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I. � INTRODUCCIÓN: EL RÉGIMEN JURÍDICO SINGULAR 
DE LA CONTRATACIÓN ADMINISTRATIVA

Los actos administrativos son la forma más habitual que revisten las 
decisiones regulatorias que adoptan las Administraciones públicas, pero 
no son las únicas formas con las que expresan su voluntad o a través de las 
cuales instrumentan su actividad. También dictan normas o pactan, cele-
brando convenios, conciertos y contratos, bien con otros entes públicos, 
bien con los administrados. A esta gama de actividades, especialmente 
cuando tienen naturaleza contractual, nos referiremos en este volumen.

El estudio de la contratación administrativa siempre ocupa una par-
cela, más o menos amplia, en las monografías y las obras de síntesis del 
Derecho Administrativo francés y español y en los países influenciados 
por ambos, y, sin embargo, ha sido poco o nada significativa en los trata-
dos y manuales alemanes, italianos y, desde luego, en los que explican 
los sistemas jurídicos anglosajones. La razón de la diferencia es que en 
estos últimos países nunca se han encontrado razones suficientes para 
establecer una regulación especial de la contratación administrativa que 
sea distinta de la civil o de Derecho privado: los poderes públicos, cuando 
contratan, se someten a las mismas reglas que cualquier ciudadano; 
idéntico régimen jurídico caracteriza a los contratos de la Administración.

Esta diferencia entre unos y otros sistemas de contratación ha cam-
biado bastante desde finales del siglo xx. Las razones estriban en que, 
por una parte, la radical diferenciación de tareas y responsabilidades 
entre los poderes públicos y la sociedad ha mutado para imponerse, 
como alternativa, una fuerte colaboración entre el Estado y los ciuda-
danos con vistas a la obtención de objetivos de interés general que 
antes se gestionaban unilateralmente mediante decisiones imperati-
vas irresistibles de los poderes públicos. Las Administraciones públicas 
empezaron a recurrir, a partir de las fechas indicadas, frecuentemente, 
a la actuación consensuada, participada con los interesados y formali-
zada, de un modo cada vez más regular, en acuerdos, convenios y 
contratos. Por otra parte, la Comunidad Europea se percató, simultá-
neamente con los anteriores cambios en los criterios de gestión de los 
asuntos públicos, de la importancia económica de la contratación 
administrativa que movía en los diferentes países europeos recursos 
que representaban un porcentaje del PIB muy elevado. Se iniciaron, 
partiendo de esta constatación, políticas de apertura de los mercados 
de la contratación de las que resultó el establecimiento de regulacio-
nes que, al menos, aseguraran la publicidad de la actividad contractual 
pública y la plena eficacia en ese entorno de las libertades comunita-
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razones.



12	 xiii.  contratos del sector público

rias de libre circulación y establecimiento expresadas en el derecho de 
cualquier empresa a participar como contratista con la Administración.

Estos movimientos confluyentes han dado lugar a la promulgación 
de un importante cuerpo de normas comunes, que se aplican en todos 
los Estados miembros de la Unión Europea y que fijan el grosor mínimo 
de la capa de Derecho común que en todas partes ha de aplicarse a los 
contratos celebrados por organismos del sector público. Lo cual ha lle-
vado a una aproximación entre sistemas jurídicos que antes se mostra-
ban mucho más diferenciados. Ya no puede afirmarse, como todavía 
luce en algunas explicaciones generales, que el Derecho de la contrata-
ción administrativa es una peculiaridad francesa, seguida en España con 
destacado entusiasmo, sin parangón en el resto de Europa. La uniformi-
dad ha alcanzado, sin embargo, solamente a ciertas formas de contrata-
ción o contratos típicos, la selección de los contratistas, la adjudicación 
de los contratos y las garantías jurisdiccionales frente a las vulneraciones 
de las anteriores reglas. Más allá de estos elementos comunes, en 
cuanto al fondo, el régimen sustantivo de la contratación se ha deri-
vado, en todos los países, del Derecho común de los contratos. Pero, 
mientras que en algunos sistemas jurídicos se mantiene el régimen civil 
aplicado a la contratación administrativa sin grandes especialidades, 
en otros se han ido estableciendo reglas diferenciales, partiendo del 
mismo tronco común, que han terminado especializando algunos de los 
tipos de contratos que celebran las Administraciones públicas. Las par-
ticularidades se han hecho más visibles e intensas en el caso de los con-
tratos que más frecuentemente utilizan las Administraciones públicas en 
el desarrollo de su actividad para la ejecución de obras o la prestación 
de servicios públicos, es decir, los que más veces se celebran (usaremos 
ya la expresión que ha terminado legalizándose) en su «giro o tráfico».

