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en los ordenamientos juridicos de algunos Estados miembros. Es el caso de Espafia y Alemania.
El régimen juridico de los contratos que caen bajo el ambito de aplicacion de las Directivas difiere
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por la Administracion con una mas que dudosa eficacia vinculante. En Espafia, la nueva Ley de
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Abstract:

The implementation of the directives on public procurement (especially the Consolidated Directive
on public procurement 2008/14/EC) has divided the legal systems of some Member States. This is
the case in Spain and Germany. The awarding of contracts above the financial thresholds is governed
by europeanized rules, which are substantially different from the national rules on the award of sub-
thresholds contracts. In Germany, these below-thresholds contracts are regulated by the so called
«Verdingungsordnungen», guidelines and regulations passed by the Administration, whose binding
force is more than doubtful. In Spain, the new Act on Contracts of the Public Sector introduces a new
instrument: the so called «instrucciones internas» (internal regulations), which must be approved by
each contracting authority of the public sector that is not Public Administration in the sense defined
by certain provisions. The legislator does not determine the legal effects and the possible binding
force of these regulations. Therefore this essay analyzes the different hypotheses that could justify
their binding force through a systematic and comparative approach.
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I. INTRODUCCION *

En las cuatro ultimas décadas el régimen juridico de la contratacion publica ha sido objeto de
profundas transformaciones de la mano de las instancias europeas '. Este proceso se explica, funda-
mentalmente, por dos razones: la progresiva expansion del Derecho de la UE y la importancia estra-
tégica de los contratos publicos en la realizacion del Mercado Interior. El volumen econdémico de la
contratacion de los entes publicos en la UE se acerca al 16 por 100 del Producto Interior Bruto del
conjunto de los Estados miembros 2. Sin embargo, ha sido habitual que la adjudicacién de estos con-
tratos beneficiara a las empresas patrias. Con el fin de evitar esta conducta se ha promovido una inten-
sa actividad jurisprudencial y legislativa a nivel europeo, que tiene como objetivo esencial la mejo-

* Abreviaturas utilizadas: art.: articulo; arts.: articulos; As.: asunto; BGB: Bundesgesetzbuch (Codigo Civil Alemén); BOE:
Boletin Oficial del Estado; BVerfG: Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal Aleman); BVerfGE:
Bundesverfassungsgerichtentscheidung (Decision del Tribunal Constitucional Federal Aleméan); CC: Codigo Civil; CE:
Constitucion espafiola de 1978/ Comunidad Europea; CEE: Comunidad Econdémica Europea; CIC: culpa in contrahendo;
cit.: citado; coord.: coordinador; coords.: coordinadores; D.A.: Disposicion Adicional; dir.: director; dirs.: directores; DOV:
Die offentliche Verwaltung; ed.: edicion/editor; EPE: entidad publica empresarial; EPEs: entidades ptblicas empresariales;
EuZWR: Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht; FJ: fundamento juridico; GG: Grundgesetz (Ley Fundamental de
Bonn de 1949); GWB: Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrankungen (Ley Alemana de Defensa de la Competencia); INAP:
Instituto de Administracion Publica; JZ: Juristenzeitung; LA: Ley 18/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la
mejora de los servicios publicos; LBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; LCSE:
Ley 31/2007, de 30 de octubre, de Contratos en los Sectores Excluidos; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico; LF: Ley 50/2002, de 26 de diciembre, de Fundaciones; LOFAGE: Ley 6/1997, de 14 de abril, de
Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado; LPAP: Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas; LRIPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comtin; NJW: Neue Juristische Wochenschrift; nim:
numero; NZBauRu.VgR: Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht; NZVw: Neue Zeitschrift fiir Verwaltungsrecht;
p-: pagina; parr.: parrafo; pp.: paginas; RAP: Revista de Administracion Publica; R.D.: Real Decreto; REDA: Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo; Rglto.: reglamento; s.; siguiente; S.A.: sociedad andnima; ss.: siguientes; SSTJUE:
sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea; STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; STJIUE: sentencia
del Tribunal de Justicia de la Union Europea; TCE: Tratado de la Comunidad Europea; TFUE: Tratado de Funcionamiento
de la Union Europea; TRLSA: Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Sociedades Andnimas; TRLSS: Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social; TUE: Tratado de la Uniéon Europea; UE: Union
Europea; VerwArch: Verwaltungsarchiv; VgR: Vergaberecht; VgV: Vergabeverordnung (Reglamento aleman de adjudica-
cion de contratos publicos); VO: Verdingungsordnung (Regla de adjudicacion); WiVerw: Wirtschaft und Verwaltung.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa el pasado 1 de diciembre de 2009 desaparece la Comunidad Europea. Por
ello se ha sustituido el adjetivo «comunitario» por «europeo» con la finalidad de adaptarse a esta nueva realidad.

2 Mas informacion en el portal de contratacion publica de la UE: http://simap.europa.eu/index_es.html.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 117, pags. 93-144 97
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 30-06-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Silvia Diez Sastre LA EFICACIA VINCULANTE DE LAS INSTRUCCIONES INTERNAS DE CONTRATACION PUBLICA

ra de las condiciones de la competencia entre los licitadores que compiten por la concesion de un
contrato publico en cualquier Estado miembro. El resultado ha sido la creacion de un novedoso com-
plejo normativo, que ordena la adjudicacion de estos contratos. Su impacto en los ordenamientos
juridicos nacionales ha sido espectacular.

El Derecho europeo disciplina de forma sustantiva tnicamente el otorgamiento de los contra-
tos celebrados por algunas entidades («poderes adjudicadores» y ciertos sujetos privados), con deter-
minados objetos (obras, suministros y servicios, principalmente), cuando superan ciertas cuantias
(los denominados «umbrales») 3. Esos contratos «armonizados» o, mejor dicho, su adjudicacion, tiene
un sustrato juridico comun en toda la UE. Mas alla de estas prescripciones rigen las normas de los
Estados miembros. Los contratos que se celebran por otros sujetos, con objetos distintos o que no
alcanzan las cuantias prefijadas se sitiian «por debajo del umbral de regulacion europea» * y siguen
gobernados por el Derecho nacional —sin perjuicio de que también se vean afectados en alguna medi-
da por las exigencias de las instancias europeas, como se vera a lo largo de este trabajo—. Asi que
puede producirse una particion del régimen de contratacion publica a nivel interno, cuando el legis-
lador nacional opta por establecer un régimen distinto al europeo para la adjudicacion de estos con-
tratos. Eso es precisamente lo que sucede en Espafia y Alemania. El legislador espafiol ha estableci-
do un nuevo régimen basico de la contratacion publica que va mas alla de la mera transposicion de las
Directivas europeas. La adjudicacion de los contratos no sometidos a la reglamentacion europea no
se ordena directamente en la ley sino en las «instrucciones internas» de contratacion que aprueben las
distintas entidades. La eficacia vinculante de estas instrucciones frente a terceros plantea muchos inte-
rrogantes. En Alemania, se ha mantenido el régimen tradicional de ordenacion de la seleccion del adju-
dicatario para los contratos no sometidos a la armonizacion europea. El resultado es la ordenacion de
los procedimientos de adjudicacion basica mediante las denominadas Verdingungsordnungen, que
también suscitan problemas desde el punto de vista de sus efectos juridicos.

El objeto de la investigacion consiste en el estudio del régimen juridico de los contratos que no
se sujetan a la regulacion sustantiva europea en Espafia y Alemania, con una finalidad: determinar la
medida en que las instrucciones internas previstas en la LCSP tienen eficacia juridica ad extra y, por
tanto, pueden invocarse por los licitadores ante los tribunales. La comparacion del Derecho aleman
resulta de gran interés para la consecucion de este proposito, ya que comparte algunos problemas
esenciales con el Derecho espafiol. La estructura de la exposicion se articula en torno a cuatro puntos
centrales: en primer lugar, se analiza brevemente el Derecho europeo de la contratacion publica (II),
en concreto, cudl es su alcance y sus principales consecuencias. A continuacion se exponen los regi-
menes de la contratacion por debajo del umbral de regulacion europea en Espaiia y Alemania (I1I).
Tras estas consideraciones generales, se analizan diversas hipotesis en torno a la eficacia vinculante

3 Los umbrales se regulan en la actualidad en el Reglamento 1422/2007 de la Comision, de 4 de diciembre de 2007, que entrd
envigor el 1 de febrero de 2008. Este Reglamento modifica las cuantias establecidas previamente en el Reglamento 1874/2004,
reduciéndolas. En el caso de los contratos de colaboracion publico-privada no se aplican los umbrales, siempre se conside-
ran sujetos a las reglas europeas.

Cuando se hace referencia a los contratos por debajo del umbral europeo (en singular) en el titulo de este trabajo no solo
se alude, por tanto, a aquellos contratos que no alcanzan las cuantias fijadas por la Comision, sino a los contratos que
quedan fuera del ambito de aplicacion del Derecho sustantivo de contratacion publica europea.
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de las instrucciones internas de contratacion (IV) y se formulan unas reflexiones finales sobre el fun-
cionamiento del modelo de adjudicacion de contratos publicos mas alla de las Directivas (V).

II. ELDERECHO EUROPEO DE LA CONTRATACION PUBLICA

1. El proceso de europeizacion del Derecho de adjudicacion de los contratos publicos.

El Derecho de los contratos publicos tiene una larga historia en Europa. Conforme a la cultu-
ra juridica de cada pais se han decantado dos modelos tradicionales de regulacion:

a)

b)

Conforme al primero, la Administracion se sujeta a las reglas juridico-privadas que disci-
plinan la contratacion entre particulares, aunque se reconocen ciertas facultades y reglas
especiales en normas administrativas y en las clausulas de los contratos. En concreto, se
establecen disposiciones sobre la adjudicacion de los contratos en las normas presupuestarias
para evitar la corrupcion y controlar el buen uso de los fondos publicos. El ordenamiento
juridico que tradicionalmente representa este sistema es el aleméan °. También en el Reino
Unido las reglas de procurement law suponen una modulacion del Derecho privado para
los contratos de las autoridades publicas .

El segundo modelo se caracteriza por la creacion de una categoria distinta del contrato
privado, celebrado entre particulares, para los contratos en los que la Administracion es
parte: se trata del concepto de «contrato administrativo». En torno a esta idea se crea un
Derecho de la contratacion publica independiente del Derecho privado —que sélo sera de
aplicacion subsidiaria en algunos casos—. Este modelo se gestd en el ordenamiento juridico
francés. Posteriormente, se asumio también en el espafiol 7. La sustraccion de la regulacion
del iter de estos contratos al Derecho privado se justifica tradicionalmente por la necesidad
de racionalizar el gasto publico, eligiendo al contratista mas capacitado para llevar a cabo
una actuacion eficaz; o por la garantia de que la ejecucion del contrato sea adecuada para
el interés publico —lo que permite el ius variandi de la Administracion—. Todo ello justifica
una densa regulacion de la fase de ejecucion de los contratos.

A pesar de los diferentes puntos de partida, en ambos casos la legislacion de contratacion publi-
ca estaba orientada a una finalidad de ordenacion presupuestaria y eficiencia econémica de la ejecu-
cion de los contratos; asi como de prevencion de la corrupcion. Pero desde 1971 esta regulacion
nacional ha sufrido el impacto de una legislacion europea cada vez mas intensa. La importancia eco-

3 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, 17.* ed., C.H. Beck, Miinchen, 2009, pp. 360 y ss.

6 José Luis MEILAN GIL, La estructura de los contratos publicos, 1.* ed., Tustel, Madrid, 2008, p. 72.

7 Ibidem, p. 14; y Miguel SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo. Parte General, 3.* ed., Tecnos, Madrid, 2007, p. 568.
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némica de la contratacion publica ha llevado a las instituciones europeas a desarrollar desde hace
décadas un cuerpo normativo que ordenase esta actividad. El objetivo que persiguen es la realiza-
cion del Mercado Interior mediante la garantia de las libertades europeas de circulacion de mercan-
cias, establecimiento y prestacion de servicios. Por ello, el Derecho europeo solo se fija en las reglas
de preparacion y adjudicacion de los contratos, superando la distincion entre los cldsicos «contratos
administrativos» y los contratos privados. Lo que importa es que se garanticen ciertas reglas y prin-
cipios derivados del Mercado Interior cuando el contrato se celebra por entes vinculados a los inte-
reses publicos 3. Esto se traduce en que las empresas de los Estados miembros pueden licitar libre-
mente en todos los paises de la UE con la esperanza real de ser adjudicatarias. Por supuesto, esta
nueva orientacion de las reglas de contratacion publica no significa que desaparezcan los objetivos
de control presupuestario y eficiencia econdmica propios de los Derechos nacionales, sino que se
suman otros, principalmente, la proteccion de la competencia y, de forma secundaria, la consecucion
de fines sociales y medioambientales.

El Derecho europeo de la contratacion publica se ha conformado a través de diversos elemen-
tos. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) —que ha sido especial-
mente activo en este ambito— ha jugado un papel fundamental en el desarrollo de los principios que
han de regir la adjudicacion de los contratos publicos; también la Comision, mediante actos vincu-
lantes o no —como Reglamentos y Comunicaciones interpretativas—. Pero, sin duda, la pieza clave en
el proceso de europeizacion de los contratos publicos ha sido la Directiva. Desde los afios setenta se
han aprobado diversos actos juridicos de este tipo para la coordinacion de los procedimientos de adju-
dicacion de los contratos de obras, servicios y suministros, y de los contratos en los servicios exclui-
dos del agua, la energia, el transporte, las telecomunicaciones (hasta 2004) y los servicios postales
(desde ese mismo afio) °. Su eficacia se ha reforzado, ademds, gracias a la aprobacion de las deno-
minadas «Directivas de recursos», que obligan a los ordenamientos juridicos nacionales a garantizar
a los licitadores el acceso a mecanismos efectivos de tutela de sus intereses '°.

8 José Luis MEILAN GIL, La estructura..., cit., p. 14.

% Las primeras Directivas de coordinacion de la contratacion son de los afios setenta (Directivas 70/62/CEE; 71/304/CEE;
71/305/CEE; 71/306/CEE; 72/277/CEE; 77/62/CEE). Sin embargo, su escaso impacto en la realidad de la contratacion
publica europea condujo a las instituciones europeas a la aprobacion de una nueva generacion de Directivas en la década
de los ochenta. En ese contexto, se incardinan las Directivas 88/295/CEE, de 22 de marzo, de contratos publicos de
suministro; y 89/440/CEE, de 18 de julio, de contratos ptblicos de obra. Posteriormente, ya en los noventa, se aprobaron
nuevas normas que modificaron las anteriores y otras que comprendieron nuevos tipos contractuales. Es el caso de la
Directiva 90/531/CEE, contratos en sectores excluidos; la Directiva 90/531/CEE, de formalizacion de contratos en los
sectores del agua, energia, transporte y telecomunicaciones; la Directiva 92/50/CEE, de adjudicacion de contratos publi-
cos de servicios; la Directiva 93/36/CEE, de adjudicacion de contratos ptblicos de suministros; la Directiva 93/37/CEE,
de adjudicacion de contratos publicos de obras; y la Directiva 93/38/CEE, de agua, energia, transportes y telecomunica-
ciones. En la actualidad, las tltimas Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo de 2004, pretenden simplificar y refundir el marco normativo de la contratacion publica, tanto para los contra-
tos de obras, suministros y servicios, como para los contratos en los sectores excluidos (que comprenden el agua, la
energia, los transportes y los servicios postales —se excluyen, por tanto, de la regulacion los servicios de telecomunica-
ciones que se habian regulado tradicionalmente en estas Directivas, pues la Comision considera que ya estan liberalizados—).

Estas Directivas son: la Directiva 89/665/CEE, de 21 de diciembre de 1989, que introduce una serie de obligaciones de
tutela a los licitadores en la fase en que las infracciones aun pueden corregirse (tutela primaria que garantiza la restitucion);
la Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero de 1992, en los sectores excluidos —agua, energia, transportes y telecomunica-
ciones—, que también introduce féormulas de tutela primaria ante posibles vulneraciones de las normas europeas; y la
Directiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre de 2007, de mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en materia
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La transposicion de estas Directivas por los Estados miembros y su aplicacion en la realidad
no ha sido, ni es, pacifica. La consecuencia ha sido la apertura de numerosos procesos de incumpli-
miento que han conducido a condenas por la incorreccion o la ausencia de transposicion de las Direc-
tivas y por la desviacion en la practica de las exigencias europeas !!. Hay que tener en cuenta que las
Directivas han introducido un giro de copernicano en la regulacion de los contratos publicos de algu-
nos paises, como es el caso de Alemania; y que en todos ha supuesto un nuevo reto para el legisla-
dor. En concreto, las principales novedades introducidas por el Derecho europeo —a los efectos que
aqui interesan— pueden condensarse en tres efectos: la ampliacion del ambito subjetivo de aplicacion
de las reglas de contratacion publica; el reforzamiento de los mecanismos de tutela de los licitado-
res; y la europeizacion asimétrica del Derecho nacional. A continuacion se explican brevemente.

2. Los efectos de la europeizacion.

2.1. La ampliacion del concepto de ente adjudicador.

Las disposiciones contenidas en las Directivas no se aplican a todos los contratos celebrados
por los poderes publicos. El ejercicio de las competencias europeas sobre Mercado Interior se modu-
la por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad [art. 5.° del TCE, actual art. 5.° del TUE].
Ello impide el establecimiento de un régimen juridico homogéneo para todos los contratos, con inde-
pendencia de su naturaleza. Por ello, las Directivas solo se aplican a un tipo de contrato: los deno-
minados «contratos armonizados». Estos contratos se definen por la concurrencia de tres elementos
definidos en las Directivas: el sujeto contratante; el objeto del contrato; y su cuantia. Una de las nove-
dades mas importantes de esta regulacion consiste precisamente en la ampliacion del concepto de
ente adjudicador.

de adjudicacion de contratos publicos, que modifica las dos anteriores con el fin de garantizar una mayor eficacia de la
tutela de los licitadores. En concreto, determina los plazos para la activacion de los mecanismos de tutela antes de la
celebracion del contrato. Al respecto, Klaus HEUVELS, «kEG-Kommission will Liicken im europaweiten Primérrechtsschutz
flir Bieter schliefen», Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht, num. 7, 2006, pp. 416-421, p. 417.

Sirvan de ejemplo las siguientes Sentencias de condena al Reino de Espaiia: SSTJUE de 15 de mayo de 2003, As. Comision
de las Comunidades Europeas contra Reino de Espaiia (C-214/00); de 16 de octubre de 2003, As. Comision de las
Comunidades Europeas contra Reino de Esparia (C-283/00); de 13 de enero de 2005, As. Comision de las Comunidades
Europeas contra Reino de Espania (C-83/03); de 3 de abril de 2008, As. Comision de las Comunidades Europeas contra
Reino de Esparia (C-444/06); de 22 de abril de 2010, As. Comision Europea contra Reino de Espaiia (C-423/07);y ala
Republica Federal de Alemania: SSTJUE de 11 de agosto de 1995, As. Comision de las Comunidades Europeas contra
Republica Federal de Alemania (C-433/93); de 16 de noviembre de 1997, As. Comision de las Comunidades Europeas
contra Republica Federal de Alemania (C-341/96); de 10 de abril de 2003, As. Comision de las Comunidades Europeas
contra Republica Federal de Alemania (C-20/01 y C-28/01); de 9 de septiembre de 2004, As. Comision de las Comunidades
Europeas contra Republica Federal de Alemania (C-125/03); de 18 de noviembre de 2004, As. Comision de las
Comunidades Europeas contra Republica Federal de Alemania (C-126/03); de 3 de marzo de 2005, As. Comision de las
Comunidades Europeas contra Republica Federal de Alemania (C-414/03); de 9 de junio de 2009, As. Comision de las
Comunidades Europeas contra Republica Federal de Alemania (C-480/06); de 15 de octubre de 2009, As. Comision de
las Comunidades Europeas contra Republica Federal de Alemania (C-275/08); de 29 de octubre de 2009, 4s. Comision
de las Comunidades Europeas contra Reino de Esparia (C-536/07).

