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Resumen

Este Trabajo Final de Grado tiene por finalidad analizar y estudiar la extensién del
Derecho administrativo —en concreto, la LCSP— a sujetos cuya naturaleza juridica
es de caracter privado. Dicho andlisis se llevara a cabo mediante el estudio de sujetos
concretos: partidos politicos, sindicatos, patronales y Camaras de Comercio; con la

finalidad de comprender por qué tiene lugar esta aplicacion del Derecho administrativo.

Resum

El present Treball Final de Grau té com a finalitat I'analisi i I'estudi de I'extensi6 del
Dret administratiu —concretament, la LCSP— a subjectes la naturalesa juridica dels
quals té caracter privat. Aquesta analisi sera feta per mitja de I'estudi de subjectes
concrets: partits politics, sindicats, patronals i Cambres de Comerg; a fi de comprendre

per qué els aplica el Dret administratiu.

Abstract

The aim of this Final Degree Project is to study and analyse the extension of the reach
of administrative law —concretely, the Public Procurement Law— to private legal
persons. This analysis will be made by studying concrete actors: political parties, trade
unions, employer associations and Chambers of Commerce; in order to comprehend

the reasons why administrative law applies to them.
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Introduccion

La Administracion es una organizacion del Estado, dependiente del poder ejecutivo,
cuya principal finalidad es el servicio al interés general. Para satisfacer dicho interés
general, la Administracion frecuentemente requiere de bienes materiales,

prestaciones de servicios o conocimientos técnicos.

La Administracion puede proveerse de sus propios medios para la satisfaccion de
estas funciones. Sin embargo, aun siendo ingentes, estos medios son limitados. Por
tanto, en ocasiones, la Administracion necesita de terceras personas para el
cumplimiento de sus funciones. Cuando la Administracion acude al mercado para
dotarse de bienes o servicios, se trata de contratacion publica. Estos contratos tienen
un régimen especial, ya que no son entre particulares, sino entre la Administracion y
un particular. Ello, por un lado, implica que la Administracién disponga de unas
prerrogativas, unas «facultades exorbitantes», no obstante, habra unas mayores

exigencias y garantias a la hora de celebrar el contrato.

Garcia de Enterria define la actividad contractual de la Administracion como «las
declaraciones productoras de efectos juridicos que no proceden de la sola voluntad
de la Administracion, sino a la vez de esa voluntad y de otra u otras propias de otros
sujetos, [...] como obra conjunta de los mismos, y que constituye entre ellos un vinculo

determinado»’.

La contratacion publica es una de las actividades de la Administracion Publica mas
importantes, ya que, de acuerdo con el Observatorio de Contratacién Publica, supone
aproximadamente un 20% del PIB nacional®. Por esta gran trascendencia econdmica
que tiene, es necesario que haya una regulacién que asegure un cumplimiento
efectivo de los principios, tanto aquellos por los que se rige la Administracion en
general —objetividad, transparencia, eficiencia, etc.— como los especificos del
Derecho de contratos publicos —libre concurrencia de los licitadores, publicidad,

igualdad de trato a los licitadores, etc.—.

Con esta finalidad, las Cortes Generales aprobaron la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,

de contratos del sector publico, que fue publicada al dia siguiente en el Boletin Oficial

T GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, T. Curso de Derecho Administrativo. 16 edicién. Cizur
Menor: Editorial Aranzadi, 2016.

2 Observatorio de Contratacion Publica <www.obcp.es>.



del Estado y que, mayoritariamente, entré en vigor cuatro meses mas tarde, el 9 de
marzo de 2018.

Como ya se ha dicho, el ambito de la contratacién publica supone el movimiento de
una cantidad ingente de dinero, y en algunos casos ha habido ciertas malas practicas.
Probablemente por este motivo, una de las principales metas de las instituciones
comunitarias ha sido combatir estas malas praxis y exigir mas transparencia, para

poder seguir el cauce de los fondos publicos.

Asimismo, otro de los objetivos de las instituciones europeas ha sido impulsar
reformas para ofreces mas garantias en el procedimiento de contratacion
administrativa, asi como fomentar la igualdad en el mercado interior europeo y
promover la libre concurrencia de las empresas europeas a contratos publicos de

cualquier Estado miembro.

En este sentido, el Parlamento y el Consejo Europeo han aprobado distintas Directivas
con la finalidad de armonizar los ordenamientos juridicos internos de los Estados
miembros de la UE. De hecho, la propia LCSP de 2017 transpone dos directivas

europeas del afio 2014.

No obstante, estos objetivos pueden tener efectos adversos. La cantidad de
exigencias y de garantias impuestas, tanto para licitadores como para los érganos que
van a adjudicar el contrato, han supuesto que los procedimientos de contratacion
publica sean complejos y pesados. En algunos casos, dependiendo de los sujetos

sometidos a la legislacion de contratos publicos, se podria considerar incluso excesivo.

Personalmente, escogi el tema de este trabajo porque me llamo la atencion que
legislacion puramente administrativa, como es la LCSP, se extendiera a personas
juridicas que, pese a su importante papel en el Estado y la sociedad, tienen naturaleza

privada.

El propdsito del trabajo escogido es, pues, entender desde un punto de vista juridico
el alcance de la regulacion de contratos publicos sobre las personas juridicas privadas,
con la finalidad de conocer la sujecion de éstas a dicha legislacion. Este trabajo
seguira una metodologia bibliografica, a través de la cual, con la ayuda de doctrina,
legislacion y jurisprudencia, se buscara entender las razones para extender el

Derecho administrativo a este tipo de personas juridicas.
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Precisamente, este trabajo parte de la idea que la LCSP se aplica a estos sujetos en
la medida que, por su posicion fundamental en la vida politica, social y econémica del
Estado, asi como el origen de gran parte de su financiacioén, se les exige un estandar

de transparencia mas alto que a un sujeto privado cualquiera.

Para llevar a cabo esta investigacion, el trabajo contemplara varios aspectos, yendo
de lo general a lo particular: desde las cuestiones generales relativas al ambito
subjetivo de la LCSP, asi como el Derecho comunitario, dada su importancia; hasta el
régimen juridico de algunos tipos de sujetos privados a los que la LCSP les es de

aplicacion, incluyendo las disposiciones de la Ley a las que estan sujetas.
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1. La incidencia del Derecho comunitario en la contratacion
publica

El Derecho de la Unién Europea incide en muchos ambitos legislativos, y la
contratacion publica no es una excepcion. Este apartado tiene como objeto abordar
—aunque de forma sucinta— el papel del Derecho comunitario en la actividad

convencional de la Administracion.

En Derecho administrativo en general, pero en particular en el Derecho de contratos
publicos, ha habido dos concepciones importantes en cuanto al alcance subjetivo de
este régimen de Derecho publico, y es necesario tratarlas antes de continuar con el

presente apartado.

El Derecho administrativo, clasicamente, ha sido aquél que se aplica a las
Administraciones Publicas, de hecho, éste se ha ido formando y desarrollando en la
medida en que también lo hacia la Administracion. El Derecho administrativo es de
aplicacion a la Administracion cuando ésta actia investida de sus prerrogativas —por
ejemplo, las autotutelas declarativa y ejecutiva—, por tanto, en aquellos casos en que
actie como un sujeto privado, puede estar sujeta al Derecho privado.
Tradicionalmente, pues, el Derecho administrativo ha sido el Derecho propio de la

Administracion.

Sin embargo, a principios del siglo pasado, surgi6é en Francia la doctrina del servicio
publico, cuyos principales autores fueron Duguit y Jéze. Su concepcion del Estado
consistia en que los poderes publicos se ordenaban a la satisfaccion del interés
general, no su propio interés®. Lo destacable de esta doctrina, pues, es que lo
relevante no es si el acto juridico es llevado a cabo por un agente publico, sino que
dicho acto esté orientado a la consecucién del interés general. Por consiguiente, si un
sujeto privado lleva a cabo un acto de esta naturaleza, es decir, la prestacion de un

servicio publico, se le podra aplicar el Derecho administrativo.

La doctrina del servicio publico se puede entender como una concepcién del Derecho
administrativo mas bien objetiva, por cuanto, como ya se ha dicho, se tenia en cuenta

si la actividad llevada a cabo se podia considerar genuinamente administrativa®.

3 GARCIARUBIO, F. «La concepcidn del Derecho administrativo». En: El Derecho administrativo en
un entorno internacional. 12 edicion. Madrid: Publicaciones del INAP, 2015.
4 ESTEVE PARDO, J. Lecciones de Derecho Administrativo. 62 edicion. Madrid: Marcial Pons, 2016.
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Sin embargo, después de la Segunda Guerra Mundial, surgio y se expandio Estado
del Bienestar. En este nuevo modelo de Estado, la incidencia de la Administracion en
la sociedad era ingente, desplazando la mayoria de actuaciones de sujetos privados
en ambitos propiamente administrativos. En este momento, se recuperaron las
concepciones subijetivistas, aquellas en que el criterio de aplicacion del Derecho
administrativo es la naturaleza publica o privada del sujeto, por lo que implico el
rechazo a las concepciones objetivas y a la doctrina del servicio publico. Esto tuvo
una especial repercusion en la contratacion publica, dado que se consideraba que el
régimen de Derecho administrativo Unicamente se podia aplicar a las
Administraciones Publicas, por tanto, no se aplicaria a ningun sujeto privado, ni

siquiera cuando éste llevase a cabo una actividad propia de la Administracion.

No obstante, la normativa europea ha revertido esta tendencia. Tanto el Derecho
comunitario como la jurisprudencia de los tribunales europeos han ido modulando el
ambito de aplicacion subjetivo —extremo en el que se ahondara mas adelante en este
trabajo— de las sucesivas leyes de contratos del sector publico aprobadas en Espafia
hasta hoy en dia, rebasando incluso la concepcién de sector publico que se establece

en otras normas.

El principal instrumento normativo utilizado por las instituciones comunitarias ha sido
la Directiva. Esta es una fuente de derecho derivado de la Unién, mediante el cual se
establece un contenido que los Estados miembro deberan transponer a su
ordenamiento juridico interno. La transposicion de la Directiva no esta condicionada a
ningun procedimiento formal o fase que tenga que llevar a cabo el Estado miembro,
sino que lo importante es que se incorpore el Derecho sustantivo a los ordenamientos
estatales, aunque es necesario que se haga para que las normas sean directamente
aplicables. En el caso de las Directivas de contratacion publica, en Espafa se han

transpuesto por medio de Ley ordinaria.

Por la naturaleza y el funcionamiento de las Directivas, el principal objetivo de las
mismas es la armonizacion de los ordenamientos internos de los Estados miembro,
es decir, aproximar el derecho sustantivo de todos los Estados de la UE en distintos
ambitos concretos. En el caso que nos ocupa, el de la contratacion publica, este
conjunto de Directivas persigue dos finalidades importantes: la transparencia y
trazabilidad de fondos publicos y la consecucion de un mercado comun o «mercado

interior».
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Dicha armonizacion o aproximacion, ademas, también se ha ido consiguiendo gracias
a las resoluciones del Tribunal de Justicia de la Union Europea, que han ido acotando

y definiendo los conceptos establecidos en las Directivas.

