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La nueva delimitacién del ambito subjetivo
y objetivo del sector publico
en materia de contratos en la

Ley 30/2007.
Los sectores especiales

Uno de los temas mds importantes que introduce la nueva Ley de Contratos del
Sector Pablico es la delimitacién de sus dmbitos objetivo y subjetivo de aplica-
cién. Conceptos tales como los de Administracién puablica, poder adjudicador,
contratos sujetos a regulacién armonizada, han de ser interpretados de manera
ajustada a la finalidad de la Ley con el objeto de evitar la aparicién de vias de esca-
pe que desvirtden su razén de ser. Por otra parte, resulta muy relevante la regu-
lacién que se efecttia de los medios propios, pues hasta la fecha se carecfa de una
normativa que abordara de manera sistemdtica esta figura juridica que ha venido
perfilando la jurisprudencia comunitaria. En este trabajo se presta especial aten-
ci6én al concepto de poder adjudicador y al estudio de dicha jurisprudencia, pues
la experiencia demuestra las grandes dificultades précticas que plantea la expre-
si6n legal “necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial o mer-
cantil”. En cuanto al dmbito objetivo de aplicacién, para mayor claridad, se vin-
cula la exposicion del mismo a los tres escalones que, por su regulacion diferen-
ciada, existen a nivel subjetivo (administraciones puablicas, poderes adjudicadores
y resto del sector publico).

1. INTRODUCCION
La Directiva 2004/18/CE, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los

procedimientos de adjudicacién de los contratos de obras, de suministro y de
servicios, asi como la Directiva 2004/17/CE, de la misma fecha, sobre coordi-
nacién de los procedimientos de adjudicacion en los sectores de agua, energia,
transportes y servicios postales, responden al propésito de desarrollar una com-
petencia objetiva en la contratacién puiblica, mediante la realizacién de las tres
libertades esenciales en la integracién europea (la de circulacién de mercancias,
la de establecimiento y la de prestacién de servicios).

Siguiendo a Antonio Tizzano, en su estudio sobre la jurisprudencia comuni-
taria en materia de contratacién, publicado por el Consejo General del Poder
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Judicial, en Estudios de Derecho Judicial n°
113/2007, cabe distinguir entre un objetivo inme-
diato de las directivas y otro de mayor alcance:

a) El objetivo inmediato es conseguir la coordi-
naci6n de los procedimientos de adjudicacién en los
distintos Estados miembros.

Asf, pues, las directivas comunitarias sélo se fijan en
los procedimientos de adjudicacién, y por razones
pricticas lo hacen a partir de un determinado umbral.
Sin embargo, esto no ocurre a nivel de Derecho inter-
no, pues tanto la legislacién administrativa espafiola
anterior como la actual se preocupan también de regu-
lar la fase preparatoria de los contratos y, en el caso
especifico de los contratos administrativos, se exige la
aplicacion de los procedimientos de adjudicacién aun
por debajo del umbral sefialado en las directivas.
Ademds, se contiene también una regulacién de los
efectos y extincién contractuales, que va acompafiada
del reconocimiento de una serie de prerrogativas tales
como la de interpretar los contratos administrativos,
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modi-
ficarlos por razones de interés publico, acordar su reso-
lucién y determinar los efectos de ésta (articulo 194
LCSP).

Cabe destacar, por tanto, que a nivel comunitario
priman las garantias formales a favor de los particu-
lares, mientras que a nivel interno, cuando se trata de
contratos administrativos, se da un cierto equilibrio
entre las prerrogativas de las administraciones pabli-
cas y las obligaciones formales a que estd sujeta.

Tener en cuenta esta diferencia es importante
para apreciar el distinto celo con que el Derecho
comunitario y el Derecho interno vigilan el cumpli-
miento de sus mandatos. A nivel comunitario se ha
hecho un esfuerzo notable, tanto a nivel normativo
como jurisprudencial, por evitar el fraude legal.
Asi, cuando la jurisprudencia comunitaria precisa el
concepto de poder adjudicador o da pautas para
aplicar correctamente la doctrina de los medios pro-
pios, lo hace de manera muy restrictiva y dejando
siempre a salvo la aplicacién de las directivas. Sin
embargo, a nivel interno no se actda con el mismo

rigor y, como después veremos, la propia Ley de
Contratos del Sector Publico (en adelante LCSP)
permite que la doctrina de los medios propios sea
una via valida para eludir la aplicacién de normas
preceptivas en materia de preparacién, adjudica-
cién, efectos y extincion de los contratos. Ademds,
se desaprovecha la ocasién para definir de un modo
mas detallado el concepto de poder adjudicador, en
un momento en que la jurisprudencia comunitaria
es muy rica a este respecto. Por estas razones se
puede tildar de ambigua e incoherente la redaccién
que hace la LCSP de su dmbito de aplicacion.

b) Por lo que se refiere al objetivo dltimo de las
directivas, cabe enunciar dos aspectos complemen-
tarios:

1) Excluir el riesgo de que se dé preferencia a los
licitadores o candidatos nacionales en cualquier
adjudicacién de contratos puablicos.

2) Excluir que el 6rgano competente para la adju-

dicacién se guie por consideraciones distintas de

las de cardcter econémico.

Para conseguir estas finalidades, las directivas
incluyen en su dmbito de aplicacién todas aquellas
entidades, organismos y empresas en los que exista
el riesgo de que adjudiquen los contratos a licitado-
res que no han presentado la oferta econémicamen-
te mds ventajosa. Por lo general, la sospecha recae
sobre entidades del sector publico, ya que en el sec-
tor privado resulta bastante impensable que una
empresa adjudique sus contratos de manera delibe-
radamente antieconémica. Sin embargo, en el caso
de los sectores especiales, también se declara aplica-
ble la Directiva a las empresas privadas que tengan
derechos especiales o exclusivos concedidos por una
autoridad competente de un Estado miembro. La
razén de ser de esta Gltima inclusién es la descon-
fianza del legislador comunitario a que dichas
empresas puedan dejarse influir por las autoridades
que les han otorgado tales derechos.

2. EL AMBITO SUBJETIVO DE APLICACION DE LA LCSP
Es conocida la practica cada vez mds extendida de

recurrir a personificaciones de Derecho privado con
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el objeto de eludir las normas de contratacién y
otras que resultan de aplicacién preceptiva a las
administraciones publicas, como las presupuesta-
rias, de endeudamiento y otras reguladoras de con-
troles sobre su actividad.

