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ESTUDIO PRELIMINAR

SUMARIO: I. INTRODUCCION. TRASCENDENCIA SOCIAL Y ECONO-

A)

MICA DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAS ADMINIS-
TRACIONES PUBLICAS. ANTECEDENTES DE LA VIGENTE
LEY 9/2017: LAS LEYES DE CONTRATOS PUBLICOS DE 1995,
2000, 2007 Y 2011 A) Introducciéon B) La figura del contrato admi-
nistrativo. Contratos administrativos y contratos privados: criterios de
delimitacion. Derecho aplicable y jurisdiccion competente C) Breve
referencia a la incidencia del Derecho de la Union Europea y a otros
factores que contribuyeron a la reforma de la normativa de los contratos
publicos D) Evolucion de la normativa de los contratos publicos pos-
terior a la Constitucion (1995-2017) II. LA LEY 9/2017, DE 8 DE
NOVIEMBRE, DE CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO: UNA
VISION GENERAL A) Sobre el caricter y objetivos de la Ley
B) Sistematica de la Ley: el ambito subjetivo C) Sistematica de la Ley:
el ambito objetivo D) Tipos de contratos. En particular, los contratos
administrativos E) Sobre el régimen juridico de los diferentes contra-
tos. F) Estructura y contenido de la Ley 9/2017 G) El régimen basico
de los contratos administrativos: aspectos generales H) Recapitulacion.
Las principales novedades de la Ley 9/2017, de Contratos del Sector
Ptblico I1I. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

INTRODUCCION. TRASCENDENCIA SOCIAL Y ECO-
NOMICA DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DE LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS. ANTECEDENTES DE
LA VIGENTE LEY 9/2017: LAS LEYES DE CONTRATOS
PUBLICOS DE 1995, 2000, 2007 Y 2011

Introduccion

1. Ademas de la actividad unilateral que se concreta en los actos

administrativos, las Administraciones Publicas llevan a cabo una muy
destacada actividad bilateral mediante acuerdos y convenios interad-
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ministrativos y, sobre todo, mediante contratos con particulares y otras
personas juridicas. Estos contratos se regulan hoy en la Ley 9/2017, de
8 noviembre, de Contratos del Sector Publico (oficialmente con un largo
y mas complicado titulo: Ley de Contratos del Sector Publico, por la
que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014); Ley que es el resultado tltimo de una larga evo-
lucion normativa que ha tenido numerosos eslabones a lo largo del siglo
XXy cuyas manifestaciones mas importantes hay que empezar a situar-
las hace poco mas de sesenta afios, en 1965. Desde entonces se han
sucedido, al menos, cuatro o cinco Leyes generales (y otras muchas
modificaciones parciales) a las que me voy a referir esquematicamente.

En efecto, aunque con algunos antecedentes, en 1965, por Decreto
923/1965, de 8 abril, se aprob¢ el Texto Articulado de la Ley de Con-
tratos del Estado (modificado luego en numerosas ocasiones y, muy en
particular, por el RD legislativo 931/1986, de 2 mayo, fruto, a su vez,
de la autorizacidn otorgada al Gobierno por la Ley 47/1985, para adaptar
la Ley a la normativa de la entonces Comunidad Europea, a la que
Espaiia acababa de adherirse ese mismo ano). La Ley de 1965 estuvo
en vigor durante casi treinta afios, hasta 1995, aunque a lo largo de su
vigencia suftri6 diversas modificaciones la mas importante de las cuales
fue, sin duda, la llevada a cabo, como he dicho, en 1986 mediante el RD
legislativo 931/1986, para adaptar su texto a las Directivas comunitarias
en la materia.

Esa circunstancia, esto es, la incidencia del Derecho europeo, va a
ser en lo sucesivo una constante. Las nuevas Directivas comunitarias y
algunas Sentencias del Tribunal de Justicia de Luxemburgo han estado,
desde entonces, en la base de las sucesivas reformas de nuestra legis-
lacion de los contratos publicos y, en particular, en la primera Ley de
contratos postconstitucional que sustituye a la de 1965, 1a Ley 13/1995,
de 18 mayo, que cambia la denominacion tradicional (contratos del
Estado) para pasar a ser la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobada al amparo del art. 149.1.18.% CE y, en consecuencia,
de aplicacion a todas las Administraciones Publicas.

La Ley 13/1995 sufrid, como su antecesora, numerosas reformas
parciales, casi todas ellas, de nuevo, por la incidencia del Derecho euro-
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peo. Una de ellas, la llevada a cabo por Ley 53/1999, de 28 diciembre,
autoriz6 al Gobierno a aprobar un Texto Refundido lo que se llevo a
cabo por RD legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.

Este Texto Refundido no dur6 mucho tampoco porque, habiendo
sufrido reformas parciales, fue definitivamente derogado y sustituido
por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector publico
que, ademas del cambio de denominacién y de su ambito de aplicacion,
que va mas alla de las Administraciones Publicas propiamente dichas
para referirse a todo el sector publico, supuso también, como luego diré,
un cambio de contenidos y, sobre todo, un cambio estructural y de sis-
tematica que, como tal, se mantiene mas o menos hasta el presente.

La Ley 7/2007 sufri6, una vez mas, nuevas modificaciones, en par-
ticular las llevadas a cabo por la Ley 2/2011, de 4 marzo, de Economia
Sostenible, que, ademads, autoriz6 al Gobierno a aprobar un nuevo Texto
Refundido, lo que efectivamente se llevd a cabo por RD legislativo
3/2011, de 14 noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley de Contratos del sector publico, antecedente inmediato de la Ley
ahora vigente, la Ley 9/2017, de 8 noviembre, en cuyo nombre oficial,
como ya he adelantado, se hace referencia a que con ese texto se tras-
ponen varias Directivas europeas, reiterando asi una constante de ante-
riores reformas, que tuvieron, todas ellas, como impulso determinante
las exigencias del Derecho de la Unioén Europea.

Asi, pues, en poco mas de veinte afos se han sucedido cinco grandes
textos legales (1995, 2000, 2007, 2011 y 2017) més una numerosa lista
de reformas parciales; todo lo cual, unido a la compleja sistematica de
la Ley desde 2007 y a la utilizacion de una terminologia no siempre
explicada, cuestiona la necesaria seguridad juridica en un ambito de
destacada trascendencia social, politica y econdmica que deberia ser
mas estable y mas facilmente comprensible. Como dijo el Consejo de
Estado al emitir su preceptivo dictamen al Anteproyecto de la tltima
Ley vigente, se trata de un texto que presenta «una estructura artificiosa
y compleja cuyo manejo y comprension resulta ardua para el avezado
en las materias de contratacion publica y extraordinariamente dificil
para quien no lo estd, en detrimento incluso, en ocasiones de la seguridad
juridicax.
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2. La legislacion de contratos del sector publico, como puede facil-
mente comprenderse, tiene una destacada trascendencia social y eco-
nomica. Aborda una realidad econdémica que implica a los particulares
en tareas de responsabilidad de los entes publicos ya que estos no las
pueden llevar a cabo siempre con sus propios medios. Las Administra-
ciones Publicas y los demas entes publicos encargan con normalidad a
empresas privadas la construccion de obras e infraestructuras varias, la
gestion de servicios, la prestacion de actividades, el suministro de bienes
y la realizacion de numerosos trabajos que suponen intercambios y muy
importantes flujos economicos. Hay ocasiones en las que la contratacion
de esas actividades es obligada (asi, las numerosas obras publicas, ya
que la Administracién normalmente no tiene los medios necesarios para
ejecutarlas) y hay otros supuestos en los que se trata de una opcion
organizativa o prestacional. Pero en todos los casos el contratista desem-
pena la actividad a cambio de un precio. La Administracion elige la
mejor oferta para que sea la mas eficaz y la mas eficiente para el resul-
tado previsto. Y ambos, entes publicos y contratistas privados, se con-
vierten asi, mas que en oponentes, en colaboradores necesarios.

Pero esta realidad, que mueve miles de millones y representa en
torno al 15% del PIB y que es también un elemento central de la propia
politica econdmica —piénsese simplemente en el papel de la construc-
cion publica en la absorcidon de empleo y la reactivacion del mercado—
supone afrontar cuestiones juridicas de primer orden. Porque esta en
juego, ciertamente, la eficacia, el resultado y el buen fin del contrato,
pero también otros valores y principios —unos de origen constitucional,
otros que traen causa del Derecho de la Union Europea— que tratan de
salvaguardar las garantias de todos y, entre ellos, el destino de los dine-
ros publicos implicados o el respeto al medio ambiente o a los derechos
de los consumidores.

Los temas que interesan al Derecho tienen que ver, pues, con los dos
grandes valores que estan en la base del propio Derecho Publico y a los
que se refieren los articulos 103 y 106 de la Constitucion: la eficacia y
el control. A la Administracion le interesa la eficacia, la rapidez en la
realizacion de las obras o la prestacion de los servicios que encarga a
los particulares. Le interesa también la eficiencia, esto es, conseguir
esos fines al menos coste o precio posible sin mengua de la calidad y la
eficacia. A los contratistas les interesa con contrato con una entidad
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solvente y que esta, luego, pague en pronto tiempo el precio de lo acor-
dado. Y a todos nos interesa e importa que en esa relacion haya publi-
cidad y transparencia. Que el resultado sea el querido al mejor precio
posible y con la calidad deseada.

Cuestiones como quién puede contratar y con qué garantias, cOmo
se selecciona al contratista y qué derechos tiene, qué poderes posee la
Administracion en el desarrollo del contrato o quién resuelve los even-
tuales conflictos son cuestiones centrales de este sector del Ordena-
miento. Pero también lo son otras como el perfeccionamiento del con-
trato, su invalidez, el procedimiento, la extincidn, la subcontratacion,
las peculiaridades de cada tipo de contrato... Y aun cuestiones nuevas
que hasta hace poco no eran consideradas como las de caracter ambien-
tal o el protagonismo de la lucha para evitar la corrupcion, frecuente-
mente ligada a este sector que moviliza ingentes cantidades de dinero...
Mas alla de las grandes palabras adquieren relevancia los pequeos
detalles, las cuestiones aparentemente menores que a la postre son esen-
ciales y, en ocasiones, las que mas importan al Derecho como, por
ejemplo, quién y cdmo selecciona al contratista para garantizar la mejor
oferta, como, cudndo y quién inspecciona la ejecucion del contrato,
como garantizar la rapidez en el pago para evitar que el retraso se incor-
pore como un precio en la oferta encareciendo el resultado final sin
mejora evidente del propio contenido...

