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PRESENTACION

El 9 de marzo se cumple un afo de la entrada en vigor
de la LCSP2017, de la inmensa mayoria de sus
disposiciones, dado que unas pocas han entrado en vigor
posteriormente y aun encontramos alguna aislada que
todavia estad pendiente para su entrada en vigor de
desarrollo reglamentario.

Pero con tranquilidad se puede afirmar que la LCSP
cumple un afio, su primer aniversario, en el que ya ha
tenido modificaciones y sobre la que se ciernen otras, ya
en tramitacion.

No trata esta presentacion de hacer un balance de este
primer afio, algo que ya se ha realizado?, sino de mirar
al futuro y contribuir con este niumero extraordinario de
la Revista Gabilex a la profesionalizacion de la
contratacion publica. Ese es el objetivo, contribuir en
abierto a través de una herramienta como puede ser este
manual que ahora publicamos para el uso y provecho de
la comunidad de contratacion publica.

1 Vvéase por ejemplo MORENO MOLINA, J.A. y PINTOS
SANTIAGO, J., “Aciertos, desaciertos y vision de futuro de la
LCSP a un afio vista”, Revista Contratacion Administrativa
Practica, Editorial Wolters Kluwer-LA LEY, nim. 159, ene-feb
2019, pags. 6-11. Numero especial “La LCSP, un afio después”
coordinado por José Antonio Moreno Molina y Jaime Pintos
Santiago.
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Un gran numero, por sus dimensiones, objetivos y
autores/as, un destacadisimo numero que hace del
mismo algo extraordinario, dando cuenta asi de lo que
también representa para la Revista.

Un ndmero que ideé, preparé y organicé desde cero, con
la inestimable y siempre entregada colaboracién en la
coordinacion de Belén Lopez Donaire. Un numero que
humildemente me permito decir, después de tanto
tiempo dedicado a la contratacion publica y a esta
Revista, me enorgullece dirigir.

Un numero distribuido en bloques tematicos, que ya
habla de compra publica y no de contratacion publica.
Blogues en los que encontramos asuntos concretos y
autores/as de reconocida trayectoria. Un namero que en
definitiva dard mucho que leer.

Para ello no hay mas que consultar el indice. 38 estudios,
sobre temas importantes, escritos desde una vision
plural y complementaria en la que se encuentra la vision
del sector publico estatal, autondmico, provincial, local,
universitario, instrumental,... y el sector privado,
también con representacion diversificada; la vision
juridica, tecnoldgica, técnica, empresarial, académica y
profesional, con varios puntos de vista (informatico,
jurista, auditor, abogado, gestor, ..); en conclusion la
visién multisectorial y multidisciplinar que he pretendido
enriquezca esta obra en abierto, en la Red de redes, para
uso y disfrute de todos/as. Como deciamos al inicio, un
gran numero extraordinario.

Para finalizar, GRACIAS: a la Revista Gabilex, por la
funcion juridica y social que cumple y la oportunidad que
supone para muchas personas (escritores y lectores); a
la ya meritada coordinadora de este especial; a la
totalidad de los/as autores/as participes del mismo, sin
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cuyo trabajo no hubiera sido tampoco posible y, por
supuesto, a los lectores que se acerquen a él, verdaderos
protagonistas de este numero extraordinario.

Jaime Pintos Santiago
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LA BUENA ADMINISTRACION EN LA

CONTRATACION PUBLICA: MENCION

ESPECIAL A LA FASE DE EJECUCION
DEL CONTRATO.

Jaime Rodriguez-Arana Muioz

Presidente de lus Publicum Innovatio (Spin-Off de la
Universidad de La Corufia)
Catedratico de Derecho Administrativo de la
Universidad de La Corufia

Jose Ignacio Herce Maza

Investigador Asociado de lus Publicum Innovatio
(Spin-Off de la Universidad de La Corufia)
Profesor de Derecho Administrativo de la Universidad
de La Coruiia

RESUMEN: En una materia tan compleja y afectada por
la legislacion motorizada como la contratacion publica es
fundamental atender al principio y derecho fundamental
a una buena administracion. La aplicacion de este
principio garantizara una contratacion publica de calidad,
sostenible, eficiente, justa y garantista que promueve el
interés comun. Especialmente importante es para
asegurar el cumplimiento del contrato la fase de
ejecucion, por ello, se dedicard un apartado a estudiar
las prerrogativas de la Administracion y la figura del
responsable del contrato.
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ABSTRACT: In a matter as complex and affected by
motorized legislation as public procurement, it is
fundamental to attend to the principle and fundamental
right to good administration. The application of this
principle will guarantee a public procurement of quality,
sustainable, efficient, rigtheous and guarantee that
promotes the common interest. Especially important is
to ensure the execution of the contract the execution
phase, therefore, a section will be devoted to study the
prerogatives of the Administration and the figure of the
person responsible for the contract.

