ejercicio de la ac-
tividad de las sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias. ;Convenio o contrato administrativo?”, en el libro
colectivo Estudios de Derecho publico econémico, Civitas, Madrid, 2003, p. 390-391.

50. Como destaca J. Arnoulp, “Les contrats des concessions, de privatisation ...", op. cit., p. 12, las administraciones son
libres de organizarse monoliticamente o en entidades auténomas, si bien ello no supone por si la inaplicacién de las reglas de
contratacion publica.
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Pero debe insistirse en que la técnica del ente o
medio propio debe ser interpretada restrictivamente,
y respetando la doctrina del TJCE, sin que pueda ser
utilizada cuando la prestacion esté comprendida en el
ambito de la aplicacion de la Directiva. Lo que resulta
también evidente es que el instrumento para realizar
esta encomienda no es el convenio —por tener natura-
leza juridica distinta—, y que el mismo criterio es aplica-
ble al margen del umbral de la prestacion.’’

3.2. Alcance y significado de la STJCE de 19 de
abril de 2007 (ASENFO vs. TRAGSA)

El 19 de abril de 2007, en cuestion prejudicial (confir-
mada ya por STS de 30 de enero de 2008), ha visto la
luz una interesante sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en materia de contra-
tacién publica, al analizar las relaciones de TRAGSA
con el Estado y comunidades auténomas.>? Sentencia
gue presenta luces y sombras, y que parece un paso
en falso, fundamentalmente en cuanto a la interpre-
tacion del primero de los requisitos Teckal (el de que
el ente ejerza sobre la persona de que se trate un
control analogo al que ejerce sobre sus propios servi-
cios), por cuanto la conclusion a la que llega el TICE
—no muy motivada, por cierto— implica aceptar una
interpretacion mucho mas amplia que la que hasta
ahora predicaba de esos requisitos establecidos por
la jurisprudencia del TJCE, como bien explica M. A.
Bernal Blay.>*
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El supuesto de hecho que da lugar a la sentencia
versa sobre la posibilidad de que las comunidades
auténomas puedan realizar encargos de ejecucion a
TRAGSA, sin necesidad de recurrir a un procedimien-
to de adjudicacion. Recordamos que TRAGSA es una
sociedad mercantil cuyo capital social pertenece en
un 99% al Estado y en un 1% a cuatro comunidades
autéonomas. No obstante, la normativa reguladora del
régimen juridico de TRAGSA define a esta Ultima como
medio propio y servicio técnico instrumental tanto del
Estado como de las comunidades auténomas, con in-
dependencia de que estas Ultimas participen o no en el
capital social de TRAGSA.>

Ahora bien, como hemos explicado en el anterior
epigrafe, la inexistencia de contrato queda condicio-
nada, segun la jurisprudencia comunitaria, a que “el
ente territorial ejerza sobre la persona de que se tra-
te un control analogo al que ejerce sobre sus propios
servicios, y esta persona realice la parte esencial de
su actividad con el ente o los entes que la controlan”
(sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal, apar-
tado 50).

En resumen, la STJCE de 19 de abril afirma en qué
casos puede considerarse que una comunidad auté-
noma puede realizar encargos a TRAGSA, al existir un
control analogo al que ejerce sobre su propia estructu-
ra administrativa, declarando que su participacion en
el accionariado es semejante al control analogo, dado
que la Ley "obliga” a TRAGSA a aceptar el encargo.>®
Como argumentos a favor, hemos de considerar que,
de acuerdo con su normativa reguladora, los trabajos

51. Avia Orive, Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las administraciones publicas, Civitas,
Madrid, 2002, p. 216. Denunciaba ya, como contraria al Derecho comunitario, esta practica E. CarsonelL Porras, “El titulo
juridico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles estatales de infraestructuras viarias. ; Convenio o
contrato administrativo?”, en el libro colectivo Estudios de Derecho publico econdmico, Civitas, Madrid, 2003, p. 393-394.

52. Dicha sentencia resuelve bajo qué condiciones resulta admisible el encargo de prestaciones a favor de entidades instru-
mentales sin necesidad de concurrencia (el litigio resuelto por la sentencia trae causa de una denuncia de la Asociacién Nacional
de Empresas Forestales (ASEMFO), al entender que los encargos hechos por diversas administraciones publicas a la sociedad
publica Transformaciéon Agraria, S.A. (TRAGSA) vulneran la competencia en el mercado de obras y servicios forestales). Como
antecedentes del caso, las sentencias de la Audiencia Nacional de 15 de noviembre de 2000 y del Tribunal Supremo de 18 de
diciembre de 2003. Una interesante reflexion sobre todo el iter procedimental de este asunto es la realizada por M. PiLLabo
Quintans, “TRAGSA:..."”, op. cit., p. 320-346.

53. M. A. BernAL BLay, “Un paso en falso en la interpretacion del criterio del control analogo al de los propios servicios en las
relaciones in house. Comentario de urgencia a la STJCE de 19 de abril de 2007" (asunto C-295/05, Asemfo vs. Tragsa), REDA,
nam. 137, 2008, p. 115-138. También Julio GonzaAtez Garcia, “Medios propios de la Administracién, colaboracién interadminis-
trativa y sometimiento a la normativa comunitaria de contratacién”, RAP, nim. 173, 2007, p. 217-237.

54. Sobre el régimen juridico de TRAGSA, resulta de especial interés la monografia de C. Amoepo Souto: TRAGSA, medios
propios de la Administracion y huida del Derecho administrativo, Atelier, Barcelona, 2004.

55. Julio Gonzatez Garcia, critica, con motivos, esta declaracion, pues confunde los criterios de control analogo establecidos pre-
viamente por el TICE, “Medios propios de la Administracién, colaboracion interadministrativa y sometimiento a la normativa comu-
nitaria de contratacién”, op. cit., p. 217-237. Igualmente, M. Piiabo Quintans, “TRAGSA:...", op. cit., p. 320-346. Por el contrario,
entienden correcta esta decision F. Sosa WacGner y M. FUerTes, en su trabajo: “Pueden...?...”, op. cit.,, p. 3y ss.
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que le encomienda la Administracion de la Comunidad
Auténoma deben ser ejecutados obligatoriamente por
TRAGSA, la cual, por su ejecucion, solamente tendra
derecho a ser resarcida por el importe de los costes
en gue realmente hubiera incurrido, de acuerdo con
las tarifas aprobadas por las administraciones publicas
espafnolas que pueden ordenarle la ejecucion de obras,
servicios y suministros. Hasta aqui, se puede afirmar
que las relaciones de TRAGSA con la Administracion
publica se basan en la falta absoluta de autonomia de
voluntad de TRAGSA, posicionandose la Comunidad
Auténoma en una situacion de control total y efectivo
sobre aquella.>® Esta conclusion se refuerza si se tiene
en cuenta que TRAGSA no puede participar (por prohi-
bicion legal expresa) en los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos convocados por la Administracion,
y que su contraprestacion se determinara aplicando a
las unidades ejecutadas las tarifas correspondientes,
que deberan ser objeto de aprobacion por la Adminis-
tracién autonomica.®’

En segundo lugar, en cuanto a la titularidad del
ente instrumental (aun a sabiendas de que este crite-
rio no es determinante para concluir que existe control
analogo), TRAGSA pertenece mayoritariamente a la
Administraciéon del Estado y, en un porcentaje minimo,
a seis comunidades autébnomas espafiolas, cuya par-
ticipacion en el capital no les da el control efectivo y
determinante de la sociedad. Sin embargo, la STJCE de
19 de abril entiende que con una minima participacion
se considera cumplido el requisito de control analogo,
dado que existe, como sefialdbamos, obligacién de
aceptar el encargo en todo caso.

En todo caso, queda claro que las comunidades
autébnomas que no participan en el capital, ni, en conse-
cuencia, en la Junta General de Socios, ni en el Consejo
de Administracion, ni en los 6rganos de direccién y

control de TRAGSA, no cumplen con dicho requisito
de control analogo, por lo que es dificil que se pueda
argumentar que la Comunidad Auténoma sin partici-
pacion dispone de un control efectivo sobre TRAGSA,
y que esta tenga una dependencia estructural, como
consecuencia de su no participacién en el capital so-
cial*® (por ello, la actual disposicion adicional 30 de la
LCSP parece claramente contraria a Derecho comuni-
tario, al no recoger el dato de la participaciéon en el
accionariado y —lo que es méas grave— extender la fi-
gura a los entes dependientes de todas las comunida-
des auténomas, en clara contravencion de la propia
finalidad de la técnica y de la expresa jurisprudencia
del TJCE).>®

Lo que debe quedar claro es que TRAGSA cum-
ple una funcién organizativa clara y justificada en el
ambito del Estado, y que, incluso, puede entenderse
legitima —en tanto se respeten unos limites claros— en
el dmbito de aquellas comunidades autbnomas que
quieran considerarla como medio propio para poder
ejecutar prestaciones en casos excepcionales (emer-
gencia o especializacion), para lo que TRAGSA cuenta
con los medios oportunos. En la balanza de eficacia
administrativa y libre competencia, debera primar lo
primero. Pero lo que no es posible es pervertir la fun-
cién de un “auténtico” medio propio para convertirlo
en un intermediario, ya que entonces sf se afectaria
a la regla de la libertad de empresa. Aqui es donde
creo radica el quid de la cuestion, dado que la con-
creta problematica ha derivado de un posible exceso
no solo en los encargos recibidos por esta sociedad
estatal (por ejemplo, a través de encargos en cadena
o cruzados entre empresas del holding), sino por la
imitacion formal autonémica, con finalidades muchas
veces distintas, al crearse medios propios sin medios,
con la consecuencia —; querida?— de alterar el régimen

56. La potestad tarifaria se habia configurado en la Ley 66/1997 y, sobre todo, en el RD 371/1999, de 8 de marzo, como
una potestad compartida por todas las administraciones publicas espafolas, de las que la normativa estatal predica que
TRAGSA es medio propio, y, en abstracto, la féormula demuestra una gran sensibilidad con la autonomia de cada administra-
cion, al prever que todas participaran en la elaboracion de las tarifas y que cada una de ellas las aprobara por sus érganos de
gobierno correspondientes.

57. Dicho lo anterior, por el contrario, debe sefialarse que ninguna norma autonémica recoge de forma expresa reglas de
control de la Comunidad Auténoma sobre TRAGSA. Por razones obvias de indole histérica, las comunidades auténomas no
pudieron concurrir, en el momento de la constitucion de TRAGSA, a la creaciéon del medio instrumental, ni en ningin momento
posterior ha sido declarado medio propio en instrumentos legales o reglamentarios de naturaleza organizativa, aunque si se le
ha reconocido a la entidad mercantil tal caracter en instrumentos de naturaleza convencional.

58. El régimen de titularidad determina que la Comunidad Auténoma no tenga una influencia determinante sobre las de-
cisiones estratégicas de la compafiia, ni sobre las decisiones importantes que adopta, y tampoco es posible que la Comunidad
influya en el régimen de funcionamiento de la referida sociedad estatal.

59. Asi lo entiende también M. Piiabo QuinTans, “TRAGSA:...", op. cit., p. 351-354.
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juridico del contrato (y, por ende, los sistemas inter-
nosy externos de fiscalizacién), asi como de las reglas
procedimentales de adjudicacion en los contratos que
no alcanzan los umbrales comunitarios.

Como conclusion, esta sentencia aborda exclusi-
vamente la relacion de TRAGSA como medio propio
de las comunidades autonomas, al entenderse que los
requisitos no podrian ser extendidos a una adminis-
tracion local, maxime cuando no existe prevision legal
que lo habilitara. Por ello, en tanto la relacion juridica
de esta sociedad no “sea con el Estado o con comuni-
dades auténomas ‘propietarias’, teniendo esta relaciéon
caracter oneroso y tipico, resulta de obligada aplica-
cion la normativa de contratos publicos en lo relativo a
procedimientos de adjudicacion, pues lo contrario seria
una contravencion a la regla de transparencia y concu-
rrencia recogida tanto por la norma comunitaria como
por la nacional.”®®

Asi, se limita la posibilidad de que las entidades
locales puedan utilizar a esta sociedad estatal como
medio propio. Lo que, como consecuencia directa,
limita algunas de las practicas habituales en el Dere-
cho local espafiol, sin que la legislacién espafiola haya
explorado mecanismos alternativos que permitan una
eficaz colaboracién-cooperacion con el fin de un ejer-
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cicio competencial eficaz y eficiente. Dato peocupante,
ya que, como a continuacion se explicard, la solucién
“ordinaria” del convenio deviene contraria al ordena-
miento comunitario (y también nacional).

3.3. La técnica de los servicios in house en
la LCSP

Estos requisitos se recogen en el articulo 4 de la LCSP,
aplicdndose para todos los umbrales.®" En todo caso, la
consideraciéon de medio propio, ademas de cumplir con
los requisitos exigidos por el TJCE ya referidos, debe
recogerse de manera expresa en las normas regulado-
ras de estos entes instrumentales, y el capital debe ser
integramente publico (articulo 21 4 de la LCSP).%2 Al
respecto, la opcién intenta, a priori, ser conforme con
la Directiva y la jurisprudencia del TJCE, pero el objetivo
no parece cumplirse. Por otra parte, al hablar de con-
tratos introduce confusién dogmatica, de tal manera
gue su operatividad practica plantea serias dificultades
juridicas, lo que ha llevado, con acierto, a ser criticado
por la doctrina.®® Los requisitos exigidos no coinciden
con los exigidos por la jurisprudencia del TJCE (con-
trol analogo por el ente matriz y actividad mayoritaria

60. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 21/08, de 28 de julio de 2008, “Imposi-
bilidad de formar convenios de colaboracion entre una corporacion y una empresa para la ejecucion de una obra”, ha declarado
que TRAGSA no puede ser considerado medio propio de una entidad local, al no cumplir los requisitos exigidos por los articulos
4 n)y 24 de la LCSP, ni la DA 30 de la LCSP. La cuestion referida a la consideracion de medio propio de los 6rganos de las admi-
nistraciones publicas respecto de la mercantil TRAGSA, ha sido objeto del pronunciamiento por parte del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en la sentencia de 19 de abril de 2007, en el asunto C-295/05, que declara, después de analizar si se
cumplen las dos condiciones exigidas a tal fin en la sentencia Teckal del mismo Tribunal (de 18 de noviembre de 1999, en el asunto
C-107/98, apartado 50), a saber, que la autoridad publica que es poder adjudicador ejerza, sobre la persona de que se trate, un
control andlogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que tal persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o
entes publicos que la controlan, la condicion de medio propio de TRAGSA respecto de las administraciones que son titulares de
su capital, al considerar que, respecto de las mismas, se cumplen los requisitos. Sin embargo, no puede decirse lo mismo respecto
del Ayuntamiento de Riveira, ya que, al no ser titular de su capital ni disponer de ninguna accién de control sobre la actividad de
TRAGSA, no se cumple la primera condicién, y tampoco se cumple la segunda, toda vez que TRAGSA no realiza la parte esencial
de su actividad para la corporacion.

Asimismo, advierte que la figura del convenio, objeto de nueva regulacién en la LCSP, no posibilita la relacion con TRAGSA
mediante esta técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo integrado en una administracién publica, sino que, como sefala
su norma de creacién, es una sociedad mercantil de caracter publico, caracter que la excluye de toda posibilidad de poder
celebrar tal tipo de convenio.

61. Como habfamos afirmado en nuestra monografia La nueva contratacion publica europea y su incidencia en la legis-
lacion espafiola..., op. cit., p. 114-121, y habian observado las instrucciones num. 2 y 3 de la Abogacia del Estado de julio
de 2005.

62. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 65/07, de 29 de enero de 2009,
vuelve a analizar la cuestion de la técnica de los encargos a medios propios —ha expresado su opinién sobre aspectos relacio-
nados con la cuestiéon planteada, asi el Informe 15/07, de 26 de marzo de 2007 y el Informe 21/08, de 28 de julio de 2008-,
declarando que una sociedad mercantil local puede tener la consideracién de medio propio de un organismo auténomo de esa
misma entidad local cuando se cumplen los requisitos establecidos en los articulos 4.1, letra n), y 24.6 de la Ley de contratos
del sector publico.

63. Vid. C. Amoepo Souto, “El nuevo régimen juridico de la encomienda de ejecucion y su repercusion sobre la configuracion
de los entes instrumentales de las administraciones publicas”, RAP, nim. 170, 2006, p. 290-294.
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para este).®* Por Ultimo, introduce las encomiendas o
encargos cruzados entre administraciones, lo que que-
branta claramente la referida jurisprudencia del TJCE,
al no cumplirse, en los encargos que pretendiera rea-
lizar esta, los requisitos afirmados en la jurispruden-
cia comunitaria.®® Es obvio que la posible intencion de
considerar a este holding empresarial del Estado como
propio de las demas administraciones territoriales, solo
sera posible cuando concurran todos los requisitos que
el TICE exige para considerar correcta esta técnica.®®
Por ello, los numerosos convenios entre TRAGSA y sus
filiales con otras administraciones territoriales carecen
de soporte juridico desde una optica comunitaria,
siendo el claro ejemplo de la hiperinflacién de la mo-
dalidad del convenio, objeto de reproche en toda re-
gla por la STJCE de 13 de enero de 2005, de condena

al Reino de Espana.®’” En consecuencia, esta practica,
contraria al principio de libre concurrencia, debe ser
objeto de correccién.

Esta conclusion no se encuentra reflejada en la LCSP,
cuya disposicion adicional trigésima insiste en la idea
de que TRAGSA se pueda considerar medio propio de
comunidades autonomas (y no de entidades locales).
Esta opcidn no parece ajustarse a la citada jurispruden-
cia del TJICE, y puede ser —uno mas— motivo de discre-
pancia para las autoridades comunitarias.

En conclusion, la técnica del ente o medio propio
debe ser interpretada restrictivamente, sin que pueda ser
utilizada cuando la prestacion, como sucede con los con-
venios del grupo TRAGSA o de sus equivalentes auto-
némicos, esté comprendida en el ambito de la aplicacion
de la Directiva.®® Lo que resulta también evidente es que

64. Vid. Gimeno Feuu, José Marfa, “La problematica derivada del encargo de prestaciones a entes instrumentales propios:
alcance de la jurisprudencia comunitaria”, Informe Comunidades Auténomas 2005, 2006, p. 838-858. También ResoLio Pui, M.,
“Los entes institucionales de la Junta de Andalucia y su utilizacién como medio propio”, RAP, nim. 161, 2003, p. 359-393 y
M. A. BernAL Bray, “Las encomiendas de gestion excluidas de la Ley de contratos de las administraciones publicas: una propuesta
de interpretacion del articulo 3.1 letra | TRLCAP”, REDA, num. 129, 2006, p. 77-90.

65. Posicion que, por ejemplo, no comparte F. Sosa WaGNeRr, al considerar que TRAGSA puede ser medio propio de las
comunidades autonomas (afirmacion que se refleja en legislacion autonémica: por ejemplo, la Ley canaria de 6 de julio de
2001). "El empleo de recursos propios por las administraciones locales”, en el libro homenaje al profesor S. MARTIN-RETORTILLO,
Estudios de Derecho publico econémico, Civitas, 2003, p. 1331-1339.

66. Asi lo defiende, de forma tajante y con excelente argumentacion, el Informe de la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa de Catalufia 1/2006, de 9 de febrero, al entender que TRAGSA no puede ser considerado medio propio de la
Generalitat de Catalufa, al no existir ni control analogo ni actividad mayoritaria a favor de esa Comunidad. Criterio que parece
compartir E. Montova, al entender que dificilmente se puede considerar medio propio de una entidad cuando no se participa
en su capital social. “La reforma de las formas de gestion de los servicios publicos locales. La contratacion de las sociedades
publicas locales”, RAAP, nim. 57, 2005, p. 65 y ss.

67. Vid. Gimeno Feuu, José Maria, La nueva contratacion publica..., op. cit., p. 127-137. Sobre la incorrecta dimensién de la
técnica del convenio se pronuncié Avia Orive, Los convenios de colaboracion excluidos de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas, Civitas, Madrid, 2002, p. 216. De especial interés resulta también el estudio de BustiLLo Botapo, R., Convenios y
contratos administrativos: Transaccion, arbitraje y terminacion convencional del procedimiento, Aranzadi, Pamplona, 2004. Un
ejemplo claro de lo que supone una quiebra en la aplicacion de las directivas es el articulo 49 de la Ley aragonesa 26/2003, de
30 de diciembre, de medidas tributarias y administrativas, que establece:

“1. Sin perjuicio del ejercicio de competencias delegadas por las corporaciones de Derecho publico, a que se refiere el
articulo 36 del Texto refundido de la Ley de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Aragoén, aprobado por Decreto
legislativo 2/2001, de 3 de julio, los departamentos del Gobierno de Aragén podran suscribir convenios con los colegios pro-
fesionales y otras corporaciones de Derecho publico, con el fin de fomentar su participacion en el ejercicio de las actividades
propias de la Administracion de la Comunidad Auténoma.

“2. Los convenios mencionados en el apartado anterior podran tener como objeto:

“a) Mejorar los cauces de participaciéon de las corporaciones de Derecho publico en los procedimientos administrativos que
exijan audiencia a los interesados o informacion publica en general, creando, a esos efectos, 6érganos y mecanismos especificos
de trasmision rapida y eficaz de documentos y otro tipo de informacién en relacion a dichos procedimientos.

“b) Posibilitar la emision de informes por las corporaciones de Derecho publico y sus miembros que faciliten una mas eficaz
y rapida adopcion de decisiones, en su caso, por los érganos activos de la Administracion de la Comunidad Auténoma.

“3. Los convenios suscritos se incorporaran a un Registro de convenios que se llevara en el Departamento de Presidencia y
Relaciones Institucionales, y estaran sometidos al régimen de publicidad regulado en la legislacion basica del régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo comun.

“4. Cualquier acto, resolucion administrativa o decisién de las corporaciones de Derecho publico afectadas, que se fun-
damente en el contenido de los convenios suscritos conforme a lo previsto en este articulo, deberd hacer mencion expresa al
mismo.”

68. Denunciaba ya, como contraria al Derecho comunitario, esta practica E. CarsoneLL Porras, “El titulo juridico que habili-
ta el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles...”, op. cit., 393-394.
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el instrumento para realizar esta encomienda no es el
convenio —por tener naturaleza juridica distinta—, y que la
misma es aplicable al margen del umbral de la prestacion,
tal y como se ha puesto de relieve en la Introducciéon de
este trabajo. Por ello, en tanto la relacién juridica no sea
con el Estado o con comunidades autébnomas “propieta-
rias”, teniendo esta relacién caracter oneroso y tipico (ar-
ticulo 5 LCSP) resulta de obligada aplicacion la LCSP en lo
relativo a procedimientos de adjudicacion, pues lo contra-
rio “seria una contravencion a la regla de transparencia
y concurrencia recogida tanto por la norma comunitaria
como por la nacional."®°

Obviamente, como resultado de su funcién, los me-
dios propios son poder adjudicador y se someten a la
LCSP. Tal decision aparenta cumplir con el Derecho co-
munitario, pero tiene efectos importantes. Uno prime-
ro, y de gran calado, es que varia el regimen juridico
del contrato, desplazandose al Derecho privado lo que
en origen era Derecho publico. Uno segundo, que por
debajo del umbral de aplicacion de la Directiva de con-
tratos publicos pueden acogerse a las previsiones del ar-
ticulo 175 de la LCSP. Por aqui, privatizacion de gestion
y escape de las normas de la LCSP, es por donde pueden
surgir los principales problemas, al permitir, de hecho,
una inaplicacion de las reglas contenidas en la LCSP. A
esto se suma, como advierte Amoedo Souto, la existen-
cia de una cierta oscuridad que complica la viabilidad de
la afirmacién inicial (muy notoria si se examinan las pre-
visiones del articulo 104 y 174 de la LCSP). Asi, puede
afirmarse que el sistema propuesto es manifiestamente
mejorable.”

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

De lege ferenda, con el objetivo de evitar una in-
deseada privatizacion del régimen juridico, deberia
preverse que la utilizacion de esta técnica a través de
medios propios que, por carecer de la necesaria estruc-
tura, deban acudir al mercado para cumplir el encargo
recibido, no alterara ni el régimen juridico que se de-
rivaria del contrato, al provenir de una administracion
publica (es decir, el régimen del contrato administrati-
vo), ni el procedimiento y normas aplicables para ese
contrato, atendiendo a la consideracion del ente que
realiza el encargo y no del que lo recibe.

4. La tipologia de contratos: depuraciéon y
nuevas categorias

La LCSP pretende disefar con nitidez los perfiles de los
distintos tipos de contratos publicos, diferenciando lo
que es el régimen juridico —publico o privado— de los
mismos, y optando por la tipologia comunitaria, evi-
tando innecesarias confusiones. La seguridad juridica
aconsejaba que se depurasen los conceptos y se preci-
saran definiciones mediante su incorporacion al texto
legal, a fin de evitar confusion e interpretaciones di-
versas. Este objetivo parece en parte cumplido por la
LCSP, que previene la figura del contrato mixto (articu-
lo 12 de la LCSP) para cuando la pretension del sujeto
contratante contiene prestaciones de dos contratos
tipicos, como sucede con la instalacién de ascensores,
debiendo aplicar el régimen juridico de la prestacion
principal desde un punto de vista econémico.

69. La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 21/08, de 28 de julio de 2008,
“Imposibilidad de formar convenios de colaboracion entre una corporacién y una empresa para la ejecucion de una obra”,
ha declarado que TRAGSA no puede ser considerado medio propio de una entidad local, al no cumplir los requisitos exigidos
por los articulos 4 n) y 24 de la LCSP, ni la DA 30 de la LCSP. La cuestion referida a la consideracién de medio propio de los
o6rganos de las administraciones publicas respecto de la mercantil TRAGSA, ha sido objeto del pronunciamiento del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas en la sentencia de 19 de abril de 2007, en el asunto C-295/05, que declara, des-
pués de analizar si se cumplen las dos condiciones exigidas a tal fin en la sentencia Teckal del mismo Tribunal (de 18 de noviembre
de 1999, en el asunto C-107/98, apartado 50), a saber, que la autoridad publica que es poder adjudicador ejerza, sobre la
persona de que se trate, un control analogo al que ejerce sobre sus propios servicios, y que tal persona realice la parte esencial
de su actividad con el ente o entes publicos que la controlan, la condicién de medio propio de TRAGSA respecto de las adminis-
traciones que son titulares de su capital, al considerar que, respecto de las mismas, se cumplen los requisitos. Sin embargo, no
puede decirse lo mismo respecto del Ayuntamiento de Riveira, ya que, al no ser titular de su capital ni disponer de ninguna
accion de control sobre la actividad de TRAGSA, no se cumple la primera condicién, y tampoco se cumple la segunda, toda vez
que TRAGSA no realiza la parte esencial de su actividad para la corporacion.

Asimismo, advierte que la figura del convenio, objeto de nueva regulaciéon en la LCSP, no posibilita la relacion con TRAGSA
mediante esta técnica. Y es que TRAGSA no es un organismo integrado en una administracion publica, sino que, como sefala
su norma de creacion, es una sociedad mercantil de caracter publico, caracter que la excluye de toda posibilidad de poder
celebrar tal tipo de convenio.

70. C. Amoepo Souto, “El nuevo régimen...", op. cit., p. 293-294. Como destaca este autor, otras cuestiones permanecen
abiertas y deberian ser abordadas en la LCSP: limites materiales a los encargos, régimen de publicidad a efectos de control y
régimen de responsabilidad propiamente administrativa.
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Asi, se habla correctamente de un contrato de
obras, un contrato de suministro y un contrato de ser-
vicios. Sin embargo, el tema de concesiones no parece
bien resuelto —quiza, como alternativa, convendria la
regulacion de los contratos de concesién en sus tres
variantes (atendiendo a su funcién), de construccion y
explotacién de obras, de explotacién de servicios mo-
nopolizados (el anterior contrato de gestion de servi-
cios publicos) y de explotacion de infraestructuras, a
los que se dotarfa de un régimen de ejecucion comun
y que permitiria dar adecuada cobertura legal a las
practicas habituales en Espafia—. Contratos que deben
ser diferenciados de los contratos patrimoniales, a los
que les seran de aplicacion sus propias normas y, solo
supletoriamente, lo dispuesto en esta Ley.

La tipologia de contratos publicos y su definicion se-
ria, examinado lo dispuesto por la LCSP, la siguiente:

a) Son contratos publicos de obras (articulos 5y 6 de
la LCSP) los contratos publicos cuyo objeto sea bien la
ejecucion, o bien conjuntamente el proyecto y la ejecu-
cion, de obras relativas a una de las actividades mencio-

nadas en el anexo |, o bien la realizacién, por cualquier
medio, de una obra que responda a las necesidades es-
pecificadas por el poder adjudicador. Una “obra” es el
resultado de un conjunto de obras de construccion o de
ingenierfa civil, destinado a cumplir, por si mismo, una
funcién econdémica o técnica.”" En la calificacion de un
contrato, debe estarse a la causa del mismo, a fin de evi-
tar la no aplicacion correcta de la LCSP. Un ejemplo son
las permutas de obra futuras, a cambio de aprovecha-
miento urbanistico.”? Asi, en este caso concreto, puede
afirmarse que, en este objeto contractual de cambio de
un bien de la Administracién por una obra futura, la
permuta se presenta como un elemento accesorio, dado
gue, de hecho, es el medio de pago de dicho contrato
de obra.”® Es decir, la permuta es una modalidad de “fi-
nanciacion de las obras publicas” que se podra utilizar
cuando asi lo aconseje el interés publico.”* Y es que con-
curren las tres notas para tal calificacion de obra publica:
a) obra artificialmente creada, b) obra vinculada al apro-
vechamiento general, y ¢) obra de titularidad publica.”
Por ello, entiendo que predomina la naturaleza del

71. Obviamente, la definicién del contrato de obra es clara y no cabe confusion con otras figuras al margen del contrato
de concesion de obra publica. A efectos didacticos, resulta de interés acudir al CPV (Reglamento (CE) num. 2195/2002, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modificado por los reglamentos (CE) num. 2151/2003 de la
Comisién, de 16 de diciembre de 2003, y de 15 de marzo de 2008) para calificar correctamente la prestacion.