En palabras de Garcia de Enterria, a propésito de
unos comentarios a la sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, de fecha 16
de octubre de 2003, en el asunto de la Comisidén
contra Espafia, “se trata de la obstinada posicién de
nuestro legislador y de nuestra Administracién de
legitimar a toda costa una elemental (en realidad,
cinica) técnica de huida del Derecho administrati-
vo, la que pretende conseguirse con el simplicisimo
expediente de que la Administracién dote a una
organizacién pablica genuina del cardcter puramen-
te formal de sociedad mercantil (hoy también de
fundacién), veste con la cual los administradores
estarfan legitimados para obrar con una libertad
absoluta, exactamente igual que un particular,
autoeximidos asi de las cargas consiguientes (y que
la propia Constitucién impone sin equivocos) al
ejercicio de los poderes publicos”.

Para evitar estos abusos, en principio, deberfa ser
suficiente con aplicar la doctrina del fraude de ley,
pero —como el propio Garcia de Enterria sefiala en
otro de sus comentarios a la jurisprudencia comuni-
taria— dicha via fracasa porque “los responsables del
sistema, quienes hacen las leyes, y a veces también
quienes las aplican, tienden a considerar a los criti-
cos de la situacién existente, en ése y otros campos,
como teéricos sin sentido practico alguno, que pre-
tenderfan Gnicamente lucir una convencional cien-
cia abstracta, a la que no conviene reconocer dema-
siada importancia”.

Como consecuencia de lo anterior, no sélo deja de
aplicarse la doctrina del fraude de ley para poner
coto a una practica tan irregular, sino que los timi-
dos esfuerzos legales por reconducir la situacién
quedan en letra muerta, sepultados bajo el peso de
actuaciones, dictimenes e informes interesados en
que se queden las cosas como estdn.

La nueva delimitacién del dmbito subjetivo y objetivo del
sector pablico en materia de contratos en la Ley 30/2007.
Los sectores especiales

La LCSP, al definir su d4mbito de aplicacién
subjetivo, parte de unos supuestos teéricos bas-
tante acertados, y distingue entre administracio-
nes publicas, poderes adjudicadores y resto de
entes que forman parte del sector puablico. Sin
embargo, a la hora de fijar los distintos concep-
tos se manifiesta pusildnime y no afronta de una
manera abierta el reto de acabar con la prictica
Asi, después de
Administracién pablica con la debida precisién,

apuntada. definir a la
excluye del concepto a las entidades piblicas
empresariales, en todo caso. Del mismo modo,
conviven en ella una definicién del poder adjudi-
cador que es una trascripcién de las directivas,
con la inexistencia de una mayor concrecién que
ayude a interpretar el texto comunitario, que por
su ambigiiedad ha sido objeto de numerosas sen-
tencias clarificadoras del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas.

2.1. Consideraciones generales
El dmbito subjetivo de la LCSP es, como la pro-

pia denominacién legal sefiala, el sector publico,
que viene definido en el articulo 3°.

Dentro del sector puiblico, hay que tener en cuen-
ta dos clasificaciones fundamentales:

a) La primera es la que distingue entre aquellos
entes, organismos y entidades que se consideran
administraciones publicas y los que no merecen
dicha consideracién. A las administraciones pabli-
cas se les aplica el régimen especifico de los contra-
tos administrativos, que es mds completo e intenso
que el correspondiente al resto de contratos del sec-
tor publico, pues su regulacion se extiende tanto a
la preparacién y adjudicacién de contratos que por
razones objetivas o cuantitativas no estin sujetos a
regulacién armonizada, como a los efectos y extin-
cién, y comporta el reconocimiento de las prerroga-
tivas de la Administracién. Ademds, en general, los
contratos celebrados por las administraciones
publicas, sean administrativos o privados, tienen
una regulacién mds exigente en cuanto a revisiéon de
precios, garantias, preparacién, adjudicacién y
racionalizacién.
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b) La segunda clasificacién es la que diferencia entre
aquellos entes, organismos y entidades que se conside-
ran poderes adjudicadores y los que no lo son. Esta cla-
sificacién es relevante a efectos comunitarios, pues los
poderes adjudicadores deben cumplir con las directi-
vas europeas en materia de contratacién puablica.

De las dos clasificaciones anteriores se desprende
la existencia de tres niveles de regulacién, desde el
punto de vista subjetivo: 1) El régimen propio de
las administraciones pablicas, que es el mds com-
pleto y exigente. 2) El régimen aplicable a los pode-
res adjudicadores que no son administraciones
publicas, cuya razén de ser fundamental es cumplir
con las exigencias del Derecho comunitario en
materia de adjudicacién contractual. No obstante,
la LCSP se preocupa también de regular su prepara-
cién. 3) Las normas y principios que resultan de
aplicacion a los entes, organismos o entidades del
sector publico que no merecen la consideracién de
administraciones puablicas ni de poderes adjudica-
dores. Estas normas y principios afectan bdsicamen-
te a la fase de adjudicacién.

Aunque existe el triple nivel de regulacién sefia-
lado, cabe destacar que la LCSP establece unas
reglas generales que son de aplicacién a todos los
contratos del sector publico, y en concreto las rela-
tivas a la justificacién de la idoneidad del contrato;
criterios generales para determinar su duracién; las

reglas sobre el contenido minimo y forma escrita; la
obligacién de informacién al Tribunal de Cuentas;
el perfil del contratante, las reglas relativas a capa-
cidad y prohibiciones de contratar; criterios de sol-
vencia y formas de acreditarla, sin que resulte de
aplicacién la clasificacion, y, finalmente, las reglas
para calcular el valor estimado de los contratos.

2.2. El concepto legal de Administracion piblica
Merecen  la  consideracién  legal  de

Administracién pablica:

a) La Administracién General Estado, las admi-
nistraciones de las comunidades auténomas y las
entidades locales.

b) Las entidades gestoras y servicios comunes de
la Seguridad Social.

¢) Los organismos auténomos.

d) Las universidades publicas.

e) Las entidades de derecho publico que, con
independencia funcional o con una especial autono-
mfia reconocida por la ley, tengan atribuidas funcio-
nes de regulacién o control de caricter externo
sobre un determinado sector o actividad.

f) Las entidades de derecho puablico vinculadas a
una o varias administraciones publicas o dependien-
tes de las mismas que cumplan alguna de las carac-
teristicas siguientes: 1) que su actividad principal
no consista en la produccién en régimen de merca-
do de bienes y servicios destinados al consumo indi-
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vidual o colectivo, o que efectiien operaciones de
redistribucién de la renta y de la riqueza nacional,
en todo caso sin dnimo de lucro, o 2) que no se
financien mayoritariamente con ingresos, cualquie-
ra sea su naturaleza, obtenidos como contrapartida
a la entrega de bienes o a la prestacién de servicios.