PALABRAS CLAVE: Buena Administracion;
Contratacion Publica; Etica Publica; Derecho
Administrativo.

KEYWORDS: Good Administration; Public Procurement;
Etic Public; Administrative Law.

SUMARIO: I. Introduccion. Il. La necesaria observancia
de la buena administracién en la contrataciéon publica.
I11. Especial referencia a la buena administracion en la
ejecucion del contrato a la luz de la nueva ley de
contratos del sector publico. 1V. Reflexiéon conclusiva. V.
Bibliografia

I. INTRODUCCION.

Desde hace unos afnos, la buena administraciobn ha
rodeado la vida de las empresas y de las instituciones
publicas en la medida en que se intenta mejorar el
contenido y el fundamento de la gestibn de estas
organizaciones, especialmente de la Administraciéon
publica, que ha de orientar siempre su actuacion al
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servicio objetivo del interés general tanto por mandato
constitucional como por su propia esencia.

La buena administracion se conforma como un verdadero
derecho fundamental de los ciudadanos y como un
principio de actuacién administrativa que se encuentra
previsto en textos juridicos de gran relevancia tales
como la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea o la Carta lIberoamericana de Derechos vy
Deberes del Ciudadano en Relacion con la Administracion
Publica.

Las categorias, instituciones y conceptos del Derecho
publico han de orientarse al servicio objetivo del interés
general partiendo de la premisa de la centralidad del ser
humano. De ahi que la buena administracién adquiera
una relevancia especial sobre todo en aquellas materias
que sufren una elevada complejidad regulatoria y que
por ello precisan de la presencia de los principios
generales del derecho con el fin de proporcionar
seguridad juridica y estabilidad en el marco de
interpretacion y aplicacion de la norma de Derecho
Publico.

La contratacién publica es uno de los sectores del
Derecho Administrativo que mas se han visto afectados
por la motorizacion legislativa, a lo que hay que sumar
su marcado caracter técnico. En efecto, la contrataciéon
publica en Espafia ha estado sometida a numerosas
reformas normativas sobre todo derivadas del influjo de
las Directivas comunitarias sobre compras publicas. La
aplicacion de dichas normas europeas ha desembocado
en el Ordenamiento juridico espafol a través de la Ley
9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento
juridico espafol las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero

23
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de 2014 (en adelante, LCSP), que cumple un afio de su
vigencia.

Pues bien, un afio después es conveniente plantear e
identificar cual es el papel de la buena administracién en
el derecho de las compras publicas y dedicar una especial
mencién a una fase esencial para la consecucion de los
fines del contrato, pero en ocasiones olvidada por la
doctrina. Nos referimos a la fase de la ejecucion del
contrato en virtud de la cual se ejecutan las prestaciones
previstas y en la que juegan un importante papel el
ejercicio de las potestades de la Administracion y la
figura del responsable del contrato.

1. LA BUENA ADMINISTRACION EN LA
CONTRATACION PUBLICA.

La buena administracion se encuentra en el debate ius
administrativista contemporaneo. Sefalaba Meilan Gil
que afortunadamente se habla con frecuencia de la
buena administracién?. Este derecho fundamental, este
principio de actuacion administrativa, ha alcanzado una
gran relevancia dentro de las normas enfocadas a
regular la actividad de las Administraciones Publicas e
incluye, necesariamente, principios de caracter ético.
Todo ello obedece, en definitiva, a que la forma de
gobernar y administrar el sector publico ha de cambiar
profundamente para fortalecer la idea de realizacion de
servicio objetivo al interés general y la presencia
permanente de principios como el servicio, la
transparencia, la eficacia y la eficiencia entre otros. La
buena administracion alcanza, por tanto, una gran

2 MEILAN GIL, J. L. “La buena administracién como institucion
juridica” Revista Andaluza de Administraciébn Publica, 87
(2013), p. 14.
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relevancia dentro de las normas enfocadas a regular el
funcionamiento de las Administraciones Publicas® y en la
adopcion de principios éticos en su actuacion.

Si se parte de que una Administracion Publica no puede
ser sino buena’, una buena administraciéon es aquella
que toma las decisiones en funcién de las personas, de
sus necesidades colectivas, en funcion del interés
general’. Los ciudadanos tienen derecho a exigir
determinados  patrones o estandares en el
funcionamiento de la Administracion, mas adun en una
democracia avanzada. La Administracién, a su vez, ha
de distinguirse en su actuacién por el servicio objetivo al
interés general. Por lo tanto, la buena administracion no
se agota en meras declaraciones, mas bien establece un
catdlogo de obligaciones juridicas vinculantes para la
Administracion y el correlativo derecho para el
ciudadano.