En una materia tan sensible y a la vez tan cambiante, existe una importante «fuente de
derecho», ya que la jurisprudencia del TJUE de la Unién Europea ha conformado un solido y
coherente derecho pretoriano, que sirve de fuente interpretativa y que limita aquellas
opciones que puedan contravenir las reglas de la Union Europea. De hecho, son, en la
practica, una especie de codificacion, que dota de coherencia y seguridad juridica al sistema
(tanto a nivel comunitario como de aplicacién practica en los ordenamientos nacionales). Asi,
los conceptos «comunitarios» deben ser interpretados de conformidad con la doctrina fijada
por el TJUE.®

La creacion de un mercado comun es uno de los principales objetivos desde la
fundacion de la Comunidad Europea. En gran parte, se fundamenta en las cuatro
libertades europeas: bienes, servicios, trabajadores y capitales. Aplicado al ambito de
la contratacién publica, esto se resume en que cualquier empresa establecida en la
UE pueda contratar con cualquier Estado miembro para proveerle de un producto o
prestarle un servicio en condiciones de igualdad con cualquier empresa nacional del

Estado contratante.

En este mercado comun, ademas, debe haber una libre competencia entre las
empresas de todos los Estados miembro, y esto incluye el libre acceso a las
licitaciones. La Unidn tiene competencias compartidas con los Estados miembro sobre
el mercado interior, ex art. 4 TFUE. Asimismo, el art. 114 TFUE otorga competencias
a las instituciones comunitarias para adoptar «las medidas relativas a la aproximacion
de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros que tengan por objeto el establecimiento y el funciona miento del mercado

interior.» ©

Una parte importante del contenido de las Directivas se dedica a prever garantias para

el procedimiento de contratacion en todas sus fases para ofrecer mayor transparencia

5 GIMENO FELIU, J. M. “La transposicion de las directivas de contratacién publica en Espaiia: una
primera valoracion de sus principales novedades”. Documentacion Administrativa. Nueva época
(2017) N° 4, p. 9.

6 Art. 114.1 in fine TFUE.
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y publicidad y, en definitiva, reducir al minimo las posibles arbitrariedades y

corruptelas en este campo.

Uno de los principios mas importantes del Derecho comunitario en este ambito es el
de la libertad de acceso a las licitaciones. Esto esta muy relacionado con la libre
competencia dentro del mercado comun de la UE. Las empresas del territorio
comunitario pueden proveer de bienes o servicios libremente a cualquier otro Estado
miembro en base a los siguientes dos principios, alternativamente: el principio de
reciprocidad, en virtud del cual las empresas pueden comercializar sus bienes y
servicios en cualquier Estado miembro cumpliendo las mismas exigencias técnicas y
de seguridad que se les exige en su propio Estado; o bien el principio de armonizacion,
que establece unas garantias minimas comunes a todos los Estados miembro, en
algunas areas mas sensibles —seguridad, sanidad, alimentacion, etc.— que pueden
acreditar las empresas, por ejemplo, con la marca de Conformidad Europea (CE). En
gran parte gracias a estas medidas, las empresas de todo el territorio comunitario
pueden presentarse a licitaciones de cualquier Estado miembro, ya que hay unos
estandares comunes. Ademas del libre acceso a las licitaciones, todo el procedimiento
debe darse en condiciones de igualdad para los licitadores, sin discriminar a ninguno

de los candidatos, y se debera aceptar la oferta mas ventajosa.

Ademas, se impone al 6rgano de contratacion una obligacion de publicidad vy
transparencia, que, sin ser lo mismo, estan intimamente relacionadas. Por un lado, la
publicidad comprende la obligacion de publicar en el Boletin Oficial del Estado y en el
Diario Oficial de la Unién Europea los contratos a partir de un valor determinado,
precisamente para fomentar la concurrencia de licitadores de distintos Estados de la
UE. Por otro lado, la transparencia conlleva la obligacion de motivar todos los actos
durante el procedimiento como garantia de la imparcialidad del érgano adjudicador,

asi como para prevenir la arbitrariedad”.

7 STJUE de 16 de septiembre de 2013, FJ 67: «Por otra parte, el principio de igualdad de trato
implica, en particular, una obligacion de transparencia para permitir a la entidad adjudicadora
garantizar su respeto [...]. El principio de transparencia, que constituye el corolario del principio de
igualdad de trato, tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista riesgo de favoritismo y
arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora [...] y controlar la imparcialidad de los
procedimientos de adjudicacion. [...] Por ultimo, los principios de igualdad de trato y de transparencia
constituyen la base de las Directivas referentes a los procedimientos de adjudicaciéon de contratos
publicos. En el deber que incumbe a las entidades adjudicadoras de garantizar la observancia de

dichos principios reside la propia esencia de estas Directivas».
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En conclusién, se puede afirmar que el Derecho comunitario tiene un papel muy
importante en la contratacién publica. En primer lugar, porque ha extendido las
garantias caracteristicas del Derecho administrativo a muchos sujetos que participan
en la vida publica e institucional, o incluso se financian con fondos publicos. En
segundo lugar, porque ha logrado que en el mercado interior de la UE se esté
avanzando hacia una competencia real, cosa que, en el ambito de los contratos
publicos, es beneficioso para la Administracion —y, por ende, para todos—. Por ultimo,
porque ha aumentado las garantias en los procedimientos administrativos de
contratacion publica, hecho que conlleva una reduccion de las posibilidades de sufrir

arbitrariedades por parte de la Administracion.
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2. El ambito subjetivo en la LCSP

El ambito subjetivo de una Ley define a qué sujetos se va a aplicar la misma. El objeto
del presente apartado es, por un lado, tratar —en general— el ambito de aplicacién
subjetivo de la LCSP y, por el otro, examinar el concepto de «poder adjudicador», que
se ha ido conformando a la luz del Derecho comunitario.

En la legislacion espafiola no hay una concepcién uniforme y univoca del sector
publico. Por un lado, hay la definicion en el ambito del Derecho presupuestario,
bastante similar a la ofrecida por la LCSP®. Por otro lado, se encuentra la concepcion
de las Leyes del Procedimiento Administrativo Comun y del Régimen Juridico del
Sector Publico —Leyes 39 y 40/2015—, que prevén concepto de un sector publico

mas restringido.

Tanto el art. 2 de la LPAC como el de la LRJSP, relativos al ambito subijetivo,
establecen en su primer apartado que «el sector publico comprende la Administracion
General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Auténomas, las

Entidades que integran la Administracion Local y el sector publico institucional».

El siguiente apartado (art. 2.2 LPAC), indica que el sector publico institucional consta
de «cualesquiera organismos publicos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de las Administraciones Publicas; de las entidades de derecho privado
vinculadas o dependientes de las Administraciones Publicas; y de las Universidades

publicas».

En cambio, la Ley 47/2003, General Presupuestaria, define en el art. 2 el sector
publico estatal y en el art. 3 lo divide entre sector publico administrativo, empresarial

y fundacional.

En primer lugar, el art. 3.1 LGP indica que el sector publico administrativo esta

integrado por:

a) La Administracion General del Estado, los organismos auténomos, las autoridades

administrativas independientes, las universidades publicas no transferidas y las entidades

8 VILLAREJO GALENDE, H.; CALONGE VELAZQUEZ, A. «Las principales novedades de la nueva
Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico». Revista Juridica de Castilla y Leon.
(2018). N° 46.
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gestoras, servicios comunes y las mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, asi como
sus centros mancomunados, asi como las entidades del apartado 3 del articulo anterior.

b) Cualesquiera organismos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de la
Administracion General del Estado, los consorcios y los fondos sin personalidad juridica, que
cumplan alguna de las dos caracteristicas siguientes:

1.2 Que su actividad principal no consista en la produccion en régimen de mercado de bienes
y servicios destinados al consumo individual o colectivo, o que efectiien operaciones de
redistribucion de la renta y de la riqueza nacional, en todo caso sin animo de lucro.

2.2 Que no se financien mayoritariamente con ingresos comerciales, entendiéndose como
tales a los efectos de esta Ley, los ingresos, cualquiera que sea su naturaleza, obtenidos

como contrapartida de las entregas de bienes o prestaciones de servicios.

En segundo lugar, el art. 3.2 LGP establece que el sector publico empresarial se
compone de «las entidades publicas empresariales, las sociedades mercantiles
estatales, y de cualesquiera organismos y entidades de derecho publico vinculados o
dependientes de la Administracion General del Estado, los consorcios y los fondos sin

personalidad juridica no incluidos en el sector publico administrativo».

Por ultimo, de acuerdo con el art. 3.3 LGP, el sector publico fundacional se integra por

las fundaciones del sector publico estatal.

En cuanto a la LCSP, José Ignacio Vega Labella propone una clasificacion general de
las entidades del sector publico a raiz del art. 3, relativo al ambito de aplicacion

subjetivo®:

En primer lugar, se encuentran los poderes adjudicadores que tienen la consideracion

de Administraciones Publicas, segun el art. 3.2 LCSP, que son:

o El Congreso de los Diputados, el Senado, el Consejo General del Poder Judicial,
el Tribunal Constitucional, el Tribunal de Cuentas, el Defensor del Pueblo, las
Asambleas Legislativas de las CC.AA. e instituciones analogas al Tribunal de
Cuentas y al Defensor del Pueblo, ex Disposicién Adicional 442 LCSP.

e La Administracion General del Estado, las Administraciones de las CC.AA,, las
Ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla y las Entidades que integran la
Administracion Local.

o Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la SS.

9 VEGA LABELLA, J. I. «<Ambito de aplicacién de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos
del Sector Publico». En: Alonso Timén, A. J. (coord.). Contratacién publica. Madrid: Dykinson, 2018.
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e Los Organismos Auténomos, las Universidades Publicas y las autoridades
administrativas independientes.

o Las Diputaciones Forales y Juntas Generales de los Territorios Histéricos vascos.

e Los consorcios, y las entidades publicas vinculadas o dependientes de las
Administraciones Publicas que reunan las condiciones para ser consideradas
poder adjudicador —segun el art. 3.3.d) LCSP— y que no se financien

mayoritariamente con ingresos de mercado.

En segundo lugar, hay los poderes adjudicadores que no son Administraciones

Publicas, de acuerdo con el art. 3.3:

e Las fundaciones publicas.

e Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

o Entidades con personalidad juridica propia, creadas especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o
mercantil, siempre y cuando alguna entidad considerada poder adjudicador
financie mayoritariamente su actividad, controle su gestion o nombre a mas de la
mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccion o vigilancia.

e Las asociaciones constituidas por las entidades arriba mencionadas.

En tercer lugar, se hallan los entes del sector publico que no sean poderes
adjudicadores. En este caso, se trata de las entidades citadas anteriormente, siempre
y cuando no hayan sido creadas especificamente para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caracter mercantil o industrial, siempre y cuando algun
poder adjudicador financie mayoritariamente su actividad; o controle su gestion; o
nombre a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direcciéon

o vigilancia.

Por ultimo, aquellas personas que no pertenecen al sector publico, lo que Vega
Labella llama «inclusiones subjetivas»'%: partidos politicos, organizaciones sindicales,
organizaciones empresariales y asociaciones profesionales, y demas asociaciones y
fundaciones vinculadas a las mismas (art. 3.4 LCSP); y entidades privadas
subvencionadas (art. 23 LCSP).

10 «Se trata de supuestos en los que la entidad contratante no pertenece al sector publico pero su
actividad contractual, o parte de ella, debe someterse, por decision legal, a normas semejantes a las
que rigen la contratacién del sector publico». VEGA LABELLA, J. I. «<Ambito de aplicacién de la Ley
9/2017 ... op. cit.,, p. 22.
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Asi pues, las personas contempladas en el ambito subjetivo de la LCSP se pueden
clasificar en 4 grupos, que se encuentran sujetos a las disposiciones de la Ley a
distintos niveles. Algunos autores lo definen como la metodologia de los «circulos» o
«circulos concéntricos», en que cada circulo tiene mayor sujecion a lo dispuesto en la
LCSP. En comparacioén con las otras dos normas tratadas —la LGP y la LRJISP— se
puede apreciar que, a pesar de la distancia temporal, la definicién de sector publico

en el ambito subjetivo de la LCSP es mas cercano a la primera.

