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RESUMEN: La aprobacién de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Piblico se inserta en el proceso de unificacién normativa en materia contrac-
tual iniciada por la CE. y la LRBRL, y consolidada por la LCAP, que supone el fin de la
existencia de un régimen contractual local especifico. El grueso del arficulado de la
LCSP resulta de aplicacién en las entidades locales, estableciendo la D.A Segunda las
especialidades locales en materia contractual. No obstante, la elevacién de umbrales
que permiten la utilizacién del contrato menor o del procedimiento negociado junto con
la supresion del limite del 10% de los recursos ordinarios supone en la préctica eximir
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al grueso de nuestras entidades locales de utilizar los procedimientos formalizados de
confratacion.

Palabras clave: ambito subjetivo; especialidades orgdnicas; especialidades proce-
dimentales; especialidades sustantivas; contrato de gestion de servicios publicos.

ABSTRACT: The approval of the Law 30/2007, of 30 of October, of Agreements
of the Public Sector, insert in the process of normative unification in contractual subject
initiated by the CE. And the LRBRL, and consolidated by the LCAP, that supposes the end
of the existence of a contractual diet local specify. The thick of the articulated of the
LCSP results of application in the local entities, establishing the D.A to second the local
specidlities in contractual subject. However, the elevation of thresholds that allow the uti-
lization of the minor agreement or of the procedure negotiated together with the aboli-
tion of the limit of 10% of the resources common supposes in the practice exempt from
the thick of our local entities to use the procedures formalized of contracting.

Key words: subjective scope; organic specialities; procedimentals specialities; subs-
tantive specialities; agreement of management of public services.

I. NOTAS INTRODUCTORIAS
1. La LCSP y el proceso de unificacién normativa

La Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector piblico se
enmarca dentro del proceso de unificacién de la regulacién contractual de las
administraciones pUblicas iniciado por la Ley reguladora de las bases del régi-
men local, que en su Preémbulo precisaba

«las reglas de la actividad piblica y el régimen de los medios persona-
les y materiales... han de tener presente la opcién constitucional, expresada
en el articulo 148.1.18 CE a favor de una ordenacién comin, configurén-
dose las inevitables peculiaridades de la Administracién Local desde ese fondo
homogéneo para su integracién con el mismos».

El articulo 88 LBRL en légica coherencia con el espiritu que animaba al
legislador bésico, se limitaba a establecer las peculiaridades propias de las
entidades locales en materia contractual, remitiéndose en bloque a la legisla-
cién del Estado y de las Comunidades Auténomas, en su caso.

Si bien el RDL 781/1986, de 18 de abril, Texto refundido de disposicio-
nes legales vigentes en materia de régimen local, que a juicio de CLMENT
BARBERA « reproduce prdcticamente el contenido de la regulacién del Texto
Articulado para la reforma parcial de la ley de Bases de 1975» incremen-
taba las peculiaridades del régimen de contratacién piblica de las entidades
locales y el Reglamento de Contratacién de las entidades locales mantenia en
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parte su vigencia, el proceso de unificacién normativa se confirmé mediante
el RDL 931/1986, de 2 de mayo, de adaptacién de la Ley de Contratos del
Estado a las Directivas europeas, que dado su cardcter de norma bdsica resultd
de directa aplicacién al conjunto de las Administraciones Piblicas, derogando
prescripciones del TRRL y del RCCL contrarias a sus previsiones.

La ley 13/1995, de Contratos de las Administraciones Pablicas, incluyéd
dentro de su dmbito subjetivo de aplicacién a las entidades que integraban
la Administracién Local, derogé expresamente el RCCL y se limité a estable-
cer unas escasas peculiaridades respecto de las entidades locales en su D.A.
Novena, todo ello sin perjuicio del desarrollo legislativo que en el ambito de
sus competencias pudiera realizar el legislador autonémico. EI RDL 2/2000,
de 16 de junio, Texto refundido de la LCAP y el RD. 1098/2001, de 12 de
octubre, Reglamento General de la LCAP, ratificaron esta opcién del legisla-
dor y se limitaron a ampliar levemente las especificidades respecto de la con-
tratacién piblica de las entidades locales en sus respectivas D.A. Novena.

La LCSP mantiene y acentta la légica legislativa expuesta, derogando el
articulo 88 de la LBRL y gran parte de los articulos del TRRL dedicados a la
contratacién local a excepcién de los articulos 111, 114 y 117 TRRL, desc-
provechando una oportunidad para, sin desdoro de mantener una regulacién
homogénea para el conjunto del sector piblico, introducir en el clausulado de
su texto articulado las especificidades locales, tal y como aconsejaba el Con-
sejo de Estado en su Dictamen Expte. N® 514/2006, de 25 de mayo:

«...incluir en la legislacién sobre contratos las especialidades de la con-
tratacién local, no parece que la ubicacién més adecuada para ello sea una
disposicién adicional. Frente a ello cabrian dos posibilidades: o bien se podria
incluir una nueva divisién en la ley que en su ribrica hiciese referencia a las
especialidades de la contratacién local y en la que figurase, desglosado en
articulos, el contenido de la actual disposicién adicional segunda; o bien se
podrian ir introduciendo las especialidades de la contratacién local al hilo de
los distintos aspectos del régimen de la contratacién del sector piblico. En
opinién de este Consejo seria preferible la primera opcién.»

y establecer asimismo peculiaridades procedimentales de mayor alcance
que tuvieran en cuenta las caracteristicas organizativas y presupuestarias de
nuestras entidades locales.

Por Gltimo, la consideracién como legislacion basica de la D.A. segunda
LCSP en su integridad, en relacién con la legislacion anterior conlleva la con-
version en bésicas de ciertas normas confenidas con cardcter no bésico en el
TRRL y que no obstante su expresa derogacién, su texto se ha incorporado al
contenido de la mencionada Disposicién, con la consiguiente incidencia que
ello tendrd en el legislador autonémico, al que de manera harto discutible se
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le reduce su aGmbito de actuacién. Circunstancia ésta que, al menos, resulta
paraddjica en un proceso de reformas estatutarias que, de forma paralela, ha
realizado el mismo legislador en las que se aprecia una fuerte interiorizacién
autonémica del régimen local.

2. Los principios generales de la contrataciéon publica y la Admi-
nistracién Local

La LCSP pretende someter a los principios generales de la contratacién
al conjunto de la contratacion del sector piblico. De esta forma los principios
de libertad de acceso a las licitaciones; publicidad y transparencia de los pro-
cedimientos; no discriminacién e igualdad de trato; eficiente utilizacion de los
recursos piblicos; salvaguarda de la libre competencia y seleccién de las ofer-
tas econémicamente mds ventajosas, deben informar todos los contratos que
celebren las entidades, entes y organismos que integran lo que se da en deno-
minar «sector piblico».

Nos encontramos ante la concrecién desde el punto de vista del derecho
estatal de los principios establecidos en las Directivas comunitarias sobre con-
tratos publicos, en particular en las aprobadas durante la década de los 90
y, especialmente, en la Directiva 2004/18/CE.

No obstante, tal y como comprobaremos a lo largo de este trabajo, el
mantenimiento de procedimientos de contratacién de carécter excepcional,
algunos no reconocidos por el derecho comunitario como el contrato menor
y ofros, previstos en la legislacién comunitaria pero permitiendo su utilizacion
en supuestos no contemplados en ésta, como es el caso del procedimiento
negociado, junto con la elevacién de los umbrales que permiten acudir a ellos
y la reduccién de limites especificos para la Administracion Local posibilitan
que una gran parte de la actividad contractual de las entidades locales espa-
fiolas puedan huir o mantener una vinculacién laxa con los principios que
informan la contratacién poblica.

En este sentido el articulo 122 LCSP, que define la figura del contrato
menor Unicamente por razén de la cuantia, fija en 50.000 euros para los con-
tratos de obras y en 18.000 euros para los restantes contratos, los importes
que permiten la utilizacién de este procedimiento, elevando sensiblemente los
previstos en la legislacién que se deroga, 30.050 euros para el contrato de
obras y 12.020 euros para los restantes contratos. Respecto del procedimiento
negociado sin publicidad permite su utilizacién en los contratos de obras de
hasta 200.000 euros, y en los restantes contratos hasta el importe de 60.000
euros, elevdndose igualmente los umbrales previstos en la legislacién anterior,
de 60.101 euros para los contratos de obras, 30.050 euros para los restan-
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tes contratos y 48.080 euros en determinados suministros. Por (ltimo se esta-
blece un nuevo procedimiento negociado con publicidad para los contratos
de obras de cuantias entre 200.000 y 1.000.000 de euros y para los res-
tantes contratos entre 60.000 y 100.000 euros.

Las consecuencias de estas modificaciones son evidentes. Dada la pecu-
liar planta municipal rural espafiola, en gran parte de su territorio fuertemente
atomizada y dispersa, con unas entidades locales de precaria solidez econé-
mica, en las que el grueso de sus contrataciones son de cuantias inferiores a
las referidas, la mayor parte de los contratos de las entidades locales van
a realizarse o bien mediante contratos menores, o bien mediante procedimien-
tos negociados, principalmente sin publicidad. Considero que se ha desapro-
vechado una excelente ocasién para crear procedimientos de contratacion «ad
hoc» para la mayoria de nuestras entidades locales, que sin obviar la bos-
queda de la eficacia y de la economia de la actuacién administrativa, ponde-
rase adecuadamente el cumplimiento de los principios generales de la contra-
tacion, que tal y como ha reiterado la jurisprudencia comunitaria se extiende
a todo tipo de contratos que celebren los 6rganos de contratacion sujetos a las
Directivas, estén aquellos incursos o no en el dmbito de aplicacién de éstas.

Por Gltimo, destacar que la reduccién del estdndar normativo de la publi-
cidad y concurrencia que se produce en relacién con las entidades locales se
acentia con la no consideracién como Administraciones Piblicas a efectos con-
tractuales de las entidades piblicas empresariales locales. Se abre con ello un
portillo para que una parte importante de la actividad de los entes locales, que
cumpla con las requisitos previstos en el articulo 85 bis de la LBRL y en los
arficulos 53 a 60 de la LOFAGE, se articule mediante este tipo de entidad ins-
trumental que va a poder ser considerada como poder adjudicador sin tener
la consideracién de Administracién, o como mero integrante del sector pUblico,
con las consecuencias procedimentales que ello supone de conformidad con lo
previsto en los articulos 121, 174, 175 y 176 de la LCSP, respectivamente.

Il. LAS ENTIDADES LOCALES Y EL A!V\BITO SUBJETIVO DE APLICA-
CION DE LA LCSP. REGIMEN JURIDICO

Inicialmente, en el articulo 3.1 LCSP, se delimita de forma amplia los
entfes, organismos y entidades que forman parte del sector piblico y que que-
dan sometidos a la normativa de contratacién poblica. Para su determinacién
se toma como referencia la definicién de sector pablico establecida en el
articulo 3.1 de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuesta-
ria, incluyendo una expresa referencia a las Universidades Piblicas y a los
reguladores independientes, y estableciendo una cldusula de cierre en la letra
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h), que no es ofra cosa que la definicion de organismo de derecho publico
establecida en el articulo 1.9 de la Directiva 2004/18 /CE.

Encuadradas dentro del sector piblico figuran las entidades que integran
la Administracién Local, los organismos auténomos, las entidades piblicas
empresariales dependientes de aquellas, y cualesquiera entidad de derecho
piblico con personalidad juridica propia vinculada a un sujeto que pertenezca
al sector plblico, incluidas las entidades locales; los consorcios locales dota-
dos de personalidad juridica propia; las sociedades mercantiles cuyo capital
social esté participado por entidades locales en cuantia superior al 50%; las
fundaciones que se constituyan con una aportacién directa o indirecta mayori-
taria de las entidades locales o cuyo capital fundacional con carécter de per-
manencia esté formado en més de un 50% por bienes o derechos cedidos por
entidades locales; y cualesquiera entes, organismos, entidades con personali-
dad juridica propia, que hayan sido creados especificamente para satisfacer
necesidades de inferés general que no tengan carécter industrial o mercantil,
siempre que uno o varios sujetos pertenecientes al sector piblico, entre ellas
las entidades locales y su entramado institucional, financien mayoritariamente
su actividad, controlen su gestién o nombren a mas de la mitad de los miem-
bros de su érgano de administracién, direccién o vigilancia (articulo 3. LCSP).