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 117, pags. 93-144 101
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 30-06-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Silvia Diez Sastre LA EFICACIA VINCULANTE DE LAS INSTRUCCIONES INTERNAS DE CONTRATACION PUBLICA

El Derecho europeo de contratacion publica no se proyecta tinicamente sobre los contratos que
celebran los poderes publicos tradicionales, con forma juridico-publica. Por el contrario, amplia su
ambito de aplicacion subjetivo para incluir a entes adjudicadores de caracter funcional: esto es, per-
sonas juridicas que realizan tareas publicas y estan gobernadas por el Estado de algiin modo; y a los
sujetos privados que reunen una serie de caracteristicas especiales: estar gobernados en alguna medi-
da por el poder publico, ejercer derechos especiales atribuidos por él, o realizar proyectos vincula-
dos con financiacion publica. Esta extension de la aplicacion de las reglas de contratacion publica ha
exigido importantes transformaciones en los ordenamientos juridicos de los Estados miembros. A
continuacion se detallan brevemente las caracteristicas de los sujetos sometidos a las reglas de con-
tratacion publica europea:

a) Laregulacion europea de la contratacion publica se proyecta sobre la actividad contractual
de los denominados «poderes adjudicadores». De acuerdo con la Directiva 2004/18/CE
(art. 1.° 9) son poderes adjudicadores: el Estado, los entes territoriales y sus asociaciones
y los «organismos de Derecho publico» y sus asociaciones. Sin duda el concepto mas
complejo es el de «organismo de Derecho publico». El Derecho europeo se apoya aqui
en un concepto funcional. No importa cudl sea la forma juridica de organizacion de los
entes, sino la vinculacidn con fines y controles publicos. Asi, los organismos de Derecho
publico deben reunir los siguientes requisitos: a) ser creados para satisfacer necesidades
de interés general, que no tengan caracter mercantil ni industrial —en este sentido basta
con que una parte de su actividad, aunque revista poca entidad, sea de interés general—; b)
tener personalidad juridica, de naturaleza publica o privada; ¢) desarrollar una actividad
financiada o controlada por un poder adjudicador; o que en sus 6érganos de administracion,
direccion o vigilancia mas de la mitad de los miembros estén nombrados por el Estado,
entes territoriales u organismos de Derecho publico .

b) Conrespecto a los sujetos privados, hay que tener en cuenta que el Derecho europeo incluye
una regulacion para: los contratos de obras y servicios adjudicados por entidades privadas
cuando estén subvencionados por poderes adjudicadores en mas del 50 por 100 de su importe,
cuando se cumplan ciertas condiciones; los contratos de obras que celebren los concesio-
narios de obra publica con terceros; y los contratos celebrados por las empresas que actiian
en los sectores «excluidos»: en la actualidad, agua, energia, transporte y servicios postales.

2.2. El reforzamiento de los mecanismos de tutela de los licitadores.

Las Directivas europeas no se limitan a establecer un régimen sustantivo de la adjudicacion
de los contratos publicos. También se han aprobado Directivas que establecen una serie de parame-

12 1a interpretacion de estos requisitos por la jurisprudencia europea es expansiva. Simplemente a modo de ejemplo: la
STJUE de 10 de noviembre de 1998, As. ARA (C-360/96) referida a la sujecion a las reglas de contratacion ptblica de
entes encargados de la prestacion de servicios publicos, aunque sea en régimen de competencia; la STJUE, de 3 de octu-
bre de 2000, As. Universidad de Cambridge (C-380/98) en torno a la financiacion necesaria para considerar a un ente un
«organismo de Derecho publico»; y la STIUE de 13 de diciembre de 2007, As. Bayerischer Rundfunk (C-337/06), que
considera que forma parte de la financiacion publica de una empresa el cobro de un canon a los consumidores, si su
imposicion se realiza por el Estado.
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tros de control minimos para asegurar su cumplimiento. Esta medida fue necesaria al comprobar la
insuficiencia de las Directivas de contratacion para modificar los «habitos» contrarios a la compe-
tencia de los Estados miembros. Las denominadas «Directivas de recursos» introducen reglas con-
cretas en materia de:

a) Medidas provisionales.
b) Plazos minimos.

¢) Legitimacion: se amplia a «toda persona que tenga o haya tenido interés en obtener un deter-
minado contrato y que se haya visto o pueda verse perjudicada por la violacion del Derecho
comunitarioy.

d) Eficacia de los mecanismos de tutela: en concreto, se exige que permitan la anulacion de
las decisiones impugnadas, y

e) Garantias jurisdiccionales en los 6rganos encargados de conocer de los recursos: compo-
sicion, tipo de proceso, independencia y exigencia de motivacion por escrito.

De este modo se refuerzan los mecanismos de tutela primaria de los licitadores, esto es, los
canales de tutela que permitan la eliminacion de la vulneracion de las reglas de contratacion antes de
la adjudicacion y restituir el statu quo ante —por ejemplo, retrotrayendo el procedimiento de adjudi-
cacion al momento previo a la vulneracion de una regla de adjudicacion—. Este tipo de tutela se dife-
rencia de la denominada tutela secundaria, que sélo permite compensar economicamente a los lici-
tadores por el dafo sufrido —por ejemplo, cuando se constata la vulneracion del procedimiento de
adjudicacién una vez que el contrato ya estd en un grado avanzado de ejecucion o incluso cuando la
ejecucion ha finalizado— 1.

La consecuencia del establecimiento de distintos regimenes juridicos de adjudicacion de los
contratos publicos para los contratos armonizados y los contratos que quedan fuera de esta categoria
es la fragmentacion del sistema de tutela de los licitadores. En Espafia, se establecen unos mecanis-
mos de tutela para los contratos armonizados que no tienen correspondencia para el resto de contra-
tos. Lo mismo sucede en Alemania, donde los mecanismos de tutela primaria se limitan a los supues-
tos de contratos por encima de los umbrales europeos, creando una biparticion del sistema (Zweiteilung).
En el caso espafiol esta diferenciacion del régimen juridico de la tutela de los licitadores no ha sido —
al menos todavia— objeto de controversia. Sin embargo, en Alemania y en Austria —donde también se
establecio un distinto régimen de tutela por encima y por debajo de los umbrales europeos— esta opcion
del legislador se ha planteado como un posible problema constitucional desde el punto de vista de la
clausula de igualdad. La respuesta de los maximos intérpretes de la Constitucion en ambos paises ha
sido contrapuesta. Por un lado, el Tribunal Constitucional Austriaco ha considerado que una division
del sistema de tutela en atencion al tipo y cuantia del contrato es contraria a la Constitucion, por vul-

13" Sobre la diferencia entre los conceptos de tutela primaria y secundaria, propios del Derecho aleman, véase Tobias SCHNEIDER,
Primdrrechtsschutz nach Zuschlagserteilung bei einer Vergabe dffentlicher Auftrige (Der oberhalb der Schwellenwerte
bestehende vergaberechtliche Primdrrechtsschutz des nichtberiicksichtigten Bieters nach Zuschlagserteilung), Duncker &
Humblot, Berlin, 2007, p. 67.
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nerar las exigencias de la clausula de igualdad . Sin embargo, el Tribunal Constitucional Federal Ale-
man ha considerado que la regulacion legal no es contraria al art. 3.° del Grundgesetz (que consagra
el principio de igualdad), porque no se produce una discriminacion entre distintos grupos de perso-
nas, sino que se fija un criterio objetivo: la cuantia del contrato, para establecer un distinto régimen
juridico 3. De hecho, se entiende que de extenderse el ambito de aplicacion de las Directivas simple-
mente como consecuencia de la aplicacion del principio de igualdad, podria vulnerarse el principio de
division de poderes '°. De acuerdo con esta interpretacion cabe entender que en este caso se produce
una suerte de «discriminacion a nacionales», como sucede en otros supuestos de aplicacion del Dere-
cho europeo. Las licitaciones que no alcancen los umbrales europeos seran objeto de menor publici-
dad y normalmente s6lo tomaran parte en ellas empresas nacionales que dispondran, conforme a su
ordenamiento juridico, de menores —o, incluso, inexistentes— posibilidades de tutela «primariay.

Desde el punto de vista del Derecho europeo, el diferente sistema de tutela instaurado para los
contratos que no entran en la categoria de contratos armonizados puede ser relevante, en la medida en
que también afecta a posibles candidatos al contrato de otros Estados miembros. Lo cierto es, sin embar-
g0, que los parametros de control de estas divergencias dentro de los propios Estados miembros no
estan bien definidos. Lo tnico que esta claro en el plano europeo es que en cualquier caso debe apli-
carse el Derecho primario y que la inexistencia absoluta de tutela seria contraria al derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva, que forma parte de las tradiciones juridicas de los Estados miembros !7.

2.3. La europeizacion asimétrica del Derecho nacional de contratacion publica.

Como se ha visto, la europeizacion del Derecho nacional no se proyecta con la misma inten-
sidad sobre todas las reglas de adjudicacion de contratos publicos. Hay que distinguir dos esferas de
europeizacion: en primer lugar, la esfera regulada sustantivamente por el Derecho europeo, median-
te las Directivas de adjudicacion de contratos publicos, las Directivas de los denominados «sectores
excluidos» y las Directivas de recursos; y, en segundo lugar, la esfera en la que se integran el resto
de contratos celebrados por entes adjudicadores a los que no se aplica el Derecho derivado europeo.

a) El impacto de las normas armonizadas sobre contratacion publica se canaliza a través de
diversos mecanismos:

14 OVerfGH, NZBau 2002, 2004. En Walter FRENZ, «Grundrechte und Vergaberecht», EuZWR, ntim. 24, 2006, pp. 748-752,
p- 750.

15 BverfGE de 13 de junio de 2006, VgR 2006, 871, 882. Al respecto, de forma critica, ex multis, Friedrich SCHOCH, «§ 50
Gerichtliche Verwaltungskontrolle», en Wolfgang Hoffmann-Riem, Eberhard Schmidt-ABmann y Andreas VoBkuhle,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Tomo 111, C.H. Beck, Miinchen, 2009, pp. 687-941, p. 698. En este orden de ideas,
hay que tener en cuenta que el pronunciamiento del Tribunal Constitucional Federal Aleman plantea problemas que van
mas alla de la clausula general de igualdad (Art. 3.° I GG), vinculados a la aplicacion de la garantia general de tutela
(Justizgewdhrleistungsanspruch) y del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva frente al poder publico (art. 19
IV GG), que son el verdadero objeto de critica por parte de la doctrina. En esta linea, Oliver DORR, «Verfassungsrechtliche
Grundlagen des Vergaberechtsschutzes», WiVerw, num. 4, 2007, pp. 211-220, pp. 212-214, 220; también, Thorsten SIEGEL,
«Effektiver Rechtsschutz und der Vorrang des Primérrechtsschutzesy, DOV, nim. 6, 2007, pp. 237-243, pp. 241-242.

16 Walter FRrRENZ, «Grundrechte und...», cit., p. 750.
17" Idem.
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1. La obligacién de interpretacion conforme al Derecho europeo.

2. Laeficacia directa vertical de las Directivas: en el caso de que se trate de preceptos
claros, precisos e incondicionados '8.

3. La primacia del Derecho europeo, y

4. La obligacion de aplicar el Derecho europeo de forma que sus reglas sean eficaces
(principio de eficacia) y tengan el mismo valor que las nacionales (principio de
equivalencia) "°.

b) Enelresto de contratos también hay influencia del Derecho europeo. Los principios derivados
de las libertades del Mercado Interior por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia: igualdad de
trato, no discriminacion, reconocimiento mutuo, transparencia y proporcionalidad se aplican
con independencia del importe del contrato 2. Asi se pone de manifiesto en la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia 2! y en la Comunicacion de la Comision 2006/C 179/02, de 1 de
agosto de 2006, sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacion de contratos
no cubiertos o solo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratacion publica.
Ahora bien, en estos casos parece que tanto el Tribunal como la Comision se refieren a la
actividad contractual celebrada por entes que retinen la condicion de «poder adjudicador»
conforme a las Directivas: por ejemplo, cuando el Tribunal entiende que en una concesion
de servicios ptblicos la adjudicacion sin licitacion a un ente que no tenga la consideracion
de medio propio es contraria a los arts. 43-49 del TCE (actuales arts. 49-56 del TFUE) y
a los principios de igualdad, no discriminacion y transparencia ?2; o cuando la Comision
se refiere concretamente en la precitada Comunicacion a este tipo de entes. Surge, por
tanto, la duda de la medida en que se aplican estos principios derivados de las libertades
del Mercado Interior cuando el Derecho de un Estado miembro amplia el ambito subjetivo
de aplicacion de las normas de adjudicacion de contratos mas alla del concepto de poder
adjudicador —como sucede en Espafia—. En principio, cabria pensar que estos principios
regiran si el legislador nacional asi lo decide —mas adelante se analizara esta posibilidad
en relacion con las instrucciones internas de contratacion—.

En cualquier caso, hay que tener en cuenta que de facto se produce una europeizacion que va

mas alla del concreto ambito de aplicacion de las Directivas europeas e incluso de la jurisprudencia

18

20

21
22

De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE, las disposiciones de las Directivas s6lo podran ser aplicadas directamente en
las relaciones entre el Estado y los particulares —es decir, en sentido vertical— cuando sean incondicionadas y precisas,
establezcan una regla clara que sea determinante para la solucion del caso. En este sentido, por todas, la STJUE de 19 de
enero de 1982, As. Ursula Becker contra Finanzamt Miinster-Innenstadt.

En este sentido, Friedrich ScHocH, «§ 50 Gerichtliche...», cit., p. 713. También, Oliver DORR, «Das europdisierte
Vergaberecht in Deutschland», JZ, num. 14, 2004, pp. 703-713, p. 704.

José Maria GIMENO FELIU, Las novedades de la Ley de Contratos del Sector Puiblico de 30 de octubre de 2007, Seminario
Practico de Derecho Local, Primera Sesion: «Aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Puiblico por Ayuntamientos y
Diputaciones Provinciales», 21 de noviembre de 2008, 171 pp.

STJUE de 14 de junio de 2007, As. Medipac-Kanzantzidis A y Venizeleio Pananeio (C-6/05).

STJUE, de 13 de octubre de 2005, As. Parking Brixen GmbH v. Gemeinde Brixeny Stadtwerke Brixen AG (Aktiengesellschafi),
(C-458/03).
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del Tribunal de Justicia. Algunos legisladores nacionales han optado voluntariamente por unificar
sus reglas de contratacion publica conforme a los estandares europeos, con el fin de facilitar su apli-
cacion; o han unificado directamente los sistemas de tutela —es el caso de Francia, Bélgica, Suecia y
Finlandia—. Asi que, en algunos casos, en la practica, la aplicacion del Derecho europeo se extiende
de oficio por los Estados miembros o, como sucede en el caso de Austria, conforme a las propias exi-
gencias constitucionales, se considera que es contrario al principio de igualdad la creacion de regi-
menes juridicos distintos por encima y por debajo de los umbrales europeos, lo que convierte a la
clausula general de igualdad en una extraordinaria via de europeizacion del Derecho nacional.

III. LAADJUDICACION DE LOS CONTRATOS NO SOMETIDOS A LAARMONIZACION
EUROPEA

La adecuada transposicion de las Directivas de contratacion publica ha suscitado un gran interés
en la doctrina durante los tltimos afios, debido a las novedades que ha introducido y a su especial com-
plejidad. Sin embargo, lo cierto es que un porcentaje muy elevado de los contratos publicos no esta
comprendido en su ambito de aplicacion. Tanto en Espafia como en Alemania, la adjudicacion de los
contratos no regulados por las Directivas se somete a un régimen juridico distinto. Se ha optado asi por
una fragmentacion del Derecho de la contratacion publica. En Alemania se produce una division dual
entre contratos armonizados y no armonizados 2*. En Espafia, por el contrario, se ha introducido una
division tripartita: contratos armonizados y contratos no armonizados, que celebran poderes adjudica-
dores; y contratos que no se someten a la distincion entre contratos armonizados y no armonizados por-
que se celebran por entes del sector ptiblico que escapan del ambito subjetivo de las Directivas.

En cualquier caso, en ambos paises se ha optado por una regulacion especifica de las reglas
de seleccion del adjudicatario. En Alemania, la seleccion del contratista en los contratos no armoni-
zados se disciplina en las denominadas Verdingungsordnungen, un tipo especial de norma consen-
suada entre representantes del Estado, de los sindicatos y de las empresas licitadoras que, antes de
las Directivas de contratacion, se aplicaba tradicionalmente a los contratos celebrados por la Admi-
nistracion. En Espafia, el legislador ha introducido un nuevo instrumento, las «instrucciones inter-
nas» que deben aprobar ciertos entes del sector publico para ordenar su forma de adjudicacion de los
contratos. A continuacion se exponen las caracteristicas basicas de estos modelos.

1. El modelo aleman: las «Verdingungsordnungen».

1.1. La aplicacion de las «Verdingungsordnungen» a los contratos situados por encima de los
umbrales europeos.

En Alemania la contratacion del poder publico se considera, desde la optica de la Parte Gene-
ral del Derecho Administrativo, una actuacion juridico-privada de la Administracion, que actia como

23 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 456.
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un actor mas en el mercado 2*. No obstante, tradicionalmente, esta actividad privada de la Adminis-
tracion se sometia a una serie de normas sobre la adjudicacion de los contratos —o mejor dicho, de
los «encargos publicos» 2~ con el fin de garantizar un uso adecuado de los recursos econémicos °.
Estas normas constituian el tradicional Vergaberecht (Derecho de la adjudicacion) y se contenian
entre los preceptos de Derecho presupuestario, que se consideran normas de organizacion y funcio-
namiento interno de la Administracion. El instrumento tradicional de ordenacion de los contratos
de la Administracion eran las Verdingungsordnungen: reglas internas de la Administracion aproba-
das en el seno de Comités mixtos, con representantes de la Administracion, de los sindicatos y las
empresas. Las Verdingungsordnungen se referian a distintos tipos contractuales. Sus disposiciones
se dedicaban tanto a las reglas de adjudicacion de los encargos como a clausulas concretas que
debian incluirse en los contratos.

La transposicion del Derecho europeo en materia de adjudicacion de contratos publicos produ-
jo una catarsis en este sistema de fuentes de adjudicacion de los contratos publicos. De hecho, pocos
ambitos del Derecho aleman se han visto afectados de un modo similar por el Derecho europeo 2’. La
razon de este cambio no se debio tanto a la asuncion del contenido sustantivo de las Directivas por
el Derecho nacional, como a las exigencias de tutela efectiva de los derechos de los licitadores inclui-
das en las «Directivas de recursos». Las Verdingungsordnungen se consideraban tradicionalmente
parte de la organizacion interna de la Administracion. Su finalidad era la ordenacion de la forma de
actuacion de los 6rganos administrativos, no la tutela de los derechos de los licitadores. De modo que
no cumplian con las exigencias del § 823.2 BGB para las normas juridicas capaces de reconocer dere-
chos subjetivos a los particulares (Schutznormtheorie). En el Derecho publico aleman esto supone la
inexistencia de un derecho de los licitadores a obtener tutela jurisdiccional frente al incumplimiento
de las reglas de adjudicacion de los contratos. En este sentido, hay que tener en cuenta la relacion
inmanente entre tutela jurisdiccional y derecho subjetivo vigente en el Derecho aleméan conforme a la
Grundgesetz (GG). Tanto el mandato general de tutela (Justizgewdhrleistungsanspruch) derivado del
principio de Estado de Derecho (en conexion con el art. 1.° 2 de la GG), como el derecho fundamen-
tal a la tutela judicial efectiva frente a las actuaciones del poder publico (consagrado en el art. 19 IV
de la GG) se orientan en todo momento a la proteccion del ser humano como sujeto de Derecho y
exigen, por tanto, la existencia de un derecho subjetivo como objeto de tutela 8.

Asi pues, el cumplimiento de las exigencias europeas de tutela de los licitadores exigi6 el aban-
dono de la regulacion meramente «presupuestaria» de la adjudicacion de los contratos de la Adminis-
tracion —denominada por la doctrina alemana la «solucion presupuestaria» (haushaltsrechtliche Losung)—.

24 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 456.

