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La nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre,

de Contratos del Sector Publico, cuyos
elementos nucleares abordamos en este nuevo
numero de la Ley-Temas de Hoy, es uno

de los textos legales fundamentales de nuestro
Derecho administrativo, ya que se trata de una
norma de aplicacién practicamente universal
en el conjunto de las Administraciones publicas
espafiolas (estatal, autonémica y local)

yen el amplio abanico de instituciones,
organismos, entes y sociedades

que conforman el sector publico espafiol.

Es una ley que incorpora numerosas novedades
con respecto a la legislacion precedente

en todos los 6rdenes (émbito de aplicacion,
tipos de contratos, garantias juridicas

del contratista, procedimientos

de adjudicacién, modalidades de intervencién

LA LEY 16049/2008

La nueva Ley de contratos del sector
bublico: retos y oportunidades para
a administracion y nuevas empresas

privada en el desarrollo de infraestructuras

y servicios publicos... etc.) y que, en definitiva,
incrementa notablemente las posibilidades

de colaboracién entre las empresas

y las Administraciones publicas. Su inminente
entrada en vigor, dentro de apenas unas
semanas, supone un paso decisivo

en el proceso de modernizacion

de las Administraciones publicas

en nuestro pais.
L pasado 31 de octubre, el Boletin Oficial del Estado pu-
E blicé la nueva Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico (LCSP) norma que entrara en
vigor, con arreglo a lo previsto en la Disp. Final 12.2, en el pla-
zo de seis meses, esto es, el proximo dia 1 de mayo de 2008.

Nos encontramos, sin duda alguna, ante una de las leyes mas
relevantes del Derecho administrativo espafiol por dos moti-
vos fundamentalmente.
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En primer lugar porque se trata de una
ley relativa a un sector econémico que
genera aproximadamente el trece por
ciento del Producto Interior Bruto na-
cional. Tan sélo el sector de las infraes-
tructuras publicas aporta el seis por cien-
to del PIB nacional, dividiéndose dicha
aportacion en la actualidad aproxima-
damente a tercios entre los tres gran-
des niveles administrativos en los que
hoy se estructura el sector publico es-
pafiol (estatal, autonémico y local).
Se calcula, y asi aparece reflejado en la
memoria econémica que acompafia a
este proyecto de ley, que mas de un mi-
llén de empleos directos estan vincula-
dos en Espafia al sector de las infraes-
tructuras publicas.

En segundo término se trata de una ley
comun al conjunto de las Administra-
ciones publicas, y, desde este punto de
vista, es una de las escasas normas que
hoy dia presentan tal caracter en el De-
recho administrativo espafiol. La Dispo-
sicion Final Séptima de la LCSP configu-
ra ésta como legislacion basica estatal,
dictada al amparo del articulo 148.1.6.
y del articulo 148.1.18.2 de la Constitu-
cién, practicamente el conjunto del ar-
ticulado, identificando singularmente
los preceptos que carecen de dicho ca-
racter basico. El escaso margen que
se otorga en la ley a la legislacion de
desarrollo, configura, por tanto, los tres-
cientos diez articulos que componen el
texto de la LCSP como un auténtico C6-
digo espaiiol de la contratacion publica.

La ley de Contratos del Sector Publico
es una norma fuertemente condiciona-
da, probablemente mas que ninguna
otra de las que integran nuestro siste-
ma administrativo general, por el Dere-
cho de la Unién Europea. De hecho, la
Comunidad Econémica Europea tuvo
entre sus mas antiguos objetivos, en par-
ticular, a partir del Acta Unica Europea
de 1985, la construccién de un verda-
dero mercado interior de los contratos
publicos, proyecto que fue ensanchan-
do sus miras tanto en el Tratado de
Maastrich como, posteriormente, en el
Tratado de Amsterdam. Este objetivo se
ha venido abordando desde 1986 a tra-
vés de la técnica de las directivas de
aproximacion de legislaciones, que en-
marcadas en los acuerdos del GATT y,
posteriormente, la Organizacion Mun-
dial del Comercio, han supuesto un ex-
traordinario avance en la construccién
de este espacio comun europeo de la
contratacion publica, cimentado en el
principio de transparencia y libre acce-
so de las empresas a este mercado.

La politica de aproximacion de legisla-
ciones en materia de contratacion pu-
blica cristaliz6 en diversas normas eu-
ropeas a lo largo de los afios ochenta,
que finalmente dieron lugar a las direc-
tivas 92/50, 93/36 y 93/37, relativas a
los contratos de servicios, suministros
y obras, respectivamente. Dichas direc-
tivas fueron sustituidas por la llamada
directiva de fusion 2004/18 que integra
el contenido de las tres anteriores aun-
que con algunas modificaciones, deri-
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vadas de los acuerdos internacionales
en los que la Unidn Europea es parte.

El plazo de transposicion de la directiva
2004/18, que vencia el 31 de enero de
2006, provocé una notable presién du-
rante la tramitacion parlamentaria del
proyecto de ley, cuya presentacion tu-
vo lugar el 14 de julio del afio 2006, es
decir, con el plazo de transposicion ya
vencido. El problema del efecto directo
de la directiva comunitaria, una vez so-
brepasado con creces el plazo legal de
transposicion, unido a diversas senten-
cias consecutivas del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea condenando al
Reino de Espafa por la inadecuada de-
limitacion del ambito subjetivo en la le-
gislacion espariola de contratacion pu-
blica (sentencias de 15 de mayo de

La nueva Ley de Contratos ha
configurado una delimitacion
subjetiva y objetiva

de la contratacion publica
enojosamente compleja

en un sistema que ya era

de muy dificil comprension

y aplicacion. Sin embargo,

las novedades con verdaderos

efectos prdcticos en esta
materia son reducidas

2003, 16 de octubre de 2003 y 13 de
enero de 2005) estuvieron muy presen-
tes durante todo el proceso de elabora-
cioén parlamentaria de la ley que se pro-
longé durante aproximadamente un afio,
y en el cual tuve personalmente ocasion
de participar como Letrado de las Cor-
tes Generales adscrito a la Comision de
Administraciones Publicas del Congre-
so de los Diputados, competente para
conocer de este proyecto de ley.

Los efectos que ha producido el Dere-
cho comunitario europeo en relacion
con la legislacién espafiola sobre con-
tratacion publica y, en particular, sobre
la nueva Ley de Contratos del Sector Pu-
blico, se despliegan en una doble esfe-
ra. En primer lugar, qué duda cabe que
la recepcién del Derecho comunitario
europeo en materia de contratacion pu-
blica ha generado una dislocacién del
Derecho histérico espariol sobre contra-
tacion publica, codificado con notable
rigor en la década de los afios sesenta y
setenta. El tnico propdsito que persi-
gue el Derecho de la Unién Europea en
materia de contratos publicos es asegu-
rar la accesibilidad de las empresas eu-
ropeas, en igualdad de condiciones, a los
beneficios derivados de la relacién eco-
némica con las Administraciones publi-
cas. Esto es, romper con el proteccionis-
mo secular de las Administraciones
nacionales. Ello se ha regulado por las
directivas europeas sin tratar de cons-
truir un nuevo sistema legal en materia
de contratacién y ademas respetando
las enormes diferencias nacionales exis-
tentes en esta materia. Las directivas

son, por tanto, extraordinariamente
eclécticas entre sistemas juridicos muy
divergentes algunos de los cuales son
muy similares al nuestro, en los que la
figura nuclear es el contrato administra-
tivo, como en Francia o Bélgica, y otros
como en Alemania donde el derecho de
la contratacion publica es eminente-
mente un derecho presupuestario.Y, en
fin, otros sistemas juridicos como el bri-
tanico en los cuales el derecho de la con-
tratacion publica utiliza primordialmen-
te técnicas de Derecho privado.

Desde la adhesion de Espafia a la Comu-
nidad Econdmica Europea en el afio
1986, la incorporacién del derecho de
los contratos publicos europeo a la le-
gislacion espafiola se ha realizado de una
forma excesivamente literalista de la nor-
mativa comunitaria, arrumban-
do de modo progresivo la tradi-
cién juridica espafiola en esta
materia, particularmente me-
diante una paulatina reduccion
del concepto de contrato admi-
nistrativo. Por otra parte, y de
manera inexplicable, la legisla-
cion espafiola (aunque también
la de otros Estados Miembros)
ha tratado de limitar los efec-
tos del Derecho comunitario
manteniendo las instituciones
de la contratacion publica en un
ambito tendencialmente pro-
teccionista en todo aquello que
no es obligatorio con arreglo a
las directivas comunitarias. To-
do ello ha generado una progresiva con-
fusién en lo relativo al ambito de apli-
cacion de nuestra legislacion, tanto
objetivo como subjetivo, que se plasma
hoy en los primeros articulos de la LCSP
y que, probablemente, hubiese resulta-
do mucho mas facil de abordar si el le-
gislador espafiol hubiese adoptado una
visién mas rigurosa técnicamente y me-
nos literalista del contenido de las direc-
tivas comunitarias.

En segundo lugar, el vencimiento del pla-
zo de transposicion de la directiva
2004/18 y la presién de las institucio-
nes comunitarias en relacién con el cum-
plimiento de las sentencias del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea han de-
rivado en una regulaciéon muy singular
del Derecho transitorio de la nueva Ley
de Contratos del Sector Publico. Este sin-
gular régimen se contiene en la Dispo-
sicion Transitoria Séptima, incorporada
durante la tramitacion del proyecto de
ley en el Congreso de los Diputados, y
en concreto en la Comisién de Adminis-
traciones Publicas, y deriva de un acuer-
do (no escrito) entre el Gobierno espa-
fiol y la Comision Europea al objeto de
evitar una sancion por parte de ésta al
Reino de Espaiia. Dicha Disposicion Tran-
sitoria Séptima implica que la ley entra
en vigor en su integridad en el plazo de
seis meses, si bien se anticipa la vigen-
cia del ambito subjetivo de la norma al
momento de la promulgacién de la mis-
may su publicacién en el Boletin Oficial
del Estado, lo cual, en definitiva, supo-
ne la coexistencia de tres regimenes di-
ferenciados durante todo este periodo.

La ley 30/2007 de Contratos del Sector
Publico presenta otra serie de caracte-
risticas generales que, desde mi punto
de vista, resulta necesario destacar.

En primer lugar, es una ley con una téc-
nica legislativa que ha sido objeto de
fuertes criticas desde diversos sectores
y muy en particular en el Dictamen emi-
tido por el Consejo de Estado en rela-
cién con el anteproyecto de ley. Segin
el Alto Cuerpo consultivo el texto del
proyecto de ley rompe con la tradicion
legislativa espariola en esta materia, don-
de se venia distinguiendo entre una par-
te general aplicable al conjunto de los
contratos publicos y una parte especial
en la que se regulaban las especificida-
des de cada uno de los contratos nomi-
nados, y ahora, se opta, por el contrario,
por una normativa integrada en la que,
sin distincién entre lo general y lo espe-
cial, se regula todo lo concerniente a la
preparacion, vida y efectos de los con-
tratos en sus diferentes aspectos. Ello
implica no sélo un cambio importante
respecto al enfoque tradicional en esta
disciplina, sino que, al mismo tiempo,
entorpece la ubicacién de los preceptos
relativos a los diferentes tipos contrac-
tuales generando asi mayor inseguridad
juridica y afladiendo mas dificultades en
la aplicacion de la misma. Por otra par-
te, siguiendo de nuevo de forma exce-
sivamente literalista el texto de la pro-
pia directiva transpuesta, la Ley de
Contratos del Sector Publico abusa has-
ta la extenuacion de la utilizacion de re-
misiones internas, dificultando también
de este modo la aplicacion y compren-
sion del texto por parte de sus intérpre-
tes y aplicadores.

La Ley de Contratos del Sector Publico
es, sin embargo, extraordinariamente
positiva, a la hora de incorporar lo que
ella misma denomina medidas de racio-
nalizacion técnicay modernizaciénen la
contratacion publica. Nos referimos a
la utilizacion generalizada de medios
electrénicos, de los llamados acuerdos
marco, sistemas dindmicos y centrales de
contratacion, la plataforma de contra-
tacion del Estado, y otros elementos no-
vedosos incorporados a su articulado.

Estas técnicas modernas se enmarcan
en definitiva, y asi lo refleja insistente-
mente la memoria econdmica que acom-
pafiaba al proyecto de ley, en el objeti-
vo de reducir para las empresas los costes
asociados a la contratacion publica. En
este punto, junto a la citada moderniza-
cion tecnolégica de los procesos, son
destacables los esfuerzos de la ley por
llevar a cabo una simplificacion en la do-
cumentacion administrativa necesaria
para la formalizacién de ofertas o para
la realizacion de procesos ante la admi-
nistracion publica contratante asi como
la eliminacion de requisitos ya obsole-
tos y escasamente Utiles en la contrata-
cién administrativa como lo es la fian-
za provisional obligatoria.

La nueva Ley de Contratos del Sector
Publico ha configurado, como ya hemos
apuntado anteriormente, una delimita-
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cién subjetiva y objetiva de la contra-
tacion publica enojosamente compleja
en un sistema que ya era de muy dificil
comprension y aplicacién. Sin embargo,
las novedades con verdaderos efectos
practicos en esta materia respecto a las
Administraciones publicas contratantes
y al resto de poderes adjudicadores son
bastante reducidas.

La nueva ley establece un sistema de
aplicacién subjetiva organizado en tor-
no a tres niveles diferenciados. Se trata
de una especie de circulos concéntricos
a los que se aplica la ley o el régimen
juridico de la contratacion publica con
intensidad decreciente.

El primer nivel, en el de mayor intensidad
aplicativa del régimen juridico de la con-
tratacion publica, se encuentran las de-
nominadas Administraciones publicas,
definidas en el articulo 3.2 de la Ley de
Contratos del Sector Publico. Dichas Ad-
ministraciones publicas son, esencialmen-
te, las de base territorial, es decir, la Ad-
ministraciéon General del Estado, las
Administraciones de las Comunidades Au-
ténomas y las Entidades Locales. Quedan
asimiladas a éstas los Organismos Auto-
nomos, las Universidades, y los organis-
mos reguladores de ambito nacional.

En el segundo nivel aplicativo se encuen-
tran los denominados en la nueva ley,
usando literalmente la terminologia co-
munitaria europea, poderes adjudicado-
res, que son todo aquel conjunto de en-
tes instrumentales y personificaciones
publicas descritas en el apartado 1 del
articulo 3 (entidades publicas empresa-
riales, sociedades publicas, consorcios,
fundaciones... etc.) que tengan por ob-
jeto satisfacer... necesidades de interés
general..., y no tengan caracter mer-
cantil, y ademas en ellas exista o bien
financiacion publica o control ptblico
de sus organos de direccién (art. 3.3.b
de la LCSP).

Finalmente, en el tercer circulo con-
céntrico de intensidad aplicativa de-
creciente, se encontrarian el resto de
las entidades y personificaciones ins-
trumentales del sector publico, esto
es, las mismas del articulo 3.1 ante-
riormente citado, que sin embargo no
retnan los requisitos para ser conside-
radas poderes adjudicadores stricto sen-
su. En definitiva, se trata de aquellos
entes publicos, por ejemplo socieda-
des publicas y entidades publicas em-
presariales, que no han sido creados
para la satisfaccién de necesidades de
interés general y por consiguiente ofre-
cen al mercado, junto a las empresas
privadas, bienes o servicios en condi-
ciones de competencia, aun cuando
tengan financiacion publica o control
publico de sus dérganos de direccion.