Dentro del sector piblico se distinguen tres categorias de sujetos, con un
diferente grado de vinculacién a las determinaciones de la Ley:

1.— Administraciones Piblicas, integradas entre ofras por las entidades
que infegran la Administracién Local, sean éstas territoriales o no de acuerdo
con la terminologia del articulo 3 LBRL, los organismos auténomos dependien-
tes de éstas y las entidades de derecho piblico, vinculadas o dependientes
de una o varias Administraciones Piblicas, entre ellas las administraciones
locales, que cumplan alternativamente alguna de las siguientes caracteristicas:

— Su actividad principal no consista en la produccién en régimen de
mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo,
o que efectien operaciones de redistribucion de renta y de la riqueza nacio-
nal, en todo caso, sin animo de lucro.

— No se financien mayoritariamente con ingresos, cualquiera que sea
su naturaleza, obtenidos como contrapartida de la entrega de bienes o pres-
tacién de servicios.

Nos encontramos ante una regulacién del concepto de «Administracion
Publica» méas amplia que la prevista en el TRLCAP, que en el ambito local inte-
gra a las entidades locales enumeradas en el articulo 3 LBRL y en el articulo
2 de LAL de Aragén, que ademds incluye a las «comunidades de villa y tie-
rra». Asimismo comprende a los organismos auténomos locales, y otras enti-
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dades de derecho publico dependientes de éstas siempre que cumplan con
los criterios derivados del articulo 2 de la Ley General Presupuestaria, a excep-
cién de las entidades poblicas empresariales. En este sentido se establece una
expresa previsién de no consideracién como Administracién Piblica a las enti-
dades publicas empresariales, y organismos asimilados de las EELL.

En relacién con los consorcios, deben ser considerados como Adminis-
traciones Piblicas, en todo caso en los supuestos integrados Gnicamente por
éstas, tal y como ha sido tradicional en nuestro régimen local, y en los supues-
tos en que formen parte de los mismos entidades privadas sin &nimo de lucro
deberé analizarse su grado de participacién y lo dispuesto en sus Estatutos
reguladores.

No obstante, debe recordarse que en la legislacién autonémica, como
sucede con la legislacién aragonesa de régimen local, se configuran en todo
caso a los consorcios como entidades pUblicas, incorporandose en su caso
las entidades privadas sin énimo de lucro a una entidad piblica ya consti-
tuida. Siendo estas entidades consideradas entidades locales si sus fines per-
siguen la gestion de servicios de competencia local y la participacién de otras
Administraciones es minoritaria. Por ello considero acertado el criterio expre-
sado en la Circular 1/2008, de 3 de marzo, de la Junta Consultiva de Con-
tratacién Administrativa de la C.A. de Aragén que los considera Administra-
ciones Piblicas a la luz de lo establecido en la letra e) del articulo 3.2 LCSP.

En estos supuestos el grado de vinculacién a los preceptos, reglas y pro-
cedimientos establecidos en la LCSP seré integro, tanto en relaciéon con los
contratos administrativos, sean estos contratos sometidos o no a contratacién
armonizada, como con los contratos privados que pueda celebrar las entida-
des locales. Como nos advierte GALLEGO CORCOLES la Unica diferencia de régi-
men entre unos y ofros es la diversa exigencia de publicidad en el DOUE.

2.- Entes, organismos o entidades con personalidad juridica propia, que
no tienen la consideracién de Administracién Piblica, cuando cumplan los
requisitos establecidos en el articulo 1.9 de la Directiva 2004/18/CE para
ser considerados como poder adjudicador: hayan sido creados especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan carécter
industrial o mercantil; estén financiados mayoritariamente, controlada su ges-
tién o nombrados més de la mitad de los miembros de su érgano de admi-
nistraciéon por uno o varios sujetos del sector publico que deban ser conside-
rados poder adjudicador.

Entre estos sujefos se encuadran las entidades piblicas empresariales loca-
les, las sociedades mercantiles locales y las de capital mayoritariamente local y
las fundaciones plblicas participadas mayoritariamente por entidades locales,
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tal y como se prevé en las letras d) y f) del articulo 3.1 LCSP, asi como las socie-
dades mercantiles y fundaciones en que no cumpliéndose este requisito, el con-
trol de la misma corresponda a uno o varios poderes adjudicadores de extrac-
cién local.

En idéntica situacion se encontrarén las asociaciones constituidas por los
mencionados entes, organismos, y entidades, entre las que no se encuentran
las mancomunidades municipales que se encuadran dentro del concepto de
Administracién Piblica y se plantea la posibilidad de encuadrar a la FEMP, y
asociaciones representativas de infereses locales similares en los respectivos
dmbitos autondémicos. En este sentido debe recordarse que estas asociaciones
ofrecen y prestan servicios, que normalmente previamente han contratado en
el mercado, a las entidades locales a ellas asociadas. El apartado 6 de la
D.A. novena TRLCAP, que ha sido omitido por la LCSP, tras diversos dictéme-
nes de la JCCA que destacaban el carécter contractual de dichos servicios,
expresamente excluia de su dmbito de aplicacién

«a la prestacién de servicios gratuitos que realicen a las Entidades Loca-
les las asociaciones de las mismas a que se refiere la disposicién adicional
quinta de la ley 7/1985, de 2 de abril reguladora de las Bases de Régimen
Local»

La inclusién en el denominado «sector piblico», con la consideracién de
poder adjudicador, de dichas asociaciones podria tener como finalidad some-
ter a algin tipo de disciplina los procesos selectivos de los proveedores fina-
les de dichos servicios gratuitos, pero a mi entender con la LCSP no se logra-
ria. Con la nueva regulacién, tal y como considera ORTEGA MONTORO, dichos
servicios gratuitos estaran excluidos del ambito de aplicacién de la LCSP que
en su articulo 2.1 circunscribe su objeto a los contratos onerosos, por lo
que en fodo caso, sea un poder adjudicador con cardacter de administracién
o no, los negocios gratuitos quedan fuera de su dmbito de aplicacién. Como
conclusién, considero que desde un punto de vista teleolégico poco aportaria
su consideracién como poder adjudicador y mucho dificultaria su normal
desenvolvimiento.

El grado de vinculacién de estas entidades a los procedimientos y reglas
establecidas en la LCSP lo podriamos denominar medio. De esta forma esta-
rén sujetos a las reglas de preparacién del contrato del articulo 121.1 LCSP
que remite a las disposiciones establecidas en los articulos 101, 102 y 104
y, respecto de la reduccién de plazos al articulo 96.2, y a las reglas de adju-
dicacién de los contratos, en los supuestos en que éstos, que en todo caso
serdn privados, estén sometidos a regulacién armonizada. No obstante no
le serén de aplicacién las disposiciones sobre el régimen general de publica-
cién de licitaciones y adjudicaciones, bastando la publicacién en el DOUE,
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cuando corresponda, y la insercién en la plataforma de contratacién o sis-
tema equivalente, ni les seran de aplicacién las normas relativas a criterios
para apreciar el cardcter normal o desproporcionado de las ofertas, ni la
intervencion del comité de expertos para valorar los criterios subjetivos o las
relativas a la formalizacién de los contratos.

En los contratos no sujetos a regulacién armonizada deberan dar cum-
plimiento a los principios que informan la contratacién piblica, debiendo con-
siderarse que les seran de aplicacién las previsiones de la LCSP relativas a
capacidad, solvencia, prohibiciones de contratar, objeto y precio del contrato,
como acertadamente afirma la Circular 1 /2009 de la JCCA de Aragén. Asi-
mismo deberdn aprobar y observar unas instrucciones que rijan el procedi-
miento de contrataciéon que garanticen el cumplimiento de aquellos principios.
Estas deben ponerse a disposicién de todos los interesados en participar en
el proceso selectivo y publicarse en el perfil del contratante. Si no supera el
importe de 50.000 euros el articulo 175, ¢} LCSP no determina cuales sean
los medios de informacién que garanticen el principio de publicidad, si bien
resultaria légica, su insercién, al menos, en el perfil del contratante.

3.— Resto de entes, organismos y entidades del sector piblico local que
no tienen consideracién de Administracién Piblica ni de poder adjudicador.
En la redaccién dada por el TRLCAP serian las entidades previstas en la D.A.
Sexta TRLCAP. Entre esta tipologia de entes podemos encuadrar a las EPE
locales creadas para la satisfaccion de necesidades de interés general que
tengan cardcter industrial o mercantil y las sociedades mercantiles de parti-
cipacién piblica local igual o superior al 50% si se han creado para satis-
facer necesidades de interés general de cardcter industrial o mercantil. En
cambio, no lo estaran las fundaciones privadas de titularidad mayoritaria-
mente local dada su propia naturaleza juridica, tal y como se desprende del
articulo 2 de la Ley 50/2002, de 26 de diciembre, que las define como
«organizaciones sin animo de lucro, que por voluntad de sus fundadores,
tiene afectado de modo duradero su patrimonio a la realizacién de fines de
interés general», y del articulo 3 de dicho texto legal que enumera los fines
de las mismas.

En relacién con el régimen juridico de las contrataciones de esta tipolo-
gia de entes el grado de vinculacién a las reglas y procedimientos de la LCSP
lo podemos denominar bajo, siendo escasas las previsiones especificas al res-
pecto. En todo caso, deberan ajustar su actuacién en la adjudicacién de los
contratos a los principios comunitarios, de publicidad, concurrencia, transpa-
rencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién, debiendo aprobar para
ello unas instrucciones internas, que previo informe juridico deberén ser publi-
cadas en el perfil del contratante de la entidad. Asimismo, a pesar de no exis-
tir previsién expresa, consideramos de aplicacién las reglas relativas a capa-
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cidad, solvencia, prohibiciones de contratar, objeto y precio del contrato. El
criterio de adjudicacién de los contratos deberd basarse en el de la oferta
econébmicamente mds ventajosa.

lll. ESPECIALIDADES ORGANICAS

1. Reglas para la determinacién del érgano de contratacién

A) Atribucién de competencias originarias

Ha sido tradicional que, con buen criterio sistemdtico, la legislacion de
régimen local estableciera las reglas de distribucién de atribuciones y compe-
tencias en materia contractual entre los distintos 6rganos de las entidades loca-
les. Asi la LBRL en sus articulos 21, 22, 33 y 34, al establecer el régimen
general de distribucién de competencias entre los érganos de municipios y
provincias, establecia las reglas de determinacién de los érganos de contra-
taciéon en las entidades locales necesarias. Junto a ello el articulo 127 del
mencionado texto legal, desempefiaba idéntico papel respecto de los munici-
pios de gran poblacién.

La Ley de Contratos del Sector Publico, con evidente desacierto sistema-
tico, rompe con dicha tradicién y procede, a establecer las reglas para la
determinacién de los érganos de contratacién en municipios y provincias,
mediante una Disposicién Adicional (Disposicién Adicional Segunda aparta-
dos 1, 2 y 3) y derogando las previsiones que al respecto establecia la LBRL,
articulos 21.1,A) y p); 22.1, n) y o); 33.2, |) y n); 34.2, ) y n); 34.1, k) y
m); 127.1, f) (Disposicién Derogatoria Unica, b).

El desconcierto del operador juridico no avisado es inevitable. Si la pro-
yectada y non nata nueva legislacién de régimen local no lo remedia, el bien-
infencionado operador no encontrard respuesta en la norma de cabecera de
nuestro régimen local a su necesidad de identificar el érgano local compe-
tente en materia de contratacién. No obstante, el contenido sustantivo de las
reglas de determinacién del érgano de contratacién local contenidas en la
legislacién contractual rezuma continuismo por los cuatro costados.

Corresponden a los Alcaldes y Presidentes de las entidades locales, se
entiende que las necesarias puesto que las no necesarias su regulacion es
competencia de la legislacién autonémica de régimen local correspondiente,
la contratacién de obras, suministros, de servicios, de gestion de servicios
pUblicos y contratos administrativos especiales y los contratos privados de dura-
cién anual cuando su importe no supere el 10 por ciento de los recursos ordi-
narios del presupuesto ni, en cualquier caso la cuantia de seis millones de
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euros, y los de cardcter plurianual cuando su duracién no sea superior a cua-
tro afios, siempre que el importe acumulado de las anualidades no supere
dicho porcentaje, referido a los recursos ordinarios del primer presupuesto, ni
la cuantia sefalada. En relacién con la regulacién derogada destaca que en
aquella se hacia referencia a las contrataciones y concesiones de toda clase,
y en la nueva regulacién se discrimina en funcién de la tipologia del contrato.