Este derecho fundamental ha de desarrollarse e
interpretarse a la luz del respeto al Ordenamiento
juridico®. Mediante su aplicacién practica se hace

3 RASTROLLO SUAREZ, J. J. “Proyeccion del derecho a una
buena administracion en el derecho europeo de contratos
publicos: hacia la “buena contratacion””, Anuario de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Alcala, 7 (2014), p.

158.

4 DURAN MARTINEZ, A. “Principio de eficacia y Estado
subsidiario”, en AAVV, Liber Amicorum Discipulorumque
Cagnoni, Fundacion Cultura Universitaria (Montevideo), pag.
154.

5 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J. & SENDIN GARCIA, M.A.
Transparencia, acceso a la informacion y buen gobierno,
Comares, Granada (Espafia), 2014, p. 7.

6 RODRIGUEZ-ARANA MUNOZ, J., “La buena administracion
como principio y como derecho fundamental en Europa”,
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inteligible la norma juridica y se orienta su aplicacion
hacia el servicio objetivo al interés de todos, de tal
manera que es un principio informador del sistema tal y
como entendié dichos principios Del Vecchio’. La buena
administracion tiene un caracter omnicomprensivo de la
realidad juridico-administrativa y ha de envolver toda la
actuacion de la Administracion. Es por este motivo por el
cual la buena administracion es un elemento
imprescindible para que la actividad de la Administracion
genere confianza en el administrado de tal manera que
éste pueda prever razonablemente el grado de
previsibilidad y seguridad juridica que posee su relacién
con el Estado y adoptar las medidas necesarias para
cubrir o soportar las contingencias adversas®.

Dicho caracter omnicomprensivo implica en la existencia
de una buena administracion en el urbanismo, en los
sectores regulados, en la regulacion del medio ambiente
e incluso de ciertas actividades econdmicas, entre otras
muchas en las que se incluye la contratacion publica.

Insistimos, la buena administraciéon es imprescindible en
sectores del Derecho Administrativo marcados por una
elevada complejidad técnica y sobre todo en aquellos
que padecen la motorizacion legislativa®. En este punto,

Misién Juridica: Revista de Derecho y Ciencias Sociales, 6
(2013), p. 49 y ss.

7 Interesantes son las reflexiones sobre los principios
generales del Derecho de DEL VECCHIO, G. Los principios
generales del Derecho, Bosch, Barcelona (Espafia), 1971, p.
64.

8 CASSAGNE, J. C. Los grandes principios del Derecho Publico
(constitucional y administrativo), Reus, Madrid (Espafia),
2016, p. 67.

® Para mas informacién: VV.AA., La técnica normativa: una
necesidad para la realizacion de la justicia, (coord.
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se ha llegado a afirmar que la contratacion publica es un
ejemplo paradigmatico de la precitada motorizacion'®.
Gracias al parametro objetivo de la buena administracion
se garantizan unos canones de seguridad juridica en una
materia que se ha visto afectada por numerosas
reformas en el &mbito comunitario y nacional con lo que
la aplicacion de la normativa sobre las compras publicas
ha de estar presidida por la buena administracién tanto
en su proyeccion ética como en materia de buena
regulacion.

Se hablara, por tanto, de la buena administracion en la
conformacion del expediente de contratacion, en la
redaccion de los pliegos, en la adjudicacion y en la fase
de ejecucion sobre la que se hard una especial referencia
con posterioridad.

Hay que tener presente que tanto los actos como los
contratos son las dos expresiones mas conocidas de la
manera en que la Administracion busca la satisfaccion
del interés comun. La contrataciéon publica, como bien
sefiala la Exposicibn de Motivos de la LCSP, es un
instrumento para implementar las politicas tanto
europeas como hacionales en materia social,
medioambiental, de innovaciébn y desarrollo, de
promocién de las PYMES, y de defensa de la
competencia.

RODRIGUEZ-ARANA, J., HERNANDO MASDEU, J., GARCIA
MEXIA, P.), CEU Ediciones, Madrid (Espafa), 2010, y GARCIA
DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica en un mundo de
leyes desbocadas, Civitas, Madrid (Espafia), 1999.

10 GARCIA DE ENTERRIA, Justicia y seguridad juridica en un
mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid (Espafa), 1999,
p. 48.
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Conviene detenerse un momento sobre cudles son las
principales caracteristicas de una buena administracion
y qué principales manifestaciones de ellas se encuentran
en la nueva LCSP. Una buena administraciéon se
caracteriza por: i) el reconocimiento del protagonismo y
centralidad de la persona en el Ordenamiento juridico, ii)
la aproximacion a las condiciones objetivas de la
realidad, iii) el empleo de Ila metodologia del
entendimiento, iv) la promocién de la participacion, v) la
vinculacion ética, vi) el compromiso con la innovacion y
la sensibilidad social.

