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reformulacion del ambito competencial del orden contencioso en materia de contratacion publica

e La actividad contractual del sector publico debe quedar sometida a control para garantizar
la adecuada observancia de la normativa aplicable.

* Plantearemos una serie de argumentos que en Espaia justificarian un sistema de control
judicial que intensificase la atribucion del mismo al orden contencioso-administrativo.

 |.- ¢§CUAL ES LA RAZON DE SER DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA?

— Perspectiva histdrica:
* Sometimiento de la Administracion al principio de legalidad como consecuencia de la implantacion del

principio de separacidn de poderes
* Laimplantacion de estos principios resultd decisiva para someter a control a la Administracion. La

implantacion se produjo de manera paulatina y singular.

— Perspectiva constitucional:
Consagracion definitiva de la jurisdiccion contencioso-administrativa como consustancial al Estado de Derecho.

Articulos 103.1; 106.1 y 153.c): La jurisdiccién contencioso-administrativa ex articulo 153.c), como jurisdiccién “natural”

»UCLM

CAl ELENCIA INTERNACIONAL

Wiz, Colabora:
§ Observatorio Vi
= Observatorio RED IBEROAMERICANA ‘9 Wolters Kluwer

2 DE CONTRATACION PUBLICA




reformulacion del ambito competencial del orden contencioso en materia de contratacion publica

e |l.- AMBITO DE LA JURISDI;CIC')N CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN
MATERIA DE CONTRATACION DEL SECTOR PUBLICO

(Los contratos publicos en la LICA)

* Nuestro poder judicial esta especializado en diversos 6rdenes jurisdiccionales

* La Administracion puede ser controlada por el contencioso-administrativo, pero también
por el civil o el laboral cuando utiliza de modo instrumental el Derecho privado. Esto
plantea problemas de atribucién competencial.

* No hay unidad jurisdiccional

 Problema: la instrumentalizacion del tipo de persona empleado para escapar a la
aplicacion del Derecho administrativo. Ruptura entre el tipo de actuacion que se realiza
(publica) y el tipo de ente instrumental/en mano publica que la atiende (privado o al que
se le niega la consideracion de Administracion pese a tener personalidad juridico publica).
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* A)Laclausula general del articulo 1.1 de la LICA

e Articulo 1.1. de la LICA declara |la competencia de este orden jurisdiccional sobre la “la
actuacion de las Administraciones publicas sujeta al Derecho administrativo”.

 Elambito de aplicacidon de la LICA se hace depender de dos elementos, uno subjetivo
(Administracion publica) y otro material u objetivo (Derecho administrativo).

e ¢Qué se entiende por Administraciones publicas?: todas las entidades de Derecho publico
dependientes o vinculadas a cualquier Administracion territorial.

» Declaracién congruente con las previsiones de la Ley 30/1992 y de la LOFAGE

* Las sociedades privadas de capital mayoritariamente publico o cualquier otro ente
de naturaleza privada en mano publica (fundaciones, por ejemplo) no son
Administracion y quedan, en principio, al margen del Derecho administrativo y de la
jurisdiccion contenciosa
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* B) Previsiones de la LICA en materia de contratacion publica: el articulo 2.b)

* Son competencia del orden contencioso “los contratos administrativos y los actos de
preparacion y adjudicacion de los demds contratos sujetos a la legislacion de contratacion de
las Administraciones publicas”.

e EM LICA:

“En esta linea, la Ley precisa la competencia del orden jurisdiccional contencioso- administrativo
para conocer de las cuestiones que se susciten en relacion no sélo con los contratos administrativos,
sino también con los actos separables de preparacion y adjudicacion de los demds contratos sujetos
a la legislacion de contratos de las Administraciones publicas. Se trata, en definitiva, de adecuar la

via contencioso-administrativa a la legislacion de contratos, evitando que la pura y simple
aplicacion del Derecho privado en actuaciones directamente conectadas a fines de utilidad
publica se realice, cualquiera que sean las razones que la determinen, en infraccion de los
principios generales que han de regir, por imperativo constitucional y del Derecho comunitario
europeo, el comportamiento contractual de los sujetos publicos. LA GARANTIA DE LA NECESARIA
OBSERVANCIA DE TALES PRINCIPIOS, MUY DISTINTOS DE LOS QUE RIGEN LA CONTRATACION
PURAMENTE PRIVADA, DEBE CORRESPONDER, COMO ES NATURAL, A LA JURISDICCION

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA”.
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* lll.- ELTRLCSP Y EL CONTENCIOSO

