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1. ACTIVIDAD CONTRACTUAL DEL SECTOR PUBLICO

1. Las Administraciones publicas y las entidades del sector publico actian a
través de diversas formas: aprueban normas juridicas de rango infralegal, dirigen ins-
trucciones a su personal, dictan actos administrativos, elaboran planes, ofrecen pres-
taciones publicas y, también, celebran contratos. Esos contratos pueden tener multi-
ples finalidades, como contratar personal, adquirir bienes y servicios en el mercado,
gestionar los bienes del patrimonio publico o transferir conocimiento a la sociedad.
A diferencia de los particulares, que se gufan por su autonomia de la voluntad, las
Administraciones pablicas y los entes del sector publico deben seguir las directrices y
procedimientos establecidos en las normas para celebrar estos contratos (principio de
legalidad). No pueden contratar libremente con quien quieran. Ademds, la celebra-
cién y ejecucion de estos contratos no siempre se someterd a las reglas del Derecho
privado. Para cada clase de contratos existe una regulacién distinta, que responde a
los principios, derechos y valores protegidos en el dmbito respectivo. Asi, hay que
diferenciar, fundamentalmente, entre los contratos laborales, que se celebran con
los empleados publicos (infra § 31.49 ss.), los contratos patrimoniales, que tienen
por objeto la gestién de los bienes puablicos (infra § 30), ciertos contratos privados,
que se rigen por las normas generales del Derecho privado —por ejemplo, el contrato
de patrocinio regulado en la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publi-
cidad—, y los contratos publicos o contratos del sector publico, que se refieren
exclusivamente a la adquisicidon de obras, servicios o suministros en el mercado. Esta
leccién aborda Ginicamente este tltimo tipo de contratos.

2. La contratacién del sector publico ha adquirido una especial relevancia en
el estudio del Derecho administrativo debido a los profundos cambios que ha expe-
rimentado en el siglo xx1 de la mano del Derecho europeo. Antes de ese proceso de
europeizacion podian identificarse dos modelos. En la tradicién germdnica estos
contratos se sometian al Derecho privado, aunque se introducian algunas modula-
ciones en normas de cardcter presupuestario para regular la adjudicacién del contrato
y evitar la corrupcidn y el buen uso de los fondos putblicos. En la tradicién francesa,
por el contrario, se creé el concepto de contrato administrativo, distinto del contrato
civil, que se adjudica y ejecuta siguiendo las normas administrativas creadas al efecto.
En concreto, se establece un denso régimen de prerrogativas que la Administracion
puede ejercer en la fase de ejecucién del contrato con el fin de asegurar el interés
general. El régimen juridico espaiiol tradicional se adscribe a la tradicién francesa.

3. El Derecho de la Unién Europea se eleva por encima de estos modelos
nacionales creando el concepto de contrato publico, que tiene como finalidad fun-
damental asegurar que la adquisicién de bienes y servicios en el mercado por los
Estados miembros no altere el buen funcionamiento del mercado interior. Para ello,
se fija, fundamentalmente, en la fase de adjudicacién del contrato, con el fin de pro-
teger la competencia entre los operadores econémicos. Solo parcialmente, a lo largo
del tiempo, se han introducido también algunas reglas en la fase de ejecucion que
tienen una orientacién econdmica, especialmente en relacién con la modificacién
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de los contratos. Es preciso recalcar que estas normas europeas se dirigen Ginicamente
a los Estados miembros, ya que la contratacién de las instituciones, agencias y otros
organismos de la Unién Europea se rige por otro grupo de normas, mds flexibles,
contenidas en el Reglamento (UE, Euratom) 2018/1046 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 18 de julio de 2018, sobre normas financieras aplicables al presupues-
to general de la Unidn.

4. Mis alld de las reglas europeas, existen instrumentos internacionales que tratan de crear estdn-
dares comunes de contratacién publica para abrir los mercados entre sus partes —la denominada con-
tratacién publica internacional—. Es el caso del Acuerdo sobre Contratacién Publica de 30 de marzo
de 2012 (ACP) promovido por la Organizacién Mundial del Comercio. Précticamente todos los Estados
miembros de la Unién Europea —un total de 25, incluido Espafia— son parte de este acuerdo. Para los
contratos no cubiertos por este acuerdo u otros similares se aprobd el Reglamento (UE) 2022/1031 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de junio de 2022, sobre el acceso de operadores econémicos,
bienes y servicios de terceros paises a los mercados de contratos piblicos y de concesiones de la Unidn,
asi como sobre los procedimientos de apoyo a las negociaciones para el acceso de los operadores econé-
micos, bienes y servicios de la Unién a los mercados de contratos publicos y de concesiones de terceros
paises (Instrumento de Contratacién Internacional-ICI). Esta norma se dicta con base en la competencia
exclusiva de la Unién Europea para la politica comercial comun. Por otro lado, hay que tener en cuenta
que la contratacién publica en el extranjero de los Estados miembros se rige por reglas especificas.
Se trata de los contratos formalizados y ejecutados mds alld de la Unién Europea, por ejemplo, por las

correspondientes misiones diplomdticas. En Espafa, la celebracién de estos contratos se regula en la DA
1.2 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico.

5. Seguidamente, se estudian los aspectos esenciales del régimen juridico de
contratacién publica vigente en Espana. En primer lugar, se expone el impacto
del proceso de europeizacion (2.). Con posterioridad, se analizan la configuracién del
Derecho de la contratacién del sector ptblico a nivel interno (3.), los elementos es-
tructurales de los contratos del sector publico (4.), asi como las reglas que ordenan la
vida del contrato (5.) y las vias de tutela (6.).

2. EUROPEIZACION DE LA CONTRATACION PUBLICA

2.1. El sector puiblico como cliente en el mercado

6. Los Estados miembros invierten una parte importante de sus respectivos pre-
supuestos en la adquisicién de bienes y servicios. Al realizar esas compras, pueden
distorsionar el buen funcionamiento del mercado. Es lo que sucede si dan preferen-
cia, directa o indirectamente, a sus empresas nacionales frente a las que proceden
de otros Estados. Por esa razon, se han creado normas a nivel europeo con el fin de
garantizar que la actividad de adquisicién de bienes y servicios en el mercado esté
orientada a identificar cudl es la oferta con la mejor relacién calidad-precio. Para
ello, es fundamental asegurar la garantia de principios generales como la igualdad y
no discriminacion, la concurrencia, la transparencia o la publicidad de las decisiones
contractuales cuando se adjudican contratos ptblicos.

7. Estaaproximacién competitiva a la contratacién publica, de base econémica,
se ha suavizado en los Gltimos afios con el reconocimiento de la denominada con-
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tratacion estratégica. En ese sentido, la legislacién vigente prevé expresamente que
en la contratacién publica se incorporen de manera transversal y preceptiva criterios
sociales y medioambientales que guarden relacién con el objeto del contrato, para
lograr una mayor eficiencia en la utilizacién de los fondos publicos; y que se facilite
el acceso de las pymes y de las empresas de economia social a los contratos publi-
cos. Ademds, se promueve la innovacién a través de la contratacién publica (art. 1.3
LCSP). De forma complementaria, en el actual contexto geopolitico, se aprecia una
fuerte tendencia de las instituciones europeas a fomentar la autonomia estratégica
de la Unién Europea y de los Estados. Es posible que en el futuro cercano se impul-
sen reformas normativas para permitir la preferencia de los productos europeos en
ciertos sectores estratégicos, como, por ejemplo, el sector farmacéutico (Ursula von
der Leyen, «La decisién de Europa», Orientaciones politicas para la préxima Comi-
sién Europea 2024-2029, 18 de julio de 2024). Esto supondria un novedoso giro en
el Derecho de los contratos publicos.

2.2. Marco juridico

8. La armonizacién del Derecho de contratacién publica se ha realizado me-
diante la aprobacién de sucesivos paquetes de directivas, en las que cristaliza progre-
sivamente una rica jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE). El Tribunal contribuye activamente a la configuracién del Derecho de con-
tratos publicos a través de la resolucién de las cuestiones prejudiciales planteadas por
los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros y de los recursos de incum-
plimiento interpuestos normalmente por la Comisién Europea. La regulacién de
las directivas se proyecta tinicamente sobre determinados contratos que tienen un
especial impacto en el funcionamiento del mercado interior debido, principamente,
a su volumen econémico —hay que tener en cuenta que la competencia de la Unién
para regular en esta materia estd sometida a los principios de proporcionalidad y sub-
sidiariedad—. Los contratos regulados en las directivas se denominan contratos ar-
monizados o contratos sujetos a regulacién armonizada. Estos contratos se someten
a reglas precisas relativas, fundamentalmente, a los procedimientos de adjudicacién
y, en menor medida, a la ejecucién del contrato. Sus mandatos deben transponerse
por los Estados miembros.

9. En la actualidad, las directivas vigentes regulan los contratos piblicos en
general (Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE), los contratos de concesién, tanto de obras como de servicios (Direc-
tiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014,
relativa a la adjudicacién de los contratos de concesién), asi como los contratos que
se celebran en determinados sectores caracterizados por la pervivencia de derechos
especiales o excluidos —agua, energia, transportes y servicios postales—, los denomi-
nados contratos en sectores excluidos o especiales (Directiva 2014/25/UE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratacion
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por entidades que operan en los sectores del agua, la energfa, los transportes y los ser-
vicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE). En esta leccién solo
se alude a la regulacién contenida en las dos primeras directivas, que tienen cardcter
general. Los umbrales econémicos que determinan el cardcter armonizado de un
contrato publico se actualizan periddicamente. Los umbrales vigentes se contienen
en el Reglamento Delegado (UE) 2023/2495 de la Comisién, de 15 de noviembre de
2021, que modifica la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
por lo que se refiere a los umbrales para los contratos publicos de obras, suministros
y servicios y los concursos de proyectos (infra § 19.54).

10. Ademds de las directivas senaladas existe una directiva especifica que regula la adjudicacién de
contratos en los dmbitos de la defensa y la seguridad (Directiva 2009/81/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre coordinacién de los procedimientos de adjudicacién
de determinados contratos de obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes adjudica-
dores en los dmbitos de la defensa y la seguridad, y por la que se modifican las Directivas 2004/17/CE
y 2004/18/CE). Su aplicacién ha cobrado protagonismo debido al aumento del gasto en defensa propi-
ciado en el seno de la Unién. Las normas de esta directiva regulan los procedimientos de adjudicacién
de contratos que tienen por objeto la adquisicién de equipos militares, asi como obras y servicios con
fines especificamente militares, a partir de ciertos umbrales econémicos —que también se actualizan
periédicamente— y son especialmente sensibles a las exigencias de proteccién de informacidn clasifica-
da. El resto de las compras que deban realizarse en el 4mbito de la defensa —por ejemplo, para adquirir
suministros logisticos ordinarios— se someten a las reglas generales de la contratacién publica.

11. Junto a las directivas de contratacién publica existen las llamadas directivas
de recursos. Estas directivas no tienen como finalidad ordenar los procedimientos
de adjudicacién de contratos publicos, sino que imponen a los Estados miembros la
obligacién de crear vias de recurso rdpidas y eficaces que permitan detectar las in-
fracciones de las normas de contratacion europeas en una fase en la que atin puedan
corregirse y que ofrezcan tutela eficaz a los operadores econémicos.

12.  En primer lugar, se aprobé la Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de
1989, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes
a la aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos; posterior-
mente, se dict6 la Directiva 92/13/CEE del Consejo, de 25 de febrero de 1992, relativa a la coordina-
cién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplicacién de las normas
comunitarias en los procedimientos de formalizacién de contratos. Transcurridos varios afios, con el fin
de mejorar las medidas contenidas en estas normas, se aprobé la Directiva 2007/66/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifican las Directivas 89/665/
CEE y 92/13/CEE del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de los procedimientos de
recurso en materia de adjudicacién de contratos publicos. Mds adelante, se hace referencia a la manera
en que se han transpuesto en Espana las obligaciones contenidas en estas directivas (infra § 19.47 ss.).

13. Por debajo de los umbrales fijados en las directivas, los contratos no ar-
monizados se sujetan inicamente a las reglas del Derecho primario —contenidas
en los Tratados y vinculadas a las libertades del mercado interior— en la medida en
que tengan un interés transfronterizo cierto y se celebren por el tipo de entidades
definidas en las directivas (entre otras, STJUE de 10 de julio de 2014, Consorzio
Stabile Livor Lavori Pubblici, C-358/12, ECLI:EU:C:2014:2063). Ese interés trans-
fronterizo cierto puede concurrir por distintas razones como pueden ser la cuantia
del contrato o la zona geogréfica sobre la que se proyecta su objeto. Al respecto hay
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que atender a lo dispuesto en la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre
el Derecho comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o
solo parcialmente cubiertos por las directivas sobre contratacién publica (2006/C
179/02). De acuerdo con ella, en estos contratos habrd que garantizar una publicidad
adecuada, igualdad y no discriminacién en la adjudicacién del contrato, transparen-
cia y tutela judicial efectiva.

2.3. Conceptos funcionales del Derecho europeo

14. El concepto de contrato publico a nivel europeo se ha evolucionado en la
jurisprudencia del TJUE alejandose del concepto tradicional de contrato de las tradi-
ciones juridicas de los Estados miembros. De este modo se ha delineado un dmbito de
aplicacién propio del Derecho europeo, tanto en sentido subjetivo —identificando
el tipo de sujetos que debe someterse a estas normas— como objetivo —determi-
nando los negocios juridicos que pueden considerarse contratos publicos—. Esto se
explica por la finalidad principal que cumplen estas normas: lograr el mejor funcio-
namiento del mercado interior evitando que los Estados distorsionen la competencia
a través de su demanda de bienes y servicios. Para asegurar esa eficacia ha sido preciso
definir conceptos en clave funcional, esto es, que no estén ligados a las tradiciones de
los Estados miembros o a decisiones que permitan a los Estados huir ficilmente de la
aplicacién del Derecho europeo.

2.3.1.  Poder adjudicador

15. Antes de la armonizacién acometida por las directivas europeas, el dmbito
de aplicacién de las reglas de contratacion publica de los Estados miembros era des-
igual. Se atendia a las diferentes formas de organizacién reconocidas en el Derecho
interno, de modo que, por ejemplo, era posible en algunos casos evitar la aplicaciéon
de las reglas de contratacién publica creando entidades con forma juridico-privada
(sociedades mercantiles publicas o fundaciones publicas) —la denominada «huida
del Derecho administrativo» (supra § 2.32)—. Para garantizar su efecto util, el
Derecho europeo elabora un concepto capaz de superar las diferencias de los ordena-
mientos juridicos nacionales, en la medida en que se apoya en criterios funcionales:
el concepro de poder adjudicador. De acuerdo con el articulo 2.1(1) de la Directiva
2014/24/UE son poderes adjudicadores, y se someten a las reglas europeas: «el Es-
tado, las autoridades regionales o locales, los organismos de Derecho publico o las
asociaciones formadas por uno o varios de dichos poderes o uno o varios de dichos
organismos de Derecho publico».

16. El sometimiento de las Administraciones territoriales o generales de cada
Estado a reglas especificas de contratacién no plantea problemas en la practica, pero
mis dificil es determinar qué entes serdn o no organismos de Derecho publico. En
esa categoria podrdn entrar o no las entidades de la Administracién instrumental o
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institucional (supra § 8.26 ss.), asi como entes que estdn mds alld del sector publico,
como los sindicatos o los partidos politicos, por ejemplo. De hecho, el 16 de diciem-
bre de 2024 la Comisién Europea decidi6 recurrir ante el TJUE por el incumpli-
miento del Reino de Espana al transponer incorrectamente las directivas de contrata-
cién publica, entre otras materias, en relacion con el dmbito subjetivo de aplicacion
(INFR(2021)2171). El concepto de organismo de Derecho publico se define en el
articulo 1.4 Directiva 2014/24/UE y ha dado lugar a una densa jurisprudencia del
TJUE. Para que un ente sea organismo de Derecho publico y, por tanto, poder adju-
dicador, debe reunir todas las condiciones siguientes: a) haber sido creado especifica-
mente para satisfacer necesidades de interés general que no tengan cardcter mercantil
o industrial; b) estar dotado de personalidad juridica propia; y ¢) estar financiado
mayoritariamente o sujeto a la supervisién de un poder adjudicador, o tener 6rganos
de administracién, direccidn o supervisién en los que mds de la mitad de miembros
se nombran por un poder adjudicador (este tercer requisito se cumple siempre que
concurra una de las tres situaciones descritas).

17. Los criterios senialados deben interpretarse conforme a la jurisprudencia del TJUE en clave
funcional. Para ello, recurrird a distintos elementos de andlisis en atencién a los casos concretos. No
se trata, por tanto, de una pura operacion subsuntiva, sino del examen del caso concreto con arreglo a
pardmetros que, en tltima instancia tienen un claro cariz econémico. En relacién con el primero, hay
que tener en cuenta que el hecho de que una entidad sea de Derecho privado ¢ incluso tenga forma de
sociedad mercantil no obsta a su cumplimiento (STJUE de 16 de octubre de 2003, Comisién c. Espaiia,
C-283/00, ECLI:EU:C:2003:544); es mds, una sociedad mercantil mixta, piblico-privada, creada, por
ejemplo, para la gestion del agua serd poder adjudicador si, como es habitual, el socio publico ostenta
mds de la mitad de las participaciones en el capital social social y nombra a mds de la mitad de los miem-
bros del consejo de administracién. En ese sentido, un ente se habra creado especificamente para satisfa-
cer necesidades de interés general que no tengan cardcter mercantil o industrial cuando tenga atribuida
la realizacién de actividades de interés general, por ejemplo, mediante el cumplimiento de obligaciones
de servicio ptblico. Es mds, aunque la entidad opere en el mercado, si una parte relativamente poco
importante de su actividad es de interés general, se entiende también que se cumple con este requisito.
Ortro criterio apuntado por el Tribunal es el andlisis de las circunstancias de creacién de la entidad y las
condiciones en las que ejerce su actividad. En ese sentido, no se cumplird con el primer requisito si
la entidad opera en condiciones normales de mercado, tiene dnimo de lucro y soporta las pérdidas que
pueda sufrir con ocasién del ejercicio de su actividad (Considerando 10 Directiva 2014/24/UE). En
estos casos, el ente operarfa en el mercado como un privado y, por tanto, no cumpliria con la primera
condicién para ser poder adjudicador.

