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1. Consideraciones generales

Reflexionar sobre la actividad contractual de las Administraciones
publicas supone abordar, como es sabido, una materia administrativa sin-
gular, por cuanto las manifestaciones productoras de efectos juridicos, no
provienen de las declaraciones unilaterales de las Administraciones pu-
blicas, sino del acuerdo de voluntades pertenecientes a otros sujetos ade-
mas de la correspondiente a la Administraciodn.

La aplicacion de la institucidn privada a las relaciones contractuales de
las Administraciones puiblicas no ha supuesto en nuestro ordenamiento ju-
ridico una alteracion de la posicién privilegiada de las Administraciones
publicas, sino mds bien la asimilacién y adaptacion de la figura privada del
contrato a los parametros de funcionamiento del derecho administrativo.

Sin embargo, no parece de utilidad a estas alturas, revolver en la polé-
mica doctrinal, acerca de la conveniencia del ordenamiento juridico-admi-
nistrativo o del ordenamiento privado como ordenacién juridica mas ade-
cuada para las relaciones contractuales de las Administraciones publicas.

I Corresponde a la Conferencia desarrollada en las Jornadas sobre la citada Ley, or-
ganizadas por el Colegio de Secretarios, Tesoreros e Interventores de la Administracién
Local de Bizkaia.
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La consolidacién del Derecho administrativo, llevada a cabo por la Ley
de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 (LCE), como ordenamiento
regulador de los contratos celebrados por las Administraciones publicas li-
gados al desenvolvimiento regular de un servicio publico o portadores de
especiales caracteristicas que supongan la tutela del interés publico, ademés
de todos aquellos tipificados legalmente, aconseja mds bien el andlisis de
los principios estructuradores del ordenamiento juridico aplicable a los con-
tratos administrativos, desde la aceptacioén de la presencia de intereses pu-
blicos y la correspondiente posicién privilegiada de la Administracidn, y la
pretension de alcanzar un adecuado equilibrio entre las partes?.

La reforma operada con la Ley 13/1995, de 18 de mayo, no ha su-
puesto la incorporacién de principios ignorados o desconocidos en la le-
gislacion anterior, salvo por lo referido a la necesaria extensién provoca-
da por el derecho comunitario?, sino més bien la mds completa
aplicacién y definicién de algunos de los mismos.

En ese sentido, los principios comunitarios de publicidad de los con-
tratos publicos que se celebren en la Unién Europea y superen la corres-
pondiente cantidad de Ecus, de no discriminaciéon de empresarios no na-
cionales, de libre concurrencia y de garantia de los derechos reconocidos
a los contratistas por el derecho europeo®, se incorporan integramente al
esquema principial que explica y estructura la nueva Ley.

Asimismo, buena parte de la reforma es sensible a la deteccion y la
consiguiente correccion de una serie de problemas largamente puestos de

2 Lo que GASPAR ARINO viene a sefialar, en La reforma de la Ley de Contratos del Es-
tado, Unién Editorial, p. 98, como el esfuerzo por reconstruir la «igualdad en que todo
contrato consiste» y perfeccionar los mecanismos de garantia que compensan los privile-
gios.

3 Es preciso tener en cuenta los principios originarios de libertad de circulacién de mer-
cancias, libertad de establecimiento y principio de no discriminacién, contenidos en el Trata-
do constitutivo de la Comunidad europea de 1957, ademas del conjunto de Directivas referi-
das a la contratacion que constituyen referencia obligada: La Directiva 93/36/CEE, sobre
contratos de suministro; 93/37/CEE, sobre contratos de obras; 93/38/CEE sobre contratos en
los denominados «sectores excluidos», es decir, agua, energia, transportes y telecomunica-
ciones; 92/50/CEE, sobre contratos de servicios publicos; 89/665/CEE y 92/13/CEE sobre
las garantias de los contratistas y régimen de recursos, materia sobre la que no se ha produ-
cido adaptacion en la LCAP, porque nuestra legislacién en materia procesal y procedimental
ya recoge sus determinaciones.

Ademas se tienen en cuenta los aspectos derivados del Acuerdo sobre el Espacio Eco-
némico Europeo y del Acuerdo sobre Contratacién Publica de la Organizacién Mundial
del Comercio.

4 Vid. COSCULLUELA MONTANER, L.: Manual de Derecho Administrativo, Civitas, 6.* ed.,
1995, pp. 390 y ss. OJEDA MARIN, A.: «Contratos publicos en la Comunidad Europea: La
Ley de Contratos del Estado y su adecuacién al ordenamiento juridico comunitario», RAP,
ndm. 112, pp. 147 y ss.
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manifiesto, que no siempre estdn relacionados con carencias atribuibles
al ordenamiento, sino a deficiencias en su gestion.

El disefio de procedimientos adecuados de seleccién de contratis-
tas, que tengan en cuenta no sélo la oferta sino quién la realiza, la de-
terminacién de procedimientos rapidos de ejecucion de los contratos, el
establecimiento del equilibrio en las prestaciones reciprocas, el asegu-
ramiento del justo precio del contrato, la correcta ordenacién temporal
del gasto publico y su correspondiente ejecucion, la diligente tramita-
cién de expedientes o la certera elaboracidn, en su caso, de los proyec-
tos de inversidn, son manifestaciones de una y otra clase.