Como vemos, ya en estas notas caracteristicas pueden
entreverse elementos fundamentales que se encuentran
ya previstos en la contratacién publica y que ademas se
han puesto de manifiesto en la voluntas legislatoris y en
la influencia comunitaria. Sirviendo de ejemplo el
reconocimiento de la persona y aproximacion a la
realidad son fundamentales en el primer caso para el
establecimiento adecuado del objeto del contrato, que
directa o indirectamente debera satisfacer los intereses
generales, y en el segundo caso, la aproximacion a la
realidad ejerce un papel preponderante en el desarrollo
de todas las condiciones de la licitacion, esto es, los
pliegos del contrato, la adjudicacibn y la fase de
ejecucion. Los 6rganos administrativos deben apreciar
de manera coherente la realidad. Para realizar dicha
labor pueden servirse de institutos como las consultas
preliminares al mercado (art. 115 LCSP) mediante
estudios de mercado o0 consultas a operadores
econdémicos.

Las referidas consultas preliminares al mercado o
consultas a operadores econémicos son manifestaciones
de la metodologia del entendimiento en tanto en cuanto
terceros ajenos al 6rgano de contratacién contribuyen a
la determinacion del objeto del contrato o a concretar
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condiciones de la licitacion. Estas formas de participacion
en la contratacion deben encontrarse en la garantia de
la libre concurrencia y en el cumplimiento de las normas
previstas para la defensa de la competencia.

Por otra parte, el compromiso con la innovacion y
sensibilidad social son elementos muy presentes en las
Directivas Comunitarias y en la LCSP. La exposicion de
motivos ya destaca que la contratacion publica es un
instrumento para implementar politicas de innovacion y
la importancia del establecimiento de objetivos sociales
en los contratos publicos. Un buen ejemplo de ello es el
art. 28 LCSP en virtud del cual se indica que las entidades
del sector publico valoraran la incorporacion de
consideraciones sociales, medioambientales y de
innovacion como aspectos positivos en los
procedimientos de contratacion publica. El art. 35.1.c)
sefiala que el contenido minimo del contrato contendra
la definiciéon del objeto y tipo de contrato, teniendo en
cuenta en la definicion del objeto las consideraciones
sociales, ambientales y de innovaciéon. No es cuestion
baladi afirmar que la innovacion y la sensibilidad social
son elementos fundamentales en la contratacion tal y
como se entiende en las Directivas Comunitarias y en la
LCSP. Referentes y guias que conforman un auténtico
soft law sobre esta materia se encuentran presentes en
varias comunidades y municipios de entidad.

Asimismo, del derecho fundamental a una buena
administraciéon, consagrado en el art. 41 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, derivan
una serie de corolarios que han de estar presentes en el
ambito de la contratacion publica y que, como veremos,
muchos se encuentran también previstos en las
Directivas comunitarias. Entre ellos destacan los
principios de i) juridicidad, ii) servicio objetivo a los
ciudadanos, iii) racionalidad, iv) igualdad, v) eficacia, vi)
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publicidad, vii) proporcionalidad, viii) ejercicio normativo
del poder, ix) imparcialidad e independencia, x) buena
fe, xi) celeridad, xii) transparencia o xiii) cooperacion.

Estos principios deben estar presentes en la contratacion
publica y en las actuaciones de los 6rganos de
contrataciéon, quienes deberan actuar conforme al
principio de juridicidad, lo que implica que actuaran
sometidos al Ordenamiento juridico. Sus actuaciones
deberan encaminarse en definitiva a promover directa o
indirectamente a la consecucion del bien de todos, de
manera racional, dictando decisiones convenientemente
motivadas y argumentadas para facilitar el derecho a
recurrir y a conocer los hechos y fundamentos juridicos
que la justifican. También una buena administracion de
la contratacion publica debera respetar en todo caso la
igualdad de trato entre los licitadores, actuando de
manera eficaz, cumpliendo los objetivos establecidos,
evitando la desviacion o el abuso de poder en sus actos,
conduciéndose de manera imparcial, independiente y de
buena fe respetando los plazos establecidos. Ademas, se
debera respetar la transparencia en la contratacion y la
cooperacion interadministrativa.

La buena administracion no se agota en el art. 41 de la
Carta ni en sus principios o derechos derivados. En la
compra publica la idea de buena administracion no
constituye un blogue homogéneo, sino que se encuentra
conformado por principios que también se amparan bajo
el genérico de buena administracién®!. Por tanto, la
buena administracion de la contrataciéon se compone de

11 MEILAN GIL, J. L. “El contrato publico como unidad” Actas
del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo 2017,
consultado en: https://foroida.org/wp-
content/uploads/2017/06/Libro_FIDA_2017.pdf [Fecha ultima
consulta: 1 de junio de 2018]
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los principios derivados del derecho fundamental a una
buena administracion de la Carta y de los principios
esenciales y de la contratacion publica establecidos por
la Unién en el Tratado de la Unién Europea y en las
Directivas comunitarias. Muchos principios, por tanto, se
encuentran previstos en la Directiva 24/2014. Algunos
ejemplos que pueden ponerse de manifiesto son los
principios de transparencia, proporcionalidad, eficiencia
y sostenibilidad.