18. La STJUE de 15 de enero de 1998, Mannesmann Anlagenban Austria y otros/Strobal Rota-
tionsdruck, C-44/96, ECLI:EU:C:1998:4 es un buen ejemplo de esta jurisprudencia. Entendié el TTUE
que una entidad austriaca creada para imprimir documentos administrativos oficiales, algunos de
los cuales tenfan caricter confidencial o se sujetaban a normas de seguridad, como los pasaportes o los
documentos de identidad, asi como para difundir textos legales, reglamentarios y administrativos del
Estado, cumplia con este requisito aunque también llevara a cabo otras actividades como la edicién y
distribucién de libros que podian, incluso, tener mds relevancia desde un punto de vista econémico.

19. El requisito relativo a la personalidad juridica no plantea problemas en la prictica, de modo
que no exige mayor atencién. La tercera exigencia, referida a la financiacién o a la existencia de super-
vision o control, si presenta una aplicacion mds compleja. El TJUE afirma que este requisito supone
la existencia de una dependencia estrecha de un poder adjudicador (STJUE de 22 de mayo de 2003,
Korhonen y otros, C-18/01, ECLI:EU:C:2003:300). Esa dependencia puede certificarse de varias for-
mas. Una de ellas es la financiacién mayoritaria, que puede producirse de forma directa o indirecta.
Los supuestos de financiacién directa no plantean especiales problemas, pero es més dificil certificar la
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existencia de financiacién indirecta. Uno de los casos mds relevantes que se han planteado sobre esta
cuestion ante el TTUE confirmé que el importe de las becas para estudiantes concedidas por entidades
adjudicadoras para fomentar la labor investigadora o en materia de educacién si son financiacién publi-
ca a los efectos de cumplir con las exigencias de poder adjudicador. No lo son, sin embargo, las sumas
abonadas en el marco de contratos de prestacién de servicios que comprendan trabajos de investigacion
o de otros servicios como asesoramientos o la organizacién de conferencias (STJUE de 3 de octubre de
2000, University of Cambridge, C-380/98, ECLI:EU:C:2000:529). El siguiente criterio alternativo a la
financiacién consiste en que la gestién de la entidad esté sujeta a la supervision de poderes adjudica-
dores. En ese caso, se entiende que el poder adjudicador debe poder influir en la toma de decisiones,
no basta con un control @ posteriori. En la STIUE de 27 de febrero de 2003, Adolf Truley, C-373/00,
ECLLI:EU:C:2003:110, se ofrecen criterios concretos para certificar la existencia de este tipo de control:
«se ajusta a tal requisito una situacién en la que, por una parte, los poderes publicos controlan no sélo
(sic) las cuentas anuales del organismo de que se trate, sino también su gestién corriente desde el punto
de vista de los principios de imagen fiel, legalidad, eficiencia, rentabilidad y racionalidad y, por otra,
estos mismos poderes ptiblicos estdn autorizados a visitar los locales e instalaciones de dicho organismo
y a informar de los resultados de tales controles a un ente publico territorial». La tltima forma en que
puede cumplirse el tercer requisito para ser poder adjudicador es que el ente tenga un érgano de ad-
ministracién, direccién o supervisién en ¢l que més de la mitad de los miembros se nombran por
el Estado, las autoridades regionales o locales, u otros organismos de Derecho publico. Para comprobar
esta exigencia serd necesario analizar la estructura organizativa del ente, de acuerdo con sus estatutos o
normas de creacién y funcionamiento.

20. Es importante apuntar que, cuando se certifica el cumplimiento de todos
los requisitos para ser poder adjudicador, se aplican las normas europeas de contra-
tacién publica a todos los contratos que celebre el ente, con independencia de que
se enmarquen en la actividad de interés general que no tiene cardcter mercantil o
industrial o en la actividad que, en su caso, lleve a cabo el ente en el mercado. Un
poder adjudicador no podra contratar entonces en ningin caso como un particular.
De este modo, las reglas de contratacién publica cumplen una finalidad de ajuste
de la competencia, puesto que limitardn el impacto en el mercado de la parte de
actividad que pueda realizar el poder adjudicador compitiendo en el mercado con
terceros. Es la denominada teoria del contagio que ha afirmado el TJUE en su
jurisprudencia (entre otras, STJUE de 10 de abril de 2008, /ng. Aigner, C-393/06,
ECLI:EU:C:2008:213: las normas de las directivas se aplican «sin distinguir entre las
actividades que dicha entidad desarrolla para cumplir su misién de satisfacer nece-
sidades de interés general y las actividades que desempefia en condiciones de com-
petencia, y ello aunque haya una contabilidad que tenga por finalidad la separacién
de los sectores de actividad de la mencionada entidad, para evitar las financiaciones
cruzadas entre esos sectores»).

2.3.2.  Operador econdmico

21. La parte que celebra un contrato con un poder adjudicador es un operador
econémico. El articulo 2.1(10) de la Directiva 2014/24/UE define al operador eco-
némico en un sentido muy amplio como «una persona fisica o juridica, una entidad
publica o una agrupacién de tales personas o entidades, incluidas las agrupaciones
temporales de empresas, que ofrezca en el mercado la ejecucién de obras o una obra,
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el suministro de productos o la prestacién de servicios». El elemento determinante
de la definicién es, asi, la capacidad para actuar en el mercado ofreciendo obras, ser-
vicios 0 suministros.

22. La definicién plasmada en la Directiva es fruto de una larga evolucién del concepto en la
jurisprudencia del TJTUE que también se interpreta en clave funcional. Lo relevante es que se contrate
con una persona juridica distinta, ya tenga naturaleza juridico-privada o juridico-publica, y que esté
en condiciones de ofrecer prestaciones en el mercado (STJUE de 18 de noviembre de 1999, Teckal,
C-107/98, ECLLI:EU:C:1999:562); es mds, es posible que no tenga personalidad juridica (STJUE de 10
de noviembre de 2022, Taxi Horn Hours BV, C-631/21, ECLLI:EU:C:2022:869). En esa misma linea,
se afirma en la jurisprudencia del TJUE que los operadores econémicos no necesitan tener como finali-
dad principal el 4nimo de lucro, como sucede, por ejemplo, en el caso de las universidades publicas o los
centros de investigacién, que pueden ofrecer servicios en el mercado en el marco de sus actividades de

investigacion y transferencia (STJUE de 19 de diciembre de 2012, Ordine degli Ingegneri della Provincia
di Lecce and Others, C-159/11, ECLIEU:C:2012:817).

23. Una entidad sin 4nimo de lucro, como una fundacién o una entidad del tercer sector social,
puede considerarse operador econdmico a los efectos de aplicar las normas europeas de contrataciéon
publica. De hecho, la distorsién que puede causar la competencia entre entidades con y sin 4nimo de
lucro es objeto de algunos pronunciamientos jurisprudenciales (por ejemplo, STJUE de 14 de julio de
2022, ASADE, C-436/20, ECLL:EU:C:2022:77). La jurisprudencia del TJUE ha mostrado sensibilidad
hacia la necesaria colaboraciéon con entidades de voluntariado, basadas en el principio de solidaridad
en algunos casos, para la realizacién de prestaciones vinculadas al Estado social (por ejemplo, STJUE de
11 de diciembre de 2014, «Spezzino», C-113/13, ECLI:EU:C:2014:2440). Ademis, el Derecho euro-
peo positivo reconoce la importancia de operadores econémicos que tienen como principal objetivo la
integracién social y profesional de personas discapacitadas o desfavorecidas y permite que se les reserven
directamente ciertos contratos, que no se someterfan a la competencia con operadores econdmicos de
otro tipo. Asimismo, también permite que, en el dmbito de los servicios sociales, culturales y de salud,
se reserven contratos a organizaciones que tengan una misién de servicio publico siempre que cumplan
ciertas condiciones. Estos son los denominados contratos reservados que se regulan en los articulos 20
y 77 de la Directiva 2014/24/UE.

24. La consideracién de las entidades publicas como potenciales operadores
econdmicos abre la puerta a la existencia de contratos publico-publicos, cuando el
contratista es una entidad publica, a diferencia de los contratos publico-privados,
en los que el adjudicatario del contrato es un particular. Algunos de esos contratos
publico-publicos se excluyen de la obligacién de licitacién, en la medida en que se
cumplan una serie de requisitos establecidos inicialmente en la jurisprudencia del
TJUE y consagrados en la actualidad en las directivas. En ese sentido, se excluyen
de la obligacién de licitar los denominados contratos 77-house o contratos domésti-
cos, que suponen una cooperacién vertical, asi como los contratos ptblico-publicos
que suponen una cooperacién horizontal entre entes publicos. Los requisitos que
deben cumplirse en ambos casos para quedar excluidos de la aplicacién de las reglas
europeas de adjudicacién de contratos ptblicos se contienen en el articulo 12 de la
Directiva 2014/24/UE. La transposicién de estas reglas al Derecho interno de con-
tratacion publica es objeto de estudio mds adelante (infra § 19.63 y 68).
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2.3.3.  Contrato piiblico

25. El concepto de contrato publico se define en el articulo 2.1(5) Directiva
2014/24/UE como sigue: «los contratos onerosos celebrados por escrito entre uno
o varios operadores econdémicos y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto
sea la ejecucion de obras, el suministro de productos o la prestacion de servicios». En
esta definicidn se pueden identificar una serie de elementos especialmente relevantes,
referidos a los sujetos, el objeto y el cardcter oneroso, que se analizan seguidamente
—Ila formalizacién por escrito apenas ha dado lugar a problemas interpretativos—.
Como puede observarse, es irrelevante para esta definicidén que el objeto del contrato
se destine 0 no a un fin puablico (art. 1.2 Directiva 2014/24/UE).

26. El elemento subjetivo del concepto de contrato publico se remite a los
conceptos de poder adjudicador y operador econdémico, que ya han sido objeto
de exposicién (supra § 19.15 ss. y 21 ss.). La Directiva precisa que el contrato puede
celebrarse entre uno o varios poderes adjudicadores y uno o varios operadores
econémicos porque un poder adjudicador puede celebrar un contrato con varios
operadores econémicos —cuando el contrato se divide en lotes (infra § 19.81), o
cuando se celebra un acuerdo marco o un sistema dindmico de adquisicién (infra
§ 19.122-123)— del mismo modo que varios poderes adjudicadores pueden unirse
para llevar a cabo una contratacién de forma conjunta con un operador econémico

(considerandos 71 y 73 y art. 38 de la Directiva 2014/24/UE).

27. Si no existe un poder adjudicador como entidad contratante, no habrd contrato publico
en el sentido europeo y no se aplicardn ni las directivas ni el Derecho primario (supra § 19.15 ss.,
infra § 19.48 ss.). Unicamente hay que tener en cuenta una excepcion a esta regla: los denominados
contratos subvencionados por los poderes adjudicadores (art. 13 de la Directiva 2014/24/UE). Los
particulares o los entes que no son poder adjudicador que celebren contratos de obras y de servicios
subvencionados en mds del 50 por ciento de su importe por un poder adjudicador, deben someterse
también a ciertas reglas de contratacién publica definidas a nivel europeo, siempre que el contrato tenga
cardcter armonizado (supra § 19.54).

28. El objeto de los contratos publicos debe consistir en la ejecucion de obras,
el suministro de productos o la prestacién de servicios (arts. 2.1(7) (8) y (9) Directiva
2014/24/UE). Las obras se definen como el conjunto de obras de construccién o
de ingenieria civil que cumplen una funcién econémica o técnica. Los contratos de
suministro tienen como objeto la compra, arrendamiento financiero, arrendamiento
o venta a plazos, con o sin opcién de compra, de productos (puede incluir de for-
ma accesoria, operaciones de colocacién o instalacién). Finalmente, los contratos de
servicios son aquellos que tienen por objeto la prestacién de servicios distintos a
las obras y los suministros. Es posible que un mismo contrato incluya prestaciones
de distinto tipo: por ejemplo, un contrato que incluya la redaccién de proyecto de
obras (servicio) y la ejecucion de las obras (obras). Se trata de supuestos de contrata-
cién mixta (art. 3 de la Directiva 2014/24/UE). La regulacién de estos contratos en
el Derecho espafiol se aborda en un momento posterior (infra § 19.90).

29. Las directivas contienen diversas exclusiones de su dmbito de aplicacién. Es el caso de los
contratos publico-publicos a los que ya se ha hecho referencia (supra § 19.24). Ademds, existe una serie
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de contratos de servicios que se excluyen en atencién a su objeto: asi sucede con los contratos patri-
moniales —cuyo objeto son bienes putblicos (arrendamiento, compraventa, etc.)—, los contratos de
servicios de arbitraje y conciliacidn, ciertos contratos de servicios financieros, los contratos de trabajo o
los contratos de servicios relacionados con campanas politicas, por poner algunos ejemplos (art. 10 de
la Directiva 3014/24/UE). Ademds, para algunos servicios que tienen una dimensién transfronteriza
limitada, como ciertos servicios a las personas de cardcter social, sanitario y educativo y otros servicios
especificos (Anexo XIV de la Directiva 2014/24/UE), se establece un régimen especial més flexible, con
un umbral de armonizacién mds elevado (arts. 74 ss. de la Directiva 2014/24/UE).

30. Los contratos publicos deben ser onerosos. De acuerdo con la jurispruden-
cia del TJUE el cardcter oneroso de un contrato implica que cada una de las partes
se obliga a realizar una prestacién en contrapartida de otra prestacién. El contrato
crea obligaciones juridicamente vinculantes para cada una de las partes, cuyo cum-
plimiento debe poder reclamarse judicialmente (STJUE de 25 de marzo de 2010,
Helmut Miiller, C-451/08, ECLI:EU:C:2010:168). El cardcter sinalagmdtico del
contrato es, asi, una caracteristica esencial del contrato pablico. La contraprestacion
no tiene que consistir necesariamente en el pago de una cantidad de dinero, puede
retribuirse de otro modo al contratista, como, por ejemplo, el reembolso de los
gastos soportados por prestar el servicio pactado (STJUE de 13 de junio de 2013,
Piepenbrock, C-386/11, ECLI:EU:C:2013:385).

31. Conforme a la definicién expuesta, existe contrato publico cuando hay intercambio de
prestaciones, aunque el pago consista, por ejemplo, en una subvencién a cambio de una prome-
sa de construccién de un estadio de fitbol (STJUE de 17 de octubre de 2024, NES a.s.. C-28/2
ECLI:EU:C:2024:893). No habria contrato oneroso, sin embargo, en el caso de que un poder adjudi-
cador no esté obligado juridicamente a realizar ninguna prestacion a cambio de la prestacién que debe
llevar a cabo el contratista. Se plantea entonces la duda de si puede aplicarse la Directiva cuando un
licitador realiza una oferta a precio cero. Al respecto, ha sefialado el TJUE que la definicién de contra-
to publico contenida en la Directiva 2014/24/UE no puede servir de fundamento legal para rechazar
automdticamente una oferta que proponga un precio de cero euros. En ese caso, habria que evaluar la
informacién proporcionada y solo se podrd rechazar la oferta si no se explica satisfactoriamente el bajo
nivel de los precios o costes propuestos. En el caso de la oferta de importe a cero euros, puede llegar a
explicarse porque el licitador quiere ejecutar el contrato para tener acceso a un nuevo mercado u obtener
referencias para futuras licitaciones (STJUE de 10 de septiembre de 2020, 7ax-Fin Lex, C-367/19.
ECLL:EU:C:2020:685).

32. La inexistencia de onerosidad se utiliza por el legislador europeo para definir la férmula co-
nocida como transferencia de competencias (art. 1.6 de la Directiva 2014/24/UE). Se considera que
no hay contrato publico, sino un asunto de organizacién interna de los Estados miembros, cuando se
adoptan acuerdos, decisiones y otros instrumentos juridicos para organizar la transferencia de compe-
tencias y responsabilidades para desempenar funciones publicas entre poderes adjudicadores, siempre
que no prevean que «se dé una retribucién por la ejecucién de un contrato publico». Esto es lo que
sucede, por ejemplo, cuando se crea una sociedad mercantil piblica a la que se atribuye la gestién de un
servicio publico, como la recogida de residuos solidos urbanos, y a la que se aportan medios para llevar
a cabo sus funciones, por ejemplo, a través de la transferencia de una partida presupuestaria anual para
cubrir los gastos derivados de su actividad (el caso de referencia en esta materia es la STJUE de 21 de
diciembre de 2016, Remondis, C-51/15, ECLI:EU:C:2016:985).