2 Hay que tener en cuenta que el concepto de «contrato publico» que aqui se emplea, se corresponde con el término aleman

Aufirag, que significa encargo. El concepto de contrato publico, traducido como dffentlich-rechtlicher Vertrag no se
refiere a la mayoria de los contratos de la Administracion que tienen naturaleza juridico-privada y, por tanto, se someten
a las reglas del Derecho privado. Sobre la naturaleza juridica de los contratos de la Administracion en Alemania, Jan
KNOBL, Rechtsschutz bei der Vergabe von Auftrdgen unterhalb der Schwellenwerte, Duncker & Humblot, Berlin, 2009,
pp. 21, 55.

26 Tobias SCHNEIDER, Primdrrechtsschutz nach..., cit., p. 28.

27 Oliver DORR, «Das europdisierte...», cit., p. 703.

28 Friedrich ScHocH, «§ 50 Gerichtliche...», cit., p. 695.
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Esta reforma se materializd, para los contratos por encima del umbral europeo, en la Ley de reforma
del Derecho de adjudicacion (Vergaberechtsinderungsgesetz, VgRAG). Con esta ley se modificé la fina-
lidad principal de las reglas de adjudicacion para los contratos por encima de los umbrales europeos:
ya no se trata simplemente de garantizar una buena inversion de los fondos publicos, sino de asegurar
la libre competencia —se llama, por ello, la «solucion de la competencia» (wettbewerbliche Losung)—.
En concreto, se realizaron los siguientes cambios:

a)

b)

Se aprobd un nuevo Capitulo IV de la Ley sobre limitaciones a la competencia de 1998
(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen, GWB) ?°, que establece las reglas de adjudi-
cacion de los poderes adjudicadores definidos conforme a las Directivas europeas: entes
territoriales (Bund, Léinder, comarcas y municipios); personas juridicas de Derecho publico
dependientes de los entes territoriales (Korperschafien, Anstalten y Stiftungen); asociaciones
de entes territoriales o entes de Derecho publico; personas juridicas de Derecho privado,
siempre que retnan las condiciones del Derecho europeo: un fin de cardcter no industrial
ni mercantil y existencia de control publico; poderes adjudicadores en sectores excluidos
(Sektorenauftraggeber); y poderes adjudicadores vinculados a proyectos (Projektbezogener
Auftraggeber): concesionarios de obras y contratos subvencionados.

Se habilité al Gobierno para aprobar un nuevo reglamento sobre la adjudicacion, que se
aprobo efectivamente el 9 de enero de 2001 (Verordnung iiber die Vergabe dffentlicher
Aufiréige, VgV) con base en los §§ 97.6 y 126 GWB.

Y se mantuvo la vigencia de las Verdingungsordnungen (VO) —la VOB (Vergabe- und
Vertragsordnung fiir Bauleistungen), para los contratos de obras; 1a VOL (Verdingungsordnung
fiir Leistungen) para los contratos de servicios; y la VOF (Verdingungsordnung fiir freiberu-
fliche Leistungen) para los contratos de servicios profesionales—. Aunque se introdujeron
algunos matices con respecto al sistema anterior: la VOF no se aplica a los contratos por
debajo de los umbrales europeos; solo es vinculante en conexion con la GWB y el VgV.
Ademas, el VgV aprobado remite a ciertas partes de las Verdingungsordnungen para los
contratos armonizados, por lo que en estos casos adoptan rango reglamentario. La vigencia
de las VO funcionaria, por tanto, como sigue: la VOB y la VOL tienen diferentes partes:
A, By C. Laparte A (VOB/A, VOL/A) se divide a su vez en cuatro partes o capitulos. El
capitulo 1 contiene las disposiciones basicas para todo tipo de encargos publicos, con inde-
pendencia de los umbrales europeos. El resto de capitulos: 2, 3, y 4 solo rigen por encima
de ellos. Contienen una serie de reglas adaptadas a las exigencias de las Directivas. Estos
capitulos tienen rango reglamentario, gracias a la remision que realiza el VgV (§§ 4-7), asi
que se consideran leyes en sentido material 3°. La parte B (VOB/B, VOL/B) contiene los

29 Modificado recientemente por la Ley de modernizacion del Derecho de adjudicacion de contratos, para transponer las
exigencias de la tlltima Directiva de recursos. Sobre la modificacion, véase, Matthias KNAUF y Thomas STREIT, «Die Reform
des EU-Vergaberechtsschutzes. Uberblick unter Beriicksichtigung des Entwurfs des Vergaberechtsmodernisierungsgesetzesc,
EuZWR, nim. 2, 2009, pp. 37-40.

30 En el sentido del art. 2.° de la Ley de Introduccion al Codigo Civil Aleman de 18 de agosto de 1896 (Einfiihrungsgesetz
zum Biirgerliche Gesetzbuche). Wolfram IRMER, «Schutz vor den Verwaltungsgerichten bei Vergabeverfahren unterhalb
der Schwellenwerte — Eine unendliche Geschichte oder nur ein kurzer Spuk? — Zugleich Besprechung der Entscheidungen
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derechos y deberes que han de regir la relacion contractual una vez que se ha celebrado
efectivamente el contrato. Por ultimo, la parte C (s6lo en la VOB) contiene algunas condi-
ciones contractuales referidas a cuestiones técnicas. Es llamativo, por tanto, que parte de
la transposicion de las Directivas europeas se lleve a cabo a través de disposiciones apro-
badas en el seno de comités que no forman parte de la Administracién en sentido estricto.

El sistema descrito pone de manifiesto la opcion del legislador por mantener una solucioén nor-
mativa en cascada (Kaskadenprinzip) para la ordenacion de la seleccion de los adjudicatarios 3'. Se
establecen varios niveles escalonados de regulacion, vinculados entre si. Ahora bien, en estos casos,
a diferencia del sistema anterior, se atribuyen derechos subjetivos a los licitadores susceptibles de tute-
la mediante mecanismos acordes a las exigencias europeas. En este sentido, la GWB (§§ 102 ss.) ar-
ticula un procedimiento bifasico de revision de las actuaciones de los procedimientos de adjudicacion:

a) Ante Camaras de contratacion (Vergabekammer)—del Bund y los Léinder, respectivamente—.

b) Con la posibilidad posterior de impugnar la decision de la Camara ante la jurisdiccion civil
(Beschwerde zum Oberlandesgericht).

Excepcionalmente, cabe un recurso ante el Tribunal Supremo Federal (Bundesgerichtshof),
cuando el tribunal civil pretende apartarse de los criterios empleados por otros tribunales civiles o
por el propio Tribunal Supremo. En cualquier caso, la naturaleza juridica de los contratos por enci-
ma de los umbrales europeos adjudicados conforme a estas normas sigue siendo juridico-privada, asi
que se sujetan a las normas del Derecho privado 2.

1.2. La aplicacion de las «Verdingungsordnungen» a los contratos situados por debajo de los
umbrales europeos.

Las normas mencionadas se refieren a la adjudicacion de los contratos armonizados, que supo-
nen entre un 10 y un 20 por 100 de las adjudicaciones publicas *3. Para los contratos situados por
debajo de los umbrales europeos —que representan la gran mayoria en la practica— y los contratos
excluidos del ambito de aplicacion de la GWB, el legislador alemén ha optado por mantener la regu-
lacién tradicional de la «solucion presupuestaria». Estas normas se establecen, a nivel federal, en el

des OVG Bautzen von 13. April 2006 — 2E 270/05 [1] -, des VG Karlsruhe von 14. April 2006 — 8K 1437/06 [2] und des
OVG Liineburg von 14. Juli 2006 — 70B 105/06 [3]», Zeitschrifi fiir deutsches und internationales Bau- und Vergaberecht,
num. 3, 2007, pp. 233-244, p. 239.

Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 457. Simon Philipp WIDMANN, Vergaberechtsschutz im
Unterschwellenbereich. Rechtsschutzméglichkeiten unterlegener Bieter im dffentlichen Vergaberecht ausserhalb des
Geltungsbereichs des vierten Teiles des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB), Nomos, Baden-Baden,
2008, p. 31.

Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p.458.

31

32
33 Martin BURGI, «Von der Zweistufenlehre zur Dreiteilung des Rechtsschutzes im Vergaberechty, NZVw, nam. 7, 2007, pp.

737-742, p. 738. Simon Philipp WIDMANN, Vergaberechtsschutz im..., cit., p. 27.
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§ 30 de la Ley de los principios presupuestarios (HGrG %) y el § 55 I del reglamento presupuestario
federal (BHO) 3> —que obligan a convocar licitaciones ptblicas para adjudicar los contratos de sumi-
nistros y servicios, salvo que se justifique en casos excepcionales—; y a nivel de los Lénder en sus res-
pectivas leyes presupuestarias, que introducen disposiciones detalladas sobre los criterios y procedi-
mientos de adjudicacion. A estas normas hay que sumar las reglas aprobadas por los entes locales 3.

A nivel federal, ademas, el § 55 II BHO se remite a la Administracion, que debe aprobar unas
disposiciones administrativas internas (Verwaltungsvorschriften) para concretar las condiciones de las
adjudicaciones. Se entiende que esta prevision se cumple con la aprobacion de las Verdingungsord-
nungen, aunque, en origen, son normas de caracter privado *’. Su particularidad mas importante es su
procedimiento de elaboracion. Como se ha sefialado, estas reglas se aprueban en el seno de Comisio-
nes de Expertos en las que se reunen representantes de la Administracion, de las camaras sindicales y
federaciones de empresarios: son las denominadas Verdingungsausschiisse, que no forman parte de la
Administracion Pablica 8. Esta circunstancia tiene gran importancia pues impide la plena identifica-
cion de las VO con las clasicas disposiciones administrativas internas alemanas (Verwaltungsvorschrif-
ten), que se elaboran por la Administracion, a efectos de la determinacion de su eficacia vinculante
frente a terceros. Sin embargo, en la practica, las VO son objeto de publicacion en el Bundesanzeiger,
editado por el Ministerio Federal de Justicia, en el que se da publicidad a numerosos actos de la Admi-
nistracion y de sus entidades dependientes, del mismo modo que las disposiciones internas.

Para los contratos por debajo de los umbrales europeos, s6lo rigen la VOB/A capitulo 1 y la
VOL/A capitulo 1. El resto de capitulos solo es aplicable a los contratos por encima de los umbrales
europeos, en conexion con el VgV, como se ha explicado anteriormente; y las otras partes, B y C,
rigen una vez que se ha producido la adjudicacion del contrato *°. La adjudicacion de los contratos
en estos casos se sigue considerando, por tanto, una cuestion de funcionamiento interno de la Admi-
nistracion, lo que supone una limitacion de las posibilidades de tutela de los licitadores por las razo-
nes apuntadas con anterioridad.

Ademas, a diferencia de las normas referidas a la contratacion situada por encima de los umbra-
les europeos, que se aplican a los denominados «poderes adjudicadoresy, las reglas de adjudicacion
conforme al Derecho presupuestario afectan tinicamente a los entes adjudicadores tradicionales: la
Federacion (Bund), los Léinder y las entidades de Derecho publico vinculadas a ellos. Rige, por tanto,
un concepto institucional de poder adjudicador que s6lo comprende a las entidades que forman parte

34 Gesetz iiber die Grundsitze des Haushalisrechs des Bundes und der Léiinder, von 1 9 August 1969.

33 Bundeshaushaltsordnung.

36 Jan KNOBL, Rechtsschutz bei..., cit., p. 25.

37 Martin BuRral, «Von der Zweistufenlehre...», cit., p. 741.

38 Asi,la VOB se aprueba por el Deutsche Vergabe- und Vertragsausschuss fiir Bauleistungen (DVA); la VOL por el Deutsche

Verdingungsausschuss fiir Leistungen (DVAL); y la VOF por los Ministerios Federales de Economia y Tecnologia, y de
Trafico, construccion y fomento, con la participacion del Comité para la elaboracion del VOF (Ausschuss zur Erarbeitung
der Vergabeordnung fiir freiberufliche Leistungen).

39" Simon Philipp WIDMANN, Vergaberechtsschutz..., cit., p. 40.
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directa del Estado 0. Se estrecha asi la esfera subjetiva de aplicacion de las reglas de adjudicacion
de los contratos publicos con respecto al Derecho europeo.

En cuanto a la eficacia juridica de las VO en los contratos que no alcanzan los umbrales euro-
peos, hay que sefalar que, en la practica, se consideran normas «internas» de la Administracion. Esto
significa en la tradicion iuspublicista alemana que no son Derecho y que, por tanto, no son juridica-
mente vinculantes frente a terceros. Estos instrumentos no atribuyen derechos subjetivos a los parti-
culares, de modo que su cumplimiento no puede exigirse por los licitadores ante los tribunales 4. Su
finalidad, como parte del Derecho presupuestario, es velar por la eficacia del gasto publico, no pro-
teger a los licitadores y promocionar la competencia. De modo que aunque adquieran rango regla-
mentario, porque una norma reglamentaria se remita a ellas —como sucede, por ejemplo, en el ambi-
to local— no cabe interpretar que atribuyen derechos subjetivos 4.

Tedricamente las reglas fijadas en las VO para los contratos no armonizados so6lo tienen, por
tanto, eficacia interna. Son «Derecho internoy» (Innenrecht). No obstante, la doctrina acepta de forma
mayoritaria que tendrian eficacia externa en los siguientes supuestos:

a) En primer lugar, si las reglas de las VO se equiparan a las disposiciones administrativas inter-
nas (Verwaltungsvorschriften) a las que se aplica la construccion de la autovinculacion de la
Administracion (Selbstbindung der Verwaltung). De hecho, en algunos casos las disposiciones
administrativas internas remiten al contenido de las VO, asi que éstas adquieren el rango de
estas disposiciones +*. Esto significa que cuando se consolida una préactica uniforme en la
aplicacion de los criterios de las disposiciones administrativas, la Administracion esta sujeta
a las exigencias de la clausula general de igualdad garantizada en el art. 3 T de la GG *; y no
puede cambiar libremente su criterio, debe justificarlo de forma razonable y suficiente. En
estos casos se esta ante un mero control de arbitrariedad, ya que el ente adjudicador podria
efectivamente justificar el apartamiento de un criterio anterior. El mecanismo procesal para
tutelar los derechos de los licitadores seria la interposicion de una Konkurrentenklage ante
los tribunales civiles. El problema es que en estos casos la Administraciéon no tiene una
obligacion de informar de sus decisiones a los demas licitadores antes de la adjudicacion
—como la dispuesta en el § 13 VgV para los contratos armonizados— de modo que el licitador
normalmente no conocera a tiempo la decision de adjudicacion.

40 Jan KNOBL, Rechtsschutz bei..., cit., p. 25.

41 Oliver DORR, «Das europdisierte...», cit., p. 704; y Wolfram IRMER, «Schutz vor...», cit., p. 239; Simon Philipp WIDMANN,
Vergaberechtsschutz im..., cit., p. 33. Como ya se ha sefialado, el sistema de tutela judicial efectiva en Alemania se articu-
la en torno al concepto de «derecho subjetivo» (subjektives Recht). El Derecho debe atribuir al particular una posicion
protegible que pueda hacer valer ante los 6rganos jurisdiccionales. Véase, Friedrich SCHOCH, «§ 50 Gerichtliche...», cit.,
pp. 693 y ss.

42 Jan KNOBL, Rechtsschutz bei..., cit., p. 26.

3 Idem.

44 Asilo ha sefialado el Tribunal Constitucional Federal Aleméan: BVerfGE 116, 135, 153 ss. Harmut MAURER, Allgemeines
Verwaltungsrecht, cit., p. 457; Oliver DORR, «Das europdisierte...», cit., p. 704; y Wolfram IRMER, «Schutz vor...», cit.,
p. 240.
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b) En segundo lugar, las VO tienen efectos ad extra si se entiende que su inaplicacion cons-
tituye una violacion de las exigencias del principio de buena fe (Grundsatz von Treu und
Glauben) que deben regir las relaciones precontractuales. En estos casos entra en juego la
teoria de la culpa in contrahendo desarrollada en el Derecho privado. De modo que el con-
cursante preterido tendria la posibilidad de plantear una Schadenersatzklage —reclamacion
de indemnizacion— que garantiza una mera tutela secundaria 43. Sus pretensiones podrian
apoyarse en el § 3 de la Ley contra la Competencia Desleal (Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb); y en la accion de omision quasinegatoria recogida en los §§ 241 II, 280 I,
31111, 823 Il y 1004 BGB, que se vincula a la violacion del principio de buena fe 4.

En cualquier caso, siempre seria competente la jurisdiccion civil. Tras varias decisiones con-
tradictorias de los tribunales sobre una posible competencia de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa para conocer de los conflictos surgidos en las adjudicaciones de los contratos situados por
debajo de los umbrales europeos, la Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo (Bundesverwal-
tungsgericht) de 2 de mayo de 2007 ha determinado la competencia de la jurisdiccion civil 47.

2. El modelo espaiiol: las instrucciones internas de contratacion.

2.1. Las instrucciones internas en la LCSP.

En Espaiia, la transposicion de las Directivas de contratacion publica se ha llevado a cabo
por el Estado, que ostenta la competencia de la legislacion basica sobre contratos, de acuerdo con el
art. 149.1.18.* de la CE —puede interpretarse, precisamente, que la nocion de lo que es «basico» se
aproxima al concepto de minima regulacion uniforme que, se supone, deben establecer las Directi-
vas europeas **—. Por su parte, las Comunidades Autonomas aprueban la legislacion de desarrollo de
la legislacién bésica estatal. Unicamente en el caso de la Comunidad Foral de Navarra, el art. 49.1 d)
de la Ley Organica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral
reconoce la competencia autondmica exclusiva sobre contratos y concesiones administrativas sin
mas limite que el respeto a los principios de la legislacion basica del Estado. Con base en esa com-
petencia, la Comunidad Foral aprobo6 la Ley 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Publicos, que esta-

4 Harmut MAURER, Allgemeines Verwaltungsrecht, cit., p. 459.

46 Al respecto, Martin BURGI, «Von der Zweistufenlehre...», cit., p. 742 y Wolfram IRMER, «Schutz vor...», cit., p. 237. La
CIC se introdujo en el Codigo Civil mediante la Ley de reforma del Derecho de dafios (Schuldrechtsdnderungsgesetz) de
26 de noviembre de 2001. Véase, Wolfram IRMER, Sekunddrrechtsschutz und Schadenersatz im Vergaberecht, Peter Lang,
Frankfurt am Main, 2004, pp. 138-140.

Sobre esta discusion, véase Wolfram IRMER, «Schutz vor...», cit., passim; Christian BRAUN, «Zivilrechtlicher Rechtsschutz
bei Vergaben unterhalb der Schwellenwerte», NZBauRu.VgR, nim. 3, 2008, pp. 160-162; y Wolfram KrouN, «Ende des
Rechtswegwirrwarrs: Kein Verwaltungsrechtsschutz unterhalb der Schwellenwertex», Neue Zeitschrift fiir Baurecht und
Vergaberecht, nim. 8, 2009, pp. 493-496, pp. 494 y ss.

Asi el art. 288 parr. 3.° del nuevo Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE) —tras la entrada en vigor del
Tratado de Lisboa— mantiene la regulacion previa de las Directivas, que se caracterizan como normas que fijan unos
resultados, a conseguir por la forma y los medios que determinen los Estados miembros.

47

48
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blece un régimen completo de la contratacion publica en la Comunidad Auténoma en el marco de
los principios europeos y de los principios estatales, fijados con posterioridad en la LCSP #. El obje-
to de este trabajo se centra, sin embargo, unicamente en la legislacion basica estatal.

El legislador espaiiol ha optado por trasladar al ordenamiento juridico nacional la decision de
las instituciones europeas de regular la adjudicacion de contratos en dos normas distintas: la Direc-
tiva 2004/18/CE y la 2004/17/CE. En la actualidad, rigen la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico (en adelante, LCSP) —desarrollada parcialmente por el Real Decreto 817/2009,
de 8 de mayo—, que es la norma de cabecera de la contratacion publica y el objeto de este estudio, y
la Ley 31/2007, de 30 de octubre, de Contratos en los Sectores Excluidos (en adelante, LCSE). Del
marco juridico anterior queda vigente la parte del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas (Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio) referida a la financia-
cion privada del contrato de concesion de obras publicas (arts. 253-260) y el Reglamento general de
la derogada Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (R.D. 1098/2001, de 12 de octubre).

