Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragén

Informe 4/2009, de 15 de abril, de la Junta Consult iva de Contratacion

Administrativa de la Comunidad Autbnoma de Aragon.

Asunto: Consideraciones sobre el régimen juridico a plicable a los
procedimientos y formas de adjudicaciéon de los cont ratos patrimoniales

celebrados por una entidad local.

|. ANTECEDENTES

El Sr. Presidente de la Federacion Aragonesa de Municipios, Comarcas
y Provincias se dirige con fecha 13 de febrero de 2009, a la presidencia de la
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de
Aragon, mediante escrito del siguiente tenor literal:

«La Ley 30/2007, de 30 de octubre de 2007, de Contratos del Sector Publico
(LCSP) introduce novedades en el régimen juridico de los contratos
patrimoniales de las entidades locales, pues quedan excluidos de su @mbito de
aplicacion (articulo 4.1. letra p LCSP), aunque si regula la competencia de los
organos de contratacion para estos contratos (Disposicién Adicional 22 LCSP),
lo que produce dudas en nuestras entidades locales en cuanto al régimen
juridico aplicable a los procedimientos y formas de adjudicacién de los
contratos patrimoniales celebrados por una entidad local.

Por todo ello se solicita, con caracter general, informe de esa Junta Consultiva
de Contratacion Administrativa de la Comunidad Auténoma de Aragon sobre el
régimen juridico aplicable a los procedimientos y formas de adjudicacion de los
contratos patrimoniales celebrados por las entidades locales de Aragon
(adquisicién de bienes, aprovechamiento y explotacion, enajenacién); y en
particular sobre los siguientes aspectos:

a) Aplicacion de las normas de capacidad y solvencia de la LCSP y de las
prohibiciones de contratar del articulo 49 LCSP a los contratos
patrimoniales de las entidades locales.

b) Aplicacion del régimen de garantias de la LCSP a los contratos
patrimoniales de las entidades locales.

c) Si es necesario realizar adjudicacion provisional en los contratos
patrimoniales.

d) Si es posible a través de la figura del contrato menor adjudicar contratos
patrimoniales, y si en este caso también es necesario distinguir entre
adjudicacion provisional y definitivas.
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La Junta Consultiva de Contratacion Administrativa es competente para
informar acerca de lo solicitado en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 3
apartado 2 del Decreto 81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragodn, por el
gue se crea la Junta Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su

organizacién y funcionamiento.

El Pleno de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa, en

sesion celebrada el 15 de abril de 2009, acuerda informar lo siguiente:

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS

I. Legitimacién para solicitar informe de la Junta Consultiva de

Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonom a de Aragon.

El Sr. Presidente de la Federacion Aragonesa de Municipios, Comarcas
y Provincias (FAMCP) es 6rgano competente para formular solicitud de informe
a la Junta, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto
81/2006, de 4 de abril, del Gobierno de Aragoén, por el que se crea la Junta
Consultiva y se aprueba el Reglamento que regula su organizacion y

funcionamiento.

Il. La exclusion de los contratos patrimoniales de la Ley 30/2007, de 30 de
octubre de 2007, de Contratos del Sector Publico (L  CSP).

En primer lugar conviene manifestar que la exclusién de los contratos
patrimoniales de la LCSP debe ubicarse en el marco de las importantes
modificaciones que estad conociendo, en los udltimos afios, el ordenamiento
juridico del Derecho de los bienes publicos. La Constitucién espafiola reconocio

la existencia de cuatro categorias de bienes publicos —el dominio publico, los
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bienes comunales, el patrimonio nacional y los bienes patrimoniales— en el
articulo 132.

Pues bien, desde ese reconocimiento constitucional, ha tenido lugar un
proceso de alteracion normativa en la que, por hacer referencia Unicamente a
los Ultimos afos, destacan: la Ley 33/2003, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas; la Ley 43/2003, de 21 de noviembre, de Montes; la
Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones; la Ley
39/20003, de 17 de noviembre, del Sector Ferroviario; la Ley 48/2003, de 26 de
noviembre, de Régimen Economico y de Prestacion de Servicios de los Puertos
de Interés General; la Ley 13/2003, reguladora del Contrato de concesion de
obras publicas vy, finalmente, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos
del Sector Publico (en adelante LCSP).