En efecto, la buena administracion de la compra publica
encuentra su operatividad en el cumplimiento de los
principios de la Unién Europea, encontrandose dotados
de suficiente intensidad para invocarse
jurisdiccionalmente junto con los principios de la buena
administracion?2.

El art. 1 de la LCSP determina que el fundamento del
derecho de contratos del sector publico espafiol no es
otro que el respeto a los principios generales
comunitarios. Este derecho comunitario de Ila
contratacion se encuentra conformado por el Derecho
positivo europeo y de las interpretaciones que de éste
realiza el Tribunal de Justicia de la Unién, que
licidamente han sido destacados por su doctrinal®. Se
trata de los principios de objetividad, imparcialidad, no
discriminacion u objetividad, alcanzando especial

12 1bidem.

13 MORENO MOLINA, J.A. “La construcciéon jurisprudencial
europea de la teoria de los principios generales de la
contratacioén publica y su plasmacién posterior en la legislacion
de la Unién Europea”, Revista General de Derecho
Administrativo, 19 (2018), p. 31.
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eficacia, sefiala Rastrollo, los de eficacia, eficiencia y
transparencia'®.

La aplicacion practica de estos principios de buena
administracion asegurara una contrataciéon publica de
calidad, sostenible, eficiente y garantista del interés
comun promoviendo el justo trato a las partes
involucradas.

I111. ESPECIAL REFERENCIA AL PAPEL DE LA
BUENA ADMINISTRACION EN LA EJECUCION
DEL CONTRATO EN LA NUEVA LEY DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO.

Hemos hecho referencia con anterioridad en como todas
las fases de la contratacion publica ha de estar presente
el principio de buena administracion. Este principio, que
debera operar desde el inicio del expediente de
contrataciéon hasta la finalizacion del contrato, debera
servir de guia especialmente en aquellas fases en las que
el grado de discrecionalidad es muy elevado, existen
elevadas cotas de incertidumbre (como en un proceso de
asociacion para la innovacioén) o en situaciones criticas
(como una eventual resolucién del contrato).

Especial menciéon merece dentro de este marco la
ejecucion de los contratos publicos. Como sefiala Gimeno
Felit la ejecucién de los contratos publicos es la fase mas
importante, pues de ahi depende el correcto
cumplimiento de la necesidad publica a satisfacer con el

14 RASTROLLO SUAREZ, J. J. “Proyeccion del derecho a una
buena administracion en el derecho europeo de contratos
publicos: hacia la “buena contratacion””, 6p. cit., p. 164.
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contrato.’® Por lo tanto, de esta fase depende
directamente la satisfaccion del interés general objetivo,
para lo cual es imprescindible que se ejecute el contrato
en el pleno cumplimiento de las condiciones previstas en
los pliegos.

En el seno de la fase de ejecucidon pueden suscitarse
controversias relativas a incumplimientos parciales o
defectuosos, demoras en la ejecucidén, perjuicios
causados a terceros, incumplimiento de condiciones
especiales de ejecucion, modificaciones o suspensiones
del contrato, cumplimiento y recepcidén o su resolucion.
A todas ellas deberd enfrentarse la Administracion
atendiendo a la buena administraciéon en un sentido
amplio y buscando, en definitiva, el cumplimiento del
marco legal vigente y la consecucion del interés comun.

En este contexto conviene resaltar como han de operar
las potestades de la Administracibn en la fase de
ejecucion (a) y el importante papel que ejerce el
responsable del contrato (b), quién es el encargado de
reforzar el control en fase de ejecuciéon y con la nueva
LCSP es de designacion obligatoria.

A. Las prerrogativas de la Administracion.

Las prerrogativas, mejor dicho, potestades'®, se
justifican en la medida en que en los contratos realizados

15 Citado por VALCARCEL FERNANDEZ, P. en “La fase de
ejecucioén de los contratos publicos y su control” disponible en:
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.desca
rgar/fichero.documentos_Panel3-Patricia-
Valcarcel_2c8d66ab%232E%23pdf/chk.3256b7cd78f35ffe86a
306f0d03d2a5d (Recuperado el 15 de enero de 2019)

16 El prof. Meilan Gil recomendaba, conforme al Estado social
y Derecho y la esencia vicarial de la Administraciéon y en tanto
en cuanto se trata de una funcion de servicio, que es mas