Por tanto, la reforma que se va a analizar obedece a esos problemas,
pero también como se ha dicho y es sabido, a la necesaria adaptacién de
la legislacion espafiola al derecho comunitario, que completa la insufi-
ciente y contestada, por la Comisién europea, adaptacion realizada por el
Real Decreto Legislativo 93/1986, de 2 de mayo, y también, por qué no
decirlo, al compromiso politico asumido de establecer medidas eficaces
contra la corrupcién’.

Hay que considerar en primer lugar, como antes se ha adelantado, que
la consolidacién definitiva del contrato administrativo que llevé a cabo la
Ley y Reglamento de contratos del Estado es un elemento basico sobre el
que reposa esta nueva Ley promulgada treinta afios después, y que resulta
basico para entender adecuadamente el sentido y objetivos de la Ley y
consecuentemente la posicidn de las Administraciones publicas en la inte-
ligencia, desarrollo y ejecucién de los contratos administrativos.

Efectivamente la naturaleza administrativa y la correspondiente dis-
posicién de un derecho publico de la contratacién, implica la existencia
de una serie de prerrogativas y privilegios administrativos, en cuanto ins-
trumentos que se justifican por la presencia del interés publico, pero tam-
bién implica la existencia del principio de igualdad ante las cargas publi-
cas y, en esa medida, el aseguramiento del equivalente econdmico en las
contraprestaciones contractuales o justo precio, cuya justicia no proviene
del acuerdo, «tantum valet res quantum vendi potest», sino del exquisito
equilibrio entre prestaciones y precio. Implica también publicidad y li-
bertad de concurrencia y por tanto imposibilidad de contratar con quien
libremente se desee, a la vez que, entre otras cuestiones que se desarro-
llardn més adelante, la determinacién objetiva de la capacidad y requisi-
tos para contratar con las Administraciones publicas.

5 Que por cierto, la consideracién negativa acerca de este elemento, es el criterio fun-
damental y mds manejado por los grupos parlamentarios de Coalicién Canaria, Izquierda
Unida-Iniciativa por Catalufia y Partido Popular, para interponer enmiendas a la totalidad
y solicitar la devolucién del Proyecto al Gobierno.
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Por tanto, la consolidacién del derecho publico de la contratacién su-
pone, ni mds ni menos, que la existencia de una serie de especialidades
que deben desarrollarse en un delicado equilibrio de prerrogativas admi-
nistrativas y garantfas del contratista, para la satisfaccién del interés pu-
blico representado y ejercitado en el contrato.

2. Principios basicos

Desde esta perspectiva vamos a desgranar los distintos principios ba-
sicos que estructuran la nueva Ley y que aseguran un espacio juridico y
econdmico comun para el Estado.

A) La configuracion sustantiva del contrato administrativo

La nueva Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP)
realiza la calificacién de contrato administrativo en funcién de dos ele-
mentos, uno subjetivo y el otro objetivo, a la vez que delimita varios dm-
bitos de aplicacién de la Ley, mds o menos extensos, en funcién de la ca-
lificacidn contractual ante la que se esté en cada caso.

De este modo, para que exista un contrato administrativo, debe darse
necesariamente la presencia de una Administracién publica® y que el ob-
jeto de dicho contrato recaiga sobre una determinada serie de materias
que, o bien son algunas de las tipificadas expresamente, como son la eje-
cucién de obras, la gestion de servicios publicos y la realizacién de su-
ministros, los de consultoria y asistencia, de servicios y los de realiza-
cién de trabajos especificos y concretos no habituales (art. 5.2.a), o
teniendo un objeto distinto, poseen una naturaleza administrativa espe-
cial; especialidad que viene derivada de su vinculacién al giro o trafico
administrativo, de la satisfaccion de un fin publico o porque asi lo decla-
re expresamente una Ley (art. 5.2.b.).

El resto de contratos celebrados por la Administracién cuyo objeto se
sitie fuera de los sefialados anteriormente, tendran la consideracion de
contratos privados y en esa medida, se veran obligados por un 4mbito de
la LCAP mas reducido, como es el conjunto de normas referidas a su
preparacién y adjudicacidn, sin perjuicio de las normas administrativas
especificas que les sean aplicables.

6 Igualmente, siguiendo el criterio de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, define el
concepto de Administracién piblica, exclusivamente a los efectos de la Ley. Véase el ar-
ticulo 1 LCAP.



5 PRINCIPIOS GENERALES DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS: LA LEY 13/1995... 57

Ahora bien, si quienes contratan son Entidades de Derecho publico
no incluidas en la definicién de Administraciones publicas, quedardn su-
jetas a las prescripciones de la Ley relativas a la capacidad de las empre-
sas, publicidad, procedimientos de licitacion y formas de adjudicacion,
siempre que se trate de contratos de obras, y de consultoria y asistencia,
de servicios y de trabajos especificos y concretos no habituales relacio-
nados con los primeros, que superen una determinada cuantfa, y que la
financiacién principal de dichos contratos proceda directa o indirecta-
mente de las Administraciones publicas (art. 2.1.b.).

Las mismas prescripciones serdn aplicables, con independencia de
que el contratante sea una Entidad de Derecho privado, ya que se atende-
rd exclusivamente a la clase de contratos que se suscriban, al objeto so-
bre el que versen, a su cuantia y a que exista una subvencién directa de
la Administracidn de cuantia superior al 50% de su importe (art. 2.2.).