Este proceso de alteracion normativa obedece, fundamentalmente, a la
necesidad de establecer un régimen juridico de los bienes mas ductil y flexible
que permita la adaptacion del mismo a la realidad de la practica administrativa
actual. Es en este sentido en el que hay que hay que interpretar el articulo 4.1,
apartados 0) y p) de la LCSP, mediante el que se excluye de su ambito objetivo

de aplicacion los contratos patrimoniales.

Este propoésito de eliminar la rigidez del régimen juridico de los bienes
publicos —régimen, por otra parte, desfasado— encuentra serias dificultades
qgue derivan de la supervivencia de la clasica diferenciacion de los bienes en
funcién de que pertenezcan al dominio publico, los destinados a un uso o
servicio publico; o sean bienes patrimoniales, los que sirven a los fines de la

Administracion pero que no se destinan a uso publico ni a servicio publico.

Como sefiala el Sr. Presidente de la Federacion Aragonesa de
Municipios, Comarcas y Provincias, el articulo 4.1 p) LCSP excluye de su
ambito objetivo de aplicacioén los contratos de compraventa, donacién, permuta,

arrendamiento y demas negocios juridicos analogos sobre bienes inmuebles,
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valores negociables y propiedades incorporales, a no ser que recaigan sobre
programas de ordenador y deban ser calificados como contratos de suministro
0 servicios, que tendran siempre el caracter de contratos privados y se regiran

por la legislacion patrimonial.

Es decir, se excluye del ambito de aplicacion de la LCSP a los
denominados «contratos patrimoniales». En el ambito local se ha venido
entendiendo como contratos patrimoniales aquellos contratos que tenian como
objeto bienes que servian a los fines de las Entidades Locales pero que no se
destinaban a un uso publico ni a un servicio publico, ni eran bienes comunales.
Los articulos 171 de la Ley 7/1999, de 9 de abril de Administracion Local de
Aragon y 4 del Decreto 347/2002, de 19 de noviembre, del Gobierno de
Aragon, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes, Actividades, Servicios
y Obras de las Entidades Locales de Aragdbn enumeran ademas,
expresamente, entre los bienes de propios a las parcelas sobrantes no
susceptibles por si de un uso adecuado y a los bienes no utilizables (criterio
enumerativo) y establecen la presuncion de bien patrimonial cuando no conste
la afectacion de un bien a un uso o servicio publico o su naturaleza comunal

(criterio finalista o residual).

Sin embargo, en la actualidad, y conforme al articulo 4.1 p) y o) de la
LCSP —que es exigencia del Derecho Comunitario, en particular de la Directiva
2004/18 de 31 de marzo (considerando 24) en cuanto considera que los
contratos relativos a la adquisicion o arrendamiento de bienes inmuebles o
relativos a derechos respecto de dichos bienes, revisten caracteristicas
especiales, debido a las cuales no resulta adecuada aplicar a esos contratos
las «normas de adjudicacion» de la Directiva— por «contratos patrimoniales»
hay que entender aquellos contratos regulados en la normativa patrimonial de
las Administraciones Publicas. Es decir se trata de un concepto mas amplio en
el que se integran tanto aquellos contratos que tienen como objeto bienes que

servian a los fines de las Entidades Locales pero que no se destinaban a un
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uso publico ni a un servicio publico, como aquellos otros que tienen por
finalidad la adquisicion de bienes que resulten necesarios a los fines de las
entidades locales, como a titulo de ejemplo los de interés historico o artistico.