La legislación española de contratos pertenece a este último grupo. 
A lo largo de casi dos siglos de evolución, nuestro Derecho se ha ido 
nutriendo de normas especiales en materia de contratación adminis-
trativa que, al principio, se referían solo al aseguramiento de la libre 
concurrencia en la contratación pública, pero que con el paso de los 
años también implicaron la incorporación, a la regulación de los con-
tratos, de reglas de carácter sustantivo. El bloque de normas especia-
les más primitivo fue, como acaba de decirse y estudiaremos con deta-
lle en el apartado siguiente de este volumen, el concerniente a los 
procedimientos de contratación. Se buscaba entonces, sobre todo, 
asegurar una eficiente aplicación de los recursos públicos y luchar con-
tra el despilfarro y la corrupción. No había en aquellas normas, que 
ocuparon la práctica totalidad del siglo xix, regulaciones de fondo 

4.
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de los contratos, que se remitían a lo que estableciera cada órgano de 
contratación en unos documentos básicos donde se establecían las 
condiciones generales de cada tipo de contrato, que se denominaban 
ya entonces los «pliegos de condiciones» o «pliegos de cláusulas 
administrativas». La circunstancia de que los litigios que se suscitaran 
en relación con los contratos en los que era parte la Administración se 
atribuyeran al conocimiento de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa, desde su fundación por las Leyes de 1845 que regularon el 
Consejo Real y los Consejos Provinciales, determinó que la jurispru-
dencia fuera dando cuerpo y estabilidad a muchas de las reglas disper-
sas que figuraban en los pliegos de condiciones, y también que se 
fuera construyendo a partir de ellos un Derecho común de los contra-
tos administrativos consistente entonces en un livianísimo conjunto de 
normas singulares que los diferenciaban de los contratos civiles.

La diferenciación que, paulatinamente, fue estableciéndose en 
cuanto al fondo, se justificó en la jurisprudencia y en las sucesivas refor-
mas de la legislación de contratos ocurridos a lo largo del siglo xix hasta 
conseguir el establecimiento de una normativa general en la materia 
(que se producirá primero en el ámbito de la Administración local y, 
años más tarde, en el de la Administración General del Estado), en la 
posición jurídica peculiar de las Administraciones públicas, que se trans-
mite necesariamente a los contratos, cuando actúa como parte contra-
tante, y al objeto mismo de los contratos que celebra, que siempre tie-
nen como fin último la satisfacción de necesidades de interés general.

La posición jurídica singular de la Administración se traduce en prerro-
gativas de poder público, entre las cuales la más característica es la deci-
sión ejecutoria, que le permite adoptar decisiones cuyo cumplimiento es 
obligatorio y que resultan irresistibles para sus destinatarios, sin perjuicio 
de que puedan impugnarlas ante la Jurisdicción competente. Esta pre-
rrogativa, trasladada a la contratación administrativa, permite a la Admi-
nistración adoptar determinaciones, respecto del contenido del contrato 
y su cumplimiento, que vinculan a la otra parte contratante y que impli-
can la configuración de los contratos en régimen de desigualdad. Toda la 
construcción del régimen jurídico particular de los contratos administra-
tivos ha consistido en idear instrumentos y técnicas jurídicas para com-
pensar la desigualdad de las partes que concurren en el contrato. Las 
prerrogativas de la Administración tienen que compensarse con determi-
nadas garantías a favor del contratista ya que, en otro caso, ningún 
empresario razonable aceptaría comprometerse con aquella.

Por otra parte, confluye también en la contratación administrativa la 
indicada circunstancia de que el objetivo final es la satisfacción de alguna 
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necesidad de interés general, a la que el contrato se ordena. Por esta 
razón, la regulación de fondo de los contratos persigue sobremanera 
que estos se extingan por cumplimiento y no por resolución anticipada 
motivada por la imposibilidad de alcanzar el fin o por incumplimiento de 
alguna de las partes. Las reglas especiales que el Derecho Administrativo 
añade a la contratación de los entes públicos trata de proteger al contra-
tista frente a las modificaciones que la Administración impone, o los cam-
bios que resultan de circunstancias económicas sobrevenidas, o de las 
reformas que la legislación o los planes administrativos pueden imponer.

