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. EVOLUCION HISTORICA Y REGULACION ACTUAL DE LA
CONTRATACION ADMINISTRATIVA EN ESPARA

1.1. Introduccion

La técnica contractual no es un fenOmeno nuevo en la actuacion
de los poderes publicos, sino que viene siendo utilizada como instru-
mento idéneo para la consecucion de los intereses publicos desde
hace mucho tiempo. En lamayor parte de los paises occidentales, la
actividad contractual llevada a cabo por los poderes publicos no ha
dado lugar a la formacion de un derecho especial y caracteristico.
Todo lo contrario ha sucedido en Esparia, donde latendenciaalafor-
macion de un derecho especial de los contratos de laAdministracion
haido creciendo, completandose y diferenciandose cadavez mas del
derecho comun.

Hasta mediados del siglo xx, €l régimen juridico de los contratos
celebrados por |os entes publicos se encuadraba en el Derecho priva-
do. Esta circunstancia cambi6 notablemente a mediados del siglo xx
debido alaimportacién académicade las tesis francesas acercade la
substantividad del contrato administrativo. Este pensamiento doctri-
nal setraslad6 al ambito delalegislaciény esen esaépocacuando se
inicia unatendencia a establecer regulaciones completas del derecho
de la contratacion administrativa.

Es precisamente el ambito local, como indica Santamaria Pastor 1,
el queinauguraesta corriente legislativa con el primer texto expresi-
vo de la tendencia apuntada: €l Reglamento de Contratacion de las
Corporaciones Locaes de 1953, gque establecid en su seno todas las
reglas especiales de los contratos administrativos (causa de los con-
tratos, poder de interpretacion y modificacion, resolucion unilateral

1. SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho Administrativo, Ed. Cen-
tro de Estudios Ramén Areces, val. 11, 2.2 ed., Madrid 2000, p. 191.
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de los conflictos y potestad directivay sancionadora de laAdminis-
tracion contratante).

A este texto le sigue la Ley de Contratos del Estado, aprobada
mediante texto articulado por Decreto 923/1965, de 8 de abril. Esta
norma juridica culmina, en el &mbito legidativo, lateoria de la natu-
raleza juridica propia e independiente del contrato administrativo,
estableciendo una regulacion muy prolifica de sus peculiaridades
propias, tanto desde el punto de vistaformal como material. En desa-
rrollo de esa importante norma de contratacion administrativa del
derecho espafiol, vigente hasta hace pocas fechas, se dict6 el Regla-
mento General de Contratacién del Estado, aprobado por Real
Decreto 410/1975, de 25 de noviembre, vigente parcialmente hasta
octubre de 2001.

1.2. Laregulacion delos contratos administrativos tras
la aprobacién de la Constituci6n espafiola de 1978

Tres son los factores fundamental es por |os que en 1995 se aprue-
ba una nueva norma que regula la contratacién publica (la Ley
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Publicas):

» Lanecesidad de adaptar a contenido del texto constituciona la
legislacion en la materia, fundamentalmente por lo que se refiere
aladistribucion de competencias que en materia de contratacion
publica se recoge en € Titulo vin de nuestro texto constitucional .
Concretamente, en el articulo 149.1.18 se establece que sera €
Estado € que tenga atribuida la competencia para e estableci-
miento de lalegislacion bésica, quedandole alas CC.AA. faculta-
des de desarrollo legislativo y potestades e ecutivas.

» Laincorporacion de nuestro pais ala Comunidad Europea, o que
hizo necesario incorporar, de manera incorrecta, como tuvo oca-
Sion de declarar posteriormente el Tribunal de Justicia, algunas
Directivas comunitarias en materia de contratacion publica a la
Ley y a Reglamento de Contratos a través de modificaciones
parciales por Real Decreto Legislativo 931/1986 y Real Decreto
2528/1986, respectivamente.

» Lalucha contra la corrupcion en el mercado de contratacion
publica que se manifiesta como una preocupacion primordia a
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mediados de |os afios noventa a la vista de los casos ocurridos en
€s0s afios, y que motivala adopcion por lanuevaLey de 1995 de
medidas y criterios concretos y especificamente destinados a
combatir ese fenGmeno.

Como consecuencia de la necesidad de dar una respuesta legisla-
tiva a esos tres hechos, se aprueba € 18 de mayo de 1995 la nueva
Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que es objeto de
un desarrollo parcial muy limitado por parte del Real Decreto
390/1996, de 1 de marzo, quedando en vigor en gran parte el antiguo
Reglamento de Contratos de 1975, que habia sido dictado en desa-
rrollo delaLey de 1965, como se comentd anteriormente.

