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RESUMEN

EI poder piiblico ha recurrido de forma constante a la técnica convencional con los particu-
lares a la hora de realizar sus actividades. De hecho, tras las revoluciones liberales la filosofia
abstencionista propia del Estado Liberal no comporté una disminucién del recurso a la misma,
convirtiéndose en el cauce, de un lado, para la implantacion de grandes infraestructuras vy, de otro,
para el ofrecimiento a los ciudadanos de un importante conjunto de prestaciones.

Pueden asi observarse a comienzos del siglo XX las tres figuras basicas de contratos
administrativos: el contrato de obras, el contrato de gestién de servicios puiblicos y el contrato
de suministro.

El transito del Estado Liberal al Estado Social comporté un crecimiento exponencial
de la actividad contractual, surgiendo nuevas modalidades de contratos. La singularidad de
esta realidad en nuestro Derecho positivo es que, mas alla de la introduccion de especiali-
dades en la teoria general de los contratos propia del Derecho privado, determinadas por la
intervencion de una Administracién piiblica, el régimen de los contratos administrativos se
ha ido progresivamente sustantivando.

La consecuencia es que, hic et nunc, una de las peculiaridades del régimen juridico de
la actividad administrativa en Espaia la constituye la existencia de un régimen juridico
singularizado de los contratos que celebran las Administraciones y entidades puiblicas. No
se trata de meras singularidades en el régimen contractual, sino de un sistema propio de
la contratacion piiblica, caracterizado por dos notas, determinadas en gran medida por la
normativa comunitaria: su mutabilidad y su extension y notable complejidad.

Dicha realidad ofrece un panorama normativo ciertamente complejo, dato que resulta
relevante si se pondera que, de acuerdo con la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia, la contratacién piiblica representa entre el 10 % y el 20 % del Producto
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Interior Bruto espaiiol: el 22,8 % corresponde al sector ptiblico estatal, el 49,1 % al sector
autondmico y el 28,2 % al sector local.

El panorama descrito ha venido a complicarse como consecuencia de la propagacién
del virus COVID-19, que compelié a adoptar medidas extraordinarias para combatir
los efectos de su propagacion, habiéndose introducido relevantes modificaciones en la vi-
gente Ley 9/2017, especialmente a través del Real Decreto-ley 36/2020, por el que se
aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Administracion Piiblica y para la
ejecucién del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia; Plan disefiado para la
obtencion de los fondos europeos de recuperacién y reconstruccion de Europa posterior a la
COVID-19, Next Generation EU.

En dicho marco, a modo de guia de trabajo se ofrece un esquema de las distintas mo-
dalidades contractuales.

PALABRAS CLAVE: contratos administrativos; obras; suministro; servicios; conce-
sion de obras; concesion de servicios; contratos mixtos; asociacién para la innovacion.

I. INTRODUCCION

A partir del momento en el que, en el transito a la modernidad, el
monarca quiso dejar de ser un primus inter pares, MAQUIAVELO acufié
en “El Principe” el concepto de “Lo stato” para definir la nueva realidad
juridico-politico y BODINO sintetiz6é en “Los Seis Libros de la Rept-
blica” las caracteristicas del poder politico supremo que corresponde a
un Estado independiente en la idea de “Soberania”, el Estado, es decir, la
comunidad politica con un territorio propio y que dispone de una orga-
nizacién —en palabras de CARRE DE MALBER G—, ha recurrido de
forma constante a la técnica convencional con los particulares a la hora
de realizar sus actividades.

Tras las revoluciones liberales, la filosofia abstencionista propia del Estado
Liberal no comport6é una disminucién del recurso a la técnica contractual,
convirtiéndose en el cauce, de un lado, para la implantacién de grandes in-
fraestructuras, mediante la realizacién de obras publicas, y, de otro, para el
ofrecimiento a los ciudadanos de un importante conjunto de prestaciones,
mediante la asuncién de servicios publicos, determinados, de un lado, por la
desamortizacién y consecuente pérdida por parte de la Iglesia y de la nobleza
de los medios econdmicos necesarios para ocuparse de la beneficencia de los
menesterosos y, de otro, por razones ideologicas vinculadas al pensamiento
revolucionario, tendentes a favorecer la instruccién de todos los ciudadanos
como elemento de igualacion social.

Asi acab6 reflejandose entre nosotros tanto en el denominado Real De-
creto de Bravo Murillo, de 27 de febrero de 1852, como en la Ley de Obras
Pablicas de 13 de abril de 1877, que establecieron un marco especifico de los
contratos celebrados por la Administracion publica.

Pueden asi ya observarse, a comienzos del siglo XX, las tres figuras basi-
cas de contratos administrativos: el contrato de obras, el contrato de gestion
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de servicios publicos y, fundamentalmente proyectado en aquel momento al
ambito militar, el contrato de suministro.

