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INFORME 4/2002 DE LA JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA SOBRE CONTRATOS Y NEGOCIOS DERIVADOS DE
OPERACIONES FINANCIERAS EXCLUIDOS DEL AMBITO DE LA LEY DE
CONTRATOSDE LASADMINISTRACIONES PUBLICAS.

[ Grupo: 02  Subgrupo 1: 02.3 ]

El Viceconsgero de Economia y Comercio, mediante escrito de 16 de mayo de 2002,
plantea consulta ala Junta Consultiva de Contratacion Adminigtrativa sobre |os Sguientes extremos:

1- S en € articulo 3.1.k) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas estan 0 no comprendidos |os siguientes negocios y contratos:

a) Los relacionados con la emision, compraventa y transferencia de valores
negociables u otros instrumentos financieros ( entre ellos, los valores
negociables de Deuda Publica de la Comunidad Autonoma), y los servicios
prestados por €l Banco de Espafia y |os demés bancos centrales.

b) Los que documentan operaciones financieras de cualquier modalidad
(prestamos, créditos y otros de naturaleza andloga, cualquiera que fuera el
plazo de vida), realizadas para financiar las necesidades previstas en las
normas presupuestarias aplicables (la Ley de Presupuestos Generales de la
Comunidad Auténoma de Canarias correspondiente, en nuestro caso).

c) Los relacionados con instrumentos financieros derivados (permutas
financieras, operaciones de tipos de interés a plazo, opciones y futuros, ...),
concertados para cubrir los riesgos de tipo de interés 'y de cambio asociados
a los contratos mencionados en las letras a) y b) anteriores.

2.- S los contratos y negocios mencionados en €l nimero 1 anterior, estan excluidos
del &mbito de aplicacion de la LCAP.

3.- En su caso, S, por razdn de su exclusion de la LCAP, los negocios y contratos
mencionados en el nimero 1 han de regirse, exclusivamente, por sus normas especialesy, solo
pararesolver las dudasy lagunas que pudieran presentarse, por los principios de aquélla.

4.- S los negocios y contratos citados en e nimero 1 estan o no sujetos al régimen
juridico de los contratos privados determinado en el articulo 9 de la LCAP.
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5.- A qué requisitos formales (convocatoria publica o simple solicitud de ofertas a
varias entidades, por ejemplo) deben sujetarse la preparacion y adjudicacién de los contratos
relacionados en el nimero 1 para respetar 1os principios de legalidad e igualdad.

Acompafiando a escrito en que se plantea la consulta, se adjunta un informe de la Direccion
Genera de Tesoro y Politica Financiera en € que, segin expresion literd del propio escrito de
consulta, “ se analizan las cuestiones anteriores’. Se remite, as mismo, un gemplar de los
convenios Uutilizados para la colocacion de emisones de Deuda Publica de la Comunidad
Auténoma

A lavigta de la redaccion litera de los distintos extremos objeto de consulta reproducidos
en los parrafos anteriores, esta Junta Consultiva considera, como cuestion previa, que los apartados
1, 2'y 3 dd escrito de consulta, en su literdidad, no necesitan de estudio ni aclaracion en € presente
informe en la medida en que reproducen los supuestos y las normas contenidas en d articulo 3.1.K)
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones PUblicas, y, en consecuencia,
los interrogantes que, respecto a tales supuestos se plantean se responden por si mismos.

Resultaobvio que lacuetion “ si, bajo el articulo 3.1.K) ...estan 0 no comprendidos los
siguientes negocios y contratos’ que se plantea en @ gpartado 1 del escrito de consulta, queda
respondida por los propios parafos @), b) y c) de dicho apartado, pues es evidente que los
contratos que en elos se relacionan son precisamente |os contratos y negocios relacionados con los
valores negociables a que e refiere @ articulo 3.1.k) de TRLCAP, con la Unica excepcidn de la
referencia ala emisién incluida en € parrafo @), que comentaremos a continuacion. Igua obviedad
es predicable respecto a la solucidn a las cuestiones que se plantean en los gpartados 2y 3 (‘S
tales negocios y contratos estan excluidos del ambito de aplicacion de la LCAP” vy, en td
caso, “ s han deregirse, exclusivamente, por sus normas especiales...”), pues, con la savedad
de la referencia a las emisiones, asi |0 digpone expresamente, utilizando idénticos términos, €