Tras la aprobacion de esta Ley, y confirmando la aplicacion sin
excepcion a dmbito de la contratacion publica de la caracteristica
fundamental de la mutabilidad del derecho administrativo, se produ-
cen variasreformas parciales delaLey de 1995 a poco tiempo de su
entrada en vigor y se intensifican con e cambio de Gobierno que
tiene lugar en el afio 1996. A finales de 1998 tiene lugar e alumbra-
miento de unaimportante norma especial en materia de contratacion
administrativa que regula, en cumplimiento de lo establecido en €l
derecho comunitario, los denominados sectores excluidos. agua,
energia, transportes y telecomunicaciones (es decir, todos aquellos
ambitos sobre los que habian venido gerciendo un monopolio las
empresas publicas de los paises Comunitarios. El objetivo, mas que
discutible, es proteger durante un tiempo estos sectores que quedan
excluidos de la aplicacién de los principios comunitarios de la con-
tratacién publica hasta que estas empresas de reciente privatizacion
puedan adaptarse a la llegada de la competencia). En esta situacion
[legamos a diciembre de 1999, cuando la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre, opera una profundisima reforma en el articulado de la
Ley 13/1995. La propia disposicion final de la Ley 53/1999, cons-
ciente del considerable tijeretazo y la negativa influencia que €l
mismo tiene en el principio de seguridad juridica, autorizaa Gobier-
no paraque en el plazo de seis meses apruebe un Texto Refundido en
materia de Contratacion Publica. Ese mandato es cumplido por el
gjecutivo a través del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de
junio (BOE de 21 de junio de 2000; corr. err. en BOE de 21 de sep-
tiembre de 2000), por €l que se aprueba el Texto Refundido en mate-
ria de Contratacion Publica que esta vigente en la actualidad. El
desarrollo normativo de la materia era inevitable y debia continuar
su curso normal mediante la aprobacion del Reglamento ejecutivo de
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dicha Ley. En efecto, la esperada e inevitable norma se aprobd
mediante Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre (BOE de 26
octubre 2001; corr. err. en BOE de 19 de diciembre de 2001).

1.3. LaLey de Contratos en vigor: e Texto Refundido 2/2000,
de 16 dejunio

El Texto Refundido actualmente vigente, aprobado en junio de
2000, tiene como principal objetivo refundir todas las numerosas
reformas legalesintroducidas en laLey 13/1995. Sin embargo, como
casi siempre, el Gobierno aprovecha para introducir algunas peque-
fias modificaciones con finalidades interpretativas y armonizadoras.

La Ley también aprovecha para introducir una mayor objetivi-
dad, transparencia 'y concurrencia (principios nucleares del derecho
comunitario) en los procesos de contratacion. Ejemplos concretos
del esfuerzo por dar cumplimiento a estos principios basicos son la
reduccion de la duracion de los contratos de gestion de servicios
publicos y de los contratos de consultoria, asistenciay servicios con
el fin de promover la concurrencia en dichos contratos, |a exigencia
de mayores controles para las modificaciones de los contratos,
auténtica via de fraude durante la vigencia de la legislacién anterior,
con limitaciones por primera vez en nuestro ordenamiento a las
modificaciones de unidades del contrato con independencia de su
repercusion presupuestaria, es decir, aunque no tengan incidencia en
€l gasto publico.

Como ultima nota méas destacable, se puede sefialar la supresion
yaprevistapor laLey 53/1999, del contrato de trabajos especificosy
concretos no habituales y la admision, con limites, de la utilizacion
de las figuras de | os contratos de arrendamiento financiero (renting)
y de arrendamiento con opcion de compra (leasing), a pesar de que
ello vaen contra del tradicional principio que prohibia expresamen-
te el pago aplazado del precio y la admision también, de la utiliza-
cion de contratos con empresas de trabajo temporal.

La valoracion que me merece la norma es bastante positiva en
lineas generales. El principal e importantisimo defecto que se puede
achacar al Texto es su casi exclusiva preocupacién por regular la
contratacion que realizan, de ordinario, los grandes Ministerios del
Estado, olvidandose de que es aplicable, como consecuencia de su
carécter basico conforme al articulo 149.1.18 dela CE, alas CC.AA.
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y alas EE.LL. Son precisamente estas Ultimas las que mas proble-
mas estan teniendo en la aplicacion précticadelaLey.

1.4. Ambito de aplicacion subjetivo y objetivo dela Ley
1.4.1. El &mbito subjetivo de aplicacion

Este es, sin duda, uno de los aspectos més polémicos en materia
de contratacién administrativa, con una trascendencia préctica
importante.

No existe duda acerca de la aplicacion completade lanormaalas
Administraciones Publicas territoriales (Estado, CC.AA. y EE.LL.
en laactualidad). Sin embargo, laluchaesta centradaen el terreno de
los entes instrumentales, es decir, aguellas organizaciones que, bajo
diferentes formas juridicas, utilizan las Administraciones territoria-
les para la prestacion de determinados servicios por delegacion. La
batalla tiene un nombre suficientemente elocuente: huida del dere-
cho administrativo. El origen tiene lugar bajo lavigenciade laLey
de Contratos de 1965, en la que se desarrollé una fuerte tendencia
escapista2 La técnica utilizada es la creacion de formas juridicas
variopintas que intentan, en todo caso disimular lamano que mece la
cuna, y lajustificacion se hallaen e hecho del endurecimiento delas
condiciones exigidas por el derecho administrativo alos entes publi-
cos a la hora de celebrar contratos frente a las normas del derecho
civil, lo que ha producido un importante aumento del nimero de este
tipo de entes y un auténtico caos en €l intento de disciplinar su régi-
men juridico organizativo y de funcionamiento. Parece que en los
ultimos afios, como consecuencia de los esfuerzos efectuados por
parte del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea se ha puesto
coto a los abusos existentes, desarrollando una linea jurisprudencial
interpretativa muy rigurosa que tiene su nlcleo basico en la aplica
cion del concepto de poder adjudicador. Pero sobre este particular
concepto desarrollado por el citado Tribunal volveremos en otro
apartado de esta exposicion.