33



http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_Panel3-Patricia-Valcarcel_2c8d66ab%232E%23pdf/chk.3256b7cd78f35ffe86a306f0d03d2a5d
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_Panel3-Patricia-Valcarcel_2c8d66ab%232E%23pdf/chk.3256b7cd78f35ffe86a306f0d03d2a5d
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_Panel3-Patricia-Valcarcel_2c8d66ab%232E%23pdf/chk.3256b7cd78f35ffe86a306f0d03d2a5d
http://www.obcp.es/index.php/mod.documentos/mem.descargar/fichero.documentos_Panel3-Patricia-Valcarcel_2c8d66ab%232E%23pdf/chk.3256b7cd78f35ffe86a306f0d03d2a5d

se80

Gabilex
N© Extraordinario
Marzo 2019
http://gabilex.castillalamancha.es Castilla-La Mancha

por la Administracion entra en juego el interés publico.
Ariio sefiala que las potestades son consecuencia
obligada de la posicion juridica general de la
Administracion en el Estado moderno y la tutela que el
Derecho presta a los intereses publicos!’. De hecho, el
art. 189 LCSP determina que los contratos deberan
cumplirse a tenor de sus clausulas, sin perjuicio de las
prerrogativas establecidas por la legislacién en favor de
las Administraciones Publicas. Parten, en definitiva, de la
consideracion de la Administraciéon como poder y de una
concepcion del Derecho administrativo como Derecho de
esa Administracion?t®.

Estas potestades no emanan del contrato ni se
encuentran sometidas al arbitrio de la Administracion,
mas bien tienen un caracter reglado y sélo la ley puede
modular su contenido. Se encuentran previstas en el
Ordenamiento juridico para atender el interés publico, el
elemento legitimador de dicha supuesta posicion
superior de la Administracién frente al contratista. El
interés general al que hacemos referencia no es otro que
asegurar la realizaciéon de las obras, prestacion de los
servicios 0 entregas de bienes contratados por la
Administracion. Es la salvaguarda del interés general la
que justifica, en definitiva, el gran poder que se concede
a la Administracién en la fase de ejecucién.

conveniente emplear el término potestad en lugar del término
privilegio o prerrogativa. J.L. MEILAN GIL, Sobre el acto
administrativo y los privilegios de la Administracion, Prélogo al
libro de J. RODRIGUEZ-ARANA, La suspensién del acto
administrativo, Montecorvo, Madrid, (1986), p. 22.

17 G. ARINO: La Reforma de la Ley de Contratos del Estado,
Unién Editorial, Madrid, (1984), p. 95.

18 Art. OJO Meilan 2013, p. 18.
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En el art. 190 LCSP se enumeran dichas potestades, que
deberan ejercitarse conforme a lo previsto en la ley y
bajo los postulados de la buena administracion en
sentido amplio. ElI 6rgano de contratacion puede
inspeccionar las actividades del contratista durante la
ejecucion del contrato, interpretar los contratos, resolver
las dudas sobre su cumplimiento, modificarlos por
razones de interés general, declarar la responsabilidad
imputable al contratista a raiz de la ejecuciéon del
contrato, suspender su ejecuciéon, acordar su resolucion
y determinar sus efectos.

La especial posicion juridica de la Administracion en fase
de ejecucibn hace especialmente necesaria la
observancia de la buena administraciéon, esto es, un
ejercicio de sus potestades basadas en la razonabilidad,
racionalidad, mesura y proporcionalidad. Asimismo, el
poder deberd ejercerse desde el punto de vista
normativo, lo que implica el pleno respeto a lo previsto
en la ley, que detalla, por ejemplo, la modificacion del
contrato (art. 203 LCSP), la resoluciéon por demora (art.
195 LCSP) y otros muchos ejemplos.

En cualquier caso, las potestades administrativas en la
fase de ejecucibn no pueden convertirse en cargas
desmesuradas para el particular ni mucho menos
ejercitarse con exceso o desviacion de poder.

En este sentido, como es sabido, debe mantenerse un
equilibrio por exigencias de la naturaleza del contrato'®
entre las partes de tal manera que el ejercicio de las
potestades no sirva como una justificacion para la

19 G. ARINO ORTIZ, Teoria del equivalente econémico en los
contratos administrativos, IEA, Madrid (1968); Libardo
RODRIGUEZ GARCIA, El equilibrio econémico en los contratos
administrativos, 2.2 ed., Temis, Bogota (2012).
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defensa o promocién de intereses ajenos a los generales
e incluso distintos a los previstos para el proceso de
contratacion concreto.

Para evitar las desviaciones de poder o la imposicion de
cargas desmesuradas al contratista es necesaria la
salvaguarda de un exquisito deber de motivacion de tal
manera que el particular pueda conocer las razones de
hecho y de derecho que justifiquen una determinada
resolucién y que ésta pueda ser posteriormente
controlada por los tribunales. Las decisiones de gran
repercusidn para el particular que se pueden llegar a
adoptar en sede de ejecucion, como la resolucién o la
imposicion de penalidades deberan estar
adecuadamente fundamentadas, ya que asi y s6lo asi se
fundamenta su actuacion.