Respondiendo a estas necesidades se ha ido formando la legisla-
ción especial de contratos administrativos. Evolución que en España 
podía darse prácticamente por concluida con la Ley de Contratos 
de 1965. Posteriormente, la aprobación de normas comunitarias deter-
minó la necesidad de acomodar nuestra legislación a las nuevas regu-
laciones comunes que ampliaban tanto las exigencias formales aplica-
bles a los procedimientos de contratación y los métodos de selección 
de contratistas, como ampliaban la nómina de los contratos típicos.

Los textos reguladores de los contratos del sector público se modifi-
can y suceden en España, desde hace años, de forma vertiginosa, empu-
jados por la legislación europea en la materia, donde han terminado por 
asentar los principios y reglas jurídicas principales que deben tenerse en 
consideración. El texto estatal vigente es la Ley 9/2017, de 8 de noviem-
bre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al orde-
namiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del 
Consejo 2014/23/UE (LCEur 2014/535) y 2014/24/UE de 26-2-2014 
(LCEur 2014/536).

II.  �LA FORMACIÓN, EVOLUCIÓN Y SITUACIÓN ACTUAL 
DE LA LEGISLACIÓN EN MATERIA DE CONTRATACIÓN 
ADMINISTRATIVA

1. � LA REGULACIÓN FRAGMENTARIA DEL RÉGIMEN SUSTANTIVO 
DE LOS CONTRATOS EN LOS PLIEGOS DE CONDICIONES

Antes de que existiera en España una regulación sustantiva sobre los 
contratos en los que es parte la Administración, las primeras referencias 
a esta clase de contratos se encuentran en la legislación por la que se 
establece en nuestro país la Jurisdicción Contencioso-Administrativa. 
Fue R. Parada quien hizo esta observación que ha sido asumida por la 
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doctrina a lo largo de los años, aunque la legislación reflejó, desde el 
siglo anterior, que la contratación administrativa contaba con muchas 
reglas específicas que la diferenciaban de la contratación entre particu-
lares. La primera referencia está en la Ley Orgánica de los Consejos 
Provinciales de 2 de abril de 1845, que atribuyó a estos el conocimiento, 
cuando pasaren a ser contenciosas, de las cuestiones relativas al «cum-
plimiento, inteligencia, rescisión y efectos de los contratos y remates 
celebrados con la Administración civil, o con las provinciales y municipa-
les para toda especie de servicios y obras públicas» (artículo 6). El 
artículo 1 del reglamento sobre el modo de proceder el Consejo Real, 
aprobado por Real Decreto de 30 de diciembre de 1846, atribuyó a 
este el conocimiento «en primera y única instancia de las demandas 
contenciosas sobre el cumplimiento, inteligencia, rescisión y efectos de 
los contratos y remates celebrados por el Gobierno o por las Direccio-
nes Generales de los diferentes ramos de la Administración civil».

En el momento en que se crea la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa, las normas citadas le atribuyen el conocimiento, sin excepción, 
de todos los contratos en que son parte las Administraciones públicas. 
Con la misma naturalidad con que lo había hecho, al inicio del régimen 
constitucional, el Decreto de 13 de septiembre de 1813, a favor de los 
jueces y tribunales ordinarios. El cambio de la jurisdicción civil ordinaria 
a la jurisdicción administrativa no se explica porque los contratos en 
que es parte la Administración tuvieran una disciplina o un régimen 
jurídico distintos. Sustantivamente se regían por las mismas reglas. El 
cambio de régimen jurisdiccional se hizo sin que el legislador ofreciese 
ninguna explicación concreta. La doctrina de la época trató de acla-
rarlo; Colmeiro fundamentó la atribución de la materia a la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa en razones de agilidad y celeridad («La 
defensa de los intereses públicos, la exactitud y celeridad del servicio, la 
economía de los gastos y otras mil causas semejantes, recomiendan la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa con preferencia a la ordinaria»). 
Pero todavía a final de siglo, uno de los primeros autores que elaboró 
una obra sistemática de la Jurisdicción administrativa, A. González, pudo 
resaltar que «Ni entonces se definió el carácter civil o administrativo que 
se atribuyese a litigios de esta naturaleza, ni se explicó de modo alguno 
qué razón hubiera tenido el legislador para someterlos a la jurisdicción 
creada por aquel propio precepto legal de 2 de abril de 1845».