La respuesta a problema expuesto que da la Ley de Contratos
actualmente vigente se encuentra en € articulo 1. De la lectura de

2. SANTAMARIA PASTOR, J. A., «Principios de Derecho Administrativo», o.c.,
p. 199.



200

ANTONIO J. ALONSO TIMON

este precepto se puede concluir que lanorma se aplicaalos siguien-
tes Entes Publicos:

A las Administraciones Publicas territoriales. (Estado, CC.AA. y
EE.LL. Tanto a las CC.AA. como alas EE.LL. se les aplica la
Ley en sus aspectos basicos, parcialmente, por consiguiente).

En aplicacion de la normativa comunitaria, la Ley adopta la
siguiente solucion por 1o que alaaplicacion de laLey alas enti-
dades instrumentales se refiere:

1

LaLey esaplicable alas entidades constituidas para satisfacer
finalidades publicas. Asi, se aplica en todo caso alos Organis-
mos Auténomos en su totalidad; y alas EPES siempre que no
tengan carécter mercantil o industrial y que, ademés de lo
anterior, estén sometidas a la direccion o control efectivo por
parte de una Administracion territorial, bien a través de la
financiacion publica de las mismas, bien a través del control
sobre el nombramiento de sus 6rganos directivos.

Las EPES que no retinan acumul ativamente |os dos requisitos
anteriores solo deberdn someterse a los actos separables (fases
de preparacion y adjudicacion).

Para las Sociedades Mercantiles Publicas, las més polémicas,
lasolucién se hallaen lo dispuesto especificamente por laDis-
posicion Adicional 6.2 que obliga aque se sometan alos prin-
cipios esenciales de la contratacion publica: publicidad y con-
currencia, salvo que la naturaleza de la operacion arealizar sea
incompatible con estos principios (ya estamos con las salveda-
des, tan peligrosas en este &mbito por la enorme incidencia
economica que tiene).

1.4.2. El &mbito de aplicacion objetivo

Es muy reducido. La Ley sdlo se aplica directamente a los con-
tratos nominados (1os que son siempre administrativos ex lege) siem-
pre que no estén referidos alos sectores excluidos, cuya contratacion
se regula en la Ley 48/1998. Supletoriamente, se aplica al resto de
contratos administrativos especial es (1os que sus normas regul adoras
califiquen como administrativos).

Lapropia Ley excluye de su ambito de aplicacion expresamente,
en su articulo 3, diversos contratosy convenios.
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1. LOS CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS
EN GENERAL. REGULACION ACTUAL DE LA DIFERENCIACION
ENTRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOSY CONTRATOS PRIVADOS

Laaplicacion de lafigura del contrato ala Administracion no ha
dejado de encontrar resistencia, habiéndole intentado reconducir ala
del acto administrativo. Jellinek, en una visién mantenida por parte
de la doctrina administrativista en la actualidad, configura el contra-
to como acto administrativo bilateral. Sin embargo, no hay ningin
obstaculo para admitir el verdadero caracter de contrato del celebra-
do por laAdministracion.

Existen dostesis sobre lanaturalezajuridicade los contratos de la
Administracién Publica. Primera: los contratos de laAdministracion
son todos civiles. Segunda: unos contratos son civilesy otros admi-
nistrativoss. La primeratesis parte de la conviccién de que las Enti-
dades Publicas territoriales son sujetos dotados de capacidad juridi-
co-privada y de poder publico, por 1o gque con su capacidad privada
pueden ponerse de acuerdo con otros sujetos para crearse 'y atribuir-
se reciprocas consecuencias juridicas. Con la capacidad juridico-pri-
vada celebran contratos civilesy con el poder piblico-administrativo
dan nacimiento a actos administrativos. Esta eslatesis de casi todos
los Derechos de | os paises europeos, con laimportante excepcion de
Franciay los paises de inspiracion administrativa francesa, como es
el caso espafiol, ordenamiento en el gque se sigue la segunda de las
teorias enunciadas, la de la convivencia de la dualidad entre contra-
tos civilesy contratos administrativos.

Cuando se acepta latesis de que existen contratos civiles y con-
tratos administrativos surge la necesidad de establecer los criterios
diferenciadores entre unos y otros, es decir, buscar la esencia del
contrato administrativo por el cual adquiere substantividad propia.
Sin embargo, la realidad nos muestra que ninguno de los criterios
utilizados para la diferenciacion entre uno y otro tipo de contratos es
valido, porque solo existen contratos privados, y estos son divididos,