72. Abordar esta cuestion exige una previa depuracion, siendo necesario acudir al Cédigo Civil. Al margen de su regulaciéon
en el diverso Derecho positivo, la permuta tiene precedentes en el modo de vida de las sociedades antiguas (trueque) y ha
pervivido con mayor o menor importancia hasta la actualidad. Han sido algunas modalidades atipicas del contrato de permuta
las que han hecho recobrar el interés hacia esa figura, singularmente la “permuta de solar por piso a construir”, que admite
diversas posibilidades, consideradas como permutas “especiales” (por ejemplo, STS 10-6-2005). Juridicamente, la permuta es
un contrato, regulado como tal en el titulo V, del libro IV del Codigo Civil espafiol (de manera especifica, pero no exclusiva,
en los articulos 1538 a 1541 del Cédigo). Como contrato, pertenece a la categorfa de los contratos de intercambio, se puede
afirmar que la permuta es “un contrato de cambio de cosa por cosa”, que puede definirse (como concepto legal) con el articulo
1538 CC: “La permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra.” Los
sujetos, o elementos personales, que intervienen en el contrato de permuta, dada la naturaleza de las prestaciones que realizan
y su homogeneidad, se denominan “permutantes”. Es asf como resulta admisible la permuta de cosa futura (cfr. vgr. STS de
4-2-2005). Son caracteristicas de este contrato: a) Es un contrato “bilateral” o “sinalagmaético”, pues de él surgen obligaciones
reciprocas para ambas posiciones contractuales; b) Se trata de un contrato “oneroso”, cada parte contratante tiene una presta-
cion a su cargo, lo que permite diferenciarlo de la donacion (aunque no se precise identidad de valor entre las prestaciones de
las partes, cfr. STS de 10-2-1978, STS de 28-2-1997). También se distingue de la compraventa (pese a su parecido conceptual
con este contrato igualmente oneroso). En cuanto a esto Ultimo, es el propio Codigo el que, en el articulo 1446, diferencia
compraventa y permuta: “Si el precio de la venta consistiera parte en dinero y parte en otra cosa, se calificara el contrato por
la intencion manifiesta de los contratantes. No constando esta, se tendra por permuta, si el valor de la cosa dada en parte del
precio excede al del dinero o su equivalente; y por venta en el caso contrario”; ¢) La permuta es un contrato “traslativo de do-
minio”, pues, unido al “modo” (traditio, tradicién, entrega), permite a cada parte permutante adquirir la propiedad o dominio
de lo que recibe, convirtiéndose en consecuencia en duefo. Por todos, en la doctrina civil ver Lacruz Beroeio y otros, Elementos de
Derecho civil ll, Dykinson, Madrid, 1999, p. 81-83.

73. Vid. Giveno Feuu, José Marfa, “El contrato publico de permuta por obra futura y su problematica juridica. ; Contrato de
permuta o precio de la obra?”, Revista Urbanismo y Edificacion, nim. 15, 2007.

74. Vid. GosAlsez Pequeno, “La transmision de los bienes y derechos patrimoniales”, op. cit., p. 1139. Siempre, claro esta,
desde una perspectiva de buena administracion, como acertadamente destaca Ponce Soté, “Cesién y permuta de bienes y dere-
chos”, en el libro dirigido por CHincHiLLa MariN, Comentarios a la Ley 33/2003, de patrimonio de las administraciones publicas,
Civitas, Madrid, 2004, p. 684.

75. A modo de conclusién, puede afirmarse que las permutas, en el ordenamiento administrativo, deben ser interpretadas
con caracter restrictivo, y en modo alguno pueden servir para eludir las normas de contratacion publica, dado que esta legislacion
debe ser contemplada como cabecera de sistema normativo de ineludible aplicacion por todos los poderes publicos (el titulo
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contrato de obra. Es decir, es un contrato de obra pu-
blica camuflado de permuta (ni siquiera reconducible a la
categoria del contrato mixto). Y por ello, lbgicamente, se
encuentra sometido a las reglas de contratacion publica,
gue obligan a una licitacion conforme a los principios de
transparencia, concurrencia y no discriminacion. No es
posible, en suma, una adjudicacién directa utilizando la
técnica convencional, o argumentando el caracter pri-
vado y auténomo de este negocio juridico, por cuanto,
amén de un uso extensivo de la figura del convenio,’® ya
carece de apoyo legal tras la regulacién que a la figura
del convenio da el articulo 4 de la LCSP””

Este tipo de permutas por obra debe ser interpre-
tado con caréacter restrictivo, y en modo alguno puede
servir para eludir las normas de contratacion publica,
dado que esta legislacion debe ser contemplada como
cabecera de sistema normativo de ineludible aplicacion
por todos los poderes publicos (el titulo competencial
de urbanismo no puede justificar la erosion de la com-
petencia estatal en contratacion publica). Y debe existir
una justificacion a esta modalidad —distinta en Derecho
administrativo del Derecho civil-,’® ademas de cumplir
las formalidades previstas en la legislacion de régimen
local, siendo nula en caso contrario (STS 5 de junio de
2002). Es decir, a la hora de optar por esta figura con-
tractual, como bien advierte Ponce Solé, debe tenerse
muy en cuenta el principio de buena administracion,
aplicable a esta decision de gestion patrimonial.”® La
permuta debe utilizarse, en definitiva, cuando resulte
conveniente para el interés publico.®

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

Dicho esto, conviene recordar que la causa es el
elemento clave en todo negocio juridico, como bien
ha destacado De Solas Rafecas,® de tal manera que
si el interés publico es causa del negocio, y no mero
elemento accesorio, el contrato tiene naturaleza ad-
ministrativa. Hecha esta observacién previa, conviene
advertir que esta posibilidad de permutar solares por
obra, que se articula sobre la competencia en urbanis-
mo y Administracion local de las comunidades auto-
nomas, es una de las posibilidades que ofrece nuestro
ordenamiento juridico para la construccion de infra-
estructuras publicas, correspondiendo al érgano de
contratacion decidir sobre su eleccion si, obviamente,
se cumple una funcién social (resulta evidente que
la pretensién de permutar patrimonio municipal por
obras de interés publico que mejoran el equipamien-
to existente, no puede ser clasificada ni de arbitra-
ria ni de irracional o irrazonable), pero que suscita
un primer interrogante cual es si se encuentran o no
sometidas a las prescripciones de la legislacion de la
contrataciéon publica.® Es decir, si deben aplicarse
las prescripciones de la vigente LCSP. Y la cuestion,
ademas de no ser baladi, no parece clara, y aconseja
examinar las notas caracteristicas del negocio juridico
para poder llegar a una conclusion.

El Tribunal Supremo ha mantenido un criterio du-
bitativo. Asi (STS de 23 de septiembre de 2003), ha
llegado a declarar que este negocio tiene caracter de
negocio juridico propio y no puede ser reconducido a
la categoria del contrato publico de obras:

competencial de urbanismo no puede justificar la erosién de la competencia estatal en contratacion publica). Es mas, quiza lo
mas correcto es acudir a la subasta de ese bien publicoy, con los recursos obtenidos, financiar la obra que se pretende, aunque,
siempre suficientemente motivado, podrén existir permutas tradicionales, que tendrén o no régimen juridico-administrativo, si
la causa de la misma es el interés general.

76. Sobre la incorrecta dimension de la técnica del convenio se pronuncid Avita Orive, Los convenios. .., op. cit., p. 216.

77.Y asi lo recuerda, por ejemplo, el reciente Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del Estado
de 26 de marzo de 2007 sobre “Régimen juridico de la actividad contractual de una sociedad mercantil local. Convenios de
colaboracién y encomiendas de gestion.”

78. Vid. GosALBez Pequeno, “El régimen administrativo general de la permuta del patrimonio inmobiliario de las entidades
locales”, en el libro dirigido por Muroz MacHapo, Tratado de Derecho Municipal, vol. ll, Civitas, Madrid, 2003, p. 2118-2120.

79. Ponce Sotg, “Cesion y permuta de bienes y derechos”, en el libro dirigido por CHincHiLLA MARIN, Comentarios a la Ley
33/2003, de patrimonio de las administraciones publicas, Civitas, Madrid, 2004, p. 684. Con caracter méas general, resulta de
especial interés su libro Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo debido. Las bases constitu-
cionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001.

80. Vid. GosALBez Pequero, “La transmision de los bienes y derechos patrimoniales”, op. cit., p. 1139.

81. La funcion de la causa en los contratos es, como indica De Sotas Rarecas: 1) requisito para la existencia y validez del con-
trato (articulos 1261y 1275-76 CC); 2) dependiendo de licitud o ilicitud, el contrato sera vélido o anulable (articulo 1275 CC),
3) la causa del contrato determina su tipicidad o atipicidad. Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion,
Tecnos, Madrid, 1990, p. 26.

82. En Derecho civil podria defenderse el caracter auténomo de la figura (Lorez Frias, La transmision de la propiedad en la
permuta de solar por pisos, Bosch, Barcelona, 1997, p. 14y ss.), pero las especialidades del Derecho publico obligan a descartar
tal opcién.
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“Constituye un contrato de permuta el negocio por
el que el Ayuntamiento cede un solar de su propiedad,
previamente desafectado, a una constructora, a cam-
bio de la construccion de un frontén cubierto y una
plaza publica; el Ayuntamiento otorgaba ademéas a la
contratista el derecho a construir, en su beneficio,
una planta baja comercial y 199 plazas de garaje,
para su venta a terceros. (...) Entiende el TS que nos
hallamos, pues, ante un contrato de tracto Unico, que
no tiene la naturaleza juridica de contrato de obra; por
lo que la contratista no puede aducir una elevacion del
coste del contrato durante la ejecucion de la misma.
El contrato queda cumplido y consumado cuando
ambas partes han entregado lo que deben. Por lo de-
mas, la elevaciéon del coste era facilmente previsible y
en el contrato se fijaba el coste de los garajes; el que
este se haya incrementado no afecta al contrato. No
puede, pues, hablarse de desequilibrio patrimonial que
la empresa no tenga el deber juridico de soportar. (...)
En suma, nos encontramos ante un caso de cambio
de solar por obra; y en este sentido, si bien es de ha-
cer notar que la jurisprudencia mayoritaria considera
gue nos encontramos ante una permuta, también es
cierto que la doctrina suele inclinarse por su considera-
cion como contrato atipico, similar a la permuta, pero
con rasgos propios. Ello exige, a juicio de la sentencia,
examinar detenidamente el supuesto de hecho. Y asi,
llega a la conclusion de que, en el caso concreto, nos
encontramos ante una permuta, dado que por una
parte los intervinientes asi calificaron al contrato expre-
samente y dado que, incluso en los actos municipales
previos de desafectacion, ya se aludia a la finalidad de
la ulterior permuta. Se alude, ademas, a que el Ayun-
tamiento procedia a la transmisién de la propiedad,
junto con el derecho de excavacion para ejecutar el
garaje. La ejecucion del frontdon y de la plaza se con-
cebia en realidad, en este caso, como el precio de una
enajenacion” . ®

Sin embargo, a nuestro entender, la calificacion del
negocio juridico no puede ser de permuta, ya que aqui
el fundamento de la prestacion es distinto a una per-
muta de causa estrictamente patrimonial, puesto que

la causa es diferente, y lo importante no es la presta-
cién de dar por dar, sino que aparece como modalidad
de precio (generalmente aplazado), siendo la causa la
construccion de una obra publica. Conviene, pues, de-
limitar la naturaleza de este contrato. Asi, en este caso
concreto, puede afirmarse que en este objeto contrac-
tual de cambio de un bien de la Administracién por
una obra futura, la permuta se presenta como un ele-
mento accesorio, dado que, de hecho, es el medio de
pago de dicho contrato de obra. Es decir, la permuta
es una modalidad de “financiacién de las obras publi-
cas”. Y es que, como bien justificara el profesor T. R.
Fernandez, concurren las tres notas para tal calificacion
de obra publica: a) obra artificialmente creada, b) obra
vinculada al aprovechamiento general y ¢) obra de ti-
tularidad publica.®

En esta misma linea se ha pronunciado la Direccion
General de los Registros y del Notariado en su Reso-
lucion de 9 de septiembre de 2000. Dice asi la citada
Resolucion, en la que se confirma la denegacion de
una inscripcion registral por entender que, siendo un
contrato de obra publica, no se han cumplido las exi-
gencias de la LCAP:#

“(...) el alcalde presidente, del excelentisimo Ayun-
tamiento de Mairena de Aljarafe, en representacién
del citado Ayuntamiento, interpuso recurso gubernati-
vo contra la anterior calificacion, y alegd: ... sino ante
un negocio sui generis de ‘arrendamiento de obra a
cambio de parte de la edificacién resultante’, contrato
en parte administrativo, en cuanto tiene por objeto
la realizacion de obras [vid.] articulos 5-2—-a) y 120 de la
Ley de contratos de las administraciones publicas, y en
parte privado, en cuanto que la contraprestaciéon no es
un precio en metdlico o el derecho de explotacion de
la obra publica (cfr. 100 y 130 de la Ley de contratos
de las administraciones publicas), sino la transmisiéon de
un bien inmueble de caracter patrimonial (cfr. articu-
lo 5-3 de la Ley de contratos de las administraciones
publicas); obsérvese que el Ayuntamiento conserva la
propiedad del solar donde han de realizarse las obras
contratadas hasta la conclusiéon de las mismas, y sera
entonces cuando debera entregar al constructor doce

83. Sentencia que reitera doctrina del TS en sentencias 12 de febrero de 2001, 16 de julio de 2001 y 5 de junio de 2002.

84. T. R. FerRnANDEZ, “Las obras publicas”, Revista Administracion Publica, nim.100-102, vol. lll, 1983, p. 2477-2450). Com-
parten este planteamiento VitLar Ezcurra, “La construccién y financiacion de las infraestructuras publicas”, Revista del Derecho
de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red, nim. 10, 2001, p. 80) y P. VaLcArceL FErNANDEZ, Ejecucion y financiacion de

obras publicas, Civitas, Madrid, 2006, p. 125.

85. En términos similares, también la Resolucion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 2 de febrero

de 2004.
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de los trece locales resultantes (por cierto, el 13.° tiene
una superficie casi igual a todos los demas), de modo
que en la obligacion de este uUltimo no hay ninguna
prestacion de dar cosa inmueble, como pretende el re-
currente invocando la confusa redaccién de la cldusula
2.2 del contrato de 17 de diciembre de 1993 (que en
algin momento habla de que el Ayuntamiento cede
la propiedad de ‘solar’ y del ‘solar permutado’), pues
opone gue dicho documento no fue tenido a la vis-
ta por el registrador al formular su calificacion, y que
aquellas expresiones literales resultan contradichas por
otras de sentido opuesto (la previsiéon de entrega de
los locales al constructor por el Ayuntamiento una vez
terminada la obra y la de que el Ayuntamiento hara
suyos los restantes locales, etc.); la valoracion global
de todas sus clausulas (cfr. articulo 1285 del Cédigo
Civil), en conjuncién con los antecedentes y con los
actos coetaneos y posteriores de las partes (cfr. articulo
1282 del Codigo Civil), y con la naturaleza y objeto del
negocio (cfr. articulo 1286 del Cédigo Civil), evidencian
que su verdadera finalidad es la ya sefalada de contra-
tar la ejecucion de una obra a cambio de la transmisién
de parte de lo edificado. (...) 3. Por otra parte, ese ca-
racter mixto administrativo-privado del contrato cues-
tionado no puede ser argumento para eludir la apli-
cacién, a las respectivas prestaciones, de las normas
imperativas o prohibitivas especificamente previstas en
la Ley para las de la misma o similar naturaleza, y en
este sentido, y por lo que se refiere a la transmisién
de bienes inmuebles por parte del Ayuntamiento, no
puede obviarse la exigencia legal de publica subasta
(cfr. articulos 9-1 de la Ley de contratos de las adminis-
traciones publicas, 80-2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
de bases de régimen local, 80 del Texto refundido de
disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local y 112 del Reglamento de bienes de las entida-
des locales), al no haberse acreditado la procedencia
de algunas de las excepciones especificamente pre-
vistas (cfr. articulos 112-2.° del Reglamento de bienes
de las entidades locales, 80-2 del Texto refundido de
disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, 284 y 286 del Texto refundido de la Ley del suelo
aprobado por Real decreto legislativo 1/1992, de 26
de junio, etc.), maxime cuando la contraprestacion,
la realizacion de las obras, también quedaria sujeta
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a publica licitacion (cfr. articulos 76, 140 y 141 de la
Ley de contratos de las administraciones publicas). Se
produce, pues, una nulidad de derecho de la cesion
cuestionada (cfr. articulo 62—e de la Ley de régimen
juridico de las administraciones publicas y del procedi-
miento administrativo comun), que ha de impedir su
acceso al Registro (cfr. articulos 18 Ley hipotecaria y 99
Reglamento hipotecario).” (La cursiva es nuestra.)