Silvia del Saz (“La nueva Ley de Contratos del
Sector Publico. ;Un nuevo traje con las mismas
Revista  de
174/2007) entiende que la cldusula de cierre, que

rayas?”, Administracion  Piblica n°
utiliza la LCSP para encajar aquellas entidades que
no responden a los modelos citados expresamente, es
bastante mds restrictiva que la cldusula residual que
sirve para definir a los poderes adjudicadores. Mi opi-
nién personal es distinta, pues aprecio que ambas
cldusulas pueden llevar en la prictica a resultados
muy parecidos, en cuanto a las caracteristicas objeti-
vas de la actividad que pretenden definir, como si la
primera intentara resolver mediante un lenguaje
mucho mds concreto los problemas que puede conlle-
var la interpretacién de la segunda, cuya redaccién es
mds genérica y abierta.

En cuanto a las entidades publicas empresariales,
debe notarse que —a diferencia de lo que ocurria con
arreglo a la legislaci6n anterior, que se equiparaban
en algunos casos a las administraciones publicas y
cuando no se daba dicha equiparacién merecian
como minimo la consideracién de poder adjudica-
dor— en la LCSP no merecen en ningtn caso la con-
sideracion de administraciones publicas.

Esta solucién es criticable, pues si las referidas
entidades pueden reunir los requisitos legalmente
previstos para merecer la consideracién de adminis-
traciones publicas, lo coherente es mantenerse fiel a
la definicién previamente elegida.

2.3. El resto de entes, organismos y entidades que
forman el sector piblico
Ademids de las administraciones publicas, inte-

gran el sector puablico:

a) Las entidades publicas empresariales y los
organismos asimilados dependientes de las comuni-
dades auténomas y entidades locales.

b) Las agencias estatales.
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¢) Las entidades de derecho publico con persona-
lidad juridica propia vinculadas al sector piblico o
dependientes del mismo, que no merezcan la consi-
deracién de administraciones publicas.

d) Los consorcios a los que se refieren la Ley
30/1992, de 26 de noviembre (articulo 6.5) y la
legislacién régimen local.

e) Las fundaciones que se constituyan con una
aportacién mayoritaria, directa o indirecta, de una
o varias entidades del sector publico, o cuyo patri-
monio fundacional, con un cardcter de permanen-
cia, esté formado en mds de un 50 por 100 por
bienes o derechos aportados o cedidos por las refe-
ridas entidades.

f) Las sociedades mercantiles en cuyo capital
social participen en més de un 50 por 100, directa
o indirectamente, las administraciones publicas y
las demads entidades citadas en las letras anteriores.
Cabe destacar, por tanto, que no todas las entidades
del sector publico determinan con su participacién
mayoritaria en el capital social de una sociedad
mercantil su pertenencia al sector puablico, pues se
excluyen en principio las que se relacionan a conti-
nuacioén.

g) Las mutuas de accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales de la Seguridad Social.

h) Cualesquiera entes, organismos o entidades
con personalidad juridica propia, que hayan sido
creados especificamente para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan cardcter industrial
o mercantil, siempre que uno o varios sujetos perte-
necientes al sector publico financien mayoritaria-
mente su actividad, controlen su gestién o nombren
mds de la mitad de los miembros del 6rgano de
administracién, direccién o vigilancia.

A propésito de la matizacién efectuada anterior-
mente en relacién con las sociedades mercantiles,
debe precisarse ahora que aquellas sociedades en las
que participen mayoritariamente los entes, organis-
mos y entidades a que se refieren las dos Gltimas
letras no formardn parte, en principio, del sector
publico, dado que no cumplirdn con el requisito
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relativo al tipo de entidad que debe ostentar la par-
ticipacién mayoritaria en las mismas. Sin embargo,
dado que la letra h) admite con cardcter general la
pertenencia al sector publico de todas las entidades
que estén sujetas a la finalidad expresada en la
misma y a la influencia dominante de uno o varios
sujetos pertenecientes al sector pablico, habrd que
concluir que las sociedades mercantiles que redinan
estos requisitos también se integrardn en el sector
publico, en todo caso.

2.4. Los poderes adjudicadores
Son poderes adjudicadores, por si mismos o aso-

ciados entre ellos, las administraciones publicas y
todos los demds entes, organismos o entidades con
personalidad juridica propia que hayan sido creados
especificamente para satisfacer necesidades de inte-
rés general que no tengan cardcter industrial o mer-
cantil, siempre que uno o varios poderes adjudica-
dores financien mayoritariamente su actividad, con-
trolen su gestién, o nombren a mds de la mitad de
los miembros de su 6rgano de administracion,
direccién o vigilancia.

2.5. Problematica especial de los agentes piiblicos
urbanizadores

La legislaciéon urbanistica valenciana diferencia
entre la seleccién del agente puablico urbanizador y
la adjudicacién por éste de las obras de urbaniza-
cién. Asi, al regular la primera relacién juridica, se
aproxima al modelo del contrato administrativo
especial y declara aplicable supletoriamente la
legislacién contractual publica. Sin embargo, la
regulacién de la relacién enunciada en segundo
lugar se ajusta al esquema del contrato piblico de
obra. Esta distincién es artificiosa, pues para man-
tener su particular concepcién del agente publico
urbanizador, dicha legislacion parte del supuesto de
considerar que son cosas diferentes el contrato que
el Ayuntamiento realiza con el urbanizador y la
contratacién que éste efecttia con el constructor
para que ejecute la urbanizacién. Sin embargo,
parece indudable que al adjudicar el Programa de
Actuacion Integrada también se incluye la contra-
tacién de las obras de urbanizacién como objeto

principal. Por tanto, lo que vendrd después no serd
mds que una subcontratacién llevada a cabo por el
agente urbanizador.

Entiendo, por tanto, que lo mds ajustado a la
LCSP y a las directivas comunitarias es considerar al
agente publico urbanizador como contratista de
obra publica, y exigir la plena aplicacién de la LCSP
por tratarse de un contrato administrativo de obras.

A este respecto, cabe seflalar que la mds recien-
te jurisprudencia comunitaria (sentencia de 18 de
enero de 2007), en los casos en que los municipios
tienen posibilidad de eleccién, tiende a declarar de
necesaria aplicacién los procedimientos transpa-
rentes para la adjudicaciéon de contratos principa-
les, que no puede suplirse con la aplicacién de este
tipo de procedimientos en la adjudicacién de sub-
contratos.