Asimismo, su ejercicio debera someterse a lo previsto en
el art. 191 LCSP y a la normativa concordante. En este
articulo se prevé la celebracion de un tramite de
audiencia y la necesidad de dictamen preceptivo del
Consejo de Estado en algunos supuestos.

Por ejemplo, las facultades de inspecciéon no podréan,
sefala el art. 190 LCSP, implicar un derecho general de
inspeccién al contratista con excepcion de que sean
determinantes para el desarrollo de las prestaciones del
contrato. Si se diera el caso el 6rgano de contratacion
debera motivarlo.

En definitiva, una buena administracion ejercerad sus
potestades en el seno de la ejecucién del contrato de
manera responsable y ética. Sus resoluciones deberan
ser proporcionales, razonables y estar motivadas de tal
manera que se busque el mayor equilibrio posible entre
las partes.
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B. El responsable del contrato.

Para poner en contexto esta figura conviene poner de
manifiesto que si bien es cierto la LCSP ofrece
herramientas suficientes para garantizar la ejecucion del
contrato, no existe cultura de control en esta fase?°. La
figura del responsable del contrato se entiende también,
junto con otros mecanismos de control, como un
instrumento encaminado a la lucha contra la
corrupcion?t,

Precisamente por este motivo nace la figura del
responsable del contrato, cuya funcion es reforzar el
control de cumplimiento y solventar los posibles
problemas que surjan en el seno de esta fase y que es,
ademas, desde la entrada en vigor de la nueva LCSP de
obligatoria designacion.

El art. 62 prevé que el responsable del contrato sea a
quien le corresponda supervisar su ejecucion y adoptar
las decisiones y dictar las instrucciones necesarias con el
fin de asegurar la correcta realizacidon de la prestacion

20 RODRIGUEZ PEREZ, R.P.; “Instrumentos de control de la
contratacion pudblica. La intervencion de la mesa de
contratacioén y del responsable del contrato”, Auditoria Publica,
72 (2018), p. 14. Disponible en: http://asocex.es/wp-
content/uploads/2018/11/Revista-Auditoria-Publica-
n%C2%BA-72-pag-27-a-36.pdf

21 Sobre el concepto de corrupcién en la contratacion publica,
podemos remitirnos, por ejemplo, a ARIEL REZZOAGLI, B.
Corrupcién y contratos publicos. Una visibn desde la
fiscalizacion del Tribunal de Cuentas, Ratio Legis, Salamanca
(Espafia), 2005. Dicha obra incluye Ilos estudios Yy
manifestaciones de RIVERO ORTEGA, R. que constituye
también un aporte muy interesante.
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pactada, dentro de las facultades que aquellos le
atribuyan.

Resulta interesante como ha sefialado Rodriguez-Pérez
subrayar que en la préctica el responsable del contrato,
que en principio no interviene en las fases de preparacion
o adjudicacion, actia como asesor técnico informando a
la mesa de contratacion a la hora de valorar las ofertas
presentadas o determinar la viabilidad de una oferta
anormal o desproporcionada??.

Si bien es cierto se han concretado algunas facultades
como la emision de informe si tiene lugar un retraso no
imputable al contratista (art. 195 LCSP), su capacidad
para proponer la aplicacion de penalidades (art. 194.2
LCSP) o la facultad de dictar instrucciones para la
interpretacion del clausulado y de los pliegos en
contratos de servicios (311.1 LCSP), sorprende que se
haya previsto un tan alto margen de discrecionalidad
para el 6rgano de contratacion en el establecimiento de
sus facultades. Desde este punto de vista el 6rgano de
contratacion puede adaptar el papel del responsable a
las particularidades de cada contrato y, por ende,
asignarle unas funciones adecuadas y pertinentes; pero,
por otra parte, se corre el riesgo de asignarle sélo las
competencias minimas previstas en la ley de tal manera
que sus funciones puedan ser en la préactica, mas
limitadas de lo que debieran.

22 RODRIGUEZ PEREZ, R.P.; “Instrumentos de control de la
contrataciéon publica. La intervencion de la mesa de
contratacion y del responsable del contrato”, Auditoria Publica,
72 (2018), p. 14. Disponible en: http://asocex.es/wp-
content/uploads/2018/11/Revista-Auditoria-Publica-
n%C2%BA-72-pag-27-a-36.pdf
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Otro elemento que llama la atencidon es la ausencia de
establecimiento de requisitos minimos de capacidad
técnica o solvencia profesional que acredite que el
responsable del contrato cumple con las condiciones
minimas para ejercer las funciones de control de manera
adecuada.