El concepto que utilizaron las leyes reguladoras de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa para delimitar su competencia fue el de 
contratos celebrados por la Administración concernientes a «servicios 
y obras públicas», concepto que quedaba por definir pero que en la 
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época englobaba de modo natural a la totalidad de la actividad eco-
nómica de la Administración.

La primera regulación específica de los contratos de servicios y 
obras públicas se produce en un contexto histórico en el que los 
Gobiernos están ocupándose de ordenar la Hacienda Pública, sobre 
todo para corregir la corrupción que se manifiesta en la época en 
todas las Administraciones públicas. Para ello, además de ordenar los 
gastos presupuestarios, era preciso establecer reglas sobre los proce-
dimientos de adjudicación y régimen de los contratos administrativos. 
El proyecto de Ley de Administración y Contabilidad que el ministro 
de Hacienda, R. Santillán, remite a las Cortes en 1847, es el primer 
intento de establecer una regulación de los contratos. Pero fracasó. La 
Ley de Administración y Contabilidad primera de nuestra historia se 
aprobó en 1850 con el impulso de Bravo Murillo que fue el siguiente 
ministro de Hacienda, pero sin la parte relativa a contratos. También 
fracasaron las propuestas posteriores de Seijas Lozano, lo que deter-
minó a Bravo Murillo, un par de años después, siendo ya presidente 
del Consejo de Ministros, a aprobar, mediante el Real Decreto de 27 
de febrero de 1852, los principales contenidos de los proyectos fraca-
sados. Así se llegó a la primera norma en materia de contratación 
pública del constitucionalismo. Su Preámbulo explicaba la peripecia 
de los intentos de regulación de los contratos: «La Comisión nom-
brada por el Congreso para examinar dicho proyecto de ley (se refiere 
al que presentó el ministro de Hacienda Seijas Lozano) concluyó su 
trabajo el 6 de diciembre de 1851, pero a pesar de su importancia no 
pudo ser leído ni discutido, y en tal estado, el ministro que suscribe, de 
acuerdo con el Consejo de Ministros, tiene la honra de proponer a V.E. la 
expedición de un Real Decreto por el cual, sin perjuicio de que a su 
tiempo adquiera el carácter de ley, se ponga en ejecución dicho pro-
yecto aprobado por la Comisión, y le mueve a ello el considerar no 
solo la urgencia que hay en que se regularicen los métodos que hoy se 
siguen para la celebración de los contratos públicos, sino también la 
creencia en que se encuentra de la bondad del trabajo de la Comisión 
y de que servirá más bien para restringir los actos de la Administración 
y sujetarlos a límites estrechos que para ampliarlos».

El contenido del Real Decreto puede resumirse del siguiente modo:

—  Se refiere a los contratos de «servicios y obras públicas», cuya 
adjudicación se somete a los «principios de publicidad (remate público 
y solemne) y competencia (subasta)». El concepto que sirve de base 
para delimitar la regulación es el mismo que figuraba en las leyes que 
establecen la Jurisdicción Contencioso-Administrativa en España, 
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según hemos señalado ya. La noción de servicio público se entiende 
en el sentido más amplio y comprende una gran variedad de contratos 
que se usan para la gestión de servicios públicos y adquisición de bie-
nes de cualquier clase.

—  Lo que preocupa fundamentalmente a la nueva norma es la 
moralidad y mayor transparencia en los procedimientos de adjudica-
ción de los contratos. Con este objetivo generaliza el principio de 
publicidad, imponiendo que se convoque a los contratistas en los 
boletines oficiales correspondientes a cada Administración Pública, y 
se establecen los diferentes procedimientos que han de utilizarse para 
la adjudicación. Entre las diversas fórmulas de la época (la subasta 
inglesa que se lleva a cabo mediante licitación al alza, o la holandesa 
que utiliza la licitación a la baja), el Real Decreto se inclina por el 
modelo francés que es el de la licitación secreta: las proposiciones se 
presentan por escrito en sobres cerrados y no se admiten pujas entre 
los concurrentes (salvo caso de empate) sino que la adjudicación se 
hace al mejor postor. De esta manera se evita que la Administración 
especule y que trate de obtener ganancias indebidas. Como decía el 
preámbulo del Real Decreto que comentamos, lo que la Administra-
ción debía hacer es «averiguar el precio real de las cosas y pagar por 
ellas lo que sea justo y a esto conduce el sistema de pliegos cerrados».