Primero, la categoria Administracion Publica — Poder Adjudicador es aquella que tiene
un sometimiento mas intenso a las disposiciones de la LCSP. Los contratos tipicos
—obras, concesién de obras, concesidon de servicios, suministro y servicios—
celebrados por este tipo de entes tendran la consideracion de contratos
administrativos, y se les aplicara la LCSP integramente —en las fases de preparacion,
adjudicacion, efectos, cumplimiento y extincion—. En cuanto a los contratos privados,

la LCSP solo regira en las fases de preparacion y adjudicacion.

En cambio, la LCSP aplica parcialmente en el caso de los poderes adjudicadores - no
Administracion Publica: en el caso de los contratos SARA se rigen por las mismas
normas que la Administracion en las fases de preparacion y adjudicacion; en los no
SARA, si son contratos menores, se podran adjudicar directamente, si no, podran
hacerlo procedimiento abierto, restringido, negociado con publicidad —no asi el
negociado sin publicidad, que se limita a sélo algunos casos—, dialogo competitivo o

de asociacion para la innovacion.

2.1. El concepto de poder adjudicador

La categoria de poder adjudicador es un concepto que ha venido dado por el Derecho
comunitario. La Directiva 2014/24/UE, en el art. 2.1.1) los define del siguiente modo:
«el Estado, las autoridades regionales o locales, los organismos de Derecho publico
o las asociaciones formadas por uno o varios de dichos poderes o uno o varios de

dichos organismos de Derecho publico».

En cuanto al «Estado» y a las «autoridades regionales o locales», no cabe duda. Sin
embargo, el concepto «organismo de Derecho publico» es mas complejo. El art. 2.1.4)
de la Directiva 2014/24/UE expone las caracteristicas que relne un organismo de
Derecho publico:
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«Organismo de Derecho publico»: cualquier organismo que reuna todas las caracteristicas
siguientes:

a) que se haya creado especificamente para satisfacer necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantil;

b) que esté dotado de personalidad juridica propia, y

c) que esté financiado mayoritariamente por el Estado, las autoridades regionales o locales,
u otros organismos de Derecho publico, o cuya gestion esté sujeta a la supervisién de dichas
autoridades u organismos, o que tenga un érgano de administracién, de direccién o de
supervision, en el que mas de la mitad de los miembros sean nombrados por el Estado, las

autoridades regionales o locales, u otros organismos de Derecho publico.

Estos tres requisitos son acumulativos, esto es, para ser un organismo de Derecho
publico no es suficiente con presentar una sola de las caracteristicas arriba detalladas,

sino que deben reunirse todas ellas.

En principio, el aspecto relativo a la personalidad juridica propia no deberia presentar
ningun problema, sino que es facilmente apreciable acudiendo a la normativa aplicable

o a los estatutos de la entidad.

En cuanto a la financiacion por parte otro poder adjudicador, el TIUE ha hecho
algunas precisiones, ya que ha establecido que la financiacion por el Estado debe
tener una interpretacion funcional "', ignorando si la financiacion se obtiene
directamente —via presupuestaria, principalmente— o de otro modo. En cambio, lo
relativo a la participacion en los 6rganos de administracion, direccién o supervision se

puede comprobar, simplemente, observando la composicion de dichos 6rganos.

" Un Tribunal aleman plante6 una cuestion prejudicial porque tenia dudas de interpretacion del
concepto de “financiacion por el Estado” a raiz del siguiente supuesto: las emisoras publicas de radio
alemanas no se financiaban por via presupuestaria, sino que obtenian sus fondos de un canon que
pagaban los oyentes. En la Sentencia de 13 de diciembre de 2007, del Caso Bayerischer Rundfunk
y otros vs. Gesellshcaft fur Gebaudereinigung und Wartung mbH, el TJUE resolvié que «el concepto
de financiacioén por el Estado ha de recibir también una interpretacion funcional» y que «no puede
haber una diferente apreciacion segun qué medios financieros circulen a través del presupuesto
publico, cuando el Estado percibe en primer lugar el canon y lo pone a disposicién de los organismos
publicos de radiodifusion los ingresos procedentes de dicho canon, o que el Estado conceda a dichos

organismos el derecho a percibir el canon por si mismos».
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La tercera caracteristica es mas compleja y, por tanto, mas dificil de apreciar. Por un
lado, requiere que el organismo haya sido creado para satisfacer necesidades de
interés general, por otro lado, que dichas necesidades no tengan caracter mercantil o
industrial. Al ser un concepto juridico indeterminado, la jurisprudencia del TJUE es
muy importante a la hora de poder determinar cuando concurre este requisito y cuando

no.

La «satisfaccion de necesidades de interés general» es un concepto del Derecho
comunitario que se debe interpretar a la luz del mismo, atendiendo a la situacion de
hecho y de derecho del organismo concreto, para saber si realmente se da la

satisfacciéon de dichas necesidades. Una definicién de dicho concepto puede ser:

Son aquellas necesidades que, por un lado, no se satisfacen mediante la oferta de bienes o
servicios en el mercado, o que, por otro lado, el Estado, por razones de interés general,
decide satisfacerlas por si mismo o respecto de las cuales quiere conservar una influencia
determinante, con independencia de que las entidades a las que sirve la entidad también

sean cubiertas o puedan serlo por empresas privadas'.

El TUUE, sin embargo, ha indicado que, en ocasiones, el hecho que dicho organismo
forme parte de un mercado en el que hay una competencia desarrollada, y que el
propio organismo actie en esta situacion de competencia, puede indicar que no se
esta satisfaciendo una necesidad de interés general que no tenga caracter industrial

o mercantil, es decir, que no se esta cumpliendo uno de los requisitos."

Sin embargo, puede que dicha entidad, ademas de una actividad orientada a
satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil,
lleve a cabo otras actividades distintas, incluso siendo éstas ultimas mayoritarias. Para
el TJUE, esto no impide que, si cumple su funcién de servicio al interés general, sea
considerado poder adjudicador,' a causa de la llamada «teoria del contagio», ya que

este servicio publico tiene una vis atractiva.

12 Asi lo propone VEGA LABELLA, J. I. «Ambito de aplicacion de la Ley 9/2017 ... op. cit., p. 27.

3 STJUE de 10 de noviembre de 1998, BFI Holding.

4 STJUE de 10 de abril de 2008, caso Ing. Ainer, Wasser-Warne-Umwelt vs. Fernwarne Wien GMBH.
«Es indiferente que, ademas de su mision de interés general, dicha entidad también lleve a cabo
actividades con fines lucrativos, mientras siga atendiendo necesidades de interés general que esta

especificamente obligada a satisfacer. La importancia relativa que tengan las actividades ejercidas
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El décimo apartado del preambulo de la Directiva 2014/24/UE, sintetiza parte de la
jurisprudencia del TJUE respecto a las corporaciones de Derecho publico del siguiente

modo:

[...] un organismo que opera en condiciones normales de mercado, tiene animo de lucro y
soporta las pérdidas derivadas del ejercicio de su actividad no debe ser considerado un
«organismo de Derecho publico», ya que puede considerarse que las necesidades de interés
general para satisfacer las cuales ha sido creado, o que se le ha encargado satisfacer, tienen
caracter industrial o mercantil. De modo similar, la condicién relativa al origen de la
financiacién del organismo considerado también ha sido examinada en la jurisprudencia, que
ha precisado, entre otros aspectos, que la financiacién «en su mayor parte» significa «en mas
de la mitad» y que dicha financiaciéon puede incluir pagos procedentes de usuarios que son

impuestos, calculados y recaudados conforme a las normas de Derecho publico.

En cualquier caso, el TJUE utiliza distintos criterios para determinar si una entidad
cumple los requisitos de la Directiva para ser considerada organismo de Derecho

publico, atendiendo a cada caso concreto.

Uno de los criterios utilizados es considerar si el objeto de la entidad esta vinculado al
ejercicio de potestades publicas y, como consecuencia de esto, los bienes o servicios
de dicha entidad no se dirigen a un mercado. Ademas, también se tienen en cuenta

los motivos por los cuales dicho organismo fue creado.

Como ya se ha dicho, otro de los criterios a tener en cuenta es si la entidad interviene
en un sector en que haya una competencia desarrollada. Aunque no sea un indicio
definitivo, puede ayudar a esclarecer si la actividad desarrollada tiene caracter
mercantil o industrial o no. En sentido contrario, se puede observar si hay un sistema
de fijacion de precios de los bienes o servicios que ofrezca la entidad. Si se rige por
la oferta y la demanda, puede indicar que existe un caracter mercantil o industrial, en

cambio, si se fijan los precios, puede ayudar a deducir lo contrario.

Por ultimo, el TJUE también observa si existe un mecanismo de compensacion de las
pérdidas econdémicas, de modo que no haya asuncion de riesgo por parte de la entidad

0 que, en caso de pérdidas, la Administracion sea quien las asuma, directa o

con fines lucrativos en el marco de las actividades globales de dicha entidad tampoco resulta

pertinente a efectos de su calificaciéon como organismo de Derecho publico».
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indirectamente'®. Esto podria hacer descartar el caracter mercantil o industrial de la

actividad llevada a cabo por la entidad.

Acudiendo a la normativa estatal, el art. 3.3 LCSP define «poder adjudicador» de esta

forma:

3. Se consideraran poderes adjudicadores, a efectos de esta Ley, las siguientes entidades:
a) Las Administraciones Publicas.

b) Las fundaciones publicas.

c) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

d) Todas las demas entidades con personalidad juridica propia distintas de las expresadas
en las letras anteriores que hayan sido creadas especificamente para satisfacer necesidades
de interés general que no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios
sujetos que deban considerarse poder adjudicador de acuerdo con los criterios de este
apartado 3, bien financien mayoritariamente su actividad; bien controlen su gestién; o bien
nombren a mas de la mitad de los miembros de su 6rgano de administracion, direccion o
vigilancia.

e) Las asociaciones constituidas por las entidades mencionadas en las letras anteriores.

Asi pues, se puede ver que la definicién no difiere mucho de la establecida en la

Directiva 2014/24/UE, excepto la inclusién especifica de las fundaciones publicas y

las Mutuas colaboradoras con la SS.

2.2. El articulo 3.4 LCSP

El apartado cuarto del art. 3 LCSP establece lo siguiente:

Los partidos politicos, en el sentido definido en el articulo 1 de la Ley Organica 8/2007, de
Financiacion de los Partidos Politicos; asi como las organizaciones sindicales reguladas en
la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical, y las organizaciones
empresariales y asociaciones profesionales a las que se refiere la Ley 19/1977, de 1 de
abril, sobre regulacion del derecho de asociacion sindical, ademas de las fundaciones y
asociaciones vinculadas a cualquiera de ellos, cuando cumplan los requisitos para ser
poder adjudicador de acuerdo con la letra d) del apartado 3 del presente articulo, y respecto
de los contratos sujetos a regulacion armonizada deberan actuar conforme a los principios
de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y no discriminacién sin perjuicio del

respeto a la autonomia de la voluntad y de la confidencialidad cuando sea procedente.