El transito del Estado Liberal al Estado Social comportd, desde mediados
del siglo XX, un crecimiento exponencial de la actividad contractual, gene-
ralizandose la figura del contrato de suministro y surgiendo nuevas modali-
dades de contratos.

La singularidad de esta realidad en nuestro Derecho positivo es que,
desde el Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales, apro-
bado por Decreto de 9 de enero de 1953,y la Ley de Bases de Contratos
del Estado, de 28 de diciembre de 1963 —germen del ulterior Texto arti-
culado de la Ley de Contratos del Estado, aprobado por Decreto de 8 de
abril de 1965—, mas alla de la introducciéon de especialidades en la teoria
general de los contratos propia del Derecho privado, determinadas por la
intervenciéon de una Administracion publica, el régimen de los contratos
administrativos se ha ido progresivamente sustantivando, diferenciandose
entre contratos administrativos y contratos privados; por mas que, en puri-
dad, la legislacién administrativa se circunscriba a disciplinar el régimen de
la preparacién y adjudicacién de los contratos, pues la disciplina de fondo,
es decir, sus efectos y extincion, son en esencia los propios de las figuras
contractuales generales.

La consecuencia es que, hic et nunc, una de las peculiaridades del régimen
juridico de la actividad administrativa en Espana la constituye la existencia de
un régimen juridico singularizado de los contratos que celebran las Adminis-
traciones y entidades publicas, que hoy puede afirmarse que constituye una
estructura, es decir, un cuerpo normativo de transformaciones autorregula-
das, dotado de sus propios principios y diferenciado del régimen contractual
general, afirmado por el Derecho comun, civil, mercantil o laboral. No se
trata, pues, de meras singularidades en el régimen contractual, sino de un
sistema propio de la contratacidon publica.Y dicho sistema se caracteriza por
dos notas, de las que sintéticamente ha de dejarse constancia.

En primer lugar, su mutabilidad, determinada en gran medida por las
progresivas exigencias de la normativa comunitaria en aras de la afirmaciéon
de un mercado tnico de contratos publicos, que el legislador se ha visto abo-
cado a ir progresivamente incorporando a nuestro ordenamiento:

— Primero, mediante el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de
mayo, por el que se modifica la Ley de Contratos del Estado para
adaptarla a las directivas de la Comunidad Econémica Europea, y
su Reglamento general de desarrollo, aprobado por Real Decreto
109872001, de 12 de octubre.

— Ulteriormente, mediante el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Publicas.

— Seguidamente, por la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del
contrato de concesion de obras publicas.
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— Con posterioridad, por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Con-
tratos del Sector Publico.

— Fruto de las sucesivas reformas introducidas en la anterior, por el Real
Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

— Por tltimo, hasta ahora y a efectos de incorporar las denominadas Di-
rectivas de la cuarta generacion —Directiva 2014/23/UE y 2014/24/
UE, de 26 de febrero de 2014—, por la vigente Ley 9/2017, de 8
de noviembre, de Contratos del Sector Pablico (LCSP; desde ahora),
respecto de la cual debe precisarse, de un lado, que si bien no innova
el sistema configurado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, si ha
introducido en el mismo infinidad de modificaciones, algunas de ellas
de notable calado, y, de otro, que la LCSP, a su vez, ha sido ya hasta la
fecha objeto de sucesivas y relevantes reformas —uvid. infra—.

Segundo, su extensiéon y notable complejidad, determinada, asimismo,
por el progresivo detalle de la normativa comunitaria. R eténgase:

— De un lado, que la vigente LCSP, “al peso”, algo mas que duplica la
extension del Libro IV del Codigo Civil, relativo a las obligaciones
y contratos.

— De otro, que para saber si un precepto singular de la LCSP es aplicable a un
concreto contrato hay que partir de un nada claro conjunto de conceptos,
que se entrecruzan, en funcion de los distintos tipos de personificaciones
publicas a los que pueden aplicarse a tenor de su articulo 3 —entidades
que forman parte del sector ptblico, Administraciones publicas y poderes
adjudicadores—.Y, a partir de esa primera delimitacién del ente publico
contratante, debe ponderarse, para los contratos no excluidos (definidos
en los articulos 4 a 11 como Negocios y contratos excluidos), el especifico tipo
de contrato a celebrar, segtin sea tipico (que son objeto de una minuciosa
disciplina) o atipico y que esté o no sujeto a regulaciéon armonizada; su-
puesto en el que, en su caso, han de tenerse en cuenta las especialidades de
la subcategoria de los contratos subvencionados —que, para mayor com-
plejidad, pueden ser incluso celebrados por sujetos privados—. A todo ello
debe afadirse que la Administracién puede celebrar contratos privados,
que se diferencian de los administrativos tanto por su concepto como por
su régimen juridico, con la peculiaridad, a su vez, de que éste no es inte-
gramente de Derecho privado, aunque estemos ante un contrato privado,
pues su preparacién y adjudicacion —de acuerdo con la doctrina de los
actos separables— se rige en todo caso por el Derecho administrativo,
considerandose independientes del fondo contractual.