Seflala Valcarcel, de manera acertada, que su marco
normativo es insuficiente. En esta linea pone de
manifiesto una serie de deficiencias en su regulacion,
tales como la no adopcion de requisitos formales para
evitar conflictos de interés, la no prevision de medidas
de transparencia (nombramiento, atribuciones,
decisiones e instrucciones) o las consecuencias de su
falta de designacion.

En la figura del representante del contrato y en relacion
con lo anterior es fundamental el papel de la buena
administracion entendida en un sentido amplio. Desde el
punto de vista del ejercicio de las facultades del propio
responsable como en la determinacion de sus facultades
y designacion. En definitiva, debera ser la busqueda del
servicio objetivo al interés general que se pretende
alcanzar en el proceso de contratacion lo que ha de guiar
todas las actuaciones relativas al responsable del
contrato.

Una adecuada labor del responsable sera aquella se
centra en las labores de control y seguimiento durante
toda la fase de ejecuciéon del contrato buscando en todo
caso la efectiva realizacion de las prestaciones que
constituyen el objeto del contrato buscando Ila
consecucion de los fines de interés general que lo
justifican. Para ello deberd cumplir de manera
exhaustiva las previsiones normativas para la fase de
ejecucion y ejercer sus facultades de manera ética,
imparcial y garantizando los principios y derechos
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derivados de la buena administracion, lo que lleva
aparejado el compromiso con los deberes de coherencia,
facilitacion, transparencia, motivacion, entre otros
muchos.

Un adecuado ejercicio de las funciones del responsable
puede servir como un importante garante de la
integridad y prevenciéon de la corrupcion en la medida en
que puede ejercitar labores de control en cuestiones muy
controvertidas como los pagos del contratista a
subcontratistas o en el cumplimiento de las condiciones
especiales de ejecucidon. En definitiva, méas alla de las
facultades minimas, el papel que ejercerd& en cada
contrato dependera de la configuracion de los pliegos de
condiciones administrativas lo que permite adaptar su
papel a la realidad de cada contrato.

1V. REFLEXION CONCLUSIVA.

Principios como el servicio al interés general,
transparencia, eficacia o eficiencia deben estar presentes
en la actividad de la Administracion. Los ciudadanos
tienen derecho a exigir estos estandares de
funcionamiento al Poder publico en tanto en cuanto la
buena administraciéon incluye un catdlogo de
obligaciones juridicas vinculantes para la Administracion
y el correlativo derecho para el ciudadano.

En aras de la seguridad juridica la aplicaciéon de la
normativa sobre compras publicas ha de estar presidida
por la buena administracion en su proyeccion ética como
en materia de buena regulacion.

En este sentido una buena administracion de la compra
publica reconocerd el protagonismo y centralidad de la
persona en el Ordenamiento, se aproximara de manera
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objetiva a la realidad, empleara la metodologia del
entendimiento, promovera la participacion, actuara de
manera ética y finalmente, estar4 comprometida con la
innovacion y sensibilidad social.

Del derecho fundamental a una buena administracion
parten ademas una serie de corolarios que han de estar
presentes en la contratacién publica y que se encuentran
también recogidos en el acervo comunitario.

Principios como la transparencia, eficacia, eficiencia,
racionalidad, igualdad, proporcionalidad o imparcialidad
han de presidir la contratacion publica y las actuaciones
de los 6rganos de contratacién. A los principios béasicos
de la buena administracion hay que sumar los principios
que nacen del acervo comunitario y que han sido
consolidados a través de la jurisprudencia comunitaria.

Merece una mencién especial la buena administracién en
la ejecucion del contrato puesto que es una de las fases
mas importantes en la medida en que de ella depende el
correcto cumplimiento de lo pactado. En la ejecuciéon
pueden suscitarse numerosas controversias que han de
resolverse desde la perspectiva de servicio objetivo al
interés general y en ella tienen una especial relevancia
las prerrogativas de la Administracion y la figura del
responsable del contrato.

Las prerrogativas se justifican en la medida en que en la
compra publica se encuentra en juego el interés publico
que deberan ejercerse de manera razonable, racional,
proporcional y debidamente motivada en pleno respeto
del marco positivo vigente y sin que se desemboque en
un ejercicio excesivo o en desviaciéon de poder. Una
buena administracion ejercera sus potestades en la fase
de ejecucidon de manera responsable y ética.
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El responsable del contrato es una herramienta que pese
a algunos defectos en su configuracién en la LCSP es una
figura muy importante en el control del cumplimiento del
contrato. Una adecuada labor del responsable del
contrato, conforme a la buena administracion, se centra
en un seguimiento del contrato durante toda la fase de
ejecucion buscando la efectiva realizacion de las
prestaciones buscando alcanzar los fines de interés
general que lo justifican de tal manera que sea un
garante de la integridad y prevencion de la corrupcion.
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