Para la Direccion General de los Registros y del
Notariado, cuyo criterio compartimos, resulta eviden-
te que estamos en presencia de un contrato publico
de obras. En consecuencia, en este tipo de permutas
debe haber concurrencia y deben aplicarse las previ-
siones de la legislacién de contratos publicos. Es mas,
la reciente STS de 20 de mayo de 2006 establece la
aplicacion de la LCAP a contratos patrimoniales en un
asunto relativo a la aprobacién de pliegos de condi-
ciones econémico-administrativas, que habrian de re-
gir el concurso para la integracién de capital privado,
ajeno a la corporacion, en el capital social de la Em-
presa Mixta de Servicios Funerarios de Madrid, S.A.,
la convocatoria del correspondiente concurso publico
y su tramitacion urgente.

“La sujecion a los principios de publicidad, concu-
rrencia y ausencia de discriminacion establecidos en el
articulo 11 de la LCAP son requisitos ineludibles en la
contratacion de las administraciones publicas. Pero,
ademas de respetar tales principios, un elemento esen-
cial para la celebracion de contratos administrativos,
al igual que en el ambito de Derecho privado (articulo
1544 del Cédigo Civil) es la existencia de un precio
cierto, tal cual estatuyo el articulo 14 de la LCAP (de
igual numero en el Texto refundido de la Ley de con-
tratos de las administraciones publicas, RD Legislativo
2/2000, de 16 de junio, TRLCAP)."”

Esta linea argumental acaba de ser confirmada por
el Tribunal Supremo en su sentencia de 5 de febre-
ro de 2008, al considerar que este tipo de contratos
constituye un auténtico contrato de obras publicas,
existiendo desviacion de poder, al introducir de for-
ma “arbitraria” la permuta como conveniencia, y no
como necesidad.

En conclusion, al estar en presencia de un contrato
publico oneroso de obra publica, deben aplicarse los
procedimientos de licitacion de la LCSP.&®

86. En este mismo sentido se posiciona la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalufa en su Informe
2/2004, de 7 de julio, sobre viabilidad de un contrato complejo, cuyo objeto es, por una parte, la enajenacion de un bien

inmueble y, por otra, la construccion de un edificio.

Fundacién Democracia y Gobierno Local

QDL 22. Febrero de 2010 | 67



Jost Maria Gimeno Feuu

Afirmacién que encuentra suficiente aval tanto
desde la perspectiva del principio de buena adminis-
tracion como de la Directiva 2004/18, de 31 de enero,
de contratos publicos, interpretada conforme a la fi-
nalidad de la sentencia del Tribunal de Justicia de 12
de julio de 2001 (Scala de Milan), confirmada por la
reciente STJCE de 18 de enero de 2007.#¥

b) Un tipo especial de contrato de obras es el con-
trato de concesién de obra publica (articulo 7 de la
LCSP), de origen comunitario y que busca la financia-
cion privada de las obras publicas, considerado como
aquel en que, siendo su objeto el de obras, el adjudi-
catario o contratista puede explotar la obra realizada y
percibir un precio por ello.

El contrato de concesion de obra publica presenta
ciertos problemas de delimitacion conceptual que re-
quieren unas precisiones previas. A estos efectos, es su-
mamente ilustrativa la Comunicacion Interpretativa de
la Comision de 12 de abril de 2000 (2000/C 121/02),
sobre las concesiones en Derecho comunitario, en la
que se nos advierte que en la definicion resultante de
la Directiva 93/37/CEE, el legislador comunitario opté
por definir la nocién de concesion de obras a partir de
la nocion de contrato publico de obras. El texto de la
“Directiva obras” prevé, en efecto, que los contratos
publicos de obras son “contratos de caracter onero-
so, celebrados por escrito entre un contratista, por una
parte, y un poder adjudicador (...), por otra, que ten-
gan por objeto bien la ejecucién, bien conjuntamente
la ejecucion y el proyecto de obras relativas a una de
las actividades contempladas en el anexo Il (...), bien
la realizacién, por cualquier medio, de una obra que
responda a las necesidades especificadas por el poder

adjudicador” [letra a) del articulo 1]. La letra d) del
articulo 1 de la misma Directiva define la concesion de
obras como un “contrato que presenta los caracteres
contemplados en la a), con la salvedad de que la con-
trapartida de las obras consista, o bien Gnicamente en
el derecho a explotar la obra, o bien en dicho derecho
acompanado de un precio.” Resulta de esta definicién
que la principal caracteristica distintiva del concepto de
concesion de obras es que otorga el derecho de explo-
tacion de la obra como contrapartida de la construc-
cion de la misma; este derecho de explotacion puede
también estar acompafnado de un precio.

La Comision considera que el criterio del derecho
de explotacién permite deducir ciertos indicios para
distinguir una concesiéon de obras de un contrato pu-
blico. El derecho de explotacion permite al concesiona-
rio cobrar derechos al usuario de la obra (por ejemplo,
mediante peajes o percepcién de tarifas) durante cierto
periodo de tiempo. La duracién de la concesion cons-
tituye, por tanto, un elemento importante de la remu-
neracion del concesionario, que no es directamente
remunerado por el érgano de contratacién, sino que
obtiene de este el derecho a recibir las rentas resul-
tantes de la utilizaciéon de las obras realizadas (el ejem-
plo mas conocido de concesion de obras publicas es el
contrato por el cual un Estado asigna a una sociedad
el derecho a construir y a explotar una autopista y le
permite percibir su remuneracion cobrando un peaje
al usuario).

El derecho de explotacion implica también la transfe-
rencia de la responsabilidad de explotacion, que englo-
ba los aspectos técnicos, financieros y de gestion de la
obra. Es al concesionario a quien incumbe, por ejemplo,

87. Pero esta modalidad, concluida su naturaleza de obra publica, plantea ademés otros serios interrogantes sobre su
concreta operatividad, que nos permiten afirmar que dicha figura conlleva una serie de incumplimientos en la practica de los
principios contenidos en la LCSP. Son, sucintamente, los siguientes: a) se incumple con la exigencia de precio cierto que recogen
los articulos 1y 26 de la LCSP (el precio del contrato es, en muchas ocasiones, totalmente incierto, al desconocerse realmente
el valor del bien permutado, ademas de que va a quedar en manos del Ayuntamiento su concrecién, segun el momento en el
gue se haga la entrega, que sera al final del contrato, con lo que dependera del valor que tenga en ese momento cada tipo
de uso y el reparto de usos que se quiera hacer); b) se incumple la prohibicién de pago aplazado que se prevé en la legislaciéon
contractual con caracter excepcional y tasado (articulo 75 de la LCSP); ¢) se trata de un modelo que “limita” la competencia, al
obligar a que toda la financiacién de la construccién de la infraestructura recaiga en el licitador, lo que, por si mismo, restringe
de forma injustificada la obra a grandes empresas con suficiente solvencia financiera. Ademas, la incertidumbre de la rentabi-
lidad del inmueble con que se paga puede disuadir a potenciales operadores econdémicos (principalmente no nacionales, por
desconocimiento del mercado inmobiliario). Y la practica asi lo acredita, pues con esta modalidad el nimero de licitadores es
mucho menor que si se optara por una modalidad convencional de obra publica; d) con esta modalidad no se cumple la exi-
gencia relativa al ajuste de la financiaciéon de los pagos al ritmo de los trabajos (certificaciones de obra). Ello afecta, como se ha
dicho, a la concurrencia, al limitar, por solvencia econémica, a posibles licitadores (especialmente PYMES); e) otro problema es
el relativo a la revision de precios, ya que se elimina de hecho un sistema que no es renunciable, sino que es de orden publico,
al ser un derecho del particular que contrata con la Administracion que tiene por fin el cumplimiento adecuado del fin de la
obra publica, y que esta no se retrase por alteraciones de los factores que componen el precio. Por ello la técnica de la revision
de precios es propia de los contratos de obras publicas.
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la tarea de realizar las inversiones necesarias para que
su obra pueda, de forma util, ponerse a disposicién
de los usuarios. También recae sobre él la carga de
la amortizacion de la obra. Por otra parte, el conce-
sionario no solo asume los riesgos vinculados a cual-
quier construccion, sino que debera también soportar
los riesgos vinculados a la gestion y frecuentacion del
equipamiento. De las consideraciones precedentes se
deduce que, en una concesién de obras, los riesgos
inherentes a la explotacién se transfieren al concesio-
nario (habra que examinar caso por caso, teniendo en
cuenta diferentes elementos como el objeto, duracién
e importe del contrato, la capacidad economica vy fi-
nanciera del concesionario y cualquier otro elemento
que permita determinar que el concesionario asume
realmente el riesgo).

La Comision constata que cada vez se dan mas casos
de contratos publicos de obras que son objeto de entra-
mados juridicos complejos. Como consecuencia de ello,
la frontera entre estos entramados y la concesion de
obras publicas puede ser, a veces, dificil de establecer.
Para la Comisién, estaremos en presencia de contratos
publicos de obras, en la acepcion del Derecho comuni-
tario, cuando el coste de la obra vaya a cargo principal-
mente del 6rgano de contratacion y el contratista no
reciba su remuneracion a través de derechos percibidos
directamente de los usuarios de la obra.

La Directiva 2004/18, en esta linea, define al contra-
to de concesion de obra publica de la siguiente manera:
“es un contrato que presente las mismas caracteris-
ticas que el contrato publico de obras, con la salvedad
de que la contrapartida de las obras consista, o bien
Unicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en
dicho derecho acompafado de un precio (articulo 1.3).”
El hecho de que la Directiva permita que el derecho de
explotacion vaya acompafado de un precio no altera
este analisis. Se trata de una hipotesis que se da en la
practica. Puede ocurrir, por ejemplo, que el Estado asu-
ma parcialmente el coste de explotaciéon a fin de ami-
norar el precio que debe pagar el usuario (practica de
los “precios sociales”). Esta intervencion puede revestir
distintas modalidades (importe garantizado a tanto al-
zado, importe fijo pero pagado en funcién del nume-
ro de usuarios, etc.). Estas intervenciones no cambian
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necesariamente la naturaleza del contrato si el precio
pagado cubre solo una parte del coste de la obra y de su
explotacion. En efecto, quedan cubiertos por la defini-
cion de concesion aquellos casos en que el Estado paga
un precio como contrapartida de las obras realizadas,
siempre y cuando este no elimine el riesgo inherente a
la explotacion. Al precisar que el derecho de explotacion
puede combinarse con un precio, la “Directiva obras”
indica que la remuneracion del concesionario debe pro-
ceder de la explotacion.

Aunqgue, en la mayor parte de los casos, el origen
de las rentas —cobradas directamente al usuario de la
obra— sea un elemento significativo, lo determinante
es la presencia de riesgo de explotacion, vinculado a la
inversion realizada o a los capitales invertidos, en es-
pecial cuando la entidad concedente haya pagado un
precio. Cierto es que, aun en el marco de los contratos
publicos, puede quedar, en su caso, una parte del ries-
go a cargo del contratista. Sin embargo, las contingen-
cias fruto del entramado financiero de la operacién,
que podriamos clasificar como “riesgo econémico”,
son inherentes al fendmeno de las concesiones. En
efecto, este tipo de riesgo, que depende estrechamen-
te de las rentas que el concesionario pueda percibir
de la frecuentacién, constituye un elemento distintivo
importante entre concesiones y contratos publicos. En
conclusion, al derecho de explotacién va unida la trans-
ferencia al concesionario de los riesgos resultantes de
esa misma explotacion; el reparto de los riesgos entre
concedente y concesionario se efectla en cada caso en
funcion de las respectivas aptitudes para gestionar de
manera mas eficaz los riesgos en cuestion.

La principal caracteristica distintiva del concepto de
concesion de obras es que otorga el derecho de explo-
tacion de la obra como contrapartida de la construc-
cion de la misma; este derecho de explotacion puede
también estar acompanado de un precio. Se trata, en
definitiva, de un hibrido entre el contrato clasico de
obras y el contrato de gestién de servicios publicos con
regulaciéon especifica, y que se gestiona a riesgo y ven-
tura del contratista.

El derecho de explotacion de la infraestructura su-
pone la transferencia de la responsabilidad de explo-
tacién, que engloba los aspectos técnicos, financieros

88. En esta nota insiste F. Sanz Ganpesequi, al afirmar que esta modalidad contractual debe ser utilizada cuando el contrato
de concesion de obra sea realmente un contrato en el que el concesionario asume el riesgo inherente a la explotaciéon y a la
frecuentacién de la obra (en el libro colectivo dirigido por A. Menenbez Menenpez, Comentarios a la nueva Ley 13/2003, de 23 de
mayo, reguladora del contrato de concesién de obras publicas, Civitas, Madrid, 2003, p.83.
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y de gestién de la obra. Es al concesionario a quien
incumbe, por ejemplo, la tarea de realizar las inversio-
nes necesarias para que su obra pueda, de forma util,
ponerse a disposicion de los usuarios. También recae
sobre él la carga de la amortizacion de la obra. Por
otra parte, el concesionario no solo asume los riesgos
vinculados a cualquier construccion, sino que debera
también soportar los riesgos vinculados a la gestion y
frecuentacion del equipamiento. De las consideracio-
nes precedentes se deduce que, en una concesion de
obras, los riesgos inherentes a la explotacion se trans-
fieren al concesionario.®®

Si los poderes publicos asumen las contingencias
vinculadas a la gestién de una obra, asegurando, por
ejemplo, el reembolso de la financiacion, faltara el ele-
mento de riesgo. En este caso, la Comision europea
considera que se trata de un contrato publico de obras
y no de una concesiéon.®°

€) Son contratos de suministro (articulo 9 de la
LCSP) los que tienen por objeto la adquisicion, el
arrendamiento financiero, o el arrendamiento, con o
sin opcion de compra, de productos o bienes muebles.
La entrega de los productos podra incluir, con carac-
ter accesorio, trabajos de colocacién e instalacion (con
excepcion de la adquisiciéon de programas informati-
cos, en la medida que se considera como contrato de
servicios). Se incluyen en todo caso en esta modalidad
contractual:

—Aquellos contratos en los que el empresario se
obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma
sucesiva y por precio unitario, sin que la cuantia total se
defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato,
por estar subordinadas las entregas a las necesidades
del adquirente. No obstante, la adjudicacién de estos
contratos se efectuara de acuerdo con las normas pre-
vistas en el capitulo Il del titulo Il del libro lll para los
acuerdos marco celebrados con un Unico empresario.
Una matizacion deberia realizarse a la definicién del
contrato de obras, que no es del todo coincidente con

la de la Directiva, y que podria conducir a interpretacio-
nes que concluyeran que los contratos del contratista
con un tercero, para la ejecucion del principal, no estan
sometidos a la Directiva, lo que supondria una infrac-
cion de la misma. Convendria, por ello, hacer coincidir
las definiciones.

—Los contratos que tengan por objeto la adqui-
sicion y el arrendamiento de equipos y sistemas de
telecomunicaciones o para el tratamiento de la infor-
macion, sus dispositivos y programas, y la cesiéon del
derecho de uso de estos Ultimos, a excepcion de los
contratos de adquisicién de programas de ordenador
desarrollados a medida, que se consideraran contra-
tos de servicios.