B) La figura del contrato administrativo. Contratos adminis-
trativos y contratos privados: criterios de delimitacion. Dere-
cho aplicable y jurisdiccion competente

1. Por lo que se refiere especificamente a las Administraciones
Publicas hay que empezar recordando que la existencia de una norma-
tiva propia y ajena a los postulados que sobre el género contrato regula
Codigo Civil viene de muy atras. A lo largo del siglo XX, como ya he
adelantado, ha habido una legislacion de contratos publicos que ha
cambiado muchas veces y cuya existencia se justifica por varios motivos
pero, en particular, porque la presencia de la Administracion comporta
siempre ciertos privilegios que esta mantiene siempre y porque, por otra
parte, la reiteracion de ciertos tipos de contratos impuso la conveniencia
de singularizar la experiencia repetitiva de los mas habituales que, por
es0, se han solido denominar contratos tipicos o nominados.
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Con independencia de esas dos principales razones —Ilas prerroga-
tivas de la Administracion y la presencia repetitiva de ciertos contratos—
que han justificado una especifica Ley de contratos publicos al mar-
gen del Codigo Civil, se ha defendido también, en sede teorica, la supu-
esta sustantividad de los contratos publicos o, al menos, sus especifici-
dades en la medida en que la igualdad de partes propia de todos los
contratos se veia en estos casos afectada por la omnipresencia de la
Administracion que, incluso en este ambito, no perdia del todo, como
digo, sus potestades y su preponderancia. Se trat6 de un debate estéril
que vino a zanjarse admitiendo que los contratos publicos eran al modo
de subespecies de un género comun o supraconcepto denominado, jus-
tamente, contrato. La cita de un conocido libro de Sebastian Martin-
Retortillo (Sobre el Derecho civil en la génesis del Derecho Adminis-
trativo y sus instituciones, Sevilla, 1960) resulta oportuna para concluir
que los contratos publicos son un género particular o especie del género
comun de los contratos que se caracterizan, justamente, por las dos
caracteristicas a las que me acabo de referir.

Una de esas caracteristicas tiene una justificacion pragmatica y ope-
rativa. Se trataba de ordenar y pautar, justamente, los privilegios que,
como poder publico, mantiene la Administracion en esa relacion con-
tractual. Algunos de esos privilegios estan, en principio, al servicio de
la idea de eficacia y aun de la eficiencia para que las obras se realicen
con la debida calidad y en el plazo previsto o para que no sufra ni se
paralice la actividad o el servicio de que se trate. A ello obedecen, por
ejemplo, privilegios como el poder de interpretar provisionalmente el
contrato de manera unilateral (para evitar que las discrepancias perju-
diquen el interés publico subyacente); el poder de modificarlo (el lla-
mado ius variandi); el poder de acordar su resolucidn, sin perjuicio,
claro es, de que esa decision unilateral —que no posee el contratista
privado— sea susceptible de recurso jurisdiccional. El uso indebido de
algunos de estos privilegios ha propiciado a veces reacciones legislati-
vas radicales (de la casi absoluta libertad de modificar los contratos, por
ejemplo, a la casi total imposibilidad de hacerlo) generando disfuncio-
nes en las que hay que encontrar, como siempre, un punto de equilibrio.

El mantenimiento del equilibrio econdmico-financiero del contrato
como un derecho del contratista cuando se produce una decision unila-
teral de ese tipo se alzaba también como una garantia del particular
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frente a posibles veleidades o decisiones arbitrarias, como lo es igual-
mente el derecho al pago en plazo de todo lo pactado, el devengo de
intereses o, si es el caso, el pago de alguna indemnizacion... Pero, en
todo caso, se distinguian y distinguen diversos supuestos a proposito de
esta idea del mantenimiento del equilibrio econdmico-financiero. Esté,
desde luego, la compensacién por el ejercicio directo del poder de
modificacion del contrato (lo que apunta a cuantificar el posible dafio
y, sobre todo, el posible lucro cesante). Est4, después, la posible previ-
si6n de indemnizacion (o, incluso, la resolucion del contrato) en el caso
del llamado «factum principis» (literalmente: el hecho del principe),
expresion con la que se suele hacer referencia a la adopcion de medidas
que adopta la Administracién en virtud de sus potestades y que, en
principio, son del todo ajenas al contrato, pero que inciden indirecta-
mente en €l haciéndolo mas gravoso para el contratista (una devalua-
cion, por ejemplo, puede encarecer la importacion de productos nece-
sarios para llevar a cabo el contrato de que se trate). Una posibilidad asi
puede estar prevista como causa de revision de precios. Finalmente, esta
lallamada doctrina del riesgo imprevisible que hace referencia a supues-
tos ajenos a la Administracién (como una crisis internacional que enca-
rezca el petréleo, por ejemplo) y que nada tienen que ver con el contrato
pero que inciden indirectamente en €I, por lo que se plantea la duda de
si esa circunstancia debe o no afectar al mantenimiento del equilibrio
econdmico-financiero o se debe estar a la idea de que el contratista actua
siempre en estos casos a su riesgo y ventura. Un tema de gran interés
sobre el que no cabe tomar decisiones radicales, pero si pensar en sus
consecuencias. Si se opta por la segunda opcidn es probable que los
contratistas incorporen el riesgo a sus ofertas, lo que encareceria el
contrato. Si por lo primero, el riesgo se comparte a partir de la idea de
que el contratista es un colaborador de la Administracion...

En todo caso, el planteamiento tradicional de las anteriores Leyes de
contratos era tener en cuenta estas circunstancias y contemplarlas en la
Ley donde, ademads, se singularizaban especificamente los contratos
mas frecuentes (denominados por eso contratos tipicos o nominados
como los contratos de obras, los de gestion de servicios o los de sumi-
nistros varios), se regulaban en detalle alguno de ellos (en particular, el
contrato de obras) y por referencia a ¢l se contemplaban las especiali-
dades propias de los demas contratos.
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2. Pero habia y hay otros contratos que la Ley no regulaba en sus
detalles porque eran considerados contratos privados; contratos que, en
principio, se regian por el Derecho privado, no obstante lo cual, como
seguian en juego intereses y dineros publicos, habia una parte, previa
al contrato, que si regulaba la Ley especial: la preparacion del contrato,
la adjudicacion y la seleccion de los contratistas, esto es, los denomi-
nados actos separables del contrato privado; aspectos que se consideran
indeclinablemente publicos y, por ello, regulados por el Derecho Admi-
nistrativo y, en consecuencia, sometidos al control de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

La teoria de los actos separables, admitida hoy por la legislacion de
contratos, se introdujo en Espana, por primera vez, en la STS de 4 de
febrero 1965 (en el llamado caso Andalucia Palace) al admitir que fuera
la jurisdiccidon contenciosa la que controlara un aspecto previo al con-
trato y que lo condicionaba: si estaba o no bien constituido el érgano
competente para tomar la decision de contratar, que en aquel caso
correspondia a un organo colegiado (el Pleno del Ayuntamiento de
Sevilla). La Sentencia concluy6 que tal decision era controlable de
forma separada del contrato mismo, que era un contrato privado. Apa-
rece asi la idea de los actos (de naturaleza ptblica) «separables» (de un
contrato privado) que acoge después y se plasma en la legislacion de
los contratos publicos.

Asi, pues, habia y hay una dicotomia tradicional en los contratos que
celebran las Administraciones Publicas: la de contratos administrativos
y contratos privados.

En los primeros se distinguia entre contratos administrativos tipicos
o nominados (los ya citados como mas frecuentes: obras, servicios y
suministros) y los demas contratos genéricamente administrativos (por
poder vincularse a una genérica satisfaccion de necesidades publicas o
referirse, mas genéricamente aun, al giro o trafico administrativo habi-
tual de la Administracion). Todos ellos se regulaban por el Derecho
Publico, integrado por la Ley de Contratos del sector publico que con-
templa, en efecto, no solo los actos preparatorios y la seleccion de con-
tratistas sino también la vida del contrato, sus efectos y su extincion. La
jurisdiccidén contencioso-administrativa conocia y conoce de todos los
conflictos derivados de esos tipos de contratos.
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Por su parte los contratos privados de la Administracidon eran todos
aquellos celebrados por las Administraciones Publicas que no se podian
identificar como contratos administrativos (ya fueran nominados y tipi-
cos 0 no). Estos contratos tenian y tienen una regulacion dual. La legis-
lacion especifica de los contratos publicos solo regulaba para ellos los
llamados actos separables ya mencionados (actos de preparacion del
contrato y de seleccion de contratistas). A esos actos separables (del
contrato propiamente dicho) se constreiiia también el control de la juris-
diccion contenciosa porque en todo lo demas, esto es, los avatares de la
vida del contrato y los posibles conflictos generados correspondian al
Derecho privado y, por tanto, al conocimiento de los tribunales ordina-
rios.

Por lo que acaba de decirse esa dicotomia —contratos administrati-
vos versus contratos privados— permitia un juego de palabras muy cla-
rificador. Cabia decir, en efecto, que, si bien todos los contratos admi-
nistrativos son contratos celebrados por la Administracion, no todos
los contratos celebrados por la Administracion son contratos adminis-
trativos, con lo que se clarifica un tanto la citada dualidad.

La identificacion de qué habia que entender por Administracion
(ambito subjetivo de la Ley) y qué habia que entender por contrato
administrativo (dmbito objetivo) era el presupuesto de la aplicacion o
no de la Ley de Contratos; un régimen juridico especial que estaba
focalizado, en principio, en la Administraciéon cuyo concepto mas o
menos preciso era el punto de referencia para la aplicacion de la Ley.
A ese criterio obedecia, en esencia, la Ley de contratos de 1965, la Ley
de 1995 y aun el Texto refundido de 2000.