33. Lajurisprudencia del TJTUE ha deducido en los tltimos afos una nota defi-
nitoria adicional del concepto de contrato publico. Se trata del necesario cardcter se-
lectivo o exclusivo del contrato publico. Entiende el Tribunal que la eleccién de una
oferta es un elemento intrinsecamente vinculado al concepto de contrato publico, por-
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que las normas de contratacion publica estdn al servicio de los principios del mercado
interior y de la proteccién los intereses de los operadores econdémicos europeos. De
hecho, senala que el articulo 1.2 de la Directiva 2014/24/UE incorpora este elemen-
to al afirmar que «se entenderd por contratacion la adquisicién mediante un contrato
publico, de obras, suministros o servicios por uno o varios poderes adjudicadores
a los operadores econdémicos elegidos por dichos poderes adjudicadores (...)». De
manera que cuando el poder adjudicador no selecciona a uno o varios operadores
econdmicos frente a otros, no hay peligro para la competencia, ni riesgo de discrimi-
nacién. En esos casos, si no hay selectividad, no se concede ninguna ventaja a un ope-
rador econdmico frente a otro de manera que no hay contrato publico en el sentido
de las directivas. Este tipo de actuaciones quedarian fuera del dmbito de aplicacién de
las directivas, sin perjuicio de que deban ajustarse a los principios bésicos del derecho
primario y a la normativa interna de cada Estado miembro.

34. El criterio de la selectividad aparece por primera vez en la STJUE de 2 de junio de 2016,
FEalk Pharma, C-410/14, ECLI:EU:C:2016:399. En este caso, el Tribunal debia determinar si existia
contrato publico y, por tanto, debian aplicarse las directivas en el siguiente supuesto: las cajas del seguro
médico alemanas (Corporaciones de Derecho publico) adquirian medicamentos a un precio fijo, que
ellas mismas determinaban, a todas las farmacéuticas que aceptaban sus condiciones. Las farmacéuticas
no tenfan que presentar oferta, sino demostrar que tenfan capacidad y solvencia para suministrar los
medicamentos en las condiciones fijadas. Todas las empresas que cumplian y aceptaban las condiciones
firmaban un contrato idéntico con la caja o cajas respectivas. Posteriormente, el paciente o el médico
clegian a cudl de las farmacéuticas que habian aceptado incorporarse al sistema le compraban el me-
dicamento. Las cajas abonaban el coste de los medicamentos efectivamente vendidos por esta via. En
ningin momento las cajas comparaban ofertas, seleccionando a uno o varios operadores econémicos.
Se incorporaban a lo que se denomina en la doctrina alemana un contrato open-house (DIEZ, 2021).
EI TJUE considerd que en ese caso no hay riesgo para la competencia, porque no hay selectividad por
parte del poder adjudicador, y que, por tanto, no hay contrato piblico en el sentido de las directivas.

2.3.4.  Concesion

35. Junto a la celebracién de contratos, el Derecho europeo regula también los
contratos de concesién de obras y de servicios, con un régimen juridico diferen-
ciado. De hecho, dedica especificamente la Directiva 2014/23/UE (supra § 19.9)
a este tipo de contratos. Los contratos de concesién en el marco del Derecho de la
contratacién publica son algo distinto de las concesiones propias de la utilizaciéon de
los bienes de dominio piblico —que son objeto de estudio en otro momento en
esta obra (infra § 30.52)—. Tampoco se pueden identificar con las concesiones de los
contratos de gestién de servicios piiblicos que se preveian en la legislacién de con-
tratacion vigente en Espafa antes de 2018, y que todavia se aplica en determinados
contratos celebrados entonces, cuya duracién se extiende a la actualidad (Real Decre-
to Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Contratos del Sector Piablico y otras normas anteriores).

36. Como sucede con el contrato publico, el Derecho europeo ha perfilado su
propio concepto de concesién. La diferencia entre un contrato piblico y un contrato
de concesién no reside en los sujetos —poderes adjudicadores y operadores econémi-
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cos—, ni en el objeto —obras y servicios—, ni en el cardcter oneroso del contrato y
en la exigencia de que se celebre por escrito. La clave estd en que, en la concesidn, la
contrapartida que recibe el concesionario es bien el derecho a explotar los servicios
o las obras, bien ese mismo derecho de explotacién en conjuncién con un pago.
Ademds, en la adjudicacién se transferird al concesionario un riesgo operacional en
la explotacion de las obras o de los servicios, que puede abarcar riesgo de demanda o
de suministro, o ambos (art. 5.1 de la Directiva 2014/23/UE). Esta especial articu-
lacién econdmica de la relacién entre el ente contratante y el concesionario afecta a
la regulacién de este tipo de contratos a los que se asocia, por ejemplo, una duracién
mayor con el fin de permitir la amortizacién de las inversiones realizadas, ademds de
otro tipo de particularidades en su régimen juridico.

37. En la jurisprudencia del TJUE se encuentran distintos supuestos referidos a contratos de
concesion. Asi, se entiende que hay transferencia del riesgo operacional en una concesién en la que el
Ayuntamiento de Liubliana (Eslovenia) encomienda la creacién y gestion de un servicio de alquiler
y uso compartido de vehiculos eléctricos a un operador econémico cuya aportacién financiera se
destina mayoritariamente a la adquisicién de dichos vehiculos, y en la que los ingresos del operador
econémico provendrdn fundamentalmente de los pagos realizados por los usuarios del servicio (STJUE

de 10 de noviembre de 2022, SHARENGO, C-486/21, ECLI:EU:C:2022:868).

3. CONFIGURACION DEL DERECHO INTERNO
DE LA CONTRATACION PUBLICA

38. Tras la exposicion del marco juridico y los conceptos fundamentales del Dere-
cho europeo de la contratacién publica, es momento de referirse a la configuracion del
Derecho interno. En el ordenamiento juridico nacional se transponen las disposiciones
de las directivas europeas —introduciendo, en algunos casos, exigencias adicionales—s;
ademds, se regula la contratacién publica para los contratos no armonizados y para otro
tipo de contratos més alld de la influencia del Derecho europeo. En esta tarea, el legis-
lador nacional ha debido combinar las exigencias de la contratacién piblica europea
con la arraigada tradicién de la contratacién administrativa, a la que se ha hecho
referencia anteriormente (s#pra § 19.2). El resultado es un régimen juridico complejo.
A continuacidn, se expone el marco juridico, asi como los conceptos que ayudan a
desentranar la estructura de aplicacion de la legislacion de contratos del sector piblico.

3.1. Marco juridico

39. La estructura del marco juridico interno de la contratacién publica se co-
rresponde con el modelo constitucional de distribucién de competencias en esta
materia. El hecho de que se trate de un sector intensamente europeizado no altera
el orden de reparto competencial contenido en la Constitucién (STC 21/1999, de
25 de febrero, ECLI:ES:TC:1999:21). El articulo 149.1.18.2 CE prevé la competen-
cia exclusiva del Estado para dictar la legislacion bésica sobre contratos adminis-
trativos. En virtud de esa habilitacién competencial, el Estado ha aprobado la Ley
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9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Pablico (LCSP) —que se en-
carg6 de transponer las directivas 2014/23/UE y 2014/24/UE y que también incor-
pora las exigencias de las directivas de recursos y parcialmente la Directiva 2014/25/
UE— vy el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas urgentes por el
que se incorporan al ordenamiento juridico espanol diversas directivas de la Unién
Europea en el dmbito de la contratacién publica en determinados sectores; de seguros
privados; de planes y fondos de pensiones; del dmbito tributario y de litigios fiscales
—que transpuso las exigencias de la Directiva 2014/25/UE—. Estas leyes se com-
plementan por la regulacién bdsica contenida en dos normas reglamentarias: Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento general
de la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas y Real Decreto 817/2009,
de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 30/2007, de 30 de octubre,
de Contratos del Sector Publico. En esta leccidn solo se hace referencia a las disposi-
ciones contenidas en la LCSP, en la medida en que constituyen el régimen general de
aplicacién al sector publico.

40. Junto a las normas senaladas, hay que recordar que la contratacién en el dmbito de la defensa
y seguridad tiene un régimen propio a nivel europeo. La Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos
del sector publico en los 4mbitos de la defensa y la seguridad, se encargé de transponer la Directiva
2009/81/CE, y disciplina los contratos en este sector (supra § 19.10). Esta norma se complementa
con varias normas reglamentarias como el Real Decreto 1120/1977, de 3 de mayo, regulador de la
contratacién de material militar en el extranjero. Ademds, existen otras normas estatales que se refieren
a aspectos concretos de la contratacién —por ejemplo, las normas sobre desindexacion de la economia
espafiola— y a cuestiones relativas a contratos especificos, solo para el émbito de la Administracién
General del Estado —por ejemplo, para la contratacién de obras o de servicios de telecomunicacién—.
El Cédigo de Contratos del Sector Publico actualizado periédicamente por el BOE contiene todas las
disposiciones aprobadas por el Estado en materia de contratacién publica y es de gran utilidad para
identificar todas las normas vigentes en esta materia.

41. Lalegislacién bdsica estatal regula con alto grado de detalle la contratacién
del sector publico, lo que reduce el espacio disponible para el desarrollo por parte
de las comunidades auténomas. Son escasas las normas autonémicas relativas a la
contratacion publica con cardcter general (destaca la Ley 3/2011, de 24 de febrero,
de medidas en materia de Contratos del Sector Pablico de Aragén). Si se han dictado
mds normas que desarrollan aspectos concretos de la contratacién publica. Es el caso
de la contratacién estratégica (por ejemplo, la Ley 12/2018, de 26 de diciembre,
de contratacién publica socialmente responsable de Extremadura), o de la contra-
tacién electrénica (por ejemplo, el Decreto 54/2011, de 17 de mayo, por el que se
regula la utilizacién de medios electrénicos y se establecen medidas de organizacién
y de mejora de la transparencia en la contratacién del Sector Pablico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha). Ademds, en el dmbito de la potestad de au-
toorganizacién hay que destacar la creacién de juntas consultivas de contratacién
a nivel autonémico, que se encargan de emitir informes y recomendaciones en este
dmbito, sin perjuicio del ejercicio de otras competencias atribuidas en su legislacion
respectiva. En la actualidad existen trece 6rganos de este tipo (Andalucfa, Aragén,
Canarias, Castilla y Ledn, Cataluna, Extremadura, Galicia, Illes Balears, Madrid,
Murcia, Navarra, Valencia y Euskadi). En el dmbito estatal la Junta Consultiva de
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Contratacién Publica del Estado se regula en el art. 328 LCSP, junto a otros 6r-
ganos consultivos como el Comité de Cooperacién en materia de Contratacién
Publica (art. 329 LCSP), la Oficina Independiente de Regulacién y Supervisién
de la Contratacién (OIReSCON) (art. 332 LCSP) y la Oficina Nacional de Eva-
luacién (ONE) (art. 333 LCSP).

42, La distribucién de competencias entre Estado y comunidades auténomas en materia de
contratacién publica ha dado lugar a distintos pronunciamientos del Tribunal Constitucional (el mds
reciente en la STC 68/2021, de 18 de marzo, ECLI:ES:TC:2021:68, que declard la inconstituciona-
lidad de algunos preceptos). El Tribunal ha identificado progresivamente los criterios que delimitan el
alcance de la legislacién bésica. Se trata de criterios teleolégicos, que atienden a las finalidades que
pretenden alcanzar las normas bdsicas. El primero se refiere a la garantia de los principios generales de
la contratacién del sector publico: publicidad y transparencia de los procedimientos, igualdad y no
discriminacién, libre concurrencia, integridad y seguridad juridica. El segundo se refiere al objetivo de
estabilidad presupuestaria y control del gasto.

43. El marco juridico descrito se completa con la DA 49.2 LCSP. Esta disposicién contiene una
remision a la legislacion de las comunidades auténomas para regular, en el ejercicio de las competencias
que tienen atribuidas, «instrumentos no contractuales para la prestacién de servicios publicos destina-
dos a satisfacer necesidades de cardcter social». El sentido de esta previsién se conecta con lo establecido
en el articulo 11.6 LCSP. Este precepto excluye del dmbito de aplicacién de la ley la prestacién de servi-
cios sociales por entidades privadas «siempre que se realice sin necesidad de celebrar contratos publicos,
a través, entre otros medios, de la simple financiacién de estos servicios o la concesién de licencias
0 autorizaciones a todas las entidades que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder
adjudicador, sin limites ni cuotas, y que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a
los principios de transparencia y no discriminacién». Con base en esta remisién competencial, se han
aprobado numerosas normas autondmicas relativas a las denominadas acciones concertadas o concier-
tos sociales o sanitarios (DIEZ, 2019, LENERO, 2022). En ocasiones, las comunidades auténomas
reservan estas acciones concertadas o dan preferencia en su adjudicacion a entidades del tercer sector,
lo que ha dado lugar a dos interesantes pronunciamientos del TTUE (STJUE de 14 de julio de 2022,

ASADE, C-436/20, ECLLI:EU:C:2022:77 y ATJUE de 21 de marzo de 2023, ASADE (II), C-676/20,
ECLL:EU:C:2023:289) (supra § 19.23).

44. El marco juridico descrito tiene una excepcion. La Comunidad Foral de Navarra tiene com-
petencia legislativa exclusiva en materia de contratacién publica conforme al articulo 49.1 d) de la Ley
Orgénica 13/1982, de 10 de agosto, de Reintegracion y Amejoramiento del Régimen Foral. De manera
que no se sujeta a la legislacién bdsica estatal y tiene un régimen propio de contratacién publica, que
incorpora, légicamente, las exigencias del Derecho de la Unién Europea. La Ley Foral 2/2018, de 13
de abril, de Contratos Publicos, rige la contratacién de las Administraciones publicas navarras, autoné-
micas y locales, asi como del Parlamento de Navarra, la Cdmara de Comptos y el Defensor del Pueblo
de Navarra.

45. Las especialidades de la contratacién de las entidades locales se regulan con
cardcter bdsico en las DDAA 2.2y 3.2 LCSP. La densa programacién contenida en
la normativa bésica estatal y en la legislacién autonémica de desarrollo apenas deja
margen para la aprobacién de reglas de contratacién publica locales.

46. El marco juridico descrito ha creado un complejo régimen de adjudicaciéon de contratos pu-
blicos que se ha tratado de simplificar para acelerar la ejecucién de los fondos asignados a Espafia en el
marco del Programa Next Generation EU. Con esa finalidad se aprobé el Real Decreto-ley 36/2020, de
30 de diciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacién de la Administracién
Publica y para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia, que contiene
medidas temporales para los contratos financiados con estos fondos (arts. 49-58) y que se desarrolla a
través de varias normas reglamentarias que depuran el sistema de gestién y control del Plan.
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3.2. Estructura de aplicacién de la legislacién
de contratos del sector piblico

47. La aplicacién de la LCSP no es lineal. Esto significa que no hay un ré-
gimen unico para todos los contratos publicos. La norma aplicable en cada caso
dependerd, en primer lugar, del tipo de entidad contratante. Una vez determinada
la naturaleza de la entidad adjudicadora, habrd que atender al objeto y el volumen
econdmico del contrato para definir si el contrato es armonizado o no armonizado y
si es un contrato administrativo o privado. De esa manera se pueden identificar las
normas aplicables a las distintas fases de la vida del contrato: preparacién y adjudica-
cién, por un lado, y efectos, cumplimiento y extincién, por otro lado.

3.2.1.  Tipo de entidad contratante

48. El dmbito subjetivo sobre el que se proyectan las normas de contratacién
publica ha sido uno de los aspectos mds problemadticos en la asimilacién del Dere-
cho europeo. La LCSP va mds alld de las exigencias de las directivas y proyecta sus
normas, no solo sobre los entes que retinen la condicién de poder adjudicador, sino
sobre un listado de entidades que forman parte del sector publico —entre los que se
encuentran los poderes adjudicadores—, asi como sobre otro tipo de entidades que
no forman parte del sector ptblico. Al respecto, hay que recordar que no existe un
tinico concepto de sector piiblico en el ordenamiento juridico espafiol. El legislador
define el sector pablico de forma diferenciada en atencién al tipo de normas que re-
gula. Asi pues, el sector publico de las normas de régimen juridico y de procedimien-
to administrativo (supra § 1.15,§ 8 y § 15.30 ss.) no coincide con el de las normas
del dmbito presupuestario o de contratacién publica.

49. Elart. 3.1 LCSP establece el listado de entidades que forman parte del sector
publico de la contratacién putblica. Ahora bien, no a todas se les aplica la ley con la mis-
ma intensidad. Se establece una diferenciacion entre entes que son poderes adjudicado-
res y entes que no tienen el caricter de poderes adjudicadores, cuestién que deberd
determinarse con arreglo a la interpretacion que se realiza de este concepto por el TJUE
(supra § 19.15 ss.). Dentro de la categoria de los entes que son poder adjudicador, el
legislador diferencia entre entidades que son Administracién piblica, de aquellas que
son poder adjudicador que no tienen la condicién de Administraciones piblicas
(PANAP). De este modo puede mantener algunas de las particularidades ligadas a la
tradicién propia del contrato administrativo (supra § 19.2, infra § 19.55 ss.).

50. A las Administraciones publicas se les aplica la LCSP con su mdxima in-
tensidad. Todo el Libro IT LCSP (arts. 115-315) se dedica a su régimen de contra-
tacién que abarca desde la preparacion y adjudicacién del contrato hasta sus efectos,
cumplimiento y extincién. A los PANAP se les aplica la ley en un segundo grado. El
Libro ITI LCSP (arts. 316-320) regula la preparacién y adjudicacién de sus contra-
tos, asi como especialidades puntuales en su ejecucion y resolucién, pero se realizan
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importantes remisiones al régimen de contratacién de las Administraciones publicas
—en la prdctica hay, ademds, un claro acercamiento al régimen juridico de los con-
tratos celebrados por las Administraciones ptblicas—. En tltimo lugar, a los entes
que no son poder adjudicador, se les aplican algunas particularidades recogidas en
el Libro III LCSP (arts. 321-322), que solo alcanzan al régimen de preparacién y

adjudicacién de sus contratos.