Sobre la exclusién de estos contratos se ha pronunciado la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa del Estado, mediante Informe 25/08, de 29 de
enero de 2009 y, en el ambito autondmico, el Consejo Juridico Consultivo de la
Comunidad Valenciana, mediante Dictamen 481/2008, de 3 de julio de 2008.
De conformidad con los pronunciamientos de estos 6rganos consultivos debe
advertirse, con caracter general, que la exclusion de estos contratos de la
LCSP en modo alguno es absoluta; primero porque la Disposicion Adicional
Segunda de la propia LCSP contempla las reglas referentes a las
competencias de los 6rganos de contratacion de las entidades locales referidas
a los contratos patrimoniales y segundo porque, de conformidad con el articulo
4.2 LCSP, los contratos, negocios y relaciones juridicas excluidos se regulan
por sus normas especiales, aplicandose los principios de esta Ley para resolver

las dudas y lagunas que pudieran presentarse.

De lo expuesto se deduce que los contratos patrimoniales se rigen por
la propia LCSP, en su Disposicion Adicional segunda; la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP) en los
aspectos que la Disposiciéon Final segunda califica de caracter general, o de
caracter basico; las demas normas, tanto de la Ley 33/2003, como de la propia

Ley 30/2007, en lo que pudieran resultar aplicables con caracter supletorio.

En principio todo contrato ha de reunir los requisitos, segun las normas
de derecho privado, de consentimiento, objeto cierto y causa de la obligacién
que se establezca, conforme al articulo 1261 y siguientes del Codigo Civil; y
especificamente respecto de cada tipo de contrato patrimonial, han de
cumplirse, ademas, los requisitos que para el mismo exija la legislacion de

patrimonial y la de régimen local.
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En este sentido la Ley 7/1999, de 9 de abril de Administracion Local de
Aragon, en su articulo 174 (referente a la adquisicion de bienes) establece que
«la adquisicion de bienes a titulo oneroso exigira el cumplimiento de las normas
sobre contratacion»; en el articulo 184 (referente a la utilizacion de los bienes
patrimoniales) dispone que «el arrendamiento y cualquier otra forma de cesion
de uso de los bienes patrimoniales se regirdn por la normativa reguladora de la
contratacion». En el mismo sentido el Decreto 347/2002, de 19 de noviembre,
del Gobierno de Aragdn, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes,
Actividades, Servicios y Obras de las Entidades Locales de Aragon, contiene
diversas referencias a la aplicacion de la normativa reguladora de la
contratacion de las Administraciones Publicas en relacidon con el régimen
juridico de los bienes patrimoniales (articulos 17.1; 83.1; 86.1; 100.1). Sin
embargo es necesario sefialar que en la medida en que los contratos
patrimoniales, con caracter general, han sido excluidos de la aplicacién de la

LCSP, estos reenvios resultan en la practica carentes de efectividad.

[ll. Aplicacién de las normas de capacidad y solven  cia de la LCSP y de las
prohibiciones de contratar del articulo 49 LCSP a | o0s contratos

patrimoniales de las entidades locales.

El articulo 43 LCSP establece que solo podran contratar con el sector
publico las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan
plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibicién de contratar, y
acrediten su solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional o, en los
casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente clasificadas.
Como es tradicional en la legislacion de contratos, a diferencia de lo que
sucede respecto de los requisitos referidos a la solvencia y a la ausencia de
prohibiciones, la LCSP no regula el requisito de la capacidad de obrar de los

licitadores, que se rige por las normas generales de Derecho comun. De
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manera que las normas de capacidad de obrar en los contratos patrimoniales,
al igual que en el resto de los contratos del sector publico, son las propias de

los ordenamientos civil y mercantil.