Dicha realidad ofrece un panorama normativo ciertamente complejo.Y
este dato resulta especialmente relevante si se pondera que, de acuerdo con los
datos ofrecidos por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
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la contratacion publica representa entre el 10 % y el 20 % del Producto Inte-
rior Bruto espaiol, por lo que resulta innegable su relevancia en la economia.
Entrando en la distribucidon del importe total de la contratacion publica en
Espafia por nivel administrativo: el 22,8 % corresponde al sector publico estatal,
el 49,1 % al sector autonémico y el 28,2 % al sector local.

El panorama descrito ha venido a complicarse atin mas, si cabe, como
consecuencia de la propagaciéon mundial del virus COVID-19 y la pandemia
declarada por la Organizacién Mundial de la Salud el 11 de marzo de 2020.
En efecto, la emergencia sanitaria compelié a adoptar medidas extraordina-
rias para combatir los efectos de la propagacion del virus, dando lugar, entre
nosotros, a un marco normativo de excepcion, conformado por sucesivos
reales decretos-leyes, decretos y 6rdenes ministeriales.

En el dmbito de la contratacién publica tan singular triada normativa
ha tenido un especial impacto: primero, durante la vigencia de los sucesivos
estados de alarma quedd desplazada la normativa ordinaria contenida en la
LCSP vy, recuperada la “normalidad”, es lo cierto que el texto de la LCSP ha
sido objeto de sucesivas y relevantes modificaciones, entre las que no pode-
mos omitir las introducidas tanto por la Ley 11/2020, de 30 de noviembre,
de Presupuestos Generales del Estado para el ano 2021, como por el Real
Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, por el que se aprueban medidas
urgentes para la modernizacidon de la Administracién Pablica y para la ejecu-
cién del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia.

Reténgase que el referido Plan, disefiado por el Gobierno para la obtencién
de los fondos europeos de recuperacion y reconstruccion de Europa posterior
a la COVID-19, Next Generation EU, podria suponer la recepcion de has-
ta 140.000 millones de euros, de los cuales 70.000 millones de euros corres-
ponden a transferencias no reembolsables —que se movilizarian en el periodo
2021-2023—, y el resto a créditos destinados, fundamentalmente, a financiar
instrumentos financieros en los primeros anos, ast como a la continuaciéon de los
programas de inversion en el periodo final, 2023-2026.Todo ello en el marco de
las medidas de estimulo mas importantes jamas adoptadas por la Unioén Europea,
con un presupuesto de hasta 1,8 billones de euros, que tienen por finalidad fi-
nanciar una Europa mas ecologica, digital y resiliente.

En esta tesitura, parece ocioso destacar la relevancia del régimen juridico
de los contratos administrativos que celebran las entidades del sector publico,
especialmente en concretos ambitos sectoriales.

Presupuesto lo anterior, en lo que sigue se ofrece, a modo de guia de tra-
bajo y con la Gnica finalidad de permitir la ripida comprension del contrato
en cada caso considerado, un esquema de las distintas modalidades contrac-
tuales, con el presupuesto de que la LCSP, de forma sintética:

1. Asume en su Titulo Preliminar la distincién tradicional en nuestro
Derecho positivo entre los contratos administrativos y los contratos
privados (articulos 24 a 26).

2. La delimitacion de dichas categorias no ha sufrido modificaciones,
s bien se ha extendido de forma notable el ambito competencial de



Prontuario del régimen juridico de los contratos administrativos en la Ley de Contratos del Sector Piblico 141

la jurisdiccion contencioso-administrativa, que comprende ahora los
litigios que puedan referirse a la preparacion y adjudicacion de todos
los contratos del sector publico (art. 27).

3. Se reputan privados todos los contratos celebrados por una entidad
del sector publico que no retna la condicién de poder adjudicador,
asi como todos los celebrados por una entidad del sector publico
que, siendo poder adjudicador, no retina la condicién de Administra-
cién publica, y los celebrados por una Administraciéon publica st es-
tan asi delimitados expresamente por el articulo 25.1.a) —que com-
prende determinados contratos de servicios (financieros, de creacién
e interpretacion artistica y literaria y los de espectaculos) y aquellos
cuyo objeto sea la suscripcion de revistas, publicaciones periddicas y
bases de datos— vy, como categoria residual, si no tienen caracter de
contratos administrativos ex articulo 25.1.a) y b).