C) Breve referencia a la incidencia del Derecho de la Union
Europea y a otros factores que contribuyeron a la reforma
de la normativa de los contratos publicos

1. Pero diversos factores contribuyeron a modificar el modelo
expuesto en cuanto, sobre todo, al ambito subjetivo de la aplicabilidad
de la Ley. El crecimiento econdmico y, en consecuencia, el aumento de
la contratacion publica y las urgencias derivadas a veces de los ciclos
politicos, acentuaron la bisqueda de la eficacia a cualquier precio y, al
amparo de ese por lo demas legitimo principio (el de la eficacia) se
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buscaron y en ocasiones aparecieron determinados instrumentos que
permitieron huir de algunos controles financieros, formales o de otro
tipo que articulaba la Ley y que algunos consideraban «retardatarios»
de la eficacia. La idea del control y la propuesta sostenida por algun
autor clasico del siglo XIX de que los contratos deben ser de gestacion
lenta (o sea, no fruto de la ocurrencia) y de ejecucion rapida (para evitar
el encarecimiento) eran planteamientos que, en ocasiones, a finales del
siglo XX, chocaban con una realidad muy diferente.

Esa vieja y sensata propuesta de que los contratos deben ser de ges-
tacion lenta y ejecucion rapida trataba de evitar modificaciones onerosas
para el erario publico cuando el primitivo proyecto se mostrara insufi-
ciente y no fuera posible o conveniente volver al principio. Y en cuanto
a la ejecucion y el pago rapido es una medida deseable para todos
empezando para la propia Administracion que evita asi tanto el pago de
intereses como que los licitadores incorporen la demora a sus ofertas
aumentando asi artificiosamente el coste del contrato. Y es que si el
proyecto no esta bien pensado sus modificaciones encarecen la obra y
los llamados reformados —bien frecuentes— aumentan sustancial-
mente el precio y, ademads, producen retrasos. Y estos, nuevos encare-
cimientos.

Sin embargo, esa prudente idea se invierte no pocas veces en la
practica. Y en ocasiones —mas de las que serian deseables— las exi-
gencias de lo inmediato en el mundo acelerado que vivimos hacen que
los contratos acaban siendo de gestacion rapida y ejecucion lenta. La
huida de los controles y los procedimientos se mostro, falazmente, para
algunos, como una panacea. Y surgieron asi, poco a poco, vias alterna-
tivas como la de crear empresas de capital piblico y personalidad pri-
vada que, como tales personas juridico-privadas, quedaban al margen,
si no de todas, si de gran parte de las exigencias de la Ley, que las
exoneraba porque su ambito de aplicacion se limitaba, en principio, a
las Administraciones Publicas propiamente tales.

En la base de ese debate estd la nueva Ley de 2017 y, antes también,
el Texto Refundido de 2011, que tiene su razon de ser en el Derecho de
la Unién Europea que impone nuevas exigencias con objeto de garan-
tizar el principio de libre concurrencia, la publicidad (que todos los
potencialmente interesados conozcan las convocatorias), la libertad de
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acceso (que no haya trabas o preferencias nacionales que impidan el
acceso a los demas) y la transparencia de todo el proceso selectivo y de
adjudicacion.

La fijacion de pautas comunes y criterios compartidos se fue impo-
niendo poco a poco al margen de los datos formales, poniendo el acento
en la realidad funcional. Quiero decir que las normas de la Unién fueron
obligando a plasmar ciertas garantias y mecanismos de control, publi-
cidad y transparencia a todos o casi todos los contratos en los que estu-
viera en juego el dinero publico —no digamos ya el dinero recibido de
los Fondos europeos— con independencia del caracter formal de quien
contrata, esto es, con independencia de que el ente que contrata sea una
persona juridico publica (formalmente una Administracion) o no lo sea
por tratarse de un ente que no tiene ese caracter por mas que, material-
mente, lleve a cabo funciones que podrian ser calificadas como funcio-
nes administrativas. Surge asi el concepto y la nueva denominacion de
la Ley que de ser de las Administraciones pasa a denominarse Ley de
contratos «del Sector publico» ensanchando significativamente asi el
ambito subjetivo de la norma.

De esta forma las Directivas de la Union Europea empezaron a ensan-
char el ambito de aplicacion de la legislacion de contratos e incluso el
concepto de Administracion que se manejaba al objeto de evitar el subter-
fugio de que bastara crear una persona con una aparente veste juridico-
privada para enervar las exigencias no solo del Derecho interno sino tam-
bién las que venian impuestas por el Derecho de la Union.

La cuestion de fondo era garantizar el principio de libre concurrencia
en los contratos en los que estuvieran en juego fondos publicos. Las
leyes internas de los Estados miembros deberian garantizar en esos
casos el libre acceso de todos los interesados, nacionales o no, de manera
que no hubiera trabas o preferencias nacionales que impidieran el acceso
alos demas. Era, pues, necesario prever todo eso en la norma, garantizar
la publicidad y transparencia. Y fue en estos puntos, como digo, en los
que se centraron las primeras Directivas europeas y como consecuencia
de ellas la ampliacion del ambito subjetivo de la norma reguladoras de
los contratos publicos, sin perjuicio de que dentro de ese ambito se
establecieran diferencias de régimen pues no es lo mismo la Adminis-
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tracion en sentido estricto que otros operadores privados que manejan,
sin embargo, fondos publicos.

La Ley, por eso, va a pasar a ser, como he dicho, «del sector ptblico»,
que es un concepto desde luego mas amplio que el de Administracion, por
mas que no toda la Ley se aplique con misma intensidad ni a todos los entes
que conforman el sector publico, ni a todos los contratos que esos entes
lleven a cabo. El resultado ha sido una notable ampliacion del &mbito sub-
jetivo de la norma, un cambio de sistematica y una complejidad mayor en
cuanto que hay que buscar y encontrar en la Ley qué aspectos de la misma
se aplican a cada tipo de ente del sector publico y a cada tipo de contrato.

Asi ha sido como el Derecho de 1a Unién ha ido superando el concepto
subjetivo tradicional de Administracion para obligar a los Estados a incluir
en sus regulaciones de los contratos publicos no solo a las Administracio-
nes Publicas propiamente dichas sino también, al menos parcialmente y
dentro de ciertos limites, a los entes que, de una u otra manera, manejen
fondos publicos. Y ello, insisto una vez mas, para evitar que el subterfugio
de crear una persona con una veste juridico-privada fuera suficiente para
enervar las exigencias impuestas por el Derecho europeo.

La legislacion de contratos de las Administraciones Publicas se con-
vierte asi, poco a poco, en la legislacion de contratos del sector publico.

2. Ese es, en sintesis, el lecho de fondo de las ultimas Leyes de con-
tratos publicos y, desde luego, también de la vigente Ley 9/20017. Unas
leyes que —hay que anadir— desde la 6ptica del Derecho interno tienen
en su mayor parte caracter basico, esto es, son de aplicacion a todas las
Administraciones fundadas como estan en el art. 149.1.18.* de la Cons-
titucion.

Antes, de describir el contenido de la Ley 9/2017 aludiré brevemente
a la evolucion de la normativa de los contratos publicos con objeto de

poder enmarcar mejor luego los aspectos centrales de la nueva Ley
9/2017.

D) Evolucion de la normativa de los contratos publicos posterior
a la Constitucion (1995-2017)

1. La primera Ley de Contratos posterior a la Constitucion fue la Ley
13/1995, de 18 de mayo, que tuvo desde el principio la consideracion
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de legislacion basica apoyada como estaba en el titulo derivado del art.
149.1.18.% CE y, por tanto, de aplicacion general a todas las Adminis-
traciones Publicas. De ahi el titulo de una Ley que supuso un cambio
importante y sustituy6 a la vieja Ley de Contratos del Estado de 1965.

El origen inmediato de la Ley de 1995 hay que buscarlo, como he
indicado mas atras, en consideraciones derivadas del Derecho europeo.
Habiendo quedado obsoletas algunas de las reformas incluidas en el RD
legislativo 931/1986, era necesario incorporar al Derecho interno diver-
sas Directivas aprobadas con posterioridad, lo venia impuesto no solo
por la obligatoriedad de las citadas Directivas, sino también por el hecho
de que el Estado espafiol habia sido condenado por alguna Sentencia
del Tribunal de Justicia que considerd incompatibles con el Derecho
Comunitario ciertos preceptos de la anterior legislacion de contratos (en
especial, Sentencias de 17 de noviembre 1993 y 3 de mayo 1994).

Importa recordar que las Directivas estan al servicio de los valores
que inspiran el Ordenamiento primario de la Union, esto es, las liber-
tades basicas de circulacion de capitales, personas, servicios y mercan-
cias. En el ambito de los contratos se trataba inicialmente de normas
que debian garantizar la libertad de concurrencia, razén por la cual
imponian ciertos requisitos en la fase de preparacion y adjudicacion de
los contratos publicos, entre los que destacaba la necesidad de publicar
las convocatorias en el periddico oficial de la Comunidad si el contrato
superaba ciertas cuantias. Unas exigencias que indirectamente incidian
en el ambito de aplicacion de la normativa interna por cuanto para el
Derecho europeo eran y son irrelevantes las formas que adopten las
entidades que manejan fondos publicos y el régimen juridico propio del
Derecho interno, de manera que la virtualidad de dichas exigencias
europeas no dependian de la previa consideracion que el Derecho
interno haga del caracter administrativo o privado de los contratos de
las Administraciones y demas entes publicos. Es més bien al revés: el
Derecho interno ha de adaptarse a las exigencias de la Union Europea
e incorporar dichas exigencias a su propia normativa. Y eso fue justa-
mente lo que tratd de hacer la Ley 13/1995, no siempre con éxito vistas
algunas condenas posteriores de las que Espana fue objeto por el Tri-
bunal de Luxemburgo.
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Exigencias comunitarias, pues. Pero, con independencia de ello, la
Ley de 1995 trataba de buscar también, como elemento de la politica
interna, una mayor transparencia en la preparacion y, sobre todo, en la
adjudicacion de los contratos como formula de lucha contra la corrup-
cion; argumento que mas de veinte afios después se reitera en la Ley de
2017, lo que ya de por si algo dice del éxito o fracaso de aquellas pri-
meras previsiones.