5 STJUE de 16 de octubre de 2003, caso SIEPSA.
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Los sujetos obligados deberan aprobar unas instrucciones internas en materia de
contratacion que se adecuaran a lo previsto en el parrafo anterior y a la normativa
comunitaria, y que deberan ser informadas antes de su aprobacion por el érgano al que
corresponda su asesoramiento juridico. Estas instrucciones deberan publicarse en sus

respectivas paginas web.

Se trata, pues, de una «inclusién subjetiva», esto es, aquel caso en que se incluye un
sujeto por voluntad del legislador —en este caso, a causa de las exigencias europeas.
Este articulo establece unas condiciones especiales, ad hoc, para los partidos
politicos, sindicatos, patronales y organizaciones profesionales—. Sin embargo, estas
condiciones so6lo se van a aplicar cuando dichas entidades cumplan los requisitos para
ser considerados poder adjudicador —principalmente, la cuestion relativa a la
financiacién, puesto que es evidente que tienen personalidad juridica propia, y que
cumplen necesidades de interés general que no tienen caracter mercantil o industrial;
ademas, por el funcionamiento interno de las mismas, la Administracion no puede

controlar sus 6rganos de gobierno—.

Para Gimeno Feliu, este régimen «singular» para los partidos politicos es fruto de una
incorrecta transposicion de la Directiva por parte del legislador espafiol, lo que hace
que no cumpla las exigencias de cualquier poder adjudicador. En sus palabras, «se
inaplican las reglas generales exigibles a todo poder adjudicador y se sustituyen por
unas “instrucciones internas” (lo que supone incumplir las exigencias de las Directivas

de contratacion publica que son normas de directa aplicacion)»'®.

6 GIMENO FELIU, J. M. Ser o no ser poder adjudicador. jEsa no es la cuestion! [en lineal].

Observatorio de Contratacion Publica, 2018.
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3. Los partidos politicos

3.1. Naturaleza y funciones

Los partidos politicos son un actor fundamental en las sociedades democraticas, en
la medida que su funcion es la de aglutinar, en el seno de una comunidad politica, las
voluntades individuales para convertirlas en el interés general. Los partidos, pues, son
una de las vias en los Estados democraticos para formar la voluntad del Estado, a
través de las Cortes.

En otras palabras, son «asociaciones voluntarias que proponen un programa extenso
de intervenciones politicas y sociales compitiendo electoralmente por el ejercicio del

poder institucional»"’.

Los partidos politicos tienen tal trascendencia en nuestro Estado que la Constitucion
Espafiola se refiere a ellos en varias ocasiones. Desde el propio Preambulo se habla

de «convivencia democratica» y de «establecer una sociedad democratica avanzaday.

Yaen el art. 1.1 CE se hace referencia a una de las funciones de los partidos politicos,
que es el pluralismo politico: «Espafia se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la

libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».

El art. 6 CE hace referencia expresa a los partidos politicos. La inclusion de los
partidos politicos en el Titulo Preliminar de la Constitucion no es baladi, pues el propio

TC ha reconocido la importancia que tienen en la norma fundamental:

La colocacién sistematica de este precepto expresa la importancia que se reconoce a los
partidos politicos dentro del sistema constitucional, y la proteccion que de su existencia y de
sus funciones se hace, no solo desde la dimensién individual del derecho a constituirlos y a
participar activamente en ellos, sino también en funcion de la existencia del sistema de

partidos como base esencial para la actuacion del pluralismo politico [...]"8.

17 VALLES, J. M.; MARTI | PUIG, S. Ciencia Politica. Un manual. Barcelona: Editorial Ariel. (Ciencias
Sociales).
8 STC 85/1986, de 25 de junio, FJ 2°.
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El art. 6 CE dice asi:

Los partidos politicos expresan el pluralismo politico, concurren a la formacion vy
manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamental para la participacion
politica. Su creacion y el ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la

Constitucion y a la ley. Su estructura interna y funcionamiento deberan ser democraticos.

Los partidos politicos, pues, son un mecanismo de expresion del pluralismo politico,
es decir, de las distintas opciones politicas que aspiran al poder. Seguidamente,
sefala que los partidos «concurren a la formacion y manifestacion de la voluntad
popular». La funcién de los partidos politicos al respecto es, mediante la presentacion
de un programa y la concurrencia a elecciones, fomentar, canalizar y representar
dicha voluntad popular. Las funciones de los partidos, en palabras del Tribunal

Constitucional, son:

[...] funciones que se resumen en su vocacion de integrar, mediata o inmediatamente, los
6rganos titulares del poder publico a través de los procesos electorales. No ejercen, pues,
funciones publicas, sino que proveen al ejercicio de tales funciones por los 6rganos estatales;
6rganos que actualizan como voluntad del Estado la voluntad popular que los partidos han
contribuido a conformar y manifestar mediante la integracion de voluntades e intereses
particulares en un régimen de pluralismo concurrente. Los partidos son, asi, unas
instituciones juridico-politicas, elemento de comunicacién entre lo social y lo juridico que hace

posible la integracion entre gobernantes y gobernados, ideal del sistema democratico’.

Ademas, los partidos politicos también son una expresion del derecho de asociacion,
un derecho fundamental reconocido en el art. 22 CE, que consiste en la libre
agrupacion de personas para «reconocerse en sSus convicciones, perseguir
activamente sus ideales, cumplir tareas utiles, encontrar su puesto en la sociedad,
hacerse oir, ejercer alguna influencia y provocar cambios»?°. Sin embargo, los
partidos politicos, por la importancia otorgada por la Constitucién, son una asociacion
«singular», con un régimen juridico especial. En los partidos politicos, del mismo modo

gue en las demas asociaciones, la organizacion interna debe ser democratica.

19 STC 48/2003, de 12 de marzo, FJ 5°.

20 Exposicion de motivos LO 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion.
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La funcion de los partidos politicos también implica el derecho de participacion politica,

reconocido en el art. 23 CE.

1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por sufragio universal.
2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos

publicos, con los requisitos que sefialen las leyes.

Por un lado, el articulo reconoce el derecho de participacion politica «directamente o
por medio de representantes». Precisamente, los partidos politicos ofrecen ambas
posibilidades, ya que permiten implicarse personalmente o elegir los candidatos que
presentan, bajo un programa electoral. Por otro lado, reconoce el derecho de sufragio,

tanto en su vertiente activa —votar— como pasiva —ser votado—.

3.2. Régimen juridico

Los partidos politicos, ademas de por la Constitucion, se rigen principalmente por dos
leyes: la Ley Organica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos; y por la Ley

Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacion de los partidos politicos.

La LCSP no contiene una definicién de «partido politico», sino que se remite a la
nocion del mismo que establece la Ley Organica sobre financiacion de los partidos
politicos —LOFPP—, que, en su articulo primero, relativo al ambito subjetivo de la Ley,

dice lo siguiente:

La financiacion de los partidos politicos, federaciones, coaliciones o agrupaciones de
electores se ajustara a lo dispuesto en la presente Ley Organica.
A los efectos de esta Ley la expresion «partido politico» comprendera, en su caso, al conjunto

de entidades mencionadas anteriormente.

Por tanto, se entiende que el ambito subjetivo de la LCSP no sélo abarca a los partidos
politicos stricto sensu, sino que se extiende también a federaciones, coaliciones y
agrupaciones de electores. La federacion es una union estable y duradera en el tiempo
entre dos o mas partidos politicos, de modo que ésta también se dotara de su
estructura y érganos internos. La coalicion es una union de dos o mas partidos

politicos con la voluntad de concurrir conjuntamente a unas elecciones, es decir, no
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tiene la vocacion de estabilidad que si tienen las federaciones. Por ultimo, la
agrupacion de electores es una unién de personas para presentarse a unas elecciones,

sin formar un partido politico en sentido estricto.

La LCSP establece la obligacion para los partidos politicos de aprobar unas
instrucciones internas de contratacion, que deberan ser publicas. Ademas, contempla
que los partidos que reunan las condiciones recogidas en el art. 3.3.d) LCSP seran
considerados poderes adjudicadores. Dichas condiciones son: en primer lugar,
personalidad juridica propia; en segundo lugar, que la mayoria de su financiacién
provenga de otro poder adjudicador —o que éste supervise su gestion o nombre a
mas de la mitad de los miembros de su érgano de gobierno, algo que no es posible
dado el caracter democratico y auténomo del funcionamiento y organizacion de los
mismos, como se prevé en el propio art. 6 CE—; y, por ultimo, que haya sido creado
especificamente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan

caracter mercantil o industrial.

Para saber si los partidos politicos tienen personalidad juridica propia hay que acudir
a la Ley Organica de Partidos Politicos —LOPP—. Los partidos politicos tienen que
inscribirse en el Registro de Partidos Politicos del Ministerio del Interior, y dicha
inscripcion tendra caracter constitutivo, es decir, la inscripcion es un requisito esencial
para la constitucion del partido. El art. 3.4 LOPP dice que «Los partidos politicos
adquieren personalidad juridica por la inscripcion en el Registro de Partidos Politicos
[...]». Por tanto, se concluye que los partidos politicos —la Ley no se pronuncia
respecto a federaciones, coaliciones y agrupaciones de electores— si tienen
personalidad juridica, que se adquiere con la inscripcion en el Registro. Se entiende
que dicha consideracién se hace extensiva a federaciones y coaliciones, pero no asi
con las agrupaciones de electores, que, por su naturaleza, no gozan de personalidad

juridica plena?".

En la Exposicion de Motivos de la LOPP se dice lo siguiente:

[...] aunque los partidos politicos no son érganos constitucionales sino entes privados de
base asociativa, forman parte esencial de la arquitectura constitucional, realizan funciones

de una importancia constitucional primaria y disponen de una segunda naturaleza que la

21 Acuerdo de la Junta Electoral Central de 26 de noviembre de 1990: «/a personalidad juridica de
una agrupacion de electores se entiende a los solos efectos de promover una candidatura para un

proceso electoral y actos subsiguientes [...J»
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doctrina suele resumir con referencias reiteradas a su relevancia constitucional y a la garantia

institucional de los mismos por parte de la Constitucion.

Aunque se afirma la naturaleza asociativa privada de los partidos politicos, también
se reconoce el papel fundamental que tienen en la sociedad, ya tratado en este mismo
epigrafe, asi como la relevancia constitucional que tienen. Asi pues, por las funciones
que tienen, concurriendo «a la formacion y manifestacion de la voluntad popular», de
acuerdo con la Constituciéon, se puede afirmar que la razén de su existencia es
satisfacer necesidades de interés general. De hecho, en palabras del Tribunal
Constitucional, los partidos politicos estan «al servicio de la formacion y expresion de
la voluntad popular»?2.

Ademas, la propia LOFPP establece en el art. 6.1 que «Los partidos politicos no
podran desarrollar actividades de caracter mercantil de ninguna naturaleza», sin
perjuicio de las actividades recogidas en el art. 2.2.b) LOFPP, principalmente relativo
a la obtencion de rendimientos del patrimonio del partido?®. Estas actividades, aun asi,
no se consideran mercantiles por la LOFPP, sino un modo de obtener recursos
procedentes de la financiaciéon privada. Aunque los partidos politicos lleven a cabo
actividades para obtener recursos, de ello no se puede deducir que la finalidad de los

mismos sea la consecucion de un beneficio econdmico.

La financiacion de los partidos politicos, de acuerdo con la LOFPP, puede proceder
de dos fuentes: recursos publicos y recursos privados. La normativa, tanto comunitaria
como estatal, requiere que, para ser considerado poder adjudicador, los ingresos
provengan en mas de la mitad de otro poder adjudicador. El art. 2.1 LOFPP prevé los

tipos de recursos publicos que pueden percibir los partidos politicos.