En relacién con los contratos de contenido patrimonial, se procede a
ampliar, en parte, la competencia del Alcalde o Presidente atribuyéndole facul-
tades para la adjudicacién de concesiones sobre los bienes locales y la adqui-
sicién y enajenacién de patrimonio cuando su valor no supere el 10 por ciento
de los recursos ordinarios, ni el importe de tres millones de euros, sin la con-
currencia de ofros requisitos. En la legislacion derogada se requeria, en todo
caso, que no rebasara dichos limites siendo necesario en el supuesto de ena-
jenacién de inmuebles y de bienes muebles declarados de valor histérico o
artistico que se hallara prevista en el Presupuesto, no siendo necesario este
requisito para los bienes muebles.

Por el contrario, corresponden al Pleno las competencias como érgano de
contratacién cuando la duracion de los contratos enumerados sea plurianual
superior a cuatro afios, en todo caso, o cuando no siendo superior a cuatro
afos, su importe acumulado supere el porcentaje del 10 por ciento de los recur-
sos ordinarios de la entidad local, referidos a recursos ordinarios del primer pre-
supuesto, o en todo caso supere la cuantia de seis millones de euros. Asimismo
seran competencia del Pleno los restantes contratos no mencionados anterior-
mente, entre ofros concesién de obra pUblica y colaboracién entre sector pGblico
y privado, y la adjudicacién de concesiones y adquisicién y enajenacién de
patrimonio que no sean competencia del Alcalde o Presidente y, en todo caso,
de los bienes declarados de valor histérico cualquiera que sea su valor.

En los municipios de gran poblacién las competencias serén ejercidas
por la Junta del Gobierno Local, cualquiera que sea el importe del contrato
o la duracién del mismo.

La expresa derogacién del articulo 22.1, o) LRBRL, efectuada por la Dis-
posicién Derogatoria Unica, b) de la LCSP, ha provocado un cierto grado de
controversia y estupor, dado que dicho precepto habia sido recientemente
modificado por la Disposicién Adicional 99, 1 de la Ley 8/2007, de 28 de
mayo, de Suelo, atribuyendo al Pleno, en todo caso, competencia para las
permutas de los bienes inmuebles. La descoordinacién del legislador consigo
mismo resulta evidente y la voluntad del legislador sectorial parece indiscuti-
ble, pero la expresa derogacién del precepto bésico local por la LCSP no
introduce matizacién ni modulacién alguna. Sin desdoro de la voluntad de
someter este tipo de enajenaciones patrimoniales a la mayor transparencia
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posible, desde un punto de vista juridico formal seria aconsejable una expresa
modificacién de la LCSP.

La Administracion institucional dependiente o vinculada a las entidades
locales, organismos auténomos y entidades piblicas empresariales, que bien
podriamos denominar parafraseando la terminologia introducida por la
LOFAGE como organismos piblicos locales, se rige segin dispone la LBRL con
cardcter general por lo dispuesto en los articulos 45 a 52 y 53 a 60 de la
LOFAGE, que de esta forma sin perjuicio de las especialidades que se esta-
blecen en la legislacién de régimen local, se convierte en legislacion bésica
local. La remisién que dichos preceptos efectéan en materia de contratacién
a las previsiones contenidas en la legislacién de contratos del sector piblico,
nos permiten afirmar que los érganos de contratacién de las mismas, con
cardcter general, serdn los Directores o Presidentes de los mismos, o aquellos
cuyas disposiciones estatutarias determinen.

Si bien nada se dispone al respecto en la nueva legislacién contractual,
sin perjuicio de lo que pueda disponer la legislacién de régimen local que
pueda sobrevenir, puede considerarse que la capacidad para contratar de los
representantes legales de las sociedades mercantiles con capital mayoritaria-
mente local y las fundaciones del sector piblico local se regiran por lo dis-
puesto en los estatutos de estas sociedades y por las normas de derecho pri-
vado que le sean de aplicacién en cada caso.

B) La alteracién de la competencia: la delegacién

La deficiente técnica legislativa utilizada puede producir ciertas dudas
en el operador juridico respecto de la aplicabilidad de la técnica de la dele-
gacién en estos supuestos, tal y como con acierto ha resaltado ROMERO
HERNANDEZ.

La LBRL en sus articulos 21.1, 7) y p); 22.1, n) y o); 33.2, I) y n); 34.1,
k) y m); y 127.1, f) procedia a establecer la atribucién de competencias en
el seno de las entidades locales necesarias de régimen comin y en los muni-
cipios de gran poblacién en las materias objeto de nuestro estudio, dispo-
niendo en los articulos 21.3; 22.4; 33.4; 34.2 y 127.2 la posibilidad de alte-
racién de la competencia a favor de otros 6rganos de la entidad local. Se
establecia, no obstante, una excepcién en el articulo 22.4 de dicho texto legal,
a la regla general de la posible delegacion en el supuesto de las competen-
cias atribuidas al Pleno que remitia a los supuestos del articulo 47.2 LBRL en
los que el acuerdo debiera adoptarse por mayoria absoluta, en materias tales
como cesién por cualquier fitulo del aprovechamiento de bienes comunales,
concesién de bienes y servicios por més de 5 afios y que superase el 20%
de los recursos ordinarios del presupuesto, enajenacién de bienes que exce-
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dieran del 20% de los recursos ordinarios y cesién gratuita de bienes a otras
Administraciones y entes piblicos.

A mi entender, con cardcter general, la delegacién de las competencias
continda siendo posible en los supuestos en que de acuerdo con la anterior
regulacién podia realizarse. La técnica utilizada en los articulos 21.3, 22.4,
33.4 y 34.2 LRBRL en la que expresamente se determinan las atribuciones
que no son susceptibles de delegacién, que no ha sido objeto de modifica-
cién, nos permite sostener que las restantes competencias atribuidas a los
érganos necesarios ya sea en la legislacion basica de régimen local o en
cualquier ofra ley sectorial o especial son susceptibles de ser delegadas,
incluidas las que nos ocupan en este estudio. Cuestion distinta es la produ-
cida con motivo de la derogacién del articulo 127.1,f LBRL, puesto que en
el apartado segundo de dicho articulo la técnica utilizada era la contraria,
se procede a la enumeracién de las funciones y atribuciones susceptibles de
delegacion. El silencio que a este respecto mantiene la D.A. Il, 3 LCSP, deja
fuera a las contrataciones y concesiones de las atribuciones de la Junta de
Gobierno Local susceptibles de delegacién en los Tenientes de Alcalde, en
los demds miembros de la Junta de Gobierno Local o en los restantes érga-
nos enumerado en el articulo 127.2.

Particular interés suscita la determinacién de las facultades contractuales
susceptibles de delegacion, resaltando que tras la aprobacién de la nueva
legislacién de contratos del sector publico no existe, a priori, restriccion alguna
respecto a las mismas. De esta forma la aprobacién del gasto, que como més
adelante observaremos con cardcter general se encuentra implicita en la apro-
bacién del expediente de contratacién, y que en los municipios de poblacién
inferior a 5.000 habitantes serd sustituida por una certificacién de existencia
de crédito, no se encuentra excluida salvo que el acuerdo de delegacién expre-
samente asi lo determine. A nuestro entender la regla general establecida en
el articulo 4 RGCAP por la que «la delegacién de competencias no conlle-
varé la aprobacién del gasto salvo que se incluya de forma expresa» debe
considerarse derogada, estableciéndose con ello la regla inversa. Por ello
puede afirmarse que el bloque de competencias que supone la atribucién gene-
ral a favor del érgano de contratacién de celebrar contratos es susceptible de
delegacion en su totalidad a favor del 6rgano delegado.

C) Autorizaciéon para contratar

Tributaria del desorden introducido por el nuevo criterio sistematico del
legislador, la legislacién basica de régimen local, y no la legislacion bésica
contractual, establece la posibilidad de que la celebracién de contratos por
parte de los 6rganos de contratacién de los organismos publicos locales, orga-
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nismos auténomos y entidades piblicas empresariales, sean objeto de autori-
zacién por parte de la Concejalia, Area u 6rgano equivalente de la entidad
local matriz, si superan las cuantias que previamente se hayan determinado
por aquellas.

Nuevamente la deficiente sistemdtica del legislador, en este caso imputa-
ble a la mejorable regulacién de los organismos piblicos locales realizada por
la Ley 57/2003, de 26 de diciembre, de medidas para la modernizacion del
gobierno local, introduce la confusién. Y ello porque la mimética traslacién de
la regulacién de la LOFAGE al régimen local realizada por la LMMGL obvia
que en las entidades locales, quien podrd autorizar o no, en su caso, la con-
tratacion a efectuar por los organismos plblicos locales es quien tfiene la
competencia originaria para contratar, el Alcalde o Presidente y el Pleno, y no
las concejalias, areas u érganos similares, en las entidades locales de régimen
comin y la Junta de Gobierno Local, en los municipios de gran poblacién.

2. Especialidades sobre la creacién de érganos especificamente
contractuales

A) Las Juntas de Contratacién

La Ley de Contratos del Sector Piblico, tal y como ya preveia la D.A. 9
del TRLCAP, faculta a las entidades locales para que con carécter potestativo
creen Juntas de Contratacién que actuarédn como érganos de contratacién,
determinando que su dmbito de actuacién como méximo se extenderd a los
contratos de obras que tengan por objeto trabajos de reparacién simple, de
conservaciéon y mantenimiento; a los contratos de suministro que se refieran a
bienes consumibles o de facil deterioro por el uso, y en los contratos de ser-
vicios cuando su importe no supere el 10 por ciento de los recursos ordina-
rios de la entidad, o cuando superando este importe dichas actuaciones estén
previstas en el presupuesto del ejercicio a que corresponda y se realicen de
acuerdo con lo dispuesto en las bases de ejecucion de éste.

Los limites expuestos tienen un cardcter de méximos, de forma que el
acuerdo de creacién de la Junta de Contratacion puede establecer unos limi-
tes cualitativos y cuantitativos menores en cada tipologia de contratos, pudiendo
determinar qué tipo de contratos de los descritos serdn competencia de la
Junta y dentro de cada tipo de contrato la cuantia de éstos, nunca superior
a la descrita.

En términos generales observamos una clara coincidencia entre los con-
tratos en los que las Juntas de Contratacién pueden actuar como érganos de
contratacién en el dmbito de la Administracion General del Estado y de las
Entidades Locales, si bien en relacién con los contratos de servicios el dmbito
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de actuacién de aquellas en las Entidades Locales es menor, puesto que en
la Administracién estatal no existe a priori limitacién cuantitativa alguna.

La competencia para acordar su constitucién y determinar su composicién
le corresponde, en todo caso, al Pleno de la entidad local. Los contratos y los
limites cuantitativos de éstos en los que las Juntas de Contratacién actuarén como
4rgano de contratacién, en las Entidades Locales de régimen comin seran igual-
mente determinados por el 6rgano plenario, si bien dicho acuerdo se adoptaré
a propuesta del Alcalde o Presidente cuando éstos sean los érganos que fen-
gan atribuida la competencia sobre los mismos. En los municipios de gran pobla-
cién esta facultad le corresponderd, en todo caso, a la Junta de Gobierno Local,
puesto que en esta tipologia de municipio es el érgano de contratacién por exce-
lencia. Con ello se pretende cohonestar las reglas sobre atribucién de compe-
tencias y su régimen de alteracion, con el principio por el que corresponde al
Pleno de la Entidad Local aprobar la organizacién complementaria local.

Respecto de su composicién, ya hemos hecho referencia que su determi-
nacién es una atribucién que le corresponde realizar al Pleno, debiendo
formar parte necesariamente de la Junta de Contratacién el Secretario de la
entidad local o el titular del 6rgano que tenga atribuida la funcién de aseso-
ramiento juridico de la corporacién, y el Interventor de la misma.

La intervencién de la Junta de Contratacién, en cuanto que érgano cole-
giado especializado de contratacién, conllevard en todo caso prescindir de
la intervencién de la Mesa de Contratacion.