El resto de contratos, es decir, aquellos calificados legalmente como
administrativos, se regirdn en cuanto a su preparacion, adjudicacion,
efectos y extincién de manera fundamental por la LCAP, sin perjuicio de
la aplicacién preferente a los contratos administrativos especiales de sus
normas propias, haciendo constar en los pliegos de cldusulas administra-
tivas particulares su cardcter de tales, las garantias que el contratista
debe prestar, las prerrogativas de la Administraciéon y la competencia de
la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

Por tanto, dos pardmetros bdsicos definen los 4mbitos de aplicacién
de la Ley. Uno principal, que es si el contratante es una Administracion
publica, en cuyo caso todos los contratos, con independencia de su obje-
to estardn sometidos a los principios, que luego veremos, de publicidad y
concurrencia, de igualdad y no discriminacién, y otros complementarios
como son la clase, cuantia y concurrencia de financiacién publica, que
condicionan la intensidad de aplicacién de la Ley.

Se aprecia por consiguiente en el esquema de la Ley, una corresponden-
cia entre la entidad y consecuencias de distinto orden de la imposicién de
formas y procedimientos de preparacién y adjudicacién de los contratos y
la clase de actividad publica de contratacién, de tal modo que la imposicidon
de esas formas y procedimientos, y en esa medida el control, se aminora a
medida que la actividad se produce en la «periferia de lo publico», alejan-
dose del centro configurado legalmente por la calificacién del contrato.

B) Publicidad y concurrencia

El principio de publicidad se manifiesta en la LCAP de dos maneras
claramente diferenciadas: por una parte, haciendo posible el general co-
nocimiento de las demandas de contratacidn de las distintas Administra-
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ciones publicas, y en esa medida facilitando la libre concurrencia de
cuantos oferentes tengan por conveniente presentar sus licitaciones, y de
otra, informando de manera puntual de cuantas adjudicaciones de contra-
tos se producen, mediante la publicacién en los distintos Diarios Oficia-
les, sin perjuicio de la notificacién a cada participante en la licitacion, y
de manera general a través del Registro Publico de contratos, de la totali-
dad de contratos adjudicados y del Registro Oficial de Contratistas de los
empresarios clasificados en los distintos grupos de actividad.

De este modo, puede decirse que la publicidad es un principio insito del
sistema de la LCAP, que posibilita el conocimiento de los procedimientos de
contratacién puestos en funcionamiento y los sujetos que participan en ellos
y consiguientemente actia como garantia de su correcto funcionamiento.

La concurrencia, sin embargo, aun cuando es un elemento necesario
en toda contratacion, su graduacién estd en funcién de las necesidades
que en cada caso tengan las Administraciones publicas, de acuerdo con
las determinaciones de la Ley.

En este sentido, la LCAP prevé distintos supuestos de concurrencia de
los empresarios. Supuestos que en ningin caso pueden entenderse como de
libre eleccién por parte de la Administracién actuante, puesto que la propia
Ley establece la obligacién, en todo caso, de justificar en el expediente la
eleccion del procedimiento (art. 76.2), pero sobre los que si existe una ele-
vada discrecionalidad, mayor que en la eleccion de la forma de adjudica-
cién como luego veremos, que de cualquier manera habrd de ser ejercitada
sin vulneracion de los principios generales del derecho, y en especial, con-
forme a los principios de interdiccion de la arbitrariedad y de objetividad.

Mientras el procedimiento abierto (art. 74.2) posibilita una concurrencia
sin restricciones de ningun tipo, de tal manera que todos los empresarios inte-
resados pueden presentar proposiciones, en el procedimiento restringido
(art. 74.3) s6lo podran hacerlo aquellos empresarios que hubiesen sido selec-
cionados expresamente por la Administracion, previa solicitud de los mismos.

Por el contrario, en el procedimiento negociado el contrato es adjudi-
cado al empresario justificadamente elegido por la Administracidn, pre-
via consulta de sus términos con uno o varios empresarios.

De cualquier modo, es preciso enfatizar que dicho procedimiento
s6lo podré ser utilizado en los casos determinados por la Ley para cada
clase de contrato (art. 76.1).

C) Igualdad y no discriminacion

La determinacién objetiva de criterios y requisitos para contratar con
las Administraciones publicas debe ser un componente ineludible del sis-
tema legal de contratacién publica.
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Los principios de igualdad y no discriminacidn, distintas expresiones
de una misma idea, son constitucionalizados en el articulo 14 y asumidos
expresamente por la LCAP (art. 11.1.), en virtud de lo cual, todos los
preceptos de la Ley deben ser interpretados conforme a los mismos.

Los requisitos que establece la Ley para contratar con las Adminis-
traciones publicas son, ademads de la plena disposicién de la capacidad de
obrar, la acreditacion de la solvencia econdmica, financiera y técnica o
profesional o estar inscrito en el Registro Oficial de Contratistas de la
Administracién Central o en la Administracién de las Comunidades Au-
ténomas, en funcion de la Administracion actuante’.

La clase y cuantia de los contratos son los criterios determinantes
para la exigencia de uno u otro requisito. Si se trata de contratos de obras
cuyo presupuesto sea igual o superior a 20 millones de pesetas, o de con-
tratos de consultoria y asistencia, de servicios o de trabajos especificos y
concretos no habituales, con presupuesto igual o superior a 10 millones
de pesetas, serd requisito indispensable la obtencién previa de la corres-
pondiente clasificacion.