En todo caso, a ese objetivo anticorrupcidn parecian obedecer algu-
nos de los preceptos relativos a la publicidad de los contratos o a los
procedimientos de seleccion de contratistas. En esa linea destacaban en
la redaccidn inicial otras exigencias muy rigidas, como la lista de cir-
cunstancias que impedian a una persona contratar con la Administra-
cion. Las prohibiciones de la version inicial se extendian a las personas
«procesadas o acusadas» por los delitos que en la Ley se enumeraban,
alcanzando dicha prohibicion a las personas juridicas «cuyo capital
pertenezca mayoritariamente a personas que se encuentren en las mis-
mas situacionesy. Las criticas a una prevision tan rigida estuvieron bas-
tante generalizadas y esa fue la razon, justamente, de que los entreco-
millados fueran luego suprimidos en una de las modificaciones que
sufrid el texto de 1995, la llevada a cabo, de una manera un tanto pre-
cipitada, por Ley 9/1996, de 15 enero.

Finalmente, y ya desde postulados mas técnicos, la Ley de 1995
pretendia adoptar un criterio sistematico que agrupara algunas normas
anteriores dispersas y llevara a su texto otras previsiones de especial
importancia que estaban antes en el nivel reglamentario.

La Ley de 1995 se fundamentd, como ya he sefialado, en el titulo
competencial estatal del art. 149.1.18.* CE, y, por tanto, como también
he indicado, buena parte de ella tenia caracter bésico en el sentido que
esta expresion posee desde el punto de vista de la distribucion consti-
tucional de competencias entre el Estado y las Comunidades Autono-
mas: los preceptos basicos se imponen a la competencia legislativa
autonomica y constituyen su limite. Ahora bien, no toda la Ley era
basica. Y como no lo era algunas Comunidades Autonomas aprobaron
normas en la materia. Por lo general, se tratd6 de normas de caracter
fragmentario, referidas a cuestiones organizativas, procedimentales o a
otros aspectos secundarios, destacando, quiza, la Ley foral de Navarra
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6/2006, de 9 de junio, de contratos publicos (sustituida luego por la Ley
foral 2/2018, de 13 de abril) o la Ley de Aragon 3/2011, de 24 febrero,
de medidas en materia de contratos del sector publico. Otras Comuni-
dades Auténomas han contemplado también regulaciones parciales en
su propia legislacion.

Al margen de los aspectos competenciales la Ley de 1995 justificaba
su existencia por la presencia en la relacion contractual de una Admi-
nistracion que no pierde en dicha relacion bilateral algunas de sus pre-
rrogativas tradicionales (el derecho a interpretar unilateralmente el con-
trato, a modificarlo o a resolverlo), de forma que cabia decir que se
modulaba, de alguna manera, la igualdad de partes tipica de los contra-
tos. Y ello exigia previsiones especificas, como también las exige la
regulacion de las formas de seleccionar a los contratistas garantizando
los principios de igualdad y libertad de concurrencia.

La Ley regulaba, pues, los contratos que celebraran las Administra-
ciones. Lo cual es una proposicion correcta, pero insuficiente porque
presupone dos cuestiones adicionales: la de qué haya de entenderse a
estos efectos por Administracion (dmbito subjetivo de la Ley) y a qué
tipo de contratos se aplica (dmbito objetivo).

Desde el punto de vista subjetivo la Ley se referia solamente a las
Administraciones Publicas entendiendo por tales a la Administracion
General del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autono-
mas, las entidades que integran la Administracion Loca, los Organismos
autdbnomos y, solamente en ciertos casos, las restantes entidades de
derecho publico con personalidad juridica propia. Es decir, el &mbito
subjetivo mas o menos tradicional en el sector.

Desde el punto de vista objetivo hay que tener en cuenta que esas
Administraciones Publicas llevan a cabo numerosos tipos de contratos,
aunque no todos ellos son contratos administrativos. Esta distincion
—contratos administrativos y contratos privados— suponia tradicional-
mente un distinto grado de aplicacion de las previsiones de la Ley para
cada uno de ellos. Y afectaba igualmente a la jurisdiccion competente
por cuanto, en efecto, solo para los conflictos suscitados por los con-
tratos administrativos era competente la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, en tanto que la jurisdiccion civil tenia y tiene a su cargo
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resolver las controversias que surjan en los contratos privados, con la
excepcion de los llamados «actos separablesy.

La Ley de 1995 contemplaba en principio todos los contratos publi-
cos, aunque, como digo, con distinto grado de intensidad segun fueran
contratos administrativos o contratos privados. A estos efectos, sin per-
juicio de algunas matizaciones, cabia diferenciar entre la regulacion de
la preparacion y adjudicacion de los contratos (que regia para todos los
contratos publicos; no solo los contratos «administrativosy) y la regu-
lacion de la vida del contrato, esto es, sus efectos y extincion (que, en
principio, solo era aplicable a los contratos administrativos).

A partir de esos presupuestos, la sistematica de la Ley era muy clara
y coherente. Habia una primera parte comun o general y una segunda
parte dedicada especificamente a algunos contratos, los mas frecuentes,
los que podriamos denominar tipicos 0 nominados.

Se pretendia que la primera Parte General fuera un a modo de codigo
unificado que contemplara los aspectos comunes a todos los contratos
administrativos (y aun algunos criterios aplicables para los contratos no
administrativos de las Administraciones). Esa Parte general contem-
plaba los aspectos generales de un procedimiento riguroso y un sistema
de seleccion de contratistas basado, como digo, en los principios de
publicidad y libertad de concurrencia. Se preveian los requisitos para
contratar con la Administracidn (capacidad, solvencia, existencia de un
Registro de empresas, garantias de los contratistas, etc.) y un procedi-
miento en el que, sin perjuicio de algunas previsiones especificas para
los contratos menores, destacaba la necesidad de previa consignacion
presupuestaria, la aprobacion de unos pliegos de clausulas administra-
tivas y prescripciones técnicas que fueran el referente de la convocatoria
y la publicidad de las licitaciones.

La Ley, en efecto, incorporaba previsiones en orden a la mayor
publicidad y a facilitar la concurrencia; previsiones que se traducian en
los procedimientos y formas de adjudicacion Se preveia la publicidad
de la licitacion, que debia anunciarse, para ciertos casos, en el «Diario
Oficial de las Comunidades Europeas» como exigian diversas Directi-
vas Comunitarias. El contratista era seleccionado mediante un proce-
dimiento abierto (habia libertad de concurrencia), restringido (solo
podian concurrir quienes reunieran previamente ciertas cualificaciones)

Si quieres adquirir esta
34

obra haz click aqui ,
N



Estudio preliminar

o negociado (libertad de eleccion). En los dos primeros casos, se preveia
que la seleccion se hiciera mediante subasta (solo se consideraba la
oferta econdmica) o concurso (se tenian en cuenta criterios adicionales
a la oferta econdmica). Seleccionado el contratista el contrato se for-
malizaba por escrito, quedando prohibidos los contratos verbales.

La Administracion gozaba de ciertas prerrogativas entre las que des-
tacaba la potestad de interpretar las clausulas oscuras del contrato (lo
que podria ser objeto de recurso por el contratista disconforme) y la
facultad de modificarlo (el ius o potestas variandi, que obliga al con-
tratista hasta ciertos limites cuantitativos o cualitativos).

El contratista, por su parte, tenia también ciertas garantias entre las
que sobresalia el derecho a la revision de precios o la garantia del man-
tenimiento del equilibrio econdmico-financiero del contrato si se pro-
ducian cambios imputables a la Administracion que le afectaran.

Los contratos podian, no obstante, ser invalidos, y aunque normal-
mente se extinguian por su cumplimiento, la Ley preveia también otras
formas alternativas de terminacion.

Finalmente, en esta rapida vision general de la Ley de 1995, cabe
decir que esta tenia, como he dicho, una segunda parte dedicada a espe-
cificar previsiones para los contratos administrativos nominados o tipi-
cos mas frecuentes: el contrato de obras (al que se afiadid en 2003 el
contrato de concesion de obras publicas), el contrato de gestion de ser-
vicios publicos, el contrato de suministros y otros.

Esta era, dicho sea muy simplificadamente, la estructura de la Ley
muchos de cuyos planteamientos subsisten, asi como también se man-
tiene la dindmica general de los diferentes contratos, esto es, la prepa-
racion, la adjudicacion, la regulacion de sus efectos y su extincion.

2. La Ley de 1995 fue modificada, bien que parcialmente, muy
pronto. Y esa modificacion, como las que sucedieron después, fue en
gran medida debida a las mismas razones que han estado siempre o casi
siempre en la base de las reformas en este ambito material: las exigen-
cias comunitarias.

La primera reforma de la Ley 13/1995 tuvo lugar apenas un afio
después de su aprobacion mediante la Ley 9/1996, de 15 enero. Ese
mismo afo fue modificada otra vez (Leyes 11 y 13/1996, de 27 y 30

Si quieres adquirir esta 35

obra haz click aqui ,
N



Contratos publicos Luis Martin Rebollo

diciembre, respectivamente). Y en los afios siguientes de nuevo se lle-
varon a cabo reformas parciales mas o menos importantes mediante las
Leyes 66/1997, de 30 diciembre, 46/1998, de 17 diciembre y 50/1998,
de 30 diciembre. La posterior Ley 53/1999, de 28 diciembre, llevo a
cabo una reforma mas amplia que afecté a mas de 100 preceptos e
introdujo cambios de gran calado.

De las reformas citadas merece la pena una minima referencia mar-
ginal a la modificacion operada por la Ley 9/1996 porque dicha reforma
supuso un mal ejemplo de técnica legislativa que deberia ser siempre
descartado. Y es que la reforma se llevo a cabo de manera precipitada
en una de las ultimas Leyes de la legislatura de 1993-1996, por via de
enmienda y aprovechando un proyecto de Ley en tramitacidén parla-
mentaria que nada tenia que ver con la regulacion de los contratos. Por
eso un lector poco avisado no podria nunca sospechar que la Disposicion
Adicional 1.* de la citada Ley 9/1996 modificara la Ley de Contratos,
dado que esa norma era... una Ley de «medidas extraordinarias, excep-
cionales y urgentes de abastecimiento de aguas como consecuencia de
la persistencia de la sequia» ().