En cuanto a la aplicacion de las normas referidas a las prohibiciones de
contratar del articulo 49 LCSP, que no son sino impedimentos, establecidos y
previstos en la ley que impiden la participacion de determinada persona, fisica
o juridica, publica o privada, en el procedimiento para la adjudicacién de un
contrato; hay que sefalar, conforme al Informe 25/08, de 29 de enero de 2009,
de la Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado, que

«la Ley de Patrimonio de las Administraciones publicas contiene diversas
referencias que en su promulgacién se complementan con la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, que como indicamos deben entenderse hoy
hechas a la Ley de Contratos del Sector Publico y que hoy conservan su
vigencia en tanto forman parte del contexto normativo de aquella. El articulo 94
determina que en ningln caso podran ser titulares de concesiones sobre
bienes y derechos demaniales las personas en quienes concurra alguna de las
prohibiciones de contratar reguladas en el Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas, referencia que ha de entenderse hecha a la
Ley de Contratos del Sector Publico y en concreto a su articulo 49. El articulo
110 cuando dispone que los contratos, convenios y demas negocios juridicos
sobre bienes y derechos patrimoniales se regiran, en cuanto a su preparacion y
adjudicacion, por esta Ley y sus disposiciones de desarrollo y, en lo no previsto
en estas normas, por la legislacibn de contratos de las Administraciones
publicas, texto coincidente con el del articulo 9.1 de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas y que confronta con el del articulo 4.1, letra p), de la
Ley de Contratos del Sector Publico que no prevé el sometimiento a esta de
aguellas cuestiones que no se regulan en la Ley de Patrimonio, pero que por
via de lo dispuesto en el apartado 2 del mismo articulo cabe la posibilidad de
continuar la aplicacion cuando dispone que para resolver las dudas y lagunas
gue pudieran presentarse se aplicaran los principios de esta Ley, consideracion
gue aungue no se vincula a una norma concreta no impide encontrar en su
articulado, como normas que como sefiala el articulo 1 tienen por objeto
garantizar la aplicacién de los principios de libertad de acceso a las licitaciones,
publicidad y transparencia de los procedimientos, y no discriminacion e
igualdad de trato entre los candidatos, y de asegurar, en conexion con el
objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente
utilizacion de los fondos con la salvaguarda de la libre competencia y la
seleccién de la oferta econ6micamente mas ventajosa.
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Es cierto que no es pacifica esta interpretacion desde el punto de vista
de la doctrina juridica, en cuanto las prohibiciones de contratar deben
encontrarse perfectamente tasadas y tipificadas como tales en la Ley. Incluso
hay quien defiende en este punto la existencia de una «reserva de Ley»,
puesto que cualquier disposicion reglamentaria o de otro nivel que prohibiera el
acceso al sistema de contratacion publica podria considerarse que vulnera el
contenido de los articulos 38 y 53 de la Constitucion.

También es cierto que las prohibiciones de contratar, en el ambito de la
contratacion publica, han tenido la naturaleza de «disposiciones comunes»,
esto es, disposiciones que afectan a todos y cada uno de los contratos publicos
y, en ciertos supuestos, a todas y cada una de las entidades del sector publico
obligadas a respetar los procedimientos de contratacion, con independencia de
sus tipologias, finalidades o cuantias. Y ello es asi en atencion a que la
finalidad objetiva de las disposiciones que regulan las prohibiciones de
contratar es evitar que quienes hayan tenido unas determinadas conductas
indignas, es decir, no licitas desde diversos puntos de vista (incumplimiento de
la legislacion en materia de subvenciones, de la legislacion fiscal o laboral, de
las normas sobre incompatibilidades etc.), participen en el sistema de
contratacion publica y, en particular, accedan a la condicion de contratista en

relacion con algun ente publico.

En otro orden de cosas, en el régimen juridico de los bienes
patrimoniales siempre fueron de aplicacion, por remision, las normas sobre
prohibicion de contratar de la legislacion de contratos del Estado, no soélo
porque no existia una disociacion entre contratos patrimoniales y contratacion
administrativa sino, fundamentalmente, porque se consideraba que las normas
qgue regulaban las prohibiciones de contratar eran «normas de caracter
general». En este sentido el articulo 70 del Decreto 3588/1964, de 5 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento para la aplicacién de la Ley
del Patrimonio de Estado, es claro al respecto cuando disponia que:
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«Estan facultades para concertar con la Administracion contratos para la
explotacion de los bienes patrimoniales del Estado las personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, que hallandose en plena
posesion de sus capacidades juridica y de obrar, asistidos en su caso de
los medios legalmente previstos para suplir su falta, no estén
comprendidas en algunos de los casos de excepcion sefialados por la
legislacion general de contratos del Estado»

