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1. INTRODUCCION

La contrataciéon administrativa, al igual que sucede con el procedimiento
administrativo, la expropiaciéon forzosa o el sistema de responsabilidad, esta
reservado, conforme al articulo 149.1.18 de la Constitucién, a la competencia
exclusiva del Estado. Por ello, y en lo que respecta a la contratacion sera una
Ley de Cortes la que dicte la legislaciéon basica en esta materia. En cumpli-
miento del citado precepto, se dicté la Ley 13/1995, de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, que después de sucesivas reformas, se refundié en el
Real Decreto Legislativo 2/2000 que ha regulado la contratacién administrativa
hasta la aparicién de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico (LCSP),
la cual tras una «vacatio» de seis meses desde su publicaciéon, entré en vigor
el dia 30 de abril de 2008.

La disposicién final trigésima segunda de la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia Sostenible, autoriza al Gobierno para elaborar, en el plazo de
un ano a partir de la entrada en vigor de esta Ley, un texto refundido en el
que se integren, debidamente regularizados, aclarados y armonizados, la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico. De acuerdo con
la citada habilitacién se procedié a elaborar el texto refundido que integré en
un texto tnico todas las modificaciones introducidas a la Ley 30/2007, de 30
de octubre, a través de diversas Leyes modificatorias de la misma, que han
dado una nueva redaccién a determinados preceptos o han introducido nue-
vas disposiciones. Dicho texto es el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (desde ahora LCSP).

La citada LCSP es una Ley extensa (334 articulos), compleja, de dificil
comprension, siendo su objeto esencial la transposicién de una Directiva euro-
pea a nuestro derecho interno; y, una vez mais, en esta nueva Ley se desplaza
la regulacion de la contratacion administrativa de los entes locales a una
Disposicion Adicional (en este caso la Segunda) en lugar de incluirla dentro
de su articulado.

La presente Ley se separa de la estructura adoptada por la legislacion
de contratos publicos desde la Ley 13/1995, de 18 de mayo, basada en una
estructura bipolar construida alrededor de una «Parte general» (Libro 1°),
compuesta por normas aplicables a todos los contratos, y una «Parte especial»
(Libro 2°), en la que se recogian las peculiaridades de régimen juridico de los
contratos administrativos «tipicos», transformando la citada divisién en una
estructuracion distinta, a partir de un Titulo Preliminar dedicado a recoger las
disposiciones generales y cinco Libros que se destinan, sucesivamente, a regular
la configuracién general de la contrataciéon del sector publico y los elementos
estructurales de los contratos, su preparacién, la selecciéon del contratista y
la adjudicacién de los contratos, los efectos, cumplimiento y extincion de los
contratos administrativos, y la organizacién administrativa para la gestion
de la contratacion.
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En definitiva la LCSP esta estructurada de la siguiente forma: Titulo Pre-
liminar y 5 Libros, mas 35 Disposiciones Adicionales, 9 Disposiciones Transi-
torias, y 9 Finales. Estamos, pues, ante una regulacion extensa y complicada,
con una enorme profusién de reenvios y excepciones.

Si lo expuesto se refiere a la nueva estructura de la Ley, en cuanto a sus
novedades, podemos destacar, sin animo de ser exhaustivos, las siguientes: la
delimitacion de su ambito de aplicacion, en términos muy amplios, como vere-
mos; la singularizacién de las normas que derivan directamente del derecho
comunitario; la incorporaciéon de las nuevas regulaciones sobre contratacion
que introduce la Directiva 2004/18/CE; la simplificacién y mejora de la gestiéon
contractual; la tipificacion legal de una nueva figura, el contrato de colabora-
cién entre el sector publico y el sector privado; la introduccién de la subasta
electrdonica; el establecimiento de la figura del responsable del contrato; el
dialogo competitivo; y la desmaterializacién de los procedimientos, entre otras.