En la LCSP el legislador no se limita meramente a transponer las Directivas. Adopta un plan-
teamiento de reforma global de la contratacion del sector pablico . Asi que incluye una regulacion
mas extensa que la europea: establece el régimen juridico de los contratos no armonizados; regula los
contratos celebrados por entidades no sujetas a las Directivas —desmarcandose de otros ordenamien-
tos juridicos, como el aleman, que restringe el ambito de aplicacion de las normas de adjudicacién por
debajo de los umbrales europeos—; y, ademas, se ocupa de ordenar los efectos, cumplimiento y extin-
cion de los denominados «contratos administrativos». Este &nimo de complitud de la legislacion de
contratos publicos, sin embargo, ha desembocado en una sistematica legal muy compleja. El legisla-
dor reconoce una serie de principios aplicables a todos los contratos del sector ptblico: como la nece-
sidad e idoneidad del contrato (art. 22 de la LCSP); la libertad de pactos (art. 25 de la LCSP); la igual-
dad y transparencia (art. 123 de la LCSP) y la confidencialidad (art. 124 de la LCSP) 5'. Pero, después,
establece un triple grado de sometimiento a la Ley.

a) El grado maximo de sujecion corresponde a los contratos (que caen en el ambito objetivo
de aplicacion de la Ley) celebrados por las Administraciones Publicas —enumeradas en el
art. 3.°2 de la LCSP—. La LCSP incluye reglas para determinar la preparacion, adjudicacion,
efectos, cumplimiento y extincion de estos contratos que caracteriza de «administrativosy 2.
Y atribuye a la jurisdiccion contencioso-administrativa el conocimiento de los conflictos
derivados de los contratos celebrados por las Administraciones Publicas en cualquiera de
sus fases (art. 21.1 de la LCSP).

49 Losarts. 9.° (referido a la reserva de contratos a entidades de caracter social) y 51 (sobre los criterios de adjudicacion de

los contratos) de la Ley han sido reformados por las Leyes Forales 13/2009, de 9 de diciembre, y 1/2009, de 19 de febre-
ro, respectivamente.

30 Tal y como afirma el propio legislador en la Exposicion de Motivos (I, parr. 3.°) de la LCSP.

sl Miguel SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo. Parte General, 4.* edicion, Tecnos, Madrid, 2008, pp. 585 y ss.

52 Nose regulan, sin embargo, los efectos y extincion de los contratos «privados» de las Administraciones Publicas recogi-

dos en el art. 20.1 parr. 2 de la LCSP.
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b) A continuacion se situan los contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no
son Administracion Publica —art. 3.° 3 b) y ¢) de la LCSP—, que la Ley caracteriza como
«contratos privados» (art. 20.1 de la LCSP). En este sentido, la LCSP sélo se refiere a las
reglas de preparacion y adjudicacion, diferenciando entre los contratos armonizados y no
armonizados. En el caso de los contratos armonizados la Ley se remite a las reglas de los
contratos administrativos, aunque con algunos matices (art. 174 de la LCSP) —el mismo
régimen juridico se aplica a la adjudicacion de los contratos subvencionados de caracter
armonizado (art. 177 de la LCSP)—. Para los contratos no armonizados, sin embargo, la
LCSP no establece un régimen juridico completo: ordena a cada entidad que apruebe unas
«instrucciones internasy», de obligado cumplimiento en su ambito interno, que establezcan
sus procedimientos de contratacion conforme a los principios de publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion (art. 175 de la LCSP). Los
efectos y extincion se remiten al Derecho privado (art. 20.2 in fine de la LCSP). En cuanto
a la competencia jurisdiccional, reconoce la competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa para resolver los conflictos derivados de la preparacion y adjudicacion de
los contratos armonizados; y de la jurisdiccion civil en los litigios que resulten de la pre-
paracion y adjudicacion de los contratos no armonizados, y de los efectos, cumplimiento
y extincion de todos los contratos celebrados por estos entes (art. 21.2 de la LCSP).

c) Porultimo, hay que referirse a los contratos celebrados por los entes del sector publico que no
ostentan la condicion de poder adjudicador (art. 3.1 de la LCSP), que también se consideran
«contratos privadosy». En este caso, el legislador establece un tnico régimen juridico que
disciplina el régimen de adjudicacion. De forma similar a los contratos no armonizados de los
poderes adjudicadores que no son Administracion Publica, la LCSP (art. 176) se refiere a las
«instrucciones internas» de contratacion de estas entidades que deben respetar los mismos
principios mencionados anteriormente. No obstante, la diccion literal del precepto incluye
algunos matices: asi, se suprime la referencia a su eficacia interna y no se emplea una expre-
sion imperativa al referirse a su elaboracion —mas adelante se analizan estas divergencias con
respecto a las instrucciones del art. 175 b) de la LCSP—. En cuanto a los efectos y extincion
de los contratos celebrados por estos entes, también se someten a las reglas juridico-privadas
(art. 20.2 in fine de la LCSP). Del mismo modo, la jurisdiccion civil es la competente para
resolver cualquier tipo de conflicto derivado de estos contratos (art. 21.2 de la LCSP).

Como se ve, por tanto, el legislador se centra en la regulacion sustantiva de la preparacion y
adjudicacion de los contratos. Y, cuando se trata de contratos situados por debajo del umbral euro-
peo, se apoya en la figura de las «instrucciones internas» en materia de contratacion, sumadas a la
obligacion de que en los contratos no armonizados que superen los 50.000 euros deben aprobarse
pliegos de clausulas particulares (art. 121.1 y 2 de la LCSP). Esta opcion del legislador a favor de la
aprobacion de «instrucciones internas» ha recibido multiples criticas. Se considera una deslegaliza-
cion del procedimiento administrativo de seleccion del contratista 33. Se denuncia la generacion de

53 Alfonso PENA OCHOA, «La contratacién administrativa de los entes que no tienen la consideracion de Administracion
Publicay, en Jestis Colas Tena y Manuel Medina Guerrero (coords.), Estudios sobre la Ley de Contratos del Sector Publico,
Fundacion Democracia y Gobierno Local e Institucion Fernando el Catolico, Barcelona, 2009, pp. 119-136, p. 134.
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inseguridad juridica y de disfunciones en la competencia debido a la fragmentacion del régimen juri-
dico de adjudicacion >*. También se ha apuntado la necesidad de corregir la disfuncion producida por
una multiplicidad de instrucciones internas de contratacion 3. Y se ha criticado que la LCSP impon-
ga reglas de Derecho administrativo a las Administraciones Publicas y que el resto de entidades del
sector publico puedan «disefiar un traje a mediday, puesto que se introduce una diferencia de régi-
men juridico en funcién de la forma juridica adoptada dificilmente justificable .

En cualquier caso, mas alla de las criticas, lo cierto es que ya se han aprobado numerosas «ins-
trucciones» de contratacion por los entes del sector publico que no son Administraciones Publicas. Al
fin y al cabo, la LCSP les obliga a ello. En el caso de los poderes adjudicadores que no son Adminis-
tracion Publica se dice literalmente que «aprobarany las instrucciones. Por el contrario, en el caso de
los entes del sector publico que no son poder adjudicador se emplea una expresion ambigua: el legis-
lador se refiere a las instrucciones «que se aprueben por estas entidadesy. Parece que se abre un peque-
flo resquicio para interpretar que estos entes tienen discrecionalidad para aprobar o no las instruccio-
nes. Sin embargo, en ambos casos, la disposicion transitoria sexta de la LCSP despeja las posibles dudas
sobre la obligatoriedad de la aprobacion de las instrucciones. Mientras no se aprueben —tanto en el caso
del art. 175, como del 176 de la LCSP- la adjudicacion de los contratos por debajo del umbral se some-
te al art. 174 de la LCSP —que ordena la adjudicacion de los contratos armonizados celebrados por pode-
res adjudicadores que no son Administracion Publica—. La libertad, por tanto, para aprobar o no las ins-
trucciones es, en realidad, inexistente, pues, de no hacerlo, se establece un grado muy alto de sujecion
a la Ley que es, sin duda, desproporcionado para regular el régimen de contratacion de contratos de
cuantia media de entidades que no son Administraciones Publicas ni poderes adjudicadores. El legis-
lador no sélo prescribe, por tanto, que se cumplan los principios de publicidad, concurrencia, transpa-
rencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion, y que la adjudicacion recaiga en la oferta eco-
ndémicamente mas ventajosa; quiere que esos principios se plasmen en procedimientos concretos
contenidos en unas instrucciones internas que se pongan a disposicion de los posibles licitadores.

Esta voluntad del legislador es fundamental para interpretar cual es el valor juridico de las ins-
trucciones. A pesar de su importancia, el legislador ha establecido una regulacion muy parca sobre
ellas. En especial, no esta clara cual es su virtualidad juridica, es decir, en qué medida son vinculan-
tes 0 no y si los licitadores pueden invocarlas ante los tribunales en un posible conflicto con la enti-
dad adjudicadora. Por ello, hay que realizar un esfuerzo de interpretacion sistematica no sélo en el
marco de la LCSP, sino de todo el ordenamiento juridico. Como paso previo, a continuacion, se desa-
rrollan brevemente las caracteristicas de las instrucciones internas en la LCSP, teniendo en cuenta
cual esta siendo la practica en la aprobacion de las instrucciones y los criterios que han manifestado
algunos organos (como la Abogacia General del Estado, o las Juntas Consultivas de Contratacion
Administrativa) que pueden aplicarse con caracter orientativo.

54 Jos¢ Maria GIMENO FELIU, «Las novedades...», cit., p. 77.

55 Circular 1/2008, de 3 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, sobre «alcance del

ambito subjetivo de aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico y régimen de contratacion aplicable», Conclusion
Sexta, p. 10.

36 Silvia DEL SAZ CORDERO, «La nueva LCSP. ;Un nuevo traje con las mismas rayas?», Revista de Administracion Publica,

ntm. 174, 2007, pp. 335-366, p. 341.
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2.2. El ambito de aplicacion subjetivo.

Como se ha visto, la LCSP parte de una triparticion del ambito subjetivo de aplicacion de la
Ley —sin perjuicio del sometimiento a las reglas de la LCSP de sujetos privados, en el caso de los
contratos subvencionados por el sector publico (art. 17 de la LCPS) y de los contratos de obras cele-
brados por los concesionarios de obras publicas (art. 250 de la LCSP)—. La Ley distingue entre el
régimen aplicable a las Administraciones Publicas (que siempre son poder adjudicador) 7; al resto
de poderes adjudicadores que no son Administracion Pablica; y a los demas entes del sector publico
que no reunen la condicion de poderes adjudicadores. Las instrucciones internas solo afectan a los
dos ultimos grupos. La distinta naturaleza juridica publica o privada que pueden poseer los entes del
sector publico obligados a aprobar instrucciones de contratacion es fundamental a la hora de deter-
minar la eficacia vinculante de estos instrumentos.

Los poderes adjudicadores que no son Administracion Publica son los entes enumerados en
el art. 3.° I de la LCSP (que no se incluyen en el art. 3.° 2 de la LCSP) siempre que retinan los requi-
sitos del art. 3.° 3 b) de la LCSP —derivados del Derecho europeo—, que se refieren a la naturaleza
de su actividad %: ser entes —juridico-publicos o juridico-privados— creados para satisfacer necesi-
dades de caracter no mercantil o industrial, esto es, para el interés general *; y que retinan, al menos,
una de tres exigencias legales:

a) Financiacion mayoritaria por poderes adjudicadores.

b) Control de la gestién por uno o varios poderes adjudicadores.

¢) Nombramiento por poderes adjudicadores de mas de la mitad de los miembros de los
organos de administracion, vigilancia o control.

57 Conforme al art. 3.°2 de la LCSP son Administraciones Publicas: la Administracién General del Estado, las Administraciones
de las Comunidades Autonomas y las entidades que integran la Administracion Local; las entidades gestoras y los ser-
vicios comunes de la Seguridad Social a los que se aplica el régimen de los organismos autonomos (disp. adic. sexta, de
la Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del Estado, LOFAGE);
los Organismos Autonomos; las Universidades Publicas; y las entidades de Derecho publico vinculadas a un sujeto que
pertenezca al sector publico o dependientes del mismo siempre que su actividad principal no consista en la produccion
en régimen de mercado de bienes y servicios destinados al consumo individual o colectivo; o que efectlien operaciones
de redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro, o que no se financien mayoritaria-
mente con ingresos obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o la prestacion de servicios; y las entidades de
Derecho publico que, con independencia funcional o con una especial autonomia reconocida por la Ley, tengan atribuidas
funciones de regulacion o control de caracter externo sobre un determinado sector o actividad (es decir, las denominadas
«administraciones independientesy).

58 Circular 1/2008, de 3 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon, cit., p. 8.

39 Para diferenciar entre la existencia o no de una finalidad mercantil y no mercantil hay que atender a las decisiones que

ha ido estableciendo la jurisprudencia del TJUE en casos similares, por ejemplo: finalidad de la creacion de la entidad,
vinculacion del objeto a potestades publicas; existencia o no de competencia desarrollada en el sector; existencia o no de
mecanismos de compensacion de pérdidas; sistema de fijacion de precios, etc. Estos criterios se decantan de la jurispru-
dencia del TJUE en la Instruccion nim. 1/2008, de 5 de febrero, sobre contratacion de las fundaciones del sector publico
estatal, sociedades mercantiles del Estado y entidades publicas empresariales dependientes de la Administracion General
del Estado, Abogacia General del Estado, pp. 5-6.
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Ademas, por derecho propio, se incluye a las asociaciones de los poderes adjudicadores, inclui-
das las Administraciones Publicas [art. 3.° 3 ¢) de la LCSP].

Los entes del sector publico que no reunen la condicion de poder adjudicador, a contrario,
son aquellos entes creados para satisfacer fines de caracter mercantil o industrial y que, ademas, no
cumplen los requisitos del art. 3.° 3 b) de la LCSP en cuanto al control de la entidad por uno o varios
poderes adjudicadores .

Si se aplican estas pautas se comprueba que algunos entes enumerados en el art. 3.° 1 de la
LCSP, por naturaleza, reunen la condicion de poder adjudicador.

a) Las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social
se incluyen con caracter general entre los entes del sector ptiblico. Pero de una lectura de su
régimen juridico se deriva su inclusion en la categoria de poder adjudicador, al cumplir todos
los requisitos legales. Son asociaciones de empresarios con personalidad juridico-privada
propia una vez inscritas en el Registro existente al efecto °'. Sus fines son de interés general,
lo que se refleja en la inexistencia de 4nimo de lucro ®2. Su objeto consiste en colaborar,
bajo la direccion y tutela del Ministerio de Trabajo e Inmigracion en la gestion de las con-
tingencias de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales del personal al servicio
de los empresarios asociados, incluso cuando se incluyan en el Régimen Especial de los
Trabajadores por Cuenta Propia o Autéonomos, o en el Régimen Especial de la Seguridad
Social de los Trabajadores del Mar. Ademas, pueden asumir la cobertura de la prestacion
econdmica por incapacidad temporal derivada de contingencias comunes del personal al
servicio de los empresarios asociados ®*. El requisito del control por parte de un poder
adjudicador también se cumple. Asi, por ejemplo, las Mutuas someten su contabilidad al
Plan General de Contabilidad de la Seguridad Social y rinden cuentas de su gestion ante el
Tribunal de Cuentas; su presupuesto se incluye en el Presupuesto de la Seguridad Social; y
la baja en balance de bienes inmuebles y bienes muebles (a partir de cierto valor) se somete
a la autorizacion del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales %. Con caracter general,

0 nstruccion ntim. 1/2008, de 5 de febrero, Abogacia General del Estado, cit., p. 4.

o1 Art. 68.1 Real Decreto-Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General

de la Seguridad Social (TRLSS) y art. 2.° 2 del R.D. 1993/1995, de 7 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento
sobre colaboracion de las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social (Rglto.
Mutuas). Sobre su personalidad juridico-privada, véase Francisco DE MIGUEL PAJUELO, «Controles administrativosy, en
Jesus R. Mercader Uguina (coord.), Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales, La Ley, Madrid,
2007, pp. 93-126, p. 98. Hay que tener en cuenta, ademas, que el hecho de que su naturaleza sea juridico-privada impide
que se les considere en ningun caso Administraciones Publicas conforme al art. 3.° 2 ¢) de la LCSP.

2" Asi, se afirma que mas alla de la concepcion de las Mutuas que se tenga, se trata de un supuesto de «fondos y bienes

publicos cuya gestion se encomienda a una entidad de naturaleza privada». Al respecto, Jorge FERRAN DILLA, «La norma-
tiva de contratos del sector publico y la contratacion de las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionalesy,
en Jests R. Mercader Uguina (coord.), Mutuas de..., cit., pp. 159-198, p. 161.

03 Arts. 2.1 y 5 del Rglto. Mutuas.
04 Arts. 22.2, 23.3 y 29 del Rglto. Mutuas.
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ademas, su patrimonio se adscribe al patrimonio de la Seguridad Social %; su constitucion,
organizacion, gestion y funcionamiento se somete a la inspeccion realizada por la Inspeccion
de Trabajo y Servicios Sociales; su gestion econémico-financiera se sujeta al control de la
Intervencion General de la Seguridad Social; y el Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
puede adoptar medidas cautelares cuando se produzca un funcionamiento irregular de la
Mutua %. De acuerdo con estas circunstancias, en la practica, ya se han aprobado numerosas
instrucciones internas de Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de

la Seguridad Social, afirmando su condicion de poderes adjudicadores ¢,

b) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia —regulados en el art. 6.° 5 de la
LRJPAC vy la legislacion de régimen local (art. 87 de la LBRL)— también son parte del
sector publico conforme a la LCSP. En virtud de la regulacion de la LRJPAC los consorcios
con personalidad juridica constituyen una organizacion comun —alternativa a la sociedad
mercantil— para la gestion de un convenio entre las Administraciones estatal y autono-
micas, que, en su caso, pueden incluir a entidades sin animo de lucro. A nivel estatal su
regulacion es muy parca. Aunque en el ambito autonémico estd mas desarrollada. Se afirma
su naturaleza juridico-publica ® y se establecen sus condiciones de creacion, extincion,
modificacion y funcionamiento, que se desarrollan por sus respectivos estatutos ¢, Asi, la
Junta de Gobierno se compone de los representantes de los entes consorciados; y se esta-
blecen controles de eficacia por dichos entes 7°, que tienen el caracter de Administracion
Publica a efectos de la LCSP —salvo en el caso de las EPEs, que se incluyen en la mencion
del art. 6.° 5 de la LRJPAC a los Organismos Publicos de la Administracion General del
Estado—. En la LBRL (art. 87) se prevén los consorcios entre Administraciones Publicas
para fines de interés comtn o con entidades privadas sin animo de lucro que persigan
fines de interés publico, concurrentes con los de las Administraciones Publicas. Ademas,
pueden emplearse para gestionar servicios publicos locales, en el marco de convenios de

65

66

67

68
69

70

118

Sin perjuicio del establecimiento de un régimen especial para su patrimonio histérico, que se somete a la tutela del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (art. 68.4 del TRLSS).

Arts. 68.6, 71 y 74 del TRLSS; y arts. 54, 56 y 60 del Rglto. Mutuas. Una exposicion completa sobre los controles admi-
nistrativos sobre las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social en, Francisco
DE MIGUEL PAJUELO, «Controles administrativosy, cit., pp. 99-124.

Sirven de ejemplo: las instrucciones internas de contratacion de Mutua Montafiesa, Mutua de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social, nim. 7; las instrucciones internas de contratacion de Corporacion
Mutura, entidad mancomunada de accidentes de trabajo y enfermedades profesionale de la Seguridad Socia, num. 68; las
instrucciones internas de contratacion de la mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, SOLIMAT,
num. 72 de la Seguridad Social; las instrucciones internas de contratacion de Asepeyo, Mutua de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la Seguridad Social, nim. 151; y las instrucciones internas de contratacion de EGARSAT,
mutua de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la Seguridad Social, num. 276.

Art. 57.2 de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la Comunidad Autonoma de La Rioja.
Asi, el art. 51.1 de la Ley 1/2002, de 28 de febrero, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.