51. Tabla 1. Clasificacién de entidades del sector publico en el articulo 3 LCSP

ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO

REGULACION

Administraciones publicas (art. 3.2 LCSP)

Administracién General del Estado, Administraciones de las comunidades au-
ténomas, ciudades auténomas de Ceuta y Melilla y entidades que integran la
Administracién local

art. 3.1 a) LCSP

Entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social

art. 3.1 b) LCSP

Organismos auténomos, universidades publicas y autoridades administrativas
independientes

art. 3.1 ¢) LCSP

Diputaciones Forales y Juntas Generales de los Territorios Histéricos del Pais
Vasco

art. 3.1 1) LCSP

Consorcios y otras entidades de Derecho publico (entidades puiblicas empresaria-
les) que sean poder adjudicador y no se financien mayoritariamente con ingresos
de mercado, conforme al Sistema Europeo de Cuentas (SEC)

al

=

t.3.1d)yg) LCSP

Poderes adjudicadores que no tienen la condicién de Administracién piiblica (PANAP)

que sean poder adjudicador y se financien mayoritariamente con ingresos de mer-
cado, conforme al Sistema Europeo de Cuentas (SEC)

(art. 3.3 LCSP)
Fundaciones publicas art. 3.1 ) LCSP
Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social art. 3.3 f) LCSP
Consorcios y entidades de Derecho publico (entidades publicas empresariales) | art. 3.1 d) y g) LCSP

Sociedades mercantiles publicas que retinan la condicién de poder adjudicador

art. 3.1 h) LCSP

Asociaciones de Administraciones publicas, fundaciones, mutuas u otros poderes
adjudicadores

art. 3.3 ¢) LCSP

Entes del sector piiblico que no tienen el cardcter de poder adjudicador (art. 3.3 LCSP)

Fondos sin personalidad juridica propia

art. 3.1 i) LCSP

Entidades publicas empresariales y entidades de Derecho publico que no retinan
la condicién de poder adjudicador

art. 3.1 g) LCSP

Sociedades mercantiles puablicas que no retnan la condicién de poder adjudicador

art. 3.1 h) LCSP

Asociaciones de entidades que no tengan el cardcter de poder adjudicador

art. 3.1 k) LCSP

Fuente: elaboracion propia.
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52. Ademis de las entidades que forman parte del sector publico, el legislador reconoce que los
partidos politicos, las organizaciones sindicales y las organizaciones empresariales y asociaciones
profesionales, asi como las fundaciones y asociaciones vinculadas a cualquiera de ellas, deberdn aprobar
y publicar unas instrucciones internas en materia de contratacién adecuadas a la normativa europea
siempre que cumplan con los requisitos para ser poder adjudicador (art. 3.4 LCSP). Llama la atencién
que se haga esta prevision, dejando en manos de estas entidades el posible cumplimiento de las normas
contenidas en las directivas europeas. En la misma linea, se afirma que las Corporaciones de Derecho
piiblico (por ejemplo, los colegios profesionales) deberdn someterse a la ley cuando cumplan los requisi-
tos para ser poder adjudicador (art. 3.5 LCSP). En este caso no se hace ninguna remisién a instrucciones
internas, sino que se dispone que se someterdn a la ley. Podria entenderse que se les aplicaria entonces el
régimen previsto para los PANAP. En dltimo lugar, hay que tener en cuenta que la DA 44.2 LCSP prevé
que los 6rganos constitucionales del Estado (Congreso de los Diputados, Senado, Consejo General
del Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas y Defensor del Pueblo), asi como los
érganos legislativos y de control autonémicos (asambleas legislativas de las comunidades auténomas
e instituciones andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo) ajusten su contratacién a las
normas previstas para las Administraciones publicas.

3.2.2.  Contratos armonizados ) contratos no armonizados

53. Los contratos que celebran los poderes adjudicadores, Administracién pu-
blica o0 no, se clasifican en contratos sujetos a una regulacién armonizada y con-
tratos no sujetos a una regulacién armonizada, en atencién a su sometimiento a
las directivas europeas. Si el objeto del contrato estd regulado en las directivas y se
supera el umbral econdémico actualizado periédicamente por la Comisidn, se tratard
de un contrato armonizado (salvo en los casos previstos en el art. 19.2 LCSP); de lo
contrario, el contrato tendrd cardcter no armonizado. En la prictica, el volumen de
contratacién armonizada en el conjunto de los Estados miembros no suele superar el
10 por 100 de todos los contratos publicos celebrados, pero su importancia econd-
mica es muy relevante. El legislador interno ha tendido a homogeneizar el régimen
de todos los contratos puablicos, armonizados o no, asi que el régimen juridico de es-
tos contratos se diferencia, principalmente, por la mayor extensién de los plazos para
participar en los procedimientos, asi como por las reglas de publicidad. Los contratos
armonizados deberdn publicarse en el Diario Oficial de la Unién Europea. El um-
bral de armonizacidn se actualiza periédicamente y en algunos casos varia en aten-
cién al dmbito territorial de la entidad que contrata. El umbral es mds alto si contrata
el Estado que si lo hacen poderes adjudicadores subcentrales, regionales o locales. En
la siguiente tabla se muestran los umbrales vigentes que se refieren al valor estimado
del contrato, que no incluye el impuesto sobre el valor afiadido (IVA) —sobre este
concepto, infra § 19.86—.

54. Tabla 2. Umbrales econémicos de armonizacién de los contratos piblicos
previstos en la Directiva 2014/24/UE (Reglamento Delegado (UE) 2023/2495 de la
Comisién de 15 de noviembre).
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Servicios
Entidad contratante Obras Servicios Suministros | sociales y del
Anexo XIV
Autoridades, 6rganos y organismos es-
tatales (Administracién General 140.00 € 140.000 €
del Estado)
750.000 €
Poderes adjudicadores subcentrales
(comunidades auténomas y entidades 5.382.000 € 215.000 €
locales)
215.000 €
Particulares o no poderes adjudicadores
en contratos subvencionados por los (no procede)
poderes adjudicadores

Fuente: elaboracién propia.

3.2.3.  Contratos administrativos y contratos privados

55. La clasificacién de los contratos como armonizados y no armonizados que
acaba de exponerse se refiere inicamente a contratos celebrados por los poderes adju-
dicadores e indica si deben aplicarse o no las reglas de las directivas. La consideracion
de un contrato como armonizado o no armonizado se combina con otra clasificacién
de Derecho interno: contrato administrativo y contrato privado, que abarca a todos
los contratos incluidos en el dmbito de aplicacién de la LCSP. Las Administraciones
publicas celebran como regla general contratos administrativos: los contratos de
obras, concesién de obra, concesién de servicios, suministro y servicios —denomi-
nados en la doctrina «contratos tipicos»— y los contratos con un objeto distinto con
naturaleza administrativa especial por estar ligados al giro o trdfico administrativo o
satisfacer una finalidad publica (art. 25.1 a) y b) LCSP). Los contratos de las Admi-
nistraciones publicas solo se consideran privados cuando tienen por objeto ciertos
servicios financieros, servicios de creacién e interpretacién artistica y literaria y de es-
pectédculos, asi como suscripcidn a revistas, publicaciones periédicas y bases de datos
(art. 25.1 a) LCSP). El resto de las entidades contratantes, PANAP y entes del sector
publico que no son poder adjudicador, celebran siempre contratos privados.

56. Un ayuntamiento (Administracién publica) puede celebrar un contrato de obras, que tendrd
la consideracién de contrato administrativo (tipico) y, en el caso de que supere el umbral establecido a
nivel europeo serd, ademds, contrato armonizado. En atencidn a esa clasificacién, se elegirdn las normas
aplicables de la LCSP. Mis dificil es encontrar ejemplos de contratos administrativos especiales. Tra-
dicionalmente podian considerarse tales los contratos para la gestién de una cafeteria en un edificio
publico —por ejemplo, en una facultad de Derecho de una universidad publica—. En la actualidad
la reconduccién de estos tipos a los contratos de servicios o los contratos de concesion de servicios
hace dificil mantener esa clasificacion, as{ como su posible configuracién como concesién demanial en
algunos casos. A esta cuestién se dedica el Informe 3/2025, de 13 de febrero, de la Junta Consultiva
de Contratacién Pdablica de Andalucfa, que da cuenta de los principales pronunciamientos realizados
sobre la materia.

57. La preparacién y adjudicacién de todos los contratos, administrativos y
privados, se regula en la LCSP. Los contratos armonizados y no armonizados se
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adjudicardn siguiendo los procedimientos regulados en la LCSP, con las particulari-
dades relativas a los plazos y la publicidad en los contratos armonizados. Ademds, en
el caso de los contratos no armonizados, se prevén algunos supuestos excepcionales
de adjudicacién directa (infra § 19.109). Por su parte, los entes que no retinen la
condicién de poder adjudicador aprobardn y publicardn unas instrucciones que re-
gulen los procedimientos de contratacién garantizando los principios generales de
la contratacién (publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad
y no discriminacion, asi como adjudicacién a la mejor oferta) (art. 321.1 LCSP). No
obstante, esas instrucciones podrdn no aplicarse si se cumple con ciertas exigencias
procedimentales previstas en la ley (art. 321.2 LCSP).

58. Un buen ejemplo de instrucciones de una entidad del sector publico que no es poder adjudi-

cador son las instrucciones internas de contratacién de Navantia, S.A. Navantia es una sociedad puablica
estatal que lleva a cabo actividad de mercado consistente en la construccién naval civil y militar.

59. La diferencia fundamental en el régimen juridico de los contratos admi-
nistrativos y los contratos privados del sector publico se sitia entonces en la fase de
efectos, cumplimiento y extincién. Asi, en los contratos administrativos esa fase
estard regida por lo dispuesto en la LCSP, que contiene reglas exhaustivas para cada
tipo de contrato. Sin embargo, en los contratos privados del sector publico, en esta
fase se produce una remisién al Derecho privado, que se matiza con mds o menos
intensidad segtin el tipo de entidad contratante. Si se trata de un ente del sector pu-
blico que no es poder adjudicador, la remisién al Derecho privado es pricticamente
plena (art. 322 LCSP). Si contrata un PANAP, la aplicacién del Derecho privado se
modula en relacién con la modificacién del contrato, fundamentalmente, asi como
en otros aspectos, como las condiciones especiales de ¢jecucidn, el régimen de cesion
y subcontratacion o las condiciones de pago (art. 319 LCSP). Finalmente, si el con-
trato privado se celebra por una Administracién publica, también se produce una
remisién al Derecho privado, salvo en la regulacién relativa a las condiciones espe-
ciales de ejecucion, modificacién, cesién, subcontratacién y resolucién, siempre que
el contrato esté sujeto a regulacién armonizada (art. 26.2 2° pdrrafo in fine LCSP).

3.2.4.  Contratos excluidos

60. La LCSP prevé una serie de contratos excluidos de su dmbito de aplica-
cién, a los que se deberdn aplicar sus propias reglas, sin perjuicio de la obligacién
de proyectar supletoriamente los principios de la ley para resolver posibles dudas y
lagunas (art. 4 LCSP). Entre los negocios juridicos excluidos aparecen los contratos
en el dmbito de la defensa y seguridad (art. 5 LCSP) —regulados en su propia Ley,
§ 19.40—, los convenios y encomiendas de gestion (art. 6 LCSP), los contratos en el
dmbito internacional (art. 7 LCSP), los contratos en el dmbito de la investigacién, el
desarrollo y la innovacién (art. 8 LCSP), —que se refieren a la llamada «compra pu-
blica precomercial»—, las relaciones juridicas, negocios y contratos en el dmbito del
dominio publico y patrimonial (art. 9 LCSP), los negocios y contratos en el 4mbito
financiero (art. 10 LCSP) y otros contratos y negocios excluidos, como las relaciones
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de servicios de los funcionarios publicos y la legislacién laboral (art. 11.1 LCSP),
las relaciones juridicas entre usuarios y el prestador de un servicio publico a cambio
de una tarifa, tasa o precio publico (art. 11.2 LCSP), los contratos de servicios de
arbitraje y conciliacién (art. 11.3 LCSP), los contratos de servicios relacionados con
campanas politicas (art. 11.5 LCSP) y las formas de prestacion de servicios sociales
por técnicas no contractuales (art. 11.6 LCSP) —al respecto, supra § 19.43—.

61. Algunos de los contratos que se excluyen del émbito de aplicacion de la LCSP son contratos
privados, en la medida en que se regirdn por el Derecho civil. Esto no significa, sin embargo, que se
trate de contratos privados en el sentido que se ha analizado en el apartado anterior. La clasificacién que
hace la LCSP en torno a contratos administrativos y privados se refiere necesariamente a los contratos
que entran dentro de su dmbito de aplicacién. Asi, por ejemplo, un contrato patrimonial, relativo al
arrendamiento de un edificio publico, serd un contrato privado, pero no sujeto a las previsiones de la
LCSP. Es mds, el régimen juridico vinculado a la celebracién de estos negocios juridicos patrimoniales se
prevé en la normativa especifica que, en algunos aspectos, se remite a la legislacién de contratos putblicos

(Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas) (infra § 30.64).

62. Existen contratos cuya exclusién de la LCSP y determinacién de su régimen juridico plantea
muchas dudas en la prictica. Es el caso, por ejemplo, de los contratos de patrocinio, vinculados a la
realizacién de actividades deportivas o culturales. Piénsese en el patrocinio de la Vuelta Ciclista a Espana
por parte de un municipio por el que transcurre la carrera, que se manifiesta en forma de carteles y otras
posibles formas de publicidad. En algunos casos, estos contratos pueden encubrir subvenciones y, por

tanto, ser nulos. Al respecto, es de interés el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Pablica
del Estado 7/2018, sobre admisibilidad de la figura del contrato menor en ciertos tipos de contratos.

63. Del catdlogo de exclusiones contenido en la LCSP, conviene detenerse en
la relativa a los convenios y encomiendas de gestién (art. 6 LCSP). En primer lugar,
los convenios de colaboracién, regulados con cardcter general en los articulos 47 ss.
dela Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Ptblico (LRJSP)
(supra § 13.46), pueden llegar a considerarse un contrato publico-ptblico desde el
punto de vista del Derecho europeo; serfan una técnica de cooperacién horizontal
(supra § 19.24). Piénsese, por ejemplo, en el convenio celebrado entre una universi-
dad publica y un ministerio para la realizacién conjunta de actividades de formacién
e investigacion. Estos convenios se pueden celebrar directamente, sin necesidad de
una licitacidn previa, siempre que se cumplan una serie de condiciones, que se han
configurado progresivamente en la jurisprudencia del TJUE hasta cristalizar en la re-
gulacién prevista en la actualidad en la Directiva 2014/24/UE (art. 12.4). El articulo
6.1 LCSP recoge estas condiciones. Se excluyen de la aplicacién de la ley los conve-
nios celebrados entre Administraciones publicas, entidades dependientes con perso-
nalidad juridico-publica (por ejemplo, una entidad puiblica empresarial) y entidades
con personalidad juridico-privada (por ejemplo, una sociedad mercantil publica),
siempre que estas ultimas sean poder adjudicador, en la medida en que concurran
tres condiciones: a) las partes no tienen vocacién de mercado, que se presume si
realizan en el mercado abierto un porcentaje igual o superior al 20 por 100 de las
actividades objeto de colaboracién; b) se desarrolla una cooperacién para garantizar
objetivos de interés comin ligados a la prestacién de los servicios publicos que les
incumben; y ¢) la cooperacién se guia Gnicamente por consideraciones de interés

publico (en detalle, SANTIAGO, 2024).
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64. En la jurisprudencia del TJUE se encuentran numerosos ejemplos de cooperacién ho-
rizontal a través de los cuales se afinan los criterios de aplicacion de las condiciones expuestas. Asi,
la STJUE de 28 de mayo de 2020, Informatikgesellschaft fiir Software-Entwicklung (ISE), C-796/18,
ECLL:EU:C:2020:395, se refiere a un supuesto en el que la ciudad de Colonia y el Land de Berlin ha-
bian celebrado dos contratos que preveifan la cesién gratuita a Colonia de un soffware para la gestién de
las intervenciones del cuerpo de bomberos desarrollado por Berlin. Los desarrollos realizados por ambas
partes en ese soffware se compartirfan. Mds problemdticos son los casos en que el convenio articula la
realizacién de una prestacién por una parte y el reembolso de costes por la contraparte, ya que el TTUE
pone en duda que siempre exista de una verdadera cooperacién (por ejemplo, en la STJUE de 4 de junio

de 2020, Remondis, C-429/19, ECLI:EU:C:2020:436).

65. Ademis de los convenios entre dos entidades publicas, el articulo 6.2 LCSP excluye los
convenios que celebren entes del sector publico con personas fisicas o juridicas sujetas al Derecho
privado, siempre que su contenido no esté comprendido en el de los contratos regulados en la ley o en
normas administrativas especiales. Esta excepcidn solo puede hacerse compatible con el Derecho euro-
peo en la medida en que no se cumplan los requisitos de los contratos publicos, por ejemplo, porque
no exista onerosidad. Ese serfa el caso en un convenio celebrado por una universidad publica con una
empresa privada para la realizacién de practicas externas por parte de sus estudiantes.