3. Esta afirmacién es obra de BoQuEra OLIVER, J. M .2 «Los Contratos de la
Administracion desde 1950 a hoy». Revista de Administracion Publica, 150 (sep-
tiembre-diciembre de 1999) 13. En nota a pie de pagina se explica mas detenida y
matizadamente el fundamento de tan acertada y rotunda afirmacion en el hecho de
deudas histdricas condicionadas por injustificados condicionamientos de tipo juris-
diccional que, en ningln caso, pueden ser determinantes de la naturalezade lasins-
tituciones juridicas.
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atendiendo a sus especialidades, en civiles, laborales, mercantiles o
administrativos: no existe diferencia de naturaleza entre ellos. Lo
maés decepcionante es que €l esfuerzo por decidir cuando el contrato
es civil o administrativo solo tiene como efecto préactico mas rele-
vante laatribucién de su enjuiciamiento aun orden jurisdiccional o a
otro4. Y en lamayor parte de los casos, la cuestion de la naturaleza
del contrato solo sirve para propiciar una peguefia escaramuza pro-
cesal. Asi, cuando el particular acude ante € orden jurisdiccional
contencioso-administrativo porque crea gque €l litigio que pretende
resolver tiene como base un contrato que es administrativo y, por
consiguiente, fiscalizable por la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa de acuerdo con € articulo 2.b) de la LJCA de 1998, €l defen-
sor de la Administracion alega la incompetencia de este orden por-
gue considera que € contrato es civil, y si es el Abogado del Estado
el quellevad asunto ante dicho orden, el particular niegaque el con-
trato sea administrativo. Y en €l orden civil ocurre o mismos.

La actua jurisdiccion contencioso-administrativa de 1998 sigue,
en este punto, la solucion que desde € punto de vista de lafiscaliza-
cion de los contratos publicos se ofrecia en la Ley de contratos de
1995 y también en la actual, cual es la de atribuir a favor de este
orden jurisdiccional (arti. 1) el conocimiento de todos que se plante-
en en relacion con la actuacion de las Administraciones Pablicas
sometidas al Derecho administrativoy el articulo 2, que dispone que
también conocera de las cuestiones que se susciten en relacién con
actuaciones de las Administraciones Publicas que no estan sujetas al
Derecho administrativo, y entre ellas letra b) «las cuestiones que se
susciten en relacion con los contratos administrativos y |os actos de
preparacion y adjudicacion de los demés contratos sujetos alalegis-
lacion de contrataci on de las Administraciones Publicas». Por lo que
el articulo 2.b) supone una excepcién al principio general contenido
en el articulo 1, acogiendo la doctrina de los actos separables, proce-
dente del derecho francés. En definitiva, «la doctrina de los actos
separables supone una comunidad de normas de |os contratos admi-
nistrativos y privados, una zona comun de la contratacion de la
Administracion»©.

4. 1bid., p. 24.

5. lbid., p. 27 infiney 28.

6. GARciA GOMEz DE MERCADO, F., «Contratos administrativos y privados tras
laLey de Contratos de las Administraciones Publicas, REDA, 95 (1997) 399.
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Como pone de manifiesto Boquera Oliver, la regulacion que de
este asunto se hace en la actualidad recuerda bastante ala solucién a
la que se llegd a finales del siglo pasado en la Ley Santamaria de
Paredes’.

En nuestra opinién, coincidente con la expresada por Santamaria
Pastor, la busqueda de criterios de distincion entre los contratos
administrativosy los privados es estéril, «... carece deinterés... y no
ofrrece una solucion concluyente» 8. O si: la expresada anteriormente
y que es acogida por Boquera Oliver. Los contratos administrativos
son una subespecie de contratos privados.

2.1. Ladistincion en la actual Ley de Contratos

Ladualidad de contratos se mantiene en el texto actual. Para esta-
blecer la diferenciacion entre uno y otro tipo de contratos, el articulo
5 acude a criterios més que discutibles.

Se califican como contratos administrativos |os siguientes:

1. Los que se regulan en dicha Ley, que son cuatro: obras, gestion
de servicios publicos, suministro y los de consultoriay asistencia
o de servicios (latriada clésica, ala que se afiade €l de consulto-
ria).

2. Los que sean calificados expresamente como tales por una Ley
(se produce una redundancia con el supuesto anterior, aunque
agui se quiere hacer mencion a los contratos administrativos

7. BoQUERA OLIVER, J. M.2 «Los Contratos de la Administracion desde 1950 a
hoy», o.c, p. 29. Recuerda este autor como en dicha norma se atribuye el conoci-
miento de los contratos de laAdministracion ala Jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa debido a la trascendencia econémica que dichos contratos tienen, sugiriendo
gue las sentencias de ese orden jurisdiccional serian mas comprensivas con los inte-
reses que la Administracion defiende frente a los particulares. En mi opinion este
pensamiento eravalido afinales del siglo pasado por la propia composicién y orga-
nizacién, del orden jurisdiccional contencioso-administrativo en aguella época pero
no en el momento actual, en el que no se sabe qué es mejor paralaAdministracion,
si que conozca ella o los demas érdenes. Parece que finalmente el autor citado tam-
bién tiene esa opinidn y acaba afirmando que hoy en dia no existe la razén espuria
que llevo los contratos de la Administracion ante la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa.

8. SANTAMARIA PasTOR, J. A., «Principios de Derecho Administrativo», o.c.,
p. 196.



204 ANTONIO J. ALONSO TIMON

especiales y no nominados, si bien latécnica legidativa, unavez
més, no es laméas ortodoxa).