Con todo, esta delimitacion subjetiva de
los agentes publicos contratantes (Ad-
ministraciones publicas, poderes adjudi-
cadores, y resto de entes publicos) se en-
tremezcla con la clasificacion objetiva
de los contratos publicos contenida en
la ley.

www.laley.es

Por un lado la nueva norma mantiene en
su articulado la clasica distincién de nues-
tro sistema juridico entre los contratos
administrativos del sector publico y los
contratos privados. El articulo 19 conser-
va dicha distincién méas como una con-
cesion histdrica que como una realidad
efectiva del contrato administrativo que
es ya practicamente irreconocible en
nuestro Derecho. Con arreglo a este pre-
cepto son contratos administrativos, en
principio, aquellos que celebren las Ad-
ministraciones publicas. Esta regla pre-
senta muy escasas excepciones: los con-
tratos de servicios financieros, los
contratos realizados con artistas y las
suscripciones editoriales. Dichos contra-
tos administrativos pueden ser tipicos,
esto es, cuando van referidos a algunas
de las seis modalidades contractuales que
ahora regula la nueva ley de Contratos
del Sector Publico, o especiales, cuando
se trata de contratos administrativos que
no encajan en ninguna de las seis figuras
tipicas pero se engloban dentro del giro
o tréfico especifico de la Administracion.

La distincién entre los contratos admi-
nistrativos del sector publico y los con-
tratos privados sirve para mantener la
tradicional doctrina de los actos separa-
bles y la division jurisdiccional asociada a
la misma (arts. 20y 21 de la LCSP). Cuan-
do nos hallemos ante contratos celebra-
dos por poderes adjudicadores que no
tengan la consideracién de Administra-
ciones publicas, es decir, del segundo ni-
vel de aplicacion decreciente de la ley, 0
entes publicos del nivel tercero, siempre
habran de ser calificados como contra-
tos privados del sector publico, lo que im-
plica que su preparacion y adjudicacion
se regiran por las normas contenidas en
la Ley de Contratos del Sector Publico y
correspondera a la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa el conocimiento de
las impugnaciones de los actos deriva-
dos de la misma, mientras que se regira
por normas de Derecho privado todo
aquello concerniente a la vida y efectos
de estos contratos, correspondiendo a la
jurisdiccién civil el conocimiento de los
litigios suscitados como consecuencia de
su aplicacion y ejecucion.

Esta disociacion en las jurisdicciones
competentes presentan como novedo-
sa excepcion la prevista en el articulo
21.2 in fine de la ley que prevé que en
aquellos contratos celebrados por po-
deres adjudicadores que no tengan la
consideracion de Administraciones pu-
blicas o por entes del nivel tercero, la
competencia de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa no se extiende si-
quiera a los actos de preparacion de ad-
judicacion cuando dichos contratos no
se encuentren dentro de los umbrales
de los contratos de regulacién armoni-
zada, lo que con toda probabilidad pro-
vocard problemas aplicativos de primer
orden, al resultar integramente compe-
tente la jurisdiccion civil para conocer
de los actos de impugnacion relativos a
dichos actos de preparacién y adjudica-
cion. Una jurisdiccién (la civil) que, co-
mo es sabido, no esta configurada pro-
cesalmente como Revisora de actas

previamente dictadas por un ente pu-
blico.

Como hemos sefialado anteriormente la
nueva ley reconoce la categoria de los
contratos publicos nominados o tipicos y
los contratos publicos innominados o ati-
picos, tanto si se trata de contratos ad-
ministrativos del sector publico como si
se trata de contratos privados.

Los contratos nominados o tipicos de la
Ley 30/2007 son ahora seis y se encuen-
tran regulados en la Seccién primera del
Capitulo segundo del Titulo Preliminar,
en concreto en los articulos 5 a 12, con-
teniéndose en estos preceptos, algunas
de las novedades mas importantes in-
corporadas ahora en la nueva legislacion.

El contrato de obras, el contrato de servi-
cios, el contrato de suministros y el con-
trato de gestiéon de servicios publicos
presentan escasas novedades respecto
del régimen actualmente vigente. El con-
trato de obras se define en el articulo 6
y su delimitacion efectiva se realiza en el
Anexo | de la ley en referencia a la divi-
sion 45 de la seccién f del NACE, sin que
muestre ninguna novedad conceptual
digna de mencion. El contrato de servi-
cios, regulado ahora en el articulo 10 de
la LCSP, se encuentra ahora mejor defi-
nido que en la legislacién precedente ya
que agrupa la totalidad de los servicios

Lo verdaderamente innovador,

y en cierto modo mas

controvertido, de la nueva Ley

de Contratos del Sector
Publico es precisamente

la configuracion de las dos
restantes categorias tipicas:
los contratos de concesion

de obra publica y los contratos

de colaboracion publico-
privada (CPP)

a la Administracion, los cuales aparecen
clasificados en el Anexo Il de la ley. Ello
supone la desaparicion de los contratos
de consultoria y asistencia, que quedan
englobados como tales dentro de los con-
tratos de servicios si bien la ley acoge una
serie de previsiones especificas para las
modalidades de contratos que tienen por
objeto las prestaciones de caracter inte-
lectual (categoria ésta de origen francés).
El contrato de suministro definido en el
articulo 9, reproduce la legislacion vigen-
te practicamente en sus mismos térmi-
nos, significindose asi que bajo esta de-
nominacién no solamente se incluye el
contrato de suministro mercantil en
sentido estricto (esto es, prestaciones
indeterminadas temporalmente donde
lo esencial es la fijacion del precio por
unidades de peso, medida o cantidad)
sino en general todo tipo de operacio-
nes juridicas relativas a bienes muebles,
incluyendo dentro de éstas tanto el
arrendamiento, como el arrendamiento
financiero, con o sin opcién de compra,

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es

u otras analogas como podria ser la ad-
quisicion singular de bienes muebles. En
fin, el contrato de gestion de servicios pu-
blicos queda definido ahora en el articu-
lo 8, siendo su nota caracteristica la exis-
tencia, en sentido estricto, de un servicio
publico y por tanto la correspondiente
publicatio. Esta nota definitoria es la que
distingue, precisamente, este contrato
del contrato de servicios (servicios a la
Administracion) y que implica su exclu-
sién del Derecho Comunitario ya que tra-
dicionalmente esta modalidad contrac-
tual ha estado apartada del ambito de
aplicacion de las directivas comunitarias.
Segun establece la nueva Ley de Contra-
tos del Sector Publico, las disposiciones
relativas a este contrato publico sélo se
aplicaran cuando se trate de un contra-
to directamente gestionado por la Admi-
nistracion publica. No se aplican por tan-
to, cuando la gestidn del servicio se realiza
mediante la creacién de entidades de de-
recho publico para tal fin.

Lo verdaderamente innovador, y en cier-
to modo mas controvertido, de la nueva
Ley de Contratos del Sector Publico es
precisamente la configuracién de las dos
restantes categorias tipicas: los contra-
tos de concesién de obra publica y los
contratos de colaboracion publico-pri-
vada (CPP).

La ley establece una clara distincion en-
tre la concesion de obra publi-
ca (articulo 7) y el contrato de
colaboracién publico privada
(articulo 11), anudando a esta
separacion importantes diferen-
cias de orden juridico.

Por un lado todos los contratos
de colaboracion publico-priva-
da estan sujetos, eo ipse, a re-
gulacion armonizada al margen
de su cuantia, a diferencia de
los contratos de gestion de con-
cesion de obra publica que en
ningln caso presentan tal ca-
racter. En los contratos de co-
laboracién publico-privada se
aplica, en todo caso, como pro-
cedimiento de adjudicacién, el didlogo
competitivo (una de las novedades téc-
nicas mas significativas de la LCSP) sin
capacidad de opcién para la Administra-
cion contratante. Las actuaciones pre-
paratorias de los contratos de colabo-
racién publico-privada a través de la
denominada evaluacién previa son mu-
cho mas exigentes que las establecidas
para el contrato de concesion de obra
publica en la propia ley. Los contratos
de la colaboracién publico-privada sélo
caben respecto de las Administraciones
publicas en sentido estricto, esto es, pa-
ra los sujetos contratantes incluidos den-
tro del nivel primero de aplicacion de la
ley (por ejemplo nunca por sociedades
publicas o entidades publicas empresa-
riales, lo que resulta incomprensible)
mientras que el contrato de concesion
de obra publica puede ser utilizado por
todos los entes del sector publico sin
ninguna restriccién. Finalmente, y aqui
se encuentra el elemento esencial de la
distincion entre ambas figuras, destina-
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do a jugar un papel fundamental en la
aplicacion préctica de esta norma, mien-
tras que el plazo maximo de duracién
de las concesiones de obra publica es
de cuarenta afios como regla general
(art. 244) la duracién maxima del con-
trato de colaboracién publico-privada,
de acuerdo con lo previsto en el articu-
lo 289, es de veinte afios, lo que impli-
ca una importante diferencia de ré-
gimen fuertemente criticada desde mul-
tiples sectores doctrinales a lo largo de
la tramitacién parlamentaria de la Ley
30/2007.

Sin embargo, no sélo fue censurado es-
te aspecto en la regulacion de los nue-
vos contratos de colaboracion publico-
privada. Los expertos que tuvieron
ocasion de informar sobre este proyec-
to de ley durante el proceso de elabo-
racién parlamentaria criticaron también
la artificiosa y excesivamente rigida di-
ferenciacion establecida entre los con-
tratos de concesién de obra publica y
los de colaboracion publico-privada que
nada tiene que ver con la forma de abor-
dar en la practica los procesos de cons-
truccion y financiacion de las infraes-
tructuras y servicios publicos.

Como es bien conocido la nueva regula-
cion incorporada a la ley arranca de la
expansion del fendmeno de los public
private partnerships (P.P.P.) en el Derecho
anglosajon, aun cuando, en realidad, se
trata de figuras ampliamente conocidas
para el Derecho administrativo histori-
co espafiol, asi como de la preocupacion
en el Derecho de la Unién Europea por
garantizar en este ambito la libre con-
currencia y plena realizacion del merca-
do interior y del intento por evitar la elu-
sion sobre las normas de limitacion de
endeudamiento publico contenidas en
el Tratado de la Union Europea.

Tal inquietud dio lugar a la aparicion en
el ambito de la Unidn Europea del céle-
bre Libro Verde sobre los public private
partnerships el 30 de abril de 2004, don-
de se manifiesta la honda preocupacion
del Derecho comunitario por asegurary
promover en todos estos modelos cola-
borativos entre el sector publico y pri-
vado la competencia efectiva de las em-
presas europeas.

El Libro Verde sobre la colaboracion pu-
blico-privada abordé esta problemati-
ca desde una perspectiva fundamental-
mente econdmico-financiera, definiendo
de modo abstracto esta figura como
... todas las formas existentes de coope-
racion entre las autoridades y el mundo
empresarial para financiar, construir y
gestionar infraestructuras y servicios pu-
blicos... Esta conceptualizacion implica
contratos de duracién larga, existencia
de financiacion privada, es decir, finan-
ciacion no-presupuestaria, existencia de
un papel esencial del socio privado y una
distribucion efectiva de riesgos entre la
Administracion o los poderes adjudica-
dores y el operador privado.

Como es bien sabido el Libro Verde dis-
tingue entre las denominadas técnicas
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contractuales de colaboracion publico
privada y las técnicas institucionales, am-
bas igualmente relevantes a efectos de
garantizar la libre concurrencia en este
mercado. Dentro de las técnicas contrac-
tuales el Libro Verde distingue entre el
modelo concesional, donde el socio pri-
vado y el ente publico estan vinculados
de tal manera que el socio privado pres-
ta al usuario final un servicio como si fue-
ra la propia Administracion retribuyén-
dose con una tarifa que paga el usuario
(lo que vendria a coincidir esencialmen-
te en el Derecho positivo espariol con el
contrato de gestion de servicios publi-
cos) y los modelos no concesionales, en
los cuales el socio privado construye una
infraestructura y se retribuye por formas
distintas al pago por el usuario, es decir,
mediante retornos financieros que corres-
ponde realizar al socio publico.

Esta distincién de los modelos concesio-
nales y no concesionales reflejada en el

Resulta de extraordinaria

importancia la nueva regulacion

de las garantias juridicas

del contratista y, en particular,
el régimen de revision de actos
en esta materia con un recurso

especial llamado a jugar
un papel fundamental

como instrumento de control
de la accion administrativa

en este sector

Libro Verde, util desde una perspectiva
financiera y para ayudar a examinar sis-
tematicamente las distintas formas co-
laborativas existentes en la practica, es
sin embargo excesivamente artificiosa e
irreal como criterio para la delimitacion
de ambas figuras en un texto legislati-
vo, como parece haber intentado el le-
gislador espariol mediante la diferencia-
cion entre el contrato de obra publicay
el contrato de colaboracién publico pri-
vada.

El contrato de concesion de obra publi-
ca se define asi en el articulo 7 de la
LCSP de una forma mucho mas restric-
tiva que el anterior articulo 220 de la
Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas, de manera que resulta
esencial para la existencia de un con-
trato de este tipo la construccion de una
infraestructura publica, no siendo utili-
zable esta figura cuando el objeto del
contrato lo constituye exclusivamente
la explotacion de la misma, como suce-
dia hasta ahora. Lo decisivo, con arreglo
a lo establecido en el articulo 7 de la
LCSP, es que la explotacion de la infraes-
tructura publica constituya (total o par-
cialmente) la contraprestacién por su
construccion. Por otro lado en la defini-
cion de este contrato se eliminan las
concesiones demaniales, que pasan a
estar reguladas en exclusiva en la legis-
lacion patrimonial de las Administracio-
nes publicas, y desaparecen también de
la regulacién legal las disposiciones

de orden financiero que se remiten a
una ley especial que de acuerdo con lo
establecido en la Disposicion Final, de-
berd estar preparada en forma de pro-
yecto de ley en el plazo de un afio.

El contrato de colaboracion publico-pri-
vada, recogido en el articulo 11, se de-
fine por el contrario en términos mu-
cho mas amplios aun cuando, como
hemos indicado anteriormente, tan s6-
lo pueden utilizar esta técnica contrac-
tual las Administraciones publicas en
sentido estricto. El objeto de este con-
trato es la construccion de infraestruc-
turas (art. 11.1.a), la gestion integral de
instalaciones (art. 11.1.b) o el desarrollo
de otras prestaciones ligadas a la gestién
de servicios publicos. Si bien, en todo ca-
so, bajo la concurrencia de tres notas
caracteristicas: que se trate de una ac-
tuacion... global e integrada..., que com-
prenda la financiacion por el operador
privado de las inversiones necesarias y
que exista una distribucion efec-
tiva de riesgos entre la Admi-
nistracién publica y el operador
privado, plasmada en la forma
de remuneracion de las pres-
taciones contenida en el con-
trato.

Esta regulacion del contrato de
colaboracién publico-privada,
que constituye sin duda unade
las principales novedades acogi-
das por la ley y que, con toda se-
guridad, ofrecera mas y nuevas
oportunidades a las Administra-
ciones publicas espafolas para
desarrollar sus grandes proyec-
tos de infraestructuras, no esta exenta
de problemas practicos a los que habre-
mos de prestar mucha atencion en los
proximos meses todos los abogados que
estemos especializados en esta materia.
Resulta evidente que la restriccién al am-
bito de las Administraciones publicas de
esta figura contractual deja fuera de la
posible utilizacién de este modelo cola-
borativo a las entidades publicas empre-
sariales y a las sociedades publicas, cir-
cunstancia ésta que carece por completo
de justificaciéon. Al mismo tiempo no pa-
rece sensata la limitacion temporal a un
plazo de duracidn de veinte afios a la que
se somete a esta forma contractual cuan-
do existen otras modalidades contrac-
tuales o institucionales disponibles para
las Administraciones publicas con un pla-
zo de duracién, y por consiguiente de fi-
nanciacioén, muy superior, como sucede
en el caso del contrato de concesién de
obra publica, las concesiones demania-
les, el derecho de superficie, la constitu-
cion de sociedades de economia mixta u
otras multiples férmulas. Finalmente se-
ra un factor que en la practica, generara
problemas aplicativos a las Administra-
ciones publicas, y como consecuencia de
ello, la necesidad de que para la tramita-
cion del contrato de colaboracion publi-
co-privada se haya de acudir en todo ca-
s0, y sin posibilidad de excepcionar esta
prevision por parte de los sujetos adju-
dicadores, a la utilizacién del didlogo com-
petitivo como procedimiento de adjudi-
cacion.