La LCSP deroga practicamente la Ley anterior, es decir, todo el RDL
2/2000, salvo los preceptos de la misma destinados a la financiacién privada
del contrato de concesion de obras publicas (arts. 253 a 260); también deja sin
efecto todos los preceptos de la Ley de Bases de Régimen Local destinados a
la materia de contratacion, en definitiva son los arts. 21.1.4 y p, 22.1, n y o,
33,2,lyn, 34.1, k ym, art. 88 y 127.1.f. los que se derogan. De la misma forma,
deroga la mayoria de los preceptos dedicados a la contratacién administrativa
contemplados en el Texto Refundido de las Disposiciones vigentes en materia
de Régimen Local (TRRL), con la salvedad de los arts. 111 (capacidad para
contratar), 114 (prerrogativas de las entidades locales) y 117 (la contratacion
de emergencia) que se mantienen vigentes.

2. PRINCIPIOS INFORMADORES DE LA LCSP

La LCSP hace referencia a lo largo de su articulado a una serie de prin-
cipios, unos ya informaron la legislacién anterior, otros aparecen acunados
por la jurisprudencia, y otros en definitiva, provienen del derecho europeo.
Tratemos, sin animo de exhaustividad, de los mas relevantes.

a) Principio de interés publico y buena administracion: el art. 1° de la
LCSP a la hora de referirse a la contratacion administrativa destaca
la necesidad de que la Administracién defina previamente las nece-
sidades a satisfacer, que obviamente, son los intereses publicos. De
una forma mas especifica, el art. 22 de la Ley destaca que los entes,
organismos y entidades del sector publico no podran celebrar otros
contratos que aquéllos que sean necesarios para el cumplimiento y
realizacién de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza
y extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el
contrato proyectado, asi como la idoneidad de su objeto y contenido
para satisfacerlas, deben ser determinadas con precisién, dejando
constancia de ello en la documentacién preparatoria, antes de iniciar
el procedimiento encaminado a su adjudicaciéon. En cuanto al principio
de buena administracion, el citado art. 1° exige que se adjudique el
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b)

d)

contrato a la oferta econémicamente mas ventajosa. Ello quiere decir
que las formas clasicas de adjudicaciéon de los contratos (la subasta y
el concurso) desaparecen con la citada LCSP y se subsumen bajo la
locucién de la oferta econémica mas ventajosa. Por ello, debera aten-
derse a criterios directamente vinculados al objeto del contrato, como
pueden ser la calidad, el precio, el plazo de ejecuciéon o entrega de la
prestacion, el coste de utilizacién, incluso otros elementos, introdu-
cidos por la LCSP, como son las caracteristicas medioambientales o
vinculadas con la satisfaccién de exigencias sociales.

Principio de libertad de pactos: en los contratos del sector publico po-
dran incluirse cualesquiera pactos, clausulas y condiciones, siempre
que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico y
a los principios de buena administraciéon (art.25 LCSP). La identidad,
como hemos visto, con el art. 111 del TRLBRL es evidente. Se trata de
un principio clasico donde los haya, que permite la libertad de pactos
siempre que concurran las citadas circunstancias. Es a lo que denomina
el art. 1° de la LCSP principios de libertad de acceso a las licitaciones
y no discriminacion e igualdad de trato entre los candidatos,

Principio de simplificacion y racionalidad: la nueva Ley viene tam-
bién a efectuar una revisiéon general de la regulacién de la gestion
contractual, a fin de avanzar en su simplificacion y racionalizaciéon, y
disminuir los costes y cargas que recaen sobre la entidad contratante y
los contratistas particulares. Opta también por las nuevas tendencias
a favor de la desmaterializaciéon de los procedimientos, con la plena
insercion de los medios electronicos, informaticos y telematicos en el
ambito de la contratacion publica.

Principio de formalizacion: este principio quiere decir que si bien los
contratos se perfeccionan con su adjudicaciéon, sera necesario que se
formalicen para que puedan ejecutarse, es decir que deberan ser sus-
critos por la Administracién y por el contratista para que desarrollen
sus efectos. De esta forma, los entes, organismos y entidades del sector
publico no podran contratar verbalmente, salvo que el contrato tenga
caracter de emergencia (art.28 LCSP). No obstante en los procedi-
mientos de urgencia podran iniciarse sin su formalizacién, con tal de
que se haya constituido la garantia correspondiente.