3. ESPECIAL REFERENCIA A LA CREACION DE UN ENTE,
ORGANISMO O ENTIDAD CON LA FINALIDAD DE
SATISFACER ESPECIFICAMENTE NECESIDADES DE
INTERES GENERAL QUE NO TENGAN CARACTER
INDUSTRIAL O MERCANTIL

3.1. Doctrina del Tribunal de Justicia de
Comunidades Europeas

las

En el Derecho comunitario, los requisitos que se
utilizan para delimitar el dmbito subjetivo de apli-
cacién de las directivas sobre contratacién ptblica a
los organismos de Derecho publico son, ademds de
la personalidad juridica, la existencia de una parti-
cipacién mayoritaria o posicién dominante de un
ente puablico y la finalidad para la que hayan sido
creados, es decir, la clase de necesidades que estin
llamados a satisfacer. De este modo, el ordenamien-
to juridico comunitario pretende establecer un con-
cepto propio, que sea de aplicacién a todos los pai-
ses comunitarios, con independencia del modelo de
Administracién piblica que en aquellos exista.

El concepto de organismo de Derecho publico,
conforme a reiterada jurisprudencia, teniendo en
cuenta el doble objetivo de apertura a la competen-
cia y de transparencia que persigue la Directiva,
debe recibir una interpretacién tanto funcional
como amplia, sin que el estatuto de Derecho priva-
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do de la entidad constituya un criterio que pueda
excluir su calificacién como entidad adjudicadora.

De acuerdo con lo anterior, el criterio de la fina-
lidad para la que ha sido creada la entidad de que se
trate resulta decisivo para determinar si nos encon-
tramos o no ante un poder adjudicador a efectos del
Derecho comunitario.

Se trata, pues, de un requisito tomado del
Derecho comunitario, que se utiliza por la LCSP
como cldusula residual tanto para delimitar el sec-
tor pablico como para perfilar el concepto de poder
adjudicador. La diferencia entre uno y otro supues-
to es que, en el primer caso, se trata de entes, orga-
nismos o entidades situados bajo la influencia
dominante de uno o varios sujetos del sector publi-
co, mientras que en el segundo caso se exige que tal
influencia provenga de un poder adjudicador.

Cabe criticar que el legislador espafiol no se haya
preocupado, a la vista de la importante jurispruden-
cia comunitaria existente sobre la materia, de preci-
sar mds el sentido y alcance de la férmula comenta-
da, para aclarar las maltiples dudas que suscita su
tenor literal.

La Sindicatura de Comptes de la Comunitat
Valenciana, siguiendo las pautas marcadas por el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
ha venido defendiendo durante estos tltimos afios
una interpretacién funcional de los poderes adjudi-
cadores, con el objeto de salvaguardar que el sector
publico valenciano se atenga en sus adjudicaciones
a la oferta econémicamente mds ventajosa, con
independencia de la forma de personificacién elegi-
da. Sin embargo, la experiencia nos dice que nues-
tro esfuerzo es insuficiente si el gestor se encuentra
con una redaccién que, por su ambigiiedad, invita a
soluciones imaginativas para eludir el rigor legal.

Haciendo una interpretacién conjunta de la juris-
prudencia comunitaria, entiendo que se pueden
hacer las siguientes consideraciones, en relacién con
el problema interpretativo que nos ocupa:

a) En relacién con el concepto de necesidades de
interés general que no tengan cardcter industrial o

La nueva delimitacién del dmbito subjetivo y objetivo del
sector pablico en materia de contratos en la Ley 30/2007.
Los sectores especiales

el Tribunal de Justicia de las

Comunidades Europeas ha declarado lo siguiente:

mercantil,

1) Dicho concepto pertenece al Derecho comuni-
tario y, por tanto, ha de recibir en toda la Unién
Europea una interpretacién auténoma y uniforme.
2) Dichas necesidades son aquéllas que, por una
parte, no se satisfacen mediante oferta de bienes o
servicios en el mercado y que, por otra, por razo-
nes de interés general, el Estado decide satisfacer-
las por si mismo o respecto de las cuales quiera
conservar una influencia dominante. 3) La existen-
cia o ausencia de necesidades de interés general,
que no tengan cardcter industrial o mercantil, ha
de apreciarse teniendo en cuenta todos los elemen-
tos juridicos y fdcticos pertinentes, tales como las
circunstancias que hayan rodeado la creacién del
organismo y las condiciones en que ejerza su acti-
vidad, incluidas, en particular, la falta de compe-
tencia en el mercado, la falta de dnimo de lucro
como objetivo principal, la no asuncién de los
riesgos derivados de dicha actividad, asi como la
eventual financiacién puablica de la actividad de
que se trate. Si el organismo opera en condiciones
normales de mercado, tiene dnimo de lucro y
soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su
actividad, es poco probable que las necesidades
que pretende satisfacer no tengan cardcter indus-
trial o mercantil (sentencias Comisién/Espafia, de
15 de mayo de 2003, y Siepsa, de fecha 16 de
octubre de 2003, entre otras).

b) El Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas considera que la aplicacién de las directi-
vas sobre contratos publicos se impone para evitar
la posibilidad de que un organismo de Derecho
publico, en el procedimiento de adjudicacién, se
gufe por consideraciones distintas a las meramente
econémicas. Por el contrario, no serdn aplicables
dichas directivas cuando la actividad esté dominada
por criterios econémicos, lo que implica la asuncién
de un riesgo empresarial por parte del propio ente.
Esto queda de manifiesto en el caso Ente Auténomo
Feria de Mildn, en el que el Tribunal concluyé que
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el ente en cuestién no constituia un organismo de
Derecho publico en base a que operaba “conforme a
criterios de rendimiento, de eficacia y de rentabili-
dad” y “no se habfa previsto ningtiin mecanismo
para compensar posibles pérdidas econémicas”, por
lo que “debia soportar directamente el riesgo econd-
mico de la propia actividad” (sentencia de 10 de
mayo de 2001).

c) Por otra parte, para ser poder adjudicador, es
indiferente cudl sea la actividad principal de las
entidades, pues basta que hayan sido creadas para
satisfacer necesidades de interés general que no ten-
gan cardcter industrial o mercantil, aunque este
tipo de funciones constituyan una parte minima de
su actividad (sentencia de fecha 15 de enero de
1998, relativa a la Imprenta del Estado austriaco).
3.2. Conclusiones