—Los contratos de fabricacién, por los que la cosa
0 cosas que hayan de ser entregadas por el empresa-
rio deban ser elaboradas con arreglo a caracteristicas
peculiares, fijadas previamente por la entidad contra-
tante, aun cuando esta se obligue a aportar, total o
parcialmente, los materiales precisos. No tendran la
consideracion de contrato de suministro los contratos
relativos a propiedades incorporales o valores negocia-
bles.

d) Son contratos de servicios (articulo 10 de la LCSP)
aquellos cuyo objeto son prestaciones de hacer, consis-
tentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la
obtenciéon de un resultado distinto de una obra o un
suministro. A efectos de aplicacién de esta Ley, los con-
tratos de servicios se dividen en las categorias enumera-
das en el anexo Il. Como se constata del articulado de
la LCSP, esta modalidad tiene caracter residual —cajon
de sastre— frente a otras modalidades contractuales, en
cuanto a su definicién. No debe confundirse con los
contratos de gestion de servicios publicos (titularidad
publica de la actividad). A efectos didacticos, resulta de
interés acudir al anexo Il de la LCSP y al CPV (Reglamen-
to (CE) num. 2195/2002, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 de noviembre de 2002, modificado por
el Reglamento (CE) nim. 2151/2003 de la Comisién, de

89. Por todos. Vid. Gimeno Feuu, José Maria, “La normativa reguladora de los contratos de concesion de obra publica (reflexi-
ones criticas tras la reforma de 2003)", Revista Aragonesa de Administracién Publica, num. 26, 2005; Emsip IRujo, Antonio y
Cotom PiazueLo, Eloy, Comentario a la Ley requladora del contrato de concesion de obras publicas, Aranzadi, 2003.

Gomez-Ferrer MoranT, Rafael, “El problema de la financiacion de las obras publicas”, en el libro colectivo “Comentario
a la Ley de contratos de las administraciones publicas”, Civitas, Madrid, 2004; Moreno Molina, José Antonio, “Las con-
cesiones de obra publica en el Derecho comunitario europeo”, Revista de Contratacion Administrativa Practica, La Ley,

nam. 39, 2005.

90. Téngase en cuenta que, por aplicacién de las normas SEC 95, en una concesiéon de obra publica el concesionario debe
asumir el riesgo de construccién y el riesgo de disponibilidad o el riesgo de explotacién durante toda la vigencia del contrato,
pues de lo contrario, a partir de que deje de asumirse uno de dichos riesgos, la obra computa como déficit a los efectos de lo

previsto en la legislacion de estabilidad presupuestaria.
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16 de diciembre de 2003) para calificar correctamente
la prestacion.®’ Es decir, el actual articulo 10 amplia esta
categorfa, que absorbe contratos antes calificados como
administrativos especiales o de gestion de servicios pu-
blicos, donde ya no se recoge el dato de que la presta-
cion la “interiorice” el propio ente contratante.

e) Un dato curioso es que sobreviven —con carac-
ter residual- los contratos administrativos especiales
(articulo 19.2 de la LCSP), pese a que no se definen ni
se mencionan en la Memoria explicativa, aunque ahora
presentan notas que los hacen excepcionales (recuér-
dese que esta es una Ley que regula ya no los contra-
tos de las administraciones, sino también los de entes
del sector publico que no tienen esta calificacion). En
consecuencia, muchos de los contratos que tenian con-
sideracion de administrativos especiales dejan de tener
con la LCSP esta consideracion. La categoria, que se
habia comportado como “cajén de sastre”, pasa a ser de
caracter residual. Un ejemplo lo tenemos en el articulo
24.4 de la LCSP al declarar que, cuando la ejecucion de
las obras, la fabricacion de los bienes muebles, o la rea-
lizacion de los servicios se efectlie en colaboracién con
empresarios particulares, los contratos que se celebren
con estos tendran caracter administrativo especial, sin
constituir contratos de obras, suministros o servicios,
por estar la ejecucion de los mismos a cargo del érga-
no gestor de la Administracion.

Otro ejemplo lo constituyen los contratos de ob-
jeto distinto a los contratos tipicos, pero que tengan
naturaleza administrativa especial, por estar vinculados
al giro o trafico especifico de la Administracién contra-
tante, o por satisfacer, de forma directa o inmediata,
una finalidad publica de la especifica competencia
de aquella, siempre que no tengan expresamente

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

atribuido el caracter de contratos privados conforme
al parrafo segundo del articulo 20.1 LCSP, o por decla-
rarlo asf una Ley. Efectivamente, los contratos adminis-
trativos especiales, o atipicos, son aquellos que carecen
de una tipicidad especifica. No se pueden incluir en
ninguna de las figuras tipicas del contrato administrati-
vo (obras, gestion de servicios publicos, servicios, sumi-
nistro, consultoria o CPP). Su caracter administrativo es
consecuencia directa de la finalidad publica que cons-
tituye su objeto y no de la causa del contrato. Finalidad
publica que, o bien es consecuencia de una competen-
cia atribuida a la Administracién contratante, o bien es
declarada como tal por una norma especial.

Estos contratos se regiran, en primer término, por
sus normas especificas en cuanto a su preparacion,
adjudicacion, efectos y extincion. Posteriormente se
aplicaran las disposiciones de la LCSP y, en su defecto,
las normas de Derecho privado. Un ejemplo es lo dis-
puesto en el articulo 24.2 de la para los contratos de
colaboracién de particulares en las obras de ejecucion
por la propia Administracion.

También pueden encajar en esta categoria los con-
tratos de obra urbanistica, cuando se utiliza la figura del
agente urbanizador.®? Obviamente, la adjudicacién a un
particular de una actuacién urbanizadora por su partici-
pacion en un procedimiento de licitacion publica, y no
por su condicion de propietario, es sin lugar a dudas un
contrato administrativo. Cuestion distinta es la relativa a
la naturaleza que debe atribuirse a este contrato.®®* Con
todo, aunque creemos que estamos ante un contrato
oneroso de obra publica, nada impide, no obstante,
gue la legislacién nacional pueda imponer, respetando
los principios comunitarios, un régimen juridico especial
para esta modalidad contractual.®* Esto es lo que sucede

91. Quedan fuera de esta modalidad de contratacion los contratos que impliquen el ejercicio de autoridad inherente a los
poderes publicos. Asi, por ejemplo, no puede ser objeto de este contrato el servicio de recaudacidon municipal. En cualquier caso
esta modalidad contractual no implica relacién laboral o funcionarial, si bien el Tribunal Supremo, en su STS de 3 de marzo de
1997, ha considerado que existe una relacién laboral, al margen de la denominacién formal que se dé a la relacién contractual,
en los supuestos en que conste el caracter personalisimo de los servicios empleados, con la omisién de asuncién de riesgo por
el contratista, la utilizacion de los medios propios de la Administracion, bajo su dependencia, y con una retribucion concreta.

92. Vid. Informe 5/2007, de 11 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Comunidad Auto-
noma de Aragon, sobre Naturaleza juridica de la relacion contractual entre un ayuntamiento y el adjudicatario de la concesion
de la obra urbanizadora que establece el articulo 153 de la Ley urbanistica de Aragon.

93. Vid. Gimeno Feuu, José Marfa, "El urbanismo como actividad econdmica y mercado publico: la aplicacién de las normas
de contratacion publica”, RAP, nim. 173, 2007, p. 63-100.

94. Gomez-Ferrer MoranT, Rafael (2001-02, p. 56 y ss.). En este estudio concluye que la relacion existente entre la Administra-
ciény el agente urbanizador es de caracter contractual y que, por tanto, a dichos contratos les resulta de aplicacion la LCAP, actual-
mente denominada Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, regulador de los contratos para las administraciones publicas
en cuanto a sus preceptos basicos, que deben ser respetados por las comunidades autonomas. La interpretacion que debe hacerse
del articulo 29.13.° de la LRAU es en relacién a los articulos de la LCAP que no sean o tengan caracter basico, por cuanto los
que si tienen este caracter son plenamente aplicables, es decir, nunca debieron dejar de aplicarse como legislacion basica estatal
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con esta figura, por la propia complejidad que comporta
el ejercicio de la potestad urbanizadora: la regulacion
incluye aspectos reguladores que, en esencia, le ha-
cen diferir del contrato de obra publica regulado por la
LCAP y de la Ley de contratos del sector publico de 30
de octubre de 2007. La concesion de obra urbanizado-
ra podra comprender la redaccion de los instrumentos
de ordenacion y gestion precisos para su adecuada eje-
cucion, los convenios urbanisticos que hayan de suscri-
birse y la proposicién econémico-financiera en la que
se relacionen detalladamente los gastos asumidos por
el urbanizador y la retribucién a cargo de la propiedad
de los terrenos. Y es que no cabe identificar actividad
urbanizadora (como funcién publica) con obra publica.
No obstante, puede afirmarse que el contrato de “con-
cesion de obra urbanizadora” es un contrato adminis-
trativo especial con regulacion propia que, al descansar
sobre el titulo competencial de urbanismo, corresponde
desarrollar a las comunidades autdbnomas.® En esta Ii-
nea se ha pronunciado el Tribunal Supremo en sus sen-
tencias de 22 de noviembre de 2006 (Ar. 8279) o de 28
de septiembre de 2006 (Ar. 405 de 2007), al entender de
aplicacion las previsiones de la LCAP.%

A efectos didacticos, insistiendo en esta idea, resulta
de interés referir la Ley 16/2005, de 30 de diciembre, de
la Generalitat, urbanistica valenciana, consciente de las
dificultades para tipificar administrativamente el con-
trato de concesion de obra urbanizadora; atendiendo a
la complejidad de la figura del programa de actuacion
integrada que lleva a término el urbanizador, califica la
relacion entre la Administracion y el urbanizador como
un contrato administrativo especial, en los términos
establecidos por la legislacion estatal requladora de la
contratacion publica. El predmbulo de la Ley resulta muy
clarificador respecto a la naturaleza contractual:

“El programa de actuacién integrada es un instru-
mento de ordenacion vy, al tiempo, una figura compleja
que toma rasgos de los convenios administrativos, de los

contratos administrativos, de los instrumentos de orde-
nacién y de antiguas figuras de urbanismo concertado
de las que es tributario. La ley define la actividad urbanis-
tica como una funcién publica atribuida a la Generalitat
y a los municipios, reservando la tramitacion y apro-
bacion de los programas de actuaciéon integrada a los
municipios. El objeto, pues, de los programas de actua-
cién integrada esta vinculado al giro o trafico especifico
de la Administracién municipal, para satisfacer de forma
directa o inmediata una finalidad publica de la especifica
competencia de la Administracion contratante, lo que,
para el supuesto presente, implica el reconocimiento de
gue la relaciéon entre la Administracion y el urbanizador es
un contrato especial, en los términos establecidos por la
legislacion estatal reguladora de la contratacion publica.
El régimen juridico de estos contratos, de acuerdo con el
articulo 7.1 del Real decreto legislativo 2/2000, de 16 de
junio, por el que se aprobo el Texto refundido de la Ley
de contratos de las administraciones publicas, estd cons-
tituido por sus propias normas preferentemente, quedan-
do como supletoria la legislacion estatal en materia de
contratos de las administraciones publicas.”

Criterio igualmente defendido en el reciente Infor-
me 5/2007, de 11 de diciembre, de la Junta Consulti-
va de Contratacion Administrativa de la Comunidad
Auténoma de Aragodn (naturaleza juridica de la relacién
contractual entre un ayuntamiento y el adjudicatario
de la concesion de la obra urbanizadora que establece
el articulo 153 de la Ley urbanistica de Aragén).

En definitiva, como bien argumenta Menéndez
Rexach, estamos ante un auténtico contrato, y debe
someterse a las reglas de la LCSP.%”

f) Finalmente, la LCSP regula el contrato mixto en el
articulo 12. Los contratos mixtos son aquellos que con-
tienen prestaciones de dos contratos tipicos —sean o
no administrativos, evidentemente—, debiendo aplicar
el régimen juridico de la prestacion principal desde un
punto de vista econémico.’® Debe tenerse en cuenta la

gue es. Profundizando en la naturaleza juridica del tipo contractual, lo define como contrato administrativo especial al cual, en
virtud de lo dispuesto en el propio articulo 5.2 de la LCAP, se aplican preferentemente primero las normas especiales, salvo las
bésicas estatales no reguladas en el mismo, que establecen la necesidad de que exista un pliego de clausulas administrativas
particulares que establezca los criterios de adjudicacion al agente urbanizador.

95. Vid. Asis bt Roi (2001-02, p. 212-222). CriADO SANCHEZ postula la necesidad de regular este contrato de forma especifica,
pero entiende que la competencia es estatal (2007, p. 419).

96. Indirectamente, al aplicar las prohibiciones de la LCAP, la STS de 27 de marzo de 2007 (Ar. 3149).

97. Menenpez RexacH, “Contratacion y urbanismo. Contratacion y sistema de obra urbanizadora. Otras modalidades de eje-
cucion de las obras de urbanizacién”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 18, 2008, p. 37-38.

98. Tal y como ha subrayado la JCCA, “el Unico criterio que debe utilizarse para la determinacion del régimen juridico de
los contratos mixtos es el que atiende a la prestacion mas importante desde el punto de vista econémico.” Vid. Informe 11/07,
de 26 de marzo, por el que, ademads, se rectifica el criterio de la JCCA mantenido en informes anteriores y basados en las dis-
posiciones del Reglamento general de contratacion del Estado.
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prevision especifica del articulo 25.2 de la LCSP, en la
que se advierte que solo podran fusionarse prestacio-
nes correspondientes a diferentes contratos en un con-
trato mixto cuando esas prestaciones se encuentren di-
rectamente vinculadas entre si y mantengan relaciones
de complementariedad que exijan su consideracion
y tratamiento como una unidad funcional, dirigida a
la satisfaccion de una determinada necesidad o a la
consecucion de un fin institucional propio del ente,
organismo o entidad contratante.®* Como principal
novedad, que los asemeja a los contratos administrati-
vos especiales, el articulo 99.2 de la LCSP dispone que,
para los contratos mixtos, en el pliego de condiciones
se detallara el régimen juridico aplicable a sus efectos,
cumplimiento y extincién, atendiendo a las normas
aplicables a las diferentes prestaciones fusionadas en
ellos. Es decir, el pliego desarrolla ad hoc el régimen
del contrato.

Del régimen disefiado se constata que se incorpora
el concepto de contrato mixto, ya previsto en la Directiva
2004/18, lo que, inicialmente, excluye de tal tipificacion a
las prestaciones no recogidas en dicha norma —y su con-
creta transposicion en la LCSP-. Asi, cuando se trate de
prestaciones patrimoniales, habra que tener en cuenta la
causa del negocio juridico para la tipificacién del tipo de
contrato, sin que por la existencia de este Ultimo pueda
hablarse de contrato mixto (como hemos explicado al ha-
blar del contrato de permuta de obra futura).

El criterio exclusivamente cuantitativo elegido por
la LCSP para determinar las reglas de adjudicacion apli-
cables atendiendo al valor econémico, debe matizarse
con la doctrina sentada en la STICE de 21 de febrero de
2008, asunto C-412/04, en concreto en sus apartados
42 a 52.7% Segun dicha sentencia, tal criterio no puede
aplicarse cuando se trate de un contrato mixto, com-
puesto por prestaciones cuya contratacion separada im-
plica umbrales de publicidad distintos (servicios o sumi-
nistros y obras, p. e].). El Tribunal es claro al afirmar:

" Asimismo, de la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia se desprende que, cuando un contrato contiene,

EL AMBITO OBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP

a un tiempo, elementos propios de un contrato pu-
blico de obras y elementos propios de algun otro tipo
de contrato, ha de estarse al objeto principal del con-
trato para determinar qué directiva comunitaria sobre
contratacion publica debe en principio aplicarse (véase
la sentencia de 18 de abril de 2007, Auroux y otros,
C-220/05, Rec. p. I-385, apartado 37).