B) La Mesa de Contratacién

El apartado 10 de la D.A. Il LCSP establece una novedad frente a la tra-
dicional previsién de la legislacién contractual local por la que, en todo caso,
la presidencia de la Mesa de contratacién correspondia al Alcalde o Presi-
dente de la entidad local o miembro de la Corporacién en quien delegara.

La nueva regulacién prevé que la Presidencia pueda recaer tanto en un
miembro de la corporacién como en un funcionario al servicio de ésta. El
principio general por el que todos los érganos de la entidad local deben
ser convocados y presididos por el presidente de la misma, que tradicional-
mente consagraba la legislacién de régimen local, se vio modulado mediante
la reforma de la LRBRL realizada a través de la Ley 57/2003, de 16 de
diciembre, condicionando la presidencia de determinados érganos a su
expreso establecimiento en norma legal o reglamentaria, con lo que solo la
presidencia de los érganos necesarios y de las Comisiones Informativas inte-
gran el nicleo de atribuciones que caracterizan la posicion del Alcalde, tal
y como se desprende de la STS. de 24.09.2007.
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Coherentemente con ello la LCSP establece la posibilidad de que el pre-
sidente de la Mesa de contratacién lo sea tanto un miembro de la entidad
local, sin determinar que necesariamente lo sea el Presidente, como que lo
sea un funcionario de la misma. Junto a ello se reitera la previsién realizada
en el TRLCAP por la que el Secretario, o el titular del érgano que tenga atri-
buida la funcién de asesoramiento juridico, y el Interventor serdn miembros
necesarios de la Mesa de contratacién, en calidad de vocales.

El resto de los vocales serdn designados entre personal funcionario de
carrera o laboral al servicio de la corporacién, no previéndose la presencia
de funcionarios interinos, o miembros electos de la misma. Salvo el supuesto
que a continuacién mencionaremos de integracién de personal de las Diputa-
ciones Provinciales, todos sus miembros han de pertenecer a la entidad local
de que se trate. Con ello se despeja cualquier género de duda sobre la posi-
bilidad de que personal de otras Administraciones formen parte de la Mesa
de Contratacién, que expresamente fue desechada por el Informe 1/2007,
de 26 de abril de la JCCA, ante el silencio del TRLCAP. Actuard como secre-
tario un funcionario de la corporacién. En todo caso, si bien la redacciéon
puede inducir a errores interpretativos, entiendo que el nimero minimo de
vocales de la Mesa serd de tres.

Debe recordarse el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa nimero 17/2000, de 6 de julio que considera que la condicién de
miembro de la Mesa de contratacién es indelegable salvo en el supuesto de
Presidente de la Corporacién, por lo que con las nuevas previsiones normati-
vas, en todo caso deberd preverse la existencia de presidente y vocales titu-
lares y suplentes debidamente identificados o identificables.

Una novedad destacada consiste en la posible integracién en la Mesa
de contratacién de las entidades locales municipales, de personal al servicio
de las correspondientes Diputaciones Provinciales o Comunidades Auténomas
uniprovinciales, resaltando con ello, junto con ofras previsiones que analiza-
remos a continuacién, las funciones de asistencia a los municipios que la legis-
lacién de régimen local atribuye a la provincia.

C) Las centrales de contratacién

En la Directiva 2004/18/CE, ante la importancia que han adquirido en
algunos estados miembros este tipo de técnica, se procede a establecer una
definicién comunitaria de central de compra al servicio de los poderes adju-
dicadores, considerdndolas como un poder adjudicador que adquiere sumi-
nistros y/o servicios destinados a poderes adjudicadores y/o que adjudica
contratos publicos o celebra acuerdos marco de obras, suministro o servicios
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destinados a poderes adjudicadores. Las entidades del sector piblico van a
poder centralizar, a través de ellas, la contratacién de obras, servicios, y sumi-
nistros atribuyéndola a servicios especializados. Mediante esta técnica se va
a producir una alteracién de la titularidad de la competencia de los érganos
de contratacién, excepcionando el régimen general de competencias en mate-
ria de contratacién administrativa, de manera que la contratacién de las obras,
servicios o suministros que se opte por centralizar va a recaer sobre los ser-
vicios especializados que se creen al efecto.

La nueva Ley de Contratos del Sector Publico acoge sin reservas la defini-
cién comunitaria, en el articulo 187, denomindndola con mayor acierto dado
su ambito objetivo de actuaciéon como centrales de contratacién, y caracteri-
zando a los beneficiarios de sus adquisiciones y contratos o acuerdos marco
como érganos de contratacién, término més adecuado que el mencionado de
poder adjudicador puesto que éste es la personificacién juridica que adjudica
un contrato al estar comprendida dentro del dmbito subjetivo de aplicacion de
la legislacién de contratacién piblica y érgano de contratacién es el érgano
de la misma con competencia y capacidad para manifestar la voluntad de aquel.

El dmbito objetivo de utilizacién de esta técnica comprende, tal y como
ya hemos visto, la contratacién de obras, servicios y suministros, pudiendo los
érganos especializados que puedan crearse, denominados Centrales de Con-
tratacién, adquirir suministros y servicios para ofros érganos de contratacién
o adjudicar contratos o celebrar acuerdos marco para la realizacién de obras,
suministros o servicios destinados a aquellos.

El sistema se basa en concentrar en un solo érgano la contratacion, que
inicialmente se encuentra dispersa y fraccionada en los diversos érganos de
contratacién con competencia para ello que integran la estructura de las dife-
rentes Administraciones, consistiendo tanto en contratar centralizadamente los
bienes o servicios por dicho érgano para el conjunto de la Administracién
como en homologar los bienes, obras o servicios, sus precios méximos y las
empresas seleccionadas, sometiéndose las contrataciones posteriores que pue-
dan realizarse a dichas condiciones.

En este Gltimo supuesto, el procedimiento habitualmente establecido para
ello consiste en tres fases diferenciadas: una primera fase en la que se declara
necesaria la normalizacién o uniformidad de determinados bienes para su uti-
lizacién comOn por la Administracién, una segunda fase de seleccién de los
tipos de bienes a adquirir y servicios a contratar y una fercera fase de con-
crecion de la adquisicion (COSCULLUELA MONTANER). En todo caso, la efectiva
materializacién de este procedimiento debe respetar las directivas comunita-
rias, y en particular los principios de no discriminacién e igualdad de trato
que las informan.
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En relacion con la Administracién Local se pretende tanto facilitar que
las EELL puedan beneficiarse de condiciones econémicas en la contratacién
que por si solas, individualmente consideradas, dificilmente podrian obtener,
como posibilitar que la gestién juridico-administrativa que toda contratacién
conlleva se realice adecuadamente y con el menor gravamen posible para
ellas. El principio que informa toda esta posibilidad de actuacién es la libre
decision de las entidades locales provinciales, respecto de la creacién de cen-
trales de contratacién, y la libertad de incorporacién a los sistemas centrali-
zados constituidos por otras Administraciones Pablicas, por parte del conjunto
de las entidades locales.

Destaca en primer lugar la previsién por la que las Diputaciones Provin-
ciales podran proceder a la creacién de Centrales de contratacién, por acuerdo
adoptado por el Pleno de la Corporacién, que podran asumir y ejercer las
competencias de los 6rganos de contratacién de los municipios con poblacién
inferior a 5.000 habitantes en relacién con la adquisicion de suministros y
servicios y la contratacién o celebracién de acuerdos marco para la realiza-
cién de obras, suministros o servicios. Tanto la creacién de las Centrales de
contratacién por las Corporaciones provinciales como la asuncién por éstas
de las competencias contractuales de los municipios descritos es potestativa,
articuléndose esta Gltima posibilidad a través de un acuerdo entre las entida-
des locales implicadas. En todo caso su previsién coincide con las preocu-
paciones manifestadas al respecto tanto por el informe de la Comisién de
Expertos para el estudio y diagnéstico de la situacién de la situacién de la
contratacién piblica como el Libro Blanco para la reforma del Gobierno Local,
que destacaron, dadas las caracteristicas de nuestra planta municipal, la insu-
ficiencia en gran parte de las entidades locales de personal cualificado para
afrontar las exigencias juridico-formales de la aplicacién y gestion de la nor-
mativa de contratacién plblica.

Junto a las posibles centrales de contratacién a constituir en el seno de
las Diputaciones Provinciales, aunque nada disponga al respecto la Ley, con-
sidero que las restantes entidades locales que por su complejidad, volumen
de contratacién y envergadura, en uso de su potestad autoorganizatoria, asi
lo crean conveniente, en especial los municipios de gran poblacién, podrén
constituir centrales de contratacién.

Asimismo se prevé, en este supuesto sin limite alguno en relacién con el
nimero de habitantes de las respectivas entidades locales, que cualesquiera
de ellas asi como los organismos auténomos y entidades pUblicas dependien-
tes de las mismas puedan adherirse al sistema centralizado de contratacién
del émbito estatal, pudiendo hacerlo en relacion con todos los suministros,
obras y servicios previstos en el mismo o solo para determinadas categorias
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de ellos. En todo caso, si se optare por esta adhesién serd necesario forma-
lizar un convenio con la Direccién General de Patrimonio del Estado, en su
condicién de central de contratacién Gnica del dmbito estatal.

Idéntica prevision se realiza respecto de la posible adhesién a los siste-
mas de contratacién centralizada que puedan constituir las Comunidades Auté-
nomas, se sobreentiende aunque nada se diga al efecto que la propia del
ambito territorial en el que se ubique la entidad local, correspondiendo a la
legislacién autonémica la determinacién del alcance de la misma, ya sea para
la totalidad de los suministros, obras y servicios que éste contrate o solo a
determinadas tipologias de los mismos.

La cooperacién con otras entidades locales, tal y como hemos resefiado
con anterioridad, se prevé expresamente mediante la posibilidad de que los
municipios de poblacién inferior a 5.000 habitantes se incorporen a los sis-
temas centralizados de contratacién que pudieran constituir las Diputaciones
provinciales, pudiendo ser beneficiarias asimismo de dicha técnica, mediante
el correspondiente acuerdo con la corporacién provincial, los municipios de
poblacién superior y ofras entidades locales, si a sus intereses conviniere.

Ill. ESPECIALIDADES PROCEDIMENTALES
1. El expediente de contratacién

Con cardcter general el articulo 22 de la LCSP dispone para el conjunto
de entes, organismos y entidades que integran el sector piblico, entre ellos
los de naturaleza local, que en la documentacién preparatoria de los con-
tratos deberd acreditarse la naturaleza, extensiéon y necesidades que preten-
den satisfacerse con el mismo y la idoneidad de su objeto y contenido para
satisfacerlas.

En el seno de las Administraciones Piblicas, de conformidad con el articulo
93.1 LCSP, la celebracién de los contratos exige la previa tramitacién de expe-
diente administrativo que se iniciard por el érgano de contratacién justificando
la necesidad del contrato. De forma somera enumeramos los documentos admi-
nistrativos que de conformidad con el articulo 93.3 y 4 LCSP, en todo caso,
deben integrar el expediente de contratacién: acuerdo de inicio; pliego de cléu-
sulas administrativas particulares y pliego de prescripciones técnicas o docu-
mento descriptivo en el supuesto de didlogo competitivo; certificado de existen-
cia de crédito o documento que legalmente le sustituya y la fiscalizacién previa
de intervencién, si bien su exigencia no tiene naturaleza de norma bésica, asi
como la justificacion del procedimiento de seleccién del contratista elegido y
de los criterios de adjudicacién del contrato que se establezcan. En los deno-

271



PEDRO LUIS MARTINEZ PALLARES

minados contratos menores, el contenido del expediente se reduce al minimo,
lo que no supone la inexistencia de expediente administrativo como algunas
voces han inferpretado, exigiéndose Gnicamente con cardcter general la apro-
bacién del gasto y la incorporacién de la factura correspondiente, y en el
supuesto de contrato menor de obra la incorporacién de un presupuesto y, en
su caso, de un proyecto cuando normas especificas asi lo exijan.

El expediente una vez tramitado debe ser aprobado por el é6rgano de
contratacién mediante resolucién motivada que tiene una finalidad habilita-
dora, permitir abrir el expediente de adjudicacién, y que con cardcter gene-
ral conlleva la denominada aprobacién del gasto. Nada nuevo afade al res-
pecto la D.A. Il, parrafo 7 LCSP que se limita a reiterar esta regla en el seno
de las entidades locales, si bien su especifica redaccién para ser cabalmente
entendida ha de ser puesta en relacion con la derogacion del articulo 113
TRRL, regulador de prescripciones de tenor similar, que lleva a cabo la Dispo-
sicién Derogatoria Unica, letra c).