4. Se afirma, por su respectivo objeto, la existencia de cinco contratos admi-
nistrativos tipicos o nominados, regidos en toda su extension por la LCSP:
obras, suministro, servicios, concesiéon de obras y concesion de servicios.

5. Se recoge, como categoria de cierre, la figura de los contratos adminis-
trativos especiales o innominados, que es una categoria de cierre en la
que encuentran acomodo todas aquellas prestaciones que la Adminis-
tracion contrata y no pueden calificarse como propias de un contrato
tipico, pero tampoco de un contrato privado, pues ciertamente satis-
facen una finalidad ptblica. Dichos contratos se regiran por la legisla-
cibén, administrativa, especifica que les sea aplicable.

6. En el contrato de obras, definido en su articulo 13, se han intro-
ducido meros cambios puntuales en un conjunto normativo muy
consolidado, que regula la LCSP en el Libro II, Titulo II, Capitulo
I, articulos 231 a 246, los cuales reproducen sustancialmente el Real
Decreto Legislativo 3/2011, unificando de nuevo su régimen juri-
dico; es decir, se supera la separacidn entre actuaciones preparatorias,
de un lado, y ejecucion y resolucidn, de otro, que introdujo la Ley
30/2007. El objeto de los cambios es solucionar algunas dudas inter-
pretativas y precisar cuestiones que previamente no estaban regula-
das adecuadamente.

7. En el contrato de suministro, definido por el articulo 16, se introducen,
asimismo, cambios puntuales, referidos al plazo maximo de duracién
del contrato y al aumento del nimero de unidades. Su disciplina se
encuentra en el Libro II, Titulo II, Capitulo IV, articulos 298 a 307, que
reproducen sustancialmente el Real Decreto Legislativo 3/2011.

8. El contrato de servicios, definido en el articulo 17, introduce una
regulacién ex novo en nuestro ordenamiento, consecuencia de la su-
presién del contrato de gestidon de servicios ptblicos. Su disciplina se
encuentra en el Libro II, Titulo II, CapituloV, articulos 308 a 315, que
se articulan a partir de lo dispuesto por el Real Decreto Legislativo
3/2011 para el contrato suprimido, con las mismas modificaciones
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10.

11.

12.
13.

14.

comentadas respecto del contrato de suministro y con una notable
novedad, que lo es la contemplada por el articulo 312, en el que se re-
gula el contrato de servicios que conlleve prestaciones directas a favor
de la ciudadania, en el que no se transfiere el riesgo operacional, por
lo que no encajarian en la nueva modalidad del contrato de concesion
de servicios.

El contrato de concesion de obras, definido por el articulo 14, ha sido
objeto de una reforma sustancial, en linea con las directivas comunita-
rias de 2014. Su régimen se establece en el Libro II, Titulo II, Capitulo
I1, articulos 247 a 283, con la novedad de que ya no tienen que recaer
sobre una obra publica; aunque sera lo usual. En todo caso, el elemento
fundamental de esta modalidad contractual lo es la transferencia del
riesgo operacional por parte de la Administracion, es decir, la exposi-
cibén real del contratista a las incertidumbres del mercado.

El contrato de concesiéon de servicios, novedad de la LCSP, ha ve-
nido a sustituir al tradicional contrato de gestidon de servicios pi-
blicos, radicando la distincién del mismo con la figura del contrato
de servicios en la transferencia del riesgo operacional al contratista.
Consecuentemente, cuando no se produzca dicha transferencia nos
encontraremos ante un contrato de servicios, que sera el cauce para
la gestidn indirecta de los servicios pablicos. Su régimen se establece
en el Libro II, Titulo II, Capitulo III, articulos 284 a 297. No tiene
que recaer sobre un servicio publico; aunque sera lo usual.

Lo anterior comporta la supresion de la gestion interesada y del
concierto como modalidades contractuales especificas, si bien se
ha mantenido la tradicional sociedad de economia mixta para la
ejecucion de contratos de concesiéon de obras y de concesidon de
servicios.

Se ha suprimido el contrato de colaboracién publico-privada.

La LCSP ofrece una disciplina especifica de los contratos mixtos, es
decir, aquellos que, conforme al articulo 18, contienen prestaciones
correspondientes a otro u otros de distinta clase. Debe ponderarse
que, a tenor del articulo 34, solo podran fusionarse prestaciones co-
rrespondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando
esas prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre si y
mantengan relaciones de complementariedad que exijan su consi-
deracién y tratamiento como una unidad funcional.

Por ultimo, incluiremos una referencia al procedimiento de aso-
ciacién para la innovacién, novedad de la LCSP que tiene por fi-
nalidad el desarrollo de productos, servicios, u obras innovadores y
la compra ulterior de los suministros, servicios u obras resultantes,
siempre que no puedan ser adquiridos en el mercado y correspon-
dan a los niveles de rendimiento y a los costes maximos acordados
entre las partes.
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