En nuestra opinién, a partir de la jurisprudencia
comunitaria, se puede llegar a las conclusiones
siguientes:

a) En primer lugar, se dard la satisfaccion de
necesidades de interés general, que no tengan cardc-
ter industrial o mercantil, siempre que dichas nece-
sidades no sean satisfechas de distinto modo por la
oferta de bienes o servicios en el mercado. En este
apartado se pueden incluir todas aquellas activida-
des que suponen el ejercicio de una funcién puabli-
ca, es decir, una manifestacién de una potestad
administrativa. Un ejemplo de funcién publica
viene recogido en la sentencia del Tribunal
Supremo, de fecha 13 de octubre de 1997 (Aranzadi
7439), cuando declara que la inspeccién técnica de
vehiculos “participa de la naturaleza de funcién
publica y corresponde ejercerla al Estado —en senti-
do amplio— por razén de su soberania. No se trata
de una actividad de servicio pablico dirigida a pro-
porcionar prestaciones a los ciudadanos, ya sean
asistenciales o econémicas, sino de una funcién
publica soberana”. Mds en general, la sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
de 15 de enero de 1998, en el caso de la Imprenta
del Estado austriaco, declaré que la impresién de

documentos estrechamente vinculados al orden
publico y al funcionamiento institucional del
Estado, que exigen una garantfa de abastecimiento
y unas condiciones de produccién que aseguren el
cumplimiento de las normas de confidencialidad y
de seguridad, es una actividad de interés general
que no persigue fines de cardcter empresarial o
comercial.

b) En otros casos, aunque nos encontremos ante
una actividad propiamente mercantil o industrial,
esto es, que consista en la produccién de bienes o
servicios, ello no impide que hayan sido creadas
para satisfacer necesidades de interés general que no
tienen cardacter industrial o mercantil, pues el
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
considera fundamental a estos efectos tener en cuen-
ta c6mo se llevan a cabo dichas actividades (senten-
cia de fecha 10 de noviembre de 1998, en el caso
BFI Holding BV) . Asi, se pueden hacer las preci-
siones siguientes:

1) Que dichas actividades se desarrollen en con-
diciones tales que el organismo de Derecho
publico no tenga que actuar con dnimo de lucro,
ni soportar las pérdidas derivadas del ejercicio de
su actividad. Si se da esta situacion, es claro que
el organismo en cuestién podrd actuar con arre-
glo a criterios distintos a los estrictamente econé-
micos. Asi, tal y como el Tribunal observé en la
sentencia Taitotalo Oy, de fecha 22 de mayo de
2003, un sujeto que actta segin la légica de
mercado y que debe soportar las pérdidas econé-
micas que se produzcan, cabe suponer que no
concluirfa acuerdos comerciales “en condiciones
que no se encuentren econémicamente justifica-
das”.

2) Que la entidad goce de determinados privile-

gios o ventajas de cardcter juridico, econémico o

patrimonial, en virtud de su dependencia de un

organismo de Derecho publico, y que éstos influ-
yan de manera significativa en la actividad de la
sociedad. En estos casos, dada la situacién de pri-
vilegio en que se sitdan estos organismos, que es
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impropia de un mercado normal, también podri
darse el caso de que los organismos implicados
actden con criterios distintos a los estrictamente
econémicos, pues ain en el caso de que hubiera
animo de lucro, cabe pensar que las facilidades de
que disponen les permitan renunciar a ciertos
beneficios en un momento dado. El Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas ha sefiala-
do que “la existencia de una competencia articu-
lada y, en especial, que el organismo en cuestién
actde en condiciones de competencia en el mer-
cado, puede constituir una prueba a favor del
hecho de que no se trate de una necesidad de
interés general de cardcter no mercantil o comer-
cial” (sentencia BFI Holding, de 10 de noviem-
bre de 1998). Por el contrario, el Tribunal consi-
dera que merecen la consideracién de poderes
adjudicadores, aquellas entidades cuya actividad
de tal

Administracién estd dispuesta a asumir los costes

sea relevancia pudblica que la
de algunas de sus prestaciones o interviene sobre
las contraprestaciones que pueden recibir por su
actividad, o cuando realizan una actividad mer-
cantil o industrial sobre la que el Estado ha deci-
dido mantener una influencia dominante (sen-
tencias de 22 de mayo de 2003, 27 de febrero de

2003 y 10 de noviembre de 1998).

En consecuencia, para determinar cudndo nos halla-
mos ante la existencia de organismos de Derecho
publico que satisfacen necesidades de interés general
que no tienen cardcter industrial o mercantil, habrd
que plantearse en cada caso si el organismo opera en
condiciones normales de mercado, tiene dnimo de
lucro y soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de
su actividad, para concluir s6lo en el caso de que la res-
puesta a estas tres cuestiones sea afirmativa que no nos
encontramos ante un poder adjudicador.

4. LOS ENCARGOS A ENTIDADES QUE TIENEN LA
CONSIDERACION DE MEDIOS PROPIOS

4.1. Delimitacion conceptual
Para delimitar mejor el dmbito de aplicacién

subjetiva de la LCSP resulta indispensable hacer
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una referencia a estos encargos, que viene regulados
en los articulos 4°.1, n) y 24.6.

El articulo 4°1, n) sefiala, como uno de los
supuestos de negocios y contratos excluidos del
dmbito legal, “los negocios juridicos en cuya virtud
se encargue a una entidad que, conforme a lo sefia-
lado en el articulo 24.6, tenga atribuida la condi-
ci6én de medio propio y servicio técnico del mismo,
la realizacién de una determinada prestacién. No
obstante, los contratos que deban celebrarse por las
entidades que tengan la consideracién de medio
propio y servicio técnico para la realizacién de las
prestaciones objeto del encargo quedardn sometidos
a esta Ley, en los términos que sean procedentes de
acuerdo con la naturaleza de la entidad que los cele-
bre y el tipo y cuantia de los mismos, y, en todo
caso, cuando se trate de contratos de obras, servicios
o suministros cuyas cuantias superen los umbrales
establecidos en la Seccién 2 del Capitulo II de este
Tfitulo Preliminar, las entidades de derecho privado
deberdn observar para su preparacién y adjudicacion
las reglas establecidas en los articulos 121.1y 174”.