Una interpretacion distinta, sefiala la Junta Consultiva de Contratacion
Administrativa del Estado, podria llevar a una conclusion absurda como es que
una persona fisica o juridica que conforme a lo dispuesto en los articulos 49 y
50 de la Ley de Contratos del Sector Publico se encontrase en una situacion de
prohibicién de contratar, por una interpretacion literalista o rigurosa del articulo
4.1, letra p), podrian sin limite ser adjudicatario de un contrato patrimonial al no
aplicarse tal Ley, situacion que no se producia durante la vigencia de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas al aplicarse la misma a tales
supuestos. Es evidente que tal no ha sido nunca la voluntad del legislador del

régimen patrimonial de los bienes de las Administraciones Publicas del Estado.

Sin embargo, lo cierto es que existe una exclusién con caracter general
de los contratos patrimoniales en la LCSP, como consecuencia de la Directiva
2004/18 de 31 de marzo, y en consecuencia no son de aplicacion a los
contratos patrimoniales las prohibiciones de contratar del articulo 49 LCSP. El
legislador ha modificado el régimen juridico de los contratos patrimoniales
(opcién adoptada igualmente por Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos
Publicos de Navarra). Los contratos patrimoniales en la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, ex articulo 5.3 TRLCAP, se encontraban en el
ambito objetivo de su aplicacién en cuanto a su preparacion y adjudicacion;
pero ahora deben estar Unicamente a lo que disponga la legislacién

patrimonial, que nada dice de la aplicacion a estos contratos de las causas de
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prohibicién para contratar, de manera que es de aplicaciéon el aforismo juridico

«lex posterior derogat anterior».

En este contexto debe advertirse que el articulo 107 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas —norma de directa

aplicacion— establece que:

«1. Los contratos para la explotacion de los bienes y derechos patrimoniales
se adjudicaran por concurso salvo que, por las peculiaridades del bien, la
limitacion de la demanda, la urgencia resultante de acontecimientos
imprevisibles o la singularidad de la operacién, proceda la adjudicacion directa.
Las circunstancias determinantes de la adjudicacion directa deberan
justificarse suficientemente en el expediente.

2. Las bases del correspondiente concurso o las condiciones de la explotacion
de los bienes patrimoniales se someteran a previo informe de la Abogacia del
Estado o del 6rgano al que corresponda el asesoramiento juridico de las
entidades publicas vinculadas a la Administracién General del Estado.

3. Los contratos y demas negocios juridicos para la explotacién de bienes se
formalizaran en la forma prevenida en el articulo 113 de esta Ley y se regiran
por las normas de Derecho privado correspondientes a su naturaleza, con las
especialidades previstas en esta Ley».

Es decir, debe estarse a las normas del derecho privado caracterizadas
por la libertad de pactos sin que sea de aplicacion directa la LCSP en lo relativo

a normas de capacidad ni a las prohibiciones de contratar.

No obstante el articulo 8.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas, precepto basico, que regula los

principios relativos a los bienes y derechos patrimoniales, dispone que:

«La gestibn y administracion de los bienes y derechos patrimoniales por las
Administraciones publicas se ajustaran a los siguientes principios:
a. Eficiencia'y economia en su gestion.
b. Eficacia y rentabilidad en la explotacién de estos bienes y derechos.
c. Publicidad, transparencia, concurrencia y objetividad en la adquisicion,
explotacion y enajenacion de estos bienes.
d. Identificacion y control a través de inventarios o registros adecuados.

10
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e. Colaboracion y coordinacion entre las diferentes Administraciones
publicas, con el fin de optimizar la utilizacion y el rendimiento de sus
bienes».