Principio de tipificacion de los contratos administrativos con la inclu-
sion de uno nuevo: la LCSP sigue con la enumeracion de los contratos
tipicos de la Ley anterior, si bien introduce uno nuevo, el de colabo-
racion entre el sector publico y el sector privado, que se aplica a las
prestaciones complejas o afectadas de una cierta indeterminacién
inicial, y cuya financiacién puede ser asumida, en un principio, por
el contratista, mientras que el precio a pagar por la Administracién
podra vincularse a la efectiva utilizacién de los bienes y servicios que
constituyen su objeto.

Principio de prohibicion de fraccionamiento fraudulento del contrato
(art. 74 LCSP): al igual que sucedia en la anterior Ley, se prohibe
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fraccionar los contratos a fin de evitar la desmembracion de su objeto
con el fin de soslayar el cumplimiento de los requisitos formales, como
por ejemplo, su publicidad; no obstante, se admite el fraccionamiento
siempre que el objeto del contrato lo permlta es decir, cuando sea
susceptible de fraccionamiento, y previa justificacién en el expedien-
te. Recordar, como hemos visto, que, por excepcion, en los municipios
de menos de 5.000 habitantes, y respecto de los contratos de obras,
cuando el periodo de ejecucién exceda al de un presupuesto anual, se
permite redactar proyectos independientes relativos a cada una de las
partes de la obra, siempre que éstas sean susceptibles de utilizacién
separada en el sentido del uso general o del servicio, requiriendo la
aprobaciéon del Pleno de la Corporacién, con el quérum de la mayoria
absoluta.

g) Principios de garantias: Lla LCSP s1 bien mantiene las garantias
definitivas, las provisionales dejan de ser obligatorias. Del mismo
modo, la clasificacion de contratistas en lugar de tener una duracién
determinada, con la nueva Ley, se vuelve indefinida.

h) Principios deigualdad, transparencia, confidencialidad de informacion
facilitada por el licitador: se trata de una serie de principios clasicos
de la contratacién administrativa, destacando la LCSP en su art. 1°
los principios de publicidad y transparencia de los procedimientos.

1) Principio de reconocimiento de prerrogativas de la Administracion
Publica en los contratos administrativos: dentro de los limites y con
sujecion a los requisitos y efectos senialados en la presente Ley, el 6rga-
no de contratacion ostenta la prerrogativa de interpretar los contratos
administrativos, resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, mo-
dificarlos por razones de interés publico, acordar su resolucion y deter-
minar los efectos de ésta (art.194 LCSP). Son los mismos privilegios
que existian bajo la vigencia de la Ley anterior y que especificamente
aparecen enunciados en el art. 114 del TRRL.

j))  Principio de riesgoy ventura del contratista en la ejecucion del contrato
(art.199 LCSP): al igual que sucedia con la anterior Ley, se trata de
otro principio clasico de la contratacion administrativa, que significa
que el contratista debera hacer frente a los dafnios y perjuicios que se
ocasionen en la ejecucion del contrato, con la salvedad de la fuerza
mayor, o, en los casos en que el dano fuese imputable a la Adminis-
tracion.

k) Principio de colegiacion en la asistencia a la contratacion: salvo en el
caso en que la competencia para contratar corresponda a una Junta
de Contratacién, o en los supuestos de contratos menores o en el
procedimiento negociado sin publicidad, en donde no es necesaria la
asistencia de la Mesa de Contratacion, en los procedimientos abiertos
y restringidos y en los procedimientos negociados con publicidad, los
organos de contrataciéon de las Administraciones Publicas estaran
asistidos por dicho érgano, que sera el competente para la valoraciéon
de las ofertas.
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1) Principio de estabilidad presupuestaria y control del gasto: se introdu-
cen los principios informadores de la Ley 18/2001 y en su desarrollo
el reciente RD 1463/2007. A tal efecto, el art. 1° de la LCSP destaca
el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, y una
eficiente utilizaciéon de los fondos.

m) Principio de eficiencia: principio emparentado con el anterior, que se
centra en la obtenciéon de buenos resultados, y al que se refiere am-
pliamente la Ley de las Haciendas Locales.

n) Principio de comercio justo: la LCSP introduce en la contratacion pu-
blica consideraciones de tipo social y medioambiental, configurandolas
como condiciones especiales de ejecucion del contrato o como criterios
para valorar las ofertas.

3. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVA DE LA LEY

3.1. Introduccion

La LCSP tiene por objeto regular la contrataciéon del sector publico, inclu-
yendo dentro de los mismos, como contratos del sector publico: a los contratos
onerosos que celebren los entes enumerados en el art. 3.1° (sector publico),
a los contratos subvencionados por los mismos que celebren otras personas,
conforme al art. 17 de la Ley, es decir, los contratos que estén subvencionados,
incluso adjudicados por un tercero, y a los contratos de obras que celebren
los concesionarios de obras publicas en los términos del art. 250 de la Ley, es
decir, cuando el concesionario de la obra publica tenga el caracter de poder
adjudicador debera respetar, en relacién con aquellas obras que hayan de ser
ejecutadas por terceros, las disposiciones de la LCSP sobre adjudicacion de
contratos de obras.

Como vimos anteriormente, en lo que respecta al Aambito de aplicacion de
la LCSP, ésta ha adoptado un enfoque que separandose de la anterior LCAP,
aborda la regulacion de la actividad contractual publica desde una definicién
amplia de su ambito de aplicacién, conforme a la observancia de las directivas
europeas sobre contratos publicos. A estos efectos, el articulo 3.1 enumera en
sus letras a) a g) las entidades que integran el sector publico, y que por tanto,
deben sujetarse a la legislacion de contratos publicos; esta lista, inspirada en la
definicién de sector publico de la Ley General Presupuestaria con las pertinen-
tes correcciones terminoldgicas, esta formulada en términos extremadamente
amplios. Para asegurar el cierre del sistema, la letra h) del citado apartado
—que funciona como clausula residual, reproduce literalmente la definicién de
«organismo publico» de la Directiva 2004/18/CE, en cuanto poder adjudicador
sujeto a la misma—, con lo cual se garantiza que, en cualquier caso, el ambito
de aplicaciéon de la ley se extienda a cualquier organismo o entidad que, con
arreglo a la norma comunitaria, deba estar sometido a sus prescripciones. En
resumidas cuentas la filosofia de la LCSP pretende someter a las previsiones
de la misma cualquier contrato que esté financiado mayoritariamente por el
erario publico.
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Dentro de las entidades del sector publico, la Ley distingue tres categorias
de sujetos que presentan un diferente nivel de sometimiento a sus prescripcio-
nes: 1°. Administraciones Publicas; 2°. entes del sector ptiiblico que, no teniendo
el caracter de Administracién Pablica, estan sujetos a la Directiva 2004/18; y
3°. poderes adjudicadores.

El hecho de que se ponga el acento en la regulaciéon de la contratacion de
las Administraciones Publicas, sometiéndola a disposiciones mas detalladas
que las que rigen para las entidades sujetas a la ley que no tienen este carac-
ter (sobre todo en lo que se refiere a la celebracién de contratos no sujetos a
regulacion armonizada) no significa que éstas tltimas no puedan hacer uso de
determinadas técnicas de contratacion o de figuras contractuales contempladas
de modo expreso sblo en relacion con aquéllas (subasta electrénica, contratos
de colaboracién o instrumentos para la racionalizacién de la contratacién, por
ejemplo), puesto que siempre sera posible que sean incorporadas a las ins-
trucciones internas de contratacion que deben aprobar esas entidades o que
se concluyan al amparo del principio de libertad de pactos.

Asi pues, debemos distinguir lo que se entiende en la LCSP, en primer
lugar, por el sector publico, que es el género, para después referirnos a lo
que debe de entenderse por Administraciones Publicas, y por ultimo a los
denominados poderes adjudicatorios. Para ello, lo mejor sera remitirnos a las
previsiones de la LCSP.

3.2. Entidades que componen el sector publico

El articulo 3.1 de la Ley enumera las siguientes entidades:

a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas y las Entidades que integran la Adminis-
tracion Local.

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

¢) Losorganismos auténomos, las entidades publicas empresariales, las
Universidades Publicas, las Agencias Estatales y cualesquiera entida-
des de derecho publico con personalidad juridica propia vinculadas a
un sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del mismo,
incluyendo aquellas que, con independencia funcional o con una espe-
cial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas funciones de
regulacién o control de caracter externo sobre un determinado sector
o actividad.