La confluencia de estos tipos contrac-
tuales con la distincién entre los contra-
tos sujetos a regulacion armonizada y
los que no lo estan (basicamente en fun-
cion de que superen ciertos umbrales
minimos previstos en los articulos 13 y
siguientes de la LCSP) da lugar, nada me-
nos, que a cinco regimenes legales dife-
rentes.

Asi, los contratos de las Administracio-
nes publicas se dividen entre aquellos
que estan sujetos a regulacion armoni-
zada y aquellos que no lo estan, siendo
tal distincion un elemento capital para
poder determinar el régimen de publi-
cidad aplicable. En el nivel concéntrico
segundo, esto es, los contratos adjudi-
cados por poderes adjudicadores que no
retinen la condicion de Administracio-
nes publicas, habran de ajustarse a un
régimen sustancialmente igual que aqué-
llos cuando superen los umbrales de la
regulacion armonizada (art. 174 LCSP).
Sin embargo, las reglas de preparacion
y adjudicacion son mucho menos inten-
sas (practicamente limitadas a una ge-
nérica previsiéon de transparencia, pu-
blicidad y concurrencia) cuando no
superen los citados umbrales (art. 175
LCSP). Este régimen de mera transparen-
cia, publicidad y concurrencia (aun cuan-
do obligatoriamente debe estar plasma-
do en protocolos internos escritos y
publicados) es el que habran de seguir
los entes publicos del nivel tercero, es-
to es, aquellos que no retinen la condi-
cion de poderes adjudicadores, en cual-
quier caso, seglin establece el articulo
176 de la nueva ley.

Junto a estos elementos de delimitacion
subjetiva y objetiva contenidos en la ley
las restantes novedades son también muy
numerosas. Hemos ya aludido a los ins-
trumentos de simplificacién y reduccion
de costes para las empresas que se in-
corporan en la ley a lo largo de todo el
articulado y a la incorporacién de mo-
dernas técnicas contractuales como los
acuerdos marco o los sistemas dindmicos,
las centrales de contratacion, la platafor-
ma de contratacion del Estado... etc., asi
como, en general, los sistemas electroni-
cos en el proceso de contratacion.

Resulta de extraordinaria importancia
la nueva regulacion de las garantias ju-
ridicas del contratista y, en particular, el
régimen de revision de actos en esta ma-
teria con un recurso especial llamado a
jugar un papel fundamental como ins-
trumento de control de la accién admi-
nistrativa en este sector a partir de la
entrada en vigor, el préximo mes de
mayo, de la nueva ley objeto de nues-
tro estudio.

Es igualmente novedoso el régimen de
requisitos del contratista, las garantias,
en especial la desaparicion de la fianza
provisional con caracter obligatorio, la
regulacion del precio de los contratos
(con una acabada y muy mejorada re-
gulacion del principio de certeza del pre-
cio y sus multiples excepciones segtn
los diferentes tipos de contratos) y el
controvertido sistema de revisién de pre-
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cios, fuertemente debatido durante la
tramitacion parlamentaria, en el que
la nueva ley ha tratado de preservar mas
adecuadamente el interés publico y de
reducir el impacto que en la revision tie-
nen los factores previsibles por el empre-
sario tales como los costes laborales o
reducir el peso que en esta técnica de
preservacion del equilibrio econémico-
financiero del contrato tiene la inflacion.

En fin, desde luego es esencial la nue-
va articulacion legal de la tramitacion
de los expedientes administrativos de
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contratacion, la nueva definicion de los
umbrales de los contratos menores,
afortunadamente ampliados para me-
jorar y simplificar la tramitacién de es-
tas modalidades contractuales y los pro-
cedimientos de adjudicacion de los
contratos publicos en general, conside-
rablemente mejor perfilada, en cuyo
elenco se incorpora, como hemos indi-
cado anteriormente, el novedoso siste-
ma del didlogo competitivo.

Un enorme abanico de novedades que
hemos intentado abordar en este nime-

ro de La Ley-Temas de Hoy que ofrece a
los lectores, precisamente durante el pro-
ceso de transicion antes de la entrada
en vigor de la nueva ley en el mes de ma-
yo, atendiendo una vez mas al espiritu
de esta publicacion periddica que persi-
gue acercarse a las principales noveda-
des legislativas en las diferentes mate-
rias, y en el cual hemos tratado de
abordar simplemente los aspectos fun-
damentales de la nueva regulacion.Y ello,
a través de un conjunto de excelentes
juristas, buenos conocedores de la pro-
blematica practica de la contratacion

publica, que no han pretendido en nin-
gun caso agotar el tema sino simplemen-
te ofrecer una visién preliminar de sus
principales innovaciones que resulte util
a sus aplicadores e intérpretes de la nor-
ma que son, no lo olvidemos, no sélo el
conjunto de funcionarios diseminados
en las diferentes Administraciones pu-
blicas espariolas, estatal, autonémica y
local, sino, sobre todo, la infinidad de
profesionales y empresarios que se ven
abocados en su cotidiano quehacer a
mantener relaciones contractuales con
dichas Administraciones publicas. B
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La nueva LCSP mantiene una requlacién continuista

del contrato de gestion de servicios publicos. En tal sentido
contindan en vigor las cldsicas formas de gestion indirecta,
sin que la Ley haya aprovechado para regular las nuevas
férmulas de cooperacion publico-privada. Pocas novedades,
salvo alguna ampliacion de plazos en las modificaciones
contractuales y la clarificacion de una posible retribucion

al margen de las tarifas, en un contrato que necesita

una puesta al dia.

|. CUESTIONES GENERALES

El art. 8 de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico define el contrato de ges-
tién de servicios publicos como aquel
en cuya virtud una Administracion Publi-
ca encomienda a una persona, natural o
Jjuridica, la gestion de un servicio cuya
prestacion ha sido asumida como propia
de su competencia por la Administracion
encomendante.

Tras esta definicion la norma excluye de
la aplicacion de este contrato a los su-
puestos en que la gestion del servicio
publico se efectiie mediante la creacion

de entidades de derecho publico desti-
nadas a este fin y a aquellos en que la
misma se atribuya a una sociedad de de-
recho privado cuyo capital sea, en su to-
talidad, de titularidad publica.

El art. 17 de la Directiva 2004/18/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo
de 31 de marzo de 2004, origen de la
actual Ley, excluye de su aplicacion a
las que denomina concesiones de servi-
cios. Resulta claro que el legislador eu-
ropeo no quiere entrar, debido basica-
mente a la disparidad de criterios
nacionales y a la falta de consenso en-
tre los estados miembros, a regular los
contratos de gestion de servicios publi-

cos, con la salvedad contenida en el
art. 3 de la Directiva. Pese a todo ello si
debemos aplicar en los contratos de
gestidn de servicios publicos ciertos
principios del derecho comunitario, al
menos, los que tienen su origen en los
tratados de originarios, de tal modo que
la prohibicion de discriminacion por ra-
z6n de nacionalidad, la transparencia o
la publicidad, entre otros, seran tam-
bién rectores de la contratacion por par-
te de las Administraciones Publicas es-
pafolas.

Como establece el art. 19.2 de la nue-
va Ley al tratarse de un contrato ad-
ministrativo se regird en cuanto a su
preparacién, adjudicacion, efectos y ex-
tincién por la Ley de Contratos del
Sector Publico y sus disposiciones de
desarrollo, las restantes normas de de-
recho administrativo y finalmente, y en
defecto de otra regulacion, por las nor-
mas de derecho privado. En el sentido
indicado se pronuncia también el
art. 192 dedicado al «Régimen juridi-
co» al sefialar que los efectos de los
contratos administrativos se regirdn por
las normas a las que refiere el art. 19.2
y por los pliegos de clausulas adminis-
trativas y de prescripciones técnicas,
generales y particulares.

Pese a ello la Ley, en su art. 252, exclu-
ye a ciertos preceptos del ambito de
aplicacién de este contrato. Basicamen-
te este precepto declara que no son apli-
cables al contrato de gestion de servi-
cios publicos las normas relativas a:

— La ejecucion defectuosa y la mora del
contratista (art. 196.2a7).

— Laresolucion por demoray la prérro-
ga de los contratos (art. 197).

— La suspensién de los contratos (art. 203).

— El cumplimiento del contrato y la re-
cepcion de la prestacion (art. 205).

Respecto al objeto contractual, prescin-
diendo por no ser objeto del presente
recordar los problemas en torno al con-
cepto de servicio publico, el art. 251.1
de la Ley indica que: la Administracion
podré gestionar indirectamente, median-
te contrato, los servicios de su compe-
tencia, siempre que sean susceptibles de
explotacion por particulares. En ningtin

caso podran prestarse por gestion indi-
recta los servicios que impliquen ejerci-
cio de la autoridad inherente a los
poderes publicos. Manteniendo en el
apartado 2 que debe determinarse con
claridad el ambito de la gestion, tanto
en el orden funcional, como en el terri-
torial.

Ademads de ciertas normas generales so-
bre la solvencia econémica (art. 64) y
técnica o profesional (art. 68), la revi-
sion de precios (art. 77), el novedoso sis-
tema de impugnacion y de medidas pro-
visionales de los arts. 37 y 38 (en la
gestion de servicios publicos sdlo se apli-
cara en aquellos contratos cuyo presu-
puesto de gastos de primer estableci-
miento sea superior a 500.000 euros y
el plazo de duracion exceda de cinco
afos), el didlogo competitivo de los
arts. 163 a 167, las normas sobre la pu-
blicidad o la cesién de contratos y la
subcontratacién, que para estos contra-
tos sélo podra recaer sobre prestacio-
nes accesorias (arts. 208, 209 y 264) la
nueva Ley de Contratos contiene algu-
nas previsiones especificas para este ti-
po contractual.

En cuanto a los procedimientos de se-
leccion del contratista, ademas de los
abiertos y restringidos, la Ley mantiene
el procedimiento negociado. Para el con-
trato de gestion de servicios publicos el
art. 156 permite acudir a este procedi-
miento en los siguientes casos:

— Cuando se trate de servicios en los que
no resulte posible promover concurren-
cia en la oferta.

— En aquellos cuyo presupuesto de pri-
mer establecimiento sea inferior a
500.000 euros y su plazo de duracién sea
inferior a cinco afios.

— Los relativos a la asistencia sanitaria
concertados con medios ajenos, deriva-
dos de un Convenio de colaboracién en-
tre las Administraciones Publicas o de un
contrato marco, siempre que éste haya
sido adjudicado con sujecion a las nor-
mas de la Ley.

Respecto a las actuaciones preparato-
rias destaca el régimen de los arts. 116
y 117 que se dedican precisamente a re-
gular éstas en el contrato de gestion de
servicios publicos.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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El art. 116 refiere especificamente a la
obligacion de determinar el régimen ju-
ridico del servicio publico con caracter
previo al negocio contractual precisan-
do que antes de proceder a la contrata-
cién de un servicio publico, debera ha-
berse establecido su régimen juridico, que
declare expresamente que la actividad
de que se trata queda asumida por la
Administracion respectiva como propia
de la misma, atribuya las competencias
administrativas, determine el alcance de
las prestaciones a favor de los adminis-
trados, y regule los aspectos de caracter
Jjuridico, econémico y administrativo re-
lativos a la prestacion del servicio.

A las singularidades de los pliegos de
condiciones y al anteproyecto de obra
y explotacion refiere el art. 117.

Como cuestiones mas significativas pa-
ra estos contratos los pliegos de clau-
sulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas deberan conte-
ner, de acuerdo con cuanto establezca
el reglamento del servicio, las condicio-
nes de prestacion del mismo, las tarifas
que hubieren de abonar los usuarios asi
como los procedimientos para su revi-
sién, el canon o la participacion que el
contratista deba satisfacer a la Admi-
nistracion.

Resulta acertada la previsiéon contenida
en al apartado 3 del art. 117 que habi-
lita, con caracter potestativo, al drgano
de contratacion para incluir en los plie-
gos, segun la naturaleza y la compleji-
dad del contrato, un plazo para que los
licitadores puedan solicitar las aclara-
ciones que consideren sobre el conte-
nido de los pliegos. Las respuestas que
se ofrezcan a estas cuestiones resulta-
ran vinculantes para ambas partes y de-
beran hacerse publicas en los términos
necesarios para garantizar la igualdad y
la concurrencia.

En estos contratos si su objeto compren-
de la ejecucion de obras el art. 117.2 de
la Ley exige que la tramitacion del ex-
pediente deba ir precedida de la elabo-
racion y aprobacién del oportuno ante-
proyecto de explotacion y del correspon-
diente a las obras precisas especificando
las prescripciones técnicas que su reali-
zacion requiera. En este supuesto seran
de aplicacion las previsiones contenidas
para la concesion de obras publicas.

Il. EL REGIMEN JURIDICO
CONTRACTUAL

En cuanto al régimen juridico contrac-
tual propio de este contrato aparece mas
detallado en Capitulo Il del Titulo Il del
Libro IV comprendiendo los arts. 251 a
265.

Respecto a las modalidades pocas no-
vedades contiene la norma ya que se
mantienen en el art. 253 las consabidas:
concesion, gestion interesada, concier-
to y sociedad de economia mixta en la
que la Administracion participe por si o
por medio de una entidad publica, en
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concurrencia con personas naturales o
juridicas. Ciertamente mantener esta
unidad contractual en figuras cuyo ré-
gimen de derechos y obligaciones tie-
nen una sustantividad propia y distinta
entre si no parece muy afortunado, es-
pecialmente cuando la Ley, al igual que
sus predecesoras, no se preocupa de de-
tallar el régimen juridico de cada una de
estas figuras.

En cuanto a la duracién de los contra-
tos de gestion de servicios publicos se
recogen en el art. 254. En éste se esta-
blecen tres plazos distintos en funcion
del tipo de prestaciones que el contra-
to comporte. A saber:

— Cincuenta afios en los contratos en los
que ademas de la explotacion del servi-
cio publico su objeto comprenda la eje-
cucion de obras. En el caso de que se tra-

Los pliegos de clausulas
administrativas particulares
y de prescripciones técnicas
deberan contener

las condiciones de prestacion

d) Obligacion de respetar el principio de
no discriminacion por razén de naciona-
lidad, respecto de las empresas de Esta-
dos miembros de la Comunidad Europea
o signatarios del Acuerdo sobre Contra-
tacion Publica de la organizacién Mun-
dial de Comercio, en los contratos de su-
ministro consecuencia del de gestién de
servicios publicos.

En el sentido indicado el art. 255.2 es-
tablece que la Administracién contra-
tante en todo caso conservara los po-
deres de policia necesarios para asegurar
la buena marcha del servicio.

Junto a estas obligaciones detalladas en
la Ley podemos inferir otras que son pro-
pias del contrato de gestion asi:

— Obligacion de admitir al goce del servi-
cio a toda persona que cumpla los requi-
sitos dispuestos reglamentaria-
mente.

— Obligacion de no enajenar
bienes afectos al servicio que hu-
bieren de revertir a la Adminis-
tracion contratante, ni gravar-
los, salvo autorizacion expresa
de la Administracién.

del mismo, las tarifas a abonar

por los usuarios y los

procedimientos para su revision

y el canon o la participacion
que el contratista deba

satisfacer a la Administracion

te de mercados o lonjas centrales
mayoristas de articulos alimenticios ges-
tionados por sociedades de economia
mixta municipal el plazo se eleva hasta
los sesenta arios.

— Veinticinco afios en la explotacion de
servicios publicos no relacionados con la
prestacion de servicios sanitarios.

— Diez afios si la prestacion implica ex-
plotar servicios sanitarios, siempre que
no se encuentren el primer supuesto.

El art. 256 se dedica a las obligaciones
generales, aunque en realidad se trata
solamente de las del contratista, y las
resume del siguiente modo:

a) Obligacién de prestar el servicio con
la continuidad convenida y garantizar a
los particulares el derecho a utilizarlo en
las condiciones que hayan sido estable-
cidas y mediante el abono, en su caso, de
la contraprestacién econémica compren-
dida en las tarifas aprobadas.

b) Obligacion de cuidar el buen orden del
servicio, pudiendo dictar las oportunas
instrucciones, sin perjuicio de los pode-
res de policia de la Administracion.

