Informe 6/07, de 2 de julio de 2007
Legislacion aplicable a la actividad contractual desarrollada por el Consorcio de
Transportes de Mallorca.

Antecedentes

Por la Secretaria General, por vacante, la Directora General de Arquitectura y
Vivienda de la Consejeria de Obras Publicas, Vivienda y Transportes de la Comunidad
Auténoma de las llles Balears se solicita un informe a esta Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa sobre el asunto de referencia, en escrito de fecha 17 de
mayo de 200 7, del siguiente tenor:

“De acuerdo con lo que prevé el articulo 65.1 de la Ley 3/2003, de 26 de marzo, de Régimen

Juridico de la Administracion de la Comunidad Autdnoma de las llles Balears, y al efecto de
obtener el asesoramiento necesario para aclarar las dudas sobre el alcance de la aplicacion de la
Ley 48/1998, de 30 de diciembre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y las telecomunicaciones al Consorcio de Transportes de Mallorca
(CMT) creado por la Ley 8/2006, de 14 de junio, como una entidad publica sujeta al derecho
privado y adscrito a la Consejeria de Obras Piblicas, Vivienda y Transportes, se eleva a la Junta
Consultiva de Contratacion Administrativa solicitud de informe juridico.

Se adjunta el borrador de un informe emitido por un despacho de abogados consultado por estos
entes, sobre la cuestion planteada”.

Presupuestos de admisibilidad

1. La solicitud del informe la presenta la Secretaria General de la Consejeria de Obras
Publicas, Vivienda y Transportes de la Comunidad Auténoma de las llles Balears
quien, segtin 12.1 del Decreto 20/1997, de 7 de febrero y el articulo 15.1 de su
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento aprobado por acuerdo del Consejo
de Gobierno de 10 de octubre de 1997, estd legitimado para ello.

2. A la peticién se adjunta el informe juridico de acuerdo con el Reglamento de
organizacioén y funcionamiento de esta Junta Consultiva, aprobado por acuerdo del
Consejo de Gobierno de 10 de octubre de 1997.

3. Se han cumplimentado todos los requisitos formales para la emisién de este
informe.

Consideraciones juridicas

Primero. La cuestién planteada hace referencia al régimen juridico contractual
aplicable al Consorcio de transportes de Mallorca creado porla Ley 8/2006, de 14 de
junio. La respuesta, pues, tiene que ser estudiada de acuerdo con la legislacién
espafola vigente aplicable al caso y con la naturaleza y las finalidades del propio ente
que se examina.



En principio, deducido del contenido de la Ley de creacién del consorcio, la
normativa vigente aplicable a este supuesto la constituye el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas y, la Ley 48/1998, de 30 de diciembre,
sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la energia, los
transportes y las telecomunicaciones.

Sin menoscabo de lo anterior, es necesario hacer una previa referencia a las Directivas
Comunitarias sobre la materia ya que ellas constituyen la base, el fundamento de
toda la legislacién espafiola en contratacién publica dado que ésta es consecuencia
de la adaptacién a la legislacién nacional de las directrices contenidas en las normas
comunitarias.

Segundo. Las primeras directivas comunitarias sobre contratacién publica
(71/305/CE y 77/62/CE) ya excluyeron de su ambito de aplicacién, y valga la
redundancia, los denominados “sectores excluidos”, transportes entre ellos, que
quedaban sometidos en exclusiva a la directiva 90/531/CE.

Con posterioridad, las directivas 93/36/CE, 93/37/CE y 92/50/CE que regulan
respectivamente normas sobre contratos de suministros, obras, servicios y sobre
normas de contratacion de los llamados “sectores excluidos” reiteran el mismo
ambito de actuacién de las anteriores directivas que actualizan.

En la actualidad existen dos directivas en vigor (2004/18/CE, de 31 de marzo y la
2004/17/CE de 31 de marzo) que modifican y actualizan las anteriores y que hasta la
fecha no han sido transpuestas a la legislacién espafiola y que es necesario examinar
dado su caracter de normativa directamente aplicable, en muchos aspectos de su
regulaciéon, y de obligado cumplimiento por parte de los Estados miembros.