Pero, como ya he dicho, la Ley 13/1995 sufrié su mas importante
reforma mediante la ya citada Ley 53/1999. La extensa reforma obe-
decio a cuatro lineas maestras, a las que cabe hacer una minima refe-
rencia para entender el tipo de problemas subyacentes.

— En primer lugar, pretendia incrementar la concurrencia, la trans-
parencia y la objetividad de los procedimientos de contratacion.
En ese dambito uno de los aspectos més destacados fue el esta-
blecimiento de limites y controles para las modificaciones de los
contratos con objeto de impedir, en lo posible, la viciosa practica
de ofertar presupuestos bajos en la confianza de que, después,
durante la realizacion de la obra, se efectuaran modificaciones
que, en conjunto, a veces, llegaban a duplicar el precio inicial.
Por otro lado, se impidid la prorroga tacita de los contratos, se
redujo la duracidn del contrato de gestion de servicios publicos
para favorecer la concurrencia, se regularon las bajas temerarias
(aclarando que pueden apreciarse no solo, como hasta entonces,
en las subastas sino también en los concursos), se impuso un
régimen estricto para los supuestos de contratacion conjunta de
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la elaboracion de un proyecto de obras y su ejecucion y se aumen-
taron las garantias de cobro fijando plazos y consecuencias del
impago.

— En segundo lugar, se simplificaron los procedimientos de con-
tratacion (0rganos y Mesas de contratacion, procedimiento nego-
ciado, documentacion a aportar por los candidatos a contratistas,
plazos, etc.). En esa misma linea también se modificaron al alza
las cuantias limite para el procedimiento negociado (la antigua
contratacion directa) en el contrato de obras y en los contratos de
suministro, asistencia y servicios.

— Se suprimieron algunas figuras contractuales y se incorporaron
otras. Asi, se suprimio el contrato de trabajos especificos no
habituales (integrado en la regulacion del contrato de servicios y
asistencia técnica) y se regulo el contrato de arrendamiento finan-
ciero, el de arrendamiento con opcion de compra y los contratos
con empresas de trabajo temporal.

— Finalmente, la Ley de reforma pretendi6 aclarar supuestos com-
plejos o confusos del texto anterior: el régimen de algunos con-
tratos privados, el de concesion de obra publica (luego regulado
en detalle en la Ley 13/2003, de 23 mayo, incorporada al Texto
Refundido de 2000), la contratacion local, las garantias, las rela-
ciones entre contratistas y subcontratistas, la resolucion y nulidad
de los contratos...

La sola mencion de todos estos temas da idea de la importancia de
la modificacion. Una modificacion que, unida a las llevadas a cabo con
anterioridad, justificaba la aprobacion de un Texto Refundido, que fue
lo que la citada Ley autorizo hacer al Gobierno. Un mandato cumplido
al afio siguiente cuando fue aprobado el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas por RD legislativo 2/2000,
de 16 junio.

3. EI RD legislativo 2/2000 se limit6 a organizar de forma sistema-
tica la primitiva Ley 13/1995 y sus modificaciones, pero ¢l mismo fue
pronto modificado en diversas ocasiones. En efecto, su primera reforma
importante tuvo lugar por Ley 13/2003, de 23 mayo, reguladora del
contrato de concesion de obras publicas, como ya he indicado. Dicho
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contrato implica, en sintesis, que algunas obras publicas no se constru-
yan con cargo al presupuesto publico y conforme al tradicional contrato
de obra publica, sino que sean los particulares quienes las hagan a cam-
bio de poder explotar privativamente la obra o los servicios anexos a la
misma susceptibles de explotacion comercial. La reforma supuso la
incorporacion a la Ley de todo un nuevo Titulo V, cuyo Capitulo IV,
«Financiacion privaday, subsistio incluso después de la ley 30/2007
hasta su derogacion expresa por el Texto refundido de 2011.

Después, aun hay que retener tres reformas mas: las operadas por la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, la llevada a cabo por RD-Ley 5/2005,
de 11 marzo y la de la Ley 42/2006, de 28 diciembre, todas ellas sub-
siguientes a diversas Sentencias de condena a Espafia por parte del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Europea.

Por otro lado, el citado Texto Refundido de 2000 fue completado
por un reglamento, circunstancia que no sucedio con su predecesora, la
Ley 13/1995, que no tuvo un desarrollo reglamentario global, sino sola-
mente desarrollos parciales como los del RD 390/1996, de 1 marzo (que,
con solo 26 articulos, no afect6 a todos sus Titulos y Capitulos), por lo
que, en ausencia de una regulacion reglamentaria general, habia que
integrar las lagunas con el antiguo Reglamento General de Contratacion
del Estado, aprobado por Decreto 3410/1975, de 25 noviembre, vigente
en tanto no se opusiera a lo establecido en la Ley 13/1995, lo que intro-
ducia no pocos factores de inseguridad.

El Texto Refundido de 2000 si fue desarrollado por el RD
1098/2001, de 12 octubre, que aprobd su Reglamento General. Un
Reglamento que se autoproclamo6 también bésico (excepto en los
supuestos de los que ¢l mismo excluye tal consecuencia), que seguia la
misma sistematica de la Ley desarrollada y que derog6d formalmente,
entre otras disposiciones, el Reglamento General de 1975 (Decreto
3410/1975, de 25 noviembre) y el Reglamento de desarrollo parcial de
la Ley de 1995 (R.D. 390/1996), asi como otras normas mas concretas,
conservando su vigencia aquellas otras que también menciona «en
cuanto no resulten modificadas» por él mismo. Este Real Decreto, por
cierto, no ha sido formalmente derogado, ni por la Ley de 2007, ni por
el TR de 2011, ni por la nueva Ley de 2017 (que solamente deroga el
TR de 2011 «y cuantas disposiciones de igual o inferior rango se opon-
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gan a lo dispuesto en la presente Ley»), de modo que parece que hay
que entender que mantiene provisionalmente su vigencia siempre que,
obviamente, no se oponga a la Ley. Idéntica conclusion que asimismo
cabia deducir antes, por ejemplo, del RD 817/2009, de 8 mayo, de desa-
rrollo parcial de 1a Ley 30/2007, que derogd expresamente «los articulos
79,114 a 117 y los Anexos VII, VIII y IX del Reglamento General de
la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por RD
1098/2001», o del RD 773/2015, de 28 agosto, que modificd expresa-
mente varios de los preceptos del citado Reglamento, dando por asi por
buena, en los términos expuestos, la vigencia parcial, es decir, en tanto
no se oponga a la ley, del Reglamento de 2001.

4. He dicho mas atrds que buena parte de las reformas en materia de
contratos (tanto de la inicial Ley 13/1995 como del posterior Texto
Refundido de 2000) traen causa de Sentencias de condena a Espafia por
parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Un tema recurrente
de buena parte de esas Sentencias de condena ha tenido que ver, como
ya dejé sugerido mas atrds, con el ambito subjetivo de aplicacion de la
Ley de Contratos, que es tanto como decir el ambito de aplicacion de
las Directivas. Ya he dicho que para el Derecho de la Union Europea lo
que importa es garantizar la libertad de mercado y la libertad de acceso
al mercado contractual de todos los operadores. De ahi que el ambito
de aplicacion de las exigencias comunitarias no esté condicionado por
las normas del Derecho interno que especifican hasta donde llega la
aplicacion de la legislacion de los contratos administrativos. De ahi
también que el concepto de Administracion Publica que maneja el
Derecho interno para definir el ambito de aplicacion de la legislacion
de contratos (de la que podrian exonerarse, total o parcialmente, los
entes de naturaleza privada creados por los citados entes publicos) no
sea determinante para la legislacion comunitaria que no utiliza a estos
efectos un concepto subjetivo sino mas bien material o funcional.

En consecuencia, la pretension latente de huida de las complejas
previsiones y limitaciones de la legislacion de los contratos publicos ha
encontrado con frecuencia el obstaculo del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, que obligd varias veces a modificar el Texto Refundido
de 2000. En efecto, cabe enumerar ahora, aunque solo sea a titulo de
ejemplo, algunas de esas Sentencias:
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— Lareforma operada por la ya citada Ley 62/2003 tiene su origen

en una importante Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE (la
STJ de 15 de mayo 2003), que condeno a Espaiia por incumpli-
miento de la Directiva 89/665, del Consejo, de 21 de diciembre
de 1989. Ello obligd a modificar varios preceptos de la ley enton-
ces vigente. En sintesis, el problema se planted, en primer lugar,
en relacion con el &mbito subjetivo de aplicacion de la Directiva.
El art. 2.1 de la Ley de Contratos, en su version anterior a la
reforma de 2003, excluia de su &mbito de aplicacion a las socie-
dades de capital publico y forma juridico-privada que no tuvieran
un caracter estrictamente industrial o mercantil, sin perjuicio de
su sometimiento a «los principios de publicidad y concurrenciay.
Para el Tribunal, desde la perspectiva del Derecho Comunitario,
los organismos publicos, aunque tengan un estatuto de Derecho
privado, no pueden quedar fuera del régimen de la Directiva con-
siderada.