¢) Obligacion de indemnizar los dafios
que se causen a terceros como conse-
cuencia de las operaciones que requie-
ra el desarrollo del servicio, excepto
cuando el dafio sea producido por cau-
sas imputables a la Administracion.

— Obligacion de ejercer, porsi,
la prestacion y no cederla o tras-
pasarla a terceros salvo lo dis-
puesto en las normas contrac-
tuales.

Frente a este conjunto de obli-
gaciones el contratista también
tiene una serie de derechos que nacen
de la propia naturaleza del contrato. En-
tre ellos podriamos destacar:

— Percibir la retribucién correspondien-
te por la prestacion del servicio.

— Obtener compensacién econdmica
que mantenga el equilibrio financiero del
contrato.

— Utilizar los bienes de dominio publico
necesarios para el servicio.

— Recabar de la Administracion los pro-
cedimientos de expropiacion forzosa, im-
posicion de servidumbres y desahucio ad-
ministrativo para la adquisicion del
dominio, derechos reales o uso de los bie-
nes precisos para el funcionamiento del
servicio.

En cuanto al precio de estos contratos
el art. 257 refiere a las prestaciones eco-
némicas del contrato. Asi en su aparta-
do primero sefala que: el contratista tie-
ne derecho a las contraprestaciones
econdmicas previstas en el contrato, en-
tre las que se incluird, para hacer efecti-
vo su derecho a la explotacion del servi-
cio, una retribucion fijada en funcién de
su utilizacién que se percibira directa-
mente de los usuarios o de la propia Admi-
nistracion. Este derecho del contratista
no opera automaticamente sino en los
términos en los que se haya pactado en
el contrato. Por ello el apartado segun-
do del art. 257 indica: Las contrapres-

taciones econdmicas pactadas seran re-
visadas, en su caso, en la forma estable-
cida en el contrato.

En cuanto a la modificacién contrac-
tual el art. 258, bajo la rubrica de «Mo-
dificacion del contrato y manteni-
miento de su equilibrio econémico»
no hace otra cosa que determinar las
singularidades de la modificacién con-
tractual para este contrato adminis-
trativo, siendo este ius variandi una de
las prerrogativas que reconoce la Ley
en su art. 194 a las Administraciones
Publicas.

Los sistemas que la Ley establece para
compensar estas modificaciones se re-
cogen en el Ultimo apartado del art. 258.
Tal precepto tras reconocer que el res-
tablecimiento del equilibrio econdmico
del contrato se realizard mediante las
medidas que en cada caso procedan
ejemplifica algunas. Entre estas medi-
das se recogen la modificacion de las ta-
rifas a abonar por los usuarios, la reduc-
cion del plazo del contrato y en general
cualquier modificacion de las causas de
contenido econédmico.

El restablecimiento del equilibrio eco-
némico contractual ha sido una cons-
tante de nuestra contratacion ya que
significaba un limite, o al menos una ga-
rantia, al ejercicio del ius variandi que
posee la Administracion. En la actuali-
dad el art. 258.4 reconoce ese deber de
restablecer el equilibrio econémico del
contrato, en beneficio de la parte que
corresponda, en los supuestos que con-
templa, a saber:

a) Cuando la Administracién modifique,
porrazones de interés publico, las carac-
teristicas del servicio contratado.

b) Cuando las actuaciones de la Adminis-
tracion determinaran de forma directa la
ruptura sustancial de la economia del
contrato.

¢) Cuando causas de fuerza mayor deter-
minaran de forma directa la ruptura sus-
tancial de la economia del contrato. A
estos efectos seran consideradas como
causas de fuerza mayor las que figuran
enelart. 214.

Contempla una dltima medida este
art. 258.5 que requiere un comentario
separado, por la trascendencia que pu-
diera tener. Indica tal precepto: asi mis-
mo en los casos previstos en los aparta-
dos 4.b)yc), podré prorrogarse el plazo
del contrato por un periodo que no ex-
ceda de un 10 por 100 de su duracién ini-
cial, respetando los limites méaximos de
duracién previstos legalmente.

Se inicia pues ahora la posibilidad de
prorrogar el periodo contractual, al mo-
dificar sus plazos, sin rebasar el limite
maximo establecido para cada contra-
to en el art. 254 y pese a que no esté
establecido en los pliegos, siempre que
se dé una actuacion de la Administra-
cién que determine de forma directa la
ruptura sustancial de la economia del
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contrato o un supuesto de fuerza ma-
yor.

[1l. CUMPLIMIENTO
Y RESOLUCION

El cuanto al cumplimiento contractual
se contempla tanto la reversion en el
art. 259: cuando finalice el plazo con-
tractual el servicio revertird a la Adminis-
tracion, debiendo el contratista entregar
las obras e instalaciones a que esté obli-
gado con arreglo al contrato y en el es-
tado de conservacion y funcionamiento
adecuados como se determinan los
efectos de un posible incumplimiento
de la Administracion (art. 260), si bien
béasicamente en cuanto a la entrega de
las contraprestaciones econémicas di-
manantes del contrato y a los medios
auxiliares necesarios a que se obligara.
En ambos casos, siempre que no proce-
diese la resolucién contractual o no la
solicitase el contratista, nacera un de-
recho indemnizatorio a favor de éste. Si
resulta que incumple el contratista y la
Administracién no resuelve el contrato
serd éste quien quedara obligado a in-
demnizar (art. 261).

El art. 262 establece como causas es-
pecificas de resolucién del contrato de
gestion de servicios publicos las siguien-
tes:

a) La demora superior en seis meses por
parte de la Administracion en la entrega
al contratista de la contraprestacion o de
los medios auxiliares a que se obligé se-
gun el contrato.

b) El rescate del servicio por la Adminis-
tracion.

c) La supresién del servicio por razones
de interés publico.

d) Laimposibilidad de la explotacion del
servicio como consecuencia de los acuer-
dos adoptados por la Administracién con
posterioridad al contrato.

www.laley.es

Légicamente a estas causas especificas
habra que unir las genéricas, previstas
en el art. 206, que resulten de aplica-
cion a este tipo contractual. En concre-
to podran aplicarse todas las estable-
cidas en tal precepto salvo las contem-
pladas en los apartados e) y f).

En los supuestos de resolucién contrac-
tual, tal y como establece el art. 264.1,
la Administracién abonara al contratis-
ta, en todo caso, el precio de las obras
e instalaciones que ejecutadas por éste
deban pasar a propiedad de la Adminis-
tracion en funcién de su estado y del
tiempo que reste para la reversion.

En cuanto a los efectos que produce ca-
da una de las causas de resolucion se
detallan en el art. 264. En éste se con-
creta que la causa prevista en el apar-
tado a) determinara el derecho al abo-
no de intereses de demora en los
términos establecidos en la Ley de me-
didas de lucha contra la morosidad en
operaciones comerciales.

En cuanto a los supuestos previstos en
los apartados b), c) y d) del art. 262, an-
teriormente citado, la Administracion
indemnizara al contratista de los dafios
y perjuicios sufridos asi como por los
beneficios futuros que deje de percibir,
atendiendo a los resultados de la explo-
tacion en el ultimo quinquenio, y a la
pérdida de valor de las obras e instala-
ciones que no hayan de revertir a aqué-
lla, habida cuenta de su grado de amor-
tizacion.

Finalmente la Ley determina, en cuanto
ala aplicacion de las causas de resolucion
en su art. 263, que cuando ésta se deba
a la muerte o incapacidad sobrevenida
del contratista se podré acordar la conti-
nuacion del contrato con sus sucesores o
herederos, salvo disposicion expresa en
contrario de la legislacion especifica del
servicio. Si la causa fuere el rescate por
motivos de interés publico la Administra-
cion deberd gestionar directamente el
servicio desde ese momento. B
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Este articulo versa sobre la regulacién de la contratacion

de las sociedades cuyo capital pertenece mayoritariamente

a las Administraciones Publicas en la nueva Ley de Contratos
del Sector Publico. En él se analiza brevemente la evolucion
de la normativa legal en la materia y los problemas

de Derecho Comunitario que la misma suscité durante

la vigencia de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, asi como las soluciones que intenta dar la nueva Ley
a estos problemas, especialmente en la fase de preparacion

y adjudicacién de los contratos.

no de los aspectos mas polé-
U micos del régimen juridico de

la contratacion publica es el
relativo a la contratacion de los entes
privados del sector publico y, en espe-
cial, de las sociedades publicas.

Como han puesto de relieve practica-
mente todos los estudiosos de la recién
derogada Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, han sido constan-
tes los intentos de los gestores publicos
de escapar, con la excusa de la rigidez y
el formalismo de la normativa adminis-
trativa, del régimen de contratacién de
las Administraciones Publicas, median-
te la creacién de sociedades en mano
publica a las cuales la normativa de con-
tratacion publica les era aplicable tan
sélo parcialmente y con ciertas modu-
laciones.

Estas modulaciones, atractivas hasta el
punto que en gran parte de su actividad
contractual las sociedades publicas tni-
camente se sujetaban (o simularan ha-
cerlo) a los principios de publicidad y
concurrencia, se afiadian a los mas que
escasos y laxos controles a los que es-
tan sometidos este tipo de entidades,
tanto internos (carencia, por ejemplo,
de personal con las suficientes garantias
de imparcialidad en el ejercicio de fun-
ciones interventoras o de asesoramien-

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es

to juridico en toda la fase de prepara-
cion y adjudicacién del contrato, y
no digamos en aspectos relativos a la
vida del contrato como las modificacio-
nes del mismo) como externos (reduci-
dos estos Ultimos, en no pocas ocasio-
nes, a las acciones impugnatorias que
pudieran ejercer los licitadores no adju-
dicatarios).

El abuso en la creacién de estas socie-
dades fue propiciado por la redaccion
originaria de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (la Ley
13/1995, de 18 de mayo), que excluyd
absolutamente en sus arts. 1y 2 de su
ambito de aplicacion subjetivo a las so-
ciedades publicas, respecto de las que
la disposicion adicional sexta se limitd
a establecer que «las sociedades mer-
cantiles en cuyo capital sea mayorita-
ria la participacion directa o indirecta
de las Administraciones Publicas o de
sus Organismos auténomos, o entida-
des de derecho publico, se ajustaran en
su actividad contractual a los principios
de publicidad y concurrencia, salvo que
la naturaleza de la operacién a realizar
sea incompatible con estos principios».

Estas normas, que permanecieron inco-
lumes en el texto refundido de la Ley
aprobado por el Real Decreto Legislati-
vo 2/2000, de 16 de junio, adoptaban
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un criterio formal muy distinto del cri-
terio funcional que la normativa euro-
pea en materia de contratacion publica
establece (1), lo que dio lugar a que el
Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, en sendas sentencias de
15 de mayo (2), 16 de octubre de
2003 (3) y 13 de enero de 2005 (4), de-
clarara el incumplimiento por el Reino
de Espaia del derecho comunitario eu-
ropeo en la materia.

Ello forz6 al legislador a extender el ré-
gimen juridico-publico de preparacion
y adjudicacion de los contratos de las
Administraciones Publicas a las socie-
dades publicas que cumplieran los re-
quisitos exigidos por la normativa eu-
ropea para ser calificadas como poder
adjudicador, de forma que el art. 67.uno
de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social dio nueva redaccion al
art. 2.1 de la Ley, de forma que queda-
ban sometidas a sus prescripciones re-
lativas a la capacidad de las empresas,
publicidad, procedimientos de licitacion
y formas de adjudicacion para los con-
tratos de obras, suministros, consultoria
y asistencia y servicios cuyas cuantias
excedieran de los umbrales fijados por
la normativa europea, las sociedades
publicas en las que concurrieran dos re-
quisitos:

1. El primero, que se trate de socieda-
des de derecho privado creadas para sa-
tisfacer especificamente necesidades de
interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil.

2. El segundo, que concurra alguna de
las circunstancias establecidas en el
art. 1.3.b) TRLCAP, es decir, que, alter-
nativamente, concurra alguna o varias
de las siguientes circunstancias:

a) Que se trate de sociedades de dere-
cho privado cuya actividad esté mayo-
ritariamente financiada por las adminis-
traciones publicas u otras entidades de
derecho publico;

b) O bien cuya gestion se halle some-
tida a un control por parte de estas ul-
timas;

c) O, en fin, cuyos 6rganos de adminis-
tracion, de direccion o vigilancia estén
compuestos por miembros mas de la
mitad de los cuales sean nombrados por
las administraciones publicas y otras en-
tidades de derecho publico.

Para el resto de contratos, las socieda-
des publicas debian ajustarse a los prin-
cipios de publicidad y concurrencia, con
la excepcion de los contratos de obras
para la ejecucion de equipamientos de-
portivos, recreativos o de ocio y los de
consultoria y asistencia y servicios re-
lacionados con los de obra, cuando el
importe de los mismos excediera de los
umbrales previstos en el art. 2.2 de la
Ley y fueran subvencionados en mas de
un 50 por ciento por las Administracio-
nes Publicas, respecto de los cuales to-
das las sociedades publicas debian apli-
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car las prescripciones de la Ley relativas
a la capacidad de las empresas, publici-
dad, procedimientos de licitacion y for-
mas de adjudicacion.

Desde mi punto de vista, este régimen

juridico, que con correcciones de esca-

sa trascendencia ha continuado vigen-
te hasta la aprobacion de la nueva Ley
de Contratos del Sector Publico (5), plan-
teaba dos inconvenientes principales (6):

1. En primer lugar, dejaba en el limbo
de los principios de publicidad y con-
currencia (con la salida de emergencia
suplementaria de que la naturaleza del

El Art. 176.2 establece

una auténtica norma juridica,
porque la adjudicacion

de un contrato a la oferta

economicamente mas ventajosa

es un principio predicable,
no sélo de las sociedades
publicas sino, de todas ellas, es
algo que responde a la diligencia
del ordenado comerciante
del Derecho Mercantil

contrato a celebrar sea incompatible
con tales principios) un ingente niime-
ro de contratos de las sociedades pu-
blicas, comenzando por todos los con-
tratos innominados o por aquellos
nominados que no superaban los um-
brales cuantitativos previstos por la
normativa europea y continuando por
todos los contratos celebrados por las
sociedades denominadas de mercado,
esto es, por aquellas sociedades que
realizaran actividades que no fueran de
interés general o que, siendo de inte-
rés general, tal interés fuera de natu-
raleza industrial o mercantil como, por
ejemplo, una sociedad publica dedica-
da a la construccién y explotacion de
un parque de ocio o de unos estudios
cinematograficos o a la promocién y
construccién de viviendas o de naves
industriales (7).

2. Ensegundo lugar, la regulacion de la
Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas exigia realizar un analisis
caso por caso, sociedad por sociedad,
de la concurrencia de los requisitos an-
tes expuestos, con las dificultades que
ello comporta (8).

Ante este panorama, la Ley de Contra-
tos del Sector publico anuncia un giro
en la regulacion de la contratacion de
las sociedades publicas, de forma que
incluye en su dmbito de aplicacion a to-
das estas sociedades, de forma que los
contratos que las mismas celebren siem-
pre seran contratos sujetos a la Ley (9).

Ahora bien, esta intencion de la Ley ha
de ser objeto de una inmediata matiza-
cion.

De esta forma, lo primero que deja cla-
ro la Ley es que, a pesar de que los con-

tratos que celebren las sociedades pu-
blicas son contratos del sector publi-
co (10), las sociedades publicas no son
Administraciones Publicas (11), de for-
ma que los contratos que celebren estas
sociedades son contratos privados (12).

Dicho esto, no obstante, resulta que las
sociedades publicas, a pesar de ser Ad-
ministraciones Publicas a los efectos de
la Ley, si que pueden ser poderes adju-
dicadores cuando concurran los requi-
sitos previstos por la normativa comu-
nitaria para serlo (13) y, en la medida
en que lo sean, pueden celebrar la cate-
goria mas importante de contratos del
sector publico: los contratos su-
jetos a una regulacion armoni-
zada, que con caracter general
son los contratos de colabora-
cion entre el sector publico y el
sector privado, cualquiera que
sea su cuantia, y los contratos
de obras, concesién de obras pu-
blicas, suministro y servicios cu-
yo valor supere los umbrales
cuantitativos establecidos pa-
ra cada uno de ellos (14).