66. Elart. 6.3 LCSP excluye también del 4mbito de aplicacién de la LCSP las
encomiendas de gestién, que se regulan en el art. 11 LRJSP (supra § 8.63). A través
de esta técnica se encomienda la realizacion de actividades de cardcter material o
técnico de unos érganos administrativos o de entidades de Derecho publico a otros
érganos administrativos o entidades de Derecho publico de la misma o de distinta
Administracién. Ello puede justificarse por razones de eficacia o por ausencia de me-
dios. Este tipo de relacién también podria llegar a encajar en el concepto de contrato
publico-publico del Derecho europeo (supra § 19.24). Por esa razdn, se establecen
dos limites a su utilizacion: desde el punto de vista subjetivo esta técnica no puede
emplearse con entidades del sector publico de naturaleza juridico-privada (funda-
ciones y sociedades publicas); y desde el punto de vista objetivo se prohibe que las
encomiendas de gestién tengan por objeto prestaciones propias de los contratos
regulados en la LCSP. En el caso de que no sea posible emplear la encomienda de
gestion por una de estas dos razones o por las dos, la LRJSP se remite a la LCSP.

67. Laregulacién vigente ha reducido de forma considerable el margen para realizar encomiendas
de gestién. No obstante, es posible encontrar ejemplos de encomiendas realizadas conforme al marco
legal vigente. Asi, por ejemplo, es habitual que las universidades publicas articulen una encomienda
de gestién con el Organismo Auténomo Agencia Nacional de Evaluacién de la Calidad y Acreditacién
(ANECA), de la Administracién General del Estado, con el fin de que evaltie la actividad investigadora
del personal docente e investigador contratado. Se trata de un objeto que no es susceptible de un con-
trato publico, ya que las universidades publicas requieren un sistema de evaluacién equiparable al que
realiza ANECA para el personal funcionario.

68. La LCSP prevé la posibilidad de que una entidad del sector publico quiera
encomendar prestaciones propias de los contratos publicos a otra entidad del sector
publico, ya tenga naturaleza juridico-publica o juridico-privada, a cambio de una
compensacién tarifaria. Se trata de contratos ptblico-publicos, desde la perspectiva
del Derecho europeo, que se excluyen del deber de licitar si concurren una serie de
condiciones; se tratarfa de férmulas de cooperacién vertical. Para diferenciar esta
técnica de las encomiendas de gestidn, el legislador se refiere a encargos a medios
propios. A diferencia de los convenios, que se exclufan del dmbito de aplicacién de
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la LCSD, los encargos a medios propios, aunque no se someten a las reglas de licita-
cidn, si se incluyen en el dmbito de aplicacion de la LCSDE, que los regula de forma
detallada en los articulos 32 y 33 LCSP, dando cumplimiento a las exigencias del
Derecho europeo. El articulo 32 LCSP se refiere a los encargos realizados por pode-
res adjudicadores y el articulo 33 LCSP a los encargos que realizan entes del sector
publico que no son poder adjudicador. En esta leccién solo se expone el contenido
del articulo 32 LCSP.

69. Elarticulo 32.1 LCSP afirma que el encargo que cumpla con los requisitos indicados no ten-
dré la consideracion de contrato. A este respecto, hay que tener en cuenta que el legislador espafiol no
cuestiona aqui que se trate de contrato publico desde la perspectiva del Derecho europeo, sino que no
es contrato a efectos de aplicar las reglas de licitacién previstas en la propia LCSP.

70. Para que un poder adjudicador pueda realizar un encargo a otra entidad de
forma directa, sin necesidad de licitar, la entidad que recibe el encargo debe cum-
plir cumulativamente una serie de requisitos, que la convierten en medio propio.
El Derecho europeo exige tres condiciones, que se han plasmado como sigue en la
legislacién interna (art. 32.2 LCSP): a) el poder adjudicador ejerce sobre la entidad
un control, directo o indirecto, andlogo al que ostentaria sobre sus propios servi-
cios o unidades, que suponga una influencia decisiva sobre sus objetivos estratégicos
y decisiones significativas; b) mds del 80 por 100 de las actividades de la entidad
controlada debe realizarse en el ejercicio de los cometidos confiados por el poder ad-
judicador que la controla —se toma como referencia la actividad de los tres ejercicios
anteriores a la formalizacién del encargo—; y ¢) si el ente tiene naturaleza juridico-
privada, la totalidad de su capital o patrimonio debe ser de titularidad piblica, no
puede haber ninguna participacién privada. El legislador anade, ademds, la exigencia
de que los estatutos o acto de creacién de la entidad reconozcan la condicién de me-

dio propio (art. 32.2 d) LCSP) —al respecto, NOGUERA, 2024—.

71. La interpretacion de los requisitos para ser considerado medio propio da lugar a numerosos
problemas en la prictica. En la jurisprudencia del TJUE es posible encontrar interesantes pronuncia-
mientos. Asi, por ejemplo, sobre el criterio del control andlogo se apunta a la necesidad de analizar si
la entidad tiene o no vocacién de mercado (STJUE de 10 de septiembre de 2009, Sez, C-573/07,
ECLLEU:C:2009:605), a la amplitud del objeto social (STJUE de 13 de octubre de 2005, Parking

Brixen, C-458/03, ECLI:EU:C:2005:605) o al control que se ejerce por los 6rganos de gestién de
la entidad (STJUE de 18 de noviembre de 1999, Teckal Srly Comune di Viano y otro, C-107/98,
U:C:1999:562).

72. La realizacion de encargos a medios propios suele tener sentido descendente, como se ha vis-
to: el ente que controla al medio propio le realiza el encargo, que serd de ejecucién obligatoria. Sin em-
bargo, la ley también prevé los encargos ascendentes, en los que el medio propio encarga la realizacion
de una prestacién a la entidad que lo controla; asi como los encargos horizontales, entre entidades que
ostentan la condicién de medio propio con respecto a la misma entidad matriz (art. 32.3 LCSP) —por
ejemplo, un ayuntamiento puede tener dos sociedades putblicas que cumplan las condiciones de medio
propio: entre ellas podrian realizarse encargos de forma directa, sin necesidad de licitar—. En la misma
linea, caben encargos a medios propios conjuntos, esto es, entidades controladas por varios entes del
sector publico (art. 32.4 LCSP) —un ejemplo tipico es la Empresa de Transformacién Agraria, S.A.,
S.M.E., M.P. (TRAGSA) controlada conjuntamente por el Estado, las comunidades auténomas, Ceuta
y Melilla, y un buen nimero de diputaciones provinciales, cabildos insulares y consells insulars—.
—. Sobre esta tltima modalidad de medio propio se ha pronunciado el Tribunal Supremo en una im-

portante sentencia (STS 3898/2024, de 4 de julio de 2024, ECLI:EU:TS:2024:3898).
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73. Vistas las exigencias para ser considerado medio propio, puede concluirse con facilidad que
las entidades que tengan el cardcter de medio propio cumplirdn también necesariamente con los requi-
sitos para reunir la condicién de poder adjudicador. Asi que deberdn someterse a las reglas de la LCSP
cuando celebren contratos con terceros en el mercado (art. 32.7 a) LCSP).

4. ELEMENTOS ESTRUCTURALES DE LOS CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO

4.1. Partes en el contrato

74. Enun momento anterior se ha hecho referencia a los tipos de entidades que
se someten a las reglas de la LCSP (supra § 19.48 ss.). Ahora es necesario determi-
nar qué 6rgano ostenta la competencia para contratar en cada entidad. Las normas
legales o reglamentarias atribuyen la competencia para contratar a los 6rganos de
contratacién, unipersonales o colegiados, de las distintas entidades del sector publi-
co. Esos 6rganos de contratacion tramitan, en su caso, los oportunos procedimientos
de adjudicacién y celebran los contratos de la persona juridica en la que se integran.
Por supuesto, la competencia para contratar se podrd delegar o desconcentrar (supra
§ 8.58-59), de acuerdo con las normas aplicables en cada caso, en atencién a la na-
turaleza de la entidad contratante (art. 61 LCSP). Ademds, en cada contrato que ce-
lebre, el 6rgano de contratacién debe designar a un responsable del contrato —una
persona fisica dentro de la organizacién o un tercero contratado al efecto, mediante
un contrato piblico—, que se encargard de supervisar la ejecucién, adoptar las deci-
siones y dictar las instrucciones oportunas para asegurar la correcta realizacién de la
prestacién (art. 62 LCSP).

75. Por ejemplo, en un municipio de régimen comin (supra § 11.9) el érgano de contratacién
serd el alcalde, €l pleno o la junta de gobierno local en atencién al tipo de contrato, su valor estimado
y su duracién. Si se trata de un municipio de gran poblacidn, como es el caso de Valencia, el 6rgano
de contratacién serd siempre la junta de gobierno local (DA 2.2 LCSP). En el caso de las sociedades
mercantiles pablicas, el érgano de contrataciéon puede ser, por ejemplo, el consejo de administracién,
el gerente u otro érgano constituido al efecto, dependiendo del valor estimado del contrato y de su
duracién.

76. Con el fin de evitar situaciones de fraude y corrupcidn, la ley obliga a los
érganos de contratacion a adoptar las medidas necesarias para evitar los conflictos
de intereses. Estos conflictos se producen al concurrir circunstancias que puedan
comprometer la imparcialidad e independencia del personal del érgano de contra-
tacién (art. 64 LCSP). En esos casos, se deben adoptar las medidas necesarias para
garantizar la transparencia e igualdad y evitar restricciones en la competencia. Las
oficinas y agencias antifraude de las distintas Administraciones cumplen una impor-
tante funcién en este 4mbito.

77. Cada 6rgano de contratacién debe disponer de un perfil de contratante
que difundird en internet para asegurar la transparencia y el acceso publico a la in-
formacién y documentos relativos a su actividad contractual, cuya publicacién se
prescribe en la ley (art. 63 LCSP); sin perjuicio de que en los respectivos portales
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de transparencia también se ofrezca la informaciéon oportuna sobre la contratacion
publica de la entidad de que se trate (infra § 28.40 ss.). Los perfiles de contratante de
las entidades del sector publico estatal deberdn alojarse obligatoriamente en la pla-
taforma de contratacién del sector publico. En el caso de las entidades del sector
publico autondmico y local, sus perfiles de contratante deben alojarse en plataformas
de contratacién similares o directamente en la plataforma de contratacién del sector

publico del Estado (art. 347 LCSP).

78. Una vez determinadas las caracteristicas de la parte que contrata por el
sector publico, es momento de centrarse en las caracteristicas de los operadores
econdmicos o empresarios, en la terminologia de la LCSP. El articulo 65 LCSP
regula las condiciones de aptitud de los empresarios: solo pueden contratar con
el sector publico personas fisicas o juridicas, espafolas o extranjeras, que tengan
plena capacidad de obrar, ostenten la habilitacién empresarial o profesional exigible
para realizar las prestaciones objeto del contrato —por ejemplo, la habilitacién para
ejercer como abogado en un contrato de servicios de representacion en juicio—,
no estén incursas en prohibicién de contratar y acrediten su solvencia econémica
y financiera, técnica o profesional. La acreditacién de estas condiciones de aptitud
se regula de forma detallada en la ley (arts. 84-97 LCSP). Ademds, segtin los casos,
es posible que deban estar debidamente clasificadas, conforme a lo previsto en los

articulos 77-83 LCSP.

79. Las prohibiciones de contratar son circunstancias previstas en la ley que impiden que un
empresario contrate con el sector publico. Se refieren a situaciones graves como, por ejemplo, haber
sido condenado por sentencia firme por delitos graves (terrorismo, corrupcion, cohecho, etc.); haber
solicitado la declaracién de concurso voluntario; o no hallarse al corriente de las obligaciones tributarias
o de la Seguridad Social. También pueden vincularse a un comportamiento inadecuado en licitaciones
previas como retirar indebidamente una proposicién o candidatura, no haber formalizado el contrato
por una causa imputable al propio adjudicatario o haber incumplido condiciones especiales de ejecu-
cién (art. 71 LCSP). Dependiendo de la causa concreta, la prohibicién de contratar se podrd declarar
por el 6rgano judicial en sentencia firme, por el érgano de contratacién, por el ministro competente
en el Estado y por el érgano competente en las comunidades auténomas. Si la entidad contratante no
es una Administracién publica, la prohibicién de contratar se declarard por el érgano competente de
la Administracién a la que esté vinculada (art. 72 LCSP). El alcance de los efectos de la prohibicién de
contratar se regula en el articulo 73 LCSP.

80. La solvencia se refiere a las condiciones minimas que debe reunir un operador econémico
para realizar adecuadamente la prestacién que es objeto del contrato. Debe contar con medios econémi-
cos y financieros, profesionales y técnicos suficientes para ejecutar el contrato en caso de resultar adjudi-
catario (art. 74 LCSP). Los criterios que permiten medir la solvencia se precisan en los pliegos y deben
ser proporcionados al objeto del contrato —mds adelante se desarrolla esta cuestién (infra § 19.99)—.
Por supuesto, es posible que la solvencia —siempre que se acredite una solvencia minima— se integre
con medios externos, por ejemplo, gracias a la colaboracién de otras entidades, siempre que se acredite
que, efectivamente, se dispondrd de esa solvencia durante la ejecucion del contrato y que la entidad o
entidades con las que se colabore no estén incursas en prohibicién de contratar (art. 75 LCSP). En esa
linea, en ocasiones los operadores constituyen uniones de empresarios, conocidas como UTE (uniones
temporales de empresas), para concurrir a las licitaciones de forma conjunta (art. 69 LCSP).
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4.2. Necesidad y objeto del contrato

81. Para celebrar un contrato en el marco de la LCSP, las entidades del sector
publico deben identificar de forma precisa una necesidad vinculada a su actividad
institucional, que constituird el objeto del contrato (art. 28 LCSP). Ese objeto serd
determinado y no podrd fraccionarse para disminuir su cuantia y eludir las exigen-
cias de adjudicacién previstas en la ley (infra § 19.113 ss.). Ahora bien, salvo que se
motive adecuadamente, el contrato deberd dividirse en lotes, cuya realizacién pueda
ser independiente. De ese modo se facilita el acceso a las pymes a la contratacion
publica. En cada lote se celebrard un contrato, aunque para determinar las normas
de publicidad y de procedimiento de adjudicacién se atenderd al valor acumula-

do de todos los lotes (art. 99 LCSP).

82. Por ejemplo, en un contrato licitado por un ayuntamiento para la recogida de residuos sélidos
urbanos, no cabe fraccionar el contrato haciendo contratos cada 6 meses para que tengan menor rele-
vancia econémica y se puedan adjudicar de forma directa o con procedimientos mds sencillos. Habrd
que identificar la necesidad en su conjunto, que es la recogida de residuos sélidos en todo el municipio
de forma continuada para satisfacer las exigencias impuestas por la legislacién de régimen local. Ahora
bien, la prestacion puede llevarse a cabo de forma independiente por lotes. Esos lotes podrian corres-
ponderse con los distritos de la ciudad, con los barrios o con otro criterio razonable en atencién a las
necesidades del servicio. De esa manera, empresas de menor tamafo podrfan competir para llevar a cabo
la prestacién en cada uno de los lotes, ya que probablemente carecerfan de la solvencia necesaria para
ejecutar un contrato que no se dividiera en lotes.

83. El plazo de duracién de los contratos depende del tipo de contrato y de
su forma de financiacién —como regla general, cinco aflos maximo para contratos
de suministro y servicios, incluyendo posibles prérrogas, y el tiempo necesario para
recuperar las inversiones en las concesiones de obras y servicios, con unos limites
mdximos fijados en la ley en atencién al objeto del contrato (art. 29.4 y 6 LCSP)—.
La ley impone, ademds, que peridédicamente se liciten los contratos con el fin de
abrir la competencia en el mercado (art. 29.1 LCSP). El contrato puede prever una
o varias prérrogas, que se acordardn por el 6rgano de contratacién y serd obligato-
ria para el contratista, si se preavisa con un minimo de dos meses de antelacién a
la finalizacién de la duracién del contrato, salvo que el pliego establezca un plazo
mayor. En ningin caso cabe la prérroga por consentimiento tdcito de las partes; en
la realidad esta préctica ha dado lugar a numerosos problemas juridicos (AGUADO,
2017). Durante el periodo de prérroga las caracteristicas del contrato se mantienen
inalterables, sin perjuicio de que puedan introducirse modificaciones conforme al
régimen legal previsto (infra § 19.128).

84. Elart. 29.4 LCSP prevé una prérroga ex lege de los contratos para garantizar la continui-
dad de la prestacién, siempre que existan razones de interés publico. Por ejemplo, en un contrato que
tenga por objeto la recogida de residuos sélidos urbanos que va a terminar sin que se pueda adjudicar
a tiempo un nuevo contrato. Esta prérroga legal tiene un periodo médximo de nueve meses. Para que
se active es necesario que tres meses antes de que termine el contrato originario —que serd objeto de
prérroga— se publique un anuncio de licitacién para abrir un procedimiento de adjudicacién del nuevo

contrato y que no pueda adjudicarse el nuevo contrato por acontecimientos imprevisibles para el érgano
de contratacién.
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4.3. Presupuesto base de licitacién, valor estimado y precio del contrato

85. Una vez que se ha determinado el objeto del contrato, el érgano de contra-
tacién puede calcular el presupuesto base de licitacién. Este concepto se refiere al
limite de gasto que puede comprometer el rgano de contratacién; es un concepto de
naturaleza presupuestaria. Deberd calcularse con arreglo a los precios de mercado
—desglosando en el pliego los costes directos e indirectos y otros gastos— e incluir
el IVA, como regla general (art. 100 LCSP). También deben incluirse todos los lotes.
No se toman como referencia, sin embargo, las posibles prérrogas y las modificacio-
nes previstas.