El articulo 12 de la Directiva 2004/18/CE establece que no se aplicara el contenido
de la directiva a los contratos publicos incluidos en el dmbito de aplicacién de la
Directiva 2004/17/CE, adjudicados por poderes adjudicadores que ejerzan una o
varias de las actividades contempladas en los articulos 3 a 6 de dicha Directiva y se
adjudiquen para desarrollar estas actividades. Por su parte el articulo 5 de la Directiva
2004/17/CE establece que esta norma se aplicard a las actividades de puesta a
disposicién o explotacién de redes que presten un servicio publico en el campo del
transporte por ferrocarril, sistemas automaticos, tranvia, trolebus, autobus o cable.

Consecuentemente con todo lo anterior, hay que afirmar que la normativa
comunitaria en la materia estudiada, desde sus inicios, y mantiene actualmente una
clara voluntad de que los llamados “sectores excluidos” sigan siendo, digamos,
excluidos de los procedimientos normales de adjudicacion de los contratos
administrativos, manteniendo una regulacién especial para aquéllos.

Tercero. Por lo que respecta a la legislacién espafiola, el redactor de la norma
admite, como no podria ser de otra manera, la exclusién de los sectores excluidos de
la aplicaciéon del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, manteniendo



plenamente en vigor el contenido de la Ley 48/1998, 30 de diciembre, pero
introduciendo ciertas matizaciones que es preciso examinar.

El primer examen que debe llevarse a cabo, en nuestra legislacidn, es el contenido de
la disposiciéon adicional undécima de la LCAP que en su apartado 2 dice
textualmente: “Las entidades publicas incluidas en el dmbito de la Ley 48/1998, de
30 de diciembre, se regiran, en lo no previsto en la misma, por sus normas de
contratacién especificas”.

Por su parte la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, citada, es congruente con la
disposicién de la LCAP transcrita que, si bien deja fuera de su ambito de aplicacién a
la Administracion General del Estado, las Administraciones de las CC.AA., las
Corporaciones Locales y los organismos auténomos que de ellos dependan que se
regiran por la LCAP sea cual fuere la materia objeto de contratacién, mantiene sujeta
a su regulacién a las entidades de derecho publico con personalidad juridica propia,
vinculadas o dependientes de cualquiera de la Administraciones Publicas enumeradas
anteriormente, a las asociaciones formadas por las citadas entidades de derecho
publico y a las empresas publicas que retinan determinados requisitos.

Cuarto. Llegados a este punto, para dar respuesta a la cuestién que intentamos
dilucidar es necesario despejar dos incégnitas: Por un lado determinar cudl es la
naturaleza juridica del Consorcio y por otro, si su actividad encaja dentro del ambito
de lo que hemos venido en llamar a lo largo de éste los “sectores excluidos”.

Dar respuesta a la primera de las cuestiones, determinar la naturaleza juridica del
Consorcio, se hard por el sistema de exclusién de entre las entidades contratantes que
enumera la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, diciendo que el Consorcio no es una
asociacion de las que define la letra b) del articulo 2, ni es una empresa publica ya
que este Consorcio en nada tiene de semejante con el concepto de empresa como
organizacion de medios de produccién para la produccién de bienes para el
mercado, siendo innecesario proceder al examen de determinar si concurren en él los
requisitos de la letra c) del articulo 2 ya que negamos la naturaleza juridica de
empresa al CTM. Por tanto la Unica entidad contratante que cabe tener en cuenta es
la definida en la letra a) del citado articulo 2, o sea, que el consorcio sea una entidad
de Derecho publico con personalidad juridica propia no integrada en la
Administracién Publica del nimero 2 del mencionado articulo 2 de la Ley 48/1998,
de 30 de diciembre.

En este punto del informe tiene que entrar a colacién la legislacién autonémica
reguladora de la entidades auténomas y empresas publicas y vinculadas de la CAIB,
en concreto la Ley 3/1989, de 29 de marzo que en su articulo 1 establece como
ambito de aplicacién, entre otras, a las entidades de Derecho publico con
personalidad juridica propia sometidas a la comunidad auténoma y que han de
ajustar su actividad al ordenamiento juridico privado. Esta descripcién coincide
plenamente con la naturaleza juridica que el articulo 3 de la Ley 8/2006, de 14 de
junio otorga al CTM al definirlo como entidad publica sujeta al Derecho privado vy,
consecuentemente, le es de aplicacién directa esta normativa que en su articulo17
establece que a las entidades de Derecho publico que tengan que ajustar su actividad



al derecho privado se sujetardn a éste en cuanto a su actividad de contratacién. No
obstante lo anterior, y como ya se informé en el de esta Junta Consultiva n° 7/2001,
de 31 de mayo, el contenido de este articulo 17 no se puede invocar de manera
preferente dado que se ve afectado por el caracter bésico de la Ley 48/1998, de 30 de
diciembre, pero si que tiene un cardcter supletorio en el sentido de que, como indica
la propia LCAP en su disposicién adicional undécima, en lo no previsto en la
normativa reguladora en materia de contratos, o sea, la Ley 48/1998, se aplicardn sus
normas de contratacién especificas y, en su defecto la normativa de derecho privado,
como reza la ley de creacién del Consorcio en relacién con la Ley 3/1989, de 29 de
marzo.