En cuanto al régimen juridico
de los contratos que celebren
las sociedades publicas, y con-
forme al art. 20.2, en la medi-
da en que son contratos privados se re-
giradn, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, en defecto de normas es-
pecificas, por la propia Ley y sus dispo-
siciones de desarrollo, aplicandose su-
pletoriamente las normas de derecho
privado, y en cuanto a sus efectos y ex-
tincion, por el derecho privado.

Por ende, y a diferencia de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas,
la Ley de Contratos del Sector Publico
ya no remite buena parte de la activi-
dad contractual de las sociedades pu-
blicas a la nebulosa de los principios de
publicidad y concurrencia, sino que so-
mete toda ella, en cuanto a su prepara-
cion y adjudicacion, a sus disposiciones.

Estas disposiciones se agrupan en los Li-
bros Il, «Preparacion de los contratos»,
y llI, «Seleccion del contratista y adju-
dicacion de los contratos», de la Ley.

El Libro Il se divide en dos titulos, rubri-
cados respectivamente «Preparacion de
los contratos por las Administraciones
Publicas», el cual evidentemente no es
aplicable a las sociedades publicas por
no tener éstas el caracter de Adminis-
traciones Publicas, y «Preparacién de
otros contratos».

Este ultimo contiene un capitulo tnico
llamado «Reglas aplicables a la prepara-
cion de los contratos celebrados por po-
deres adjudicadores que no tengan el ca-
racter de Administraciones Publicas y de
contratos subvencionados», y que esta
compuesto por un unico articulo, el art.
121, el cual contiene reglas en materia
de preparacion que son aplicables a:

1. Los contratos armonizados, contra-
tos subvencionados y contratos de servi-

cios no armonizados de cuantia supe-
rior a los 211.000 euros, todos ellos ce-
lebrados por sociedades publicas que
sean poder adjudicador.

2. Elresto de contratos de cuantia su-
perior a 50.000 euros celebrados por po-
deres adjudicadores.

Por tanto, no existe ni una sola regla
aplicable a la preparacién de los contra-
tos que celebren las sociedades publi-
cas que no sean poderes adjudicadores
o cuando, siéndolo, su cuantia no supere
los 50.000 euros.

Por su parte, el Libro Ill dedica su Titulo
| a la adjudicacion de los contratos, di-
vidiéndolo en dos capitulos: «Adjudica-
cion de los contratos de las Administra-
ciones Publicas» y «Adjudicacion de
otros contratos del sector publico».

Este segundo capitulo se divide, a su vez,
en tres secciones, a saber: «Normas apli-
cables por los poderes adjudicadores que
no tengan el caracter de Administracio-
nes Publicas», «Normas aplicables por
otros entes, organismos y entidades del
sector publico» y «Normas aplicables
en la adjudicacién de contratos subven-
cionados».

Cuando se trata de sociedades que tie-
nen la condicién de poder adjudicador,
la Ley distingue entre contratos armo-
nizados y no armonizados.

Si se trata de contratos armonizados, se
aplican las normas generales de adjudi-
cacion de estos contratos por las Admi-
nistraciones Publicas, con algunas ma-
tizaciones de escasa trascendencia, entre
las que destaca la posibilidad de obviar
la publicacion las licitaciones y adjudi-
caciones en los diarios oficiales nacio-
nales [art. 174.1.b)] (15).

Sin embargo, es en el dmbito de los con-
tratos no armonizados donde la Ley in-
troduce la novedad mas importante res-
pecto el anterior régimen juridico de las
sociedades publicas, de modo que el art.
175, tras sancionar los principios de los
principios de publicidad (16), concurren-
cia, transparencia, confidencialidad,
igualdad y no discriminacion en la ad-
judicacion de estos contratos, estable-
ce que los érganos competentes de las
sociedades publicas aprobaran unas ins-
trucciones, de obligado cumplimiento
en el ambito interno de las mismas, en
las que se regulen los procedimientos
de contratacion de forma que quede ga-
rantizada la efectividad de los principios
antes enunciados y que el contrato es
adjudicado a quien presente la oferta
econémicamente mas ventajosa. Estas
instrucciones deben ponerse a disposi-
cién de todos los interesados en parti-
cipar en los procedimientos de adjudi-
cacion de contratos regulados por ellas,
y publicarse en el perfil de contratante
de la entidad (17).

Cuando se trata de sociedades que no
son poder adjudicador, cuyos contratos,
cualquiera que sea su objeto, por defi-
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nicién no estan sujetos a regulacion ar-
monizada, el art. 176 establece reglas
practicamente iguales a las previstas por
el art. 175, por lo que bien podia haber-
se ahorrado el legislador esta redundan-
cia normativa.

Efectivamente, su apartado 1 sanciona
los mismos principios rectores de la ad-
judicacion y, prima facie, su apartado 2
parece sentar la regla imperativa de que
«la adjudicacién de los contratos debe-
ra efectuarse de forma que recaiga en la
oferta econdomicamente mas ventajosa.

Sin embargo, el art. 176.3 complica la
nitidez de estas reglas al establecer que
«en las instrucciones internas en mate-
ria de contratacién que se aprueben por
estas entidades se dispondra lo necesa-
rio para asegurar la efectividad de los
principios enunciados en el apartado 1
de este articulo y la directriz estableci-
da en el apartado 2. Estas instrucciones
deben ponerse a disposicion de todos
los interesados en participar en los pro-
cedimientos de adjudicacion de contra-

Notas

(1) Actualmente, art. 2.9 de la Directiva
2004/18/CE, de 31 marzo, sobre
Coordinacion de los procedimientos de
adjudicacién de los contratos publicos de
obras, de suministro y de servicios.

(2) Asunto C-214/00, Comisién contra
Espana.

(3) Asunto C-283/00, Comisién contra
Espana.

(4) Asunto C-84/03, Comisién contra
Espafia.

(5) Como por ejemplo, la aclaracién de
qué debe entender por sociedad publica o
la equiparacion a las mismas de las
fundaciones publicas.

(6) La Ley de Contratos del Sector
Publico es consciente de estos
inconvenientes, y por eso en el apartado I/
de su exposicién de motivos puede leerse
que «esta técnica de requlacion
presentaba los inconvenientes
fundamentales de situar el régimen
aplicable a los contratos no celebrados
por Administraciones Publicas en un
ambito caracterizado por su indefinicion,
rasgo especialmente notorio en el caso de
los contratos no sujetos a las directivas
comunitarias, y de renunciar, en el caso
de los contratos sometidos a sus
previsiones, a efectuar una modulacion de
las diferentes normas de ese régimen para
ajustarlas a las caracteristicas propias de
los distintos sujetos que debian aplicarlo,
en la medida en que esa traslacion de
disposiciones pensadas inicialmente para
Administraciones Publicas se efectuaba en
bloque y sin interposicion de una deseable
actividad de adecuacién, que se ponia
bajo la responsabilidad de su intérprete o
aplicador».

(7) Yello a pesar de los esfuerzos del
Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en deslindar ambos tipos de
sociedades, esfuerzo del que son buen
ejemplo los fundamentos 79 a 82 de la
sentencia de 16 de octubre de 2003, antes
citada.

De esta forma, para el Tribunal constituyen
necesidades de interés general que no
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tos regulados por ellas, y publicarse en
el perfil de contratante de la entidad».

En una primera lectura rapida son dos
las dudas fundamentales que surgen en
torno a este precepto: si es o no obliga-
toria la aprobacion de instrucciones in-
ternas de contratacion por este tipo de
sociedades y el alcance que deba atri-
buirsele a la expresion «directriz» que
utiliza al precepto para referirse a la re-
gla de la adjudicacién a la proposicién
econdémica mas ventajosa.

Desde mi punto de vista, la primera de
las dudas debe resolverse en sentido
afirmativo, de forma que también las
sociedades que no sean poderes adju-
dicadores deberan aprobar reglas de con-
tratacion, no sélo porque es lo mas ade-
cuado desde el punto de vista de los
principios a los que esta sometido todo
el sector publico, sino también porque,
de no ser obligatoria la aprobacién de
estas instrucciones, no tendria sentido
que el mismo art. 176.3 regulara el con-
tenido minimo preceptivo de las mis-

tengan caracter mercantil o industrial
aquellas necesidades que, por una parte, no
se satisfacen mediante la oferta de bienes o
servicios en el mercado y que, por otra, por
razones de interés general, la
Administracion decide satisfacerlas por si
misma o respecto de las cuales quiere
conservar una influencia determinante. En
cambio, constituyen necesidades que si
tienen cardcter mercantil o industrial
aquellas para cuya satisfaccion se
desarrollen actividades constitutivas de
empresa, en el sentido de ejercicio
profesional de una actividad econémica
organizada con la finalidad de actuar en el
mercado de bienes y servicios.

(8) De esta forma, se desprende de la
Jjurisprudencia que la determinacién de si
una sociedad es o no poder adjudicador
debe realizarse valorarse teniendo en
cuenta todos los elementos juridicos y
fécticos pertinentes, tales como las
circunstancias que hayan rodeado la
creacion de la sociedad, las condiciones de
competencia en las que desarrolla sus
actividades, la existencia o no de animo de
lucro, la asuncidn de los riesgos derivados
de su actividad y la financiacion publica de
la misma.

(9) El apartado Il de su exposicion de
motivos dice que «la Ley de Contratos del
Sector Publico ha adoptado un enfoque
que, separandose de sus antecedentes,
aborda la reqgulacion de la actividad
contractual publica desde una definicion
amplia de su @mbito de aplicacion y
buscando una identificacion funcional
precisa del area normativa vinculada a las
directivas europeas sobre contratos
publicos, teniendo en cuenta que se trata
de una Ley que ha de operar en un
contexto juridico fuertemente
mediatizado por normas supranacionales y
en relacién con una variada tipologia de
sujetos. Desarrollar la Ley de contratos
como una norma que, desde su
planteamiento inicial, se disefie teniendo
en cuenta su aplicabilidad a todos los
sujetos del sector publico, permite dar una
respuesta mas adecuada a los problemas
antes apuntados, aproximando su ambito
de aplicacion al de las normas
comunitarias de referencia,
incrementando la seguridad juridica al
eliminar remisiones imprecisas y clarificar

mas y los medios obligatorios para lo-
grar su difusién y conocimiento.

En cuanto a la segunda duda, y al mar-
gen de lo desafortunada que resulta la
utilizacién del término «directriz», que
podia dar lugar a equivocos (18), entien-
do que el art. 176.2 establece una au-
téntica norma juridica, y ello porque la
adjudicacion de un contrato a la oferta
econémicamente mas ventajosa es un
principio predicable, no sélo de las so-
ciedades publicas sino, en general, de
todas ellas, es algo que responde a la di-
ligencia del ordenado comerciante del
Derecho Mercantil.

Por ultimo, debe tenerse presente que,
aunque la Ley actualmente sdlo habla
de preparacion y adjudicacion de los
contratos (términos en los que hay que
entender incluidas las tres expresio-
nes, «publicidad», «procedimientos de
licitacién» y «formas de adjudicacion»,
que utilizaba la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas), y no di-
ce nada acerca de si son aplicables o

las normas de aplicacion, aumentando la
eficiencia de la legislacion al tomar en
cuenta la configuracién juridica peculiar
de cada destinatario para modular
adecuadamente las reglas que le son
aplicables, y previendo un nicho
normativo para que, en linea con las
posiciones que postulan una mayor
disciplina en la actuacion del sector
publico en su conjunto, puedan incluirse
reglas para sujetos que tradicionalmente
se han situado extramuros de esta
legislacion. La identificacion de las
disposiciones ligadas a las directivas de
contratacion, por su parte, permite
enmarcar de forma nitida el &mbito de
regulacion disponible para el legislador
nacional, dentro del respeto a los
principios y disposiciones del Derecho
Comunitario originario que determinan la
sumision de toda la contratacion publica,
cuando menos, a los principios de
publicidad y concurrencia, a efectos de
matizar el régimen de contratacion de los
diferentes sujetos sometidos a la Ley, y
facilitar el analisis de la norma de cara a
adoptar decisiones de politica legislativa»,
recalcando el apartado I/l que ha sido
intencién de la Ley la de «regular de forma
directa el régimen de contratacién de un
abanico mas amplio de sujetos
destinatarios, y de hacer posible, desde la
misma estructura de la Ley, un tratamiento
diferenciado de las normas que son
transcripcion de disposiciones
comunitarias».

(10) Establece el art. 2.1 que «son
contratos del sector publico y, en
consecuencia, estan sometidos a la
presente Ley en la forma y términos
previstos en la misma, los contratos
onerosos, cualquiera que sea su naturaleza
Jjuridica, que celebren los entes, organismos
y entidades enumerados en el art. 3», el
cual cita a las sociedades publicas en su
aparado 1.d).

(11) Y por esa razén no aparecen
enumeradas entre los sujetos que tienen
esta naturaleza en el art. 3.2.

(12) Establece el art. 20.1 que «tendran la
consideracion de contratos privados los
celebrados por los entes, organismos y
entidades del sector publico que no retinan
la condicién de Administraciones Publicas».

no a los contratos celebrados por las
sociedades publicas las reglas relati-
vas al contratista (a las que la antigua
Ley se referia con la expresion «capa-
cidad de las empresas»), es claro que
también las cualidades subjetivas que
deben concurrir en los contratistas de
las Administraciones Publicas son apli-
cables a los contratos que celebren las
sociedades publicas, de ahi que el art.
43.1 de la Ley siente la regla general
de que «solo podran contratar con el
sector publico las personas naturales
o juridicas, espariolas o extranjeras, que
tengan plena capacidad de obrar, no
estén incursas en una prohibicion de
contratar, y acrediten su solvencia eco-
némica, financiera y técnica o profe-
sional o, en los casos en que asi lo exi-
ja esta Ley, se encuentren debidamente
clasificadas».

Asi mismo, entiendo que las normas de
la Ley relativas al perfil de contratante
son también aplicables a las sociedades
publicas, tengan o no la condicion de
poder adjudicador.

(13) Losya conocidos de que tengan
personalidad juridica propia —que por
definicion tienen las sociedades
mercantiles— hayan sido creadas
especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no
tengan caracter industrial o mercantil, y las
Administraciones Publicas financien
mayoritariamente su actividad, controlen
su gestion, o nombren a mas de la mitad de
los miembros de su érgano de
administracion, direccion o vigilancia.

(14) Art. 13 de la Ley, si bien que con
excepciones y matizaciones que se prevén
en este mismo precepto.

(15) Estas mismas normas se aplican a la
adjudicacién de los contratos
subvencionados, por la remisién que hace
elart. 177 al art. 174 de la Ley.

(16) Ademas, respecto de este concreto
principio de publicidad, el art. 175 de la Ley
entiende cumplidas las exigencias
derivadas del mismo con la insercién de la
informacion relativa a la licitacion de los
contratos cuyo importe supere los 50.000
euros en el perfil del contratante de la
entidad.

(17) El perfil de contratante es una de las
novedades que introduce la Ley en busca de
una mayor transparencia y publicidad de la
actividad contractual del sector publico.

Lo regula con caracter general el art. 42, se
difunde a través de Internet, y puede incluir
cualesquiera datos e informaciones
referentes a la actividad contractual del
drgano de contratacion, tales como las
licitaciones abiertas o en curso, las
contrataciones programadas, los contratos
adjudicados, los procedimientos anulados,
y cualquier otra informacion util de tipo
general, como puntos de contacto y medios
de comunicacién que pueden utilizarse
para relacionarse con el érgano de
contratacion. En todo caso debera
publicarse en el perfil de contratante la
adjudicacién provisional de los contratos.

(18) Aunque la tercera acepcion de esta
expresion que da el Diccionario de la Real
Academia Espaiiola no suscita tantas
dudas, al definir a las directrices como

el «conjunto de instrucciones o normas
generales para la ejecucién de algo.