86. El presupuesto base de licitacion se diferencia del valor estimado (VEC)
del contrato. El valor estimado se toma como referencia en la ley para establecer um-
brales econémicos que diferencian entre contratos armonizados y no armonizados o
permiten utilizar determinados procedimientos de adjudicacién. Este concepto estd
ligado a la garantia de la competencia en el mercado. Los operadores econdémicos
interesados deben poder calcular cudl serd el volumen econémico del contrato en su
conjunto para formular sus ofertas. Por esa razén, en el cdlculo del valor estimado se
excluye el IVA, se toman como referencia todos los lotes del contrato y se incluyen
conceptos como las posibles prérrogas del contrato y los modificados previstos en los

pliegos (art. 101 LCSP) —sobre estos conceptos, MOREO, 2024—.

87. Una vez adjudicado el contrato se determinard el precio del contrato, con
arreglo a la oferta presentada por el adjudicatario y que incluird el IVA, en su caso.
El precio serd cierto y se abonard de acuerdo con lo pactado y en funcién de la
prestacion efectivamente ejecutada (art. 102 LCSP). Podra fijarse a tanto alzado por
el conjunto de las prestaciones o formularse por precios unitarios, referidos a los
componentes de la prestacién o las unidades que se entreguen —por ejemplo, en un
contrato de compra de combustible para calefaccién de edificios publicos, se puede
fijar el precio en atencién a la unidad (precio por litro)—. Ademds, en los pliegos
contractuales se podra fijar la forma de revision de precios conforme a lo establecido

en la ley (arts. 103-105 LCSP).

4.4. Garantias

88. La LCSP prevé la posibilidad de que los 6rganos de contratacién exijan
garantias a los licitadores. Con ellas se busca equilibrar los costes derivados del proce-
dimiento de adjudicacién, evitando que devenga inutil. Hay dos tipos posibles de ga-
rantfas: provisional y definitiva. La garantia provisional se exige a los participantes
en la licitacidn para responder del mantenimiento de las ofertas presentadas hasta el
perfeccionamiento del contrato. Las Administraciones solo pueden exigirla de forma
excepcional y motivada y dentro de los limites cuantitativos establecidos legalmente
(art. 106 LCSP). La garantia definitiva se exige inicamente a los licitadores que ha-
yan presentado la mejor oferta, una vez tramitado el procedimiento de adjudicacién.
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Esta garantia responde de la correcta ejecucién de la prestacion objeto del contrato.
También tiene limites cuantitativos establecidos en la ley (art. 107 LCSP). En ambos
casos —garantia provisional y garantia definitiva— el régimen aplicable a los entes
que no son Administracién publica también es mds flexible que en el caso de las Ad-
ministraciones publicas (art. 114 LCSP).

89. En paralelo a la constitucién de garantias por los licitadores o adjudicatarios, la ley prevé
deberes indemnizatorios de la Administracién. De este modo, en el caso de que el érgano de contrata-
cién cancele una licitacién en curso antes de la formalizacién del contrato —decisién de no adjudicar
o desistimiento (art. 152 LCSP)—, los participantes tendrdn derecho a una indemnizacién por los
gastos de preparacién y participacion en el procedimiento (art. 152.2 LCSP). Asimismo, cuando deba
suspenderse la ejecucion de un contrato, se prevén indemnizaciones a favor del contratista (art. 208
LCSP). Lo mismo sucede en determinados casos en que deba procederse a la resolucién del contra-
to por causas imputables al érgano de contratacién, como la imposibilidad de modificar el contrato

(art. 211 g) y 213.4 LCSP).

5. LA VIDA DEL CONTRATO PUBLICO

90. Una vez expuestos los elementos estructurales de los contratos, es preciso
atender a la regulacién legal de la vida del contrato, que se articula en varias fases:
preparacidn, adjudicacién y formalizacidn, y efectos, cumplimiento y extincién. El
régimen juridico aplicable dependerd del tipo de entidad contratante, del objeto del
contrato y de su volumen econémico, fundamentalmente. Al respecto, hay que tener
en cuenta que se establecen reglas diferenciadas, tanto para la adjudicacién, como,
especialmente en la fase de ejecucion, para los contratos de obras, suministro y servi-
cios y las concesiones de obras y servicios. Por esa razén, cuando se celebra un con-
trato mixto, que incorpora prestaciones de distintos tipos contractuales, se establece
un régimen ad hoc. Si es un contrato mixto con prestaciones de obras, suministros
o servicios, se adjudicard conforme a las reglas de la prestacién principal (art. 18.1
a) LCSP). Si se introducen prestaciones de contratos y de contratos de concesion, se
prevén reglas especiales (art. 18.1 b) LCSP).

91. Laadecuada aplicacién de la ley para ordenar la contratacién del sector pa-
blico requiere una buena programacién y dotacién de medios por parte de la entidad
contratante. Se trata de un régimen juridico complejo, cuya aplicacién exige un alto
grado de especializacién. Por esa razén, se prevé la elaboracién de un plan de con-
tratacién por las entidades del sector publico, con cardcter anual o plurianual, que
recoja, como minimo, los contratos armonizados y que se dé a conocer mediante un
anuncio de informacién previa (art. 28.4 LCSP).

92. Las entidades contratantes pueden realizar consultas preliminares del mercado para realizar
estudios de mercado y consultar a los operadores econémicos con el fin de preparar correctamente la
licitacidon. En esos casos, la ley prevé una serie de limites para evitar que, por esta via, se puedan distor-
sionar las reglas de la competencia, favoreciendo en un momento posterior a los operadores econémicos
que hayan participado en las consultas (art. 115 LCSP). Junto a este tipo de consultas es posible con-
tactar con los operadores econémicos por otras vias mds flexibles e informales, siempre que se tomen
medidas para no alterar la competencia.
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5.1. Preparacién
5.1.1.  Expediente de contratacién

93. La celebracién de contratos puablicos requiere la tramitacién de un expe-
diente, que se inicia por el 6rgano de contratacién motivando la necesidad del con-
trato. Al expediente se incorporan los pliegos de cldusulas administrativas parti-
culares (PCAP) y los pliegos de prescripciones técnicas particulares (PPT) que
regirdn el contrato y que vinculan a las partes (COLAS, 2024). En el expediente se
deben justificar distintos aspectos, como la elecciéon del procedimiento de adjudica-
cién, los criterios de solvencia exigidos, los criterios de adjudicacién y las condiciones
especiales de ejecucidn, el valor estimado del contrato y la necesidad del contrato
(art. 116.4 LCSP). También forma parte del expediente el certificado de existencia
de crédito, que es un requisito esencial de la preparacién, cuya ausencia determina
la nulidad del contrato (art. 39.2 b) LCSP). Cuando se ha completado el expediente,
el 6rgano de contratacién dicta una resolucién que aprueba el expediente y dispone
la apertura del procedimiento de adjudicacién. Esa resolucién debe publicarse en el
perfil de contratante (art. 117 LCSP).

94. Junto a la tramitacion ordinaria del expediente, el legislador prevé su tramitacién urgente
cuando el contrato responde a una necesidad inaplazable o la adjudicacién debe acelerarse por razones
de interés publico. La utilizacién de esta modalidad de tramitacién debe motivarse adecuadamente. El
expediente urgente se tramita del mismo modo que un expediente ordinario, pero se da preferencia en
su tramitacién y se reducen los plazos (art. 119 LCSP).

95. La LCSP prevé también un régimen de tramitacién de emergencia que puede utilizarse
cuando deba actuarse inmediatamente debido a acontecimientos catastréficos o situaciones que supon-
gan grave peligro o necesidades que afecten a la defensa nacional (art. 120 LCSP) —durante la pande-
mia de Covid-19 se empled esta via para la contratacién de suministros, fundamentalmente, pero tam-
bién de servicios y, en menor medida, de obras; lo mismo sucedié en relacién con la erupcién del voledn
Tajogaite en la isla de La Palma en 2021 o con la DANA de Valencia de 2024—. En estos casos no se
tramita expediente de contratacidn y es posible contratar libremente sin sujetarse a los requisitos legales,
incluso el relativo a la existencia de crédito suficiente. Es necesario, eso si, que el objeto del contrato esté
directamente vinculado a la situacién excepcional y que su ejecucidn se inicie en el plazo maximo de un
mes. Este es el inico supuesto en que la ley prevé la contratacién verbal (art. 37.1 LCSP), sin petjuicio
de que, con posterioridad, se deba realizar un exhaustivo control de estos contratos.

96. Dentro del expediente hay que prestar especial atencién a los PCAP y los
PPT. Los PCAP son el documento que disena los criterios de solvencia y de adjudi-
cacién del contrato, las condiciones especiales de ejecucién, los pactos y condiciones
que definen los derechos y obligaciones de las partes. Contiene las cldusulas que for-
mardn parte del contrato, de ahi que se denomine habitualmente la ley del contrato.
Los PPT definen la prestacién que serd objeto del contrato, especificando su calidad,
las condiciones sociales y ambientales, en su caso (art. 124 LCSP). Concretan, por
ejemplo, qué medios personales, materiales o tecnoldgicos requiere la realizacién de
la prestacién —asi en un contrato de servicios de vigilancia y seguridad determinan
en qué horario habrd vigilantes con o sin arma en determinados espacios de los
edificios publicos y el minimo de rondas de control que deberdn realizar—. En esa
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descripcién de la prestacion requerida deben asegurar la igualdad y no crear obstd-
culos injustificados a la competencia (art. 126 LCSP). Con base en los pliegos, los
interesados podrdn formular sus ofertas. Una vez que se aprueban por el 6rgano de
contratacién, como parte del expediente, solo pueden modificarse por error material,
de hecho o aritmético. Si fuera necesario modificarlos, deberfan retrotraerse actua-
ciones. Es mds, si los pliegos contuvieran determinaciones ilegales, deberia cancelarse
la licitacion (arts. 122 y 124 LCSP). La presentacion de proposiciones por parte de
los licitadores supone la aceptacién incondicionada de las cliusulas o condiciones
previstas en los pliegos (art. 139.1 LCSP).

97. Las prescripciones técnicas no pueden definir el objeto del contrato incumpliendo los prin-
cipios generales de la contratacién. Eso es lo que sucedia en un contrato de prestacién de servicios de
salud licitado por el Gobierno vasco en el que se exigia como prescripcion técnica que las prestaciones
médicas —procedimientos quirtrgicos de oftalmologia— se efectuaran por centros hospitalarios pri-
vados situados exclusivamente en el término municipal de Bilbao, que podia no ser el del domicilio de
los pacientes que van a recibir las prestaciones. El TTUE consideré que esa exigencia excluye automdti-
camente a los licitadores que no la satisfagan, aunque cumplan el resto de los requisitos de la licitacién,

y es contraria a los principios de igualdad y no discriminacién de todos los hcltadores (STTUE de 22 de
bre d italario Qui / JEIURCY :713).

98. El legislador prevé la posibilidad de que las Administraciones territoriales o generales aprue-
ben pliegos de cldusulas administrativas generales (art. 121 LCSP) y pliegos de prescripciones
técnicas generales (art. 123 LCSP), que servirfan de referencia para la aprobacién de PCAP y PPT para
todos los contratos con objeto andlogo. Por ejemplo, el Decreto 3854/1970, de 31 de diciembre, por el
que se aprueba el pliego de cldusulas administrativas generales para la contratacién de obras del Estado.
En la prictica, se discute su posible naturaleza reglamentaria (GARCIA, 2022, 71 ss.).

5.1.2.  Criterios de solvencia y criterios de adjudicacion

99. Los PCAP concretan los criterios de solvencia y los criterios de adjudica-
cién. Es importante diferenciar entre ambos. Los primeros se refieren a los requisitos
que deben cumplir todos los operadores econémicos interesados en el contrato. Se
refieren a la solvencia econdémica y financiera, técnica y profesional que requiere la
ejecucién del contrato, en caso de ser adjudicatario. No suponen, por tanto, una via
para comparar entre licitadores, sino que constituyen las condiciones idéneas y nece-
sarias para que el contrato se ejecute correctamente. Es importante que estos criterios
sean proporcionados y que estén vinculados al objeto del contrato, con el fin de
no restringir la competencia de forma inadecuada y asegurar la correcta realizacion
de la prestacion. Por ejemplo, seria un criterio de solvencia inadecuado exigir varios
afnos de experiencia ejecutando contratos del mismo tipo con la misma entidad con-
tratante, puesto que una empresa que haya ejecutado contratos para entidades distin-
tas puede estar en condiciones de realizar adecuadamente la prestacién contractual.

100. La seleccién y concrecién de los criterios de adjudicacién o criterios de
valoracién de las ofertas constituye una de las decisiones mds relevantes en el disefio
de una licitacién. A través de estos criterios se seleccionard la oferta econémicamente
mds ventajosa, entendida como la oferta que presenta una mejor relacién calidad-
precio, y se garantizard el cumplimiento de los principios ligados a la contrataciéon
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publica. El érgano de contratacién se autovincula cuando fija los criterios de adjudi-
cacién, asumiendo que en el momento de valoracién de las ofertas inicamente podrd
tener en cuenta dichos criterios y no otros. Dicho de otro modo, la adjudicacién solo
puede apoyarse en los criterios establecidos en la documentacién contractual (STJUE
de 20 de septiembre de 1988, Beentjes, C-31/87, ECLI:EU:C:1988:422). Estos cri-
terios deben cumplir una serie de condiciones en todo caso (art. 145.5 LCSP): estar
vinculados al objeto del contrato, formularse de forma objetiva y permitir la com-
paracién entre las ofertas.

101. Existen distintos tipos de criterios de adjudicacién en atencién a su ca-
ricter. Pueden ser criterios econémicos y cualitativos —relacionados con los costes
y con la calidad de la prestacién, por ejemplo, el servicio de atencién posventa en
un contrato de suministro— o criterios no econémicos —ligados, por ejemplo, a
la estabilidad en el empleo o a la eficiencia energética—. En ambos casos, es posible
configurar los criterios de modo que sean susceptibles de aplicacién automdtica
(por ejemplo, porque se puedan aplicar con referencia a férmulas matemdticas) o que
requieran la realizacién de un juicio de valor (porque exijan la valoracién de aspec-
tos sustantivos como, por ejemplo, un criterio que se refiera a la manera de abordar
aspectos criticos en la ejecucién del contrato). Los primeros suelen denominarse ha-
bitualmente criterios objetivos y los segundos criterios subjetivos. La ley incentiva
que se utilice una pluralidad de criterios de adjudicacién, aunque si se utiliza solo
uno, debe estar relacionado con los costes (arts. 145.1 y 146.1 LCSP). No obstante,
se prevén algunos casos en los que obligatoriamente debe aplicarse mds de un criterio

de adjudicacién (art. 145.3 LCSP).

102. Cuando se emplea una pluralidad de criterios, en los PCAP debe establecerse la pondera-
cién que se atribuye a cada criterio de adjudicacién o enumerarlos por orden decreciente de importan-
cia (art. 146.3 LCSP). Por ejemplo, senalar una puntuacién total méxima de hasta 100 puntos y precisar
los puntos médximos que se atribuyen a cada criterio. Ademds, la ley sefiala que se debe dar preponde-
rancia a los criterios susceptibles de aplicacién automdtica a través de férmulas (art. 146.2 LCSP). En
los pliegos se pueden prever criterios de desempate conforme a lo establecido en el articulo 147 LCSP.
Este mismo precepto prevé criterios de desempate que rigen en el caso de que no haya prevision en los
pliegos; por ejemplo, porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situacién de exclusién social en
la plantilla de cada una de las empresas.

5.1.3.  Condiciones especiales de ejecucion

103. Las condiciones especiales de ejecucién también se prevén en los pliegos
contractuales. Tienen una funcién distinta de la sefalada para los criterios de sol-
vencia y de adjudicacién. Las condiciones especiales de ejecucién son obligaciones
que debe cumplir el licitador que resulte adjudicatario del contrato. No sirven, por
tanto, para comparar entre ofertas, ni establecen un minimo de solvencia que asegure
la correcta ejecucion. Aluden a exigencias que deben cumplirse en la ejecucién del
contrato, como una concreta adscripcién de medios, o la satisfaccién de condicio-
nes de cardcter social, laboral y medioambiental, en los términos que especifica el
art. 202 LCSP. El incumplimiento de estas condiciones puede dar lugar a la imposi-
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cién de penalidades (art. 192.1 LCSP) e incluso puede estar ligado a la resolucién
del contrato —si se consideran condiciones esenciales (art. 211.1 f) LCSP)— o a la
imposicién de una prohibicién de contratar (art. 71.2 ¢) LCSP) en los términos
establecidos en el contrato conforme a las previsiones legales.

104. Como regla general, los criterios relativos al arraigo territorial de una empresa no pueden
utilizarse como criterio de solvencia o de adjudicacién porque introducirfan un componente discrimi-
natorio con respecto a los operadores econémicos que no estdn ubicados en el territorio de la entidad
contratante. También puede ser desproporcionado establecer esa exigencia como una prescripcion téc-
nica. Piénsese, por ejemplo, en un criterio de adjudicacidon que otorgara mds puntos a la oferta presen-
tada por una empresa que tenga su sede en el término municipal de la entidad contratante. Ahora bien,
estos criterios pueden tener sentido como condiciones especiales de ejecucién si son proporcionados y
estdn vinculados con el objeto del contrato.

105. Por ejemplo, en un contrato de teleasistencia domiciliaria se consideré conforme a De-
recho una condicién especial de ejecucién conforme a la cual el centro de atencién a los usuarios 24
horas debia estar ubicado en el 4mbito de la Comunidad Auténoma de Cantabria. Se justificé en que
los trabajadores debian conocer y estar familiarizados con el conjunto del sistema de servicios socia-
les que es de competencia autonémica (Resolucién del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales 406/2019, de 17 de abril). Por el contrario, en un contrato de servicios de vigilancia y
seguridad licitado por la Inspeccién de Trabajo y Seguridad social se consideré desproporcionado que
en las prescripciones técnicas se exigiera contar con una oficina o representacién permanente en cada
una de las islas en las que se prestaba el servicio (Resolucién del Tribunal Administrativo Central de

Recursos Contractuales, 140/2020, de 30 de enero).