“48. En particular, de este modo, el ambito de aplica-
cion de la Directiva 93/37 esta vinculado al objeto princi-
pal del contrato, el cual debe determinarse en el marco
de un examen objetivo del conjunto de dicho contrato.

“49. Esta determinacion debe llevarse a cabo a la
luz de las obligaciones esenciales que prevaleceny que,
como tales, caracterizan dicho contrato, por oposicién
a aquellas otras que solo tienen caracter accesorio o
complementario y que son impuestas por el propio
objeto del contrato, pues la cuantia respectiva de las
diferentes prestaciones que forman parte del contrato
tan solo constituye uno de los distintos criterios que
deben tenerse en cuenta a la hora de proceder a dicha
determinacion.

“50. De cuanto antecede se deduce que, tal y como
indicé el Abogado General en los puntos 38 y 74 de
sus conclusiones, la cuantia de las obras no puede eri-
girse siempre, salvo que se ignoren las exigencias de la
Directiva 93/37, como el criterio exclusivo que permita
la aplicacion de la Ley num. 109/1994 a un contrato
mixto, cuando dichas obras sean tan solo accesorias.”
(La cursiva es nuestra.)

A la vista de todo ello, y dado que el criterio pura-
mente cuantitativo es aceptado por el articulo 1.2 de
la Directiva para determinar el régimen aplicable a los
contratos que contienen suministros y servicios, puede
afirmarse que el articulo 12 de la LCSP, que taxativa-
mente expresa que el criterio puramente cuantitativo
se aplicard “en todo caso” para determinar las normas
de adjudicacion aplicables, no es conforme al Derecho
comunitario, y los poderes adjudicadores deben aplicar
directamente la Directiva 2004/18 en la interpretacion
dada por el TJCE.™

99. El Consejo de Estado (Dictamen 514/2006, de 25 de mayo de 2006) habia propuesto, con buen criterio, que este apar-

tado se reubicara en el propio articulo 12.

100. La sentencia se refiere a la Directiva 92/50, anterior a la actualmente vigente (Directiva 2004/18), pero su doctrina es
igualmente aplicable a esta Ultima, incluso con mas razén, pues la nueva norma asume el contenido del considerando 16 de dicha
Directiva (ver apartados 3y 46 de la sentencia), en las letras b) y ¢) de su articulo 1.2, apostando claramente por un criterio fun-
cional para determinar el régimen de la adjudicacion de los contratos mixtos. La sentencia que se analiza en este epigrafe, ademas
de la cuestion de los contratos mixtos, trata de otros interesantes asuntos relativos a la contratacion publica, como la aplicacion de
los tratados y los principios generales del Derecho comunitario a los contratos excluidos de la Directiva.

101. Entre otras, sentencia del Tribunal de Justicia CE de 18 de enero de 2007 (asunto C-220/05), Auroux, o STJCE de 19
de abril de 1994 (asunto C-331/92), Gestion Hotelera Internacional, S.A. contra Comunidad Auténoma de Canarias.
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5. La distincidén entre contrato de servicios y
contrato de “concesion de servicios”

Finalmente, dentro de la cuestién relativa a la clasifi-
cacion de los contratos, conviene detenerse en la dis-
tincion entre el contrato de servicios y el contrato de
“concesion de servicios” (indirectamente con el con-
trato de concesién de obras publicas).’ El articulo 8
de la LCSP define el contrato de gestién de servicios
publicos como aquel en cuya virtud una administra-
cion publica encomienda a una persona, natural o
juridica, la gestion de un servicio, cuya prestacion
ha sido asumida como propia de su competencia
por la Administracién encomendante. Entramos, por
tanto, en el vidrioso tema de las “concesiones” y
su alcance, que obliga a una depuracién conceptual
que debe realizarse, necesariamente, desde la dptica
del Derecho comunitario (y no desde la perspectiva
nacional).

Al respecto, es ilustrativa la Comunicacion Interpre-
tativa de la Comision de 12 de abril de 2000, sobre las
concesiones en el Derecho comunitario,'® en la que se
nos recuerda que, al contrario de lo que sucede con la
“Directiva obras”, la “Directiva servicios” no contiene
ninguna definicion del concepto de concesion de servi-
cios, aunque, como recuerda la STJCE de 9 de septiem-
bre de 1999 (RI:SAN), desde luego que la definiciéon
del concepto de concesion de un servicio publico en
el sentido de la normativa comunitaria en materia de
contratos publicos, esta excluida del campo de aplica-
cion de la Directiva 92/50.1%4

La ausencia de referencia al concepto de conce-
sion de servicios en la “Directiva servicios” requie-
re algun comentario. En los trabajos preparatorios
de esta Directiva, la Comision habia propuesto para
este tipo de concesién un régimen analogo al de las
concesiones de obras, pero el Consejo no aceptd la
propuesta. Se planted, en este caso, la cuestion de

102. A este respecto procede recordar que, ya en su Propuesta modificada de Directiva 91/C 250/05 del Consejo, de 28 de
agosto de 1991, sobre coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacién de contratos publicos de servicios (DO C 250, p.
4, en lo sucesivo, “Propuesta de 28 de agosto de 1991"), que desembocaron en la adopcién de la Directiva 92/50, relativa a
los contratos publicos de servicios en general, la Comisién habia propuesto expresamente incluir las “concesiones de servicios
publicos” en el &mbito de aplicacién de dicha Directiva. Como dicha inclusion se justificaba por la intencion de “asegurar la
coherencia de los procedimientos de adjudicacion”, la Comision precisd, en el décimo considerando de su Propuesta de 13 de
diciembre de 1990, que “las concesiones de servicios publicos deben quedar incluidas en el &mbito de aplicacion de la pre-
sente Directiva, de la misma manera que la Directiva 71/305/CEE se aplica a las concesiones de obras publicas.” Aunque la
referencia a la Directiva 71/305/CEE del Consejo, de 26 de julio de 1971, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudi-
cacién de los servicios publicos de obras (DO L 185, p. 5; EE 17/03, p. 9), fue retirada del décimo considerando de la Propuesta
de 28 de agosto de 1991, esta Ultima mantuvo expresamente, sin embargo, en dicho considerando, el objetivo relativo a la
“coherencia de los procedimientos de adjudicacion.” No obstante, en el transcurso del procedimiento legislativo, el Consejo
suprimio toda referencia a las concesiones de servicios publicos, principalmente a causa de las diferencias existentes entre los
estados miembros en materia de delegacion de la gestion de servicios publicos y en las modalidades de dicha delegacién, que
podrian crear una situacion de enorme desequilibrio en la apertura de los mercados de concesiones de servicios publicos (véase
el Documento num. 4444/92 ADD 1, de 25 de febrero de 1992, punto 6, titulado “Motivacion del Consejo”, y adjunto a la
Posicién Comun de la misma fecha). Un destino similar tuvo la postura que la Comisién expreso en su Propuesta modificada de
Directiva 89/C 264/02 del Consejo, de 18 de julio de 1989, relativa a los procedimientos de adjudicacién de contratos a entida-
des que operan en los sectores del agua, energia, servicios de transporte y servicios de telecomunicaciones (DO C 264, p. 22).
En dicho documento, que desembocé en la adopcion de la Directiva 90/531, primera Directiva en materia de adjudicacion de
contratos publicos en estos sectores, e inmediatamente anterior a la Directiva 93/38, la Comisién habia propuesto igualmente
para dichos sectores determinadas disposiciones destinadas a regular las concesiones de servicios publicos. No obstante, tal
como se indica en el punto 10 del Documento 5250/90 ADD 1, de 22 de marzo de 1990, titulado “Motivacion del Consejo”,
y de acuerdo con la Posicion Comun de este Ultimo, de la misma fecha, referente a la Propuesta modificada de Directiva del
Consejo sobre los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de los transportes y de
las telecomunicaciones, el Consejo no aceptd la propuesta de la Comision de incluir en la Directiva 90/531 normas relativas a las
concesiones de servicios publicos, basdndose en que tales concesiones solo se conocian en uno de los estados miembros, y en
que no resultaba oportuno regularlas sin haber llevado a cabo un estudio detallado sobre las diversas formas de concesion de
servicios publicos existentes en los estados miembros, en los mencionados sectores. A la vista de estos datos, como reconoce el
TJCE en su sentencia de 7 de diciembre de 2000 (Telaustria), se constata que la Comisién no propuso incluir las concesiones de
servicios publicos en su Propuesta de Directiva 91/C 337/01 del Consejo, de 27 de septiembre de 1991, por la que se modifica
la Directiva 90/531 (DO C 337, p. 1), que desemboco posteriormente en la adopcién de la Directiva 93/38.

103. Sobre el contenido de la misma resultan ilustrativas las reflexiones de J. Arnowbp, “Le texte définitif de la Communication
interprétative de la Commission européenne sur les concessions en droit communautaire”, Revue Francaise Droit Administratif,
num. 5, 2000, p. 1015-1021.

104. El asunto versa sobre la adjudicacion del servicio publico local de recogida de residuos sélidos urbanos a una empresa
publica mixta (Ischia Ambiente SPA). Existirfa una equivalencia con la posibilidad que recoge el articulo 86.3 de la LBRL.
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saber si la adjudicacion de concesiones de servicios no
estd incluida enteramente en el régimen establecido
por la “Directiva servicios.” En efecto, esta se aplica,
como hemos visto, a “contratos a titulo oneroso ce-
lebrados por escrito entre un prestador de servicios y
una entidad adjudicadora”, excepto algunas excepcio-
nes mencionadas en la Directiva, entre las cuales no
figura el contrato de concesiéon. Una interpretacion li-
teral de esta definicion, seguida por algunos autores,
podria conducir a incluir el contrato de concesién en el
campo de aplicacion de la “Directiva servicios”, puesto
que este contrato se celebra a titulo oneroso y por es-
crito.’% Este enfoque supondria que la adjudicacion de
una concesion de servicios deberia respetar las normas
de esta Directiva y, por lo tanto, tendria que ajustarse
a un procedimiento méas complejo que el de las conce-
siones de obras.

Sin embargo, a falta de jurisprudencia del Tribunal
sobre este punto, la Comisién no ha seguido esta inter-
pretacion en los casos concretos que ha tratado. Una
peticion de decision prejudicial ante el Tribunal plan-
teaba la cuestion de la definicion y del régimen juridico
de aplicaciéon en las concesiones de servicios (asunto
C-324/98, Telaustria \erlags Gesellschaft m.b.H. con-
tra Post & Telekom Austria (Telaustria). Cuestion re-
suelta por sentencia de 7 de diciembre de 2000, que
afirma:

“Esta contemplado en la Directiva 93/38/CEE del
Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinacion
de los procedimientos de adjudicacién de contratos en
los sectores del agua, de la energia, de los transportes
y de las telecomunicaciones, un contrato a titulo one-
roso, celebrado por escrito entre, por una parte, una
empresa a la que la legislacion de un Estado miembro
ha confiado especificamente la explotacion de un ser-
vicio de telecomunicaciones, y cuyo capital social per-
tenece en su totalidad a los poderes publicos de dicho
Estado miembro y, por otra parte, una empresa priva-
da, cuando mediante dicho contrato la primera empre-
sa encarga a la segunda la elaboracion y publicacién
de repertorios de abonados al teléfono, impresos y en
formato electrénico (guias telefonicas), con vistas a su
distribucion publica; pese a estar contemplado en la
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Directiva 93/38, un contrato de esta naturaleza resulta
excluido, en el estado actual del Derecho comunitario,
del dmbito de aplicacion de esta Ultima, principalmen-
te debido a que la contraprestacion que la primera em-
presa ofrece a la segunda consiste en que esta Ultima
obtiene el derecho de explotar su propia prestacion,
para conseguir asi una retribucién.

“2) Pese a que, en el estado actual del Derecho
comunitario, tales contratos se encuentran excluidos
del ambito de aplicacion de la Directiva 93/38, las en-
tidades contratantes que los celebren estan obligadas,
no obstante, a respetar, en general, las normas funda-
mentales del Tratado CE y, en especial, el principio de
no discriminacién por razén de la nacionalidad, princi-
pio que implica, en particular, una obligacion de trans-
parencia que permite que la entidad adjudicadora se
asegure de que dicho principio es respetado.

“3) Esta obligacion de transparencia, que recae so-
bre la entidad adjudicadora, consiste en garantizar, en
beneficio de todo licitador potencial, una publicidad
adecuada, que permita abrir a la competencia el mer-
cado de servicios y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion.”

A los efectos exclusivos de distinguir entre el fené-
meno econdmico de la concesion de servicios y la
nocion de contrato publico de servicios, y de delimitar
asi el ambito de aplicacion de la citada Comunicacién
de 12 de abril de 2000, es importante determinar los
rasgos esenciales de tal fenémeno.

El objeto de las concesiones de obras es, por defini-
cion, distinto del de las concesiones de servicios.'® Esto
puede suscitar diferencias en términos de inversion y de
duracién entre los dos tipos de concesién. Sin embargo,
considerando los criterios antes citados, un contrato de
concesion presenta, en general, las mismas caracteristi-
cas, cualquiera que sea el objeto al que haga referencia.
En efecto, tal como sucede con las concesiones de obras,
el criterio de explotacién constituye una caracteristica
esencial para determinar si se trata de una concesion de
servicios. Y asi lo ha puesto de relieve la sentencia TJCE
de 10 de noviembre de 1998 (BFI HOLDING), en la que
se descarta la calificacién de concesion de servicios, vis-
to que la remuneracion percibida consistia Unicamente

105. Esta solucion presentaba no pocos inconvenientes al Derecho francés —y al espanol-, donde el concepto de servicio
publico constituye un elemento basico. Asi lo advierten, entre otros, M. GuigaL “La transposition de la réglementation com-
munautaire en France”, Revue Marché Commun, nim. 373, 1993, p. 863, P. FLammve y M. A. FLamme, “Les marchés publics de
services et la coordination de leurs procédures de passation”, RMC, nim. 365, 1993, p. 155-157, y M. Mens|, “L'ouverture a la
concurrence des marchés publics des services”, Revue de Marché Unique Européen, num. 3, 1993, p. 60.