De manera que es posible argumentar, sobre la base de los referidos
principios del articulo 8 LPAP que no existe Obice juridico para que, a través
de los pliegos de condiciones que han de regir la adjudicacion de estos
contratos patrimoniales, se establezcan de forma motivada previsiones, a modo
de supuestos de exclusion, equivalentes al cuadro de prohibiciones de la
LCSP siempre que no resulten desproporcionadas, ni tengan por efecto una
discriminacion no justificada, y atiendan a la concreta naturaleza y
caracteristicas del contrato en particular asi como a garantizar los principios de

igualdad y objetividad en la concurrencia del procedimiento de adjudicacion.

No se oculta sin embargo, en buena técnica normativa, que hubiera sido
conveniente la inclusion en la LCSP de una disposicion transitoria que
clarificara el régimen juridico de los contratos patrimoniales hasta la aprobacion
de la normativa autondmica de desarrollo de la Ley 33/2003, de 3 de

noviembre, de Patrimonio de las Administraciones Publicas.

IV. Aplicacién del régimen de garantias de la LCSP a los contratos

patrimoniales de las entidades locales.

Del examen de las disposiciones especificas de los contratos
patrimoniales de las Entidades Locales se deduce que entre las mismas no
existe prescripcion alguna sobre el régimen de garantias que deba aplicarse. Ni
tampoco en las disposiciones generales reguladoras de las Entidades Locales
(Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, Texto
Refundido de las disposiciones locales vigentes en materia de régimen local,
aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abiril; Ley 7/1999, de
9 de abril de Administracion Local de Aragdn; Decreto 347/2002, de 19 de

noviembre, del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el Reglamento de

11
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Bienes, Actividades, Servicios y Obras de las Entidades Locales de
Aragon y Reglamento de Bienes de las Entidades Locales, aprobado por Real
Decreto 1372/1986, de 13 de junio) contienen prevision alguna sobre la

garantia a constituir en los contratos patrimoniales.

Es cierto que el articulo 129 del Reglamento para la Ley del Patrimonio
del Estado, aprobado por Decreto 3588/1964, de 5 de noviembre, disponia, al
regular la enajenacion de bienes inmuebles, que para tomar parte en cualquier
subasta era indispensable consignar o depositar el 20 por 100 de la cantidad
gue debia servir de tipo para la venta. En la actualidad el articulo 137.6 de la
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administraciones
Plblicas, establece la participacion en procedimientos de adjudicacion de
inmuebles requerira el ingreso de un 25 % del precio de venta en concepto de
flanza. Sin embargo, este precepto no constituye ni forma parte de la
legislacion patrimonial de las Entidades Locales.

En cuanto a la garantia provisional, el articulo 35.1 de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, en su ultimo parrafo, disponia que
en los contratos privados, la exigencia de garantia provisional era potestativa
para el 6rgano de contratacion; el propio articulo y apartado, en su primer
parrafo fijaba la cuantia de la garantia provisional en el 2 por 100 del

presupuesto del contrato.

En la actualidad al estar excluidos los contratos patrimoniales de la
LCSP son los 6rganos de contratacion de las entidades locales, quienes
pueden establecer, en el marco de sus atribuciones, la exigencia de prestacion
de garantia a los licitadores o candidatos, para responder del mantenimiento de
sus ofertas hasta la adjudicacion definitiva del contrato, sin que sean de
aplicacion las normas del régimen de garantias de la LCSP, pues, de
conformidad con lo establecido en el articulo 111 de la Ley 33/2003, de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, los contratos,
convenios y demas negocios juridicos sobre los bienes y derechos

12
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patrimoniales estan sujetos al principio de libertad de pactos. La Administracion
publica puede, para la consecucion del interés publico, concertar las clausulas
y condiciones que tenga por conveniente, siempre que no sean contrarias al

ordenamiento juridico, o a los principios de buena administracion.