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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El presente articulo tiene por objeto analizar, en sus rasgos
esenciales, el nuevo contrato de colaboracion entre el sector
publico y el sector privado, delimitandolo respecto

de otros tipos contractuales ya conocidos

y también regulados en la Ley de Contratos

el Sector Publico, especialmente respecto del contrato

de concesién de obra publica.

l. INTRODUCCION

El contrato de colaboracion entre el sec-
tor publico y el sector privado constitu-
ye una de las novedades importantes
que la nueva Ley de Contratos del Sec-
tor Publico (LCSP) introduce. Con la in-
corporacién de este nuevo tipo de con-
trato se amplia el elenco de los contratos
nominados recogidos en la Ley y se
crean posibilidades adicionales de cola-
boracién entre los sectores publico y pri-
vado. Sin embargo, ha de subrayarse la
idea de que se trata de posibilidades adi-
cionales de colaboracién, puesto que con
esa nueva féormula de contratacion se
culmina, por ahora, un proceso legisla-
tivo que, en los ultimos afos, ha insis-
tido en la necesidad de idear nuevas for-
mas de colaboracién entre ambos
sectores. En este sentido, el contrato de
colaboracidn entre el sector publico y
el sector privado viene a dar continui-
dad al contrato de concesién de obras
publicas, ampliando las posibilidades
que ya habia alumbrado la Ley 13/2003,

de 23 de mayo, reguladora del mencio-
nado contrato.

En efecto, el contrato de colaboracién
recientemente creado abandona algu-
nos de los condicionantes que afecta-
ban al de concesion y permite dar
satisfaccion a las exigencias de las Ad-
ministraciones Publicas de apelar tam-
bién a los conocimientos, capacidad de
gestion y posibilidades financieras de la
empresa privada, incluso cuando no se
trate de obras susceptibles de explota-
cién y aun en los supuestos en que no
se trate siquiera de una obra.

Asi pues, el contrato de colaboracién y
el de concesién constituyen en la Ley
vigente las dos expresiones mas claras
de cooperacion entre sector publico y
privado para la prestacion de servicios
publicos y ambos contratos centraran
nuestra atencion. En lo que sigue des-
cribiremos el contrato de colaboracién,
su objeto y procedimiento de adjudica-
cién, en un esquema comparativo que

tomara como término de comparacion
el contrato de concesion de obras pu-
blicas. En la medida en que éste resul-
ta ya conocido y que el esquema basi-
co del contrato de concesion, tal como
lo conocemos, no ha sufrido modifica-
ciones sustanciales, nos permitird com-
prender mejor cuales son la naturaleza
y caracteristicas del nuevo contrato.

Il. MODELOS
DE COLABORACION
PUBLICO-PRIVADA

La idea de colaboracion entre sector pu-
blico y sector privado se ha impuesto
como una realidad ineludible, ya sea ba-
jo la denominacién inglesa, Public-pri-
vate partnership (PPP), o con la termi-
nologia que utiliza la Comisién Europea,
que se ha referido a este fenémeno co-
mo colaboracién publico-privada (CPP)
en el «Libro Verde sobre la colaboracion
publico-privada y el Derecho comuni-
tario en materia de contratacion publi-
cay concesiones», aprobado por la Co-
mision el 30 de abril de 2004. En rigor
se trata de un fenémeno que admite di-
versos grados de intensidad en la cola-
boracién como recuerda el Libro Verde.
La Comision distingue a tal efecto en-
tre colaboracion institucionalizada y no
institucionalizada y dentro de esta ulti-
ma entre la colaboracion que responde
al modelo de la concesion y la que se
aparta de ese modelo.

Por su interés para describir el objeto
de los dos contratos que aqui nos inte-
resan, partiremos de la clasificaciéon que
nos ofrece el mencionado Libro Verde
para identificar los distintos tipos de
colaboracion recogidos en nuestro De-
recho. En el Derecho espafiol se cono-
ce, en efecto, la forma de colaboracion
institucionalizada, esto es, aquella que
implica la «cooperacion entre los sec-
tores publico y privado en el seno de
una entidad diferente» que adopta for-
mas diferentes en cada Estado miem-
bro (Kooperationsmodell, CPP asociati-
vas o joint-ventures) y que en entre
nosotros se ha recogido desde antiguo
en la legislacion sobre contratacion pu-
blica, tanto estatal como local. Se tra-
ta de las sociedades de economia mix-
ta o de las empresas mixtas a las que
se referian, respectivamente, la Ley de
Contratos del Estado de 1965 (art. 66)
y el Texto Articulado y Refundido de la
Ley de Bases de Régimen Local de 1955
(art. 161), figuras que adn hoy perma-
necen en nuestra legislacion como una
modalidad de gestion del contrato de
servicios publicos (arts. 253 LCSP y 85
de la Ley reguladora de las Bases del Ré-
gimen Local).

Pero no es la forma de colaboracién ins-
titucionalizada la que nos interesa aho-
ra, sino la no institucionalizada que se
decompone a su vez en dos modelos per-
fectamente distinguibles. El primer mo-
delo se caracteriza por el hecho de que
es el sujeto privado que participa en el
mismo el que se vincula al usuario final
a través de una prestacion directa del

servicio, aunque bajo el control de la
Administracion correspondiente. A gran-
des rasgos éste es el modelo al que res-
ponde nuestro contrato de concesion de
obras publicas, como reconoce el propio
Libro Verde que lo cita como ejemplo pa-
radigmatico. Pero también es posible que
la tarea del sujeto privado, en el segun-
do modelo de colaboracién no institu-
cionalizada, consista en realizar y ges-
tionar una infraestructura para la
Administracién Publica (un colegio, un
hospital, un centro penitenciario o una
infraestructura de transporte, ejemplos
todos ellos del Libro Verde), de modo que
la remuneracion de la empresa que ha
llevado a cabo esa tarea no adopte la
forma de un canon o tarifa que abona el
usuario, sino de una retribucion periédi-
ca que la Administracion abona al con-
tratista, en cuyo caso nos hallamos an-
te lo que la LCSP regula como contrato
de colaboracion entre el sector publico
y el sector privado.

En la caracterizacion de la Comision Eu-
ropea, el elemento retributivo cobra un
valor sustantivo que permite diferenciar
ambos modelos: el contrato de conce-
sién implicaria el cobro de tarifas al
usuario, en tanto que el de colaboracion
supondria que es la Administracion la
que realiza el abono de la obra directa-
mente al contratista. Sin embargo, des-
de el punto de vista del Derecho es-
pafol la cuestién adquiere matices le-
vemente diferentes que obligan a pro-
fundizar mas en los elementos diferen-
ciales existentes entre ambos tipos de
contrato, diferenciacién que nos permi-
tira obtener una nocién mas precisa de
lo que significa el nuevo contrato de co-
laboracion.

[1l. CONTRATO

DE CONCESION DE OBRA
PUBLICAY CONTRATO
DE COLABORACION

Si atendemos a lo que dispone el art. 11
de la nueva Ley, podemos comprobar
que la regulacion del contrato de cola-
boracién se ha llevado a cabo en térmi-
nos que amplian los limites que parece
marcar la Comisidn Europea, todavia
muy centrada en la obra o la instalacion
como objeto del contrato de colabora-
cién, como lo prueban los ejemplos que
el Libro Verde cita. Frente a ello, nues-
tra LCSP recoge un cuédruple objeto pa-
ra el contrato de colaboracion que no
se agota en la obra ni en la realizacion
de instalaciones. El art. 11 define el con-
trato de colaboracion entre el sector pu-
blico y el sector privado como aquel «en
que una Administracién Publica encar-
ga a una entidad de derecho privado, por
un periodo determinado en funcion de
la duracion de la amortizacion de las in-
versiones o de las férmulas de financia-
cion que se prevean, la realizacién de
una actuacion global e integrada que,
ademas de la financiacion de inversio-
nes inmateriales, de obras o de suminis-
tros necesarios para el cumplimiento de
determinados objetivos de servicio pu-
blico o relacionados con actuaciones de
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interés general, comprenda alguna de
las siguientes prestaciones:

a) La construccion, instalacion o trans-
formacion de obras, equipos, sistemas,
y productos o bienes complejos, asi co-
mo su mantenimiento, actualizacion o
renovacion, su explotacion o su gestion.

b) La gestion integral del mantenimien-
to de instalaciones complejas.

c) La fabricacion de bienes y la presta-
cion de servicios que incorporen tecno-
logia especificamente desarrollada con
el propésito de aportar soluciones mas
avanzadas y econémicamente mas ven-
tajosas que las existentes en el mercado.

d) Otras prestaciones de servicios liga-
das al desarrollo por la Administracion
del servicio publico o actuacién de in-
terés general que le haya sido encomen-
dado».

Como vemos, la Ley concibe el contra-
to de colaboracién en términos tales
que permiten convertir en un contrato
de esa naturaleza practicamente todos
los objetos contractuales previamente
definidos en la propia Ley. En efecto, en
la caracterizacion del objeto del contra-
to de colaboracién se dan cita la con-
cesion de obras publicas, la gestion del
servicio publico, el suministro y la pres-
tacién de servicios, esto es, elementos
propios del objeto de al menos cuatro
de los cinco contratos definidos previa-
mente en los articulos precedentes.

Por lo que se refiere al modo en que el
contratista colaborador va a recibir la
contraprestacion que le permita recu-
perar el coste de la inversion realizada,
la LCSP se atiene al esquema del Libro
Verde y establece un modo unico de ha-
cerlo, de suerte que «la contrapresta-
cién a percibir por el contratista cola-
borador consistira en un precio que se
satisfara durante toda la duracion del
contrato, y que podra estar vinculado al
cumplimiento de determinados objeti-
vos de rendimiento» (art. 11.4 LCSP).

Tomando en cuenta lo que queda dicho,
podemos preguntarnos ya cuales son los
elementos diferenciales concretos que
separan el contrato de colaboracién del
de concesion de obras publicas. Aparen-
temente, una de las diferencias vendria
dada —como quiere la Comision Euro-
pea— por el modo de retribuciéon del
contratista, puesto que, en el caso de la
colaboracién, la LCSP articula un siste-
ma obligatorio que vincula exclusiva-
mente al contratista con la Administra-
cion, sin que el primero dependa del
cobro de las tarifas abonadas por los
usuarios del servicio, lo que es propio de
la concesion.

Sin embargo, las cosas no son tan sen-
cillas ni las diferencias tan nitidas. Ten-
gamos en cuenta que la Ley 13/2003,
de 23 de mayo, por la que se afiadia un
nuevo Titulo a la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y se creaba
el contrato de concesién de obras pu-
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blicas, habia recogido ya la figura del pe-
aje sombra o peaje en sombra (shadow
toll) que permite a la Administracion re-
tribuir al concesionario de una obra pu-
blica directamente en funcién del volu-
men de usuarios del servicio, sin obligar
a éstos a abonar nada al concesionario
(art. 246.4 de la anterior Ley de Contra-
tos de las Administraciones Publicas).
Se trata de una técnica que la nueva
LCSP también recoge (art. 238.4) y que

El contrato de colaboracion,

lado, es decir, a través de pagos direc-
tos realizados por la propia Administra-
cion. Frente a ello, la concesién de obras
publicas permite optar entre un abani-
co de soluciones que van desde la con-
sistente en exigir a los usuarios que su-
fraguen el coste total de la obra a través
de las correspondientes tarifas, hasta la
férmula del peaje sombra, que en lo
esencial coincide con el modo de retri-
buir al contratista en el caso de la cola-
boracién. La diferencia, pues, en-
tre ambos contratos es en este
punto menos radical de lo que
inicialmente podria suponerse

no pretende servir de cauce
para contratar con terceros
un tipo de prestacioén acotada,
sino que se configura como
una técnica de contratacion

y se centra en el hecho de que
la colaboracién no admite mas
que un sistema retributivo, en
tanto que la concesién permi-
te acudir a diversas soluciones

que permite atender cualquier
necesidad sentida
por la Administracion que no
pueda ser resuelta mediante
los contratos ordinarios

permite acometer obras con financia-
cion privada en supuestos en que no se
considere apropiado trasladar los cos-
tes al usuario del servicio, de modo que
el peaje por la utilizacién de la obra lo
paga la Administracion y el usuario que-
da desvinculado respecto del concesio-
nario, al menos en el plano econémico.

Asi pues, no es el elemento retributivo
el que puede servir como criterio dife-
rencial que nos permita trazar la linea
de separacion entre los contratos de co-
laboracion y concesién. Desde esta pers-
pectiva, a lo sumo, se puede afirmar que
la colaboracién no admite otra férmu-
la de retribucién mas que los pagos di-
rectos realizados por la Administracion
(seguin lo dispuesto en el art. 11.4 LCSP
«la contraprestacion a percibir por el
contratista colaborador consistira en
un precio que se satisfara durante to-
da la duracion del contrato»), lo que
tiene pleno sentido si consideramos
que el contrato de colaboracién puede
tener un objeto que haga completamen-
te imposible trasladar el coste del servi-
cio al usuario. Pensemos, por ejemplo,
en un establecimiento penitenciario
construido y gestionado por el sector
privado, en el que seria practicamente
imposible exigir a los internos en el mis-
mo los costes que su internamiento ge-
nera. Mas aun, en el caso espariol, como
hemos visto, se admite como objeto del
contrato la fabricacion de bienes que in-
corporen soluciones tecnoldgicas avan-
zadas, bienes que inicialmente adquie-
re la Administracion aunque después los
destine al uso o servicio publico. En es-
te caso, tampoco puede pensarse en un
sistema tarifario que permita al fabri-
cante percibir su retribucién directa-
mente de los potenciales usuarios de di-
chos bienes.

En definitiva, desde la optica retributi-
va, el contrato de colaboracion se ar-
ticula necesariamente del modo sefia-

para resolver el problema de la
retribucién del concesionario.

En efecto, la retribucién del
concesionario admite formas
multiples que van desde la per-
cepcidn de tarifas a los usua-
rios hasta el peaje en sombra,
pasando por las subvenciones,
anticipos, préstamos participativos o
subordinados y ayudas que el érgano de
contratacion puede acordar para hacer
posible la viabilidad econémica de la ex-
plotacion que ha sido objeto de conce-
sién (arts. 238 y 239 LCSP).

Dado que la perspectiva retributiva no
permite diferenciar nitidamente un con-
trato de otro, consideremos ahora el ob-
jeto de ambos contratos para tratar de
encontrar el criterio de separacion en-
tre los mismos. Como se ha dicho, el
contrato de colaboracion tiene un ob-
jeto proteico que podria coincidir con
el objeto propio de otros contratos, in-
cluido el contrato de concesién de obras
publicas. En efecto, si comparamos la
definicion del objeto del contrato de
concesion (segun lo establecido en el
art. 7.° LCSP, la concesion tiene por ob-
jeto la realizacion de una obra, inclui-
das las de restauracion y reparacion, asi
como la conservacion y mantenimien-
to, con el derecho afiadido de explotar
la obra por parte del concesionario) con
alguno de los objetos posibles del con-
trato de colaboracion (la construccion,
instalacion o transformacion de obras,
equipos, sistemas, y productos o bienes
complejos, asi como su mantenimien-
to, actualizacidn o renovacién, su explo-
tacion o su gestion), tenemos una coin-
cidencia parcial que permite afirmar que
lo que se puede licitar como concesion,
puede licitarse igualmente como cola-
boracién. La decisién de elegir uno u otro
contrato dependera de consideraciones
de orden financiero o de otro tipo, pe-
ro la opcidn se halla abierta para la
Administracion.

Ciertamente, el objeto de la colabora-
cion es mas amplio que el de la conce-
sion. El analisis del objeto parcial al que
se refiere el parrafo 1.a) del art. 11, an-
tes transcrito, demuestra ya que la Ley
ha querido que el contrato de colabo-
racion tenga un objeto considerable-
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mente mas amplio que el de concesion
de obras publicas, puesto que incluye
también la construccion de equipos, sis-
temas, productos y bienes, conceptos
todos ellos ajenos a la concesion. En ri-
gor, el objeto del contrato de colabora-
cion es tan amplio que, como hemos ad-
vertido, puede coincidir practicamente
con el objeto propio de otros contratos
como el de gestion de servicios publi-
cos [art. 11.1.d) LCSP], con el de sumi-
nistro [art. 11.1. c) de la misma Ley] y
aun con el de servicios [art. 11.1 ¢) LCSP].