3. Los que posean esta haturaleza por estar vinculados al giro o tra-
fico especifico de la Administracion contratante o por satisfacer
de forma directa o inmediata una finalidad publica de la especifi-
ca competencia de aquélla (criterios, desde luego, dificilmente
aprehensibles en el primer caso, ya que es dificil determinar
cuando €l objeto del contrato estd 0 no vinculado al giro o trafico
especifico de la Administracion®, e indolentemente superfluo en
el segundo, ya que es dificil preguntarse cuando un contrato
administrativo no satisface una finalidad publica de la competen-
ciade laAdministracién contratante).

* Iguamente, la LCAP califica como contratos privados una serie
de ellos en su articulo 5.3, que obedecen a criterio de la lista
giemplificativa sin que constituya un numerus clausus y, como
pone de manifiesto Boquera Oliver, «no hay nada més acientifico
gue resolver los problemas juridicos haciendo una listax °,

Por consiguiente, segun €l legislador, existen tres tipos de con-
tratos: los contratos administrativos de naturaleza no especial, los
contratos administrativos de naturaleza especia y los contratos pri-
vados.

Por lo que alos contratos administrativos se refiere, son no espe-
ciales aquellos que tienen por objeto uno de los enumerados por €l
legislador, y especiales aquellos que no siéndolo por el objeto satis-
facen de forma directa o inmediata una finalidad publica, por lo que
no tenemos un criterio para saber cuando un contrato es administra-
tivo, sino dos (el del objeto y el delafinalidad, si bien el del objeto
es de aplicacion preferente).

La consecuencia de declarar un contrato como administrativo o
no es el diferente régimen juridico a gue queda sometido:

» Los contratos administrativos nhominados se rigen, en primer
lugar, por laLCAPy sus disposiciones de desarrollo; supletoria-

9. Giro o tréfico administrativo es para e inventor del concepto (Garcia de
Enterria) cuando €l sujeto Administracion actla para realizar obras o servicios
publicos.

10. BoQuERA OLIVER, J. M.2«Los Contratos de laAdministracion desde 1950 a
hoy», o.c., p. 26.
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mente, por |las restantes normas de Derecho administrativo; final-
mente, en caso de laguna, opera como derecho supletorio de
segundo grado, el Derecho civil (art. 7.1 LCAP).

» Los contratos administrativos especiales se rigen en primer lugar
por las normas especificas que los regulan; en segundo lugar,
supletoriamente, por laLCAP'y sus normas de desarrollo; en ter-
cer lugar, por € Derecho civil (art. 7.1 LCAP).

» Los contratos privados, conforme a articulo 9.1 de la LCAPR, no
se rigen en su totalidad por € Derecho privado, ya que los actos
de preparacion y adjudicacion de los mismos deben quedar some-
tidos a Derecho administrativo (doctrina de los actos separa-
bles). En lo demés (efectos y extincion) se someten a Derecho
privado.

[1l. LA CONTRATACION PUBLICA EN EL AMBITO DE LA COMUNIDAD
EUROPEA. LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA. PRINCIPIOS
GENERALES E INFLUENCIA DEL DERECHO COMUNITARIO
EN NUESTRA LEGISLACION DE CONTRATOS

3.1. Introduccién

La importancia econdmica de los mercados de contratacién
publica exige una preocupacién por la regulacion de los mismos
desde las instancias comunitarias, con el objetivo bésico de que se
favorezcalalibre competencia de las empresas que de lugar aun ver-
dadero mercado Unico europeo de la contratacion publica.

Las importantes diferencias entre las legislaciones de los paises
miembros aconsejaron entrar tan solo en la regulacion en los aspec-
tos nucleares del procedimiento de contratacion, sin que se acome-
tiese la regulacion completa de un modelo especifico de contrato,
logrando de esta forma que la legislacion comunitaria encontrase
menor resistenciaa su aplicacién por parte de los Estados miembros
al no tener que cambiar por completo su sistema, sino cumplir con
rigurosidad el principio detrato igual con las empresas nacionales de
las empresas del resto de los paises miembros. De este modo, en los
paises que han optado por un modelo de separacién, como Alemania,
el Derecho comunitario afecta exclusivamente a los contratos que
caen en ladrbitade las Directivas (aquellos que excedan un determi-
nado precio o umbral comunitario). Sin embargo, en |os paises como
Esparia, que ha optado por integrar el Derecho comunitario en el
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derecho interno de la contratacion administrativa, €s muy importan-
telainterpretacion y desarrollo que en € ambito comunitario se pro-
duce, con especial mencion a la interpretacion proveniente del Tri-
bunal de Justicia, verdadero impulsor de los conceptos béasicos en
materia de contratacion publica.

3.2. Cuestiones del derecho comunitario de la contratacion
administrativa que influyen directamente en &l derecho interno

espariol
El concepto de poder adjudicador.