Con carécter general se adecia a la realidad organizativa de las enti-
dades locales la emision de los informes juridicos y de fiscalizacion previstos
en el seno de la legislacién contractual, de forma que la emisién de aquellos
se realizard por el Secretario o fitular del érgano que tenga atribuida la fun-
cién de asesoramiento juridico y éstos por el Interventor de la entidad local.
Una vez mds esta expresa prevision en el articulado de la LCSP se justifica
en la derogaciéon del articulo 113 TRRL, que en sus apartados 4 y 5 conte-
nia una disposicién de similar tenor.

2. La aprobacién del gasto

Ya hemos resefiado que con cardcter general, la aprobacién del expe-
diente conlleva la aprobacién del gasto, correspondiéndole ambas atribucio-
nes al érgano de contratacién, salvo en los supuestos excepcionales en que
el presupuesto no haya podido ser determinado previamente por la Adminis-
tracion o que se haya producido la alteracién de la competencia mediante
las técnicas de la desconcentracién o de la delegacién.

En los municipios de poblacién inferior a 5.000 habitantes la aproba-
cién del gasto serd sustituida por una certificacién de existencia de crédito
que se expedird por el Secretario Interventor, o por el Interventor en su caso.
(D.A. ll, 7). Esta sustitucion tiene una particular trascendencia en los supues-
tos de los denominados contratos menores, que tal y como hemos visto ante-
riormente, con cardcter general exigen como actuaciones preparatorias Gni-
camente la aprobacién del gasto y la incorporacién de la factura, dandose
con ello la posibilidad de que ningin érgano politico participe en la adop-
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cién de los acuerdos esenciales de la contratacién, circunstancia que contra-
viene la necesaria adopcién de los acuerdos por los 6rganos que tienen com-
petencia para contratar.

3. Los pliegos de clausulas administrativa

A) Pliegos de clausulas administrativas generales

El articulo 98.3 de la LCSP reitera el reconocimiento de capacidad y com-
petencia de las entidades locales para aprobar pliegos de cldusulas adminis-
trativas generales al establecer expresamente dicha posibilidad, de acuerdo
con sus normas especificas y previo dictamen del Consejo de Estado u érgano
consultivo equivalente de las Comunidades Auténomas. La principal novedad
de la nueva regulacion radica en el carécter basico del precepto, de forma y
manera que, a mi entender, el reconocimiento de dicha capacidad y compe-
tencia no se difiere a la legislacién autonémica, tal y como sucedia con el
articulo 48.3 TRLCAP que al no tener la consideracién de bésico requeria dicho
complemento normativo. Por ello, sin perjuicio de las especificidades que al
respecto pueda establecer la legislacién autonémica y las propias de la legis-
lacién local, las entidades locales pueden aprobar pliegos de condiciones admi-
nistrativas generales, respetando en todo caso el procedimiento previsto en la
LCSP, modulando con ello sustancialmente los informes emitidos al respecto por
el Consejo de Estado. (JCA, 2216/1995; 606/1996; 334/2002 Informe
2701/2005, de 7 de diciembre).

Sobre la naturaleza juridica de los pliegos recordar la controversia exis-
tente en el seno de la doctrina sobre su cardcter normativo o meramente con-
tractual, significando que el Consejo de Estado en Dictamen 2216/1995, de
16 de noviembre los caracterizaba como norma de desarrollo de la Ley de
Contratos y la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa en Informe
71/1999, de 11 de abril de 2000 los consideraba como parte del clausu-
lado del contrato.

B) Pliegos de clausulas administrativas particulares

Tal y como con cardcter general previene el articulo 99 LCSP, los plie-
gos de clausulas administrativas particulares deberdn aprobarse por el 6rgano
de contratacién previamente a la autorizacién del gasto o conjuntamente, siem-
pre antes de su licitacién o de su adjudicacién provisional. La D.A. Il, 7 LCSP
especifica que la exigencia establecida en el articulo 99.6 LCSP, para la Admi-
nistracion del Estado y su entramado instrumental, que por ello carece de natu-
raleza bésica, de emisién de un informe juridico previo a la aprobacién de
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los pliegos de clausulas administrativas particulares, en el seno de las entida-
des locales se atribuye al Secretario de la corporacién o al titular del 6rgano
que tenga atribuida la funcién de asesoramiento juridico de aquella. Junto a
ello se establece la emision de un informe del Interventor, que no se contem-
pla en las previsiones relativas a la Administracién del Estado y su entramado
instrumental, que a mi entender consistird en el informe de fiscalizacién pre-
via, que conlleva la intervencién critica de todo documento susceptible de pro-
ducir derechos, que si bien se relaciona en el articulo 93.3 como parte inte-
grante del expediente, su regulacién no tiene naturaleza bésica.

Tras la aprobacién del TRLCAP, se suscité una cierta controversia sobre
la exigencia o no de exposicién publica de los pliegos de condiciones admi-
nistrativas particulares aprobados por las entidades locales, y en particular
sobre la vigencia del articulo 122 del TRRL, que se incrementé con motivo de
la redaccién de la D.A. novena, 3 del R.D. 1098/2001, de 12 de octubre.
En este sentido, la STS) de Castilla-la Mancha de 23.02.1999 considerd

vigente dicho precepto al afirmar

«...el que la LCAP no contenga régimen alguno relativo a la publicidad
de los pliegos de condiciones no supone que la prohiba o impida, y en el
&mbito de la contratacién local subsisten y han de entenderse vigentes los pre-
ceptos que la exigen: ante todo estd la norma del TRRL, que establece un
plazo de exposicién al piblico de ocho dias hébiles dentro del cual pueden
presentarse reclamaciones para que sean resueltas por la Corporacién...»

El Tribunal Supremo en STS de 22 de junio de 2004, confirmé dicha opi-
nién afirmando

«En primer lugar, ha de considerarse el régimen local, puesto que de
acuverdo con la Ley de Bases de Régimen 7/85, estd vigente una especifica
regulacién de la contratacién local, contenida en el Texto Refundido de Régi-
men local y Reglamento de Servicios de las Corporaciones locales.»

No obstante en STS. de 20 de noviembre de 2006 modificé su criterio
al afirmar respecto del TRLCAP

«Su pretensién de complitud, a salvo de las peculiaridades que corres-
ponda en el d4mbito de las competencias de las comunidades Auténomas,
queda patente desde el texto inicial de la LCAP pues su Disposicién Deroga-
toria Unica en su apartado 1.b) entre ofras disposiciones, abrogé el Regla-
mento de Contratacién de las Corporaciones Locales aprobado por Decreto
de 9 de enero de 1953... La Disposicién Adicional Novena del TRLCAP esta-
blece un conjunto de Normas especificas de Régimen Local en aspectos muy
concrefos como la potestad de constituir Juntas de Contratacién, la formacién
de las Mesas de Contratacién, etc. sin referencia alguna a especialidades en
el émbito de la publicacién de los anuncios de los concursos».
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Por su parte, la Junta de Contratacion Administrativa del Ministerio de
Economia y Hacienda, en informe 20/2006, de 20 de junio, ratificdndose
en el criterio que contenia su informe de 6 de julio de 2000, considerd

«desde el punto de vista de la legislacién estatal, no resulta aplicable el
requisito de exposicién al piblico de pliegos y anuncios de contratos en el Gmbito
en el dmbito de la contratacién de las Entidades Locales, al deber considerarse
derogado tacitamente el articulo 122 del Texto Refundido de las disposiciones
legales vigentes en materia de régimen local por la disposicién derogatoria dnica
de la ley de Contratos de las Administraciones Piblicas por oponerse el primero
a la regulacién de publicidad de contratos contenida en la mismas.

En idéntico sentido se manifesté mediante Informe 56,/07, de 24 de enero
de 2004 emitido a instancias del Ayuntamiento de Pontevedra.

La expresa derogacion del articulo 122 del TRRL, entre otros, efectuada
por la Disposiciéon Derogatoria Unica apartado ¢) de LCSP zanja la cues-
tién, por lo que no serd exigible un régimen de publicidad especifica de
los pliegos de clausulas administrativas particulares aprobados por las enti-
dades locales distinto del establecido con carécter bésico en el articulo 99,
relativo a los pliegos, 125, relativo al anuncio previo, y 126 LCSP, relativo
a la convocatoria de licitaciones.

4. La publicidad de licitaciones y adjudicaciones

A) Publicidad de las licitaciones

Como es habitual en la economia de la LCSP, la publicidad de las lici-
taciones que efectien las entidades locales va a depender de las caracteris-
ticas del contrato que se convoca. Si se trata de un contrato sujeto a regula-
cién armonizada deberd publicarse preceptivamente en el BOE y en el DOUE,
tal y como establece el articulo 126.1 LCSP, pudiendo publicarse en otra tipo-
logia de boletin oficial pero sin tener cardcter sustitutorio de aquella.

Si el contrato no se haya sujeto a regulacién armonizada el anuncio
puede publicarse opcionalmente en el Boletin Oficial del Estado o sustituirse
su publicacién por la que se realice en los Boletines Oficiales autonémicos,
en los supuestos de Comunidades Autébnomas uniprovinciales, o en los Boleti-
nes Oficiales Provinciales, en las restantes supuestos. Asimismo con carécter
potestativo puede efectuarse su publicacién en el DOUE.

La publicidad de la licitacién también se efectuard, en su caso, a través
del perfil del contratante. En los procedimientos negociados con publicidad
para la contratacién de suministros o de servicios, no sujetos a regulacién
armonizada, o de gestién de servicios piblicos o en los restantes contratos
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de las administraciones publicas, de cuantia todos ellos superior a 60.000
euros o 200.000 euros cuando se trate de contratos de obras, la publicacién
del anuncio en el Boletin Oficial del Estado o Boletin Oficial autonémico o
provincial puede ser sustituida por la publicidad del perfil del contratante.

B) Publicidad de las adjudicaciones

Las reglas de informacién a los candidatos y a los licitadores estableci-
das con cardcter basico en el articulo 137 LCSP es de directa aplicacién en
el seno de las entidades locales.

El articulo 138.2 LCSP, de cardcter basico, establece la obligacién de
publicar las adjudicaciones definitivas de los contratos de cuantias iguales o
superiores a 100.000 euros o en los contratos de gestién de servicios publi-
cos cuando el presupuesto de gastos de primer establecimiento sea igual o
superior a dicha cantidad o su plazo de duracién exceda de cinco afios, en
un plazo no superior a 48 dias en el BOE, o en el caso de las entidades loca-
les optativamente en los Boletines Oficiales provinciales. Se publicaré igual-
mente en perfil del contratante si la cuantia excede de 50.000 euros en los
contratos de obras y de 18.000 euros en los demés contratos.

Si el contrato se encuentra sujeto a regulacién armonizada deberé publi-
carse la adjudicacién, en todo caso, en el Boletin Oficial del Estado y en el
DOUE. En los supuestos de contratos de servicios de las categorias 17 a 27
del Anexo Il de la Ley, de cuantia igual o superior a 211.000 euros, el 6rgano
de contratacién habrd de comunicar la adjudicacién definitiva a la Comisién
Europea, indicando si estima procedente su publicacién.

5. El procedimiento negociado

A) La conversiéon de un procedimiento excepcional en el proce-
dimiento ordinario: La supresion del limite por razén de la
cuantia

La LCSP en su articulo 1 proclama especificamente el sometimiento de la
contratacién del sector piblico a los principios generales de la contratacién:
libertad de acceso a las licitaciones; publicidad y transparencia de los proce-
dimientos; no discriminacién e igualdad de trato y el novedoso de eficiencia
en la utilizacién de los recursos pUblicos.

Nos encontramos ante la concrecién desde el punto de vista del derecho
estatal de los principios establecidos en las Directivas comunitarias sobre con-
tratos publicos, en particular en las aprobadas durante la década de los 90

276



LAS ENTIDADES LOCALES Y LA LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO

y, especialmente, en la Directiva 2004/18/CE. No debe olvidarse que los
principios son normas juridicas, que manifiestan el sentido y la finalidad misma
del ordenamiento.