Serdn excepcidn los empresarios extranjeros pertenecientes a Estados
miembros de la Comunidad Europea, los cuales acreditardn su solvencia
econdmica y financiera, técnica o profesional, conforme a las determina-
ciones de la Ley (arts. 16, 17 y 19) y deberan figurar, en su caso, en el
Registro profesional o comercial, conforme a las condiciones estableci-
das en el Estado donde estdn establecidos.

De cualquier manera, los medios para acreditar la solvencia econ6-
mica y financiera, la técnica o profesional (arts. 16 a 19), se configuran
ademds como criterios para declarar la clasificacién en relaciéon con las
caracteristicas fundamentales de las empresas.

Dada la clase y cuantias de contratos expresadas, como es 16gico, la
gran mayoria de contratistas deberdn obtener la correspondiente clasifi-
cacion.

Por tanto, la relevancia de los acuerdos de clasificacion, en cuanto
llaves necesarias para poder concurrir a determinados tipos de contratos,
exigen no sélo un desarrollo reglamentario objetivo que asegure la apli-
cacién de los principios que estamos desarrollando, sino sobre todo una
actuacién administrativa acorde con los mismos, de tal modo que no se
produzcan exigencias de clasificacién que ademés de no ser necesarias

7 La Ley crea (art. 35) el Registro Oficial de Contratistas, en el que estardn inscritos
todos los empresarios que hayan sido clasificados por la Junta Consultiva y cuyo acceso
serd publico. Dicho Registro y sus correspondientes clasificaciones tendrdn cardcter esta-
tal y por tanto se extenderdn a todas las Administraciones publicas, en la medida en que
no existan Registros Oficiales en las correspondientes Comunidades Auténomas.
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para asegurar la capacidad y solvencia del empresario en relacién con el
contrato a ejecutar, limiten ilegitimamente la concurrencia.

Resulta especialmente positiva, a estos efectos, la incorporacién que
se produjo en el tramite parlamentario, de las organizaciones empresaria-
les mds representativas en los distintos sectores afectados por la contrata-
cién administrativa, a las Comisiones clasificadoras que por delegacién
permanente de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa del
Ministerio de Economia y Hacienda, entenderan de cuantos expedientes
se relacionen con la clasificaciéon de las empresas, produciendo sus
acuerdos efectos ante cualquier 6rgano de contratacién de la Administra-
cién del Estado y supletoriamente respecto del resto de Administraciones
publicas.

Obviamente, en cuanto la capacidad y solvencia de los empresarios
es un elemento dindmico, dado que se dictamina en funcién de factores
personales, materiales, econdmicos y técnicos, susceptibles de cambio y
transformacion, la clasificacion es temporal. La Ley establece dos plazos
de duracioén, cuatro y dos afios (art. 30), en funcién de la valoracién de
dichos factores a lo largo del tiempo. En ese sentido, la Ley regula tam-
bién los distintos supuestos de suspension de las clasificaciones.

A la vez la Ley establece expresamente la prohibicién de contratar
con la Administraciéon a aquellas personas en las que concurran algunas
de las circunstancias que expresamente se determinan (art. 20). Su in-
cumplimiento supondré la nulidad del contrato.

Por lo que se refiere a las formas de adjudicacién o sistemas de se-
leccion de contratistas, la LCAP establece tres formas de adjudicacion:
la subasta, el concurso y el procedimiento negociado, que toma este ulti-
mo el mismo nombre para el procedimiento y para la forma de adjudica-
cidn.

Aunque la subasta y el concurso son formas «normales» de adjudica-
cién (art. 76.1) y el procedimiento negociado sélo procederd en los casos
en que expresamente se determine en la Ley para cada clase de contrato,
es necesario tener en cuenta que, ademds de la preceptiva y general justi-
ficacion de la eleccién de la forma de adjudicacién que impone la Ley
(art. 76.2), cada tipo de contrato, con la excepcidn del de obras, establece
las preferencias sobre cada forma de adjudicacién (en todos ellos se de-
signa el concurso como forma ordinaria, salvo que se den una serie de
supuestos que hagan del precio el tnico factor determinante de la adjudi-
cacién), de tal modo que la Administracion elegird la forma de adjudica-
cion, de acuerdo con tales criterios.

La subasta versard necesariamente sobre un tipo expresado en dinero,
y la adjudicacién se realizard a quien, sin exceder del tipo, oferte el pre-
cio més bajo (art. 75.2).
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Parece evidente que la excesiva competencia en las proposiciones y
las distintas coyunturas econémicas pueden provocar, y de hecho provo-
can, bajas desproporcionadas o temerarias que es preciso saber identifi-
car.

A este efecto, la Ley remite al desarrollo reglamentario para la deter-
minacién de criterios objetivos que permitan su declaracién, pero intro-
duce algunos aspectos positivos complemetarios que conviene destacar.