22 STC 6/2004, de 16 de enero, FJ 4°: «los partidos politicos son realidades complejas en las que
concurren elementos asociativos cualificados por el ejercicio de funciones de relevancia publica,
siempre al servicio de la formacion y expresion de la voluntad popular, y por ello a medio camino
entre poder publico y asociacion privaday.

23 Art. 2.2.b) LOFPP: «Los productos de las actividades propias del partido asi como de aquellas,
reflejadas en la documentacion contable y sometidas al control del Tribunal de Cuentas, que se
vengan desarrollando tradicionalmente en sus sedes y faciliten el contacto y la interaccién con los
ciudadanos; los rendimientos procedentes de la gestion de su propio patrimonio; los beneficios
procedentes de sus actividades promocionales y los que puedan obtenerse de los servicios que

puedan prestar en relacion con sus fines especificos».
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a) Las subvenciones publicas para gastos electorales, en los términos previstos en la Ley
Organica 5/1985, de Régimen Electoral General y en la legislacion reguladora de los
procesos electorales de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y de las
Juntas Generales de los Territorios Historicos vascos.

b) Las subvenciones estatales anuales para gastos de funcionamiento, reguladas en la
presente Ley.

c) Las subvenciones anuales que las Comunidades Auténomas establezcan para gastos de
funcionamiento en el ambito autonémico correspondiente, asi como las otorgadas por los
Territorios Histdricos vascos y, en su caso, por las Corporaciones Locales.

d) Las subvenciones extraordinarias para realizar campafias de propaganda que puedan
establecerse en la Ley Organica reguladora de las distintas modalidades de referéndum.

e) Las aportaciones que en su caso los partidos politicos puedan recibir de los Grupos
Parlamentarios de las Camaras de las Cortes Generales, de las Asambleas Legislativas de
las Comunidades Auténomas, de las Juntas Generales de los Territorios Historicos vascos y

de los grupos de representantes en los 6érganos de las Administraciones Locales.

A grandes rasgos, pues, los recursos publicos de los partidos politicos provendran de
subvenciones del Estado o de las Comunidades Autéonomas, regular o
extraordinariamente —cuando haya procesos electorales—, y de los Grupos

Parlamentarios que puedan constituir en las Cortes o en los Parlamentos autondmicos.

Cabe recordar que el art. 3.3.d) LCSP exige para ser considerado poder adjudicador
qgue o bien se financie mayoritariamente por otro poder adjudicador, o bien un poder
adjudicador supervise su gestion o nombre a mas de la mitad de los miembros de su
6rgano de gobierno. En el caso de los partidos politicos, como ya se ha dicho, estos
dos ultimos casos no son posibles, ya que se reconoce la autonomia de los partidos
politicos —no puede ser de otro modo en un Estado democratico y de Derecho—y la
propia Constitucién impone que la estructura interna y su funcionamiento deberan ser

democraticos, asi como también lo hace la LOPP.

El primer requisito de la Ley, la «satisfaccion de necesidades de interés general que
no tengan caracter mercantil o industrialy, lo cumplen todos los partidos politicos,
porque es una caracteristica intrinseca a su naturaleza. En cuanto al segundo
requisito, la personalidad juridica propia, también lo cumplen todos los partidos
—incluidas federaciones y coaliciones, pero no las agrupaciones de electores—, ya
que ésta se adquiere con la inscripcion en el Registro. El tercer requisito ya no es de
cumplimiento «automatico», sino que habra que atender a cada caso, puesto que se
exige que la mitad o mas de la financiacion sea publica, y esto no lo cumplen todos

los partidos. Si bien es cierto que la mayoria de partidos que obtienen representacion
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en instituciones perciben la gran mayoria de sus ingresos del erario publico, ésta no
es la unica fuente de recursos econdémicos, por lo que habra que comprobar la

procedencia de su financiacion.

Asi pues, solo los partidos que reciban financiacién mayoritariamente del Estado seran

considerados poderes adjudicadores.

3.3. Sujecion de los partidos politicos a la LCSP

Como ya se ha comentado brevemente, los partidos politicos han sido incluidos en la
LCSP por mandato de la Directiva 2014/24/UE. Después de comentar su naturaleza
y sus funciones, asi como su régimen juridico; a continuacion, se va a tratar la sujecion

de los partidos politicos a las disposiciones de la LCSP.

El art. 3.4 LCSP obliga a los partidos politicos a aprobar unas instrucciones internas
de contratacion, que deberan ser publicas, y tendran que adecuarse a la normativa
comunitaria. Ademas, cuando tengan la consideracion de poder adjudicador, respecto
de los contratos sujetos a regulacion armonizada (SARA)?*, deberan actuar conforme
a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y no
discriminacion sin perjuicio del respeto a la autonomia de la voluntad y de la

confidencialidad cuando sea procedente.

Cuando haya una situacion de campafa electoral, los contratos relativos a la
publicidad y propaganda no estaran sujetos a la normativa de contratacion publica. De
este modo, sensu contrario, se entiende que los demas contratos si estaran sujetos
durante dicho periodo?. Esto se justifica en el hecho de que, para desarrollar una
campafa electoral, el partido deberia poder adjudicar los contratos segun criterios

ideoldgicos, atendiendo a la naturaleza de este periodo.

24 De acuerdo con el art. 19 y ss. LCSP, son contratos SARA los contratos de obras, de concesion
de obras y de concesion de servicios cuando tengan un valor superior a 5.548.000 €; o los contratos
de suministros y de servicios cuando —con caracter general— tengan un valor superior a 144.000
€.

25 GONZALEZ-JULIANA MUNOZ, A. «El partido politico como poder adjudicador». Gabilex: Revista
del Gabinete Juridico de Castilla-La Mancha. N° 7, 2016, p. 187.
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4. Organizaciones sindicales

4.1. Naturaleza y funciones

Las organizaciones sindicales, al igual que los partidos politicos, tienen una
importancia fundamental en la sociedad espafiola. Su principal finalidad es
representar y defender los intereses y los derechos de los trabajadores. Sin ser
exclusivos de los Estados democraticos, los sindicatos —y, especialmente, la
pluralidad de los mismos— tienen un rol muy importante en el desarrollo

socioeconémico de un pais.

La Constitucion reconoce los sindicatos en el art. 7, como entidades que defienden y
promueven los intereses de los trabajadores. Tal y como se explicaba en el apartado
anterior para el caso de los partidos politicos, la inclusidon de los sindicatos de
trabajadores en el Titulo Preliminar de la Constitucién es signo de la trascendencia

que el legislador constituyente le otorga a estas organizaciones.

Los sindicatos tienen una naturaleza asociativa privada y por tanto, también se ven
protegidos por el derecho de asociacion, reconocido en el art. 22 CE. Sin embargo,
por las caracteristicas y funciones especiales que tiene, goza de un régimen juridico

especial.

Ademas, los sindicatos estan altamente relacionados con el ejercicio de dos derechos
fundamentales: el derecho a la libertad sindical y el derecho de huelga, ambos

recogidos en el art. 28 CE:

1. Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podra limitar o exceptuar el ejercicio
de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos sometidos a
disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio para los funcionarios publicos.
La libertad sindical comprende el derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,
asi como el derecho de los sindicatos a formar confederaciones y a fundar organizaciones
sindicales internacionales o a afiliarse a las mismas. Nadie podra ser obligado a afiliarse a
un sindicato.

2. Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores para la defensa de sus intereses.
La ley que regule el ejercicio de este derecho establecera las garantias precisas para

asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la comunidad.

En cuanto a la libertad sindical, este derecho tiene varias vertientes. Por un lado, se

encuentra la libertad de creacion, suspension y disolucion de organizaciones
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sindicales. Por otro lado, también se reconoce a los trabajadores la libertad de
afiliacion, tanto en sentido positivo —afiliarse al de su eleccion— como negativo —no
afiliarse—. Aunque esto sea, en gran medida, una decision individual, tiene una
importante dimension colectiva, que tanto la Constitucion como el Tribunal
Constitucional reconocen a los sindicatos. La creacion y la actuacion de los sindicatos
esta garantizada por la Constitucion, que le concede el derecho a representar a los
trabajadores.?®

Una de las principales funciones de los sindicatos es la negociacion colectiva?’, que
es la adopcién de un convenio regulador de las condiciones de trabajo entre
representantes de los trabajadores y de los empresarios. Ante la variedad de
sindicatos que hay, la Ley establece unas condiciones de representatividad para los
sindicatos. En funcién de la representatividad que tengan, se les reconoce una

posicion predominante para la negociacion colectiva.

Los arts. 6 y 7 LOLS fijan los criterios de representatividad en Espafia. En primer lugar,
se encuentran los sindicatos con «maxima representatividad ordinaria», que son
aquellos que —a nivel estatal— tengan un 10% o mas del total de delegados de
personal, de los miembros de los comités de empresa y de los érganos de las
Administraciones Publicas; o los que —a nivel autonémico, siempre y cuando no estén
afiliados, federados o confederados con un sindicato de ambito estatal— tengan mas
de un 15% de los delegados de personal, de los miembros de comités de empresa y
de los organos de las Administraciones Publicas. Ademas, los sindicatos afiliados,
federados o confederados con los anteriores gozaran de «maxima representatividad
derivada». En segundo lugar, aquellos sindicatos que obtengan un 10% o mas de

delegados de personal, miembros de comité de empresa y de los correspondientes

26 STC 70/1982, de 29 de noviembre, FJ 3° «El derecho constitucional de la libertad sindical
comprende no sélo el derecho de los individuos a formar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion,
sino el derecho a que los sindicatos fundados realicen las funciones que de ellos es dable esperar
[...] de ahi se desprende que su funcién no es Gnicamente la de representar a sus miembros a través
de los esquemas de apoderamiento y de la representacion del Derecho privado. Cuando la
Constitucién y la ley les invisten con la funcion de defender los intereses de los trabajadores les
legitiman para ejercer aquellos derechos que, aun perteneciendo en puridad a cada uno de los
trabajadores uti singulis, sean de necesario ejercicio colectivo».

27 STC 105/1992, de 1 de julio, FJ 4°: «[...] el derecho fundamental a la libertad sindical conlleva
también el derecho de los sindicatos al ejercicio de facultades de negociacion colectiva en tanto que
manifestacion del libre ejercicio de la actividad sindical para la defensa y promocién de los intereses

econbmicos y sociales inherentes a dicha actividad sindical».

38



o6rganos de las Administraciones Publicas en un ambito territorial y funcional

especifico tendran «cuasi maxima representatividad».

El art. 6.3 LOLS reconoce a los sindicatos con la condicion de mas representativos las

siguientes facultades:

a) Ostentar representacion institucional ante las Administraciones publicas u otras entidades
y organismos de caracter estatal o de Comunidad Auténoma que la tenga prevista.

b) La negociacion colectiva, en los términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores.

c) Participar como interlocutores en la determinacién de las condiciones de trabajo en las
Administraciones publicas a través de los oportunos procedimientos de consulta o
negociacion.

d) Participar en los sistemas no jurisdiccionales de solucién de conflictos de trabajo.

e) Promover elecciones para delegados de personal y comités de empresa y o6rganos
correspondientes de las Administraciones publicas.

f) Obtener cesiones temporales del uso de inmuebles patrimoniales publicos en los términos
que se establezcan legalmente.

g) Cualquier otra funcion representativa que se establezca.