No obstante tal y como ha resaltado MORENO MOLINA «se mantiene un serio
riesgo de huida de los mismos por el mantenimiento de procedimientos de con-
tratacién de cardcter excepcional e incluso la fuerte elevacién de los umbrales
que permiten acudir a ellos». En este sentido, como ya hemos mencionado al
inicio de estas lineas, destacan los articulos 155, d), 156, b), 157,f), 158,¢),
y 159 LCSP que elevan sustancialmente los umbrales que permiten la utilizacion
del procedimiento negociado, ya sea con publicidad, 1.000.000 euros en el
contrato de obras, 500.000 euros en gastos de primer establecimiento y plazo
de duracién inferior a cinco afios en el contrato de servicios piblicos, y 100.000
euros en el resto de contratos. Ya sea sin publicidad, 200.000 euros en el con-
trato de obras y 60.000 euros en los restantes contratos.

Esta circunstancia se va a ver fuertemente incrementada en el dmbito de
las entidades locales como consecuencia de la derogacién del articulo 88 de
la LBRL que efectta la Disposicién Derogatoria Gnica, letra b). El apartado 3
del mencionado precepto establecia, junto con los limites generales previstos
para la denominada en aquel momento «contratacién directa», un limite espe-
cifico fijado en el 10 por ciento de los recursos ordinarios del presupuesto de
las entidades locales, que excluia la utilizacién de dicho procedimiento. Al
mencionado aumento de los umbrales econémicos generales debe unirse la
desaparicién de ese limite especifico, que inevitablemente va a suponer que
en el seno de la mayoria de nuestras entidades locales el procedimiento nego-
ciado pase a ser, no ya un procedimiento habitual de contratacién, sino el
procedimiento de contratacién por antonomasia. Como acertadamente afirma
CARBONERO GALLARDO «en las pequefias entidades (que son, recordemos, la
gran mayoria en Espafa) con estas cuantias no se volverd a efectuar una lici-
tacién piéblica en mucho tiempos.

B) Especial referencia a la urgencia como supuesto habilitante del
procedimiento negociado

El articulo 154,e) LCSP establece como uno de los supuestos que habi-
lita a las Administraciones Piblicas para la utilizacién del procedimiento nego-
ciado la concurrencia de una imperiosa urgencia, que modula el régimen
comin de seleccién de contratistas permitiendo la utilizacion del procedimiento
negociado sin publicidad. En este supuesto la urgencia, que se caracteriza
como imperiosa, debe dimanar de «acontecimientos imprevisibles para el
érgano de contratacién y no imputables al mismo», circunstancias éstas, més
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restrictivas que las que se exigen para la declaracién de urgencia de la tro-
mitacién del expediente de contratacién, que fueron resaltadas por el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas en Sentencia de 18 de marzo
de 1992 (Universidad Complutense de Madrid) que consideré que no concu-
rria el presupuesto material de la urgencia por no existir imprevisibilidad para
el érgano de contratacién ni inimputabilidad del poder adjudicador al afir-
mar « que los problemas de falta de capacidad de la Universidad no eran
imprevisibles para el Rectorado», distinguiendo con ello entre los conceptos
«imprevisible» e «imprevisidn».

Asimismo, y con cardcter acumulativo, se exige que la finalidad que se
propone no pueda alcanzarse mediante la utilizacién del procedimiento de
urgencia, resaltdndose con ello, tal y como afirman MORENO MOLINA y PLEITE
GUADAMILLAS, el cardcter subsidiario y de necesaria interpretacién restrictiva
de este supuesto respecto de la framitacién urgente. En este sentido la reciente
Jurisprudencia del TS ratifica esta perspectiva en sendos pronunciamientos. Asi
la STS de 25 de octubre de 1999 (EDJ 1999/40587), en relacién con la
apertura de procedimiento de adjudicacién por contratacién directa por moti-
vos de urgencia respecto varias obras de acondicionamiento de carretera y
caminos en Burgos, afirma que «en este caso no existié procedimiento o expe-
diente alguno propiamente dicho encaminado a declarar la urgencia en la
adjudicacién del contrato... la Diputacién basé la urgencia no en que el estado
del firme supusiera un peligro para la circulacién, sino en que las obras tenian
que estar terminadas antes del 30 de septiembre, segin lo ordenado por el
Ministerio de las Administraciones Publicas». E igualmente la STS. de 16 de
octubre de 2000 (ED 2000/3417) con suficiente nitidez considera que la jus-
tificacién para acordar la contratacién directa es requisito esencial y que «esta
justificacién debe alcanzar al extremo de que las necesidades apremiantes de
verificar el contrato no pueden lograrse por medio de la tramitacién urgente...
Es pues indispensable que se justifique que, acudiendo a la indicada tramita-
cién urgente, no es posible satisfacer las necesidades apremiantes que obli-
gan la inmediata tramitacién».

La D.A. Il, apartado 9 LCSP va a exigir la incorporacién al expediente,
se sobreentiende que con carécter previo a la adopcién de la decision proce-
dimental, de un informe del Secretario, u érgano que ejerza la funcién de ase-
soramiento juridico, y del interventor justificando la concurrencia del supuesto
habilitante. Dada la evidente concurrencia de conceptos juridicos indetermina-
dos en la definicién de las circunstancias justificativas de este supuesto de uti-
lizacién del procedimiento negociado, y dado el cardcter inicialmente excep-
cional de este procedimiento contractual, la reiteracién de estas exigencias,
aparentemente novedosas pero que ya figuraban en cierto modo en el dero-
gado articulo 120.1, 2 TRRL parecen cargadas de sentido y oportunidad. En
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todo caso puede adivinarse un mayor grado de concrecién en el contenido de
los informes previos que deben emitirse, «sobre justificacién de la causa de
urgencia apreciada», que si bien podia considerarse implicito en la anterior
regulacién se determina expresamente en esta ocasién por el legislador.

Coincidimos, no obstante, con CARBONERO GALLARDO en resaltar la para-
déjica situacién creada por una regulacién que por un lado pretende refor-
zar las garantias para una correcta justificacién de la urgencia como cir-
cunstancia habilitante del procedimiento negociado y por otro transforma
de hecho un procedimiento extraordinario en el procedimiento ordinario de
contratacioén.

6. La encomienda de gestion del expediente de contratacion

Las labores de cooperacion y asistencia han sido definitorias de la carac-
terizacién normativa dada por el legislador basico de régimen local a las
Diputaciones Provinciales. La legislaciéon de desarrollo aprobada por las dis-
tintas CCAA han respetado, como no podia ser de otra forma dado el cardc-
ter basico de la regulacién estatal, dicha configuracién, si bien en alguno
casos se han atribuido funciones de cooperacién local a ofras entidades loca-
les de nueva creacién, como la comarca, en régimen de concurrencia con las
Diputaciones Provinciales.

El apartado 5 de la Disposicion Adicional segunda de la LCSP, hacién-
dose eco de las sugerencias y conclusiones adoptadas por la Comisién de
Expertos para el estudio y diagnéstico de la situacién de la contratacién
plblica, ha apostado por reforzar esta labor de cooperacién de las entida-
des provinciales en particular con los municipios de pequefia poblacién en el
ambito de la contratacién piblica. A la posible conversién de las Diputacio-
nes en centrales de contratacién de los municipios de poblacién inferior a
5000 habitantes, a lo que ya hemos hecho referencia anteriormente, se une
la previsién de que dicha tipologia de municipios mediante convenio de cola-
boracién encomienden la gestién de los procedimientos de contratacién en
las Diputaciones Provinciales.

Nos encontramos ante un supuesto claramente subsumible en la enco-
mienda de gestién regulada en el articulo 15 LPAP, puesto que se trata de la
realizacién de actividades de cardcter material, técnico o de servicios titula-
ridad de los municipios de poblacién inferior a 5000 habitantes que dada su
carencia de medios técnicos idéneos para su desarrollo se encomiendan a
érganos de distinta Administracién. Si bien se establece un umbral de pobla-
cién, a mi entender no existe impedimento alguno para que municipios con
poblacién superior o incluso ofra tipologia de entidades locales efectéen una
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encomienda de dicho fenor, si concurren las circunstancias que habilitan la
utilizacién de esta técnica.

La titularidad de la competencia de contratacién seguird correspondiendo
a la entidad local encomendante, no produciéndose alteraciéon de la misma,
quien a su vez podrd dictar actos y resoluciones de cardcter juridico que den
soporte a la gestion del procedimiento de contratacién encomendado.

El contenido de la encomienda de gestiéon versard tanto sobre la estricta
tramitacién del expediente administrativo, definido en los articulos 93 y 94
LCSP, como sobre el procedimiento de adjudicacién que se iniciard mediante
la resolucién motivada de aprobacién del expediente de contratacién, como
sobre la formalizacién del contrato, si bien en el convenio que ha de suscri-
birse entre las entidades locales implicadas deberd especificarse el alcance,
contenido y actuaciones objeto de la encomienda.

7. Las garantias

El articulo 88.4 de la LBRL establecia que las fianzas debian depositarse
en la Caja de la Corporacién contratante. Como ya hemos mencionado la
LCSP procede a la derogacién de dicho precepto en su totalidad, por lo que
esta expresa previsién ha sido sin duda alguna derogada.

El articulo 84 de la LCSP regula con cardcter bésico, y por lo tanto de
directa aplicacién en las entidades locales, las garantias admitidas en los pro-
cesos licitatorios estableciéndose que la realizada en efectivo o en valores de
Deuda Piblica se depositaran en las Caja General de Depésitos o estableci-
mientos publicos equivalentes de las entidades locales contratantes ante las
que deban surgir efectos. Las efectuadas mediante aval o contrato de seguro
de caucién, de conformidad con el articulo 58 del RGLCAP se constituiran
ante el mismo érgano de contratacién.

8. Reglas especiales sobre los proyectos de obras

A) La supervisién de proyectos

El articulo 109 LCSP, precepto que carece de naturaleza bésica, esta-
blece que la supervisién de los proyectos de obras deberd realizarse con
cardcter obligatorio en los supuestos en que su presupuesto sea igual o supe-
rior a 350.000 euros, o en los que no alcanzando dicho importe las obras
afecten a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de las mismas. En los res-
tantes supuestos la emision del informe tendré cardcter meramente facultativo.
En todo caso, en el seno de las entidades locales, corresponderd la emisién
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del informe a las oficinas o unidades existentes en las entidades locales con-
tratantes o, en caso de carecer de ellas, por las de la correspondiente Dipu-
tacién Provincial, tal y como ya establecia la D.A. novena del RGLCAP, pre-
vision que la LCSP eleva de rango normativo.

Dado el caracter bésico de la totalidad de la D.A. segunda LCSP, el articulo
109 adquiere ese cardcter respecto de las entidades locales. Por ello, las nor-
mas reguladoras del régimen local dictadas por las Comunidades Auténomas
que cuenten con competencia para ello, no van a poder establecer supuestos
de supervisién de los proyectos de obra de las entidades locales de caracte-
risticas diferentes. En este sentido el articulo 231 de la LAL de Aragén que con
carécter obligatorio exige el informe de supervision del proyecto si su cuantia
es igual o superior a 50.000.000 de pesetas y lo configura como facultativo
en los demds supuestos restantes, debe considerarse desplazado por la legis-
lacién basica estatal. No obstante, a mi entender resulta de aplicacién la posi-
bilidad de que la emisién del informe la realicen junto con las unidades de las
Diputaciones provinciales las que puedan crearse en el seno de las comarcas,
siendo discutible el mantenimiento de la exencién de la obligatoriedad del
informe en los casos en que el proyecto haya sido redactado por los servicios
de la propia entidad local contratante o por los de la Diputacién Provincial o
los de la Comunidad Auténoma, no obstante la l6gica de su previsién.

B) El fraccionamiento de proyectos de obra

La Disposicién Derogatoria Unica, letra c) deroga el articulo 125 del TRRL
en el que se posibilitaba a todas las entidades locales, sin excepcién, en los
contratos plurianuales la redaccién de proyectos independientes relativos a
cada una de las partes de la obra, siempre que fueran susceptibles de utili-
zacién independiente en el sentido del uso general o del servicio, o pudieran
ser sustancialmente definidas.