En primer lugar, se requerird, previamente a la declaracién, infor-
macion a todos los licitadores supuestamente comprendidos en la baja
temeraria; en segundo lugar, aunque como derecho supletorio para Ad-
ministraciones publicas distintas de la del Estado, se dispondrd del
asesoramiento técnico del servicio correspondiente que, como parece
l6gico, deberd derivar en el informe respectivo, y en tercer lugar se
prevé la posibilidad de que el 6rgano de contratacion pueda adjudicar
a la proposicién mds baja, pero que pueda ser cumplida a satisfacciéon
de la Administracién, o en su defecto a la mejor oferta no incluida en
temeridad. Para el caso de que se esté ante el primer supuesto, se exi-
gird una garantia definitiva por el importe total del contrato adjudica-
do (art. 84.2).

Ello supone, a nuestro juicio, una combinacién razonable entre la
ineludible tutela del interés publico y el esfuerzo por adaptarse a las cir-
cunstancias econdémicas, en ocasiones locales, que justifican determina-
das proposiciones.

Lo que se entiende menos, es que se haya eliminado la preceptividad
(art. 32.b. LCE), en la solicitud de informe a la Junta Consultiva de Con-
tratacion Administrativa, ante supuestos de bajas desproporcionadas o te-
merarias.

El concurso, sin embargo, conserva en la LCAP un cardcter distinto,
por cuanto se valoran a través de él las proposiciones que en conjunto
sean mds ventajosas, teniendo en cuenta los criterios objetivos que se ha-
yan establecido en los pliegos de cldusulas administrativas particulares,
tales como el plazo de ejecucién o entrega, la calidad, la rentabilidad, el
precio, u otras circunstancias semejantes que configuran globalmente la
bondad de la oferta, pero sin atender, por tanto, exclusivamente al precio
de las mismas (arts. 75.3 y 87).

En cualquier caso, debe ponerse de manifiesto la necesidad de objeti-
var la valoracién conjunta de las proposiciones. El concurso complejiza
la adjudicacién, en la medida en que son valorados otros elementos tan
importantes como el precio, lo cual no quiere decir que se abra a partir
de esta forma de adjudicacién una mayor discrecionalidad administrati-
va, sino un juicio valorativo objetivo mds extenso, en cuanto existe un
mayor nimero de elementos a ser valorados.
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Finalmente, la tercera forma de adjudicacién es el procedimiento ne-
gociado que se configura como una forma excepcional y tasada. En ese
sentido, debe aplicarse en los supuestos expresamente previstos en la
Ley, desde una interpretacion restrictiva en su utilizacion.

D) Riesgo y ventura

Aunque el articulo 99 de la LCAP establece que la ejecucion de los
contratos se realizard a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de
lo aplicable para el contrato de obras en casos de fuerza mayor, vemos
que la realidad legislativa no responde a dicho principio.

Originalmente esta expresion queria significar fundamentalmente
que la mayor onerosidad sobrevenida del contrato, no autorizaba al con-
tratista a resolver el contrato o simplemente incumplirlo, ni a obtener
compensaciones econémicas por ellod. La extensién que se ha venido
realizando de dicho principio a todos los contratos, proviene de la natu-
raleza del contrato de obras, en cuanto contrato cuyo cumplimiento re-
quiere la obtencién de un determinado resultado a un precio alzado.

Sin embargo, junto a este principio se han incorporando otros como la
prevalencia del fin sobre el objeto contractual y el mantenimiento del equi-
librio financiero del contrato, que han supuesto en la préctica, a través de
concepciones como las del contratista-colaborador, la variabilidad del con-
trato o el equilibrio de la ecuacién financiera del contrato, provenientes del
contrato de gestion de servicios publicos, la clara relativizacién de las con-
secuencias juridicas del principio de riesgo y ventura consagrado en la Ley.

Ademas, el contrato de obras, aun cuando es como decimos un con-
trato de resultado, y en esa medida la prestacién debida es la obra termi-
nada y no la actividad necesaria para llevarla a cabo, incluye una regula-
cién de la fuerza mayor, que supone un tratamiento para el contratista
mads favorable que en la regulacién civil.

De este modo, el articulo 144 LCAP reconoce al contratista el dere-
cho a recibir indemnizacién por los dafios y perjuicios que se le hubieren
producido en supuestos de incendios causados por la electricidad atmos-
férica, fendmenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos,
terremotos, erupciones volcénicas, movimientos del terreno, temporales
maritimos, inundaciones u otros semejantes, ademds de los destrozos
ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumultuosos o al-
teraciones graves del orden publico.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho Adminis-
trativo, Tomo I, 6.% ed., Civitas, 1993, p. 709.
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Desaparece de la norma la referencia de la Ley anterior a «cualquier
otro de efectos andlogos a los anteriores, previo acuerdo del Consejo de
Ministros» (art. 46 LCE), que permitia el reconocimiento de otros su-
puestos de fuerza mayor, lo cual no debe interpretarse en el sentido de
considerar el vigente precepto como una lista cerrada de supuestos in-
demnizables, al margen de la existencia de una auténtica fuerza mayor®.

Por tanto, el principio de riesgo y ventura, como veremos a continua-
cioén, justifica algunas especialidades en el contrato administrativo que
suponen situaciones gravosas para el contratista, pero desde luego queda
sensiblemente relativizado por la aplicacién de otros principios mas defi-
nidores del derecho publico de la contratacidn.

E) Equivalente economico

No es posible asumir en toda su extensién la problemdtica derivada
del pretendido equilibrio de las contraprestaciones en el contrato admi-
nistrativo.

Sin embargo, vamos a detenernos en aquellas cuestiones que, a nues-
tro juicio, son fundamentales en relacién con esta cuestion.