Quinto. Determinada la naturaleza juridica del Consorcio como entidad de Derecho
publico de las contempladas en la letra a) del punto 1 del articulo 2 de la Ley
48/1998, de 30 de diciembre, procede examinar si su actividad, si sus funciones o
finalidades se enmarcan dentro de los que hemos venido en llamar “sectores
excluidos” que, en caso afirmativo, supondria estar ante los dos supuestos, ante los
dos requisitos necesarios para determinar la sumisién del CTM a la normativa de la
Ley 48/1998, de 30 de diciembre.

Sexto. El CTM fue creado por la Ley 8/2006, de 14 de junio como instrumento para
dar solucién a la falta de coordinacién en el transporte de Mallorca en su conjunto.
Se crea como un nuevo “érgano” con vocacién de ser la Unica autoridad que
concentre todas las competencias de la comunidad auténoma de las llles Balears en
la Isla de Mallorca sobre el transporte publico regular de viajeros. Asi ya estaba
previsto en el Plan Director Sectorial del Transporte de las Illes Balears aprobado el 4
de septiembre de 2004, que contempla la figura juridica del Consorcio como la tnica
autoridad y ente instrumental para el desarrollo de politicas concertadas de

ordenacién del transporte publico regular de viajeros en sus diversas modalidades.

Asf, en el articulo 1° de la indicada Ley se establece que se crea el Consorcio con la
finalidad de articular la cooperacién econémica, técnica y administrativa para ejercer
de forma conjunta y coordinada las competencias en materia de ordenacién y gestién
del transporte publico regular de viajeros.

De acuerdo con esta misma ley, en su articulo 3° se establece que el CTM se crea
cono una entidad publica sujeta al derecho privado, con personalidad juridica y
patrimonio propio e independiente de sus miembros y con plena capacidad de obrar
para el cumplimiento de sus fines. Se afade en el apartado 2° del mismo articulo que
la actividad del Consorcio se rige por las normas del derecho civil, mercantil o
laboral, sin perjuicio de lo que disponga la normativa sobre contratos de las
administraciones publicas que le sea de aplicacién.

Séptimo. De acuerdo con lo senalado en los puntos anteriores de este informe y por
el contenido de la ley creadora del Consorcio, no cabe duda alguna que el CTM
opera en el sector del transporte publico regular de pasajeros y de que, en
consecuencia, le es de aplicacién directa y prioritaria la legislaciéon contenida en la Ley
48/1998, de 30 de diciembre, sobre los procedimientos de contratacién en los
sectores del agua, la energfa, los transportes y las telecomunicaciones y , en lo no



previsto en la misma por su normativa especifica si la tuviere y de manera supletoria
la normativa privada garantizando en toda su actividad contractual la aplicacién de
los principios de la contratacién publica de publicidad, concurrencia y no
discriminacién tal y como puede entreverse que es voluntad del legislador al redactar
el apartado segundo del punto 2 de la disposicién adicional undécima de la LCAP,
pero Unicamente cuando se opere en el campo de los transportes, estando todo el
resto de su actividad contractual sometida plenamente a la LCAP, tal y como reza el
articulo 12 de la Directiva 2004/18/CEE de aplicacién directa en el reino de Espafia
al no haber sido traspuesta en plazo a su normativa nacional.

Conclusién

El Consorcio del Transporte de Mallorca, en cuanto actie en el campo de los
transportes publicos, adecuara su actividad contractual a la Ley 48/1008, de 30 de
diciembre y, en lo no previsto en la misma a su legislacién especifica en materia de
contratacion si la tuviere, siendo legislacién supletoria la de derecho privado.

El resto de su actividad contractual, ajena al sector del transporte, quedard sometida
a la LCAP.

En todo caso el Consorcio del Transporte de Mallorca deberd ajustar su actividad
contractual a los principios de publicidad, concurrencia y no discriminacién.