Cabe realizar las siguientes observaciones sobre
este punto:
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a) Por primera vez se regula legalmente de una
manera completa el régimen de los encargos que
puede realizar un poder adjudicador a un ente,
organismo o entidad del sector puiblico que merez-
ca la consideracién de medio propio y servicio téc-
nico de aquél. La consideracién de medio propio y
servicio técnico requiere la concurrencia de las
siguientes condiciones: 1) Si se trata de sociedades,
que la totalidad de su capital sea de titularidad
publica. 2) Que la entidad realice la parte esencial
de su actividad para el poder adjudicador, y que éste
ostente sobre aquél un control andlogo al que puede
ejercer sobre sus propios servicios, es decir, que
pueda conferirle encomiendas de gestién que sean
de ejecucién obligatoria de acuerdo con instruccio-
nes fijadas unilateralmente por la entidad piblica
encomendante y cuya retribucion se fije por referen-
cia a tarifas aprobadas por esta tltima. 3) La condi-
cién de medio propio y servicio técnico se deberd
reconocer expresamente por la norma de creacién o
por sus estatutos, que deberdn precisar las entidades
respecto de las cuales tienen esta condicién y el
régimen de las encomiendas que se les pueden con-
ferir o las condiciones en que podrdn adjudicdrseles
contratos, y determinard para ellas la imposibilidad
de participar en licitaciones publicas convocadas
por los poderes adjudicadores de los que sean
medios propios, sin perjuicio de que, cuando no
concurra ningun licitador, pueda encargdrseles la
ejecucion de la prestacion objeto de las mismas.

b) Se han de respetar los umbrales comunitarios
en los contratos realizados por el medio propio y
servicio técnico. A este respecto cabe sefialar que la
doctrina de los medios propios, tal como ha sido
configurada por la jurisprudencia comunitaria, per-
mite evitar el fraude de ley en la aplicacién de las
directivas comunitarias sobre contratacién publica.
Sin embargo, a nivel interno, se consagra una espe-
cie de “fraude de ley legal”, ya que no se impone la
aplicacion de las normas reguladoras de los efectos
y la extincién contractuales a aquellos contratos, ni
se exige la aplicacién de las normas en materia de

preparacién y adjudicacién por debajo de los
umbrales comunitarios. Es muy criticable esta inco-
herencia del legislador espafiol, pues como bien
dice la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de las Comunidades Europeas, de fecha 15 de enero
de 1998, un contrato que retna los requisitos lega-
les “no puede perder su cardcter de contrato publi-
co de obras cuando los derechos y las obligaciones
del poder adjudicador se transfieran a una empresa
que no tenga esa condicién”. Y afiade que el objeti-
vo de la Directiva europea “se verfa seriamente
comprometido si pudiera excluirse la aplicacion del
régimen de la Directiva s6lo porque los derechos y
obligaciones que incumben al poder adjudicador en
el marco de una licitacién se transfieran a una
empresa’ que no merezca tal consideracién. Esta
argumentacién es tan de sentido comin que parece
incontestable, por lo que resulta inadmisible que
s6lo se considere viélida a efectos de cumplir con el
Derecho comunitario, y se le niegue su razén cuan-
do se trata de exigencias que s6lo vienen impuestas
por el derecho interno.

¢) Sélo en estos casos cabe el encargo. En el resto
de casos, debe aplicarse LCSP, de acuerdo con lo
previsto en el articulo 15.5 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre. Dada la exigencia legal de que la
retribucidn se fije por referencia a tarifas aprobadas
por la entidad publica de la que dependan los
medios propios, con la entrada en vigor de la LCSP
puede darse la situacién de que muchas entidades y
empresas que han sido creadas para llevar a cabo
encargos de las administraciones publicas no pue-
dan seguir desempefiando esta actividad.

d) Para apreciar cudndo nos encontramos ante
uno de estos encargos, hemos de tener en cuenta
que se trata de mandatos para que por cuenta del
poder adjudicador se realice una actividad. Muchas
veces aparecen encubiertos. Para inferir su existen-
cia, cabe comprobar si se dan estas dos condiciones:
1) La existencia de financiacién directa o indirecta,
por parte del poder adjudicador. 2) El poder adju-
dicador, una vez ejecutado el encargo, se comporta
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como propietario real del resultado del mismo, aun-
que no lo sea formalmente. Igual que ocurre con las
titularidades fiduciarias, se produce aqui una diso-
ciacién entre la titularidad formal o aparente y la
titularidad real o encubierta.
4.2. La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 24 de
septiembre de 1999

El Tribunal Supremo, en su sentencia de fecha 24
de septiembre de 1999, declar6 que lo decisivo para
calificar una conducta como acto administrativo
“no es que quien directamente la realice merezca
formalmente la consideracién de Administracién
publica, sino que las consecuencias juridicas de esa
conducta sean directamente imputables o referibles
a un ente puablico. Y esto Gltimo sucede, tanto
cuando aquella conducta es directamente realizada
por 6rganos administrativos, como cuando la des-
arrolla una persona juridica privada que acta a
titulo de delegado, representante, agente o manda-
tario de una persona puablica”. Como consecuencia
de ello, “la venta de bienes patrimoniales de un ente
publico, como los actos preparatorios de la misma,
y entre éstos la seleccién de los adquirentes, son
actos regidos por la normativa reguladora de la
actuacién externa de ese ente publico, que tiene su
principal exponente en el articulo 103 de la
Constitucién. Y es indiferente a este respecto que
tales actos hayan sido realizados a través de un
agente 0 mandatario particular”. Para el Tribunal
Supremo, todo lo que precede es demostrativo de
que la seleccién de adjudicatarios, llevada a cabo
por la persona juridica privada que acttia como
agente de la Administracién, “es un acto imputable
a una Administracién publica y regido por el
Derecho administrativo, y que por ello presenta los
elementos establecidos en la cldusula del articulo 1
de la Ley Jurisdiccional para acotar el dmbito juris-
diccional del orden contencioso-administrativo”.

Esta importante sentencia tiene como punto de
mira evitar el fraude de ley, y con este propdsito
parte del supuesto que no debe cambiar el régimen
juridico imperativo exigible a una Administracién
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publica por el mero hecho de que actta a través de
una empresa que actiia como mero mandatario de
aquella.

En la actualidad, sin embargo, debe darse un
paso mds adelante y considerar que, fuera de los
casos en que sea admisible realizar encargos a
medios propios, no cabe actuar a través de agentes
o mandatarios.

5. ESPECIAL REFERENCIA A TRAGSA

La peculiaridad de Tragsa es que siendo una empre-
sa estatal se configura también como un medio propio
de las comunidades auténomas. A este respecto, cabe
sefialar que la sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de fecha 19 de abril de 2007,
que resuelve la cuestiéon prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo en el asunto Asemfo contra Tragsa
y la Administracion General del Estado, ha sefialado
que Tragsa es una “empresa pablica que actia como
medio propio instrumental y servicio técnico de varias
autoridades publicas, desde el momento en que, por
una parte, las autoridades pablicas de que se trata ejer-
cen sobre esta empresa un control andlogo al que ejer-
cen sobre sus propios servicios y, por otra parte, dicha
empresa realiza lo esencial de su actividad con estas
mismas autoridades”.