Debemos comenzar sefialando que los elementos aplicables por la
Teoria general del Derecho a los contratos no pueden ser de aplicacién a
aquellos que son suscritos con las Administraciones ptiblicas y estdn su-
jetos al Derecho publico. Principalmente porque la Administracién tiene
encomendada constitucionalmente la satisfaccion de los intereses genera-
les y porque todos los ciudadanos, incluidos los contratistas, deben ser
tratados conforme al principio de igualdad de cargas piblicas!®. Por tan-
to, la medida de equilibrio entre las contraprestaciones serd la medida en
que la actividad contratada y desarrollada es remunerada con su equiva-
lente econdémico. Sin embargo, es dificil aceptar la existencia de una sola
solucion justa en la determinacion del precio, supuesta la diversidad de
técnicas, pericias y formas de acometer la actividad. Por eso el equilibrio
tendrd un margen derivado y justificado en la capacidad competetitiva de
los contratistas sin asumir pérdidas.

La LCAP, de la misma manera que sefialaba la LCE, establece que
los contratos tendran un precio cierto de acuerdo con lo convenido, «en
funcién de la prestacion realmente efectuada», exhortando a los érganos
de contratacién para que cuiden «de que el precio de los contratos sea el

9 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho..., op.
cit., pp. 721-2.
10° ARINO ORTIZ, G.: La reforma de la Ley..., op. cit., p. 100.
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adecuado al mercado» (art. 14.1). Asi, el legislador sigue estableciendo
como medida del equilibrio entre bienes y precio, la adecuacién a la
prestacion real que se efectue.

Ahora bien, el cumplimiento con el equilibrio en la ecuacién contrac-
tual no se plantea exclusivamente en el momento de determinacién del
precio, ni incluso en el correspondiente a la formalizacién del contrato,
sino que dicho equilibrio debe perdurar hasta su extincién.

Evidentemente, todo lo que no sea equilibrio de las contraprestacio-
nes, en el momento de su determinacién y a lo largo de su desarrollo, su-
pondra un enriquecimiento injusto de la Administracién'!.

Los supuestos que ha ido construyendo la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés, en los que se debe producir un reequilibrio de la ecua-
cidén financiera del contrato, constituyen ya referencias cldsicas en la ex-
plicacién y justificacién del equivalente econémico.

Ni el denominado factum principis, ni el riesgo imprevisible han sido
acogidos legislativamente'?, sin embargo pueden entenderse reconduci-
bles a la formula de revisién de precios, donde si se produce una altera-
cidén sustancial respecto a la legislacidn anterior.

En primer lugar, hay que sefialar que el sistema de revisién de pre-
cios deja de ser transitorio, incorpordndose a la Ley como factor perma-
nente de reequilibrio contractual. En segundo lugar, deja de ser un siste-
ma excepcional, ya que, como es sabido, en la legislaciéon anterior las
cldusulas de revision se aplicaban ex contractu, mientras que en la ac-
tual se incorpora el derecho ex lege de revision de todos los contratos,
con la excepcién de los de trabajos especificos y concretos no habitua-
les. En tercer lugar, este derecho debe entenderse general, en cuanto se
establece sin predeterminaciones respecto al origen del desequilibrio
contractual y en cuanto prevé el deber de detallar en el pliego de cldusu-
las administrativas particulares la férmula o sistema de revision que sea
aplicable. Deber que sdlo serd excusable si, mediante resoluciéon moti-
vada, se establece en el mismo pliego la improcedencia de la revision
(art. 104.3).

En lo que menos se ha alterado el sistema de revision de precios es
en la cuantia y alcance de la revision.

I En este sentido Vid. ARINO ORrTIZ, G.: Teoria del equivalente economico en los
contratos administrativos, ENAP, Madrid, 1968, p. 303. REBOLLO PuiG, M.: El enrique-
cimiento injusto de la Administracion piiblica, Marcial Pons, 1995, pp. 121 y ss. Coscu-
LLUELA MONTANER, L.: «Consideracién sobre el enriquecimiento injusto en el Derecho
Administrativo», RAP, ndim. 84, pp. 192y ss.

12 Salvo por lo recogido en relacion con las concesiones de servicios publicos, en el
articulo 127.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales.
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Como veiamos, el principio de riesgo y ventura del empresario consa-
grado en la Ley se ve hasta cierto punto arrumbado por la consideracién y
efectos del equivalente econémico de las prestaciones. Sin embargo, no se
han eliminado de esta Ley todas las influencias de aquel principio.

El fundamento tedrico sobre el que se partié para aceptar la revisién
de precios en 1964, fue la consideracion de la doctrina del riesgo impre-
visible, es decir la procedencia de que el empresario asuma, al menos
parcialmente, en una especie de reparto, la elevacién de los precios!?.

Este fundamento pervive en la vigente Ley, en la medida en que sub-
sisten algunos limites a la extension de las férmulas revisoras.

Asi, subsiste el limite de obra realizada y se incorpora el comple-
mentario de tiempo de ejecucién, de tal modo que la revision tendra lu-
gar cuando, al menos, se hubiese ejecutado el 20% del importe del con-
trato y hayan transcurrido seis meses desde su adjudicacién (art. 104.1).
Desaparece la imposibilidad de revisién por el hecho de que el contratis-
ta hubiese incurrido en mora; eso si, la revision se referira a los indices
que procedieran en la realizacién de la prestacién en plazo.