La conclusion a la que el examen ante-
rior nos conduce apunta en el sentido
de que el contrato de colaboracion y el
de concesion pueden coincidir parcial-
mente en ciertos rasgos comunes (el ob-
jeto, la forma de retribuir al concesio-
nario...), aunque seria un error suponer
que el primero de los contratos es tan
s6lo una forma avanzada de la conce-
sion. Como hemos observado reiterada-
mente, al menos por su objeto, el con-
trato de colaboracién puede satisfacer
necesidades diversas de la Administra-
cién, de modo que tanto puede servir
para la realizacién de una obra publica,
como para prestar un servicio publico o
asegurar un suministro. La colaboracion
que esta forma contractual permite no
se circunscribe al plano de la ejecucién
y gestion de obras, sino que compren-
de ambitos muy distintos. Es por ello
que bien puede afirmarse que no esta-
mos en absoluto ante una variante del
contrato de concesion ni, propiamente
hablando, ante ningtin tipo de contrato
nuevo. Por el contrario, nos hallamos an-
te una técnica contractual.

IV. LA COLABORACION
ENTRE EL SECTOR PUBLICO
Y EL SECTOR PRIVADO
COMO TECNICA
CONTRACTUAL

En efecto, el contrato de colaboracién
no esta construido en la Ley como los
demas contratos, los cuales se caracte-
rizan por tener un objeto propio, esto
es, por hallarse configurados de tal mo-
do que la Administracién pueda elegir
entre uno u otro segun el tipo de nece-
sidad que quiera atender (obras, servi-
cios publicos, suministros...). En el caso
del contrato de colaboracion, éste no
pretende servir de cauce para contratar
con terceros un tipo de prestacién aco-
tada, sino que se configura como una
técnica de contratacion que permite
atender practicamente cualquier nece-
sidad sentida por la Administracién que
no pueda ser resuelta mediante la uti-
lizacién de los contratos ordinarios.

La propia Ley confirma esta conclusion
ensuart. 11.2, en el que literalmente se
afirma «sélo podran celebrarse contra-
tos de colaboracién entre el sector pu-
blico y el sector privado cuando previa-
mente se haya puesto de manifiesto, en
la forma prevista en el art. 118, que otras
férmulas alternativas de contratacion
no permiten la satisfaccion de las fina-
lidades publicas».
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Ello significa que cuando la Adminis-
tracion se enfrente a especiales dificul-
tades en la definicion de los medios
técnicos, «con caracter previo a la ini-
ciacion de un expediente de contrato
de colaboracion entre el sector publico
y el sector privado, la Administracion
contratante debera elaborar un docu-
mento de evaluacién en que se ponga
de manifiesto que, habida cuenta de la
complejidad del contrato, la Adminis-
tracion no esta en condiciones de defi-
nir, con caracter previo a la licitacion,
los medios técnicos necesarios para al-
canzar los objetivos proyectados o de
establecer los mecanismos juridicos y
financieros para llevar a cabo el contra-
to, y se efectuie un analisis comparati-
vo con formas alternativas de contra-
tacién que justifiquen en términos de
obtencién de mayor valor por precio,
de coste global, de eficacia o de impu-
tacion de riesgos, los motivos de carac-
ter juridico, econdmico, administrativo
y financiero que recomienden la adop-
cién de esta férmula de contratacion»
(art. 118.1 LCSP).

Asi, el contrato de colaboracién consti-
tuye en realidad una técnica contrac-
tual que permite a la Administracién
acordar con el sector privado la conse-
cucion de cualquiera de los objetos pro-
pios de los demas contratos cuando exis-
tan razones justificadas para ello,
entendiendo por tales las que enumera
el art. 118 arriba mencionado. De ese
modo, lo que la Ley viene a hacer es am-
pliar la colaboracion publico-privada lle-
vandola desde el ambito de las obras o
la gestion de servicios publicos —lo que
ya estaba presente en al Ley anterior—,
a todos los contratos posibles.

Al mismo tiempo, esa colaboracion se
concibe en términos mas dinamicos y
modernos que los hasta ahora conoci-
dos, puesto que la Ley incorpora algu-
nos de los elementos que, sobre todo
en la definicién anglosajona de la PPP,
son exigibles para que pueda hablarse
de una auténtica PPP (1). Nos referi-
mos sobre todo a la asuncion de ma-
yores riesgos por parte del contratista
colaborador, cuya retribucién puede ser
condicionada al cumplimiento de de-
terminados objetivos de rendimiento
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(art. 11.4 LCSP); asimismo, a la obten-
cién de un mayor valor por precio (value
for money) que permita dar sentido a la
presencia de la iniciativa privada en es-
ta forma de contratacion, a todo lo cual
se refiere el art. 118 LCSP como elemen-

tos que han de tomarse en cuenta antes
de decidirse por el contrato de colabo-
racion.

V. PROCEDIMIENTO

DE ADJUDICACION DEL
CONTRATO )

DE COLABORACION.

EL DIALOGO COMPETITIVO

Naturalmente, una forma de contrata-
cion como la descrita casa perfectamen-
te con un procedimiento de adjudica-
cién también novedoso como es el
didlogo competitivo. A este respecto de-
bemos recordar que los supuestos en los
que se aplica el didlogo competitivo
coinciden en lo esencial con algunos de
los supuestos que permiten decidir la
eleccion del contrato de colaboracion.

A este respecto el art. 164 LCSP esta-
blece que el procedimiento de dialogo
competitivo se aplicard en el supuesto
de contratos particularmente comple-
jos y, en todo caso, cuando se trate de
contratos de colaboracion entre el sec-
tor publico y el sector privado. Ello sig-
nifica que la Administracion publicara
un anuncio de licitacién en el que dara
a conocer sus necesidades y requisitos,
invitando a los interesados a participar
en un dialogo, previo a la presentacion
de ofertas, que tiene por objeto deter-
minar y definir los medios adecuados
para satisfacer las necesidades adminis-
trativas identificadas en el anuncio de
licitacion (arts. 165 y 166 LCSP).

La concordancia entre el contrato de co-
laboracién y el procedimiento de dialo-
go competitivo es notable, como pue-
de apreciarse, puesto que ambas
soluciones estan orientadas hacia la so-
lucién de contratos de cualquier natu-
raleza especialmente complejos o en re-
lacion con los cuales la Administracion
haya definido sus necesidades pero no
los medios que desea utilizar para sa-
tisfacerlas.

Notas

(1) Vid. ACERETE GIL, . B., Financiacion y gestion privada de infraestructuras y servicios
publicos. Asociaciones publico-privadas, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2004.
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La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector
publico, ha introducido importantes novedades en el ambito
de la contratacién administrativa propiciadas, en gran
medida, por el impulso del Derecho comunitario europeo.

En este articulo se presentan las novedades mas significativas
de la nueva Ley y se plantean algunos de los interrogantes

que la regulacion deja traslucir.
L 21 de agosto de 1849, con to-
E no encendido y, en gran medida,

profético, Victor Hugo pronun-
ciaba su discurso de apertura del Con-
greso de Paz de Paris afirmando que lle-
garia un dia en que las naciones del
continente europeo se fundirian estre-
chamente en una unidad superior y
construirian la fraternidad europea... un
dia en que no habria mas campos de ba-
talla «que los mercados abriéndose a
las ideas».

Esta vieja aspiracion europea es ahora
mucho mas real que en aquellas fechas
en que Europa todavia no era conscien-
te del tragico destino que aguardaba a la
vuelta del siglo. Sin perjuicio de los rei-
terados claroscuros que la integracion
politica nos ha regalado a lo largo de dé-
cadas, no es menos cierto que esos mer-
cados abiertos a las ideas son ya una rea-
lidad incuestionable en Europa y al abrigo
de este proceso decidido de unificacién
de la disciplina econdmica debemos
buscar la regulacion actual de la contra-
tacioén publica.

Constituye, por tanto, un cierto lugar co-
mun en cualquier reflexién sobre las no-
vedades introducidas en nuestro ordena-
miento juridico por la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de contratos del sector pu-
blico, afirmar que se trata de una ley apro-
bada por imperativo de la normativa co-

munitaria europea sobre contratacion pu-
blica. En efecto, al igual que en las nor-
mas precedentes, comprobamos que el
legislador espafiol se ha movido segtin los
compases previamente recogidos en la
partitura europea, incansable en su firme
empefio de someter los poderosos mer-
cados de la contratacion publica a las re-
glas de la libre competencia.

La Directiva 2004/18/CE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 31 de marzo
de 2004, sobre coordinacion de los pro-
cedimientos de adjudicacion de los con-
tratos publicos de obras, de suministro y
de servicios es, por tanto, el punto de par-
tida ineludible de nuestra reflexién, que
pretende transitar —de manera forzosa-
mente sintética— por las principales no-
vedades que el articulado de la nueva ley
ha introducido en la disciplina de la con-
tratacion publica espafiola. Si la Directi-
va estuvo presidida por la légica de la uni-
ficacion del régimen juridico de los
contratos regulados en otras tantas nor-
mas europeas, la nueva ley espafiola res-
ponde también al patrén de la concen-
tracion normativa en un tnico texto legal
que establezca el régimen juridico de los
contratos celebrados por la pléyade de
entidades que integran el sector publico
espariol y que, en mayor o menor medi-
da, deben ajustar sus negocios juridicos a
la legislacion de contratos publicos. A es-
ta primera y nada desdefable finalidad
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unificadora se une el propodsito declara-
do por el legislador espariol de introducir
elementos de modernizacion y raciona-
lizacién en el régimen de la contratacion
publica, sin perder de vista otras aporta-
ciones novedosas que no hacen sino for-
malizar modelos de contratacién pues-
tos en practica desde hace afios, pero
huérfanos de una regulacién unitaria y
sistematica, como es el caso del contra-
to de colaboracion publico-privada.

Desde esta reflexion introductoria, el hi-
lo conductor de nuestra exposicion sera
el que proporciona la propia estructura
de la Ley, con el fin de que en este apre-
tado recorrido por su articulado no pase-
mos por alto ninguno de los aspectos que
pretende innovar, comenzando por las
cuestiones formales o estructurales.

|. FORMAY ESTRUCTURA
DE LA LEY

La exposicion de motivos de la Ley
30/2007 avanza ya el enfoque que pre-
side la estructura del nuevo texto legal y
que se presenta como una ruptura de
lo que se denomina estructura bipolar,
caracteristica de la legislacion de contra-
tos publicos desde la Ley 13/1995, de
18 de mayo. Lo que el legislador denomi-
na, con desafortunada expresion (en tan-
to en cuanto no se alcanza a ver cuéles
son, en este caso, los dos «polos de la
bipolaridad») estructura bipolar es, en
realidad, un esquema de ordenacion de
la normativa en materia de contrata-
cién administrativa que distinguia una
primera parte integrada por disposicio-
nes de caracter general y una segunda
parte formada por las normas juridicas
que disciplinaban el régimen juridico de
determinados contratos administra-
tivos que, por ser los mas habituales en
el tréfico, recibian la denominacion de
contratos tipicos.

La legislacion contractual se ajustaba, por
tanto, al esquema parte general
—parte especial que, en términos kan-
tianos, podriamos decir que constituye
casi una categoria aprioristica del pensa-
miento juridico—. Precisamente de este
esquema se aparta deliberadamente la
Ley 30/2007 bajo el argumento de que
semejante estructura no resulta ya ade-
cuada para un texto legal de mas amplio
ambito subjetivo, en el que se recogen
no sélo las normas de contratacion de
las Administraciones Publicas sino las del
Sector Publico. Pues bien, esta primera
caracteristica del texto legal resulta ya
seriamente cuestionable y, sobre todo,
parece dificil entender que se trate de un
avance, especialmente por la estructura
laberintica de la ley que nos harg, en no
pocas ocasiones, aforar aquel arraigado
esquema parte general-parte especial, de
inveterada acreditacién como columna
vertebral de la norma juridica. No deben
perderse de vista, en esta misma linea,
las observaciones criticas del Consejo de
Estado en su dictamen sobre el antepro-
yecto de ley (Dictamen 514/2006, de 25
de mayo), que evidencian que tampoco
el supremo drgano consultivo del Gobier-
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no quedd satisfecho con la explicacion
ofrecida por la exposicion de motivos.

No menos desafortunados son otros as-
pectos de pura técnica legislativa en los
que la Ley 30/2007 se separa claramen-
te de las directrices aprobadas por Acuer-
do del Consejo de Ministros, de 22 de ju-
lio de 2005, poniendo en evidencia la
indudable complejidad del nuevo texto
legal. Asi, las remisiones internas obligan,
en muchos casos, a un sinuoso recorrido
por el articulado tratando de componer
la norma aplicable mientras que la exten-
sién de determinados preceptos y la des-
cuidada redaccion de los mismos, con un
abuso manifiesto de construcciones hi-
potacticas, convierten en especialmente
farragoso el articulado de la ley.

Especial mencién merece la regulacion
de la entrada en vigor de la ley, en la que
la prevision comprensible de una larga va-
catio para realizar las oportunas adapta-
ciones al nuevo régimen de contratacion
se ve ensombrecida por una extrafia dis-
posicion transitoria séptima, en la que se
ordena la aplicacion anticipada de la ley,
conviviendo con los tltimos meses de vi-
gencia del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publi-
cas, sin duda con la finalidad de no de-
morar mas el incumplimiento de la nor-
mativa europea sobre régimen aplicable
a la contratacién por determinados suje-
tos del sector publico.

Il. AMBITO SUBJETIVO
Y TIPOS CONTRACTUALES

La reflexion anterior nos permite una c6-
moda transicion hacia el primer aspecto
material de la nueva ley que debemos
abordar y que resulta una de las cuestio-
nes mas novedosas y, ciertamente, expli-
cativas del nuevo texto legal: el ambito
subjetivo de aplicacion de la legislacion
sobre contratacion publica.

En efecto, la fisura que el Texto Refundi-
do de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas planteaba en el
compacto bloque de la legislacion comu-
nitaria europea sobre contratacion pu-
blica tenia su origen en la existencia de
un considerable nimero de entidades in-
tegradas en el sector publico que queda-
ban excluidas de la aplicacion de los pre-
ceptos de la ley y se sometian, a lo sumo,
a unas directrices expresadas bajo la for-
ma de principios generales y rodeadas,
por tanto, del razonable margen de am-
bigliedad que caracteriza la legislacion
principialista, tan habitual en nuestro De-
recho administrativo.

En el caso de las sociedades mercantiles
de capital publico, el fendmeno que la
doctrina europea denomina huida del De-
recho administrativo alcanzaba cotas muy
considerables y planteaba abiertamente
la contradiccion con la normativa euro-
pea, que presenta la obligada virtud de la
orientacién poco formalista y muy fun-
cional de sus preceptos, de tal manera que
frente a los mandatos comunitarios de
poco sirven argumentos de corte nomi-

nal, tan frecuentes entre nosotros, pues
el ambito de aplicacion de las Directivas
se define en términos funcionales y, a es-
tos efectos, es irrelevante la denomina-
cion que cada ordenamiento otorgue a
las entidades juridicas si en la practica res-
ponden a la definicion de poder adjudi-
cador que utiliza la norma comunitaria.