«Para las Directivas comunitarias, debe entenderse por organis-
mo de Derecho publico todo aguel que retina estas dos condiciones:

a) Que haya sido creado para satisfacer especificamente necesi-
dades de interés general que no tenga caracter mercantil.

b) Cuyaactividad esté mayoritariamente financiada por el Esta-
do, los entes territoriales u otros organismos de Derecho
publico, o bien cuya gestion se haya sometido a un control
por parte de estos Ultimos ... Lo que importa a Derecho
comunitario essi laactividad es o no empresaria (los poderes
adjudicadores se reducen a los que realizan actividades de
regulacion)» 1. Este concepto esta muy presente en el actual
articulo 1.3 de la LCAP espariola de 2000. Se incorpora defi-
nitivamente el concepto funcional y se abandona la concep-
cion formal. Para el Derecho comunitario es irrelevante la
formajuridica que adopte € ente instrumental, lo relevante es
lafuncion que viene llamado acumplir. El efecto préactico que
Se consigue es una mayor sujecion al Derecho administrativo
por parte de |os entes instrumental es, independientemente de
laformajuridica que adopten y el respeto alas exigencias del
procedimiento contractual, fundamentalmente en lo que se
refiere ala publicidad, transparenciay libre concurrencia. Ha
sido el Tribunal de Justicia quien se ha pronunciado por un
concepto inequivocamente funcional, €l que de manera méas

11. BARO LEON, J. M., «Lainfluenciadel Derecho comunitario en lainterpreta-
cién de la Ley de Contratos de las Administraciones Pablicas», RAP, 151 (enero-
abril de 2000) 15.
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notable ha influido en la incorporacion por parte de nuestro
derecho de esta concepcidn. La Sentenciade 17 de diciembre
de 1998 es la maés significativa (Comision contra Irlanda,
Asunto C-356/96, Recurso |, 1998-12). Se condena a Irlanda
por no publicar en el DOCE un contrato de suministro de fer-
tilizantes donde el érgano contratante era una empresa publi-
ca (el Servicio de Bosques), que para el TICE se ocupaba de
unaactividad de interés general, por lo que debia quedar suje-
ta al respeto del principio de publicidad en & procedimiento
contractual, independientemente de la forma juridica que
adoptase. Como consecuencia de la doctrina sentada por €l
TJCE en esa Sentencia, las Directivas posteriores ala misma
sobre contratos publicos incorporan una definicién funcional
de poder adjudicador 12,

e Laley 48/1998, de 30 de diciembre, que incorporalas Directivas
93/38/CEE y 92/13/CEE.

Esta Ley, que proclama su contenido como basico conforme al
articulo 149.1.18 dela CE de 1978, incorporalaregulacion aplicable
a los antiguamente denominados sectores excluidos. En definitiva,
se sustrae de la contratacion publicay, por consiguiente, del ambito
objetivo de aplicacién delaL CAP, alas entidades de Derecho publi-
co y a las empresas publicas que actlan en los sectores del agua,
energia, transportes y telecomunicaciones. Solo se aplicaran a estos
ambitos contractuales las normas sobre publicidad y competencia
previstasen laLey 48/1998, queincorporael contenido de las Direc-
tivas citadas. En este caso, |0 que se produce es el efecto totalmente
contrario a pretendido por las Directivas comunitarias en materia de
obras, servicios y suministros: la exclusiéon de muchas entidades
publicas sujetas tradicionalmente al Derecho administrativo de la
contratacion administrativa, independientemente de la naturaleza de
sus actividades. No obstante, €l legislador espafiol, a diferencia de
otros paises comunitarios en donde se efectlia una atribucion integra
del conocimiento de estos contratos alajurisdiccion civil, somete su
fiscalizacion a la jurisdiccion contencioso-administrativa en los
aspectos de la publicidad, seleccién, adjudicacidn..., es decir, por 1o
gue alos actos separables se refiere.

12. Estaidea es puesta también de manifiesto por MoRENO MOLINA, J. A., en
«La reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas
en materia de contratos publicos», RAP, 151 (enero-abril de 2000) 326.
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» La capacidad de los contratistas. Prohibicion de adoptar la sol-
vencia como criterio de adjudicacion.

«El Tribunal de Justicia ha dejado claramente establecido que es
contraria, al Derecho comunitario una interpretacion que permita
gue la experiencia o la solvencia se utilicen como criterio de adjudi-
cacion» 13, Para ello basta examinar la doctrina de la Sentencia
Beentjes, de 20 de septiembre de 1988, recaida en el Asunto 31/87
(cuestion prejudicial planteada por un 6rgano judicial nacional en
recurso presentado por la empresa Beentjes a no resultar la adjudi-
cataria de un contrato por falta de experiencia a pesar de haber pre-
sentado la oferta més ventgjosa econdmicamente). El TICE afirma
en su resolucion a la cuestion prejudicial de interpretacion que le
plantea el Grgano nacional que en los criterios de adjudicacion del
contrato se tendré en cuenta tinicamente, bien solo el precio més bajo
bien el precio, el plazo de gjecucién, el costo de utilizacion, larenta-
bilidad, € valor técnico, todo ello con la finalidad de identificar la
oferta no més barata, sino la més ventajosa econdmicamente. «Este
criterio interpretativo es plenamente aplicable a nuestra entera legis-
lacion de contratos ... no puede recogerse en los pliegos de clausulas
administrativas la experiencia o la solvencia como criterios de adju-
dicacion ... pues... no son criterios predicables de laoferta, sino dela
aptitud de las empresas» 14, por o que se pueden tener en cuentaala
horadela clasificacion de las mismas, pero no alahorade laadjudi-
cacion. Esta cuestion esimportante para el ambito local, muy procli-
ve ala utilizacién de estos criterios de adjudicacion tan perniciosos
para la consecucion del objetivo Ultimo que pretende esta prohibi-
cion comunitaria emanada de la doctrina del TJCE, que no es otra
gue la apertura de los mercados y la transparencia.