Art. 51.2 de la Ley 1/2002, de 28 de febrero, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Extremadura; art. 85.3 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracion de la Comunidad
Autonoma de las Illes Balears; arts. 60.4 y 62 de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la
Comunidad Auténoma de La Rioja.
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cooperacion transfronteriza . Sus estatutos fijan su régimen de funcionamiento. Tienen
personalidad juridica propia y persiguen fines de interés general 7%; y en sus 6rganos estan
representadas las Administraciones estatal y autondmicas participantes . Asi que, nor-
malmente, se satisface el requisito de control por un poder adjudicador. Ademas, en sus
Estatutos se indican las potestades administrativas que pueden ejercer 7 —lo que supone una
conexion clara con una finalidad de interés general a los efectos del art. 3.°3 b) de la LCSP,
y en algunos casos el legislador afirma explicitamente su vinculacidn con fines de interés
general 7—. Es mas, junto al cumplimiento de los requisitos de los poderes adjudicadores,
normalmente se considera que los consorcios también satisfacen las condiciones para ser
Administracion Piblica a efectos de la LCSP conforme al art. 3.°2 ¢) 7°.

Otros entes incluidos dentro de la enumeracion del art. 3.° 1 de la LCSP son siempre poder

adjudicador por voluntad del legislador:

a) Esel caso de las asociaciones de poderes adjudicadores, con la condicion de Administracion
Publica o no. Es el caso, por ejemplo, de las Federaciones de entidades locales 77, o de la
Federacion de Organismos o Entidades de Radio y Television Autondémicos 78,

71

72

73

74
75

76

71

78

Es el caso del Consorcio Bidasoa-Txingudi, del que forman parte los Ayuntamientos de Irun, Hondarribia y Hendaya; y
del Consorcio de Ciudades Amuralladas, integrado por los Ayuntamientos de Ciudad Rodrigo y Almeida.

Asi, valgan de ejemplo: arts. 218 y 219 de la Ley 7/1999, de 9 de abril, de Administracion Local de Aragon; arts. 149-152
de la Ley 5/1997, de 22 de julio, de Administracion Local de Galicia; art. 99 de la Ley 1/2003, de 3 de marzo, de la
Administracion local de La Rioja; art. 136 de la Ley 2/2003, de 11 de marzo, de Administracion Local de la Comunidad
de Madrid; arts. 212-213 de la Ley Foral 6/1990, de 2 de julio, de la Administracion Local de Navarra.

Algunos ejemplos de consorcios que han aprobado sus instrucciones internas, de acuerdo con el art. 175 de la LCSP son:
el Consorcio de «I'Escola Balear de I'Esport de la CAIB» (Illes Balears); el Consorcio urbanistico «Escorial» de El Escorial
(Madrid); el Consorcio Pro-ferias y exposiciones El Ferrol (Galicia); el Consorcio urbanistico «Rivas» de Rivas-
Vaciamadrid (Madrid); el Consorcio «Puerta del Mediterraneo» en Villarejo de Salvanés (Madrid); y el Consorcio de
Aguas de Zigoitia (Alava).

Art. 59 g) de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la Comunidad Autéonoma de La Rioja.

Art. 85.1 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen Juridico de la Administracion de la Comunidad Autéonoma de
las Illes Balears.

Dictamen de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa nim. 38/2008, de 31 de marzo de 2009. «Ambito de
aplicacion subjetiva de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector piiblico. Los consorcios»: «los consorcios
se configuran como una extension de las Administraciones Publicas cuando sean creados para el desarrollo de cuestiones
y servicios de interés comun, lo que implica que, como continuacioén de las mismas, tendran su misma consideracion al
ejercer en el ambito administrativo una funcion que es propia de los 6rganos que lo crean cuyo fin es la gestion de servi-
cios. Dificilmente podria atribuirseles otro caracter diferente si, como sefiala la Ley, se crean por Administraciones Publicas
para el desarrollo de tareas o funciones comunes, en la comprension de que al ejercer competencias administrativas que
implican la adopcion de actos administrativos seria extrailo que no se les reconozca tal caracter.

Asi, se han aprobado instrucciones internas conforme al art. 175 de la LCSP, entre otras, por la Federacion Espafiola de
Municipios y Provincias; la Federacion Asturiana de Concejos; y la Federacién Canaria de Municipios.

Asi lo afirma la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa en su Informe 74/2008, de 2 de diciembre de 2008.
«Determinacion de si la Federacion de Organismos o Entidades de Radio y Television Autonémicos se encuentra inclui-
da en el ambito subjetivo de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y en qué concepto.
Competencia para resolver el recurso especial en materia de contratacion previsto en el art. 37 de la mencionada ley».
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b) En esta categoria se incluye también al Museo Nacional del Prado, que conforme a la D.A.
25.%3 de la LCSP se sometera a las normas aplicables a los poderes adjudicadores que no
tienen la condicion de Administraciones Publicas para celebrar los contratos previstos en el
art. 16.2 de la Ley 46/2003, de 25 de noviembre, Reguladora del Museo Nacional del Prado.

Por ultimo, hay una serie de entidades que podran ser o no poder adjudicador. Hay que aten-

der, por tanto, a sus fines y a su estatuto juridico concreto, con independencia de su naturaleza juri-
dica, publica o privada. Aunque soélo los que tengan caracter juridico-publico podran llegar, en su
caso, a considerarse también Administracién Publica.

a) Las entidades piiblicas empresariales (EPEs) —empleando la terminologia de la LOFAGE -
se incluyen como parte del sector publico, de modo que habra que comprobar si cumplen
o no los requisitos exigidos a los poderes adjudicadores. No seran poder adjudicador
cuando sus fines, dentro de los previstos en el art. 53.1 de la LOFAGE (actividades pres-
tacionales, gestion de servicios y produccion de bienes susceptibles de contraprestacion),
tengan caracter industrial o mercantil 3. Tienen naturaleza juridico-pablica, aunque, con
cardcter general, se someten al ordenamiento juridico privado 8!. Precisamente la finalidad
de las EPEs legalmente prevista es la realizacion de actividades y servicios econdmicos,
prestacionales, o la produccion de bienes de interés publico susceptibles de contraprestacion,
pero a diferencia de las sociedades mercantiles pueden ejercer potestades administrativas 2.
Aunque pueden financiarse con los ingresos que deriven de su actividad, si se cumple el
requisito de control, pues estas entidades dependen de una Administracion Publica o de
un organismo autéonomo, que se encarga de planificar, evaluar y controlar los resultados
de su actividad *3. Por ultimo, hay que tener en cuenta que las EPEs estatales no tendran
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En el ambito autonémico se emplean otras denominaciones como «agencias publicas empresariales» en Andalucia, «entes
publicos de Derecho privado» en Castilla y Leon, «empresas publicas» en Madrid.

Instruccion num. 1/2008, Abogacia General del Estado, cit., pp. 9-10.

Art. 69.1 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia; art. 88.2 de la Ley 6/2002,
de 10 de diciembre, de Régimen Juridico del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Autonoma de Cantabria;
art. 124.2 de la Ley 1/2002, de 28 de febrero, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Auténoma de
Extremadura; art. 58.1 de la Ley de 19 de enero de 1984, reguladora de la Administracion Institucional de la Comunidad
Autonoma de Madrid; art. 40.3 de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la Comunidad
Autonoma de La Rioja; art. 39.1 de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de Organizacién y Régimen Juridico de la admi-
nistracion publica de la Comunidad Autonoma de Murcia; art. 105 de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio
de Navarray art. 117.3 de la Ley Foral 15/2004, de 3 de diciembre, de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra.

Arts. 68 y 69 de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia; arts. 88.1 y 89 de la
Ley 6/2002, de 10 de diciembre, de Régimen Juridico del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Auténoma
de Cantabria; art. 90 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Autéonoma de
Castilla y Leon; art. 124 de la Ley 1/2002, de 28 de febrero, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Extremadura; arts. 40.1 y 41 de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la
Comunidad Auténoma de La Rioja; arts. 46.1 y 2 de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen
Juridico de la administracion publica de la Comunidad Auténoma de Murcia; arts. 117 y 118 de la Ley Foral 15/2004,
de 3 de diciembre, de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra.

Art. 94 de la Ley 6/2002, de 10 de diciembre, de Régimen Juridico del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad
Autonoma de Cantabria; art. 60 de la Ley de 19 de enero de 1984, reguladora de la Administracion Institucional de la
Comunidad Autéonoma de Madrid; art. 46 de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la
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nunca la condicion de Administracion Publica —pues la propia LCSP (art. 3.° 2 in fine) las
excluye de esta categoria—; pero ello no significa que las EPEs creadas a nivel autonéomico
o local puedan incluirse entre las Administraciones Publicas si se ajustan a los requisitos
del art. 3.°2 ¢) de la LCSP 34,

b) Las Agencias Estatales también se incluyen como parte del sector publico en la legislacion
de contratos [art. 3.° 1 ¢) de la LCSP]. Ahora bien, habra que comprobar, conforme a su
régimen juridico, si pueden reunir las caracteristicas propias de los poderes adjudicadores.
En primer lugar, son entidades de Derecho publico, con personalidad juridica propia *.
Entre sus finalidades la Ley incluye el posible ejercicio de potestades administrativas y
el cumplimiento de los programas correspondientes a las politicas publicas que desarrolle
la Administracion General del Estado en el ambito de sus competencias 8. No se excluye
su posible dedicacion a actividades meramente mercantiles o industriales. De modo que
habra que atender, en cada caso, a sus objetivos, para determinar si, en alguna medida,
son de interés general. Por otro lado, su régimen juridico solo se perfila por el legislador,
su desarrollo se remite a los estatutos respectivos ¥’. No obstante, se someten a controles
por parte del Tribunal de Cuentas, la Intervencion General de la Administracion del Estado
y los Ministerios de adscripcion, que pueden considerarse suficientes para satisfacer el
requisito de control en la gestion del art. 3.° 3 b) de la LCSP %%. El dato determinante
sera, por tanto, el tipo de actividades que desarrolle. Ademas, hay que tener en cuenta
que, una vez que se ha comprobado su posible caracter de poder adjudicador, la agencia
podria entrar en el concepto de entidades de derecho publico vinculadas a una o varias
Administraciones Publicas o dependientes de las mismas que cumplen lo establecido en
el art. 3.° 2 e) de la LCSP —no dedicarse a la produccion en régimen de mercado de bie-
nes y servicios destinados al consumo nacional o colectivo; dedicarse a operaciones de
redistribucion de la renta y la riqueza nacional, sin animo de lucro; o que no se financien
mayoritariamente con sus ingresos obtenidos como contrapartida a la entrega de bienes o
a la prestacion de servicios—y, por tanto, ser consideradas directamente Administracion
Publica ®.
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Comunidad Auténoma de La Rioja ; art. 39.3 de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico
de la administracion publica de la Comunidad Autéonoma de Murcia; art. 111 de la Ley Foral 15/2004, de 3 de diciembre,
de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra.

Asi, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa entiende que el Hospital Universitario de Fuenlabrada forma
parte de las Administraciones Publicas a efectos de la LCSP, al reunir los requisitos recogidos en su art. 3.° 2 ¢), sin que
sea posible equiparar las entidades de Derecho publico autondmicas a las EPEs estatales. (Informe 6/2008, de 10 de julio,
sobre aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico al ente ptiblico Hospital Universitario
de Fuenlabrada).

Art. 2.° de la Ley 18/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios publicos, LA.

Art. 2.° 1 de la LA.

Art.2.°2 delaLA.

Art. 31 de la LA.

Es el caso, por ejemplo, de la Agencia Estatal de Meteorologia; la Agencia Estatal Tributaria; 1a Agencia Estatal de Evaluacion
y Calidad; la Agencia Estatal del Boletin Oficial del Estado; y la Agencia Estatal de Seguridad Aérea.
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c) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion, directa o indirecta, de
las entidades del sector publico enumeradas en el art. 3.° 1 a)-f) de la LCSP sea superior al
50 por 100 se consideran entes del sector publico *°. Habra que atender a sus circunstancias
concretas para comprobar si se dan las caracteristicas de los poderes adjudicadores, con-
forme al art. 3.° 3 b) de la LCSP. Cumplen con el requisito de poseer personalidad juridica,
en su caso, de naturaleza privada. De hecho, su régimen juridico se remite, con caracter
general, al ordenamiento juridico privado °'. Ahora bien, su finalidad precisamente puede
consistir en la realizacion de una actividad de caracter mercantil o industrial. Se les impone
la prohibicion de ejercicio de autoridad publica °>. De modo que habra que atender a la
jurisprudencia del TJUE en torno a los fines de los poderes adjudicadores. Conforme a ella,
basta con que una parte de la actividad, aunque sea pequeiia, se dedique a fines de interés
general, para considerar cumplida esta condicién *3. En cuanto al control por parte de un
poder adjudicador, dependera de quiénes sean las entidades del sector publico que participan
en la sociedad. Si tienen la condicion de poder adjudicador —como sucede siempre en el
caso de las Administraciones Publicas— el hecho de que ostenten mas del 50 por 100 del
capital social cumple el criterio de la financiacion mayoritaria; ademas, pueden ostentar

%0 Estas sociedades se consideran parte del patrimonio publico empresarial del Estado [art. 166.1 ¢) de la LPAP] y del sector
publico de las Comunidades Autéonomas [art. 151.1 b) de la Ley 3/2006, de 18 de abril, del Patrimonio de la Comunidad
Autonoma de Cantabria; art. 92 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad
Auténoma de Castilla y Leon; art. 64.1 de la Ley de 19 de enero de 1984, reguladora de la Administracion Institucional de
la Comunidad Autonoma de Madrid; art. 48.1 de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la
Comunidad Auténoma de La Rioja; D.A. 2.* 1 de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico
de la administracion publica de la Comunidad Auténoma de Murcia; art. 103 b) de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del
Patrimonio de Navarra].

Para las sociedades mercantiles estatales, la D.A. 12.* 1 de la LOFAGE. Para las autonomicas: art. 94 de la Ley 3/2001, de
3 de julio, del Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Autonoma de Castilla y Leon; art. 48.2 de la Ley 3/2003,
de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la Comunidad Autéonoma de La Rioja; D.A. 2. 4 de la Ley 7/2004,
de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico de la administracion publica de la Comunidad Autéonoma de
Murcia.

91

92 De este modo los poderes publicos pueden ejercer su iniciativa en la economia en competencia con el sector privado,

reconocida en el art. 128.1 de la CE. A nivel estatal, la D.A. 12.% 1 in fine de la LOFAGE. A nivel autonémico: art. 75.2 de
la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia; art. 94 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del
Gobierno y de la Administracion de la Comunidad Auténoma de Castilla y Ledn; art. 86 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo,
de Régimen Juridico de la Administracion de la Comunidad Autonoma de las Illes Balears; art. 48.3 de la Ley 3/2003, de
3 de marzo, de organizacion del sector publico de la Comunidad Auténoma de La Rioja; art. 58.1 de la Ley de 19 de enero
de 1984, reguladora de la Administracion Institucional de la Comunidad Auténoma de Madrid; D.A. 2.*4 de la Ley 7/2004,
de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico de la Administracion Publica de la Comunidad Auténoma de
Murcia; art. 121.3 de la Ley Foral 15/2004, de 3 de diciembre, de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra
y art. 106.2 de la Ley Foral 14/2007, de 4 de abril, del Patrimonio de Navarra.

Ejemplos de sociedades mercantiles consideradas entidades del sector piblico que no ostentan la condicion de poder
adjudicador por dedicarse a fines de caracter mercantil, son Radio Autonomia Madrid, S.A. y Television Autonomia
Madrid, S.A., conforme a la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Madrid, en su Informe 9/2008, de 10 de
julio, sobre aplicacion de la Ley de Contratos del Sector Publico al ente publico Radio Television Madrid y a las empre-
sas Television Autonomia Madrid y Radio Autonomia Madrid. Por el contrario, se considera poder adjudicador a la
empresa publica Gestion y Desarrollo del Medio Ambiente de Madrid, S.A., al considerar que cumple todos los requisi-
tos del art. 3.° 3 b) de la LCSP, incluido la satisfaccion de fines de interés general (Informe de la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de Madrid 8/2008, de 10 de julio, sobre aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico a la Empresa Gestion y Desarrollo del Medio Ambiente de Madrid, S.A.).
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el control de la sociedad en los términos del art. 3.° 3 b) de la LCSP **. A lo que hay que
sumar la posible existencia de controles presupuestarios, contables y financieros *. De
lo contrario, no se cumpliria con la exigencia de que exista un control real de la sociedad
por un poder adjudicador, y la sociedad seria considerada simplemente un ente del sector
publico que no ostenta la condicioén de poder adjudicador.

d) Las fundaciones del sector publico que se constituyen con una aportacion mayoritaria,
directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector publico, o cuyo patri-
monio fundacional, con un caracter de permanencia, esté formado en mas de un 50 por 100
por bienes o derechos aportados o cedidos por las referidas entidades, forman parte del
sector publico %°. Para ser poder adjudicador deben cumplir los requisitos sefialados con
anterioridad. Tienen personalidad juridica propia de caracter privado 7. La satisfaccion de
fines de interés general siempre se cumple, puesto que la creacion de las fundaciones se
vincula constitucional y legalmente a esos objetivos 8. Donde pueden caber dudas es en la
existencia de control por parte de un poder adjudicador. En efecto, el régimen juridico de las
fundaciones prevé, bien una financiacion permanente de mas del 50 por 100 por una entidad
publica (es uno de los supuestos de existencia de la fundacion publica *°); bien diversos
mecanismos de control a favor de las entidades ptiblicas que participan en la fundacion. Asi,
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De acuerdo con el art. 48 del CC, el control o dominio de la sociedad puede lograrse por otros medios, ademas de la
titularidad de la mayoria del capital social, como poseer la mayoria de los derechos de voto; tener la facultad de nombrar
o destituir a la mayoria de los miembros del 6rgano de administracion; disponer, mediante acuerdos con terceros, de la
mayoria de los derechos de voto; o haber designado con sus votos a la mayoria de los miembros del 6rgano de adminis-
tracion. Al respecto, véase Pablo MENENDEZ GARCiA, «Leccion 10. Las fundaciones y sociedades publicas», en Tomas
Cano Campos (coord.), Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Tomo II. La organizacion de
las Administraciones Publicas, Iustel, Madrid, 2009, pp. 275-318, pp. 306 y ss.

Asi, por ejemplo, en el caso de las sociedades mercantiles cuyo capital social pertenece al 100 por 100 al Estado se esta-
blecen numerosos mecanismos de control y tutela sobre su actividad (arts. 177 y 178 de la Ley 33/2003, de 3 de noviem-
bre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, LPAP).

En este caso el legislador de contratos emplea literalmente la definicion empleada en el art. 44 de la Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, de Fundaciones (LF) para referirse a las fundaciones del sector publico estatal. También aparece esta formula en
elart. 41 de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones canarias; el art. 6.° 3 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones
de Castilla y Leon; el art. 33 de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana; y 1a D.A. 1.*
de la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico de la Administracion Publica de la Comunidad
Auténoma de Murcia. Aunque a nivel autondémico, junto a estos requisitos (que pueden aparecer o no de forma conjunta) se
incluye, en ocasiones, el requisito de la existencia de un control efectivo sobre la fundacion similar al que se tiene sobre
un organismo publico dependiente de la Comunidad. Asi, el art. 55 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de
la Comunidad Autonoma de Andalucia; art. 58.1 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego;
art. 48.1 de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del Sector Publico de la Comunidad Auténoma de La Rioja.

Art. 35 del CC.

Asi, en la Constitucion, el art. 34.1; en la legislacion del Estado, el art. 35.1 del CC, que las configura como personas juri-
dicas de interés publico; y los arts. 3.° 1 y 45.2 de la LF; en la legislacion autonomica, art. 1.° 2 de la Ley 10/2005, de 31 de
mayo, de Fundaciones de la Comunidad Autonoma de Andalucia; art. 1.° 1 de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones
canarias; art. 3.° 1 de la Ley 13/2002, de 15 de julio, de Fundaciones de Castilla y Leon; art. 2.° 1 de la Ley 12/2006, de 1
de diciembre, de fundaciones de interés gallego; art. 3.° 1 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad
de Madrid; arts. 1.°2 y 3.° 1 de la Ley 1/2007, de 12 de febrero, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de La Rioja; art.
3.°1 de la Ley 12/1994, de 17 de junio, de Fundaciones del Pais Vasco; art. 3.° 1 de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de
Fundaciones de la Comunidad Valenciana.