A estos efectos el Tribunal de Justicia recuerda su consolidada
doctrina, segiin la cual para que una entidad sea considerada
organismo publico a efectos de las Directivas bastan tres requi-
sitos: a) que se trate de un organismo creado para satisfacer espe-
cificamente necesidades de interés general que no tengan caracter
industrial o mercantil; b) que esté dotado de personalidad; y c)
que su actividad dependa estrechamente del Estado, entes terri-
toriales u otros entes de Derecho Publico. El concepto de orga-
nismo publico debe, pues, recibir una interpretacion «funcional»
(SSTJ de 1 de febrero 2001 y 12 de diciembre 2002) y no atenerse
exclusivamente al caracter de su personalidad (publica o pri-
vada). De lo que se desprende que el estatuto de Derecho privado
de una entidad no constituye, por si solo, un criterio para poder
excluirla del &mbito de aplicacion de la Directiva. En consecuen-
cia, la Sentencia declardé que la normativa espafola no habia
incorporado correctamente la Directiva 89/665 en la medida en
que se excluian de su &mbito de aplicacion a sociedades de Dere-
cho privado que para el Derecho comunitario son, a estos efectos,
organismos «publicos». Ahi estuvo el origen directo de la nueva
version del art. 2.1 llevada a cabo por la citada Ley 62/2003.
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Hay, ademads, una segunda doctrina a retener en esta Sentencia.
La que hace referencia al régimen de medidas provisionales pre-
visto en la Directiva 89/665. Habida cuenta que en el Derecho
espafol (con la salvedad del supuesto del art. 136.2 de la Ley
Jurisdiccional, que no hace al caso) la solicitud de medidas pro-
visionales se supedita a la interposicion de un recurso en cuanto
al fondo, el Tribunal entendi6 que se violaba también la Directiva
que imponia habilitar medidas cautelares precontenciosas e inde-
pendientes de la interposicién de un recurso. Por ello, la men-
cionada Sentencia de 2003 declar6 también que el Reino de
Espana habia incumplido dicha Directiva al no haber adoptado
las medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en
la misma. Y, en particular, «al someter por regla general la posi-
bilidad de que se tomen medidas cautelares en relacion con las
decisiones adoptadas por las entidades adjudicadoras a la nece-
sidad de interponer previamente un recurso contra la decision de
la entidad adjudicadorax». Ahi esta el origen del art. 60 bis («medi-
das provisionalesy) de la derogada Ley de Contratos afiadido por
la Ley 62/2003 y que dio lugar a una cierta polémica que no hace
ya ahora al caso.

La reforma llevada a cabo de manera urgente por el RD-Ley
5/2005, de 11 marzo fue también consecuencia de otra Sentencia
del Tribunal de Luxemburgo de 13 de enero de 2005. La reforma
afectd, sobre todo, al &mbito de aplicacion de la Ley para incluir
una referencia a las Fundaciones publicas; fenomeno reciente,
pero en alza, que utilizan a veces las Administraciones como
alternativa a entes de naturaleza y personalidad publica. Se incor-
poraron, pues, al &mbito subjetivo de la Ley las fundaciones del
sector publico sin perjuicio del régimen basicamente privado de
su actividad. Desde el punto de vista objetivo se incluyeron en el
ambito de la Ley los convenios de colaboracion interadministra-
tivos que supusieran materialmente verdaderos contratos de
obras, suministros y servicios superiores a una cierta cuantia.

Todavia hay que citar la reforma efectuada en el Texto Refundido
de 2000 por la Ley 42/2006, que dio otra vez nueva redaccion al
art. 2.1 para prever la parcial sujecion a la Ley de algunas enti-
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dades que no se consideraban hasta entonces como parte del con-
cepto de Administracion. Esa aplicacion parcial lo era en un
doble sentido: se les aplicarian algunas de las prescripciones de
la Ley, no todas, y solo en relacion con ciertos contratos (los que
superaran un umbral minimo de cuantias).

5. La incidencia del Derecho de la Union Europea se puede decir
que ha estado, pues, en la base de todas las frecuentes y parciales refor-
mas de las Leyes de Contratos. En esa misma linea hay que recordar
también que, en paralelo a la Ley principal y por exigencias del propio
Derecho Comunitario, se aprobd en 1998 una Ley que el Texto Refun-
dido de 2000 mantuvo. Se trat6 de la Ley 48/1998, de 30 diciembre, de
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los
transportes y las telecomunicaciones, que incorpord al Ordenamiento
espafiol varias Directivas europeas en las que se contemplaban los pro-
cedimientos de adjudicacion de contratos de obras, suministros y ser-
vicios cuando contrataran entes publicos (aunque estuvieran sometidos
al Derecho privado) o ciertos entes y empresas privadas, en los sectores
economicos citados. En cierto modo «administrativizaba» contratos
privados en la medida en se preveia que las reclamaciones por infrac-
ciones a la Ley fueran conocidas y resueltas inicialmente por los 6rganos
de contratacion de las Administraciones Publicas, cuyas resoluciones
agotaban la via administrativa y eran impugnables ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

La Ley 48/1998 fue derogada y sustituida por la Ley 31/2007, 30
octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales. La Ley se mantuvo
vigente aun después de la Ley 9/2017 hasta su derogacion por el RD-
Ley 3/2020, de 4 febrero, de medidas urgentes por el que se incorporan
al ordenamiento juridico espafiol diversas directivas de la Union Euro-
pea en el ambito de la contratacion publica en determinados sectores.

6. Llegamos asi a la primera década del siglo XXI. Estaba vigente,
como sabemos, el Texto Refundido de 2000 reformado por sucesivas
leyes, ya citadas, de 2003, 2005 y 2006. Pero, una vez mas, nuevas
exigencias del Derecho europeo, es decir, la necesidad de trasponer
nuevas o modificadas Directivas obligaron a una nueva Ley, la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del Sector Publico (que traspuso
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la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31
de marzo 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudica-
cion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios,
que refundia y sustituia a otras sobre los mismos temas de 1992 y 1993,
al tiempo que introducia cambios en esta regulacion).

La Ley de 2007 es el precedente del Texto Refundido de 2011 (RD
legislativo 3/2011, de 14 noviembre) aprobado, como ya he dicho, en
uso de la autorizacion dada al Gobierno en la Ley 2/2011, de Economia
sostenible, para integrar los cambios y modificaciones que dicha Ley y,
antes, la Ley 34/2010, de 5 agosto, habian producido en la Ley de Con-
tratos de 2007.

El Texto Refundido de 2011 ha estado vigente, pues, apenas seis
anos, hasta su derogacion por la vigente Ley 9/2017, de 8 noviembre,
de Contratos del Sector Publico, que traspone al Ordenamiento espafiol
las Directivas 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adju-
dicacion de contratos de concesion, y la Directiva 2014/24/UE, de 26
de febrero de 2014, sobre contratacion publica, que sustituye a la ante-
rior y ya citada de 2004 traspuesta por la derogada Ley 30/2007.

LaLey 9/2017 no traspone la Directiva2014/25/UE, de 26 de febrero
de 2014, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sec-
tores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales, de
modo que, en ese ambito, sigui6 vigente la Ley 31/2007, 30 octubre,
hasta su derogacion por RD-Ley 3/2020, de 4 febrero, que es el que
traspone, en efecto, la citada Directiva sobre esos sectores.

Asi, pues, tenemos finalmente la Ley vigente, la Ley 9/2017 ala que
en lo sucesivo me referiré, sin perjuicio de hacer referencia a los cam-
bios que se produjeron antes, en las normas ya citadas, y que la Ley de
2017 mantiene y profundiza.

II. LALEY9/2017, DE 8 DE NOVIEMBRE, DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO: UNA VISION GENERAL

Antes de analizar el contenido de la Ley me referiré a su caracter, a
sus objetivos y a su estructura sistematica para describir después su
contenido y aludir finalmente a sus novedades mas destacadas.
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A)  Sobre el caracter y objetivos de la Ley

1. La Ley 9/2017, como las anteriores Leyes de contratos, tiene en
gran medida carécter basico, fundada como estd en el art. 149.1.18.% CE,
aunque no solo en ¢€l. En efecto, la Disposicion Final 1.* sobre titulos
competenciales, sin perjuicio de basar la competencia de algunos pre-
ceptos en las reglas 6. y 8.% del art. 149.1, fundamenta la base juridica
de la mayor parte de la Ley en la regla 18.* del mismo precepto consti-
tucional donde este alude a la «legislacion basica sobre contratos y con-
cesiones administrativas». No obstante, la misma Disposicion enumera
una lista de algo mas de 60 articulos o parte de ellos que no tendran
caracter basico y, en consecuencia, se trata de ambitos abiertos a la
potestad legislativa autondémica. Pero, salvo esas excepciones, la mayor
parte del texto legal halla su cobertura competencial en el art. 149.1.18.2
de la Constitucion.

Asi, pues, desde el punto de vista de su aplicabilidad, por lo que hace
a las Administraciones Publicas (y sin perjuicio de lo que luego diré a
propdsito de su ambito subjetivo) la Ley se aplica integramente a la
contratacion de la Administracion del Estado y de los organismos y
entidades de ella dependientes. Para las Comunidades Autonomas tiene
caracter de legislacion basica, como ya se ha dicho, salvo los preceptos
en los que se indica que no tienen ese cardcter. Y por lo que atafie a las
entidades locales, 1a Disposicion Adicional 3.? establece unas «normas
especificas de contratacion en las entidades locales», que tienen asi-
mismo caracter basico.

2. Por lo que se refiere al objeto y finalidad de la Ley constan en su
articulo primero que dice asi:

«1. La presente Ley tiene por objeto regular la contratacion del sector
publico, a fin de garantizar que la misma se ajusta a los principios de
libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y transparencia de los pro-
cedimientos, y no discriminacion e igualdad de trato entre los licitadores;
y de asegurar, en conexion con el objetivo de estabilidad presupuestaria
y control del gasto, y el principio de integridad, una eficiente utilizacion
de los fondos destinados a la realizacion de obras, la adquisicion de bienes
y la contratacion de servicios mediante la exigencia de la definicion previa
de las necesidades a satisfacer, la salvaguarda de la libre competencia y
la seleccion de la oferta econdmicamente mas ventajosa.
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2. Es igualmente objeto de esta Ley la regulacion del régimen juridico
aplicable a los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos admi-
nistrativos, en atencion a los fines institucionales de caracter publico que
a través de los mismos se tratan de realizar.

3. En toda contratacion publica se incorporaran de manera transversal y
preceptiva criterios sociales y medioambientales siempre que guarde rela-
cion con el objeto del contrato, en la conviccidon de que su inclusion pro-
porciona una mejor relacion calidad-precio en la prestacion contractual,
asi como una mayor y mejor eficiencia en la utilizacion de los fondos
publicos. Igualmente se facilitarad el acceso a la contratacion publica de
las pequenas y medianas empresas, asi como de las empresas de economia
social».