 El principio de confianza legitima.

El principio de confianza legitima puede ser invocado por todo
particular a cua una Institucién comunitaria haya hecho abergar
esperanzas fundadas. Por e contrario, nadie puede invocar una vio-
lacién del principio de confianza legitima si laAdministracion no le
ha dado unas seguridades concretas. Sobre la interpretacion de este
importante principio de la contratacion comunitaria, véase la Senten-

13. Bafo LEON, J. M., «Lainfluenciadel Derecho comunitario en lainterpreta-
cién delaLey de Contratos de las Administraciones Pablicas», o.c., p. 35.
14. 1bid., p. 36.
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cia del Tribunal de Primera Instancia de 17 de diciembre de 1998,
asunto T-105/96 (declaracion de responsabilidad extracontractual
del Parlamento Europeo por no formalizar finalmente un contrato de
transporte de sus Parlamentarios por un periodo de tres afios con la
Empresaalaqueel propio Parlamento Europeo habiainformado que
ibaaser laadjudicatariadel contrato).

 Otros principios comunitarios en materia de contratacion.

«El TICE haido configurando desde sus origenes todo un con-
junto de principios generales del Derecho que han servido parainter-
pretar el Derecho comunitario y para colmar las lagunas en él exis-
tentes ... fundamentalmente a través de la extension ... de la remi-
sién, previstaen el articulo 215 del Tratado de la Comunidad Euro-
pea ... alos principios generales comunes alos Derechos de los Esta-
dos miembros» 15, Entre estos principios, cuyo respeto se impone no
s0lo a las autoridades comunitarias, sino también a todas |as autori-
dades nacional es encargadas de aplicar el Derecho comunitario en €
ambito interno, se pueden destacar |os siguientes:

1. Losderechos fundamentaes de la persona.

2. El principio deigualdad, por € que se prohiben no sdlo las discri-
minaciones abiertas basadas en la nacionalidad, sino cualquier
otro tipo de discriminacion o trato desigual.

3. El principio de seguridad juridica, que tiene por objeto garantizar
la previsibilidad de las situaciones y de las relaciones juridicas
gue entran dentro del ambito del Derecho comunitario.

4. El principio de proporcionalidad, por € que se exige que los actos
de las Instituciones comunitarias no rebasen los limites de lo que
resulta apropiado y necesario para €l logro de los objetivos legiti-
mamente perseguidos por la normativa.

3.3. Conclusiones

Laapuesta hecha por €l legidador espafiol ala horadeincorporar
ala contratacion administrativa la normativa comunitaria ha produ-

15. MoreNo MoLINA, J. A., «Lareciente jurisprudenciadel Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas en materia de contratos publicos», o.c., p. 341.
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cido una profunda transformacién de la materia. Quizas la nota més
destacada que ese dato hatenido es, por una parte, la ampliacion del
ambito subjetivo de aplicacion de la normativa de contratacién
publica a sujetos que con anterioridad a la aplicacion del concepto
funcional de ente plblico que como consecuencia de la aplicacién
del derecho comunitario se adopta se escapaban hacia el derecho pri-
vado, mucho mas flexible y, por otra parte, la reduccion del ambito
objetivo de aplicacion de la contratacion publica a quedar fuera de
lamisma sectores estratégi cos tan importantes como el agua, laener-
gia, € transporte o las telecomunicaciones, alos que se les aplica su
normativa especifica.

En nuestro pais, lainfluencia de la aplicacion del Derecho comu-
nitario de la contratacién publica es mayor que en la de los paises
gue Unicamente se han limitado a incorporar las Directivas para los
contratos definidos en las mismas, manteniendo un régimen de sepa-
racion, por lo que «el juez espafiol que conozca de las cuestiones
suscitadas con respecto a temas de contratacion administrativa ten-
dré que aplicar cada vez con més frecuencia el Derecho comunitario
a contratos que no pueden subsumirse en el ambito de las Directivas
europeas, alos que, sin embargo, son de aplicacion conceptos juridi-
cos de origen comunitariox» 16,

V. ORGANOS COMPETENTES EN LA ADMINISTRACION L OCAL
EN MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA

4.1. Competencias de los Organos de Gobierno

La distribucion de competencias en materia de contratacion
publica, por lo que alos EE.LL. serefiere, se efectla entre el Alcal-
dey el Pleno dela Corporacién, en € caso delos Municipios, y entre
el Presidentey el Pleno de la Diputacién, en el caso de las Provin-
cias. También la Comision de Gobierno de los Municipiosy Provin-
cias puede gjercer por delegacion del Alcalde, Presidente de Diputa
cién o Pleno de ambas entidades, como sefidlaremos después, algu-
nas competencias en materia contractual .

16. Bafo LEON, J. M., «Lainfluenciadel Derecho comunitario en lainterpreta-
cion delaLey de Contratos de las Administraciones Pablicas», o.c., p. 37.
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Las reformas operadas en la Ley de Bases de Régimen Local en
1999 refuerzan el papel del Alcalde frente al Pleno, otorgandole
mayores poderes en materia de contratacion y concesiones [articulo
21.1.f) y f) 34.1.f) y K)].