* A)Incidencia sobre el ambito subjetivo y, en especial, sobre el concepto de
Administracion publica: articulo 3 del TRLCSP

e EITRLCSP maneja una idea distinta de Administracion que la que recogen otras normas
generales del Derecho administrativo;

e Articulo 3.2 TRLCSP: concepto restrictivo de Administracion. No considera tales a ciertas
entidades de Derecho publico ¢Es que estas entidades acaso no pueden tener atribuido el
ejercicio de potestades publicas?. Ej: Autoridades Portuarias.

e Conclusion: el elemento subjetivo tiene una notable incidencia respecto del régimen
juridico aplicable.

e Critica: se admiten contratos celebrados por auténticos entes publicos, creados para
satisfacer fines publicos de interés general (articulo 103.1 de la CE), y cuyo objeto en
muchas ocasiones estara “dirigido a satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad
publica” de su especifica competencia, se remiten in totum al Derecho privado.
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e B) Previsiones del TRLCSP en materia jurisdiccional: critica desde la
imprescindible profesionalizacion de la contratacion publica

e Articulo 21.1 del TRLCSP: Competencia del contencioso, en sintesis:

— Los contratos administrativos -en toda su extensién-, asi como en relacién con la
preparacion y adjudicacion de los contratos privados de las Administraciones publicas

— Las cuestiones relacionadas con la preparacion y adjudicacion de los “contratos SARA” que
celebran poderes adjudicadores

— Los recursos interpuestos contra los acuerdos o resoluciones adoptados por los Tribunales
u organos administrativos de recursos contractuales.

e Critica: cuando se trata de contratos celebrados por poderes adjudicadores que carecen de la
consideracion de Administracion publica, el reparto jurisdiccional, respecto de las fases de
preparacion y adjudicacion, se fundamenta solo en un criterio meramente cuantitativo.
Pareceria mas adecuado, en efecto, decantarse por criterios sustantivos

* Especializacion va de la mano de la profesionalizacidn requerida para la contratacién publica
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El legislador no deberia propiciar la “huida del Derecho administrativo” y que se burlen los
pilares en los que descansan nuestros sistemas de contratacion publica y de su control

jurisdiccional o cuasi-jurisdiccional. Un “buen legislador” deberia ser mas exigente consigo
mismo.

Deberia garantizarse una correspondencia entre el tipo de actuacion realizada, su régimen
juridico y el ente que la atiende, y, por ende, la jurisdiccidon a la que se atribuye la mision
de que dicho régimen se observe.

Podria ser util aplicar de forma analdgica los razonamientos construidos por el TJUE para
identificar qué entes han de considerarse “Organismos de Derecho Publico” a los efectos
de las Directivas de contratos.

El TRLCSP deberia establecer una correspondencia entre la extension de la jurisdiccion
contenciosa y la aplicacion de las normas de Derecho publico contractual, por un lado, y
entre la jurisdiccion civil y la aplicacion de normas de Derecho privado,
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 Trascender de la pura formalidad para identificar al verdadero poder publico actuante que esta detrasy la
auténtica funcion publica atendida. La doctrina del “levantamiento del velo” se erige en herramienta que
permite descubrir la auténtica naturaleza de las funciones atendidas, asi como la relacién subyacente entre
el ente instrumental y su matriz.

 EITS ha aplicado esta doctrina admitiendo a su conocimiento recursos interpuestos frente a licitaciones
realizadas por entidades privadas (normalmente sociedades privadas), asi como por entidades publicas
sometidas al Derecho privado.

e CONCLUSION: No se trata de defender a ultranza o de forma obstinada una opcidn, la existente conforme a
una concepcion actual del Derecho administrativo: su aplicacidon cuando se trata de atender funciones
administrativas. Pudiera ser que tras una reflexién madurada, mas profunda, del sistema actual se llegase a
la conclusion de que conviene cambiar la esencia de nuestro ordenamiento juridico-administrativo y
eliminar la propia categoria del contrato administrativo, pero ese es otro debate. Se trata, mas bien, de
apuntar que, de conformidad con el sistema vigente, la expuesta es la solucién cabal, la Unica coherente con
las “leyes de la ciencia juridica en la mano”. Si se dice que la juridica es una ciencia es porque, entre otras
cosas, tiene una metodologia, un rigor, una seriedad; si la menospreciamos permitiendo envites como los
que en el ambito de la “huida del Derecho administrativo” se han propiciado, la rompemos, la cuestionamos,
la convertimos en un suceddneo de cienciologia.

 Laaprobacion de una nueva LCSP seria un buen momento para enmendar estas disfunciones. El articulo 27
del Anteproyecto de LCSP aunque no cambia algunas cosas deberia ir mas alla para corregir las disfunciones
de las que hablamos.
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MUCHAS GRACIAS!

Patricia Valcarcel Fernandez
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