La regulacion de la contratacion del sector publico, de un lado, y el
del «régimen juridico aplicable a los efectos, cumplimiento y extincion
de los contratos administrativosy», de otro, configuran, como en el caso
del Texto Refundido de 2011, el objeto de la Ley que, claramente, incide
en finalidades y exigencias derivadas del Derecho de la Union Europea
como se observa al insistir el precepto transcrito en la garantia del prin-
cipio de libertad de acceso a la contratacion publica, publicidad, trans-
parencia, garantia de la estabilidad presupuestaria y salvaguarda de la
libre competencia. A ello se afiaden ahora objetivos trasversales al
incorporar la referencia a los «criterios sociales y medioambientalesy.

B) Sistematica de la Ley: el ambito subjetivo

1. La fijacion del dmbito subjetivo de la Ley es una de las caracte-
risticas de la nueva regulacion. El cambio, que empez6 ya en la anterior
Ley 30/2007, estd implicito en su propio nombre. La Ley ya no se refiere
solamente a las Administraciones Publicas sino que regula «la contra-
tacion del sector publicoy», un concepto que trae causa de exigencias del
Derecho de la Union Europea y que conlleva una notable ampliacion
del &mbito subjetivo de la norma, amén de la adopcion de una estructura
diferente de la que era habitual en la normativa anterior a 2007.

Dentro de ese concepto amplio de «sector publicox» la Ley distingue
varios circulos o categorias superpuestas que presentan luego un dife-
rente nivel de sometimiento a sus prescripciones. Asi, estdn, de un lado,
los llamados «poderes adjudicadoresy, esto es, como «tradujo» el Con-
sejo de Estado en su dictamen sobre el Anteproyecto, «las entidades
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contratantes sujetas a la regulacion basica contenida en la normay; vy,
de otro, las entidades del sector piiblico que no son considerados poderes
adjudicadores.

En el primer grupo hay que distinguir, a su vez, una dualidad esen-
cial: de un lado, las Administraciones Piblicas propiamente tales, (aun-
que, como diré, a efectos de esta Ley el concepto de Administracion no
coincide exactamente con el que establece el art. 2.3 de la Ley 40/2015,
de Régimen Juridico del Sector Publico) y, de otro, los restantes «pode-
res adjudicadoresy, esto es, los entes del sector publico que no teniendo
el caracter de Administracion Publica estan sujetos a las Directivas
europeas y son, pues, también, en la terminologia de la Ley, «poderes
adjudicadoresy.

Los demads entes del sector publico que ni son Administraciones
Publicas, ni estan sometidos a las Directivas no seran, pues, «poderes
adjudicadores» por mas que la Ley también se refiera a ellos y fije para
sus contratos algunas pautas especificas (arts. 321-322).

Se trata, por consiguiente, de un ambito subjetivo que a modo de
capas o estratos va desgranandose en circulos o categorias superpuestas
que presentan un diferente nivel de sometimiento a las prescripciones
de lanorma. Esas capas o circulos concéntricos van desde lo més estricto
(las Administraciones Publicas, que son el nucleo principal de la ley) a
lo mas amplio (los entes del sector publico que no se consideran «pode-
res adjudicadores») dejando en medio a los llamados «poderes adjudi-
cadores» que no son Administraciones.

La Ley se aplica, pues, con diferente intensidad a cada uno de esos
sujetos. Y el resultado es, como dijo en su dia el Consejo de Estado, un
texto complejo y de no facil comprension incluso para las personas
avezadas del sector.

Intentemos ahora precisar en lo posible un poco mas esa compleja
estructura sistematica.

2. Como acaba de sefalarse, al hablar del ambito subjetivo de la
norma hay que distinguir diversos conceptos. Hay que considerar, en
primer lugar, los entes que forman parte del sector publico y, dentro de
ellos, los poderes adjudicadores. Y aun dentro de estos ultimos hay que
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diferenciar los que se entiende que son, a estos efectos, Administracio-
nes Publicas y los «poderes adjudicadores» que no son Administracion.

El art. 3 delimita todos estos conceptos. Y asi, el art. 3.1 de la Ley
afirma que, a sus efectos, se considera que forman parte del sector
publico las siguientes entidades:

«a) La Administracion General del Estado, las Administraciones de las
Comunidades Auténomas, las Ciudades Autonomas de Ceuta y Melilla y
las Entidades que integran la Administracion Local.

b) Las Entidades Gestoras y los Servicios Comunes de la Seguridad Social.

¢) Los Organismos Autonomos, las Universidades Publicas y las autori-
dades administrativas independientes.

d) Los consorcios dotados de personalidad juridica propia a los que se
refiere la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, y la legislacion de régimen local, asi como los consorcios regu-
lados por la legislacion aduanera.

e) Las fundaciones publicas. A efectos de esta Ley, se entendera por fun-
daciones publicas aquellas que retnan alguno de los siguientes requisitos:

1.° Que se constituyan de forma inicial, con una aportacién mayoritaria,
directa o indirecta, de una o varias entidades integradas en el sector
publico, o bien reciban dicha aportacion con posterioridad a su cons-
titucion.

2.° Que el patrimonio de la fundacion esté integrado en mas de un 50 por
ciento por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos integran-
tes del sector publico con caracter permanente.

3.° Que la mayoria de derechos de voto en su patronato corresponda a
representantes del sector publico.

f) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

g) Las Entidades Publicas Empresariales a las que se refiere la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, y cua-
lesquiera entidades de derecho publico con personalidad juridica propia
vinculadas a un sujeto que pertenezca al sector publico o dependientes del
mismo.

h) Las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participacion,
directa o indirecta, de entidades de las mencionadas en las letras a), b), ¢),
d), e), g) y h) del presente apartado sea superior al 50 por 100, o en los
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€asos en que sin superar ese porcentaje, se encuentre respecto de las refe-
ridas entidades en el supuesto previsto en el articulo 5 del texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores, aprobado por Real Decreto Legislativo
4/2015, de 23 de octubre.

1) Los fondos sin personalidad juridica.

j) Cualesquiera entidades con personalidad juridica propia, que hayan sido
creadas especificamente para satisfacer necesidades de interés general que
no tengan caracter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos
pertenecientes al sector publico financien mayoritariamente su actividad,
controlen su gestion, o nombren a mas de la mitad de los miembros de su
organo de administracion, direccion o vigilancia.

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

1) A los efectos de esta Ley, se entiende que también forman parte del
sector publico las Diputaciones Forales y las Juntas Generales de los
Territorios Historicos del Pais Vasco en lo que respecta a su actividad de
contrataciony.

Se utiliza, por tanto, un concepto amplio de sector publico que no
coincide necesariamente con el tipo de personalidad —publica o privada—
que posean las entidades a las que se refiere.

Dentro del sector publico, el apartado 2 del mismo articulo singula-
riza los entes que, a efectos de la Ley, tendran la consideracion de
Administraciones Publicas. Asi, pues, segun el art. 3.2 tendran la con-
sideracién de Administraciones Publicas, las siguientes entidades:

«a) Las mencionadas en las letras a), b), c¢), y 1) del apartado primero del
presente articulo.

b) Los consorcios y otras entidades de derecho publico, en las que dandose
las circunstancias establecidas en la letra d) del apartado siguiente para
poder ser considerados poder adjudicador y estando vinculados a una o
varias Administraciones Publicas o dependientes de las mismas, no se
financien mayoritariamente con ingresos de mercado. Se entiende que se
financian mayoritariamente con ingresos de mercado cuando tengan la
consideracion de productor de mercado de conformidad con el Sistema
Europeo de Cuentasy.

Obsérvese que se utiliza un concepto de Administracion que no
coincide exactamente con el que luce en el art. 2.3 de la Ley 40/2015,
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de Régimen juridico del Sector Publico. Y no coincide por exceso y por
defecto. Por exceso, porque las Universidades aqui si estan expresa-
mente incluidas (letra ¢)) y en la Ley 40/2015, no. Por defecto, porque,
por ejemplo, las entidades publicas empresariales, en la Ley 40/2015
son, a todos los efectos y siempre Administraciones Publicas [art.
2.2.a)], en tanto que, en esta Ley, en teoria, solo lo serian si se dan las
circunstancias de la letra b) citada del apartado 2, esto es, si no se finan-
cian «mayoritariamente» con ingresos de mercado.

Finalmente, el articulo 3.3 de la Ley enumera las entidades que se
consideran poderes adjudicadores (entre los cuales estdn también las
Administraciones Publicas) y que son las siguientes:

«a) Las Administraciones Publicas.
b) Las fundaciones publicas.
c¢) Las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social.

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

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

Por exclusion no se consideraran «poderes adjudicadoresy los entes
del sector publico no enumerados en los apartados anteriores, esto es,
los correspondientes a las letras g) [hay que entender si no se pueden
incluir en la letra b) del citado apartado 2 del precepto], h), 1), j) y k) del
apartado 1 del art. 3 de Ley.

La Ley se aplica parcialmente también, como novedad, a los partidos
politicos organizaciones sindicales y empresariales y a sus fundaciones
en los términos del apartado 4 del articulo comentado, que en esencia
remite a cuando dichas entidades «cumplan los requisitos para ser poder
adjudicador de acuerdo con la letra d) del apartado 3» y respecto de
ciertos contratos (los sujetos a regulacion armonizada). En tales casos,
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estas entidades «deberan actuar conforme a los principios de publicidad,
concurrencia, transparencia, igualdad y no discriminaciony.

Queda asimismo sujetas a la Ley «las Corporaciones de derecho
publico cuando cumplan los requisitos para ser poder adjudicador de
acuerdo con el apartado tercero, letra d)» del articulo citado (art. 3.5).

Los demas entes del sector publico que no encajen en las previsiones
del articulo 3 no serdn, pues, «poderes adjudicadores» aunque también
para ellos la Ley contempla algunas previsiones especificas.