En definitiva, de manera esguematica, las competencias de los
Alcaldes y Presidentes de Diputacién en materia de contratacion
administrativa son las siguientes:

1. Disponer gastos sin control previo por parte del Pleno hasta un
l[imite del 10 % del Presupuesto ordinario de la Corporacion [arti-
culo21.1.f) y 34.1.f) delaLBRL].

2. Apraobar, con caracter definitivo, los expedientes de contratacion
S éstos se sittian dentro de los limites econdémicos que se acaban
de sefialar (10 % del Presupuesto) (art. 113.1 del TRRL).

3. Adoptar las medidas necesarias, bajo su responsabilidad directa,
en casos de catéstrofes o calamidades publicas, dando cuenta
posteriormente, con lamayor brevedad posible, a Pleno [articulo
21.1)]. Estacompetencialaejercerd normamente el Alcalde del
Municipio afectado. De hecho la LBRL no regula una competen-
ciasimilar afavor del Presidente de la Diputacion.

4. Presidir la Mesa de Contratacién [articulos 24.h), 29.b) y 113.3
del TRRL].

5. Formalizar los contratos en escritura publica o documento admi-
nistrativo (art.0 113.6 TRRL).

6. Interpretar, modificar y resolver los contratos sobre los que é
tenga competencia directa, de acuerdo con los limites cuantitati-
vos sefidlados (articulo 114 TRRL).

7. Contratar obras, servicios y suministros siempre que su cuantia
no exceda del 10% de los recursos ordinarios del Presupuesto ni
de 6,1 millones de euros (mil millones de pesetas) 6 contratacio-
nes plurianuales no superiores a4 afiosy siempre que no superen
lacuantia sefiadlada [art. 21.1.7) y 34.1.K)].

8. Preparar y adjudicar contratos, en genera (arts. 41.11.2y 61.10.2
del ROF).

Por su parte, los Plenos de las Corporaciones, tienen atribuidas
las siguientes competencias:

1. Disponer gastos en asuntos de su competencia (contratos cuya
cuantia exceda del 10% del Presupuesto de la Corporacion) (art.
22.2e) y 33.1.c) LBRL).
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Aprobar |os expedientes de contratacion, si €l gasto es de su com-
petencia (articulo 113 TRRL).

. Constituir la Junta de compras, si |0 estima conveniente, aten-

diendo a tipo ordinario de contratos que celebre la Corporacion
(art. 113infine TRRL).

Apraobar los Pliegos de Clausulas Administrativas Generalesy Par-
ticulares en los contratos de su competencia (art. 122.1 TRRL).
Interpretar, modificar y resolver |os contratos de su competencia
(art. 114 TRRL).

Contratar obras, serviciosy suministros cuya duracion exceda de
un afo o exija créditos superiores a los consignados en el Presu-
puesto Anual delaEntidad [art. 23.1.c) y d) TRRL].

Autorizar la redaccion de proyectos independientes relativos a
cada una de las partes de la obra, en contratos cuya gecucién
exceda de un presupuesto anual (art. 125.2 del TRRL).

El art. 47.3 de la LBRL enumera una serie de materias que no son
delegables en el Alcalde o Presidente de la Diputacién s asi o
aprueba el Pleno por mayoriaabsoluta. Asimismo, en sentido inver-
so, €l art. 22.2.0) de laLBRL y 23.1.a) del TRRL prevén dos
supuestos en los que € Pleno puede delegar € gercicio de potesta
des afavor de los respectivos Organos unipersonales de gobierno.

Igualmente, la Comision de Gobierno de las EE.LL. puede asu-

mir las competencias en materia de contratacion que les delegue el
Alcaldeo el Presidentey e Pleno, conforme establece el art. 23.2.b)
y 4y 35.2.b) y 3, respectivamente, delaLBRL.

4.2. Competencias de los Organos Burocréticos Especializados

4.2.1. Servicios Juridicos

o b

1. Composicion de las Juntas de Contratacion.
2.

Informe sobre innecesariedad de pliego de clausulas administrati-
vas particulares.

Informe sobre utilizacién de | as prerrogativas administrativas por
parte del 6rgano de contratacion.

Informe, en su caso, en expedientes de contratos urgentes.
Participacion como vocal en la Mesa de Contratacion.

Informe previo alaresolucion del érgano de contratacion y pos-
terior ala propuesta efectuada por la Mesa de Contratacion.
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4.2.2. Lalntervencién

grOdDE

Composicion de las Juntas de Contratacion.
Expedicion de certificado de existencia de crédito.
Fiscalizacion del gasto.

Participar como vocal en laMesa de Contratacion.
Asigtir al acto de recepcion o conformidad.

4.2.3. Servicios Técnicos

Informe, en su caso, en expedientes de contratos urgentes.
Informes, en su caso, ala Mesa de Contratacion.

Informe sobre el caracter desproporcionado o temerario de las
bajas en las subastas.

Informe sobre adjudicacion del contrato.

Informe sobre procedencia de contratacion de consultoriay asis-
tencia, y de servicios.