En el caso de las cuasi mas representativas, tendran todas estas prerrogativas,
excepto la representacion institucional ante las Administraciones Publicas y la

posibilidad de obtener cesiones de inmuebles publicos.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional ha matizado el criterio de la representatividad,
ya que la aplicacién del mismo podria desplazar a los sindicatos minoritarios, lo que
vulneraria el derecho a la libertad sindical en cuanto que representacién de los
trabajadores. Por tanto, este criterio tiene que interpretarse a la luz del juicio de

proporcionalidad.?®

4.2. Régimen juridico

Los sindicatos se rigen por la Constitucion y por la Ley Organica 11/1985, de Libertad
Sindical —LOLS—.

28 RIVAS VALLEJO, P. «Leccion 1. Cuestiones generales e introductorias. El sindicato en Esparia».
En: SALIDO BANUS, J. L. (coord.), et al. Manual de Derecho sindical. Barcelona: Atelier, 2017. pp.
25-72.
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La LCSP se refiere a los sindicatos en su art. 3.4, remitiéndose a su regulacion en la
LOLS. La LOLS no ofrece nocién alguna de «organizacion sindicaly», sino que en su
art. 1.1 reconoce el derecho de sindicacion: «Todos los trabajadores tienen derecho
a sindicarse libremente para la promocién y defensa de sus intereses econémicos y
sociales». Por tanto, de este articulo se puede inferir que los sindicatos, a los efectos
de esta Ley, son aquellas organizaciones formadas por trabajadores para la

promocion y defensa de sus intereses.

La creacion de sindicatos es libre, de acuerdo con el derecho fundamental recogido
en el art. 28.2 CE y desarrollado en la propia LOLS. En el ejercicio de este derecho,
las organizaciones sindicales pueden redactar sus estatutos y normas de
funcionamiento y organizacion interna, llevar a cabo sus actividades y formular su
programa de accion; también pueden constituir federaciones, confederaciones vy
organizaciones internacionales, como también afiliarse a las mismas o retirarse de

ellas.

El articulo cuarto de la LOLS establece que para adquirir personalidad juridica y
capacidad de obrar plenas es necesario que se redacten unos estatutos y que éstos
sean depositados en la oficina publica habilitada para ello, que es el Depodsito de

Estatutos de Organizaciones Sindicales y Empresariales.

La LCSP prevé que las organizaciones sindicales puedan ser consideradas poder
adjudicador, cuando éstas cumplan los requisitos del art. 3.3.d) LCSP. Estos son: en
primer lugar, que tenga personalidad juridica propia; en segundo lugar, que haya sido
creado para satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter
mercantil o industrial; por ultimo, que otros poderes adjudicadores supervisen su
gestion, controlen su érgano de gobierno o nombren a la mitad de sus miembros, o

que financien mayoritariamente su actividad.

La cuestion relativa a la personalidad juridica no presenta controversia alguna. Como
ya se ha anticipado, los sindicatos adquieren personalidad juridica plena con el
depdsito de sus estatutos en la oficina publica correspondiente, siempre que cumpla

los requisitos de contenido y no presente defectos.

En cuanto a la satisfaccion de intereses de interés general, éste es un asunto que
presenta mas dudas, dada la naturaleza asociativa privada de los sindicatos. Ademas,
tanto la propia Constitucion como la LOLS dicen que la finalidad de los sindicatos es

la defensa y promocién de sus propios intereses econémicos y sociales. Sin embargo,
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también tienen un papel esencial en el sistema politico espafol, reconocido por el
propio Tribunal Constitucional, que se refiere a ellos como «organismos basicos»?® o
como «formaciones sociales con relevancia constitucional», cuya creacion y actuacion
estd garantizada constitucionalmente®®. Por analogia, los partidos politicos son
asociaciones de base privada y que defienden intereses particulares —los de sus
electores—, pero se les reconoce su servicio al interés general. Por tanto, se puede
concluir que las organizaciones sindicales han sido creadas para satisfacer

necesidades de interés general.

Tampoco hay disposicion alguna en la LOLS que se refiera al caracter de las
asociaciones sindicales. Sin embargo, por su naturaleza, se deduce que no llevan a
cabo actividades de caracter industrial ni persiguen un beneficio econémico, aunque

busquen obtener recursos para su propio sostenimiento.

Al igual que los partidos politicos, la Constitucion impone a las organizaciones
sindicales que su organizacion interna sea democratica. Por ello, no es posible que
un poder adjudicador nombre a los miembros de su 6rgano rector. Asimismo, por su
autonomia, ningun poder adjudicador supervisa su gestion. El art. 2.2 LOLS reconoce
dentro del ejercicio de la libertad sindical, la autonomia organizativa de los sindicatos,
asi como la imposibilidad de ser suspendidos o disueltos salvo por resolucion judicial
firme. El art. 1.3 Ley 19/1977 establece que «se gobernaran con plena autonomia y
gozaran de proteccion legal para garantizar su independencia respecto de la

Administracién Publica».

La financiacion de los sindicatos es compleja y poco clara. El art. 4.2.e) LOLS fija
como uno de los requisitos de contenido de las normas estatutarias de las
organizaciones sindicales «el régimen econémico de la organizaciéon que establezca

el caracter, procedencia y destino de sus recursos, asi como los medios que permitan

29 STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 11° «[...Jel art. 7 de la Constitucion reconoce a los sindicatos de
trabajadores, el caracter de organismos basicos del sistema politico».

30 STC 18/1984, de 7 de febrero, FJ 3°: «/...Jel derecho de libertad sindical en cuanto se traduce en
la creacion de sindicatos (art. 28), a los que, al igual que a los partidos politicos y a las asociaciones
empresariales, se garantiza la libertad de creacion y ejercicio de su actividad dentro del respeto a la
Constitucién y a la Ley, si bien su estructura interna y funcionamiento han de ser democraticos (art.
7). Pero junto a estas formaciones sociales con relevancia constitucional, cuya libre creacién y
actuacion garantiza la Ley Suprema, en los términos vistos, y cuya participacion en el aparato del
Estado es clara en el caso de los partidos politicos y esta expresamente prevista en cuanto a los

sindicatos y organizaciones empresariales (art. 131)».
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a los afiliados conocer la situacion econémica». Por tanto, cada sindicato puede
determinar libremente sus fuentes de ingresos. Parte de los recursos —de origen
privado— que reciben las organizaciones sindicales son la cuota sindical, que pagan
los afiliados; el canon por negociacion colectiva, que es una cantidad que reciben por
los gastos derivados de la gestion en la negociacién de un convenio colectivo, la
explotacion de su patrimonio u otros ingresos. Otra parte, cuya proporcion sobre el
total de los ingresos va a determinar si la organizacion sindical es poder adjudicador

0 no, proviene de fondos publicos.

El principal medio publico de financiacion de las organizaciones sindicales son las
ayudas y las subvenciones publicas. Las subvenciones recibidas por los sindicatos
tienen su origen en distintas Administraciones Publicas —del Estado, autondémica y
local—, que se conceden con cargo a los respectivos presupuestos. Los conceptos
por los que se otorgan las subvenciones y ayudas son muy distintos, pero
principalmente responden a la participacion institucional de los sindicatos en varios
organismos publicos, aunque también pueden solicitar las convocadas por las
Administraciones por motivos muy variados —formacion, actividades socioculturales,
etc.—. Para el reparto de las subvenciones, se tiene en cuenta la representatividad,
aunque sin excluir a los sindicatos minoritarios, es decir, se otorgan de un modo mas
0 menos proporcional, pero sin marginar a los sindicatos con menos representatividad,

por cuanto que esto supondria una lesion del derecho a la libertad sindical®'.

4.3. Sujecion de las organizaciones sindicales a la LCSP

La LCSP exige que los sindicatos elaboren y aprueben unas instrucciones internas de
contratacion, que deberan ser informadas previamente al 6rgano que se encargue de

su asesoramiento juridico.

Estas entidades estaran sometidas a la LCSP so6lo en los contratos SARA, cuya
cuantia ya se ha detallado anteriormente. En cuanto a estos contratos, se debera

actuar conforme a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad

3" BARBANCHO TOVILLAS, F. «Leccion 3. Patrimonio, responsabilidad y accion institucional de los
sindicatos». En: SALIDO BANUS, J. L. (coord.), et al. Manual de Derecho sindical. Barcelona: Atelier,
2017. pp. 136-137.
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y no discriminacién. Ademas, respetando la autonomia de la voluntad y la

confidencialidad cuando proceda®?.

32 GUARDIA HERNANDEZ, J. J. «Ambito subjetivo y objetivo». En: MESTRE DELGADO, J. F.;
MANENT ALONSO, Luis (dirs.). La Ley de contratos del sector publico. Ley 9/2017, de 8 de

noviembre. Aspectos novedosos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018. pp. 74-75.
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5. Asociaciones empresariales

5.1. Naturaleza y funciones

Las asociaciones empresariales son organizaciones fundadas por empresarios para
la defensa de sus intereses econdmicos y sociales. Tienen una gran importancia en

el sistema econdémico espanol.

La Constitucion reconoce a las asociaciones empresariales en el art. 7, conjuntamente

con los sindicatos:

Los sindicatos de trabajadores y las asociaciones empresariales contribuyen a la defensa y
promocion de los intereses econdmicos y sociales que les son propios. Su creacion y el
ejercicio de su actividad son libres dentro del respeto a la Constitucion y a la ley. Su estructura

interna y funcionamiento deberan ser democraticos.

De la colocacion sistematica del articulo arriba citado se deduce que el constituyente
quiere otorgarle cierta importancia, pues esta situado en el Titulo Preliminar de la
Constitucion. Asimismo, la inclusion de los sindicatos y de las asociaciones
empresariales en el mismo articulo pueden hacer pensar que son equiparables y que
su naturaleza y relevancia constitucional es la misma. De hecho, hubo un debate
doctrinal sobre este asunto, y sobre si las asociaciones empresariales se podian incluir
—de algun modo— dentro del derecho de asociacion sindical. La disposicién
derogatoria de la LOLS reconoce el derecho a la libertad sindical a las organizaciones
empresariales: «[...] a las asociaciones empresariales cuya libertad de sindicacion se
reconoce a los efectos de lo dispuesto en el articulo 28.1 de la Constituciéon Espariola».

Respecto a este extremo, el Tribunal Constitucional resolvio lo siguiente:

Ciertamente, las asociaciones empresariales no son en todo caso equiparables a los
sindicatos de trabajadores. Por mas que la Constitucion les atribuya analoga relevancia a
unos y otros, el asociacionismo empresarial no se encuentra tutelado por el especifico
derecho reconocido en el art. 28.2 CE que se refiere solo a los sindicatos de trabajadores,

como ha de deducirse de la interpretacion conjunta de los parrafos del art. 2832,

33 STC 75/1992, de 14 de mayo, FJ 5°.
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Ademas, la LOLS, que desarrolla el derecho a la libertad sindical, deja claro en su

articulo primero que el derecho a sindicarse corresponde a los trabajadores.

Aunque no estén tuteladas por el derecho de libertad sindical, las asociaciones
empresariales —como indica su nombre— tienen una naturaleza asociativa privada,

por lo que estan protegidas por el derecho de asociacion recogido en el art. 22 CE.

Al igual que los sindicatos, las asociaciones empresariales pueden tomar parte en las
negociaciones colectivas laborales. Asimismo, son consultadas cuando los poderes

publicos quieren plantear una politica publica.