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

e) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se
refieren el art. 6.5 de la Ley 30/1992 y la legislaciéon de régimen local.

f) Las fundaciones que se constituyan con una aportacién mayoritaria,
directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
publico, o cuyo patrimonio fundacional, con un caracter de permanen-
cia, esté formado en mas de un 50 % por bienes o derechos aportados
o cedidos por las referidas entidades.
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g) Las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales
de la Seguridad Social.

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades con personalidad juri-
dica propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector
publico financien mayoritariamente su actividad, controlen su gestion,
o nombren a mas de la mitad de los miembros de su érgano de admi-
nistracion, direccién o vigilancia.

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

La amplitud de los entes que tienen la consideraciéon de sector publico se
debe al derecho comunitario a fin de integrar en el ambito de aplicacién de la
Ley a todos los entes que se financien mayoritariamente por el erario publico.
Por ello, junto a las Administraciones Publicas y las demas entidades publi-
cas, se integran las sociedades de derecho privado creadas para satisfacer
necesidades de interés general y no tengan el caracter industrial o mercantil,
y estén mayoritariamente financiadas por el erario publico, o sometido a su
control, o mas de la mitad de los componentes de sus 6rganos decisorios sean
nombrados por las Administraciones Publicas.

En definitiva, a los efectos que nos interesan, es decir, dentro de la es-
fera de la Administraciéon Local, estarian integradas en el sector publico:
las Administraciones Territoriales (Ayuntamientos, Diputaciones, Consejos
Insulares o Cabildos), otras entidades locales (entidades supramunicipa-les
e inframunicipales), los denominados organismos publicos (organismos auto-
nomos y entidades publicas empresariales), las sociedades mercantiles cuyo
capital social sea superior al 50 %, algunos consorcios (los que se constituyen
para gestionar un convenio de colaboracién), las fundaciones (de aportacion
mayoritaria del sector publico o se constituyan con bienes o derechos en mas
del 50 % procedente de aquel), y, como cajon de sastre, los demas organismos
creados para satisfacer necesidades de interés general y no tengan el caracter
industrial o mercantil, y estén mayoritariamente financiadas por el erario
publico, o sometido a su control, o mas de la mitad de los componentes de
sus 6rganos decisorios sean nombrados por las Administraciones Publicas o
entidades publicas. Se trata, pues, de una categoria residual para que ten-
gan acogida los demas entes publicos; por ultimo, las Asociaciones de entes,
organismos y entidades.

3.3. Las Administraciones Publicas

Dentro del sector publico, y a los efectos de esta Ley, tendran la considera-
ci6on de Administraciones Pablicas los siguientes entes, organismos y entidades:

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

¢) Las Universidades Publicas.
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d) Las entidades de derecho publico que, con independencia funcional o
con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas
funciones de regulacién o control de caracter externo sobre un deter-
minado sector o actividad.

e) Las entidades de derecho publico vinculadas a una o varias Adminis-
traciones Publicas o dependientes de las mismas que cumplan alguna
de las caracteristicas siguientes:

1. que suactividad principal no consista en la producciéon en régimen
de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual
o colectivo, o que efectien operaciones de redistribucién de la renta
y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, o

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

No obstante, no tendran la consideraciéon de Administraciones Publicas
las entidades publicas empresariales estatales y los organismos asimilados
dependientes de las Comunidades Auténomas y Entidades locales.

3.4. Poder adjudicador

Por poder adjudicador debemos entender una situacién, como observa-
mos mas arriba, en la que la sujeciéon de su actividad contractual a la LCSP
es aiin mas intensa, ya que, ademas de la generalidad de los preceptos de la
Ley, la actuacion de aquellos se vincula también especificamente a la de los
contratos sujetos a regulacién armonizada. Esto quiere decir que tan solo los
poderes adjudicadores tendran legitimidad para ser entidad contratante en
esta clase de contratos.

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

a) Las Administraciones Publicas.

b) Todos los demas entes, organismos o entidades con personalidad ju-
ridica propia distintos de los expresados en la letra a) que hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios
sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los
criterios de este apartado 3 financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestién, o nombren a mas de la mitad de los miembros
de su 6rgano de administracién, direccién o vigilancia.

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

La dificultad para distinguir los supuestos es evidente, por lo que con-
sideramos que lo que se deberia haber hecho es definir el concepto de poder
adjudicador y enumerar una lista con sus integrantes, como se ha hecho con
los que forman el sector publico.
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