3. Se trata, por consiguiente, como ya he reiterado, de un ambito
subjetivo que a modo de circulos concéntricos va desgrandndose en
distintas capas: Administraciones Publicas, otros poderes adjudicadores
y resto de entes publicos a los que no se les reconoce la naturaleza de
poderes adjudicadores. Las previsiones de la Ley se aplican luego en
distinta intensidad a cada uno de los entes incluidos en esas categorias
y en funcidén también del tipo de contratos que celebren. Lo que nos
lleva de inmediato a considerar el ambito objetivo de la norma.

C) Sistematica de la Ley: el ambito objetivo

1. Desde el punto de vista objetivo, esto es, desde la optica de los
contratos a los que la Ley se refiere, el art. 2.1 dispone que son contratos
del sector publico y, en consecuencia, estan sometidos a esta Ley, «en
la forma y términos previstos en la misma» los contratos «onerosos,
cualquiera que sea su naturaleza juridica, que celebren los entes, orga-
nismos y entidades enumerados en el art. 3» y, ademas, «los contratos
subvencionados por entidades que tengan la condicion de poderes adju-
dicadores que celebren otras personas fisicas o juridicas en los supuestos
previstos en el articulo 23».

Por lo que se refiere a los contratos que celebren las Comunidades
Autdénomas y las entidades que integran la Administracion Local, o los
organismos dependientes de las ellas, asi como los contratos subven-
cionados por cualquiera de estas entidades, ha de estarse, a efectos
competenciales, a lo dispuesto en la Disposicion Final 1.* de la Ley (art.
2.3) donde se enumeran los preceptos que no tienen caracter de legis-
lacion bésica y, en consecuencia, pueden ser disponibles por la legisla-
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cion propia de las Comunidades Auténomas que hayan asumido com-
petencias en la materia.

Los arts. 4 a 11 enumeran listas de negocios y contratos excluidos
(contratos en el ambito de la defensa y la seguridad, convenios y enco-
miendas de gestion, contratos en el ambito del dominio publico, relacion
de servicio de los funcionarios...), que se regulardn «por sus normas
especialesy, pero respecto de los cuales se aplicardn «los principios de
esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presentarse»
(art. 4).

Asi, pues, desde el punto de vista objetivo la Ley se aplica, en prin-
cipio, a los contratos onerosos que celebren las entidades de las que cabe
predicar desde el punto de vista subjetivo su inclusién en el sector
publico y en los términos previstos para cada entidad incluible en dicho
sector. Por tanto, quedan excluidos los contratos gratuitos, que se regi-
ran por lo dispuesto en la legislacion patrimonial. Ademas de los con-
tratos onerosos quedan también sometidos a la Ley los contratos sub-
vencionados por los citados entes del sector publico y los contratos de
obras celebrados por los concesionarios de obras publicas en los casos
del art. 274. Finalmente, y en los términos de la Disposicion final 2.7,
la Ley se aplica a los contratos onerosos celebrados por las entidades
que integran los sectores publicos autonémico y local, asi como a los
contratos subvencionados por aquellas.

D) Tipos de contratos. En particular, los contratos administra-
tivos

Los contratos que cabe incluir en el &mbito de la Ley (por no estar
excluidos e intervenir alguna de las entidades del antes citado art. 3) se
dividen en dos iniciales categorias: contratos calificados y contratos no
calificados. Son contratos calificados los contratos de obras (art. 13),
de concesion de obras publicas (art. 14), de concesion de servicios (art.
15), de suministro (art. 16), de servicios (art. 17) y los contratos mixtos
(art. 18).

Pero estos contratos calificados no necesariamente son contratos
administrativos. Podran serlo o no. Porque ese calificativo depende de
quién los celebre: si la Administracion o los restantes entes del sector
publico, siendo la primera la inica que puede celebrar contratos admi-
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nistrativos. Y es a esos contratos administrativos a los que se les aplica
integramente la Ley, como luego se vera.

Asi, pues, hay una primera o, si se quiere, segunda clasificacion, la
de los contratos administrativos y contratos privados. Seran contratos
administrativos (art. 25) aquellos contratos que celebren las Adminis-
traciones Publicas y que quepa incluir en el concepto ya visto de contrato
calificado (art. 12.1). La letra a) del citado art. 12.1 excepciona, no obs-
tante, del caracter administrativo a ciertos contratos celebrados por las
Administraciones Publicas que, en principio, si no se dijera nada en
sentido contrario, serian administrativos. Y el citado precepto dice que
no lo son (ciertos contratos financieros o de representacion artistica y
los contratos de suscripcion de revistas, publicaciones periodicas o
bases de datos).

También tienen la condicion de contratos administrativos los decla-
rados asi por una Ley y aquellos otros de objeto distinto a los calificados
«pero que tengan naturaleza administrativa especial por estar vincula-
dos al giro o trafico especifico de la Administracion contratante o por
satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad publica de la espe-
cifica competencia de aquellay.

Seran contratos privados todos los demads, lo que significa que seran
privados todos los contratos de los entes del sector publico que no sean
considerados Administracion, sea cual sea su caracter (calificados o no).
Y también los celebrados por una Administracion Publica que no quepa
calificar como contratos administrativos conforme a las pautas que
plasma el citado art. 25 [(art. 26.1.a)].

O sea, que las Administraciones Publicas propiamente tales pueden
celebrar contratos administrativos y contratos privados. Pero los con-
tratos administrativos solo los puede celebrar una Administracion.

Hay todavia una nueva delimitacion que hacer: contratos sujetos a
una regulacion armonizada y contratos no sujetos a tal regulacion
armonizada. Los primeros son aquellos que por razon de la entidad
contratante (esto es, de los entes que tienen la condicion de «poder
adjudicador» en el sentido del art. 3.3 de la Ley), de su tipo y de su
cuantia, se encuentran sometidos a las directrices europeas. La positi-
vacion de esta categoria permite modular la aplicabilidad de las dispo-
siciones europeas y, en consecuencia, de la ley. Por exclusion, utilizan-
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dolo el concepto de forma negativa, este sirve también para definir el
conjunto de contratos respecto de los cuales el legislador nacional tiene
libertad o, al menos, mas libertad en cuanto a la configuracion de su
régimen juridico.

Los contratos sujetos a una regulacion armonizada son los que enu-
mera el art. 19.1: los contratos de obras, los de concesion de obras, los
de concesion de servicios, los de suministro, y los de servicios, cuyo
valor estimado sea igual o superior a las cuantias o umbrales que se fijan
en los articulos 20 a 23, siempre que la entidad contratante tenga el
caracter de poder adjudicador. Tendran también la consideracion de
contratos sujetos a regulacion armonizada los contratos subvencionados
por estas entidades a los que se refiere el articulo 23.

Por exclusion, los contratos que no lleguen a los umbrales contem-
plados en los preceptos citados serdn contratos no sujetos a regulacion
armonizada. Ademas, el art. 19 enumera en una serie de contratos que
no se consideran sujetos a regulacion armonizada, cualquiera que sea
su valor estimado. En la regulacion de este tipo de contratos «no sujetos
a regulacion armonizada» los Estados miembros tienen, en principio,
un mayor margen de libertad a la hora de definir su régimen juridico.
Pero ello no significa que puedan prescindir de todos los principios y
buenas practicas que se derivan del Derecho de la Union Europea. A
este proposito quizd no sea impertinente recordar la Comunicacion
interpretativa que, bajo la normativa europea anterior, dict6 la Comision
Europea el 1 de agosto de 2006. Partiendo de la base de que no todas
las Directivas se aplican a todos los contratos (por cuanto hay umbrales
minimos y servicios exentos) la Comision entendi6 entonces que una
serie de buenas practicas derivadas directamente de los Tratados serian
de aplicacién en todos los casos por cuanto dichas practicas coadyuvan
al principio de libertad de concurrencia, no discriminacion, libre pres-
tacion de servicios, igualdad de trato, transparencia, proporcionalidad
y reconocimiento mutuo. De manera que, sobre esa base y para ese tipo
de contratos excluidos —total o parcialmente— del dmbito de aplica-
cién de las Directivas, la Comision emitid una serie de recomendaciones
aplicables a la adjudicacion de todos los contratos a fin de garantizar
una publicidad «adecuada» (publicando anuncios con los datos esen-
ciales del contrato en paginas web oficiales y especializadas, Boletines
Oficiales o publicaciones locales). La recomendacion también incluia
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aunar, tematicamente, dos obras anteriores del autor: su conocido volumen
® Leyes Administrativas (302 ed. 2025) y su Manual de Derecho Administrativo
(92 ed. 2025).

El «didlogo» informal Leyes/Manual o Manual/Leyes que el autor ha pretendido siem-
pre tenia algunas dificultades practicas porque exigia al lector disponer de ambas
obras, lo que no era necesario cuando lo que se quiere es centrar la atencién en una
materia o institucién concreta. Esa es, justamente, la razon de ser de esta coleccion
denominada Manuales tematicos con legislacion comentada. Se trata de ofrecer de
forma conjunta el contenido propio del Manual y la Ley de que se trate, consiguiendo
asi el «didlogo» a que hace un momento me referia sin tener que adquirir las obras
completas mencionadas, pero manteniendo sus mismas finalidades que no son otras
que proporcionar un instrumento Util para ayudar al lector a orientarse en el complejo
Ordenamiento vigente y también, desde luego, en los postulados culturales que sub-
yacen en él.

1 Como se indica con mas detalle en el Prologo de esta obra se trata en ella de

A partir de estos planteamientos generales el presente volumen se centra

en el régimen de los contratos del sector publico, centrado en la novedosa

® Ley 9/2017, de 8 de noviembre, que traspasa Directivas de la Unién Europea

y contiene la regulacién vigente de los contratos publicos. Antes de reproducir la ley
actualizada, la obra incluye un breve Estudio Preliminar que pretende contextualizar
la normay explicar su compleja estructura y sistematica. Después el Estudio se limita
a exponer esquematicamente el régimen juridico de los contratos mas directamente
vinculados al Derecho Administrativo, esto es, los contratos administrativos de los
que describen los aspectos basicos de su regulacion: los requisitos para contratar
con la Administracion, el procedimiento de contratacion, la seleccién de contratistas
y la ejecucién del contrato.
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