Art. 44 de la LF; art. 58.1 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés gallego; art. 53.1 de la Ley 3/2003,
de 3 de marzo, de organizacion del sector publico de la Comunidad Autonoma de La Rioja.

REVISTA CEFLEGAL. CEF, nim. 117, pags. 93-144 123
Fecha de entrada: 30-04-2010 / Fecha de aceptacion: 30-06-2010

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



Silvia Diez Sastre LA EFICACIA VINCULANTE DE LAS INSTRUCCIONES INTERNAS DE CONTRATACION PUBLICA

por ejemplo: que la mayoria de los miembros del Patronato se designen por las entidades
del sector publico '%; que su Protectorado se ejerza por la Administracion General del
Estado o la Administracion autondmica correspondiente '°!; que, en los casos en que sea
necesario, la auditoria externa se realice por la Intervencion oficial correspondiente '%2; que
se sometan a las reglas de la Administracion autonémica en materia presupuestaria, contable
y de control ', Lo determinante es, por tanto, que las entidades publicas que participen en
la fundacion tengan la condicion de poder adjudicador '%. De lo contrario, se estaria ante un
ente del sector ptblico '%. Una mencion especial, en el 4mbito de las fundaciones, merecen
las fundaciones plblicas sanitarias en el &mbito del Instituto Nacional de la Salud '%. En
realidad, el régimen de estos entes se aproxima al de las entidades publicas empresariales,
cuyo régimen —contenido en la LOFAGE- se les aplica con caracter supletorio. Se trata, por
tanto, de poderes adjudicadores, en la medida en que estan controladas por la Administracion
y sus fines son de interés general. La Ginica pregunta que se plantea es si pueden considerarse
«Administraciones Publicasy», conforme al art. 3.° 2 ¢) de la LCSP o, si, por su proximidad,
al régimen de las EPEs, se les aplica la exclusion expresa de las Administraciones Publicas
que realiza el art. 3.° 2 e) in fine de la LCSP —lo que no parece una solucion irrazonable,
desde el punto de vista de la voluntad del legislador de contratos—.

e) Por ultimo, hay que hacer referencia a otros entes del sector publico con personalidad
Juridica propia vinculados a un sujeto del sector publico o dependientes del mismo. Estas
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Arts. 45.1 parr. 2 de la LF; art. 57.2 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Autonoma de
Andalucia.

Arts. 46.2, 34.2 en conexion con el 35 de la LF; art. 60.2 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de interés
gallego; art. 28.3 de la Ley 1/1998, de 2 de marzo, de Fundaciones de la Comunidad de Madrid; art. 35.2 de la Ley 8/1998,
de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana.

Art. 46.3 parr. 2.° de 1a LF; art. 57.3 parr. 2 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Autonoma
de Andalucia; art. 43.2 parr. 2 de la Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones canarias; art. 62 de la Ley 12/2006, de 1 de
diciembre, de fundaciones de interés gallego.

Art. 57.3 de la Ley 10/2005, de 31 de mayo, de Fundaciones de la Comunidad Auténoma de Andalucia; art. 43.2 de la
Ley 2/1998, de 6 de abril, de Fundaciones canarias; art. 60.4 de la Ley 12/2006, de 1 de diciembre, de fundaciones de
interés gallego; art. 53.2 a) de la Ley 3/2003, de 3 de marzo, de organizacion del Sector Publico de la Comunidad Auténoma
de La Rioja; art. 125.3 de la Ley Foral 15/2004, de 3 de diciembre, de la Administracion de la Comunidad Foral de Navarra;
art. 35.3 de la Ley 8/1998, de 9 de diciembre, de Fundaciones de la Comunidad Valenciana.

Asi, es poder adjudicador la Fundacién para la Investigacion Biomédica del Hospital La Paz, cuyo patrimonio fundacio-
nal de caracter permanente esta constituido en mas del 50 por 100 por bienes o derechos aportados por la Administracion
Publica (en concreto, el Instituto Madrilefio de Salud) y la Agencia de Formacion, Investigacion y Estudios Sanitarios
«Pedro Lain Entralgo», que tiene la condicion de poder adjudicador. (Informe de la Junta Consultiva de Contratacion de
Madrid 7/2008, de 10 de julio, sobre aplicacion de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico a
la Fundacion para la Investigacion Biomédica del Hospital La Paz).

Con respecto a las fundaciones, hay que tener en cuenta las particularidades del régimen juridico de las fundaciones del
Patrimonio Nacional administradas por el Consejo de Administracion del Patrimonio Nacional (arts. 48-58 del R.D. 496/1987,
de 18 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 23/1982, de 16 de junio, Reguladora del Patrimonio Nacional);
y de las fundaciones para el patrimonio historico. Al respecto, véase Francisco LOPEZ-NIETO Y MALLO, La ordenacion legal
de las fundaciones, La Ley, Madrid, 2006, pp. 275. ss.

Su régimen juridico se recoge en el art. 111 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas
y de Orden Social, que desarrolla la posibilidad establecida en la Ley 15/1997, de 25 de abril, sobre habilitacién de nue-
vas formas de gestion del Sistema Nacional de Salud, de constituir «cualesquiera entidades de naturaleza o titularidad
publica admitidas en Derechoy» para administrar los centros, servicios y establecimientos sanitarios.
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entidades pueden llegar a cumplir los requisitos de los poderes adjudicadores o, incluso
de las Administraciones Publicas. Es necesario analizar cada supuesto. Por ejemplo, en el
caso de las Juntas de Compensacion se cumple el requisito de tener personalidad juridica
propia y dedicarse a fines de interés general. Habra que atender a la legislacion urbanistica
aplicable para analizar si existe control o no por parte de un poder adjudicador 7.

2.3. El ambito de aplicacion objetivo.

Conforme a la LCSP las instrucciones internas deben regular la adjudicacion de los contratos
no armonizados [en el caso del art. 175 b) de la LCSP] y de todos los contratos que celebren los entes
del sector publico que no ostentan la condicion de poder adjudicador (en el supuesto del art. 176 de
la LCSP), que no estén excluidos del ambito de aplicacion de la Ley (art. 4.° de la LCSP). Hay que
definir, por tanto, cudles son los contratos no armonizados. Este tipo de contratos se definen en nega-
tivo: son aquellos contratos que no estan armonizados por el Derecho europeo. En concreto, las Direc-
tivas regulan los contratos de colaboracion publico-privada en todos los casos —ahora bien, hay que
tener en cuenta que so6lo se pueden celebrar por Administraciones Publicas—; los contratos de obras,
concesion de obras publicas, suministro y servicios cuando superen ciertos umbrales y se celebren
por entes que ostenten la condicion de poder adjudicador; asi como los contratos subvencionados de
obras y servicios. Los contratos no armonizados pueden ser de tres tipos:

a) De acuerdo con un criterio econdmico, no son contratos armonizados los contratos regulados
sustantivamente por el Derecho europeo que pueden celebrar poderes adjudicadores que no
son Administracién Publica —contrato de obras y de concesion de obras publicas, contrato
de suministro, contrato de servicios de las categorias 1 a 16 del Anexo II de la LCSP y
contratos subvencionados por poderes adjudicadores directamente en mas de un 50 por 100
de su importe— y cuyo valor estimado es inferior a las cuantias o umbrales determinados
por las instancias europeas '%8.

b) Conforme a la LCSP tampoco son contratos armonizados los contratos que, independiente-
mente de su cuantia y de su correspondencia con los tipos de contratos armonizados, tengan
por objeto alguna de las prestaciones recogidas en el art. 13.2 de la LCSP: contratos de
compra, desarrollo, produccidn o coproduccion de programas destinados a la radiodifusion,
por parte de los organismos de radiodifusion, asi como los relativos al tiempo de radiodi-
fusion; contratos de investigacion y desarrollo remunerados integramente por el érgano de
contratacion, siempre que sus resultados no se reserven para su utilizacion exclusiva por éste

107 Asi, con respecto a las Juntas de Compensacion de la legislacion catalana, la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa
ha considerado que no se les aplica la LCSP, tras analizar que no cumplen el requisito de control por parte de un poder
adjudicador, exigido por el art. 3.° 3 b) de la LCSP (Informe 44/09, de 26 de febrero de 2010. «Aplicacion de la Ley de
Contratos del Sector Publico a las Juntas de Compensacion urbanisticay).

108 En la actualidad, los umbrales se establecen en el Reglamento (CE) n.° 1422/2007 de la Comision, de 4 de diciembre de

2007, por el que se modifican las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo que
concierne a los umbrales de aplicacion en los procedimientos de adjudicacion de contratos.
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en el gjercicio de su actividad propia; contratos incluidos en el ambito del art. 296 del TCE
que se concluyan en el sector de la defensa; contratos declarados secretos o reservados, o
aquéllos cuya ejecucion deba acompanarse de medidas especiales de seguridad conforme a
la legislacion vigente o en virtud de la proteccion de intereses esenciales para la seguridad
del Estado; y contratos cuyo objeto principal sea permitir a los 6rganos de contratacion la
puesta a disposicion o la explotacion de redes publicas de telecomunicaciones o el sumi-
nistro al publico de uno o mas servicios de telecomunicaciones.

c¢) Por otro lado, conforme a un criterio objetivo, no son contratos armonizados los que pue-
den celebrar los poderes adjudicadores que no son Administracién Publica mas allé de los
tipos contractuales regulados por las Directivas —por ejemplo, contratos de servicios de las
categorias 17 a 27 del Anexo II de la LCSP-.

Ahora bien, junto a los procedimientos de contratacion en estos contratos, hay que tener en
cuenta que en la practica algunas instrucciones internas incluyen también reglas que concretan la
LCSP en la adjudicacion de contratos armonizados —cuando se trata de poderes adjudicadores que
no son Administracién Piblica '%—. En estos casos, habra que comprobar que no son contrarias a las
disposiciones legales. En la misma linea, se ha afirmado la posibilidad de interpretar que las instruc-
ciones internas pueden regular la adjudicacion de los contratos subvencionados por poderes adjudi-
cadores''?. En estos casos, la LCSP s6lo sefiala que rigen las reglas del art. 174 de la LCSP (art. 177
de la LCSP). Las instrucciones podrian contener, efectivamente, las reglas que, en el marco legal,
desarrollen los concretos procedimientos de seleccion de los contratistas.

2.4. El procedimiento de elaboracion y la publicidad.

La LCSP no establece una regulacion basica en torno al procedimiento de aprobacion de las
instrucciones internas. Unicamente el art. 175 b) de la LCSP se refiere a su aprobacién por los 6rga-
nos competentes de los poderes adjudicadores que no tengan el caracter de Administraciones Publi-
cas. Esta prevision puede hacerse extensiva también a las instrucciones del art. 176 de la LCSP,
puesto que no anade nada concreto a la realidad: las instrucciones se aprobaran por los 6rganos com-
petentes para ello. So6lo en el caso de las Autoridades Portuarias y Puertos del Estado, se establece
la competencia del Ministro de Fomento para elaborar y aprobar sus instrucciones de contratacion
(D.A. 25.*2 de la LCSP). Por regla general, habra que atender, por tanto, a cada tipo de entidad para
determinar cual es el 6rgano al que se atribuye esta funcion. Generalmente, por ejemplo, en las
sociedades mercantiles, la aprobacion de las instrucciones se atribuye al Consejo de Administra-
cion; en las fundaciones publicas, al Patronato; y en las Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfer-
medades Profesionales, al Director Gerente.

109 por ejemplo, las instrucciones de SEPES (Entidad Publica Empresarial de Suelo).

10" José BERMEIO VERA, «Instrucciones de procedimiento para la contrataciony, en José Bermejo Vera (dir.) y Miguel Angel
Bernal Blay (coord.), Diccionario de contratacion publica, lustel, Madrid, 2009, pp. 372-377, p. 374.
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En cuanto al procedimiento, no se establece ninguna prevision. De modo que habra que acu-
dir a las reglas de funcionamiento interno de cada entidad. La LCSP so6lo afiade un requisito proce-
dimental para los entes del sector publico estatal, que deban aprobar instrucciones de contratacion:
que se emita un informe previo sobre las instrucciones por el drgano que asesore juridicamente a la
entidad. En el caso de los poderes adjudicadores que no reunen la condicion de Administraciones
Publicas, la emision del informe se atribuye a la Abogacia General del Estado [art. 175 b) in fine de
la LCSP] !!!; en las entidades locales al Secretario o al érgano que tenga atribuida la funcion de ase-
soramiento juridico de la Corporacion (D.A. 2.* 8 de la LCSP).

Con respecto a la publicidad, la LCSP establece la misma prevision para todas las instruccio-
nes internas, con independencia del sujeto que las apruebe: «Las instrucciones deben ponerse a dis-
posicion de todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacion de contratos
regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad». Esta exigencia de publi-
cidad juega un papel muy importante en la interpretacion de la posible eficacia juridica de las ins-
trucciones, como se vera mas adelante.

2.5. El contenido.

El contenido de las instrucciones internas conforme a la LCSP son «los procedimientos de con-
trataciony» de los contratos no armonizados —en el caso de los poderes adjudicadores que no son Admi-
nistraciones Publicas—y de todos los contratos incluidos en el ambito de aplicacion de la LCSP —en
el caso de los entes del sector publico que no retinen la condicion de poder adjudicador—. En el dise-
o de los procedimientos deben garantizarse los principios de publicidad, concurrencia, transparen-
cia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion y que el contrato se adjudique a la oferta econo-
micamente mas ventajosa. Asi se exige, tanto en las instrucciones internas del art. 175 b) de la LCSP
como en las del art. 176 de la LCSP. Ademas, junto al contenido legalmente previsto para las instruc-
ciones, es posible —como se ha visto anteriormente— que las instrucciones internas regulen los pro-
cedimientos de contratacion de los contratos armonizados y de los contratos subvencionados, siem-
pre en el marco de la LCSP.

En cuanto al concreto contenido de las instrucciones, hay que tener en cuenta que se han for-
mulado algunas recomendaciones por la Abogacia General del Estado y las Juntas Consultivas de
Contratacion Administrativa, que son de gran utilidad en la practica 2,

11 1 4 Circular nam. 1/2008, de la Abogacia General del Estado, sobre las instrucciones internas de los arts. 175 b) y 176.3
de la LCSP concreta la competencia para emitir este informe en el caso de entes del sector publico estatal que no son
poderes adjudicadores (punto 3.2).

12 Asi, simplemente a modo de ejemplo: la Instruccion niim. 1/2008, de 5 de febrero, de la Abogacia General del Estado, cit.;

la Circular num. 1/2008, de 27 de marzo de 2008, sobre las instrucciones internas de contratacion de los arts. 175 b) y
176.3 de la LCSP, también de la Abogacia General del Estado; y la Recomendacion 1/2008, de 10 de junio de 2008, de
la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de Aragon relativa a «la preparacion y adjudicacion de contratos de
poderes adjudicadores del sector ptiblico aragonés que no son Administracion Publica en contratos no sujetos a regulacion
armonizaday.
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2.5.1. La garantia de los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad,
igualdad y del mandato de no discriminacion.

De acuerdo con el art. 175 a) de la LCSP, la adjudicacion de contratos no armonizados por
poderes adjudicadores que no son Administraciones Publicas debe someterse «en todo caso, a los
principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discrimina-
ciony. Estos principios pueden identificarse basicamente con los principios que el Tribunal de Justi-
cia ha ido destilando a través de su jurisprudencia a partir de las libertades europeas y del mandato
general de trato igual y no discriminacion ', Con esta afirmacion el legislador espaiiol asume la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia que reconoce la proyeccion de estos principios mas alla de los
contratos regulados sustantivamente por las Directivas de adjudicacion de contratos publicos con el
fin de garantizar la realizacion del Mercado Interior.

El art. 176.1 de la LCSP somete la adjudicacion de los contratos de los entes, entidades y orga-
nismos del sector publico que no sean poderes adjudicadores a los mismos principios que el art. 175 a)
de la LCSP. Podria pensarse, por tanto, que en este caso también se esta ante una eficacia expansiva
de los principios garantizados por la jurisprudencia europea mas alla del &mbito de aplicacion de las
Directivas de contratacion publica. De este modo, podria afirmarse que la eficacia de los principios
es muy similar en ambos preceptos legales, con dos matices: por un lado, las reglas de publicidad se
relajan para los entes del sector publico que no son poderes adjudicadores, pues el medio de publi-
cidad lo elige la entidad; por otro lado, las reglas de elaboracion de pliegos establecen que los pode-
res adjudicadores en contratos distintos a los armonizados deben elaborar pliegos si la cuantia es
superior a 50.000 euros, mientras que los entes que no son poderes adjudicadores no se someten a
ninguna prescripcion en torno a la elaboracion de pliegos 4.

Ahora bien, conforme a la Comunicacion interpretativa de la Comision 2006/C-179/02, sobre
el Derecho europeo aplicable en la adjudicacion de contratos no cubiertos o solo parcialmente cubier-
tos por las Directivas sobre contratacion publica, s6lo los contratos que no superan los umbrales euro-
peos —celebrados por poderes adjudicadores— y los contratos de servicios de las categorias 17 a 27
del Anexo II de la LCSP se someten a los principios derivados de las libertades europeas conforme
a la jurisprudencia del TJUE !, De modo que los contratos celebrados por entes que no retinen la
condicion de poder adjudicador escaparian del ambito de aplicacion de estos principios, a no ser que
el propio legislador dispusiese lo contrario. Una interpretacion distinta llevaria al efecto perverso de
que la ampliacion del ambito subjetivo de aplicacion de las normas de adjudicacion de contratos
publicos mas alla de las Directivas europeas por el legislador nacional, supondria un endurecimien-
to automatico de estas reglas por la via de la jurisprudencia del TJUE. De modo que los legisladores

13 By multis, la STIUE de 6 de abril de 2006, As. Bari (C-410/04). Walter FRENZ, «Grundrechte...», cit., p. 748.
14 Instruccion nam. 1/2008, Abogacia General del Estado, cit., p. 45.

15" Jos¢ Maria PEREZ GOMEZ, «Articulo 175» y «Articulo 176», en Luciano Parejo Alfonso y Alberto Palomar Olmeda (Dirs.),
J. Vézquez Garranzo (Coord.), Comentarios a la Ley de Contratos del Sector Publico, Tomo IlI, arts. 153-265, Bosch,
Barcelona, 2009, pp. 1.641-1.655 y pp. 1.656-1.667, pp. 1.646 y 1.657.
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nacionales preferirian recortar el &mbito subjetivo de aplicacion de las normas de adjudicacion con
respecto a las Directivas europeas —tal y como sucede en el Derecho aleman—. En el caso espaiiol,
no es facil determinar si el legislador pretende que la jurisprudencia del TJUE se proyecte sobre todos
los procedimientos de contratacion regulados en la LCSP. El régimen juridico de los contratos de los
entes del sector publico que no son poder adjudicador parece ser mas flexible que el de los poderes
adjudicadores. De hecho, se ha interpretado que las reglas del art. 174 de la LCSP deben regir suple-
toriamente y como criterio de interpretacion de las instrucciones internas del art. 175 de la LCSP !,
Por lo que es posible entender que en esos casos la garantia de los principios de publicidad, concu-
rrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion es menos exigente que en los
procedimientos de contratacion de los poderes adjudicadores.

2.5.2. La adjudicacion del contrato a la oferta econdmicamente mas ventajosa.

Junto a la garantia de los principios mencionados, la LCSP impone a los entes del sector publi-
co que no son Administracion Publica que adjudiquen los contratos a «la oferta econdmicamente mas
ventajosa». Esta idea se corresponde con el antiguo «concurso». Con caracter general, significa que
el 6rgano de contratacion debe ejercer su discrecionalidad técnica al adjudicar el contrato, y que en
su ejercicio debera limitarse a través de los pliegos en los que se establece el valor otorgado a cada
uno de los criterios o, al menos, una jerarquizacion de su importancia en la adjudicacion 7.