articulo 3del TRLCAP, en sus apartados 1y 2.
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No obstante lo anterior, a dudir € parrafo @) del gpartado 1 de la consulta a los negocios y
contratos relacionados con la “emision” de vaores negociables, no incluidos expresamente en €
aticulo 3.1k dd TRLCAP, resulta obligado un pronunciamiento expreso sobre los mismos, d
margen de resto de los negocios y contratos enumerados en la consulta, pues la emision de valores
negociables es un acto netamente diferenciado de su compraventa y transferencia, pudiendo dar
lugar a negocios y contratos derivados de la emisién de los valores, que, sin embargo, no tengan
relacion directa con su compraventa, transferencia o instrumentacion. Tal podria ser € caso, por
gemplo, de los contratos adminigtrativos de consultoria y asistencia destinados a redizar etudios
previos a la emision, o los contratos administrativos de servicios que pudieran resultar necesarios
para la redizacion de prestaciones complementarias a la propia emison, sin estar directamente
relacionados con su instrumentacion. Tales contratos 0 negocios, d no tener relacion directa con las
operaciones mencionadas, no estarian comprendidos entre los incluidos en d articulo 3.1.K) dd
TRLCAPYy, en consecuencia, estarian bgjo & ambito de aplicacion delaLCAP.

Hechas edtas primeras consderaciones, resulta obligado, no obstante, referirse d informe
gue acompafia a escrito de consulta, pues, tanto de su encabezamiento como del contenido de sus
distintos epigrafes, puede deducirse que las cuestiones planteadas en los apartado 1, 2 'y 3 de
ecrito de consulta se hacen extengbles por @ organo consultante a los “ convenios para la
colocacion de emisiones de Deuda Publica de la Comunidad Autonoma” , que congtituyen €
objeto centra de dicho informey en torno alos cuaes giran sus argumentos y conclusiones.

A fin de determinar s taes convenios estdn 0 no comprendidos en |0s negocios y contratos
aque aude d articulo 3.1.k) de TRLCAP, resulta necesario analizar |as prestaciones que integran
su objeto para, en funcion de su contenido, poder llegar ala conclusion de s se trata de contratos
relacionados con la compraventa y trandferencia de indrumentos financieros o con la
ingrumentacion de operaciones financieras redizadas para financiar las necesidades previstas en
normas presupuestarias a que <e refiere @ citado precepto, quedando, en consecuencia, excluidos

del amhito de la LCAP, o, g por € contrario, sus prestaciones e refieren a las propias de los
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servicios genéricos de inversones contemplados en d articulo 206.6.b) dd TRLCAP, en cuyo
caso, de acuerdo con lo dispuesto en d articulo 5.3 del citado Texto Refundido, estariamos ante un
contrato privado de la Administracion, sujeto ala LCAP en los términos previstos en € articulo 9
de TRLCAP.

A los efectos indicados, conviene tener presente que € articulo 2.1.€) dd Red Decreto
867/2001, de 20 de julio, regulador de las empresas de servicios de inversion, tipifica como servicio
de inverson “la mediacion, por cuenta directa o indirecta del emisor, en la colocacion de las
emisiones y ofertas publicas de ventas.” , mientras que € articulo 3 del mismo cuerpo normativo
dispone que “los servicios de inversion y, en su caso, las actividades complementarias se
prestaran sobre los siguientes instrumentos. a) Lo valores negociables, en sus diferentes
modalidades ...”. Por otra parte, € articulo 2 del Red Decreto 291/1992, de 27 de marzo,
regulador de las emisones y ofertas plblicas de venta de valores, dispone que “tendran la
consideracion de valores negociables ... b) Las obligaciones y valores analogos
representativos de partes de un empréstito, emitidos por personas e entidades privadas o
publicas, ya sean con rendimiento explicito o implicito ...

Andizadas las prestaciones que congtituyen € objeto de convenio remitido como
documentacion anexa d escrito de consulta, resulta patente que los servicios de intermediacion y
colocacion estipulados se refieren de forma directay exclusiva a las emisiones de Deuda Publica, v,
como tales, estdn estrechamente relacionados con la transferencia de valores negocigbles y con la
ingtrumentacion de operaciones financieras realizadas para financiar necesidades previstas en la Ley
de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma (arts. 44 y 45 de Ley 9/2001, de PP.GG.
de la CAC para 2002). En consecuencia, aunque en todo caso tengan encgje en los servicios de
inversones, previstos de forma genérica en los articulos 5.3 y 206.6.b) ddd TRLCAP, no obstante,
incide en los servicios objeto de consulta la circunstancia especificamente contempladaen € articulo
3.1k) de dicho Texto Refundido, por lo que, ad ser td precepto norma especifica para taes