Permanece también el limite de conceptos no revisables, en cuanto
son excluidos de tal revision los gastos que deben mantenerse invaria-
bles, representados en un 15% del presupuesto (art. 105.2).

Pero sin embargo, se elimina el nivel minimo de variacién de los pre-
cios, por encima del cual se debia producir la revisién, lo cual tiene un
doble efecto, tanto respecto de los supuestos en que se producian varia-
ciones por debajo del minimo y no procedia la revisién, como de aque-
llos que procediendo la revisién por superarlo, dicha revisién no incluia
ese minimo y se aplicaba a partir de él (art. LCE).

Puede decirse, por tanto, que el equivalente econémico es un princi-
pio que inspira el contrato administrativo, y que lo inspira en la regula-
cién que la vigente Ley se realiza, a pesar de la existencia de factores
que atienden a otras concepciones, en cierta medida contradictorias, pero
todavia incorporadas a Ley vigente.

F) Supremacia de la Administracion

La Administracién concurre en las relaciones juridico-administrati-
vas como potentior persona, investida de una serie de privilegios y pre-
rrogativas que son consecuencia de la naturaleza publica de los intereses
que tutela. En esa medida, también estd sometida a una serie de formas y
procedimientos que configuran el patrimonio garantista del ciudadano.

13- ARINO ORTIZ, G.: La Reforma de la Ley..., op. cit., p. 131.
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No puede hablarse, por consiguiente, de una situacién de igualdad
entre las partes de un contrato administrativo'#, sino de la composicién
de una situacién de equilibrio, desde las distintas y desiguales posiciones
que ostentan y representan las partes en un contrato administrativo.

Si las potestades de direccidn e inspeccidn, sancionadora y de inter-
pretacion del contrato, se atribuyen a la Administracién como instrumen-
tos para mejor desarrollar su tutela en defensa de lo pactado, y en conse-
cuencia poder actuar sin la intervencion de los Tribunales, es decir
ejercitando su autotutela declarativa y ejecutiva, ninguna de ellas permite
a la Administracién separarse de lo pactado o convenido. Lo que supo-
nen, simple y llanamente, es aplicar a la institucidén contractual las cuali-
dades incorporadas por el ordenamiento juridico a las Administraciones
publicas.

Distinta por sus consecuencias en la administracién del contrato es el
ius variandi.

El 6rgano de contratacidn sigue teniendo la posibilidad de modificar
el contrato, siempre que las modificaciones estén basadas en razones de
interés publico, sean debidas a necesidades nuevas o causas imprevistas
y se justifique adecuadamente en el expediente.

Légicamente, las consecuencias derivadas del ejercicio del ius va-
riandi deberan ser adecuadamente compensadas por la administracion,
tanto en lo referido a los incrementos de costes, como en los dafios que
pudieran ocasionarse al contratista. Los efectos de las modificaciones
contractuales pueden ser diversos y son regulados en la Ley para cada
tipo de contrato.

La suspensién de los contratos puede ser considerada, por otra parte,
como una extension de la modificacidn contractual. Cuando la Adminis-
tracién acordare la suspension del contrato, siempre que ésta no sea su-
perior a seis meses y constituya causa de resolucién, o tuviera lugar por
decision del contratista ante la falta de pago de la Administracidn, se le-
vantard un acta en la que se consignardn las circunstancias que la han
motivado y la situacién en que estd la ejecucion del contrato, y la Admi-
nistracion abonara al contratista los dafios y perjuicios efectivamente su-
fridos por éste (art. 103).

Sin embargo, puede decirse, sin profundizar en este momento sobre
todo ello, que se ha producido un notable avance en esa idea de reconstruir

14 MARTIN RETORTILLO, S. en «La institucién contractual en el Derecho Administrati-
vo: en torno a la igualdad de las partes», RAP, nim. 29, p. 101, sefiala que mas que la
igualdad, lo que importa es la fuerza que posea la voluntad de cada parte para establecer
la correspondiente relacién juridica.
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el equilibrio entre las partes, modificando las condiciones que permitian
escribir en el pasado, sobre un cierto privilegio administrativo de incum-
plir’>, en relacién a la diferencia de efectos del incumplimiento del contra-
tista, que el articulo 159 RCE «referia a cualquier cldusula contenida en el
contrato», a efectos de autorizar la resolucién del contrato, respecto del in-
cumplimiento de la Administracién, que s6lo posibilitaba aquélla «en los
casos previstos en esta Ley» (art. 53 LCE). Esa postura tenia su correlativa
proyeccion en el tratamiento que se daba a la demora en el pago del precio
por parte de la Administracién, o en el plazo de la suspensién temporal sin
constituir causa de resolucion, entre otros. En ambos casos, por seguir con
los mismos ejemplos, se ha producido un avance en el reequilibrio a que
antes aludiamos, y que denota un cambio de perspectiva. Cambio que tam-
bién alcanza a la determinacion de las causas de resolucion.

G) Contractus lex

Es bastante claro ya para este momento, que muchas de las conse-
cuencias que se derivan de la consideracién del acuerdo de voluntad de
las partes, como primera ley para las mismas, han quedado desvirtuadas
para el contrato administrativo.