2.6. La eficacia juridica.

La LCSP no establece de forma expresa la eficacia juridica de las instrucciones de los arts. 175
y 176. Podria pensarse, sin embargo, que ¢l legislador impone a los entes del sector publico que no
son Administracion Publica la aprobacion de estas instrucciones para que gobiernen efectivamente
la adjudicacion de los contratos no armonizados de los poderes adjudicadores —que no son Adminis-
tracion Publica— y de todos los contratos de los entes del sector publico, que no retnen la condicién
de poder adjudicador.

Ahora bien, lo cierto es que el legislador si hace una referencia a la eficacia de las instruccio-
nes, aunque Unicamente se establezca en el art. 175. Asi, reza este precepto que las instrucciones
«seran de obligado cumplimiento en el &mbito interno» de los poderes adjudicadores. Esta mencion
desaparece, sin embargo, en el art. 176, al referirse a las instrucciones aprobadas por entes, entida-
des y organismos del sector ptiblico que no se consideran poderes adjudicadores, aunque si se inclu-
ye la referencia a las instrucciones «internasy». De una interpretacion literal de los preceptos se dedu-
ce, en apariencia, que no es posible extender a las instrucciones del art. 176 la eficacia interna del
art. 175 de la LCSP; pero también podria pensarse que la referencia al caracter interno del art. 176

16 Ihidem, p. 1.654.
17 Miguel SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo. .., 2008, cit., pp. 604-605.
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de la LCSP constituye una referencia implicita del legislador a su eficacia ad intra 3. En cualquier
caso, en la practica se han extendido estos efectos en entes del sector ptiblico que no ostentan la con-
dicion de poder adjudicador. Todas las instrucciones recogidas en los arts. 175 b) y 176 de la LCSP
se consideran instrucciones «internas». Mas dudoso es si de las instrucciones pueden derivarse efec-
tos «externos». Enseguida se analizan todos sus posibles efectos, tanto internos como externos, de
las instrucciones.

IV. LA POSIBLE EFICACIA VINCULANTE DE LAS INSTRUCCIONES INTERNAS DE
LA LCSP

Como se ha explicado, los legisladores espafiol y aleman siguen un camino similar. Han opta-
do por remitir la ordenacion de la adjudicacion de los contratos situados por debajo del umbral euro-
peo a unos instrumentos especificos: las instrucciones internas y las Verdingungsordnungen (VO),
respectivamente. Ambos se caracterizan por ser instrumentos creados ad hoc para el ambito de la
contratacion publica, cuya eficacia juridica frente a terceros es problematica. Ahora bien, mientras que
en Alemania se ha determinado por la doctrina y la jurisprudencia cuél es el potencial vinculante de
las VO —aunque no sea de forma univoca y definitiva—, no puede decirse lo mismo de las instruccio-
nes internas de la LCSP. El legislador simplemente sefiala, en el caso de las instrucciones del art. 175
b) de la LCSP, que «seran de obligado cumplimiento en el ambito interno» de las entidades que las
aprueben. Para las instrucciones previstas en el art. 176 de la LCSP esta referencia desaparece. No
hay ninguna indicacién mas sobre cual es el papel de las instrucciones internas en el sistema de fuen-
tes de la contratacion publica y, lo que es mas importante, cudl es su valor ad extra, en relacion con
los licitadores. Una opcidn extrema es afirmar que las instrucciones internas no tienen caracter nor-
mativo y que, por tanto, no despliegan ningun efecto vinculante frente a los licitadores. Al menos
queda claro que las instrucciones internas no tienen una naturaleza similar a la de los «pliegos tipo»
de clausulas administrativas particulares, que simplemente constituyen una referencia para el 6rga-
no de contratacion que puede apartarse de ellas al elaborar los pliegos de clausulas administrativas
particulares ''°. Como minimo, las instrucciones internas vinculan ad intra.

Hay que responder, por tanto, a dos preguntas. Primero, en qué concretos efectos se traduce
la obligacion de cumplir las instrucciones en el ambito interno de las entidades adjudicadoras. Y,
segundo, en qué medida un licitador puede exigir el cumplimiento de las instrucciones internas. En
este sentido, hay que tener en cuenta que en Derecho espafiol la posibilidad de obtener tutela no se
vincula a la existencia de derechos subjetivos. No se trata, pues, de realizar un estudio teérico sobre
la posibilidad de que las instrucciones atribuyan derechos subjetivos a los licitadores, que si es nece-

118 Asi, se ha interpretado la eficacia interna de las instrucciones de forma expansiva. En este sentido, José BERMEJO VERA,
«Instrucciones de...», cit., p. 374.

19 Ernesto GARCIA-TREVIIANO GARNICA, «Consideraciones sobre la contratacion local. Especial referencia a los pliegos de
clausulas administrativas generales y a las Juntas de Contratacion», en Jeronimo Arozamena Sierra, El Derecho Local en
la Doctrina del Consejo de Estado, Consejo de Estado, BOE, Madrid, 2002, pp. 293-321, pp. 300-301.
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sario en el Derecho aleman. Sino de ver como una interpretacion sistematica de las instrucciones
internas conforme a las reglas del Derecho publico, puede conducir al reconocimiento de eficacia
externa y, por lo tanto, a la activacion de mecanismos de tutela —primaria o secundaria— que pue-
dan amparar a los licitadores frente a un posible incumplimiento de las disposiciones establecidas
en las instrucciones.

1. Eficacia vinculante ad intra.

La tnica referencia legal a la eficacia de las instrucciones internas se refiere precisamente a su
eficacia ad intra, inicamente cuando se aprueban instrucciones que retinen la condicion de poder adju-
dicador y que no son parte del concepto de Administracion Publica de la LCSP [art. 175 b) de 1a LCSP].
Esto significa que la actividad contractual de cada ente debe someterse a las instrucciones. El legis-
lador de contratos no quiere que cada vez se ejecute un procedimiento de adjudicacion distinto; sino
que obliga a las entidades a crear unos protocolos de actuacion, unos procedimientos para elegir a
los contratistas, con eficacia interna. Ahora bien, en primer lugar, hay que definir qué parte de las
instrucciones son vinculantes a nivel interno.

Conforme a la LCSP esta claro que «los procedimientos de contratacion» encargados de satis-
facer las exigencias legales vinculan en el &mbito interno de la entidad. Ese es el contenido legal-
mente previsto para las instrucciones. Por ello, la elaboracion de los pliegos de contratacion y la
seleccion del adjudicatario debe realizarse conforme a las instrucciones. Lo que no parece tan obvio,
es que otras disposiciones incluidas en las instrucciones referidas a otras cuestiones —como las reglas
de ejecucion y extincion del contrato, o las reglas de preparacion de los contratos armonizados— tam-
bién lo sean. El alcance del art. 175 b) de la LCSP parece limitarse a las instrucciones disenadas por
el legislador de contratos que sélo incluyen los procedimientos de contratacion articulados para garan-
tizar los principios de concurrencia, publicidad, transparencia, confidencialidad, igualdad y no dis-
criminacion y que la adjudicacion recaiga en la oferta econdmicamente mas ventajosa. Si las entida-
des deciden ir mas alla de esta prevision legal, entonces se escapan de la aplicacion de la legislacion
de contratos y habra que atender a sus reglas de funcionamiento. Hay que tener en cuenta que la LCSP
incluye numerosas entidades con un régimen juridico muy diverso. De modo que en este punto, es
determinante analizar quién aprueba las instrucciones y qué valor tienen conforme a las normas que
ordenen la organizacién y funcionamiento de cada entidad.

Si las instrucciones se aprueban por el 6rgano superior dentro de la organizacion de la entidad,
todo su contenido sera vinculante para todos los demas 6rganos conforme a los estatutos y la legis-
lacion aplicable a su organizacion. En efecto, el art. 175 b) de la LCSP se refiere simplemente a los
«organos competentes», pero al mismo tiempo consagra el valor interno de los procedimientos de
contratacion establecidos en las instrucciones. Luego, podria deducirse que la intencion del legisla-
dor es que las instrucciones se aprueben por los 6rganos con competencias de contratacion que, con-
forme a las normas de la entidad, tengan la capacidad de vincular a toda la organizacion. Asi, por
ejemplo, en el caso de las sociedades mercantiles y las EPEs, el Consejo de Administracion; en las
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fundaciones, el Patronato; en las Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de
la Seguridad Social, el Director Gerente; y en las asociaciones, la Secretaria General —por ejemplo,
en el caso de la FEMP-. Una interpretacion distinta no tendria sentido, pues conduciria, por ejem-
plo, a que en una sociedad mercantil las instrucciones internas pudiesen aprobarse por el Gerente y
vincularan al Consejo de Administracion.

En el caso del art. 176 de la LCSP, que suprime la mencion al obligado cumplimiento de las ins-
trucciones en el ambito interno de las entidades que las aprueban —en este caso, simples entes del sec-
tor publico—, podria realizarse la misma interpretacion. A pesar de que en la legislacion de contratos no
haya una prevision especifica sobre su eficacia interna, puede acudirse al régimen juridico de cada enti-
dad, que dara la pista sobre el valor de las instrucciones. La diferencia estaria en que el érgano compe-
tente, de acuerdo con la literalidad de la LCSP, no tendria por qué tener la capacidad de vincular al resto
de d6rganos de contratacion de la entidad. Sin embargo, en la practica, no se observan diferencias entre
los 6rganos que aprueban las instrucciones del art. 175 b) de la LCSP y del art. 176 de 1a LCSP. Todas
se aprueban por el 6rgano superior de la entidad con competencias en materia de contratacion.

En realidad, el legislador de contratos parece haber tratado de asegurar que, al menos, los pode-
res adjudicadores que no son Administracion Piblica, se vinculen a los procedimientos de adjudicacion
previstos en las instrucciones. En la practica, las instrucciones se aprueban por los maximos 6rganos
de direccion de los entes del sector publico que no son Administracion Publica, lo que implica su obli-
gatoriedad a nivel interno. En cuanto a los concretos efectos derivados del incumplimiento interno de
las instrucciones habria que recurrir, una vez mas, al régimen de organizacion y funcionamiento de cada
entidad, la LCSP s6lo regula la responsabilidad de las autoridades y del personal al servicio de las Admi-
nistraciones Publicas, pero no del resto de entes del sector publico (D.A. 22.* de la LCSP).

2. Eficacia vinculante ad extra: hipétesis.

Junto a la mencionada eficacia interna de las instrucciones se plantea la duda en torno a su posi-
ble eficacia externa, esto es, frente a terceros. Sin duda, las instrucciones internas de contratacion de
la LCSP no son normas de organizacion interna de las entidades del sector publico a las que se apli-
que el régimen previsto en el art. 21 de la LRJPAC 2. De hecho, este precepto no seria aplicable a
todos los entes del sector ptiblico que deben aprobar instrucciones internas de contratacion; se exclui-
ria, de entrada, a todas las personificaciones juridico-privadas (conforme al art. 2 de la LRJPAC). El
legislador de contratos prevé como contenido de las instrucciones el disefio de procedimientos de
contratacion que deben ajustarse a una serie de principios (publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualdad y no discriminacién) y a un mandato: adjudicacion a la oferta economi-
camente mas ventajosa. De modo que los licitadores que concurran a los procedimientos abiertos

120 Aunque el valor normativo de estos instrumentos tampoco esté claro. Al respecto, antes de la aprobacion de la Constitucion:
Mariano BAENA DEL ALCAZAR, «Instrucciones y circulares como fuente del Derecho Administrativo», RAP, num. 48,
1965, pp. 107-126. Posteriormente, véase Mar MORENO REBATO, «Circulares, instrucciones y ordenes de servicio: natu-
raleza y régimen juridico, RAP, num. 47, 1998, pp. 159-200.
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conforme a las instrucciones de contratacion tienen, como minimo, derecho a dos cosas: a que se res-
peten los principios mencionados y a que se adjudique el contrato al que realice la oferta economi-
camente mas ventajosa. Esta prevision legal es un tanto contradictoria con el reconocimiento de una
mera eficacia interna de las instrucciones. Las instrucciones deben hacer posible los mandatos lega-
les, luego, en ese sentido, afectan a terceros. De hecho, en la doctrina, se ha afirmado la posible efec-
tividad externa de las instrucciones en algunos aspectos, en concreto: los métodos del procedimien-
to de adjudicacion y el cuadro de derechos y deberes de los respectivos contratos '2!.

Puede afirmarse, entonces, que las instrucciones internas no se refieren inicamente al funcio-
namiento interno de las distintas entidades y afectan realmente a los licitadores. En este sentido, ade-
mas, hay que tener en cuenta que en el Derecho espafiol no rige la conexion entre derecho subjetivo
y tutela propia del Derecho aleman. No es necesario constatar si hay concretos derechos subjetivos
en las instrucciones, sino si los licitadores pueden tener un verdadero interés en que se cumplan, al
menos, las normas que hacen reales los mandatos de la LCSP. El problema esté en la falta de interés
del legislador de contratos por ordenar cudl debe ser la eficacia de las instrucciones y, en su caso, los
mecanismos concretos de tutela de los licitadores o del adjudicatario frente a su posible vulneracion.
Hay que realizar, por tanto, un esfuerzo de interpretacion sistematica para determinar estos aspectos.
Para ello hay que tener en cuenta tres factores fundamentales: la naturaleza juridica de la entidad; si
es poder adjudicador o no; y el contenido material de las instrucciones, pues no todas las afirmacio-
nes rigen para las variadas disposiciones que pueden incluir las instrucciones. A partir de estos ele-
mentos se pueden formular algunas hipotesis sobre la posible eficacia vinculante de las instrucciones.

2.1. Eficacia normativa.

2.1.1. Planteamiento.

La primera hipotesis en torno a la fuerza vinculante de las instrucciones internas seria admitir
que tienen eficacia normativa. Esto es, que son vinculantes frente a terceros porque, en realidad, son
normas juridicas que establecen una reglamentacion general, con caracter abstracto, que no se agota
en un contrato concreto. Esta posibilidad parece acercar la cuestion de la vinculatoriedad de las ins-
trucciones internas al problema clasico de la naturaleza de los pliegos de clausulas administrativas
generales y particulares.

a) Encelcaso de los pliegos de clausulas generales, gran parte de la doctrina asume que tienen
naturaleza normativa '?>. Aunque también se afirma que son normas de caracter dispositivo
que sirven de modelo para el desarrollo de los pliegos de cldusulas administrativas par-
ticulares '23. Algo similar podria afirmarse entonces de las instrucciones: tienen caracter

121 Asi, José BERMEJO VERA, «Instrucciones de...», cit., p. 374.
122 Miguel SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo, 2008, cit., p. 595.

123 José¢ Luis MEILAN GIL, La estructura. .., cit., pp. 171 ss.
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normativo al regular los procedimientos de contratacion con caracter general y abstracto,
tal y como les ordena la LCSP; y para el resto del contenido dispositivo que incluyen podria
entenderse que su valor es meramente orientativo.

b) Por su parte, los pliegos contractuales formulan el proyecto de contrato y predeterminan
su contenido y las condiciones de adjudicacion. Esta técnica no es exclusiva del Derecho
publico, también se utiliza en el ambito juridico-privado, por ejemplo, para la contratacion
en masa '*, Una parte de la doctrina entiende que tienen eficacia meramente contractual 25,
Pero también se defiende que los pliegos de clausulas administrativas particulares actiian
como una verdadera norma objetiva antes de la adjudicacion, cuando atn no existe con-
trato: regulan las potestades del 6rgano de contratacion, no pueden modificarse una vez
iniciado el procedimiento selectivo —principio de irrevocabilidad de actos administrativos;
principio de inderogabilidad singular de los reglamentos; o principio de autovinculacion—;
su violacion invalida el acto de adjudicacion; y la motivacion de la adjudicacion se apoya
en los pliegos '*°. Estas afirmaciones parecen, en principio, trasladables a las instrucciones
internas. Las instrucciones internas son reglamentos materialmente cuando regulan con
caracter general los procedimientos que deben ordenar la contratacion por las entidades
que las aprueban.

De modo que las instrucciones internas tienen una naturaleza similar a los pliegos de contra-

tacion. En su elaboracion se ejerce una discrecionalidad cercana a la potestad reglamentaria '27. Es
mas, en el caso de las instrucciones su caracter reglamentario se hace atin mas evidente, en la medi-
da en que no se refieren en ningin caso a procedimientos concretos de contratacion, sino que orde-
nan de forma general toda la actividad contractual de las entidades del sector publico, incluidas las
condiciones de elaboracion de los pliegos de contratacion. En este sentido, podria entenderse:

1. Que las instrucciones internas son plenamente vinculantes frente a los licitadores porque
existe un mandato legal implicito de autovinculacion.

2. Que hay partes de las instrucciones internas que son directamente vinculantes porque se
remiten a normas imperativas.

3. Que las disposiciones de las instrucciones internas que canalizan los mandatos legales son
vinculantes.

124

125
126

127

134

Carlos I. AyMERICH CANO, «Acerca de la naturaleza normativa de los pliegos de clausulas administrativas particularesy,
en Francisco Sosa Wagner (coord.), El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Doctor
Don Ramén Martin Mateo, Tomo 11, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pp. 1.791-1.810, p. 1.791.

Miguel SANCHEZ MORON, Derecho Administrativo, 2008, cit., p. 595.

Carlos I. AYMERICH CANO, «Acerca de...», cit., pp. 1.799-1.800. Por otra parte, Jos¢ Maria BANO LEON defiende su natu-
raleza reglamentaria cuando reglan el procedimiento y los criterios de adjudicacion del contrato («El contencioso pre-
contractual: las insuficiencias de la tutela jurisdiccional», en Rafael Gomez-Ferrer Morant (dir.), Comentarios a la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas, 2.* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2004, pp. 329-363, p. 342.

Carlos I. AYMERICH CANO, «Acerca de...», cit., pag. 1.801. También, Ernesto GARCIA-TREVIJANO GARNICA, «Consideraciones
sobre...», cit., p. 303, que se refiere al Dictamen del Consejo de Estado 2215/95 sobre el caracter normativo de los plie-
gos de clausulas administrativas generales.
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2.1.2. Mandato legal de autovinculacion.

La LCSP deja abierto un amplio margen de discrecionalidad para la adjudicacion de los con-
tratos situados por debajo de los umbrales europeos. Los entes del sector publico que no son Admi-
nistraciones Publicas no se someten, por tanto, mas que a unas lineas esenciales de actuacion traza-
das por la Ley. Dentro de esas indicaciones se encuentran la obligacion de garantizar los principios
de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacién y de adju-
dicar los contratos a las ofertas econdmicamente mas ventajosas. Materialmente el legislador no esta-
blece mas prescripciones. Asi que pueden establecerse distintos procedimientos de contratacion, con
las limitaciones de los preceptos aplicables de la LCSP. Formalmente, sin embargo, es posible dedu-
cir otra obligacion: los procedimientos deben establecerse en «instrucciones internas» aprobadas por
los 6rganos competentes de cada entidad, tras la aprobacion de un informe de los servicios juridicos
correspondientes. Es cierto que el legislador no dice expresamente si estas instrucciones vinculan
mas alla de los propios entes, s6lo afirma que tienen caracter «interno». Pero de una interpretacion
teleologica y sistematica de la prevision legal de las instrucciones puede derivarse un mandato gene-
ral de autovinculacion.

En primer lugar, como se ha sefialado anteriormente, las entidades del sector ptblico que no
son Administraciones Publicas tienen la obligacion de aprobar las instrucciones. El margen de dis-
crecionalidad de que disponen para configurar sus propios procedimientos de adjudicacion —con-
forme a las prescripciones de la LCSP—no puede agotarse para cada caso concreto. Esto significa:

a) Que estas entidades no pueden otorgar contratos conforme a procedimientos creados ad
hoc, aunque estos procedimientos respetasen los principios de la LCSP y el mandato de
ajudicacion a la oferta econdmicamente mas ventajosa. De hecho, mientras no se aprueben
las instrucciones, rigen las reglas contenidas en el art. 174 de la LCSP para los contratos
armonizados de los poderes adjudicadores que no son Administracion Publica (D.T. 6.* de
la LCSP).

b) Que deben aprobarse instrucciones donde se prevean procedimientos concretos de contra-
tacion. No basta, por tanto, con que se desarrollen los mandatos de la LCSP sin llegar a
establecer un nivel de regulacion suficiente como para considerar que existe una estructura
procedimental basica que ordena la adjudicacion de los contratos de la entidad.