También, del mismo modo que para los sindicatos, las asociaciones empresariales se
rigen por unos criterios de representatividad, para determinar cudles de ellas tienen

suficiente implantacion como para participar en las negociaciones colectivas.

La disposicion adicional sexta del Estatuto de los Trabajadores establece los criterios
de representatividad para las asociaciones empresariales, que es similar al
establecido para las organizaciones sindicales. Por un lado, se entiende que tienen
representatividad las asociaciones que tengan un 10% o mas de las empresas y
trabajadores en el ambito estatal. Por otro lado, también se reconoce esta
representatividad a las asociaciones empresariales que cuenten con un minimo de un
15% en una Comunidad Auténoma, excluyendo de este supuesto aquellas

asociaciones que estén integradas en federaciones o confederaciones de nivel estatal.

La DA 62 ET también concede el derecho a obtener la cesion temporal del uso de
inmuebles patrimoniales publicos a las asociaciones que tengan reconocida la
representatividad.

No obstante, la acreditacion de la representatividad de las asociaciones empresariales

es complicada. El Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto:

La justificacion de la representatividad de las asociaciones empresariales ofrece serias
dificultades en la mayoria de las ocasiones pues, a diferencia de lo que sucede con los

sindicatos, en este ambito empresarial ni se celebran elecciones a representantes ni existe
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un archivo publico capaz de ofrecer datos fiables y objetivos sobre la representatividad de

una determinada asociacion empresarial®.

5.2. Régimen juridico

Las asociaciones empresariales se rigen por la Ley 19/1977, de 1 de abril, sobre
regulacion del derecho de asociacion sindical, salvo en lo que se oponga a la LO
11/1985, de libertad sindical®.

La Ley 19/1977 es una ley muy breve, ya que cuenta con so6lo 6 articulos, que regulan

superficialmente los sindicatos y asociaciones empresariales.

En el articulo primero se reconoce el derecho de los empresarios para constituir sus
asociaciones, a las que se reconoce su autonomia organizativa y se garantiza

proteccion juridica ante injerencias externas.

La Ley dispone en su art. 3 que las asociaciones empresariales deberan depositar sus
estatutos en la oficina publica correspondiente —el Depdsito de Estatutos de
Organizaciones Sindicales y Empresariales—. Veinte dias después del depdsito
adquiriran personalidad juridica y plena capacidad de obrar. El depédsito de los

estatutos, pues, es un requisito constitutivo para las mismas.

La LCSP contempla la posibilidad de que las organizaciones empresariales puedan
ser consideradas poder adjudicador, cuando éstas cumplan las condiciones
expresadas en el art. 3.3.d), a saber: que tengan personalidad juridica propia; que
hayan sido creadas para satisfacer necesidades de interés general que no tengan
caracter mercantil o industrial; y que un poder adjudicador supervise su gestion,

controle su 6rgano de gobierno o financie mayoritariamente su actividad.

La cuestion relativa a la personalidad juridica ya se ha tratado anteriormente: se
adquiere 20 dias después del depdsito de los estatutos de la asociacion en la oficina

habilitada al respecto.

34 STS 387/2001, de 25 de enero, FJ 7°.

35 Disposicion derogatoria de la LOLS.
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Determinar si las asociaciones empresariales sirven a necesidades de interés general
es una cuestion compleja. La propia Constitucion declara que las asociaciones
empresariales defienden «los intereses econémicos y sociales que les son propios».
No obstante, como ya se ha expuesto anteriormente en este mismo epigrafe, la
inclusion de las asociaciones sindicales en el Titulo Preliminar denota la relevancia
constitucional que tienen las mismas. Ademas, mas adelante la Constitucion prevé en
el art. 131.2 que las asociaciones empresariales —junto con los sindicatos— asesoren
y colaboren con el Gobierno en la planificacion de la actividad econémica general. Por
tanto, aunque su naturaleza sea la de defender sus propios intereses, no es
contradictorio en un Estado social como lo es Espafia que colabore en el interés
general. En cuanto al caracter industrial o mercantil de sus actividades, es importante
distinguir entre las empresas que integran las asociaciones y las asociaciones en si:
evidentemente, las empresas que se asocien tendran caracter mercantil; no obstante,
no se puede afirmar que las asociaciones empresariales busquen un lucro econémico

para si mismas, mas alla de la obtencién de recursos para su propio sostenimiento.

La Ley 19/1977 no detalla el régimen econdmico de las asociaciones empresariales.
Unicamente, en su articulo 1.4 hace referencia a que los estatutos deberan contener
los recursos econémicos de la asociacion. Por tanto, cada asociaciéon empresarial
determinara en sus estatutos el origen de su financiacién. Habra que atender a cada
caso para saber si la financiacion de una asociacion empresarial es mayoritariamente

publica o no.

La prevision de la LCSP de que un dérgano supervise la gestion o controle el érgano
rector no es posible, dado que la Constitucion impone que «la estructura interna y
funcionamiento deberan ser democraticos». Ademas, el art. 1.3 Ley 19/1977

establece lo siguiente:

Las asociaciones mencionadas en el apartado numero uno [sindicatos y asociaciones
empresariales] estableceran sus propios estatutos, se gobernaran con plena autonomia y
gozaran de proteccion legal para garantizar su independencia respecto de la Administracion

Publica, asi como contra todo acto de injerencia de unas respecto de las otras.
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5.3. Sujecion de las asociaciones empresariales a la LCSP

Por disposicion del art. 3.4 LCSP, las asociaciones empresariales deberan aprobar
unas instrucciones internas de contratacion, previa informacion al érgano encargado

de su asesoramiento juridico.

Las asociaciones empresariales estan sometidas a la LCSP en los contratos SARA.
En el procedimiento de adjudicacién de estos contratos, se debera actuar conforme a
los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, igualdad y no discriminacion,
ademas de respetando la autonomia de la voluntad y la confidencialidad, cuando

corresponda.
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6. Camaras de Comercio

6.1. Naturaleza y funciones

Las Camaras de Comercio son notablemente distintas a los sujetos tratados en
apartados anteriores, cuya naturaleza juridica era puramente privada. Las Camaras
de Comercio son corporaciones de Derecho publico. Ello es porque el ordenamiento
juridico les dota de personalidad juridica publica y les otorga el ejercicio de algunas

potestades publicas, aunque no sean su principal cometido®.

Las Camaras de Comercio existen desde 1886, afio en que fueron creadas por medio
de un Real Decreto. Sin embargo, hay autores que consideran que esa norma
simplemente reconocia una realidad preexistente, por lo que defienden su caracter
privado; mientras que hay otros que afirman que fueron creados por medio de una
norma juridica, por tanto, tienen naturaleza publica®’. También hay un tercer criterio,
qgue considera que estos sujetos tienen una personalidad juridica hibrida o bifronte. El

Tribunal Constitucional ha recogido esta ultima tesis:

[...] son corporaciones sectoriales de base privada, esto es, corporaciones publicas por su
composicion y organizacioén, que, sin embargo, realizan una actividad que en gran parte es

privada, aunque tengan atribuidas por la ley o delegadas algunas funciones publicas®.

La propia Ley que las regula, la Ley 4/2014, en su art. 2, relativo a la naturaleza y
régimen juridico de las Camaras Oficiales, establece que «son corporaciones de
derecho publico con personalidad juridica y plena capacidad de obrar para el
cumplimiento de sus fines», pero «sin menoscabo de los intereses privados que

persiguen». No obstante, estaran tuteladas por la Administracion®.

36 «[...] unos entes —las corporaciones de derecho publico— que de ninguna manera pueden ser
consideradas parte del sector publico y que, a la postre, su rol social y juridico mas importante no es
el gjercicio de funciones publicas, sino el de defensa de unos intereses corporativos» GUARDIA
HERNANDEZ, J. J. «Ambito subjetivo ... op. cit., p. 69.

37 ARROYO DIEZ, A. El &mbito subjetivo en la normativa espafiola de contratacién del sector publico:
las fundaciones y las Camaras de Comercio. Tesis doctoral. Barcelona: ESADE — Universitat Ramon
Llull, 2013. p. 588 y ss.

38 STC 123/1987, de 15 de julio, FJ 3°.

3 Vid. art. 34 Ley 4/2014.
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La Ley, ademas de las actividades privadas que pueda llevar a cabo, atribuye a las
Camaras Oficiales ciertas funciones de caracter publico-administrativo. Algunas de las
mas destacables son: la expedicion de certificados de origen y demas certificaciones
relacionadas con el trafico mercantil, nacional e internacional; el asesoramiento a las
Administraciones Publicas; tramitar programas publicos de ayudas a empresas;

gestionar un censo publico de empresas; y actuar de ventanillas Unicas empresariales.

Las Camaras Oficiales tienen un ambito territorial —como minimo, debera haber una
por provincia—, y todas las personas fisicas y juridicas que desarrollen actividades
comerciales, industriales, de servicios o navieras estan adscritas a la Camara del

ambito en el que tengan la sede, delegaciones, locales comerciales, etc.

En el caso de los sujetos tratados en apartados anteriores, éstos podian establecer
libremente su organizacion interna, siempre y cuando ésta fuese democratica. En
cambio, la organizacion de las Camaras Oficiales viene determinado por la Ley. Los
organos de las Camaras Oficiales son el pleno —formado por entre 10 y 60 vocales,
de los cuales dos tercios son elegidos democraticamente por las empresas del ambito
de la Camara para un periodo de 4 anos—; el comité ejecutivo —el d6rgano
permanente, compuesto por el Presidente, vicepresidentes, tesorero y demas
miembros—; y el Presidente, elegido por el pleno, que ostentara la representacion de

la Camara.

La Ley también crea la Camara de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de
Espafia, que es una Camara a nivel estatal, dependiente de la Administracion General
del Estado. Generalmente es igual que las demas Camaras de otros niveles
territoriales, excepto la composicion del pleno, que es ligeramente distinta, ya que
algunos Ministerios tienen derecho a nombrar a vocales —no obstante, la mayoria de

los vocales se eligen democraticamente—.

6.2. Régimen juridico

Las Camaras Oficiales se rigen por la Ley 4/2014, de 1 de abril, Basica de las Camaras
Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion; asi como por la normativa
autonomica de desarrollo. La Ley las define como «corporaciones de derecho publico

con personalidad juridica y plena capacidad de obrar».
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Al ser una Corporacion de Derecho publico, puede entrar en el ambito subjetivo de

aplicacion de la LCSP, ya que su art. 3.5 dice asi:

Asimismo, quedaran sujetos a esta Ley las Corporaciones de derecho publico cuando cumplan los
requisitos para ser poder adjudicador de acuerdo con el apartado tercero, letra d) del presente

articulo.

El art. 3.3.d) LCSP establece unos requisitos para ser considerado poder adjudicador,
qgue son: tener personalidad juridica propia; haber sido creadas especificamente para
satisfacer necesidades de interés general que no tengan caracter mercantil o
industrial; que un poder adjudicador o bien supervise su gestion, o bien nombre a mas
de la mitad de los miembros de su érgano rector, o bien que financie mayoritariamente

su actividad.

En cuanto al primer requisito, la Ley 4/2014, que las regula, dice en el art. 2.1 que las

Camaras Oficiales tienen personalidad juridica.

La segunda condicion es que hayan sido creadas para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan caracter mercantil o industrial. Respecto a esta cuestion,
hay que considerar que, de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria, uno de los
criterios a tener en cuenta para dilucidar si una entidad cumple este requisito es si el
objeto de la entidad esta vinculado al ejercicio de potestades publicas. En el caso de
las Camaras, el art. 5 Ley 4/2014 le atribuye varias funciones «de caracter publico-

administrativo».