Sin embargo, resta sefialar someramente algunas reflexiones en torno
a la obligatoriedad de cumplir por parte de los contratantes, y mas espe-
cificamente por la Administracién los contratos viciados de invalidez.

El articulo 4 LCAP establece que la Administracién podrd concertar
cuantos contratos, pactos y condiciones tenga por conveniente, siempre
que no sean contrarios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los
principios de buena administracién, y afiade que deberd cumplirlos a te-
nor de los mismos, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la
legislacion bésica en favor de aquélla.

No parece que exista duda respecto de la obligatoriedad que el men-
cionado precepto impone a la Administracion, para el cumplimiento de
contratos que pudieran adolecer de algin vicio de invalidez. No obstante,
no parece légico mantener la ejecucion de un contrato sobre el que pese
alguna irregularidad invalidante, especialmente si existen terceros, que
pudieran resultar perjudicados.

En cualquier caso, si la declaracién administrativa de nulidad de un
contrato produjese un grave trastorno al servicio puiblico, queda la posi-
bilidad de que se disponga en el mismo acuerdo la continuacién de los

15 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho..., op.
cit., pp. 732y ss.
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efectos del contrato bajo sus mismas cldusulas, hasta que se adopten ur-
gentemente las medidas necesarias para evitar el perjuicio (art. 66.3).

Por tanto, la Administracién no podré apartarse libérrimamente de la
vinculacién contractual, pero si podrd, mas bien deberd a nuestro juicio,
ejercitar sus prerrogativas.

En ese sentido, la declaracién de nulidad de los contratos por causas
de nulidad y anulabilidad, podrd ser acordada por el 6rgano de contrata-
cién, de oficio o a instancia de los interesados, previo dictamen favora-
ble del Consejo de Estado u 6rgano consultivo equivalente de la Comuni-
dad Auténoma respectiva (art. 65.1 LCAP), de acuerdo con los requisitos
y plazos establecidos en la LRJPAC.

Asimismo, la suspensién de la ejecucion de los actos de los 6rganos
de contratacién se llevard a cabo de acuerdo con la citada Ley y con la
LIJCA.

La nueva regulacién de la suspension incluida en la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, amplia expresamente la capacidad de la Administra-
cién para suspender la ejecucion de un acto administrativo, sobre el que
se haya iniciado un procedimiento de revisién de oficio!'¢, siempre que di-
cha ejecucién pudiera causar perjuicios de imposible o dificil reparacion,
y mantiene, con una ordenacién mdas completa, la regulacién referida a
suspensiones de ejecucién de actos recurridos.

Todo ello, claro estd sin perjuicio de las indemnizaciones que la parte
culpable deba satisfacer a la contraria, como consecuencia de los dafios y
perjuicios sufridos.

En cualquier caso, por tanto, la Administracidon estard obligada al
cumplimiento del contrato o al ejercicio de sus prerrogativas, tanto en re-
ferido a las declaraciones de nulidad, como en las suspensiones de ejecu-
cion.

H) La forma de contrato

El articulo 56 LCAP prohibe a la Administracién contratar verbal-
mente, salvo que el contrato tenga caricter de emergencia. Es mas, la
Ley prohibe también iniciar la ejecucién sin que se haya procedido a la
previa formalizacién, salvo que se esté ante tramitaciones urgentes o de
emergencia (art. 55.4). Los contratos se formalizardn en documento

16 Aunque a decir verdad, bajo la vigencia de la LPA, ya se manifesté el Consejo de
Estado, a través de su Dictamen de 12 de julio de 1962, en un sentido favorable a la apli-
cacién analdgica del articulo 116 LPA, en el que se preveia la suspensién de los actos ad-
ministrativos recurridos.
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administrativo, dentro del plazo de treinta dias, plazo de derecho suple-
torio para las CCAA, siendo suficiente dicho documento para el acceso
a cualquier registro publico!'’. No obstante, podré elevarse a escritura
publica cuando lo solicite el contratista, siendo a su costa los gastos
que se deriven de su otorgamiento (art. 55.1).

De cualquier forma hay que tener en cuenta que la formalizacién es-
crita no tiene cardcter constitutivo'8. La perfeccion del contrato se realiza
mediante la adjudicacién por el érgano administrativo correspondiente,
cualquiera que sea el procedimiento o la forma de adjudicacién que se
hayan utilizado (art. 54). Por ello, cuando no pudiese formalizarse el
contrato, dentro del plazo establecido, la Administracién podrd acordar
su resolucién, con la incautacién por incumplimiento, de la garantia pro-
visional y la indemnizacién, en su caso, de los dafios y perjuicios ocasio-
nados. Los mismos efectos causard el incumplimiento de la Administra-
cién (art. 55.3).

Este conjunto de principios articulan y explican el funcionamiento
modulado de la institucion contractual, conforme a las normas del orde-
namiento juridico-administrativo.

Desde ellos se entiende la coexistencia del acuerdo contractual y su
correspondiente administracidn, con intereses publicos y privilegios y
prerrogativas administrativas, en una atmésfera general de reconstruc-
cién y garantia del equilibrio de partes y prestaciones.

17 En este sentido se ha manifestado la doctrina, Vid. ARINO ORTIZ, G.: La reforma de
la Ley..., op. cit., pp. 79 a 82.

18 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R.: Curso de Derecho Ad-
ministrativo, Tomo I, Civitas, 1995, p. 688.