En efecto, en la norma de creacién de Tragsa se
dice que “como medio propio instrumental y servi-
cio técnico de la Administracién, estd obligada a
realizar con cardcter exclusivo, por si{ misma o sus
filiales, los trabajos que le encomienden Ila
Administracién General del estado, las comunida-
des auténomas y los organismos publicos de ellas
dependientes, en las materias que constituyen el
objeto social de la empresa”.

Por otra parte, la referida sentencia destaca que
“en el marco de su actividad con las comunidades
auténomas como medio propio instrumental y ser-
vicio técnico de éstas, y al igual que ocurre en sus
relaciones con el Estado espafiol, Tragsa no tiene la
posibilidad de fijar libremente la tarifa de sus inter-
venciones y sus relaciones con dichas comunidades
no tienen caracter contractual”.
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Segtin la disposicién adicional trigésima de la
LCSP, las tarifas deben representar los costes reales,
y su elaboracién y aprobacién corresponde a cada
Administracién de la que es medio propio, con
arreglo al procedimiento establecido reglamentaria-
mente. Merecen la consideracién de poderes adjudi-
cadores las sociedades integradas en el grupo
Tragsa. La revisién de oficio y la resolucién del
recurso especial son competencia del ministro de
Agricultura, Pesca y Alimentacion.

El régimen de Tragsa constituye una buena
muestra de la incoherencia legal a la hora de con-
figurar el dmbito subjetivo de aplicacién de la
LCSP. La solucién propuesta para esta empresa,
desde el punto de vista del Derecho comunitario
resulta impecable. Aunque doctrinalmente pueda
parecer dudoso, la jurisprudencia comunitaria se
inclina por aceptar que las comunidades auténo-
mas puedan considerar a Tragsa como medio pro-
pio y servicio técnico, porque es consciente de que
en todo caso se aplicard a dicha empresa el régi-
men propio de los poderes adjudicadores. A nivel
interno, sin embargo, una interpretacién tan fle-
xible puede resultar peligrosa, ya que la utiliza-
ci6n de Tragsa como medio propio supondrd en la
prictica eludir normas de obligada aplicacién a
las administraciones publicas, segiin la propia
LCSP, en materia de preparacién, adjudicacién,
efectos y extincién contractuales.

Se traslada, por tanto, al Derecho interno, una
solucién jurisprudencial que parte de unos presu-
puestos normativos diferentes.

6. AMBITO OBJETIVO DE APLICACION

Para entender mejor el dmbito objetivo de la
LCSP es conveniente relacionarlo con los distintos
grupos de entes que integran su ambito subjetivo.
De este modo, se pueden realizar las siguientes dis-
tinciones:

6.1. Contratos de las administraciones piblicas
Cabe distinguir entre administrativos y privados.

A su vez, los contratos administrativos pueden
clasificarse del siguiente modo:

100

a) Son tipicos (incluyen los sujetos a regulacién
armonizada): el contrato de colaboracién entre el sec-
tor pablico y el sector privado, que siempre es admi-
nistrativo y sujeto a regulacién armonizada; los con-
tratos de obras, de concesién de obras publicas, de
gestién de servicios puablicos, de suministro y de ser-
vicios. En cuanto a la preparacién, adjudicacién, efec-
tos y extincion, se aplica a estos contratos la LCSP.

b) Son especiales: aquellos que estén vinculados
al giro o trifico administrativo, o tengan por obje-
to satisfacer una finalidad pudblica de la especifica
competencia de las administraciones publicas. Su
preparacién, adjudicacién, efectos y extincién esta-
rd regida por normas administrativas especiales, y
se aplicard supletoriamente la LCSP.

En cuanto a los contratos privados, se pueden dis-
tinguir los siguientes: servicios financieros, creacion e
interpretacion artistica y literaria o espectaculos, sus-
cripcion revistas y bases de datos, y cualesquiera otros
distintos a los administrativos. Su régimen juridico, en
defecto de normas especificas, serd el de la LCSP en
cuanto a preparacion y adjudicacién, y en materia de
efectos y extincion se aplicard el Derecho privado.

6.2. Contratos de otros poderes adjudicadores
Cabe distinguir entre contratos sujetos a regula-

cién armonizada y los que no lo estan.

Son contratos privados sujetos a regulacién armo-
nizada: los de obras, concesién de obras publicas,
suministro, servicios (categorfas 1 a 16), a partir de
los umbrales comunitarios. Los contratos subven-
cionados se asimilan a los sujetos a regulacién
armonizada, cuando se trata de determinadas obras
o de servicios vinculados a dicha obras, a partir de
los umbrales comunitarios, si existe subvencién
directa de los poderes adjudicadores superior al
50%. Por lo que se refiere a la preparacién y adju-
dicacién, se aplicard el régimen propio de los con-
tratos administrativos tipicos, con algunas peculia-
ridades que sefiala la LCSP.

En relacién con los contratos privados no sujetos a
regulacion armonizada, cabe sefialar que estdn sujetos
a los principios de publicidad, concurrencia, transpa-
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rencia, confidencialidad, igualdad y no discrimina-
ci6én. Deben aprobarse unas instrucciones reguladoras
de los procedimientos para garantizar la efectividad de
dichos principios y que se adjudiquen a la empresa que
presente la oferta econémicamente mds ventajosa.
Dichas instrucciones estardn a disposicion de los inte-
resados y se insertardn en el perfil del contratante. Se
cumple con la publicidad si la licitacién, en los contra-
tos de mas de 50.000 euros, se realiza mediante la
insercion en el perfil del contratante.
6.3. Contratos de otros entes del sector pablico

La adjudicacién de estos contratos se realizard, asi-
mismo, de acuerdo con los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, confidencialidad, igual-
dad y no discriminacién. También deben aprobarse
unas instrucciones reguladoras de los procedimien-
tos para garantizar la efectividad de dichos princi-
pios y que se adjudiquen a la empresa que presente
la oferta econémicamente mdas ventajosa. Dichas ins-
trucciones estardn a disposicién de los interesados y
se insertardn en el perfil del contratante.

6.4. Excepciones a los contratos sujetos a regulacion
armonizada

Por excepcién, no estdn sujetos a regulacién armo-
nizada, cualquiera que sea su valor estimado, los con-
tratos de compra, desarrollo, produccién y coproduc-
ci6én de programas de radiodifusién, por organismos
de radiodifusion, asi como los relativos al tiempo de
radiodifusién; los de investigacién y desarrollo remu-
nerados integramente por el érgano contratacion,
siempre que no se reserven en exclusiva para su acti-
vidad propia; los contratos previstos en el articulo
296 del Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, en el sector de la defensa; los declarados
secretos o reservados o que comporten la adopcién de
medidas de seguridad especiales para su ejecucién, o
en los que lo exija la proteccion de intereses esencia-
les para la seguridad del Estado; los que tengan por
objeto permitir a los 6rganos de contratacién la pues-
ta a disposicién o explotacién de redes publicas de
telecomunicaciones o el suministro al ptblico de uno
o mds servicios de telecomunicaciones.
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7. ADJUDICACION DE CONTRATOS DE OBRAS POR
CONCESIONARIOS DE OBRAS PUBLICAS

Si el concesionario es un poder adjuicador, debe-
rd respetar las disposiciones de la LCSP sobre adju-
dicacién de contratos de obras.