Por otro lado, en el considerando primero del preambulo de la Ley se expone lo
siguiente: «la propia jurisprudencia sefiala que a las Camaras les corresponde velar
por los intereses generales, no asociativos, de la industria, el comercio y la navegacion
y no limitarse a representar los intereses peculiares de sus socios». En este caso, se
puede apreciar que las funciones de interés general que llevan a cabo las camaras
tienen caracter mercantil, ya que su funcion es la «representacion, promocion y
defensa de los intereses generales del comercio, la industria, los servicios y la

navegacion»“°.

También es importante destacar que, en el art. 19 Ley 4/2014, relativo al régimen

econdmico de las Camaras Oficiales, se prevé como uno de los recursos econdmicos

40 Art. 3 Ley 4/2014.
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los «ingresos ordinarios y extraordinarios obtenidos por los servicios que presten y,
en general, por el gjercicio de sus actividades». Por tanto, se vuelve a afirmar la

naturaleza mercantil de sus actividades.

Respecto al tercer requisito, hay varias cuestiones a comentar. La Ley exige —de
forma alternativa— que un poder adjudicador o supervise su gestion, o nombre a mas
de la mitad de miembros de su 6rgano rector, o financie mayoritariamente —en mas

de la mitad— su actividad.

La primera cuestién es ciertamente compleja, pues la propia Ley dice que la
Administracion tutela a las Camaras. El redactado del art. 34 Ley 4/2014 es el

siguiente:

1. Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion estan sujetas en el
ejercicio de su actividad a la tutela de la Administracion General del Estado o de las
respectivas Comunidades Auténomas, en el caso de que éstas hubieran asumido
estatutariamente las competencias correspondientes.

La funcion de tutela comprende el ejercicio de las potestades administrativas de aprobacion,
fiscalizacion, resolucién de recursos, suspension y disolucién a los que se refieren los
articulos 35, 36 y 37 de esta Ley.

2. En todo caso, la Administracién General del Estado ejercera la tutela sobre las actividades
de las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion de interés general
relativas al comercio exterior, sin perjuicio de las competencias que correspondan a cada
Comunidad Auténoma en tareas promocionales del comercio exterior.

En los términos sefialados en el parrafo anterior, esta funcion de tutela de la Administracion
General del Estado comprendera el ejercicio de las potestades administrativas de aprobacion,
control, coordinacién, resolucion de recursos y suspension de actividades de interés general

de las Camaras relativas al comercio exterior.

Las funciones de tutela arrogadas a la Administracion, pues, podrian estar

comprendidas en el concepto «supervision de la gestiony.

En cuanto al nombramiento de mas de la mitad de miembros del «6rgano de
administracion, direccion o vigilancia» por parte de otro poder adjudicador, cabe decir
que este hecho no es posible, dado que el art. 2.1 in fine de la Ley 4/2014 dicta que
«su estructura y funcionamiento deberan ser democraticos». Ademas, mas adelante
la Ley detalla la composicion de los 6rganos, entre los cuales el pleno, cuyos vocales

se eligen —mayoritariamente— por sufragio libre, igual directo y secreto; el Presidente,
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elegido por el pleno; y el comité ejecutivo, de cuyos miembros la Administracion sélo

podra designar a uno*',

En lo relativo a la financiacién de las Camaras, cabe destacar que, actualmente, es
principalmente privada. Anteriormente, la Ley reconocia a las Camaras el derecho a
cobrar el llamado «recurso cameral permanente», una especie de «cuota» que
pagaban las empresas en funcion de la cuota tributaria del Impuesto sobre Actividades
Econdmicas. Por tanto, este era un modo de financiacién indirecta y, de acuerdo con
la jurisprudencia comunitaria®?, se considera igualmente «financiacion por el Estado».
Sin embargo, con la supresion del recurso cameral permanente en el Real Decreto-
ley 13/2010, la financiacion de las Camaras ha pasado a ser la que establece el art.
19 Ley 4/2014:

1. Las Camaras Oficiales de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion dispondran de los
siguientes ingresos:

a) Los ingresos ordinarios y extraordinarios obtenidos por los servicios que presten y, en
general, por el ejercicio de sus actividades.

b) Los productos, rentas e incrementos de su patrimonio.

c) Las aportaciones voluntarias de empresas o entidades comerciales.

d) Los legados y donativos que pudieran recibir.

e) Los procedentes de las operaciones de crédito que se realicen.

f) Cualesquiera otros que les puedan ser atribuidos por Ley, en virtud de convenio o por

cualquier otro procedimiento de conformidad con el ordenamiento juridico.

En conclusion, dado que las Camaras Oficiales llevan a cabo funciones de interés
general de caracter mercantil, no cumplen los 3 requisitos acumulativos del art. 3.3.d)
LCSP y, por lo tanto, no estan sujetas a la misma. No obstante, la Ley 4/2014 dispone
que «la contratacion y el régimen patrimonial se regiran conforme al derecho privado
y habilitando un procedimiento que garantice las condiciones de publicidad,
transparencia y no discriminacién», por tanto, si que debe haber unas minimas

garantias en la contratacion.

41 Art. 11 Ley 4/2014: «La administracion tutelante regulara el nimero de miembros integrantes del
comité, pudiendo designar a un representante [...]»
42 Vid. nota 11.
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Conclusiones

Este trabajo se planteé con el objetivo de entender por qué el Derecho publico,
concretamente, el Derecho administrativo en su vertiente de contratacion publica se

extiende a sujetos cuya naturaleza es privada.

El art. 3.4 LCSP incluye en el ambito de aplicacién subjetivo de la misma a partidos
politicos, organizaciones sindicales y asociaciones empresariales, asi como a las
asociaciones vinculadas a ellas. El art 3.5 LCSP también prevé que se pueda aplicar
la normativa de contratos publicos a las Corporaciones de Derecho publico. La
naturaleza de los tres primeros es privada, mientras que la de las ultimas es publico-

privada —mixta—.

Antes de entrar en el fondo de la cuestion, era necesario abordar la cuestiéon del
Derecho comunitario en la normativa de contratacién publica, pues muchos de los
conceptos juridicos que se encuentran en la LCSP tienen su origen en el Derecho

europeo —tanto normativa como jurisprudencia—.

Seguidamente, se ha tratado —a grandes rasgos— el ambito subjetivo de la LCSP en
general, para poder asi entender los distintos niveles de sujecion que hay a la LCSP,
de modo que posteriormente se pudiese comparar con los sujetos analizados
concretamente. De igual modo, se ha ampliado la definicion de los conceptos

comunitarios a la luz del ambito subjetivo de la Ley espafiola.

Cabe destacar —negativamente— la distancia que hay entre la concepcion de sector
publico de la LRJSP —que deberia ser la referencia a la hora de definirlo— y la nocion
de sector publico en el ambito subjetivo de la LCSP, mas aun cuando entre la
aprobacién de una y otra solo habian transcurrido dos afios. Ademas, en el estudio
del ambito subjetivo de la LCSP he podido ver que es excesivamente complejo, por lo
que coincido con las palabras del Dr. Guardia, que considera que esto ha llevado a
«una regulacién oscura y que dificulta a potenciales contratistas tener claro cual es

exactamente el marco normativo aplicable»*?.

A continuacién, se ha entrado ya en la cuestion de fondo y se ha analizado los partidos
politicos. De acuerdo con su naturaleza, los partidos politicos tienen caracter privado.

No obstante, la Constitucion y la Ley les reconoce una posicidon especial en el

43 GUARDIA HERNANDEZ, J. J. «Ambito subjetivo ... op. cit., p. 58.
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funcionamiento del Estado, ya que son instrumentos de canalizacion de la voluntad
popular y del ejercicio de derechos fundamentales, especialmente el de participacion
politica, que es basico en un Estado democratico —como lo es Espafia, de acuerdo
con el art. 1.1 CE—. Ademas de la inclusion en el ambito subjetivo de la LCSP,
también se ha analizado en qué casos puede ser considerado poder adjudicador:

cuando su financiacién sea mayoritariamente publica.

Sin embargo, como ya se ha expuesto, el legislador ha optado por excluir los contratos
relativos a la publicidad y propaganda durante la campafa electoral. Esta decision
llama la atencién, ya que es precisamente uno de los principales gastos de los partidos
politicos, y por tanto, no se consigue una de las finalidades buscadas, que es controlar

como se gasta el dinero publico.

Del mismo modo han sido estudiados las organizaciones sindicales. Se ha tratado su
naturaleza, de base asociativa privada, al igual que los partidos politicos, y las
funciones que desempena en la sociedad, reconocidas por la Constitucion. Ademas,
es la via para ejercer dos derechos fundamentales intimamente relacionados: la
libertad sindical y el derecho de huelga. Se han tratado los criterios de
representatividad con la finalidad de conocer el papel que le otorga la Constitucion,
como actor social a tener en cuenta y consultar a la hora de determinar politicas
sociales, laborales y de mercado. También es interesante destacar que, en la
elaboracion del trabajo, he notado que la financiacién sindical es un tema muy opaco
y sobre el que seria necesario arrojar luz, ya que generalmente se financian a través

de ayudas y subvenciones.

Muy parecidas a las organizaciones sindicales son las asociaciones empresariales —
dos caras de la misma moneda, se podria decir—. También se ha expuesto su papel
constitucional, que el Tribunal Constitucional ha matizado: las asociaciones
empresariales no estan incluidas en el derecho a la libertad sindical, sino simplemente
entran dentro del derecho de asociacién. Sin embargo, igual que los sindicatos, tienen
un reconocimiento constitucional —ex art. 131 CE— como actor para elaborar

politicas sociales, laborales y de mercado.

En el caso de los 3 sujetos anteriores, se ha visto que el nivel de sometimiento a la
LCSP no es muy alto, sino que simplemente se trata de la aplicacion de los principios
de contratacion publica y en contratos SARA, salvo cuando son considerados poderes
adjudicadores. Se ha llegado a la conclusién que esta extension del Derecho

administrativo, a partir de las exigencias del derecho comunitario, ha tenido lugar a
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estos actores por la relevancia publica que tienen en el sistema constitucional, asi
como porque en muchos casos la financiacién de estos sujetos es eminentemente

publica, por lo que es légico que se quiera controlar el gasto de este dinero publico.

El ultimo sujeto analizado han sido las Camaras de Comercio. Este es un sujeto
particular, pues es una Corporacion de Derecho publico, cuya naturaleza juridica,
como se ha expuesto, es mixta. Por un lado, ejerce ciertas potestades publicas
atribuidas por la Ley, por otra parte, esta compuesta por sujetos privados y defiende
sus intereses. En este caso, la LCSP no incluye a las Corporaciones de Derecho
publico directamente, sino que solo se les aplicara la Ley si cumplen ciertos requisitos.
Analizando dichos requisitos, se ha podido ver que las Camaras de Comercio, con la
configuracion actual, no los cumplen. Sin embargo, la propia Ley por la que se rigen

les impone ciertas obligaciones y garantias al contratar.

A través de este trabajo se puede concluir que el principal motivo para la extensién
del Derecho de contratos publicos a personas juridicas privadas, especialmente en el
caso de partidos politicos, organizaciones sindicales y asociaciones empresariales
—asi como sus fundaciones vinculadas— es la proporcion de financiacion publica que
reciben en el total de sus ingresos. El caso de las Camaras de Comercio ha sido
distinto, ya que su naturaleza juridica es diferente y sus servicios al interés general

tienen caracter mercantil.
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