5.1.4.  Cldusulas sociales, laborales y medioambientales

106. Se ha sefalado anteriormente la importancia de la contratacién estratégica
(supra § 19.7). El 6rgano de contratacion debe velar por introducir criterios sociales,
laborales o medioambientales que, en todo caso, deben estar vinculados con el ob-
jeto del contrato. Esos criterios pueden proyectarse en la propia forma de describir
el objeto del contrato; pueden configurarse como criterio de solvencia (arts. 86 ss.
LCSP) o como criterio de adjudicacién (art. 145.2 LCSP). La ley solo impone que en
cada contrato se establezca una condicién especial de ejecucion de este tipo (art. 202
LCSP). Para guiar a los érganos de contratacién, existen maltiples manuales y guias
de buenas pricticas, tanto a nivel europeo como interno. En cualquier caso, es im-
portante que el érgano de contrataciéon pueda comprobar el efectivo cumplimiento
de los criterios de este tipo.

107. En la préctica, la configuracién de criterios estratégicos como criterios de adjudicacién
es muy problemdtica, puesto que no siempre es fcil establecer el vinculo con el objeto del contrato.
Esta situacion se agrava en relacién con los criterios sociales y laborales y es algo mds sencillo con los
criterios medioambientales (DIEZ, 2017). No es claro, por ejemplo, que un contrato de servicios de
limpieza vaya a ejecutarse de forma mds eficaz si los trabajadores que participan en su ejecucién tienen
medidas de conciliacién de su actividad profesional con la vida personal y familiar. Aunque si parece
posible establecer en un contrato de suministro y mantenimiento de mdquinas de café un criterio de

adjudicacién relativo a que el café y el té procedan de comercio justo o de agricultura ecolégica (STJUE
de 10 de mayo de 2012, Comisién c. Paises Bajos, C-368/10. ECLLI:EU:C:2012:284).
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5.2. Adjudicacién y formalizacién

108. La fase de preparacién de los contratos termina con la aprobacién del
expediente y el inicio del procedimiento de adjudicacién (art. 117 LCSP). En al-
gunos casos, se permite la adjudicacién directa sin procedimiento de adjudicacién.
Aunque lo habitual serd que se tramite alguno de los procedimientos que se expo-
nen seguidamente.

5.2.1. Adjudicacion directa

109. Excepcionalmente la adjudicacién de los contratos publicos puede reali-
zarse de forma directa, esto es, sin abrir un procedimiento competitivo previo. El
caso paradigmdtico es el de los denominados contratos menores. Debido a su valor
estimado estos contratos tienen poco impacto en el mercado y pueden adjudicarse di-
rectamente, sin necesidad de elaborar pliegos. Se trata de una regla de minimis, ya que
los beneficios derivados de la licitacién probablemente no superarian a los costes que
supone el procedimiento, tanto para la entidad contratante como para los operadores
econémicos. En estos casos, las Administraciones publicas deben tramitar un expe-
diente, en los términos establecidos en el art. 118 LCSP y publicar periédicamente los
contratos celebrados por esta via (art. 63.4 LCSP). También los PANAP y los entes
del sector ptblico que no son poder adjudicador pueden adjudicar directamente estos
contratos. Los umbrales vigentes para la adjudicacién directa son: valor estimado
inferior a 40.000 euros en los contratos de obras y valor estimado inferior a 15.000
euros en los contratos de suministro y servicios (arts. 118.1, 318 a) y 321.2 a) LCSP).

110. Como excepcién a los umbrales sefialados, pueden adjudicarse directamente los contratos
de suministro o servicios de valor estimado igual o inferior a 50.000 euros que celebren los agentes pa-
blicos del sistema espafiol de ciencia, tecnologia e innovacidn, siempre que no se destinen a servicios
generales y de infraestructura —esto es, necesidades habituales para realizar sus funciones— (DA 54.2

LCSP).

111. Los contratos menores no pueden ser una via para fraccionar el objeto del contrato y
evitar la tramitacién del procedimiento de adjudicacién correspondiente (art. 99.2 LCSP). Asi, por
ejemplo, serfa adecuado celebrar un contrato menor para obtener un dictamen juridico en un supuesto
puntual de especial complejidad, pero no podrian celebrarse sucesivos contratos menores para contratar
un asesoramiento juridico continuado para el funcionamiento ordinario de la entidad contratante, por
ejemplo, en materia laboral o tributaria. En este tltimo caso, serfa necesario licitar el contrato.

112. La LCSP prevé otros supuestos de adjudicacién directa junto a los contratos menores. Asi,
la contratacién de actividades docentes en centros del sector publico (cursos de formacién, seminarios,
conferencias, etc.) que se realicen directamente por personas fisicas, puede articularse sin aplicar las
reglas de preparacién y adjudicacién de la ley. Basta con que se realice un nombramiento conforme al
art. 310 LCSP. En el mismo sentido, se prevé que en los contratos de asistencia sanitaria en supuestos
de urgencia y con valor estimado inferior a 30.000 euros, no se apliquen las reglas de preparacién y
adjudicacién de la ley (art. 131.4 LCSP). También cabe adjudicar directamente, siguiendo las reglas de
los contratos menores, los contratos de suscripcidn a revistas, otras publicaciones y bases de datos,
siempre que no tengan cardcter armonizado (DA 9.2 LCSP).
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5.2.2.  Procedimientos de adjudicacion

113. Laley prevé varios tipos de procedimientos de adjudicacién de los contra-
tos publicos, con independencia de su objeto. El procedimiento abierto y el procedi-
miento restringido son procedimientos ordinarios, en la medida en que se pueden
utilizar en cualquier contrato sin necesidad de que concurra ninguna circunstancia
particular. En ninguno de ellos es posible negociar los términos del contrato. En
el procedimiento abierto puede participar cualquier licitador interesado (art. 156
LCSP). Se prevé una modalidad simplificada para contratos por debajo de determi-
nado umbral econémico (art. 159.1 LCSP) y una versién stper simplificada para
contratos que todavia tengan un valor estimado inferior (art. 159.6 LCSP). En el
procedimiento restringido cualquier empresa interesada puede presentar una solici-
tud de participacién y solo presentardn proposiciones los empresarios que seleccione
el 6rgano de contratacidn en atencién a su solvencia (art. 160 LCSP). Junto a los
procedimientos ordinarios, hay procedimientos extraordinarios, que solo pueden
utilizarse si concurren ciertas circunstancias o situaciones previstas en la ley. Es el
caso del procedimiento con negociacién, que tiene dos variantes, licitacién con ne-
gociacién y negociado sin publicidad. Las situaciones en que pueden utilizarse se
prevén en los articulos 167 y 168 LCSP, respectivamente. En ambos casos, el érgano
de contratacién determina qué aspectos serdn susceptibles de negociacién con los li-
citadores. En la misma linea, el didlogo competitivo se puede utilizar inicamente en
los casos previstos legalmente (art. 172.3 LCSP). Este procedimiento se utiliza para
desarrollar a través de un didlogo con los candidatos varias soluciones que puedan
servir de base para la presentacién de ofertas.

114. Junto a estos procedimientos hay dos méds que pueden considerarse espe-
cificos, porque responden a una finalidad predefinida en la ley. El procedimiento de
asociacién para la innovacién se utiliza para el desarrollo de productos, servicios u
obras innovadores y la compra ulterior de los resultados (art. 177 LCSP). Y el con-
curso de proyectos se encamina a la obtencién de planos o proyectos (sobre todo
de arquitectura, urbanismo, ingenieria y procesamiento de datos) a través de una
seleccién que se encomienda a un jurado (art. 183 LCSP).

115. En todos los procedimientos, salvo en el negociado sin publicidad, se pu-
blicard en el perfil de contratante un anuncio de licitacién. También se publicard
en el BOE, si es una entidad del sector publico estatal, o en el DOUE, si el contrato
es armonizado (art. 135 LCSP). El anuncio de licitacién debe tener el contenido
previsto en el Anexo III LCSP. Desde la fecha de publicacién del anuncio, el érga-
no de contratacién pondrd a disposicién por medios electrénicos a través del perfil
de contratante los pliegos y documentacién complementaria; solo excepcionalmente
se justifica no utilizar medios electrénicos (art. 138 LCSP). El érgano de contrata-
cién fijard el plazo de presentacién de las ofertas o de las solicitudes de partici-
pacién atendiendo a la complejidad del contrato y a los plazos minimos fijados en
la ley (art. 136 LCSP). En ese plazo los interesados presentardn sus proposiciones
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conforme a lo establecido en los pliegos. Como se ha sefialado anteriormente (supra
§ 19.96), la presentacién de oferta por el licitador supone la aceptacién incondicio-
nada de las cldusulas y condiciones, sin salvedad o reserva alguna (art. 139.1 LCSP).

116. La instruccidn de cada procedimiento presenta sus particularidades, pero
puede tomarse como referencia la tramitacién del procedimiento abierto. En todos
los casos, se entiende que la tramitacién deberia ser electrénica, aunque no siempre
se cumple con esa exigencia en la préctica. La presentacién de la documentaciéon que
acredita el cumplimiento de los requisitos previos se realiza a través de una decla-
racién responsable (art. 140 LCSP), que debe presentarse en un sobre o archivo
electrénico distinto al que contenga la proposicién (art. 157.1 LCSP). Si se prevé
una pluralidad de criterios de adjudicacién de distinto cardcter la proposicién debe
presentarse en dos sobres o archivos electrénicos: uno con la documentacién re-
lativa a criterios susceptibles de juicio de valor, que se abrird primero, y otro con la
documentacién vinculada a los criterios de aplicacién automatica, que se abrird pos-
teriormente —de este modo se asegura la objetividad de la valoracién y el resultado
final— (art. 157.2 LCSP). La mesa de contratacién, que es el érgano de asistencia
del 6rgano de contrataciéon en las Administraciones publicas, se encargard de abrir
las proposiciones. Una vez ponderados los criterios de adjudicacion previstos en los
pliegos, la mesa formulard una propuesta de adjudicacién al 6rgano de contrata-
cién. Aceptada la propuesta por el 6rgano de contratacién, se requerird al licitador
propuesto para que presente, en el plazo establecido, la documentacién que acredita
el cumplimiento de las condiciones previas, de disponer de los medios vinculados
a la ejecucién del contrato y de haber constituido la garantia definitiva (art. 150.2
LCSP). En el plazo de quince dias se notificard a los licitadores y candidatos la reso-
lucién de adjudicacién (art. 151 LCSP). Al respecto, hay que destacar que los plazos
expresados en la LCSD, salvo que se disponga otra cosa, se refieren a dias naturales

(DA 12.2 LCSP).

117.  Como regla general, en los procedimientos de adjudicacién de contratos de las Administra-
ciones publicas el 6rgano de contratacion debe estar asistido necesariamente por una mesa de contra-
tacién (art. 326 LCSP). En la prictica, los entes que no son Administracién publica también suelen
nombrar un érgano similar, aunque no se les exija legalmente. La mesa de contratacién es un érgano
de asistencia técnica especializada que debe realizar las siguientes tareas: a) calificar la documentacién
acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos; b) valorar las proposiciones de los licitadores;
c) proponer en su caso la calificacién de una oferta como anormalmente baja —conforme a lo previsto
en el articulo 149 LCSP—; y d) proponer al érgano de contratacién la adjudicacion del contrato a
favor del licitador que haya presentado la mejor oferta de acuerdo con los criterios contenidos en el
pliego de cldusulas administrativas particulares. El 6rgano de contratacion es el encargado de nombrar
a los miembros de la mesa, de acuerdo con los limites que establece el legislador. La composicién se
publicard en el perfil de contratante del érgano de contratacién. La mesa se compone de un presidente,
un secretario y los vocales que se establezcan reglamentariamente. Como regla general el secretario
debe ser funcionario y entre los vocales deben figurar necesariamente un funcionario con funciones de
asesoramiento juridico y un interventor —en su defecto, se integrardn personas con funciones de ase-
soramiento juridico y de control econémico-presupuestario, respectivamente—. Como limite, el legis-
lador prohibe que participen en la mesa o emitan informes de valoracién de las ofertas cargos publicos
representativos o personal eventual, o las personas que participaran en la redaccién de la documentacién
técnica del contrato. Si se permite que se incorpore personal funcionario interino si no se dispone de
funcionarios de carrera suficientemente cualificados.
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118. La regulacién sobre la composicién de la mesa de contratacién del articulo 326 LCSP no
tiene cardcter bdsico (D.F. 1.2.3 LCSP), de manera que las comunidades auténomas pueden establecer
reglas especificas para su organizacién. No obstante, en el caso de las entidades locales, la composicién
de la mesa de contratacién se prevé en la DA 2.2.7 LCSP con cardcter bésico. A diferencia del régimen
general, se permite que formen parte de la mesa miembros electos (concejales, diputados provinciales,
consellers insulars en las Illes Balears y consejeros insulares en Canarias), siempre que no supongan mds
de un tercio del nimero de miembros de la mesa, asi como las personas que participaron en la redaccién
de la documentacién técnica. De este modo se quiere asegurar la posibilidad efectiva de constituir la
mesa.

119. Dara el procedimiento abierto simplificado (art. 159 LCSP) se prevé una composicién
de la mesa més sencilla (art. 326.6 LCSP). En los casos en que se tramiten procedimientos de didlogo
competitivo o de asociacién para la innovacidn, se prevé que a la mesa se incorporen personas espe-
cialmente cualificadas en la materia nombradas por el érgano de contratacién (art. 327 LCSP). Final-
mente, en los procedimientos abiertos o restringidos de las Administraciones publicas en los que los
criterios que dependen de juicio de valor supongan una mayor puntuacion total que los criterios evalua-
bles automdticamente, se prevé el nombramiento de un comité de expertos con cualificacién apropiada
que debe tener un minimo de tres miembros, que no podrdn estar adscritos al 6rgano proponente del
contrato que debe realizar la evaluacién de ofertas. También se puede encomendar esa valoracién a un
organismo técnico especializado, que se identifique adecuadamente en los pliegos (art. 146.2 a) LCSP).

5.2.3.  Perfeccionamiento y formalizacién

120. El perfeccionamiento de los contratos publicos adjudicados a través de
los procedimientos previstos en la LCSP tiene lugar en el momento de su formaliza-
cién (art. 36.1 LCSP), no en el momento de la adjudicacién —que se consideraba
tradicionalmente el momento de convergencia de las voluntades de las partes de ce-
lebrar el contrato—. El desplazamiento temporal del perfeccionamiento del contrato
tiene como finalidad asegurar que entre la adjudicacién y la celebracién del contrato
existe un plazo suficiente para que los licitadores —a los que se debe notificar el re-
sultado de la valoracién de las ofertas— puedan impugnar de forma répida y eficaz.
Ese plazo de espera (standstill) se prevé en los contratos que superan ciertos umbrales
econémicos en los que se podrd interponer recurso especial en materia de contra-
tacién (art. 44 LCSP). Sobre esta cuestién se vuelve mds adelante (infra § 19.130
ss.). La formalizacién se realiza en documento administrativo, sin perjuicio de que
el contratista quiera elevarlo a escritura publica, siempre que corra con los gastos
(art. 153 LCSP). Tanto la formalizacién del contrato como el propio contrato se de-
ben publicar en el perfil de contratante y en el DOUE, si el contrato es armonizado.

121. En el caso de los contratos menores y de los contratos basados en un
acuerdo marco o los contratos especificos de un sistema dindmico de adquisicion
(SDA), el perfeccionamiento del contrato si se produce con la adjudicacién, con-
forme a las reglas generales del Derecho civil (art. 36.1 y 3 LCSP). En todos los casos,
la contratacién se realizard por escrito. Unicamente en los contratos tramitados por
la via de emergencia cabe la contratacién verbal (supra § 19.95), sin perjuicio de
que deba componerse un expediente con posterioridad, que permita su adecuado
control.
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5.2.4.  Acuerdos marco y sistemas dindmicos de adquisicion

122. Los procedimientos expuestos pueden utilizarse para celebrar acuerdos
marco, que son una forma de racionalizacidn técnica de la contratacién (arts. 219 ss.
LCSP). Los acuerdos marco se celebran con una o varias empresas y fijan las condi-
ciones —fundamentalmente, precio y cantidad— en que se celebrardn los contratos
basados, que se adjudicardn durante un periodo determinado. Piénsese, por ejem-
plo, en un acuerdo marco para la adquisicién de libros por una biblioteca publica.
Permite seleccionar una serie de proveedores con los que después se irdn celebrando
contratos basados en los términos establecidos legalment , mediante licitacién o no

(art. 221 LCSP).

123. Los sistemas dindmicos de adquisicién (SDA) también son una forma
de racionalizacién técnica de la contratacidon que sirve para adquirir obras, servicios y
suministros de uso corriente. Se tramitan de forma totalmente electrénica, con una
duracién limitada y estdn abiertos a cualquier empresa que cumpla con los criterios
de seleccién durante el periodo de vigencia. La contratacién de un SDA se realiza
mediante las normas del procedimiento restringido con las particularidades previs-
tas en el art. 224 LCSP. Los contratos especificos que se adjudiquen en el marco del
SDA siempre deberdn ser objeto de licitacién (art. 226 LCSP).