106. Sentencia del Tribunal de 26 de abril de 1994 (Lottomatica).
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en un precio pagado por la autoridad publica y no en
un derecho de explotar el servicio.'”” En virtud de este
criterio, como primer requisito, existe concesién cuan-
do el operador asume el riesgo del servicio en cuestion
(establecimiento del servicio y explotacién del mismo),
cobrando una parte significativa de su remuneracion al
usuario, en particular mediante la percepcién de tarifas,
en cualquiera de sus formas. El modo de remuneracion
del operador es, como en la concesiéon de obras, un ele-
mento que permite determinar la asuncion del riesgo de
explotacion.'%®

El segundo requisito para que exista concesion de
servicios es que la misma incida normalmente en acti-
vidades que, por su naturaleza, por su objeto y por las
normas a las que estan sujetas, pueden ser competen-
cia del Estado, y para las cuales pueden existir dere-
chos exclusivos o especiales.’® Este requisito se viene
a identificar con el concepto de servicio publico como
actividad de titularidad publica, de la que se excluye a
la iniciativa privada (con apoyo en los actuales articu-
los 45 y 55 TCE), de tal manera que, solo en estos
casos, no se aplicaran las directivas de contratacién
publica.'™ Esto significa que no existird concesion de
servicios donde no se haya operado una reserva al
sector publico sobre la base del articulo 128.2 CE (por
no existir auténtica publificacién), pues, en este Ulti-
mo supuesto, funciona la técnica autorizatoria como
instrumento de regulacién de la actividad privada, y
no la técnica contractual.” Juega aqui, por tanto,
la nocién estricta de servicio publico (la Unica vali-
da a la luz de la regulacién que al efecto contiene

la Directiva comunitaria 92/50/CEE, del Consejo, sobre
contratos publicos de servicios, de cuyo &mbito se excluye
el contrato de concesién de servicio publico, entendido
este como los servicios de interés econémico general a
los que se refiere el actual articulo 86.2 TCE),"? que no
cabe confundir con los contratos de servicios ni con la
concesiéon de obra publica o de explotacion de infra-
estructuras.'™ Asi, a juicio de la Comunicacion Inter-
pretativa, teniendo en cuenta lo anterior, y sin perjui-
cio de las disposiciones de Derecho comunitario que
pudieran ser de aplicacion, la presente Comunicacion
no contemplaria, al no tener consideracion de “con-
cesion de servicios”: a) los actos por los que un po-
der publico confiere una habilitacion o concede una
autorizacion para ejercer una actividad econémica,
por mas que dichos actos puedan considerarse con-
cesiones en algunos estados miembros. Por ejemplo,
las licencias de taxi, las autorizaciones para utilizar la
via publica (quioscos de prensa, terrazas de café...),
los actos relativos a las farmacias o a las gasolineras;
b) los actos cuyo objeto sea actividades de caracter
no econémico, como la escolarizaciéon obligatoria o la
seguridad social."*

En este sentido se pronuncia la STJCE de 18 de no-
viembre de 2004, al recordar que su contrato sera de
servicios, y se deberan aplicar los procedimientos, si
“no se enmarca en el contexto de las actividades de in-
terés general de la ciudad de Munich, sino en el de una
actividad econémica independiente, claramente distin-
ta y sometida a la competencia, a saber: la explotacién
de la central técnica de Munich-Norte.”

107. Por otra parte, conviene recordar que, en la sentencia Lottomatica antes citada, el Tribunal distinguié claramente entre una
transferencia de responsabilidad al concesionario, por lo que respecta a las operaciones del juego de la loteria, que pueden calificarse
como actividades que entran en la competencia del Estado en el sentido ya indicado, y el simple suministro de sistemas informaticos
a la Administracion. El Tribunal concluyd, en este caso, que, al no existir tal transferencia, se trataba de un contrato publico.

108. La concesion de servicios, del mismo modo que la concesiéon de obras, se caracteriza, en definitiva, por una transfe-
rencia de la responsabilidad de explotacion.

109. Conclusiones del Abogado General en el citado asunto BF/; Conclusiones del Abogado General en el citado asunto
RI. SAN Srl.

110. Vid. J. Arnoutp, “Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au ..."”, op. cit., p. 19 a 23.

111. Sobre este punto me remito a mis trabajos y la bibliografia en ellos citada: “Sistema econémico y derecho a la libertad
de empresa versus reservas al sector publico de actividades econémicas”, Revista de Administracion Pablica, nim. 135, 1994,
p. 141-212; "Servicio publico, derechos fundamentales y Comunidad Europea”, Revista Aragonesa de Administracion Publica,
nam. 5, 1994, p. 127-166; Estudio sistematico de la Ley de Administracion local en Aragdn, con el capitulo dedicado a los
servicios publicos locales, Ed. Cortes de Aragoén, Zaragoza, 2000, p. 321-355.

112. Asi lo ha entendido y admitido la jurisprudencia del TJCE: Sentencias Sacchi, de 30 de abril de 1974, en el asunto
155/73, y Elliniki Radiophonia, de 18 de junio de 1991, en el asunto C-260/89.

113. Sobre la problemética que plantea esta distincion de conceptos de concesion de servicios y contrato de servicios y
su reflejo en el articulado de la LCAP, ya llamé la atencién M. Razquin, Contratos publicos y Derecho comunitario, Aranzadi,
Pamplona, 1996, op. cit., p. 251-254.

114. Asi, por ejemplo, el transporte de pacientes en ambulancias no serd un contrato de gestién de servicios publicos, sino
de servicios, tal y como se advierte en la STICE de 17 de diciembre de 2007 (Comisién/Republica Italiana).
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Estos dos requisitos tienen caracter acumulativo,'"
lo que en la practica supone gue, aun estando en pre-
sencia de un contrato de concesion de servicios publi-
cos, solo funcionara la excepcion cuando la explotacién
recae bajo entera responsabilidad del contratista, dato
que si se da en lo referente a las modalidades de pres-
tacion en la concesion, pero no en la gestiéon interesa-
da, en la que, como es sabido, la Administracion con-
cedente y el contratista participan en los resultados de
la explotacion (ganancias o pérdidas) segun la propor-
cion que se establezca, que podra consistir, conjunta o
separadamente, en una asignacioén fija o proporcional
a los resultados de la explotacion. En este supuesto,
serfa de aplicacion, por tanto, el contenido de la Direc-
tiva 92/50, de servicios.''® Otro tanto podria predicarse
de su concreta articulacion a la modalidad de sociedad de
economia mixta, en la que, ademas, podria suponer
una discriminacion indirecta, tal y como ya pusiera de
relieve la STJCE de 5 de diciembre de 1989.'"

Es cierto que, segln jurisprudencia reiterada del
TJCE, nada en el Tratado se opone a que los estados
miembros, por consideraciones de interés publico de
caracter no econémico, sustraigan al juego de la com-
petencia algunos servicios de interés general, confirien-
do derechos exclusivos. El Tribunal afiade, sin embargo,
que las modalidades de organizacién y el ejercicio de
un monopolio creado de este modo, no deben afectar
a lo dispuesto en el Tratado sobre libre circulacion de
mercancias y servicios ni a las normas de la competen-
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cia."® En cualquier caso, las “concesiones de servicio”,
aunque no estaban contempladas en las directivas sobre
contratos publicos de los afos 90, quedan sujetas a las
normas y a los principios del Tratado, en la medida en
que se conceden por medio de actos imputables al Esta-
do, y tienen por objeto la prestacion de actividades eco-
némicas.'™ En este punto, la STJCE de 18 de noviembre
de 1999 (Unitron Scandinavia) ha afirmado que:

“El articulo 2, apartado 2, de la Directiva 93/36
debe interpretarse del siguiente modo: Dicha disposi-
ciéon impone a un poder adjudicador, que otorga de-
rechos especiales o exclusivos para el ejercicio de una
actividad de servicio publico a cualquier entidad distin-
ta de tales poderes adjudicadores, que exija a esta que
respete el principio de no discriminacién en razén de la
nacionalidad, al adjudicar contratos publicos de sumi-
nistro a terceros en el marco de esa actividad.

“En cambio, cuando concurran las referidas cir-
cunstancias, dicha disposicidon no impone al poder ad-
judicador la obligacién de exigir a la entidad de que se
trate que respete los procedimientos de adjudicacion
previstos en la Directiva 93/36 para la adjudicacion de
tales contratos publicos de suministro.”

Esto significa que el TCE no limita la libertad de un
Estado miembro para hacer uso de las concesiones,
siempre y cuando las modalidades de adjudicacion sean
compatibles con el ordenamiento juridico comunita-
ro.'?° En linea con esta jurisprudencia, la reciente Di-
rectiva 2004/18, de 31 de marzo, define expresamente

115. Asf lo defiende también C. Fouassier, “Vers un véritable droit communautaire des concessions?”, Revue Trimestrielle de
Droit Européen, num. 4, 2000, p. 680-685.

116. En cambio, es procedente destacar que, cuando una concesion se termina, su renovacion es asimilable a una nueva
concesién, y quedaria, por lo tanto, cubierta por la Comunicaciéon. Un problema existird cuando, entre el concesionario y
el concedente, existe una forma de delegacion interorganica que no sale de la esfera administrativa del 6rgano de contratacion.
Relaciones vinculadas al fenémeno definido a veces como in house providing y resueltas en las STICE de 18 de noviembre de
1999, Teckal, y de 7 de diciembre de 2000, ARGE. Al respecto, me remito a mi libro: Contratos publicos..., op. cit., p. 76-85, y
OrDONEZ Solis, La contratacion publica en la Unién Europea, Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 100-105.

117. ). ArNoutp, “Les contrats des concessions, de privatisation et de services in house au...”, op. cit., p. 16-17. En esta sen-
tencia, se condena a la Republica de Italia, al reservar Unicamente a las sociedades en que el Estado o el sector publico tengan,
de forma directa o indirecta, una participacién mayoritaria o total, la posibilidad de celebrar convenios en materia de realizacién de
sistemas informaticos por cuenta de la Administracion publica.

118. Sentencia Elliniki Radiophonia antes citada, punto 12. Vid. C. Fouassier, “Vers un véritable droit communautaire des
concessions?”, Revue Trimestrielle de Droit Européen, op. cit., p. 690-696.

119. J. Arnotp, “Le texte définitif de la Communication interprétative de la Commission européenne sur les concessions en
droit communautaire”, op. cit., p. 1019-1020.

120. Tal como resulta de la jurisprudencia del Tribunal, aunque, en virtud del Tratado, los estados miembros conserven la
libertad de establecer normas materiales y procesales, deben cumplir todas las disposiciones pertinentes del ordenamiento
juridico comunitario y, en particular, las prohibiciones que se derivan de los principios consagrados por el Tratado sobre derecho
de establecimiento y libre prestacion de servicios, sentencia de 9 de julio de 1987 (Bellin). Algunos estados miembros han con-
siderado, a veces, que la adjudicacion de una “concesion” no estaba sometida a las normas del Tratado, porque se trata de una
delegacion de un servicio publico que solo puede concederse sobre la base de la confianza reciproca (intuitu personae). Como
se desprende del Tratado y de la reiterada jurisprudencia del Tribunal, las Unicas razones que permiten que los actos del Estado
susceptibles de transgredir los articulos 43y 49 (antiguos articulos 52 y 59) del Tratado eludan la prohibicién dispuesta en estos,
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el contrato de concesion de servicios como aquel que
“presenta las mismas caracteristicas que el contrato
publico de servicios, con la salvedad de que la contra-
partida de la prestacion de servicios consiste, o bien
Unicamente en el derecho a explotar el servicio, o bien en
dicho derecho acompafnado de un ‘precio’”, estable-
ciendo, en su articulo 17 que dichos contratos estan
excluidos del ambito de aplicaciéon de la Directiva (pero
no, insistimos, de los principios del Tratado).

En la practica, esto comporta no solo una reduccién
del ambito tradicional de nuestro concepto de servicio
publico, sino también que, en su caso, la Unica forma
de gestion indirecta sea la concesion y no la gestion
interesada, ni el concierto, ni la sociedad de economia
mixta, al no cumplir los requisitos exigidos por la ju-
risprudencia del TJCE. Lo que no supone negar ni la
accion concertada ni la decision organizativa de crear
empresas mixtas, sino solamente aclarar que estas téc-
nicas no permiten eludir las reglas de contratacién pu-
blica derivadas de las directivas.

En esta linea, la reciente sentencia de 13 de octubre
de 2005 (Parking Brixen GMBH) ha considerado como
contrato de concesiéon de servicios publicos la explo-
tacion de un estacionamiento de titularidad publica,
por cuanto “la retribucion del prestador de servicios no
procede de la autoridad publica, sino de las cantidades
abonadas por terceros para el uso del aparcamiento.
Esta modalidad de retribucion implica que el prestador
asume el riesgo de explotacion de los servicios, lo cual es
una caracteristica de la concesion de servicios publicos.
Por consiguiente, la situacion descrita en el litigio princi-
pal no se trata de un contrato publico de servicios, sino

de una concesiéon de servicios publicos.” Esta senten-
cia anade no poca confusién, al optar por un concepto
de concesién de servicios publicos que no encaja con la
jurisprudencia anterior, al considerar la explotacion del
parking como una actividad econémica, cuando, en mi
opinién, se trata de la explotacién de una infraestruc-
tura, lo que, de por si, estd mas ligado a la nocion de
contrato de servicios. La concesion de servicios proce-
dera en actividades donde la titularidad recaiga en una
administracion publica, y por ello sea susceptible de
explotacion directa o indirecta. En este tipo de contra-
tos se presta un servicio y la retribucién del licitador no
cambia su naturaleza, como se constata en el régimen
del contrato de concesién de obra publica, al que ahora
se hara referencia (en esta modalidad contractual hay
obra y explotacion, y se entiende sometida al Derecho
comunitario, por lo que bien cabe deducir que la sola
explotacion de la obra lo estara igualmente, y no mere-
cerd la calificacion de concesion de servicios).

En suma, se reduce la categoria de contrato de ges-
tién de servicios publicos, debiendo atenerse para su
calificacion a lo dispuesto en el vigente Reglamento
Comunitario regulador del CPV, en tanto norma de di-
recta aplicacion en todos los estados.

6. Una nueva modalidad contractual: los con-
tratos de colaboracion publica y privada —CPP-

Se trata de una nueva modalidad regulada en los articulos
11, 118, 289y 290 de la LCSP, sin amparo en la Directiva
2004/18, de 31 de marzo, de contratos publicos.'

son las contempladas en los articulos 45 y 55 (antiguos articulos 55 y 66), cuyas condiciones de aplicacion, muy restrictivas, han
sido indicadas por el Tribunal —la sentencia Lottomatica considera que, habida cuenta de los hechos, las tareas del concesiona-
rio se limitaban a actividades de caracter técnico y, como tales, quedaban sujetas a las disposiciones del Tratado-. Nada en el
Tratado o en la jurisprudencia del Tribunal permite considerar que sea de otro modo en el caso de las concesiones.

121. Para analizar esta cuestion, la Comisién de Derecho Comunitario en materia de Contratacion Publica y Concesiones -COM
(2004) 327 final, de 30 de abril de 2004 (recientemente, en la importante “Comunicacion Interpretativa de la Comision relativa a
la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contrataciéon publica y concesiones a la colaboraciéon publico-privada institucio-
nalizada (CPPI)”, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea de 12 de abril de 2008)-, que se inscribe entre las prioridades
establecidas por la Comisién en su Estrategia para el mercado, acaba de publicar un Libro Verde sobre la Colaboracion Publico-Privada
y el Interior 2003-2006, que constituye una contribucién a las acciones previstas en el marco de la iniciativa para el crecimiento en
Europa. Los partenariados publico-privados (CPP) son formas de cooperacion entre las autoridades publicas y el mundo de las empre-
sas, que procuran asegurar la realizacion de proyectos de infraestructuras o el suministro de servicios de utilidad publica. Esta forma
de partenariado se ha desarrollado en numerosas materias relevantes de la esfera publica, tales como el transporte, la salud publica,
la educacion, la seguridad publica, la gestion de los residuos o la distribucion del agua. El objetivo de este Libro es lanzar un amplio
debate que permita determinar si una intervencién comunitaria es necesaria para asegurar un mejor acceso de los operadores econé-
micos de los estados miembros a las diferentes formas de partenariado publico-privado, en unas condiciones de claridad juridica y de
concurrencia efectiva (en relacion a esta Comunicacion, puede consultarse a Moreno Molina, José Antonio, “Las concesiones de obra
publica en el Derecho comunitario europeo”, Revista Contratacion Administrativa Practica, La Ley, nim. 39, 2005, p. 22-25). Vid.
la reciente Comunicacion Interpretativa de la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones a la colaboracién publico-privada institucionalizada (CPPI) (Texto pertinente a efectos del EEE) (2008/C 91/02).
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Es un contrato tipico que tiene caracter subsidiario
(un antecedente directo es el contrato de obra bajo mo-
dalidad de abono total del precio, que la doctrina ma-
yoritaria considera una modalidad contractual de CPP,
en la medida en que es el socio privado el que asume
no solo la ejecucion de la obra, sino también su finan-
ciacion inicial, cuya recuperacion puede diferirse hasta
diez anos desde la fecha de recepcion del contrato,
cumpliéndose asi, también, el requisito de contrato de
larga duracién, en el que el privado asume la financia-
cién y construccién).'?2 Son contratos de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado, en que una
administracion publica encarga a una entidad de Dere-
cho privado, por un periodo determinado en funcién
de la duracion de la amortizaciéon de las inversiones
o de las féormulas de financiaciéon que se prevean, la
realizacion de una actuacion global e integrada, ade-
mas de la financiacion de inversiones inmateriales, de
obras o de suministros, necesarios para el cumplimien-
to de determinados objetivos de servicio publico, o re-
lacionados con actuaciones de interés general.