Si no es poder adjudicador, y adjudica a un terce-
ro un contrato de obras igual o superior a
5.150.000 euros, deberd publicar la convocatoria de
la licitacién como si se tratara de un poder adjudi-
cador, con las peculiaridades que sefiala el articulo
250 de la LCSP. Rige la prohibicién de no adjudi-
car a personas condenadas por sentencia firme por
los delitos especificados en la LCSP.

8. REGIMEN TRANSITORIO

La disposicién transitoria séptima de la LCSP
establece la aplicacién anticipada de la delimitacién
de su dmbito subjetivo de aplicacién, de acuerdo
con los siguientes criterios:

a) Hasta la entrada en vigor de la LCSP rige el
concepto de administraciones piblicas de la Ley de
Contratos de las Administraciones Puablicas.

b) Sin embargo, para determinar qué entes,
organismo y entidades, que no tengan el cardcter
de administraciones puablicas de acuerdo con lo
sefialado en el pdrrafo anterior, merecen la consi-
deracién de poderes adjudicadores, se aplicard lo
dispuesto en el articulo 3°.3 de la LCSP, a efectos
de aplicarles las normas de la Ley de Contratos de
las Administraciones Publicas relativas a capaci-
dad de las empresas, publicidad, procedimientos
de licitacién, formas de adjudicacién y régimen de
recursos y medidas cautelares, cuando celebren
contratos de obras, suministro, consultoria y asis-
tencia y de servicios que superen el umbral comu-
nitario. Este mismo régimen serd de aplicacién a
los contratos subvencionados sujetos a regulacién
armonizada, de acuerdo con lo previsto en el arti-
culo 17 de la LCSP.

¢) Los otros contratos que celebren los poderes
adjudicadores y los que realicen en general los suje-
tos que pertenezcan al sector puablico, de acuerdo
con lo previsto en el articulo 3°.1 de la LCSP, y no
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sean administraciones piblicas ni poderes adjudica-
dores, se sujetardn a los principios previstos en la
disposicién adicional sexta de la Ley de Contratos
de las Administraciones Pablicas.

9. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 31/2007, DE 30 DE
OCTUBRE, SOBRE PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACION
EN LOS SECTORES DEL AGUA, LA ENERGIA, LOS
TRANSPORTES Y LOS SERVICIOS POSTALES

9.1. Introduccion

Estos sectores son los llamados sectores especia-
les, que antes se denominaban excluidos.

Dejan de estar sometidas a regulacion especial las
actividades desarrolladas en el sector de las telecomu-
nicaciones, al constituir un sector liberalizado, y se
incorpora a la Ley el sector de los servicios postales.

Cabe la posibilidad de excluir aquellos contratos
que estén destinados a hacer posible la prestacion de
una actividad que esté sometida directamente a la
competencia en mercados cuyo acceso no esté limi-
tado. Se debe comunicar a la Comisién para que
pueda adoptar la correspondiente decisién.

9.2. Ambito subjetivo de aplicacion

Cabe realizar las siguientes consideraciones:

a) Son poderes adjudicadores: la Administraciéon
General del Estado, las administraciones de las comu-
nidades auténomas, las entidades que integran la
Administracién local, los organismos de derecho
publico, las asociaciones formadas por uno o varios de
dichos poderes o uno o varios de dichos organismos.
Aunque las administraciones se consideran poderes
adjudicadores, realmente no actian como tales en esta
Ley, ya que su contratacion se rige, en todo caso por la
LCSP. La utilidad de definirlas como poderes adjudi-
cadores radica en que el hecho de estar bajo su influen-
cia sirve para definir la existencia de un organismo de
derecho publico, como veremos a continuacién.

b) En el organismo de derecho publico se exige
haber sido creado especificamente para satisfacer
necesidades de interés general que no tengan carac-
ter industrial o mercantil, ademds de poseer perso-
nalidad juridica propia y estar bajo la influencia
dominante de un poder adjudicador.

¢) Estdn sujetas a la ley las entidades contratantes
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que sean organismos de derecho puiblico o empresas
publicas y las entidades contratantes que, sin ser
organismos de derecho puablico o empresas puibli-
cas, tengan derechos especiales o exclusivos.

d) El criterio residual, que sirve para delimitar el
concepto de empresa publica, es el de entidad u
organismo sujeto a la influencia dominante de un
poder adjudicador.

e) Quedan excluidos del dmbito de aplicacién de
la Ley los contratos que celebren los entes, organismos
y entidades que con arreglo a la LCSP tengan la consi-
deracién de administraciones publicas, que se regirdin
por esta Gltima, en todo caso, si bien serdn de aplica-
cién, para determinar si los contratos deben conside-
rarse sujetos a regulacién armonizada, los umbrales
establecidos en la Ley 31/2007. Los interesados podran
utilizar el procedimiento de conciliacién de la Ley
31/2007. Hay que aclarar que la extension del concep-
to de administraciones publicas es mucho mds amplio
en la LCSP que en la Ley 31/2007.

f) Se aplicard la LCSP a los organismos de dere-
cho publico, entidades publicas empresariales y
sociedades mercantiles de cardcter pablico, cuando
se trate de contratos de obras, suministro y servicios
cuyo importe sea inferior al umbral comunitario,
asi como aquellos otros excluidos de la Ley 31/2007
(por liberalizacién o por exclusién expresa de cardc-
ter objetivo). Se les aplicard el régimen de los con-
tratos no sujetos a regulacion armonizada (disposi-
ci6n adicional undécima LCSP).

9.3. Ambito de aplicacién objetiva

La Ley describe el dmbito objetivo de aplicacién
agrupando los distintos supuestos por actividades,
que son las siguientes:

a) Agua.

b) Gas y calefaccion.

¢) Electricidad.

d) Servicios de transporte.

e) Servicios postales.

f) Prospeccién y extraccién de petréleo, gas, car-
bén y otros combustibles s6lidos, y puesta a dispo-
sicién de terminales de transportes.

g) Contratos relativos a diversas actividades.
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