De los arts. 175 y 176 de la LCSP se desprende, por tanto, un verdadero mandato de reduccion
de la propia discrecionalidad para ordenar los procedimientos de contratacion que va ligado a un man-
dato de autovinculacion. La discrecionalidad para contratar se cierra mediante la prevision de proce-
dimientos generales de contratacion. De este modo se evitan conductas arbitrarias que puedan llevar
a crear procedimientos especificos para favorecer a determinadas empresas en casos concretos. En el
caso de los entes juridico-publicos se estaria ante una manifestacion del principio de inderogabilidad
de las disposiciones generales (art. 52.2 de la LRJPAC), que constituye una manifestacion del princi-
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pio de legalidad '?8. De modo que mediante un acto particular no puede vulnerarse una disposicion
general, como las contenidas en las instrucciones. En el caso de los entes juridico-privados podria
entenderse aplicable la teoria de los actos propios (venire contra factum proprium non valet), confor-
me a la cual no es posible establecer una ordenacion general de la adjudicacion de los contratos a la
que se da publicidad y después, crear procedimientos ad hoc para contratos concretos, en virtud de un
mandato general de coherencia y del principio de buena fe '?°. Conforme a estas construcciones podria
llegarse a la conclusion, por tanto, de que una vulneracion de las instrucciones en procedimientos con-
cretos de adjudicacion puede ser objeto de tutela ante los tribunales. Ahora bien, esto solo seria apli-
cable al contenido de las instrucciones que se corresponde con los mandatos de la LCSP, a las dispo-
siciones que se establezcan con caracter potestativo por los entes del sector publico que no se liguen
a la realizacion de los mandatos legales habra que aplicarles otras hipotesis de vinculatoriedad.

2.1.3. Repeticion de normas imperativas.

Se ha visto que las instrucciones internas tienen como objetivo el desarrollo de procedimien-
tos de contratacion conforme a la LCSP. Sin embargo, es habitual que en las instrucciones los entes
adjudicadores incluyan prescripciones contenidas en la LCSP aplicables a los contratos. De este
modo, se pretende dar una vision global al licitador del régimen aplicable a los contratos de la enti-
dad. En esos casos, sin duda, esas disposiciones de las instrucciones tienen caracter normativo, pero
no por incluirse en las instrucciones, sino por formar parte del contenido de la Ley.

Ademas, es posible imaginar otro supuesto en el que las instrucciones internas podrian tener
eficacia normativa. Por ejemplo, si mediante una Ordenanza se estableciese el contenido de las ins-
trucciones para las sociedades mercantiles de un municipio, las instrucciones que se aprobasen ten-
drian caracter reglamentario. El legislador obliga a que los entes del sector publico que no son Admi-
nistraciones Publicas aprueben instrucciones internas, pero nada impide que en el seno de las
organizaciones se decida determinar su contenido con caracter general para evitar una fragmentacion
excesiva del régimen de adjudicacion de los contratos '3°. En esos casos, las instrucciones vincula-
rian en la medida en que reproducen el contenido de normas imperativas.

2.1.4. Realizacion de los mandatos legales.

Otro supuesto posible de reconocimiento de valor normativo a las instrucciones internas se
liga a la realizacion de los mandatos legales. Las instrucciones internas de contratacion deben garan-

128 Eduardo GARCiA DE ENTERRIA MARTINEZ-CARANDE, «Observaciones sobre el fundamento de la inderogabilidad singular
de los reglamentos», Revista de Administracion Publica, nam. 27, 1958, pp. 63-86, p. 76.

129 Sobre la teoria de los actos propios, Luis DiEz-P1cAzo0 PONCE DE LEON, La doctrina de los actos propios. Un estudio
critico sobre la jurisprudencia del Tribunal Supremo, Bosch, Barcelona, 1963, pp. 122-124. También, José PuiG BRUTAU,
Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de los actos propios, Ariel, Barcelona, 1951, p. 102.

130" Francisco VELASCO CABALLERO, «Desarrollo normativo local para la Ley de Contratos del Sector Publico», Boletin elec-

tronico del IDL-UAM, nim. 22, marzo de 2008 (fyww.idluam_eg).
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tizar mediante procedimientos concretos los principios consagrados en la LCSP y la adjudicacion
final a la oferta econdmicamente mas ventajosa. Esto significa que, en la medida en que una dispo-
sicion establecida en las instrucciones sea necesaria para satisfacer estas exigencias legales, tiene efi-
cacia vinculante indirecta, al servir de canal de aplicacion del principio legalmente garantizado. No
se trataria, asi, de una eficacia directa de las instrucciones, sino de una eficacia indirecta, en la que
las instrucciones se convierten en el canal de aplicacion de los mandatos legales '3!.

Esta construccion no es una novedad en nuestro ordenamiento juridico. Puede encontrarse un
paralelismo evidente con otras construcciones. Un ejemplo es la jurisprudencia constitucional ema-
nada para enjuiciar los actos parlamentarios interna corporis. Como regla general, estos actos son
irrevisables, para garantizar la autonomia en el funcionamiento de los 6rganos parlamentarios. Sin
embargo, afirma el Tribunal, que en la medida en que se produzca una posible lesion de derechos
fundamentales, como el derecho fundamental al ejercicio de los cargos publicos (art. 23 de la CE),
el Tribunal Constitucional puede revisar los actos '32. En la misma linea, la doctrina defiende que
cuando un precepto de un reglamento parlamentario sea el canal de realizacion de derechos funda-
mentales o principios constitucionales, puede emplearse como canon de constitucionalidad de la
norma resultante 133,

Pues bien, este razonamiento podria trasladarse al caso de las instrucciones internas. Si se acep-
tase que tienen un valor meramente interno, y que su naturaleza juridica les impide vincular frente a
terceros, no podrian servir como canon de control de los procedimientos de adjudicacion de contra-
tos que se lleven a cabo tras su aprobacion. Pero en los supuestos concretos en que de un analisis sus-
tantivo se dedujese que las disposiciones procedimentales concretas de las instrucciones son expre-
sion directa de los mandatos consagrados en la LCSP y el canal necesario para su garantia, entonces
si deben respetarse por la entidad contratante y su cumplimiento puede hacerse valer por los licita-
dores ante los tribunales.

131" Esta eficacia indirecta serfa similar a la de los precedentes administrativos, que no tienen caracter normativo en si mismos,
pero si pueden producir efectos juridicos al servir de via de aplicacion de los principios de igualdad y de proteccion de
la confianza legitima. En este sentido, véase: Silvia DiEz SASTRE, El precedente administrativo. Fundamentos y eficacia
vinculante, Marcial Pons, Madrid, 2008, en especial: pp. 173-175.

132 En este sentido la STC 161/88, de 20 de septiembre (Sala Primera; ponente: D. Eugenio Diaz Eimil) se refiere a un

recurso de amparo interpuesto con ocasion de un «acto parlamentario interna corporis», en concreto, un acto de la Mesa
de las Cortes de Castilla-La Mancha que inadmitio la solicitud de los diputados demandantes en amparo de acceder a la
informacion sobre las ayudas y subvenciones de la Administracion autonémica en materia agraria. EI Tribunal considera
que el acceso a la informacion en ese caso afectaba al ejercicio del derecho fundamental del art. 23.2 de la CE y, en
consecuencia, otorga el amparo solicitado. Aplica, asi, la doctrina desarrollada en la STC 118/1988, de 20 de junio (Sala
Primera; ponente: D. Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer) sobre los actos parlamentarios internos: en principio, son
irrevisables, pero si son revisables por la jurisdiccion constitucional cuando se les imputa la vulneracion de derechos
fundamentales y libertades politicas reconocidos en la Constitucion.

133 A1 respecto, en la doctrina, Paloma BIGLINO CAMPOS, Los vicios del procedimiento legislativo, CEPC, Madrid, 1991, p. 159;

Luis MEDINA ALCOZz, La participacion de los entes locales en la elaboracion de normas autonomicas y estatales, INAP,
Madrid, 2009, p.; y Angela FIGUERUELO BURRIEZA, «La incidencia positiva del Tribunal Constitucional en el poder legis-
lativow, Revista de estudios politicos, nim. 81, 1993, pp. 47-72, pp. 54-65.
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2.2. Eficacia contractual.

Hasta ahora se ha visto como el contenido de las instrucciones previsto legalmente: la regula-
cion de procedimientos de contratacion, puede llegar a tener eficacia frente a los posibles licitado-
res, de modo que su vulneracion podria invocarse ante los tribunales. Sin embargo, las instrucciones
internas pueden incluir otras disposiciones, como, por ejemplo, las cldusulas que deben incluirse en
el contrato en torno a su ejecucion y extincion. En esos casos no es posible aplicar las construccio-
nes referidas a la existencia de un mandato de autovinculacion, a la reproduccion de mandatos lega-
les o a la realizacion de las prescripciones de la LCSP. Ahora bien, mas alld de las hipotesis que se
explican a continuacion, es evidente que estas clausulas tendran eficacia contractual en la medida en
que se adopten efectivamente en los contratos.

2.3. Eficacia indirecta a través de los principios generales del Derecho.

Junto a las hipdtesis analizadas hay que hacer referencia a la posibilidad de que las instruccio-
nes vinculen en virtud de determinados principios generales del Derecho: en concreto, el principio
de igualdad y el principio de buena fe o de proteccion de la confianza, tal y como sucede en el caso
de las Verdingungsordnungen del Derecho aleman. Se parte, por tanto, en estos casos, de la inexis-
tencia de eficacia normativa de las instrucciones.

Estos supuestos se engloban en Alemania bajo la aplicacion de un principio de autovinculacion
de la Administracion (Selbstbindung der Verwaltung) '3*. A pesar de su denominacidn, esta teoria no
consiste en reconocer eficacia vinculante a actuaciones que dudosamente pueden alcanzarla —como
disposiciones internas o precedentes de la Administracion—, sino en descubrir cémo la aplicacion de
determinados principios generales del Derecho puede llevar a reconocer la existencia de efectos juri-
dicos en estos casos.

2.3.1. Principio de igualdad.

El principio de igualdad constituye uno de los fundamentos clasicos de la autovinculacion de
la Administracion. Aunque no se encuentre vinculada a sus propios actos —como promesas no vin-
culantes o actos precedentes—, debe mantener una coherencia minima exigida por el derecho funda-
mental a la igualdad en la aplicacion de la Ley (art. 14 de la CE). Esta construccion podria aplicarse

134 Algunas obras fundamentales sobre esta materia son: Horst LANZ, «Selbstbindung der Verwaltung bei Ermessensausiibungy,
NJW, num. 13, 1960, pp. 1.797-1.798; Hans-Joachim MERTENS, Die Selbstbindung der Verwaltung auf Grund des
Gleichheitssatzes, Hansischer Gildensverlag, Hamburg, 1963; Maximiliam WALLERATH, Die Selbstbindung der Verwaltung.
Freiheit und Gebundheit durch den Gleichheitssatz, Duncker & Humblot, Berlin, 1968; Christian DICKE, «Der allgemeine
Gleichheitssatz und die Selbstbindung der Verwaltungy, VerwArch, nim. 59, 1968, pp. 293-310; Joachim BURMEISTER,
«Selbstbindungen der Verwaltungy», DOV, (34) 1981, pp. 503-512; Jost PIETZCKER, «Selbstbindungen der Verwaltungy, NJW,
nam. 39, 1981, pp. 2087-2093; y Theodor MAUNZ, «Selbstbindungen der Verwaltung», DOV, nim. 34, 1981, pp. 497-503.
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al ambito de las instrucciones. Aunque las instrucciones no tengan naturaleza vinculante, el ente adju-
dicador no puede aplicarlas en unos casos si y otros no de forma arbitraria. Sin duda, en estos supues-
tos se esta ante una eficacia vinculante débil, de segundo orden, puesto que el derecho fundamental
a la igualdad no impide las desigualdades de forma absoluta, so6lo aquellas que no estan justificadas
de forma razonable y suficiente. De modo que, en principio, seria conforme a las exigencias del man-
dato de igualdad que el ente adjudicador justificase en razones objetivas el apartamiento de las ins-
trucciones para algiin caso concreto. Una vinculacion mas estricta deberia apoyarse, por tanto, en
otros fundamentos.

En relacion con esta posibilidad habria que aclarar, no obstante, una premisa de partida, la
vinculacion al derecho fundamental a la igualdad de todos los entes del sector publico que estan
obligados a aprobar instrucciones internas. En principio, hay que entender que todos los poderes
adjudicadores estan sometidos al respeto a los derechos fundamentales en su actuacion. Surgen
dudas, sin embargo, con respecto al resto de los entes del sector ptiblico. Pero hay que tener en cuen-
ta que la LCSP obliga a respetar el principio de igualdad en la configuracion de los procedimientos
de contratacion de todos estos entes. Y no parece irrazonable extender la aplicacion de este princi-
pio a las posibles diferencias entre los procedimientos de contratacion, que pueden beneficar mas
a unas empresas que a otras.

2.3.2. Principio de buena fe o de proteccion de la confianza.

Junto al principio de igualdad, hay que contar con la posibilidad de reconducir la eficacia exter-
na de las instrucciones al principio de buena fe o de proteccion de la confianza. El principio de buena
fe rige con caracter general en todas las relaciones juridico-privadas —asi que seria aplicable a las
relaciones entabladas con entes juridico-privados—; y tanto el principio de buena fe como el de con-
fianza legitima estan consagrados en el art. 3.° 1 in fine de la LRJPAC por lo que seria aplicable a los
entes del sector publico incluidos en el 4mbito de aplicacion de esta norma '*°, La aplicacion del prin-
cipio de buena fe parte del reconocimiento del caracter no vinculante de las instrucciones. Podria
funcionar como sigue: la publicacion obligatoria de las instrucciones puede crear en los licitadores
la confianza de que se seguiran las reglas de adjudicacion contenidas en ellas. Del mismo modo que
pueden suscitarse confianzas en el cumplimiento de las instrucciones si el ente adjudicador expresa
su voluntad de someterse a ellas. Cuando después el ente adjudicador no cumple con esas expecta-
tivas, vulnera la confianza del licitador en que se actuaria conforme a las instrucciones. Con ocasion
de la confianza suscitada el lictador pudo realizar gastos o desechar otras oportunidades de negocio
en la creencia de que, conforme a las reglas de las instrucciones, se podria obtener efectivamente el

135 Aunque el art. 3.° 1 in fine de la LRIPAC parece distinguir ambos principios, lo cierto es que su ambito de aplicacion y
las consecuencias derivadas de su aplicacion son practicamente idénticas. Unicamente cabria reconocer una especialidad
del principio de proteccion de la confianza: Su capacidad para activar una proteccion contra legem para proteger la
confianza de los particulares en casos extraordinarios. En este sentido, sobre el origen del principio de proteccion de la
confianza en Alemania (Vertrauensschutz): Fritz OSSENBUHL, «Vertrauensschutz im sozialen Rechtsstaaty, DOV, 1972,
pp. 25-36, p. 26. Sobre sus consecuencias en Derecho espanol: Silvia DiEz SASTRE, El precedente..., cit., pp. 393-413.
Una defensa de la identidad entre principio de buena fe y principio de confianza legitima en Luis MEDINA ALcOZ, «Confianza
legitima y responsabilidad patrimonial», REDA, nim. 130, 2006, pp. 275-326, p. 287.
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contrato. El principio de buena fe llevaria en estos casos a la obligacion del ente adjudicador de
indemnizar por los dafios patrimoniales sufridos.

No obstante, en los casos de contratacion publica hay que tener en cuenta que la relacion de
confianza existente entre el licitador y el ente adjudicador puede iniciarse en momentos distintos en
funcion del tipo de procedimiento de adjudicacién 13°:

a) Si se trata de un procedimiento abierto, la relacion de confianza comienza cuando se pre-
senta una oferta por el licitador; o incluso cuando el licitador se informa de las condicio-
nes del contrato —de este modo se podria incluir el caso en que un empresario interesado
no toma parte en la licitacion debido a la existencia de una vulneracion de las reglas de
adjudicacion— 137,

b) Si el procedimiento es restringido, la relaciéon de confianza comenzaria en el momento en
que el licitador solicita participar tras la invitacion de la parte contratante.

¢) Si el procedimiento es negociado o cerrado, sin publicidad, comenzaria cuando se ofrece
la posibilidad de participar en la negociacion 33,

V. RECAPITULACION

El Derecho de la contratacion publica constituye en la actualidad uno de los sectores mas
importantes de transformacion del Derecho Administrativo. El proceso de europeizacion de esta rama
del ordenamiento supone la introduccion de nuevas reglas armonizadas en toda la UE y, al mismo
tiempo, conduce a los legisladores nacionales al replanteamiento de sus normas de adjudicacion tra-
dicionales en el marco de los principios derivados de las libertades del Mercado Interior. En este tra-
bajo se han analizado dos modelos de regulacion de la contratacion por debajo «del umbral europeo»
en este contexto: el aleman y el espafiol.

En ambos casos se observan distintas opciones nacionales en relacion con el ambito subjetivo
de aplicacion de las normas de adjudicacion. Mientras que en Espafia se amplia su aplicacion a todos
los entes del sector publico, extendiendo, incluso, el concepto funcional de poder adjudicador europeo;
en Alemania se restringe la aplicacion de las normas nacionales de adjudicacion por debajo de los
umbrales europeos a los clasicos poderes adjudicadores vinculados directamente a la organizacion
estatal. Esta situacion es llamativa desde el punto de vista del Derecho europeo, ya que sélo en aque-

136 Asi, para el Derecho civil se afirma que los tratos preliminares que deben estar gobernados por el principio de buena fe
comienzan cuando las partes entran en contacto. Al respecto, Maria MEDINA ALCOZ, «La ruptura injustificada de los tratos
preliminares: notas acerca de la naturaleza de la responsabilidad precontractualy, Revista de Derecho Privado, mayo-junio,
2005, pp. 79-105, p. 80.

137 Asi, para el Derecho aleman, Wolfram IRMER, Sekunddrrechtsschutz und..., cit., p. 145.

138 1dem.
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llos casos en que se apliquen las normas nacionales se proyectaran los principios europeos de compe-
tencia, publicidad, igualdad, no discriminacion y transparencia, fundamentalmente. El legislador nacio-
nal puede decidir, por tanto, hasta donde llegan las limitaciones de contratacion dentro de su
organizacion mas alla de las Directivas.

Por otro lado, con respecto a la regulacion sustantiva de los procedimientos de adjudicacion,
se ha comprobado como en Espafia y Alemania se opta por instrumentos de dudosa eficacia vincu-
lante frente a terceros. Tanto en el caso de las VO, como de las instrucciones internas, es necesario
realizar un esfuerzo interpretativo para determinar los supuestos en que los licitadores pueden invo-
car sus disposiciones para proteger sus intereses. En ambos ordenamientos juridicos es posible apli-
car los principios de igualdad y de proteccion de la confianza, aunque la vinculacion que deriva de
estas construcciones es débil. En el caso espafiol, sin embargo, quiza exista una posibilidad de vin-
culacion «fuerte» al considerar que numerosos preceptos de las instrucciones constituyen, en reali-
dad, la via de realizacién necesaria de los principios consagrados por los arts. 175y 176 de la LCSP
(publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no discriminacion).

Este trabajo constituye, asi, un primer intento de aproximacion a este vidrioso problema que
ha planteado el nuevo legislador de contratos, planteando diversas hipdtesis de vinculatoriedad de
las instrucciones internas. No obstante, a partir de estas reflexiones sobre las posibles vias de reco-
nocimiento de eficacia externa a las instrucciones de la LCSP es necesario seguir reconstruyendo el
régimen juridico de la contratacion publica mas alla de las Directivas comunitarias: cual es el régi-
men de invalidez de los contratos privados; como se ve afectada la validez de un contrato si se han
vulnerado las instrucciones internas; cuales son las vias procesales concretas de tutela de que dispo-
nen los licitadores y si mediante estas vias pueden obtener una tutela primaria, similar a la configu-
rada para los contratos armonizados, o una mera tutela secundaria, y con qué alcance. Todas estas
preguntas exceden los objetivos de este estudio. Pero, sin duda, deberan ser un importante objeto de
estudio en un futuro cercano.
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