En ese mar sin orillas que es la organiza-
cion administrativa espariola, tan aficio-
nada a la creacion de nuevos entes de ori-
ginal denominacion (basta recordar, a
estos efectos, la reciente aprobacion de
la Ley 28/2006, de 18 de julio, de agen-
cias estatales para la mejora de los servi-
cios publicos), la Comision y, sobre todo,
el Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha-
bian dicho ya su ultima palabra y situa-
ban al legislador espariol en el mas evi-
dente de los incumplimientos si no ponia
remedio a esta situacion. Basta recordar,
a estos efectos, la Sentencia del TJCE de
15 de mayo de 2003, Asunto Comisién
contra Espafia (C-214/00), que condena-
ba a Espafia por incumplimiento de la Di-
rectiva 89/665/CEE; la Sentencia de
16 de octubre de 2003, Comisién contra
Espafia —Asunto SEIPSA— (C-283/00) y,
sobre todo, la contundente Sentencia del
TJCE, de 13 de enero de 2005, Comision
contra Espafa (C-84/03), que condenaba
expresamente a Espafia por la insuficien-
te delimitacién del ambito subjetivo de
la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Publicas (Texto Refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio). En este contexto, resultaba
completamente insostenible el manteni-
miento de la situacién irregular y la oca-
sién brindada por la necesaria transposi-
cién de la Directiva 2004/18 no podia
desaprovecharse.

El articulo 3 de la Ley 30/2007 responde
a la necesidad descrita y pretende definir
en los términos mas amplios posibles el
ambito subjetivo de la ley. Para ello, con
evidente inspiracion en el articulo 2 de la
Ley 47/2003, de 26 de diciembre, Gene-
ral Presupuestaria, el legislador espariol
ha optado por una enumeracion exhaus-
tiva de las entidades que integran el sec-
tor publico, rematando la relacién con
una clausula de cierre (articulo 3.1.h) que
no es otra que la definicion comunitaria
de organismo publico. Dicha nocion esta
llamada, segun reiterada jurisprudencia
del Tribunal de Luxemburgo, a una inter-
pretacion funcional, lo cual podria llevar
a considerar estéril la larga lista conteni-
da en este precepto, en la medida en que
su contenido se subsume necesariamen-
te en esta clausula de cierre que, con me-
jor técnica, como propuso el Consejo de
Estado en su dictamen, podria haber fi-
gurado en la cabecera del precepto como
definicion del ambito subjetivo, incluyen-
do a continuacion el listado sin caracter
enumerativo sino ejemplificativo.

En todo caso, como es evidente, la defi-
nicion del ambito subjetivo queda inme-
diatamente modulada por cuanto la «in-
tensidad» con que la ley resulta aplicable
a determinadas entidades no es igual y,
por esta razon, aparece la triple clasifica-
cién que avanza este mismo precepto y

que permite distinguir entre los poderes
adjudicadores las siguientes categorias:

— Administraciones Publicas

— Entes del sector publico que no son
Administraciones Publicas pero estan su-
jetos a la Directiva 2004/18/CE

— Entes del sector publico que ni son
Administracién Publica ni estan sujetos a
la Directiva 2004/18/CE.

En ese esfuerzo de precision del ambito
de aplicacion de la Ley, los articulos 5 a
12 recuperan la denominacion clésica de
los antes llamados contratos tipicos y per-
feccionan la definicion de los mismos, de
manera que se contemplan expresamen-
te los contratos de obras, concesién de
obras publicas, gestion de servicios publi-
cos y suministro. El nuevo contrato de
servicios se define en el articulo 10 en tér-
minos mas amplios y operativos que el
actual contrato de consultoria, asistencia
y servicios y, como novedad destacada,
se afiade un nuevo contrato tipico como
es el contrato de colaboracién entre el
sector publico y el sector privado. El ca-
racter general de estas lineas impide ana-
lizar las caracteristicas de esta nueva mo-
dalidad contractual que se configura mas
bien como un nuevo procedimiento de
contratacion, si bien no queremos de-
jar de subrayar las enormes potenciali-
dades que encierra esta novedosa re-
gulacion que responde, por otra parte, a
una prometedora forma de entender no
ya la contratacion publica sino la propia
sostenibilidad del sector publico en lo que
a prestacion de servicios y provisién de
infraestructuras se refiere.

En dltima instancia, otra de las noveda-
des de la Ley 30/2007, en lo que a su am-
bito de aplicacién se refiere, aparece re-
cogida en los articulos 13 a 17, que
definen los contratos sujetos a regulacion
armonizada, categoria que permite iden-
tificar con precision el ambito de aplica-
cion del Derecho europeo de la contrata-
cién y, por delimitacion negativa, el
margen de plena disponibilidad del legis-
lador sobre concretos tipos contractua-
les. Para delimitar el concepto la Ley uti-
liza tres vectores de diversa naturaleza
como son la cuantia del contrato, la en-
tidad adjudicataria y el contenido con-
tractual. Mas alla de la saludable inten-
cién de identificar el régimen juridico
propio de cada modalidad contractual, no
es menos cierto que la combinacion de
varios criterios unida a las inevitables re-
misiones internas (al articulado y a los
anexos) y externas (al Tratado de la Co-
munidad Europea) obligan a una lectura
sincopada del texto que, sin duda, sera
acusada por los operadores juridicos lla-
mados a aplicar la norma.

Menos original es la clasificacion de los
contratos del sector publico en adminis-
trativos y privados que establecen los ar-
ticulos 18 a 20 de la Ley, si bien responde
a una renovada vision de la contratacion
publica por cuanto permite calificar co-
mo contratos privados todos aquellos que
celebren los poderes adjudicadores

Los textos completos de los documentos extractados estan disponibles en www.diariolaley.es
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que no retnan la condicién de Adminis-
tracion Publica. Es plausible la definicion
de la jurisdicciéon competente en el articu-
lo 21, delimitando con precision el alcan-
ce del control jurisdiccional contencioso-
administrativo frente al que, por razones
evidentes de contenido contractual, que-
dara reservado a la jurisdiccion civil.

En todo caso, no faltan preceptos de la
Ley relativos al ambito subjetivo y obje-
tivo de aplicacién de la normativa sobre
contratacion publica que deben ser so-
metidos a critica, por cuanto han desapro-
vechado una excelente ocasién para in-
corporar en nuestro ordenamiento juridico
la doctrina del Tribunal de Justicia sobre
asuntos especialmente complejos y lla-
mados a ser una fuente permanente de
controversia. Tal vez uno de los mas lla-
mativos es el tratamiento del fenémeno
de la contratacion in house, que se abor-
da de manera insuficiente a la luz de la
jurisprudencia sentada por el Tribunal de
Justicia en varios pronunciamientos y, en
particular, en la fundamental Sentencia
TRAGSA, de 19 de abril de 2007.

[1l. ELEMENTOS
ESTRUCTURALES
DE LOS CONTRATOS

ElLibro | de la Ley 30/2007 aborda lo que
la propia rubrica identifica como elemen-
tos estructurales de los contratos del sec-
tor publico, introduciendo esta regula-
cién con el enunciado de una reglas
generales que suponen la consolidacion
de arraigados principios esenciales de la
contratacion publica, algunos de ellos de
origen y desarrollo eminentemente ju-
risprudencial.

Especialmente interesante resulta la re-
gulacion de un recurso especifico en ma-
teria de contratacion cuyo régimen juri-
dico aparece recogido en el extenso y
farragoso articulo 37, rodeado en la ac-
tualidad de una razonable incertidumbre
acerca de su aplicacion practica. Es bien
conocido que la exigencia de un recurso
especial en materia de contratacion pu-
blica procede directamente de la Direc-
tiva 89/665/CEE, cuya interpretacion de-
be realizarse a la luz de fundamentales
pronunciamientos del TJCE, como la Sen-
tencia Alcatel (Sentencia del TJCE de
28 de octubre de 1999). En esta linea, el
Derecho espafiol se alinea con los orde-
namientos francés, italiano o aleman al
establecer un sistema de impugnacion
de los actos administrativos previos a la
adjudicacion definitiva del contrato. Sin
que pueda negarse que el recurso estd
llamado a proporcionar una garantia fun-
damental en la depuracion de la legali-
dad de la contratacion, no es menos cier-
to que la razonable exclusién de otros
recursos administrativos frente a estos
actos y la mucho mas cuestionable con-
figuracion de este instrumento impug-
natorio con caracter preceptivo y, por
tanto, condicionante del acceso a la ju-
risdiccién contencioso-administrativa da-
ran lugar, sin duda, a mas de un proble-
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ma practico. No faltan voces autorizadas
que han denunciado —es el caso del abo-
gado Pedro GARCIA CAPDEPON en su
comparecencia ante la Comision de Ad-
ministraciones Publicas del Congreso de
los Diputados celebrada el 20 de febre-
ro de 2007 (1)— que la regulacién esta-
blecida por la Ley 30/2007 puede plan-
tear problemas en algunos aspectos al
evidenciarse una deficiente transposicion
de la Directiva comunitaria.

Entre las novedades de la Ley en relacion
con las partes del contrato debemos des-
tacar la prevision del articulo 42 que exi-
ge a los 6rganos de contratacion difun-
dir a través de su pagina Web el acceso
a la informacién esencial sobre contra-
tacion publica, identificada bajo la expre-
sion «perfil del contratante». Esta previ-
sion puede ser de utilidad para garantizar
la transparencia en la contratacion del
sector publico y responde a una légica
comun a otras leyes aprobadas en esta
misma Legislatura, como es el caso de la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso
electrénico de los ciudadanos a los Servi-
cios Publicos.

Finalmente, la regulacion de la clasifica-
cion de empresas y del sistema de ga-
rantias de la contratacion incorporan tam-
bién interesantes novedades que van
desde la configuracion de las clasificacio-
nes como actos de vigencia indefinida,
siempre que se acredite en los términos
previstos en el articulo 59 la continuidad
en el cumplimiento de los requisitos de
solvencia econémica y financiera, técni-
cay profesional o el caracter opcional de
la garantia provisional (articulo 91), sin
perder de vista la elevacion al 5% del im-
porte de adjudicacion, en el caso de la ga-
rantia definitiva.

IV. PREPARACION
Y ADJUDICACION
DE LOS CONTRATOS

Los Libros Il y Ill de la Ley 30/2007 con-
tienen los preceptos esenciales del pro-
cedimiento de contratacion publica, en la
medida en que abordan la preparacién del
contrato y el crucial procedimiento de se-
leccion del contratista.

La primera de estas cuestiones aparece
presidida por una cierta légica continuis-
ta en lo relativo al expediente de contra-
tacion, si bien hay dos aspectos dignos de
destacar. En primer término, el mandato
del articulo 101 respecto del estableci-
miento de prescripciones técnicas en el
que se exige su definicién con arreglo a
criterios de accesibilidad universal y di-
sefio para todos, a la par que se trata de
erradicar por via normativa lo que el Tri-
bunal de Justicia habia condenado en la
practica contractual, esto es, las prescrip-
ciones enunciadas con criterios que pue-
dan tener un efecto discriminatorio o al-
terar la libre competencia en la licitacion.

En segundo lugar, sobresale la redaccion
del articulo 102 que trata de incorporar

criterios sociales y ambientales en la fa-
se de ejecucion del contrato, todo lo cual
viene disciplinado en un precepto dicta-
do en plena sintonia con la jurispruden-
cia del Tribunal de Luxemburgo que, co-
mo es perfectamente conocido, mantiene
tesis diferentes en lo que se refiere a la
incorporacion de criterios sociales y am-
bientales cuando éstos aparecen como
condicionantes de la adjudicacién que
cuando se formulan como exigencias de
la ejecucion del contrato.

Mucho mas interesantes son las noveda-
des del texto legal en el procedimiento
de adjudicacion del contrato, que van des-
de la genérica elevacion de los umbrales
correspondientes al procedimiento nego-
ciado hasta la regulacion de una nueva
modalidad del anterior, el procedimiento
negociado con publicidad, aplicable en el
caso de contratos no sujetos a regulacion
armonizada que no superen determina-
da cuantia. De manera particular debe-
mos subrayar la regulacién de un nuevo
procedimiento de adjudicacién como es
el didlogo competitivo, inspirado directa-
mente en la Directiva 2004/18/CE y re-
gulado en los articulos 163 a 167. La pre-
vision de este procedimiento junto a la
definicion de una prometedora categoria
contractual, como es el contrato de co-
laboracion entre el sector publico y el sec-
tor privado, constituyen uno de los aspec-
tos mas prometedores del nuevo texto
legal, si bien todavia rodeado de una ra-
zonable incertidumbre y expectativa so-
bre su aplicacién practica.

Menos afortunada parece la redaccién
de los criterios de valoracion de las ofer-
tas, en que la Ley evita, por razones que
no se alcanza a entender, emplear los
arraigados términos «subasta» y «con-
curso» y opta, en cambio, por utilizar
su definicién lo cual, ademas de una ex-
trafia concesion a la complejidad del
lenguaje, resulta poco afortunado de
cara a la renovacion de la terminologia
contractual pues, por mucho que el le-
gislador se empefie, los operadores se-
guiran llamando subasta a lo que la ley,
con cierta pomposidad, llama oferta
econémicamente mds ventajosa con
arreglo a un unico criterio de adjudica-
cion. Desde el momento en que este
criterio sdlo puede ser el precio parece
absurdo eludir un término tan saluda-
ble de nuestra legislacion histérica so-
bre contratacion.

Por otra parte, los criterios sociales y am-
bientales que el articulo 102 contempla
como eventuales reglas de ejecucion de
los contratos aparecen también en la Ley
como posibles criterios para presidir la
adjudicacion de los contratos, incluyen-
do la acomodacidn de las prestaciones a
las exigencias del denominado «comer-
cio justo» con los paises en vias de desa-
rrollo, tal como se deduce de la Resolu-
cién del Parlamento Europeo en Comercio

Justo y Desarrollo (2005/2245). Sin em-
bargo, la redaccion de los preceptos de-
dicados a la adjudicacion, en concreto el
articulo 134, trata de dejar claro que no
queda margen para la subjetividad y, en
todo caso, que los criterios de adjudica-
cion que se concreten en clausulas socia-
les deberan guardar la necesaria relacion
con el objeto del contrato, tal como exi-
ge la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia, especialmente desde la capital sen-
tencia Concordia Bus, de 17 de septiembre
de 2002.

En imprescindible sintonia con la Direc-
tiva 2004/18/CE, el texto legal dedica
un titulo especifico dentro del Libro Il a
lo que denomina, sin ocultar un cierto
tono pretencioso, racionalizacion técni-
ca de la contratacién, donde se contem-
plan una serie de principios generales y
tres técnicas con vocacion de convertir-
se en parametros de la modernizacién
de la contratacion publica espafiola: los
acuerdos marco, los sistemas dinamicos
de contratacién y las centrales de con-
tratacion. Estas técnicas de racionaliza-
cion deben ponerse en relacién con otros
preceptos de la ley en los que se identi-
fica el mismo animo modernizador, co-
mo es el interesante caso de las subas-
tas electronicas contempladas en el
articulo 132 del texto legal.

En fin, en cuanto a los efectos, cumpli-
miento y extincién de los contratos ad-
ministrativos, esta importantisima mate-
ria integra el Libro IV de la Ley 30/2007
con una regulacion general que, en mu-
chos aspectos, puede considerarse conti-
nuista si bien con el grave inconveniente
de la complejidad a la que necesariamen-
te aboca la intrincada estructura legal, en
la que se suceden las normas generales y
las particulares de los contratos tipicos,
a pesar del intento declarado en la expo-
sicién de motivos de huir de la «bipola-
ridad».

Sin duda alguna las paginas precedentes
resultan claramente insatisfactorias si lo
que se pretende es conocer con detalle
las novedades que en nuestro ordena-
miento juridico ha incorporado la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos
del sector publico. No obstante, esta muy
lejos del animo del autor de estas pagi-
nas pretender un prodigio de sintesis si-
no, mas bien, una sucesién mas o menos
selectiva de escarceos con la nueva ley,
con el modesto proposito de suscitar la
curiosidad de los lectores en alguno de
los aspectos resefiados y que sin duda po-
dran estudiar en profundidad accediendo
a los trabajos de quienes, con mayor au-
toridad en la materia, han hecho publicas
sus reflexiones y criticas sobre el texto le-
gal, comenzando, sin duda, por quienes
firman esta publicacion periddica que, sin
duda, representan al sector mas autori-
zado de la practica juridica sobre contra-
tacién publica. B

Notas

(1) Diario de sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, Numero 756, 20 de febrero de 2007.
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