En cuanto a la garantia definitiva, en los supuestos que sea necesaria,
debera estarse al concreto negocio juridico patrimonial de que se trate. En este
sentido, a titulo de ejemplo, baste con indicar que para los arrendamientos de
locales negocio el articulo 36 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre de
Arrendamientos Urbanos sefiala como obligatoria la exigencia de fianza en
metalico de dos mensualidades de renta para uso distinto del de vivienda. Ello
es asi porque, en el contrato de arrendamiento, la garantia definitiva garantiza
el cumplimiento por el arrendatario de las obligaciones del contrato, y puede
ser incautada por la entidad local como penalizacion en el supuesto de
incumplimiento del contrato por el arrendatario. En todo caso tampoco son de
aplicacion a la garantia definitiva de los contratos patrimoniales, por las
razones anteriormente expuestas, las normas del régimen de garantias de la
LCSP.

IV.- Sobre la necesidad de realizar adjudicacién pr ovisional en los

contratos patrimoniales.

La LCSP introduce como novedad la distincion entre adjudicacion
provisional y definitiva que tiene como finalidad construir el régimen juridico del
sistema de recursos en los procedimientos contractuales, y en particular del
recurso especial en materia de contratacion. El origen de este recurso se
encuentra en la Directiva comunitaria 89/665/CEE del Consejo, de 21 de
diciembre de 1989, relativa a la coordinacion de las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacion a los procedimientos

de adjudicacion de los contratos publicos. La citada Directiva arbitra una serie
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de procedimientos de control/impugnacién que tienen por fin controlar y corregir

posibles incumplimientos de la normativa comunitaria de contratacion publica

Como ya se indicaba en el Informe 18/2008, de 21 de julio, de la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa de la Comunidad Autonoma de
Aragon, el recurso administrativo especial del articulo 37 esta regulado dentro
del titulo de la Ley relativo a disposiciones generales de los contratos del sector
publico. De manera que con independencia de la naturaleza administrativa o
privada de los contratos, cuando se trate de contratos sujetos a regulacion
armonizada de conformidad con el articulo 13, aunque sean privados, procede
el citado recurso contra los actos de adjudicacion provisional. Efectivamente a
los contratos llevados a cabo por cualesquiera entes del sector publico que no
tengan la consideracion de Administracion publica, pero si la de poder
adjudicador —contratos, privados de conformidad con el articulo 20 LCSP— se
les aplican las reglas de adjudicacién del Capitulo I, titulo I del Libro Ill, segin
previene el articulo 174. Dentro de estas normas se incluyen las relativas a la
estructura del procedimiento en adjudicacion provisional y definitiva, en
atencion a la regulacion en el articulo 21 de la jurisdiccidon competente para el
conocimiento de las cuestiones relativas a la preparacion y adjudicacion de los
contratos privados de poderes adjudicadores que estén sujetos a regulacién

armonizada, que resulta ser la contencioso administrativa.

Ahora bien el hecho de que a los contratos privados a que se refiere el
articulo 20 LCSP se les aplique la estructura del procedimiento de adjudicacion
provisional y definitiva, no puede llevar a la conclusion de que a los contratos
patrimoniales —en atencién a que también son privados— debe aplicarse la
misma estructura procedimental, pues en la denominacion de «contrato
privado» a que se refiere el articulo 20 LCSP no se encuentran incluidos los
contratos patrimoniales al haber sido excluidos en el articulo 4.1, por aplicacion

de la Directiva 2004/18 de 31 de marzo de 2004. En consecuencia el
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procedimiento para la preparacién y adjudicacion de los contratos patrimoniales
de las entidades locales no tiene que ordenarse en su instruccion conforme a la

estructura de adjudicacion provisional y definitiva.

V. Sobre la posibilidad, a través de la figura del contrato menor, de
adjudicar contratos patrimoniales, y si en este cas o también es necesario

distinguir entre adjudicacion provisional y definit iva.