La nueva regulacién dada por la D.A. I, apartado 11 de la LCSP limita
la utilizaciéon de esta posibilidad exclusivamente a los municipios de pobla-
cién inferior a 5.000 habitantes, identifica las partes de la obra objeto de
posible proyecto independiente como «susceptibles de utilizacién separada»
o sustancialmente definidas y atribuye al Pleno de la entidad local, mediante
acuerdo adoptado por la mayoria absoluta legal de sus miembros, la conce-
sién de la autorizacién para el fraccionamiento en fases del proyecto inicial,
no pudiendo delegarse el ejercicio de esta atribucién en ningin otro érgano
de la corporacién.

La finalidad perseguida es obvia, limitar la practica extendida de frac-
cionar proyectos en sucesivas fases al objeto de facilitar su ejecucion en fun-
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cién de la financiacién obtenida. Los requisitos materiales exigidos por la legis-
lacién que se deroga, con independencia de su grado de cumplimiento real,
acertadamente se mantienen, resultando mas discutible la limitacién de esta
posible practica a los pequefios municipios puesto que la financiacién de los
proyectos de cierta envergadura en la inmensa mayoria de nuestras entida-
des locales depende de la financiacién condicionada que al respecto pueda
obtenerse de las administraciones de mayor dmbito territorial, por definicién
escasa y en la préctica en gran medida impredecible.

IV. ESPECIALIDADES EN LOS CONTRATOS DE GESTION PATRIMONIAL

Una novedad resefiable de la LCSP es la exclusién de su dmbito obje-
tivo de aplicacion de los denominados contratos de gestion patrimonial. En
este sentido el articulo 4.1, letra p) expresamente excluye los contratos de
compraventa, donacién, permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos
sobre bienes inmuebles, valores negociables y propiedades incorporales, que
tendrén siempre el caracter de contratos privados y se regirdn por la contra-
tacién patrimonial.

Por lo tanto, los contratos de esta naturaleza que realicen las entidades
locales, desde el punto de su preparacién y adjudicacién se regirdn por las
normas establecidas en la Ley de Patrimonio de las Administraciones Pablicas
y por las normas de desarrollo de la misma que dicten las Comunidades Auté-
nomas, ya sea en su legislacién patrimonial o de régimen local, sin perjuicio
de las normas de atribucién competencial establecidas en la D.A. Il, aparto-
dos 1y 2 LCSP, que hemos tenido ocasién de enumerar al comentar las espe-
cificidades orgénicas.

Una consecuencia de la exclusion de los contratos patrimoniales de la
regulacién de la LCSP es la inaplicacién a esta tipologia de contratos que pue-
dan realizar las entidades locales de las normas relativas a la capacidad de
los contratistas, en especial las prohibiciones para contratar, establecidas en el
articulo 49 LCSP, excepcién hecha de los titulares de las concesiones demania-
les a los que por expresa disposicion del articulo 94 LPAP, que goza de natu-
raleza basica, les serén de aplicacién aquellas. Por ello, considero conveniente
que la legislacién de desarrollo de las CCAA tenga en cuenta esta situacion
creada y determine especificamente las prohibiciones para contratar con las
entidades locales en los supuestos de los contratos de gestion patrimonial.

En el apartado 13 de la Disposicién Adicional Il LCSP se establece la
posibilidad, ya prevista en la LPAP, del fraccionamiento hasta cuatro afios del
importe de los contratos que tengan por objeto la adquisicion de bienes inmue-
bles por las entidades locales.
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V. ESPECIALIDADES DE ORDEN SUSTANTIVO EN RELACION CON EL
CONTRATO DE GESTION DE SERVICIOS PUBLICOS

1. A vueltas con el concepto de servicio publico

A) El concepto de servicio publico en la LBRL

El legislador local ha procedido a efectuar una definicién de servicio piblico,
que mds bien semeja una descripcién que un concepto, en el articulo 85.1 de
la LRBRL. Inicialmente, en la versién subsistente hasta la reforma producida con
motivo de la Ley 57/2003, los ha descrito como aquellos que tienden a la
consecucion de los fines sefialados como de la competencia de las entidades
locales, pudiéndose producir con ello una disociacién entre titularidad y com-
petencia, exigiéndose Unicamente ésta como criterio legitimador. La reforma efec-
tuada por la LMMGL, que circunscribe los servicios a aquellos que prestan las
entidades locales en el dmbito de sus competencias, a nuestro entender ratifica
la vinculacién de la atribucién de competencia con el servicio piblico, sin intro-
ducir modificacién sustancial alguna con la anterior regulacién.

El articulo 25.1 LRBRL, por su parte, establece una cléusula genérica a
favor de los ayuntamientos, que para un sector doctrinal es una mera decla-
racién de capacidad general de la entidad local (SANTAMARIA PASTOR, BALLES-
TEROS FERNANDEZ, DEL GUAYO CASTIELLA) y para ofros contiene una atribucién de
competencia general o universal o una presuncién de competencia a favor de
ésta (CARRO VALMAYOR, MARALET GARCIA, SOSA WAGNER), al disponer

«El municipio, para la gestién de sus intereses y en el Gmbito de sus com-
petencias, puede promover toda clase de actividades y prestar cuantos servi-
cios publicos contribuyan a satisfacer las necesidades y aspiraciones de la
comunidad vecinal»

Cléusula que se ve complementada por el listado de materias establecido
en el articulo 25.2 LRBRL sobre las que, en todo caso, el municipio ejercerd
competencias en los términos de la legislacién estatal o autonémica, inspirado
en la concepcion de la autonomia local como derecho a la participacién en
los asuntos que afecten a su circulo de intereses consagrado en el articulo 2
LRBRL, produciéndose con ello una clara materializacién de lo que ha sido tra-
dicionalmente el sistema de atribucion de competencias a favor de los munici-
pios en nuestro ordenamiento, un sistema de determinacién legal de las mis-
mas (FANLO LorAS, MORELL OcCARA, ORTEGA BERNARDO, SOUVIRON MORENILLA). El
legislador bésico establece el marco material de competencias correspondiendo
al legislador sectorial su especificacion mediante la correspondiente atribucion.

Paralelamente el articulo 26.1 LRBRL establece lo que se ha dado en
denominar servicios minimos u obligatorios de los municipios, atribuidos en
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funcién del tramo de poblacién de los mismos, operandose de este modo una
atribucién implicita de competencias en su favor (DEL GUAYO CASTIELLA, SALA-
NOVA ALCALDE), y el articulo 86.3 LRBRL declara la reserva a favor de las enti-
dades locales de una serie de actividades o servicios esenciales, gran parte
de ellas incursas en el listado de servicios minimos u obligatorios mencionado.

Es en este marco normativo delimitador de las competencias locales, estre-
chamente vinculado con los servicios piblicos, en el que se debe contextuali-
zar el andlisis sobre el contenido y alcance del servicio piblico local, como
técnica juridica de actuacién de nuestras entidades locales.

Con carécter general podemos afirmar que la doctrina y la jurispruden-
cia se han inclinado mayoritariamente por considerar que la legislacién de
régimen local ha asumido un concepto funcional de servicio publico, en el
que la asuncién en concepto de titular por parte de la entidad local, exclu-
siva y excluyente de la actividad de los particulares salvo a titulo de conce-
sionario, respecto de una determinada prestacién de interés piblico no es un
elemento definitorio del mismo. Encuadrado en un concepto subjetivo y ope-
rativo de servicio pUblico, el TS en STS de 23 de mayo de 1997 ha afirmado

«Cabe distinguir entre servicios de titularidad municipal y servicios pibli-
cos locales caracterizados: por la declaracién formal o «publicatio», la natu-
raleza prestacional, la necesidad de utilizar un procedimiento o forma de ges-
tién de derecho publico y por el criterio teleolégico de servir a fines sefialados
como de la competencia de la entidad local...»

La Jurisprudencia inicialmente abrazé la teoria estricta u orgénica de ser-
vicio piblico en la conocida, y discutida STS de 24 de octubre de 1989, caso
Iniciatives, caracterizando el servicio piblico local como

«Una actividad cuya titularidad ha sido reservada en virtud de una ley
a la Administracién para que sea ésta quien la reglamente, dirija y gestione,
en forma directa o indirecta, y a través de la cual se preste un servicio al
publico de manera regular y continua»

La evolucién jurisprudencial posterior, manifestada a través de la Senten-
cia de 22 de septiembre de 1994, en relacién con el suministro de agua pota-
ble a los ciudadanos, y de la ya mencionada STS de 23 de mayo de 1993,
rectifica dicha linea argumental y caracteriza los servicios pablicos locales por
la declaracién formal, la naturaleza prestacional y el criterio teleolégico de
servir fines sefialados como de la competencia de las entidades locales, inclu-
yendo con ello a las actividades que presten los entes locales sin necesidad
de que se hayan reservado o sean susceptibles de serlo.
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B) El contrato de gestion de servicios publicos en la LCSP

El articulo 8 de la LCSP realiza una definicién de contrato de gestion de
servicio piblico como

«aquél en cuya virtud una Administracién Piblica encomienda a una per-
sona, natural o juridica la gestién de un servicio cuya gestién ha sido asu-
mida como propia de su competencia por la Administracién encomendante».

Opiniones doctrinales cualificadas, consideran que la definicién expuesta
supone la consagracién en el seno de nuestro ordenamiento juridico de la
vinculacién entre servicio piblico vy titularidad de la actividad o recurso. Con
ello nuestro ordenamiento juridico distinguiria entre «actividades configuradas
como servicio piblico», que serian las reservadas a favor de la Administra-
cién Local por una norma de rango de ley, y «actividades de servicio pdblico»
cuya titularidad no estd reservada a la Administracién, pero que a través de
la atribucién de competencia sobre ellas habilita a aquella a velar por su regu-
laridad y continuidad. En ambos supuestos se produciria una publicatio de la
actividad, en el primer caso estricta o intensa y en el segundo amplia o de
baja intensidad, atribuyendo con ello en el primer supuesto la titularidad
del servicio o actividad a favor de la entidad local y en el segundo la res-
ponsabilidad de la satisfacciéon de una necesidad colectiva representada por
dicha actividad.

Desde esta perspectiva sélo los servicios piblicos reservados, ex articulo
86.3 LRBRL, que serian la concrecién de la expresién «asumida como propia
de su competencia», serdn gestionados a través de los modos gestores pre-
vistos en la legislacién de régimen local, siendo por otro lado el titulo habili-
tante de las «actividades de servicio piblico», que serd desarrollada por los
particulares bajo la direccién de la corporacién local a través del ejercicio
de la potestad reglamentaria, la autorizacién operativa. Junto a ello, siempre
que exista un interés piblico que legitime su actuacién, las entidades locales
podrén realizar cuantas iniciativas y actividades econémicas consideren opor-
tunas en estricta igualdad y competencia con los particulares.

La definicién de contratos de servicios establecida en el articulo 10 LCSP,
en la que a efectos de concretar el dmbito material al que se refiere, consis-
tente en todas aquellas prestaciones de hacer cuyo resultado es distinto al de
una obra o un suministro, se remite al Anexo Il de la ley donde constan acti-
vidades tales como «servicio de transporte», «servicio de alcantarillado, elimi-
nacién de desperdicios, servicios de saneamiento y similares», «servicios de
educacién y formacién profesional», «servicios sociales y de salud», todos
ellas dentro del &mbito competencial de las entidades locales, confirmaria este
nuevo redimensionamiento del dmbito objetivo del concepto de servicio piblico.
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A mi entender, con independencia de la heterogeneidad de las activi-
dades que gozan y han gozado de la denominacién de servicio publico,
tanto desde la perspectiva de su contenido como de las técnicas utilizadas,
asi como del carécter eminentemente histéricamente contingente de su alcance,
considero que, salvo modificacién sobrevenida de la legislacién bésica local,
la nueva redaccién de la LCSP continGa vinculando la idea de servicio piblico
a la prestacién piblica dimanante de una competencia legalmente atribuida.
Por ello, considero que la categoria de servicio piblico local se ajusta a la
concepcién propuesta por MALARET GARCIA, que propugna una concepcién
subjetiva y funcional de servicio ptblico. Subjetiva porque identifica una cierta
actividad de la Administracién, en cuanto responsable no como titular, que
la diferencia de la mera actividad de reglamentacion, y funcional porque
resalta su finalidad, el suministro de prestaciones.