Los contornos pocos nitidos de esta modalidad con-
tractual obligan a distinguirla de los contratos de conce-
sion de obra publica y de los contratos de gestiéon de
servicio publico. Por otro lado, con la actual regulacién
del contrato de concesion de obra publica bien pudie-
ra pensarse en lo innecesario de esta nueva modali-
dad contractual.'?® Sin embargo, como destaca Pefia
Ochoa, el contrato tipico de colaboracién trata de cu-
brir un vacio legal; no creemos que consista simple-
mente en un contrato de obras, de servicios o de con-
cesion al que se puedan afadir aspectos especificos de
la financiacion de las obras y servicios, pues estas ma-
terias ya estaban perfectamente cubiertas en la practi-
ca espanola desarrollada bajo la vigencia del TRLCAP.
Encontramos que el nuevo contrato tiene perfiles pro-
pios que hay que destilar e identificar para conseguir
que esta figura se aplique, como parece ser la voluntad
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del legislador al regularla, cuando se den los requisitos
delimitadores que la definen y diferencian del resto de
los contratos.'

En todo caso, deben respetarse los principios de
concurrencia e igualdad de trato en su puesta en prac-
tica, por lo que solo podran celebrarse contratos de
colaboracién entre el sector publico y el sector privado
cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en
la forma prevista en el articulo 118 de la LCSP, que
otras formulas alternativas de contratacion no permi-
ten la satisfacciéon de las finalidades publicas.' Es de-
cir, no es una férmula alternativa, sino subsidiaria, y
parece mas bien una alternativa desde la perspectiva
de la financiacion. Obviamente, conforme a las nor-
mas SEC 95, para que la inversién no compute como
déficit, deben transferirse el riesgo de la construccion
y uno de los siguientes: de la disponibilidad o de la
demanda.’?

Esto significa, ademas, que debe ser un contrato
distinto en su régimen de los otros contratos tipicos
descritos en la Ley, en los que, por su propia natura-
leza, la financiacion recae siempre sobre el contratista.

Se trata, ademas, de un contrato flexible en su con-
figuracion, admitiendo los precios provisionales y pago
aplazado (articulo 75.5y 7 de la LCSP), donde se altera
la regla del riesgo y ventura prevista en el articulo 199
de la LCSP.

El procedimiento, por este caracter complejo, es
rigido, para evitar un uso incorrecto o indebido. Asi,
el articulo 11.2 exige especial motivacion en clave ne-
gativa: no viabilidad de otros tipos de contratos. En la
evaluacion previa (articulo 118.2 de la LCSP) se debe
poner de manifiesto que, a la vista de la complejidad
del contrato, la Administracion no esta en condiciones
de definir, con caracter previo a la licitacion, los medios
necesarios, o de establecer los mecanismos juridicos o
financieros para llevar a cabo el contrato. Pero, ade-
mas, debe efectuar un andlisis comparativo con el resto

122. Como recuerda Mariano Puerta CeLa en su articulo “Aspectos presupuestarios de la colaboracion publico-privada”, en
Presupuesto y gasto publico 45/2006, esta forma de colaboracién para el desarrollo de infraestructuras no ha sido precisamente

residual.

123. Julio GonzAtez Garcia, “El contrato de colaboraciéon publico-privado”, RAP, num. 170, 2006.
124. Pena OcHoa, "“El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico y el sector privado en la Ley 30/2007, de 30 de
octubre, de contratos del sector publico”, Monografico Revista Aragonesa Administracion Publica La Nueva Ley de Contratos

del Sector Publico, Zaragoza, 2009.

125. Critican igualmente esta prevision, por entenderla innecesaria e inadecuada, Loprez-ConTreras y MEsTRE DELGADO, Contra-
tos publicos: andlisis de la regulacion en Espafa y discusion de las principales lineas de mejora, op. cit., p. 123-127.

126. Rosario MarTiNez Manzanebo desarrolla un exhaustivo estudio de los criterios de Eurostat para el andlisis del reparto
de riesgos en “La contabilidad de la colaboracién publico-privada en el contexto del Sistema Europeo de Cuentas (SEC-95)”,

Presupuesto y gasto publico, num. 45/2006.
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de formas alternativas, que justifique, en términos de
obtencién de mayor valor por precio, de coste global,
de eficacia o de imputacion de riesgos, los motivos de
caréacter juridico, econémico, administrativo o financie-
ro que recomienden esta férmula de contratacion. Esto
significa que es esencial o capital, en este contrato,
este documento de evaluacion previa.

Como indica el articulo 119 de la LCSP, el 6rgano
de contratacion, a la vista de los resultados de la eva-
luacion a que se refiere el articulo anterior, elaborara
un programa funcional que contendré los elementos
basicos que informaran el didlogo con los contratistas,
y que se incluird en el documento descriptivo del con-
trato. Particularmente, se identificaran en el programa
funcional la naturaleza y dimensién de las necesidades
a satisfacer, los elementos juridicos, técnicos o econé-
micos minimos que deben incluir necesariamente las
ofertas para ser admitidas al didlogo competitivo, y los
criterios de adjudicacion del contrato.

Se exige en todo caso, como regla general, el dialo-
go competitivo como procedimiento de adjudicacion,
lo que, con caracter general, ni es adecuado ni con-
veniente. Es posible la utilizacion del procedimiento
negociado en el caso del articulo 154.a) de la LCSP.
En todo caso, deberd constituirse la Mesa del dialo-
go competitivo a que se refiere el articulo 296.2 de la
LCSP, a la que se incorporaran personas especialmente
cualificadas en la materia sobre la que verse el didlogo,
designadas por el 6rgano de contratacion. El numero
de estas personas serd igual o superior a un tercio de
los componentes de la Mesa, y participaran en las deli-
beraciones con voz y voto.

En todo caso, el procedimiento de adjudicacion es
el derivado de los contratos armonizados, indepen-
dientemente de su cuantia (articulo 13.1 de la LCSP).

El clausulado debe tener el minimo exigido por el
articulo 26 mas el especifico referido por el articulo
120 de la LCSP (deben identificarse la prestacion prin-
cipal, el sistema de reparto de riesgos y las prerrogati-
vas de modificacién):

a) ldentificacion de las prestaciones principales
que constituyen su objeto, que condicionaran el régi-
men sustantivo aplicable al contrato, de conformidad
con lo previsto en la letra m) de este articulo y en el
articulo 289.

b) Condiciones de reparto de riesgos entre la Admi-
nistracion y el contratista, desglosando y precisando
la imputacion de los riesgos derivados de la variacion
de los costes de las prestaciones, y la imputacion de
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los riesgos de disponibilidad o de demanda de dichas
prestaciones.

) Objetivos de rendimiento asignados al contratis-
ta, particularmente en lo que concierne a la calidad de
las prestaciones de los servicios, la calidad de las obras
y suministros, y las condiciones en que son puestos a
disposicion de la Administracion.

d) Remuneracién del contratista, que debera des-
glosar las bases y criterios para el calculo de los costes
de inversién, de funcionamiento y de financiacion y, en
su caso, de los ingresos que el contratista pueda obte-
ner de la explotaciéon de las obras o equipos, en caso de
gue sea autorizada y compatible con la cobertura de las
necesidades de la Administracion.

e) Causas y procedimientos para determinar las va-
riaciones de la remuneracion a lo largo del periodo de
ejecucion del contrato.

f) Formulas de pago y, particularmente, condiciones
en las cuales, en cada vencimiento o en determinado
plazo, el montante de los pagos pendientes de satisfacer
por la Administracion y los importes que el contratista
debe abonar a esta, como consecuencia de penalidades
0 sanciones, pueden ser objeto de compensacion.

g) Férmulas de control por la Administracion de la
ejecucion del contrato, especialmente respecto a los
objetivos de rendimiento, asi como las condiciones en
gue se puede producir la subcontratacion.

h) Sanciones y penalidades aplicables en caso de
incumplimiento de las obligaciones del contrato.

i) Condiciones en que puede procederse por acuer-
do o, a falta del mismo, por una decisién unilateral de
la Administracion, a la modificacién de determinados
aspectos del contrato o a su resolucion, particularmen-
te en supuestos de variacion de las necesidades de la
Administraciéon, de innovaciones tecnoldgicas o de
modificacion de las condiciones de financiacién obte-
nidas por el contratista.

j) Control que se reserva la Administracién sobre la
cesion total o parcial del contrato.

k) Destino de las obras y equipamientos objeto del
contrato a la finalizacion del mismo.

[) Garantias que el contratista afecta al cumplimien-
to de sus obligaciones.

m) Referencia a las condiciones generales y, cuando
sea procedente, a las especiales que sean pertinentes
en funcion de la naturaleza de las prestaciones princi-
pales, que la Ley establece respecto a las prerrogativas
de la Administracion, y a la ejecucion, modificacion y
extincion de los contratos.
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El licitador que resulte seleccionado para este con-
trato puede asumir, en los términos previstos en el mis-
mo, la direccion de las obras que sean necesarias, asi
como realizar, total o parcialmente, los proyectos para
SU ejecucion, y contratar los servicios precisos.

La contraprestacion a percibir por el contratista co-
laborador consistird en un precio que se satisfara du-
rante toda la duracién del contrato, y que podra estar
vinculado al cumplimiento de determinados objetivos
de rendimiento.

El contrato, al ser celebrado por una administracion
publica, tendra caracter administrativo (articulo 19.1
de la LCSP).

De la lectura literal parece deducirse que estos con-
tratos no podrén ser realizados por quien no tenga la
consideracion de Administracion publica a los efectos
de esta Ley (de hecho, el articulo 120 habla de las pre-
rrogativas del contrato), aunque la exposicidon de moti-
vos si recoge esta posibilidad.

La duracién de los contratos de colaboracion entre el
sector publico y el sector privado no podra exceder de
20 anos. No obstante, cuando por razén de la prestacion
principal que constituye su objeto y de su configuracion,
el régimen aplicable sea el propio de los contratos de
concesion de obra publica, se estara a lo dispuesto en el
articulo 244 sobre la duracion de estos. En todo caso, en
contratos patrimoniales de CPP bien pudiera pensarse
en un plazo superior (como el de 99 afos en la formula
del contrato de derecho de superficie).'?’

7. La distincion entre contratos administrati-
vos y privados. Tipo y régimen juridico

Por otra parte, debe advertirse, no obstante, que al
hablar de la contratacion publica nos referimos a to-
dos los contratos que realizan las administraciones
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publicasy el sector publico, pero estos pueden tener en
Espafa una doble naturaleza, en funciéon del concreto
régimen juridico aplicable.'?® Esta distincién obliga a
reconocer la existencia de contratos administrativos y
de contratos privados de la Administracion, cuyo régi-
men juridico es distinto.'?® Puede realizarse —asi lo hace
efectivamente nuestra normativa— una distinciéon entre
contratos administrativos y contratos civiles o de Dere-
cho privado. Tal tipologia no supone diferencia de ré-
gimen juridico a efectos de publicidad, concurrencia
y transparencia, por lo que, desde esa perspectiva, se
cumple con el Derecho comunitario.

En los contratos publicos donde ex lege o por acto
administrativo se opte por régimen de Derecho priva-
do, la consecuencia del particular estatuto de la Admi-
nistracion asi como la necesidad de salvaguardar el ca-
pital, principio de la igualdad de los ciudadanos ante
la opcion a obtener contratos con aquella, se exige (ya
desde un principio) que no afectara a que las fases de
preparacion y adjudicaciéon se regulen por sus normas
propias para todo contrato publico.

De los articulos 20 y 21 de la LCSP se deduce que
existen dos modalidades o causas para que exista un
contrato privado:

Son contratos privados, en todo caso, los que se
celebran por los entes que no tienen consideraciéon
de Administracion publica. Y son también contratos
privados los celebrados por administraciones publicas
cuando tienen por objeto servicios comprendidos en
la categoria 6 del anexo I, la creacién e interpretacion
artistica y literaria, o espectaculos comprendidos en la
categoria 26 del mismo anexo, y la suscripcion a re-
vistas, publicaciones periddicas y bases de datos, asi
como cualesquiera otros contratos distintos de los con-
templados en el apartado 1 del articulo anterior.

Los contratos privados se regiran, en cuanto a su
preparacion y adjudicacién, en defecto de normas

127. Sobre esta cuestion, pueden consultarse los trabajos de Julio GonzAlez Garcia, “El contrato de colaboracion publico-privado”,
Revista Administracion Publica, nim. 170, 2006; CHiNcHiLLa Marin, “El nuevo contrato de colaboracion entre el sector publico vy el
sector privado”, Revista Espanola Derecho Administrativo, nim. 132 de 2006, y E. Arimany Lamoctia, “La colaboracion publico-privada
en la provision de infraestructuras y equipamientos locales”, Cuadernos de Derecho Local, nim. 11, 2006.

128. Como es sabido, el Derecho comunitario nada dice sobre la naturaleza civil o administrativa de los contratos publicos,
cuestion sobre la que libremente decide cada Estado miembro. En Espafia, tradicionalmente se ha optado por un régimen
amplio del contrato administrativo, lo que ha sido objeto de critica, entre otros, por E. MatareT, “Las sociedades para la cons-
trucciéon de obras hidraulicas”, op. cit., p. 132-135. En Francia, por medio de la Ley de 11 de diciembre de 2001 (Murcef),
se han decantado por considerar que todos los contratos tienen naturaleza administrativa. Vid. PigNon, S., “La réforme de la
commande publique”, AJDA, nim. 1, 2002, p. 33-37.

129. Esta distincion, como bien apunta R. PArRADA, tuvo en su origen una diferenciacion exclusivamente jurisdiccional y no
material o sustantiva, ya que las cuestiones litigiosas surgidas en torno a los contratos administrativos correspondian a los
organos de la jurisdiccion contencioso-administrativa, y las de los contratos privados a los tribunales “ordinarios” (civiles).
Los origenes del contrato administrativo en Derecho espafiol, 1GO, Sevilla, 1963, p. 71 y ss.
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especificas, por la presente Ley y sus disposiciones de
desarrollo, aplicandose supletoriamente las restantes
normas de Derecho administrativo o, en su caso, las
normas de Derecho privado, segln corresponda por
razén del sujeto o entidad contratante. En cuanto a
sus efectos y extincién, estos contratos se regiran por
el Derecho privado.

El orden jurisdiccional civil serd el competente para
resolver las controversias que surjan entre las partes
en relaciéon con los efectos, cumplimiento y extincion
de los contratos privados. Este orden jurisdiccional sera
igualmente competente para conocer de cuantas cues-
tiones litigiosas afecten a la preparacién y adjudicacién
de los contratos privados, que se celebren por los en-
tes y entidades sometidos a esta Ley que no tengan el
caracter de Administracion publica, siempre que estos
contratos no estén sujetos a una regulaciéon armoniza-
da(21.2 dela LCSP)."*"m

130. Gimeno Feuu, José Marfa, “El recurso especial en la LCSP. ; Adecuacion a su finalidad?”, Documentacion Administrativa,
num. 274, 2006 (publicacion en 2008).
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