supuestos, prevalecera sobre @ carécter genérico de los otros preceptos anteriormente citados,
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excluyendo a tales servicios de ambito de aplicacion de la LCAP. Td concluson es plenamente
consecuente, por otra parte, con la Directiva 92/50/CEE, sobre coordinacion de los procedimientos
de adjudicacion de los contratos publicos de servicios, de cuyo articulo 1.8).vii es trangposicion €
articulo 3.1.k) de TRLCAP, y en cuya exposicion de motivos se dice textuamente que “... los
servicios financieros contemplados por la presente Directiva no incluyen los instrumentos de
politica monetaria, de tipos de cambio, de deuda publica ... y de otras politicas que implican
operaciones con titulos o con otros instrumentos financieros.”

A fin de completar en su integridad los distintos aspectos derivados de las cuestiones
planteadas en los tres primeros apartados de la consulta, puestos en relacion con € epigrafe |1 del
informe que adjunta, solo restaria hacer una rgpida dusion a la actividad a redizar por la “entidad
directora’ de la emision, dudida tangencidmente en € informe dd Director General dedl Tesoro y
Politica Financiera, y cuya mison, segin d propio informe, es “coordinar la actuacion de las
entidades colocadoras y organizar todas las actividades’

El articulo 31 del Real Decreto 291/1992, anteriormente citado, dispone que “tendran la
consideracion de entidades directoras aquellas a las que € emisor haya otorgado mandato
para que preparen y dirijan la emision u oferta publica”. Td tipificacion y su indusién en d
mencionado Rea Decreto, regulador de la emison de valores negociables, permite llegar a la
conclusién de que los contratos que se suscriban con td findidad estén directamente relacionados
con la ingrumentacion de la emisidn, quedando por tanto incluidos entre los supuestos previstos en
e articulo 3.1.k) ded TRLCAP'y, en consecuencia, excluidos dd ambito de aplicacion delaLCAP.

Resudtas de esta forma las cuestiones planteadas en los apartados 1, 2 y 3 del escrito de
consulta, procede abordar los apartados 4 y 5 de la consulta.

Pese a los términos tgjantes utilizados en d apartado 1 dd articulo 3 de TRLCAP, en
relacion con los contratos a que se refiere € gpartado k) (‘ Quedan excluidos del ambito de la
presente Ley ...”), sn embargo € apartado 4 del escrito de consulta se cuestiona g 10s negocios y

contratos objeto de consulta estan 0 no sujetos d régimen juridico de los contratos privados
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determinado en d articulo 9 dela LCAP. Laexplicacion del por qué de tdl duda nos lavuelve a dar
e informe que se adjunta d escrito de consulta cuando, refiriéndose d articulo 5 de TRLCAP,
comenta determinadas interpretaciones derivadas de poner en concordancia la literalidad de sus
apartados 1y 3 (“ los contratos que celebre la Administracién tendran caréacter administrativo

0 caracter privado” “... los restantes contratos (los no adminisratives) celebrados por la
Administracién tendran la consideracién de contratos privados’ ) con lo dispuesto en € articulo
9 del mismo Texto Refundido (‘ Los contratos privados de las Administraciones publicas se
regiran en cuanto a su preparacion y adjudicacion ... por la presente Ley”).

Resulta evidente que, de acuerdo con & sistema normativo de la LCAP, todo contrato
celebrado por una Administracion publica que no sea tipificable como contrato administrativo bgo
aguna de las modaidades contempladas en d apartado 2 dd articulo 5, tendra la consideracion de
contrato privado, y su régimen juridico sera € determinado en € articulo 9 dd TRLCAP. Pero
también resulta iguamente evidente que los contratos y negocios contemplados en d articulo 3.1.k)
del mismo Texto Refundido, alin siendo contratos privados de la Administracion, y aln teniendo
por objeto los servicios de inversiones a que hace referencia @ articulo 5.3, sin embargo, d estar
rdacionados con operaciones destinadas a financiar necesidades previtas en normas
presupuestarias de las Administraciones publicas, estan expresamente exceptuados del ambito de
aplicacion de la LCAP por d citado articulo 3.1.k), y, en consecuencia, exceptuados del régimen
juridico determinado en € articulo 9 del mismo Texto Refundido.

Por Ultimo, en @ gpartado 5 dd escrito de consulta se solicita de esta Junta Consultiva
informe sobre los requisitos formaes a que deban sujetarse la preparacion y adjudicacion de los
contratos a que e refieren los gpartados anteriores de la consulta, afin de respetar |os principio de
legdidad e igualdad.