5.3. Efectos, cumplimiento y extincién

124. Tras la formalizacién del contrato comienza su fase de ejecucion, que esta-
rd regida por lo dispuesto en sus cldusulas, sin perjuicio de las prerrogativas estableci-
das a favor de las Administraciones publicas (art. 189 LCSP) y de las particularidades
que se proyectan sobre el Derecho privado en el caso de los contratos celebrados por
entidades que no son Administracion publica (supra § 19.55 ss.). Ademds de las nor-
mas generales para todos los contratos, a las que se alude brevemente a continuacién,
la ley prevé en el Titulo II del Libro II reglas especificas para cada tipo de contrato
(obras, concesién de obras, concesién de servicios, suministro y servicios).

5.3.1.  Ejecucion y cumplimiento del contrato

125. En la ¢jecucién del contrato es posible la subcontratacién por el con-
tratista de parte de la prestacién, como regla general. En esos casos, la ley establece
un régimen de garantias en la celebracién de los subcontratos. En especial, se quiere
asegurar el pago a los subcontratistas (arts. 215 ss. LCSP). También se regula en la
ley la posible cesién del contrato, que debe someterse a una serie de condiciones

(art. 214 LCSP).

126. Es posible que en la ejecucién del contrato se produzcan incumplimientos
por parte del contratista. En ese caso, se podrdn imponer las penalidades que se
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hayan previsto en los pliegos, conforme a lo dispuesto en el articulo 192 LCSP. La
demora en la ejecucion puede dar lugar a la imposicidn de penalidades e incluso a la
resolucién del contrato. Lo mismo sucede con el incumplimiento de las condiciones
especiales de ejecucion (supra § 19.103-105). Si de la ejecucién del contrato se
derivan dafos o si en la ejecucion del contrato se causaran dafios a terceros, estos
deberdn indemnizarse por el contratista, salvo que sean consecuencia inmediata y di-
recta de una orden de la Administracién o del proyecto que sirvié de base al contrato
(art. 196 LCSP). El pago del precio por parte de la Administracién se llevard a cabo
de la forma convenida en los pliegos y en la ley (art. 198 LCSP). El contrato se habrd
cumplido cuando se haya realizado la totalidad de la prestacién (art. 210 LCSP).

5.3.2.  Prerrogativas en los contratos administrativos

127.  En la ejecucién de los contratos administrativos se reconocen prerroga-
tivas a la Administracién que consisten en interpretar los contratos, resolver las
dudas que ofrezca su cumplimiento, modificar los contratos por razones de interés
publico —con los limites previstos en la ley (arts. 203 ss. LCSP)—, declarar la res-
ponsabilidad imputable al contratista por la ejecucién del contrato, suspender la
ejecucion (art. 208 LCSP), acordar su resolucién y determinar sus efectos (arts. 211
ss. LCSP), e inspeccionar las actividades desarrolladas por el contratista en la ejecu-
cién del contrato (art. 190 LCSP). El ejercicio de estas prerrogativas por el 6rgano de
contratacion se lleva a cabo siempre conforme a procedimientos que deben incluir la
audiencia al contratista. Las decisiones que se adopten pondrin fin a la via admi-
nistrativa y serdn inmediatamente ejecutivas (art. 191 LCSP).

128. Dentro de las prerrogativas mencionadas, la més relevante tradicional-
mente ha sido la modificacién del contrato (ius variandi). Sin embargo, el Derecho
europeo ha introducido reglas que limitan la modificacién, con el fin de evitar posi-
bles trastornos de la competencia —una modificacién de un contrato podria encu-
brir una nueva adjudicacién (asi se establece en la conocida STJUE de 29 de abril
de 2004, Succhi di Frutta, C-496/99 P, ECLI:EU:C:2004:236)—. Por esa razdn, es
dificil sostener que en la actualidad sigue existiendo una prerrogativa para modificar
el contrato. Solo pueden realizarse modificaciones previstas en los pliegos, con los
limites establecidos legalmente (art. 204 LCSP): la cldusula de modificacién debe
ser clara, precisa e inequivoca y permitir comprender su alcance exacto y en ningtn
caso debe alterar la naturaleza global del contrato inicial. También cabe acordar mo-
dificaciones no previstas, siempre que se puedan apoyar en alguno de los supuestos
previstos en la ley y que sean estrictamente indispensables para continuar con la
ejecucién del contrato (art. 205 LCSP) (por ejemplo, causas imprevisibles para un
poder adjudicador diligente; al respecto, la STJUE de 7 de diciembre de 2023, Obs-
btina Razgrad, C-441/22 y C.443/22, ECLI:EU:C:2023:970). Las modificaciones
previstas son obligatorias para el contratista en la medida en que forman parte del
contrato. Las no previstas también lo serdn siempre que la alteracién no exceda del

20 por 100 del precio inicial del contrato (sin IVA) (art. 206 LCSP).

Manual de Derecho administrativo


https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=49126&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=31095
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=49126&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=31095
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=280432&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=8715906
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=280432&pageIndex=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=8715906

LECCION 19 CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO 513

129. En ultimo lugar, hay que referirse a la resolucién de los contratos. Junto
al cumplimiento es la otra forma de extincidn de los contratos (art. 209 LCSP). La
ley establece un listado de causas de resolucién —declaracién de concurso, mutuo
acuerdo, demora en el cumplimiento de plazos de ejecucidn o del pago, entre otras—
(art. 211 LCSP). El acuerdo de resolucién se realiza por el érgano de contratacién
con base en esas causas, bien de oficio o a instancia del contratista (art. 212 LCSP).
Podrd tener como efectos la incautacién de la garantia definitiva y, en su caso, el pago
de danos y perjuicios entre las partes (art. 213 LCSP).

6. VIAS DE TUTELA
6.1. Recurso especial en materia de contratacién

130. En materia de contratacién, el sistema de tutela frente a determinadas de-
cisiones se aleja de las reglas generales del Derecho administrativo. Ello se debe a que
las directivas de recursos exigen a los Estados miembros la creacién de vias de impug-
nacién especialmente rdpidas y eficaces en los casos en que se aplican normas de ori-
gen europeo (supra § 19.11-12). En Espana, el cumplimiento de estos mandatos se
canaliza a través del recurso especial en materia de contratacién (REMC). Se trata
de un recurso administrativo de caricter potestativo y gratuito para los recurren-
tes (art. 44.7 LCSP), que desplaza a los recursos administrativos ordinarios cuando
es procedente (infra § 33.90). A diferencia de los recursos administrativos ordinarios
(alzada y reposicidn), este recurso se resuelve por érganos especializados creados al
efecto. En relacién con la impugnacién de la actividad contractual de entidades del
sector publico estatal es competente el Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales (art. 45 LCSP). Las comunidades auténomas pueden crear érganos
de recursos contractuales o celebrar un convenio con el érgano estatal. También
los municipios de gran poblacién y las diputaciones provinciales pueden crear sus
propios 6rganos de recursos (art. 46 LCSP).

131. Hasta el momento se han creado érganos de recursos contractuales de cardcter colegiado en
Aragén, Andalucia, Castilla y Ledn, Catalufia, Extremadura, Madrid, Navarra y Galicia. Estd prevista,
ademds, la creacién de un nuevo tribunal en la Comunidad Valenciana. En Canarias y Euskadi se han
creado 6rganos de recursos de cardcter unipersonal. El resto de las comunidades auténomas y en Ceuta
y Melilla se han celebrado convenios con el tribunal estatal. Existen, ademds, varios tribunales a nivel
local y tribunales vinculados a la actividad contractual de las asambleas autonémicas. La denominacién

de los érganos colegiados como tribunales no debe llevar a error con respecto a su naturaleza adminis-
trativa y no judicial.

132. La ley determina la actividad impugnable mediante el REMC. En pri-
mer lugar, es preciso que el contrato al que se refiera el acto impugnado o el propio
contrato corresponda a un poder adjudicador y que supere determinados umbrales
econémicos. Esos umbrales se han reducido con respecto a los determinados en las
directivas para los contratos armonizados —valor estimado superior a tres millones
de euros para contratos de obras y concesiones de obras y servicios; y valor estimado
superior a 100.000 euros en contratos de suministro y servicios— (art. 44.1 LCSP).
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En segundo lugar, se establece un listado con los actos susceptibles de recurso espe-
cial: anuncio de licitacién, pliegos, actos de tramite cualificados —como la exclusiéon
de un licitador—, acuerdo de adjudicacién, modificaciones, encargos a medios pro-
pios y rescate de concesiones (art. 44.2 LCSP). Ademds, el propio contrato puede

impugnarse mediante el REMC cuando concurren determinadas causas de invalidez
(art. 50.2 LCSP).

133. La legitimacién para interponer el recurso es muy amplia. Se extiende a
cualquier persona fisica o juridica cuyos derechos o intereses legitimos puedan resultar
afectados por la resolucién del recurso, de forma directa o indirecta (art. 48 LCSP).

134. Esto significa, por ejemplo, que un licitador preterido podrd impugnar el acto de adjudica-
cién siempre que el resultado del recurso le beneficie. Eso no sucederia, por ejemplo, si fuera el tercer
clasificado y su recurso se basara tinicamente en la falta de idoneidad del primer clasificado para ejecutar
el contrato. Si se estimara el recurso, se adjudicaria el contrato al clasificado en segundo lugar, de modo
que el recurrente no obtendria ningin beneficio directo (al respecto, ex multis, la Resolucién del Tribu-

nal Administrativo Central de Recursos Contractuales 389/2020, de 12 de marzo).

135. Para cumplir con las exigencias europeas, el REMC debe ser un recurso
rapido y eficaz. El plazo habitual para impugnar es de quince dias hdbiles. El cémpu-
to dependerd del acto impugnado y se realiza conforme a lo establecido en la DA 15.2
LCSP. Si se impugna el acto de adjudicacién, tendrd efecto suspensivo automdtico
(art. 53 LCSP). Una vez admitido el recurso (art. 55 LCSP), tras la tramitacién co-
rrespondiente (art. 56 LCSP), el 6rgano competente dictard resolucién estimando o
desestimando, total o parcialmente, las pretensiones formuladas. Podrd anular deci-
siones contenidas en los actos de adjudicacién o en los pliegos, retrotraer actuaciones
¥, en su caso, obligar a cancelar la licitacién (art. 57 LCSP). Contra la resolucién que
resuelve el recurso cabrd tinicamente recurso contencioso-administrativo (art. 59
LCSP). En ese proceso judicial, el 6rgano administrativo de recursos contractuales
no se presentard como parte demandada, con el fin de salvaguardar su independen-
cia (art. 21.3 LJCA). Esta regulacién ocasiona problemas cuando las decisiones del
tribunal se anulan en via judicial y producen dafios (al respecto, STS de 11 de marzo
de 2025, ECLI:EU:TS:2025:992).

136. Los preceptos contenidos en la LCSP en torno al REMC se desarrollan por el Real Decreto
814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos especiales
de revision en materia contractual y de organizacién del Tribunal Administrativo Central de Recursos
Contractuales, que rige en todo aquello que no contradiga a la LCSP.

6.2. Sistema de recursos y revision

137. EIREMC tiene un alcance limitado, de manera que es preciso encajar este
recurso en el sistema de recursos que rige en el dmbito de la contratacién. Ese siste-
ma va a depender del tipo de entidad contratante, del tipo de contrato y de su valor
estimado, asi como de la fase de la vida del contrato a la que pertenezca el acto que
es objeto de impugnacién. En primer lugar, se analizan los recursos administrativos
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procedentes, en su caso, y a continuacion se determina la competencia del orden
jurisdiccional contencioso-administrativo o civil.

138. Con independencia de la entidad contratante y del tipo de contrato,
cuando se impugnan actos de preparacién y adjudicacién siempre cabrd interponer
recurso administrativo, con la particularidad de que el recurso administrativo proce-
dente serd el REMC en los casos senalados anteriormente (supra § 19.132) y de que
en el caso de PANAP procederd la interposicion de un recurso de alzada impropio
ante la Administracién de adscripcién o tutela (art. 44.6 LCSP). Si se impugna la
modificacién de un contrato, en principio cabrd recurso administrativo —siendo
procedente el REMC en los casos anteriormente sefialados— cuando se trate de un
contrato administrativo, un contrato privado armonizado celebrado por una Admi-
nistracién publica o un contrato privado de un PANAD, armonizado o no. Final-
mente, contra actos de ejecucién y extincién cabrdn los recursos administrativos
ordinarios tinicamente cuando se dicten en el marco de contratos administrativos.
Ademds de los recursos administrativos, cabe la revisién de oficio de los actos pre-
paratorios y de adjudicacién de todos los contratos del sector publico, con arreglo
a las reglas generales establecidas en la legislacién de procedimiento administrativo

(art. 41 LCSP) (supra § 33.27).

139. La jurisdicciéon contencioso-administrativa conocerd en los mismos ca-
sos en que se prevé la impugnacién mediante recursos administrativos: cuestiones
suscitadas en relacién con la preparacién y adjudicacién de todos los contratos
celebrados por entes del sector publico; controversias relativas a la modificacién de
los contratos privados celebrados por las Administraciones publicas, si son armoniza-
dos, y de todos los contratos privados de PANAP, armonizados o no; asi como de los
recursos ligados a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos adminis-
trativos (art. 27.1 LCSP). Por su parte, la jurisdiccién civil conocerd de los litigios
relativos a los efectos y extincién de todos los contratos privados —excluidos los
relativos a la modificacién atribuidos a la jurisdiccién contencioso-administrativa—
(art. 27.2 LCSP). Como se puede ver, la jurisdiccién competente va de la mano del
régimen juridico, de Derecho administrativo o privado, aplicable en cada caso.

140. A través de este sistema de recursos y de la revisidn se puede alegar cual-
quier vicio de invalidez que afecte a los actos dictados en la fase de preparacién y
adjudicacién; al contrato; y a los actos dictados en la fase de ejecucién. Esos vicios
pueden ser de nulidad o de anulabilidad de Derecho administrativo (arts. 39 y 40
LCSP) y de invalidez de Derecho civil (art. 43 LCSP), sin perjuicio de la posible
existencia de infracciones legales que se consideren meras irregularidades no invali-
dantes. El legislador se remite a las causas generales de nulidad de Derecho adminis-
trativo contenidas en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comun de las Administraciones Pablicas (art. 39.1 LCSP) e introduce una
serie de causas de nulidad especificas para el émbito de la contratacién: es el caso, por
ejemplo, de la falta de capacidad de obrar o de solvencia, asi como la insuficiencia de
crédito (art. 39.2 a) y b) LCSP). El mismo esquema se sigue en las causas de anula-
bilidad de Derecho administrativo. Junto a la remisién a la regulacién bésica general
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se incluyen causas especificas relativas a cuestiones como el incumplimiento de los
requisitos para modificar un contrato o realizar un encargo a medio propio (art. 40
LCSP). Las causas de invalidez de Derecho civil quedardn desplazadas en todos los
casos por las previstas en el Derecho administrativo, salvo en las relativas a los posi-
bles vicios del consentimiento de las partes (art. 43 LCSP).

141. Si concurre un vicio de invalidez en los actos preparatorios y de adjudi-
cacién, se contagia al contrato, que también devendria invdlido. En ese caso, debe
liquidarse el contrato con efectos restitutorios y resarcitorios (art. 42.1 LCSP). Las
partes se devolverdn reciprocamente las cosas que hubiesen recibido en virtud del
contrato y, si no fuera posible, se devolverdn su valor. Ademds, la parte responsable
de causar los posibles dafios y perjuicios deberd indemnizarlos a la otra parte. Excep-
cionalmente, la ley permite que se mantengan los efectos de un contrato invélido si
se produjese un grave trastorno al servicio publico (art. 42.3 LCSP). Piénsese, por
ejemplo, en un contrato de gestién de residuos sélidos urbanos cuya adjudicacién se
declara nula. En ese caso, en la declaracién de nulidad cabria obligar a mantener el
servicio el tiempo necesario para adjudicar un nuevo contrato.

142. Los efectos senalados de restitucién y resarcimiento tendrdn lugar cuando
la declaracién de invalidez se produzca una vez que el contrato ya se ha formalizado y
ha comenzado a ejecutarse. En el caso de que la invalidez se declare en un momento
previo a la celebracién del contrato, como sucede habitualmente en sede de REMC,
los efectos consistirdn en la anulacién del acto invélido y la retroaccién de actuacio-
nes. Dificilmente en estos casos se habrdn causado danos que deban indemnizarse.
En dltimo lugar, si la anulacién se refiere a un acto de ejecucion, normalmente no
tendrd efectos sobre el contrato (art. 42.2 LCSP), con la excepcién de la invalidez de
una modificacién contractual, que podria poner de manifiesto la existencia de vicios
en la adjudicacién del contrato. En ese caso, se desencadenarian los efectos previs-

tos para la invalidez de actos preparatorios y de adjudicacién (al respecto, CANO,
2024).

143. Como se ha visto, el momento en que se produce la declaracién de invalidez del contrato
condiciona directamente sus efectos. Si, por ejemplo, se declara nula la adjudicacién de un contrato
cuando ya se ejecutd y se extinguid, y se reconoce el derecho del recurrente a la ejecucién del contrato,
la tnica forma de tutela posible serd la indemnizacién por el beneficio que habria obtenido de haber
podido ejecutar el contrato, que se vincula a un porcentaje del beneficio industrial. Si esa declaracién
de nulidad se realiza en un momento anterior, cuando el contrato todavia se estd ejecutando, habria que
restituir la legalidad, adjudicando el contrato a quien efectivamente debié ejecutarlo. En ese caso, es
posible que deba indemnizarse por el tiempo que no se pudo ejecutar el contrato. Ademds, al empresario
que ejecuté el contrato sin tener derecho a ello, se le podria indemnizar por los gastos que realizé en la
creencia de que seguirfa ejecutando el contrato y que puedan devenir inttiles. Se considerarian dafios a
la confianza (DIEZ, 2012; DIEZ, 2018).
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