El régimen juridico que la LCSP establece para los contratos menores,
en sus articulos 95 y 122.3, se caracteriza por su formalizacién, en cuanto es
suficiente una mera factura para la misma; su procedimiento de adjudicacion,
en el que se suprimen la realizacion de determinados tramites y requisitos, en
cuanto pueden adjudicarse directamente. La condicidon de contrato menor, sin
embargo, Unicamente puede ser aplicada a los contratos que se encuentran
incluidos en el ambito de aplicacion de la LCSP, pues se trata de un régimen

especial.

En todo caso debe tenerse en cuenta que la LPAP regula tres formas de
adjudicacion de los contratos sobre bienes patrimoniales: el concurso de
general aplicacion, la subasta, aplicable en las enajenaciones de bienes
(articulos 137 y 143) y la adjudicacion directa aplicable en supuestos tasados
por la Ley. Ahora bien la exigencia de pliegos, la necesidad de acreditar en el
procedimiento de enajenacion determinados extremos (tasacion, admitirse la
entrega de otros bienes en pago... etc.), la exigencia de formalizacion,
evidencian, por si solas, la incompatibilidad de los contratos patrimoniales con

el régimen juridico de los contratos menores.

[ll. CONCLUSIONES
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I. La LCSP no regula el requisito de la capacidad de obrar de los licitadores,
que se rige por las normas generales de Derecho comun. De manera que las
normas de capacidad de obrar en los contratos patrimoniales, al igual que en el
resto de los contratos del sector publico, son las propias de los ordenamientos

civil y mercantil.

II. La exclusién con caracter general de los contratos patrimoniales de la LCSP,
como consecuencia de la Directiva 2004/18 de 31 de marzo, conlleva que no
son de aplicacion a los contratos patrimoniales las prohibiciones de contratar
del articulo 49 LCSP. Sin embargo es posible argumentar, sobre la base del
articulo 8.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas, precepto basico, que regula los principios relativos a
los bienes y derechos patrimoniales que no existe Obice juridico para que, a
través de los pliegos de condiciones que han de regir la adjudicacion de estos
contratos patrimoniales, se establezcan de forma motivada previsiones, a modo
de supuestos de exclusion, equivalentes al cuadro de prohibiciones de la LCSP
siempre que no resulten desproporcionadas, ni tengan por efecto una
discriminacion no justificada, y atiendan a la concreta naturaleza y
caracteristicas del contrato en particular asi como a garantizar los principios de

igualdad y objetividad en la concurrencia del procedimiento de adjudicacion.

[ll. Al estar excluidos los contratos patrimoniales de la LCSP, son los érganos
de contratacion de las entidades locales, quienes pueden establecer, en el
marco de sus atribuciones, la exigencia de prestacion de garantia a los
licitadores o candidatos, para responder del mantenimiento de sus ofertas
hasta la adjudicacion definitiva del contrato, sin que sean de aplicacion las
normas del régimen de garantias de la LCSP, pues, de conformidad con lo
establecido en el articulo 111 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del
Patrimonio de las Administraciones Publicas, los contratos, convenios y demas

negocios juridicos sobre los bienes y derechos patrimoniales estan sujetos al
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principio de libertad de pactos. La Administracion publica puede, para la
consecucion del interés publico, concertar las clausulas y condiciones que
tenga por conveniente, siempre que no sean contrarias al ordenamiento

juridico, o a los principios de buena administracion.

IV. El procedimiento para la preparacion y adjudicacion de los contratos
patrimoniales de las entidades locales no tiene que ordenarse en su instruccion

conforme a la estructura de adjudicacién provisional y definitiva de la LCSP.

V. El régimen juridico de los contratos menores solo puede aplicarse a los
contratos incluidos en el ambito de la LCSP. Pero, ademas, resulta

incompatible el régimen juridico de los contratos patrimoniales.
Informe 4/2009, de la Junta Consultiva de Contratac  idbn Administrativa de

la Comunidad Autbnoma de Aragén, adoptado en su ses  i6n del dia 15 de
abril de 2009
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