El apartado 2 dd articulo 3 dd TRLCAP dispone que los supuestos contemplados en €
gpartado 1 del mismo “ se regularan por sus normas especiales, aplicandose los principios de

esta Ley para resolver las dudasy lagunas que pudieran presentarse.”
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A este respecto, € articulo 62 bis de la Ley 7/1984, de la Hacienda Publica de la
Comunidad Auténoma de Canarias, en redaccion dada por la Ley 4/2001, de medidas tributarias,
financieras, de organizacion y relativas d persond, reproduciendo en parte € articulo 104 del Texto
Refundido de la Ley Generd Presupuestaria, confiere d Consgero competente en materia de
hacienda, las Sguientes facultades:

b) Adjudicar las emisiones de valores mediante subasta o cualquier otra técnica que no suponga una
desigualdad de oportunidades para los potenciales adquirentes, seglin su naturaleza y funciones. En este
segundo supuesto, se tratard de aprovechar posibles ventajas, en términos de coste o de mgor
funcionamiento de los mercados, y se podran convenir las clausulas y condiciones habituales para este
tipo de operaciones en los mercados financieros.

d) Determinar, en su caso, quiénes tendran la consideracion de agentes colocadores de las emisiones de
valores de Deuda Publica, y sefialar, s hubiera lugar, las comisiones que deberan ser abonadas a
aquéllos.

Condtituyendo los preceptos transcritos normas especides agplicables a los contratos
relacionados con lainstrumentacion de operaciones financieras a que se refiere € articulo 3.1.k) dd
TRLCAP, resulta evidente que € 6rgano competente para llevar a cabo tales operaciones cuenta
con amplia discreciondidad, no solo para degir € procedimiento y condiciones de adjudicacion de
las emisones, sno también, asi mismo, para la adjudicacion de los contratos 0 negocios
relacionados o derivados de taes operaciones, cud es € caso de la intermediacion para la
colocacion de las emisiones, pudiendo utilizar € procedimiento de adjudicacion que, de entre los
habituales en e mercado, se considere més idoneo, sempre que, d propio tiempo, se garantice €
repeto a principio de iguadad de oportunidades propugnado, tanto por la Ley Generd
Presupuestariay por Ley de Hacienda Publica de la CAC, como por laLCAP.

CONCLUSION

1°.- Los servicios de intermediacion y colocacion de emisiones de Deuda Plblica, d condtituir
medios de indrumentacion de operaciones financieras redizadas para financiar necesidades
previstas en la Ley de Presupuestos Generdes de la Comunidad Auténoma, estan comprendidos

entre los contratos y negocios a que e refiere @ articulo 3.1.k) de TRLCAP, y, en consecuencia,



J;
€
GOBIERNO DE CANARIAS

CONSEJERIA DE ECONOMI{A HACIENDA’

Y COMERCIO
DIRECCION GENERAL DE PATRIMONIO
Y CONTRATACION
JUNTA CONSULTIVA DE CONTRATACION
ADMINISTRATIVA

= Sy

v

estan excluidos dd ambito de aplicacion de la Ley de Contratos de las Administraciones PUblicas,
rigiéndose por sus normas especiaes.

Por d contrario, los negocios y contratos derivados de la emision de vaores negociables u
otros ingtrumentos financieros que no guarden relacion directa con su compraventa o transferencia,
0 con la indrumentacion de la emisén, no estdn comprendidos entre los incluidos en € articulo

3.1.k) de TRLCAPy, en consecuencia, quedan bgjo € ambito de aplicacion delaLCAP.

2°.- Los servicios de intermediacion y colocacion de emisiones de Deuda Publica, ain sendo
contratos privados de la Administracion, y alin teniendo por objeto servicios de inversones, d estar
relacionados con operaciones destinadas a financiar necesdades previstas en normas
presupuestarias de las Administraciones publicas, estan expresamente exceptuados del dmbito de
aplicacion de la LCAP por € aticulo 3.1.k) de su Texto Refundido, y, en consecuencia,
exceptuados del régimen juridico determinado en € articulo 9 dd mismo Texto Refundido.

3°.- Los negocios y contratos a que se refiere @ gpartado anterior se regiran, en cuanto a su
preparacion y adjudicacion, por sus normas especiaes, debiendo tenerse en cuenta, en caso de
dudasy lagunas, € respeto alos principios de iguadad y no discriminacion  propugnados por laLey
de Contratos de las Administraciones Plblicas.

Las Palmas de Gran Canaria, a 27 de junio de 2002.