La dificil delimitacién entre contrato de gestion de servicio pUblico y con-
trato de servicios, no solo debe tener en cuenta que ambos contratos versan
sobre actividades distintas de las propias de los contratos de obras y de sumi-
nistros, y que el Anexo Il de la LCSP describe y enumera una serie de activi-
dades que integrarian el dmbito material de los segundos, sino que debe pon-
derar adecuadamente la Jurisprudencia del TJCE. En este sentido la STJCE de
13 de octubre de 2005, Asunto C-458/2003, partiendo de la definicién de
contratos de servicios que establecia el articulo 1,a) de la Directiva 92/50,
infegrarian esta categoria aquellos «contratos a titulo oneroso celebrados por
escrito por un prestador de servicios y una entidad adjudicadora», afirma que

«la adjudicacién de la gestién de un aparcamiento pdblico de pago por
una autoridad piblica a un prestador de servicios, en contrapartida de la cual
el prestador percibe como retribucién las cantidades abonadas por terceros
para el uso de dicho aparcamiento, constituye una concesién de servicios
publicos a la que no resulta de aplicacién la Directiva 92/505.

Por ello considero que nos encontraremos ante un contrato de gestiéon de
servicio pUblico local cuando las prestaciones dimanantes del ejercicio de una
competencia local formalmente atribuida como tal, se encomiende a un ter-
cero que asumird tanto el derecho a la explotacién, mediante contrapresta-
ciones econémicas directamente vinculadas con su efectiva utilizacién, como
la responsabilidad de su establecimiento y explotacién.

2. Las formas de gestién de los servicios publicos

A) Las formas de gestiéon directa

La Disposicién final primera de la LCSP modifica la redaccién del articulo
85.2 de la LRBRL de forma que en la enumeracion de las formas de gestion
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directa de los servicios piblicos, la sociedad mercantil cuyo capital social en
la redaccion dada a la letra A, d) por la 57/2003 se exigia que pertene-
ciera integramente a la entidad local o a un ente publico de la misma, en la
nueva versién se limita a disponer que sea de titularidad poblica.

Se mantiene la exigencia de que el capital social sea de titularidad inte-
gramente publica, y se obvia que integramente deba pertenecer a la entidad
local o a un ente piblico dependiente de la misma. Con ello se facilita que
la entidad local pueda constituir sociedades piblicas de capital integramente
pUblico, aportando mayoritariamente el capital de la misma, y contando con
aportaciones de capital de entes piblicos dependientes de ella y/o de otras
administraciones o entidades publicas de distinta naturaleza. Con la nueva
redaccién una sociedad mercantil local, siempre y cuando cuente con una
participacién mayoritaria de entes locales o de entidades piblicas dependien-
tes de ellos y los servicios que se pretendan gestionar tengan la naturaleza
de locales, podré contar con participacién de la Comunidad Auténoma o del
Estado y de entidades piblicas de ellas dependientes.

El legislador, en su voragine normativa, ha olvidado modificar el articulo
85 ter. 2 de la LBRL que al regular las denominadas «sociedades mercantiles
locales» continta exigiendo que el capital social deberd ser aportado integra-
mente por la entidad local o por entidad piblica dependiente de ella. BErnAL
Blay ha planteado, no obstante, la posible compatibilidad entre ambos pre-
ceptos interpretando que en el momento de la constitucién el capital sea apor-
tado integramente por una entidad local o entidad piblica dependiente de
ella y posteriormente puedan incorporarse otras entidades publicas.

Con esta nueva redaccién, soluciones normativas como las facilitadas por
el Decreto 347/2002, de Bienes, Actividades, Servicios y Obras de las enti-
dades locales de Aragén, por las que las sociedades mercantiles con capital
social integramente plblico pertenecientes a diversas entidades locales son
consideradas como una modalidad gestora indirecta a través de sociedad
mercantil de capital mixto, serian desplazadas por la nueva legislacién bésica
estatal, que las conceptia como sociedades de capital de titularidad integra-
mente piblica. No obstante, SOsA WAGNER considera que dado dichas que
sociedades se benefician en parte del régimen aplicable a las integramente
pUblicas pero conviviendo con elementos de las sociedades mixtas «no es muy
correcto incluir estas sociedades en las formas de gestién directa».

Desde la perspectiva de la legislacién contractual, si bien es cierto que
las Directivas comunitarias no son de aplicacién a la concesién de servicios
pUblicos por estar excluidas, los poderes adjudicadores deben respetar los
principios de publicidad y no discriminacién, tal y como expresamente ha
manifestado la STJCE de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen). No obs-
tante tal y como se afirma en dicha resolucién judicial
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«...en el ambito de las concesiones de servicios piblicos estard excluida
la aplicacién de lo dispuesto en los articulos 12 CE, 43 CE y 49 CE, asi como
de los principios generales cuya expresién especifica constituyen dichos articu-
los, en el supuesto de que, cumulativamente, la autoridad péblica concedente
ejerza sobre la entidad concesionaria un control anélogo al que ejerce sobre
sus propios servicios y la entidad realice la parte esencial de su actividad
junto con la autoridad a que pertenece».

Nos enfrentamos con ello a la cuestién de si las sociedades mercantiles
locales, cualesquiera que sea su composiciéon ( de una sola entidad local o
de varias entidades piblicas), pueden ser consideradas como medios propios
o servicios técnicos de la entidad local y con ello si la encomienda o man-
dato de gestion del servicio piblico a través de ellas se encuentra excluida
del &mbito de aplicacién de la ley, por considerar que existe una falta de
autonomia contractual por parte del ente instrumental.

En este sentido debe acudirse a la definicion de medio propio o servi-
cio técnico dada en el articulo 24.6 LCSP, en la que se reiteran los criterios
establecidos por la Jurisprudencia comunitaria (Teckal, ARGE, Parking Brixen
GMBH, Stadt Halle, Comisién c. Austria, entre otras), consistentes en la exis-
tencia entre el poder adjudicador y la entidad instrumental de un control ané-
logo al que aquel pueda ejercer sobre sus propios servicios, en que la parte
esencial de su actividad deberd realizarse con el poder adjudicador y que la
totalidad del capital deberd ser de titularidad piblica.

La nueva regulacién determina con cierto detalle el contenido del concepto
«control andlogo», que supone la posibilidad de conferir encomiendas de ges-
tién que sean de ejecucion obligatoria de acuerdo con instrucciones fijadas uni-
lateralmente por el encomendante y cuya retribucién se fije por referencia a tari-
fas aprobadas por la entidad publica de la que dependan. No obstante, en
relacion con el criterio de «realizacién de la parte esencial de su actividad para
la entidad encomendante», si bien se menciona expresamente su exigencia, man-
tiene la indeterminacién de su contenido en linea con la ambigiedad existente
en la jurisprudencia comunitaria, debiendo ser tenidas en cuenta las recientes
STICE de 11 de mayo de 2006 (Carbotermo y Consorcio Alisei) y de 19 de
abril de 2007 (Asenfo c. TRAGSA y Administracién General del Estado).

La condicién de medio propio y servicio técnico de las sociedades mer-
cantiles locales que cumplan los criterios mencionados deberd reconocerse
expresamente por la norma que las cree o por sus estatutos, que deberdn
determinar las entidades respecto de las cuales tienen esa condicién y preci-
sar el régimen de las encomiendas que se les pueda conferir.

La nueva redaccién del articulo 85.2,A, d) de la LBRL en linea con la
jurisprudencia comunitaria permite que, si bien la titularidad de las acciones
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de la sociedad mercantil local ha de ser integramente publica, en su capital
participen distintas entidades publicas. No obstante, tal y como destaca con
acierto BERNAL BLay, si bien la titularidad publica del capital resulta indicativo
de la existencia de un control efectivo, no es por si solo suficiente. Lo verda-
deramente relevante es la existencia de «una posibilidad de influencia deter-
minante, tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones impor-
tantes». La STJCE de 19 de abril de 2007, Asunto C-295-05 TRAGSA, supuesto
de sociedad publica integrada por capital titularidad de distintas administra-
ciones, identifica la existencia de dicho control con la existencia de encargos
obligatorios para la sociedad y precios tasados, en cuya determinacién esté
garantizada la influencia de los entes piblicos implicados, en el caso con-
creto que nos ocupa de la entidad local. En este sentido debiera recordarse
las conclusiones del Abogado General en el mencionado proceso que afirma
que es preciso que el estatuto legal aplicable garantice la influencia real que
todos los entes piblicos que formulen encargo tengan, tanto sobre los objeti-
vos estratégicos como sobre las decisiones importantes.

En cuanto al requisito de existencia de un vinculo de destino de la parte
esencial de la actividad de la sociedad mercantil local con la entidad local enco-
mendante, la mencionada STICE de 17 de abril de 2007, TRAGSA, siguiendo
la estela de la Sentencia Cabotermo/Consorcio Alisei, ha deferminado que

«cuando son varios los entes territoriales que controlan una empresa, este
requisito puede considerarse satisfecho si dicha empresa realiza lo esencial
de su actividad, no necesariamente con uno u ofro de estos entes territoria-
les, sino con dichos entes territoriales considerados en su conjunto (...). TRAGSA
realiza por término medio més del 55% de su actividad con las Comunida-
des Auténomas y alrededor de un 35% con el Estado. De lo anterior resulta
que esta sociedad realiza lo esencial de su actividad con los entes territoria-
les y los organismos pdblicos que la controlan».

SosA WAGNER, con acierto, propugna la existencia de limites a la utiliza-
cién del recurso a los contratos domésticos en el ambito de nuestras asimétri-
cas entidades locales. En este sentido, en aras al principio de proporcionali-
dad, reclama como limites «la adecuacién entre la envergadura de esas
organizaciones instrumentales y las posibilidades de prestacion del Ayuntamiento
y sus posible necesidades», «la entidad de los medios propios de los que dis-
pone la Administracién, que han de ser suficientes, pues la simple utilizacién
de una sociedad piblica-pantalla constituiria un auténtico fraude de ley» y el
control y erradicacién de las prdcticas restrictivas de la competencia.
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B) Las formas de gestién indirecta

La nueva redacciéon del articulo 85.2, B) de la LBRL mantiene el aban-
dono de una tipologia especifica de formulas gestoras indirectas propias de
las entidades locales manifestado por la Ley 57/2003 vy reitera la expresa
remision a las distintas formas previstas para el contrato de gestion de servi-
cios pUblicos en la Ley de Contratos del Sector Pablico. El articulo 253 LCSP
establece una enumeracién tasada de estas modalidades contractuales, con-
sistentes en la concesién, la gestién interesada, el concierto y la sociedad de
economia mixta. Esta previsién, junto con la expresa derogacién del articulo
95.2 del TRRL en el que se regulaba el arrendamiento como una modalidad
de gestion indirecta para «los servicios cuya instalacién se haya hecho direc-
tamente por la Corporacién o que sea propiedad de ésta», elimina cualquier
sombra de duda sobre la desaparicion de esta tipologia gestora.

Por su parte el articulo 251 LCSP, que regula el tipo de servicios pobli-
cos que pueden ser gestionados mediante las férmulas contractuales previs-
tas, amplia el Gmbito de los mismos al establecer el requisito de que sean sus-
ceptibles de explotacién por los particulares, no limitandolo a los servicios de
contenido econémico que sean susceptibles de explotacién por empresarios
particulares. Con ello se da cobertura a la gestién contractual indirecta de los
denominados servicios atinentes a las personas, entre los que destacan los
servicios sociales, en cuya prestacion corresponde un destacado protagonismo
a las entidades locales, y cuya gestion efectiva suele atribuirse a entidades
privadas sin animo de lucro.

Los servicios sociales deben ser considerados como servicios publicos,
disciplinados por las reglas comunes de éstos, ya que en palabras de VAQUER
CABALERIA «en el marco comin del valor superior de la igualdad, la primacia
que en los servicios atinentes al territorio ocupa cada dia més el principio de la
competencia (igualdad en la confrontacién), la desempefa en los servicios ati-
nentes a la persona el principio de la solidaridad (igualdad en la cooperacién)».
Una de las consecuencias inmediatas de ello es el sometimiento a las reglas de
la contratacién piblica de esta tipologia contractual, debiendo abandonarse la
extendida e inadecuada técnica de los convenios de colaboracion con particu-
lares de utilizacién habitual por considerar que su objeto no se encontraba com-
prendido en el de los contratos que regulaba la legislacién contractual.
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