—  En cuanto al contenido sustantivo de los contratos, el Real 
Decreto no contiene ninguna regulación específica, sino que se remite 
a lo que establezcan en cada caso los pliegos de condiciones. Es en 
estos documentos en los que, a lo largo del siglo xix, se irá formando 
una disciplina jurídica específica de los contratos que celebra la Admi-
nistración. Al principio será muy fragmentaria porque la remisión del 
Real Decreto no es a pliegos de condiciones comunes para todas las 
Administraciones públicas, sino a los que establecen separadamente 
cada uno de los ministerios en sus diferentes ramos de actividad. La 
función de los pliegos es esencialmente la que explica el Preámbulo 
de aquella norma: «En los pliegos han de preverse los casos y penas 
por falta de cumplimiento, y puesto que la Administración es un poder 
público que tiene en sí mismo medios constitucionales de obligar, y 
que por otra parte su acción no puede ser interrumpida cuando ocu-
rriese la necesidad de obligar a los contratistas al cumplimiento, podrá 
hacerlo quedando a estos salvo su derecho para recurrir por vía con-
tenciosa siempre que se crean perjudicados». En esta simple mención 
está el reconocimiento de una posición singular a la Administración 
que subraya la desigualdad de las partes en los contratos administrati-
vos: en este momento inicial consiste, por lo menos, en la facultad de 
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obligar a los contratistas al cumplimiento del contrato, lo que es una 
manifestación de la ejecutividad de sus decisiones sin necesidad de 
impetrar el auxilio judicial. Se trata de una de las primeras manifesta-
ciones, en la legislación del siglo xix, de esa prerrogativa general de los 
actos administrativos. Uno de los primeros tratadistas de la contrata-
ción administrativa, ya a finales de dicho siglo, E. Delgado y Marín, 
explicó que las prerrogativas que caracterizan la acción administrativa 
acompañan a la Administración de modo necesario, también cuando 
contrata, ya que otra cosa supondría «preconizar el absurdo de la alie-
nabilidad del poder ejecutivo del Estado o de su transferencia por 
arbitraria disposición de los que contratan con él: si la Administración 
no impone como poder el contrato, impone sí, al que quiere contratar 
con ella, condiciones que dejasen a salvo ese poder». Las prerrogati-
vas de la contratación se concretarán sucesivamente en la adopción de 
decisiones de carácter ejecutivo en todo lo que concierne al cumpli-
miento, interpretación, resolución o modificación.

Salvadas las preocupaciones de transparencia y moralidad, que 
afectan sobre todo a la publicidad de los contratos y a su adjudicación, 
el Real Decreto de 1852 dejaba a los pliegos de condiciones la formu-
lación de las reglas sustantivas por las que se regirían los contratos. 
También empezaron a incorporarse principios en materia de contrata-
ción en los reglamentos concernientes a los diferentes servicios públi-
cos. Tanto los pliegos como estos reglamentos se formulaban separa-
damente por cada uno de los departamentos competentes, lo que, 
inevitablemente, llevaría a una regulación fragmentaria.

La importancia de los pliegos de condiciones es bien patente en la 
legislación del período. En el ramo de las obras públicas, la Instrucción 
General de 1845 dio lugar a que una Real Orden de 16 de abril de 1846 
formulara los pliegos generales para las contratas de obras públicas, 
que exigían la renuncia «al Derecho común en todo lo que sea contra-
rio al tenor de estas cláusulas y condiciones, sujetándose a las decisio-
nes y tribunales administrativos establecidos por leyes y órdenes 
vigentes» (artículo 39). Y una regulación ulterior de los mismos pliegos, 
que lleva a cabo el Real Decreto de 10 de julio de 1861, compendiaba 
el régimen de los contratos de obras públicas incluyendo normas sobre 
ejecución, modificación, resolución, responsabilidades, etc.

De esta manera se va formando en España una regulación especí-
fica para la contratación administrativa, un régimen propio construido 
en los pliegos de condiciones sin perder de vista los principios del 
Derecho común de contratos, pero con las especialidades que impone 
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la presencia de la Administración como parte contratante, sus prerro-
gativas y la preservación de los intereses generales.

Es común que la doctrina española haya sostenido que los contra-
tos administrativos son una simple especificación del Derecho común 
de los contratos, sin ninguna sustantividad propia. Pero lo cierto es 
que el régimen jurídico de aquellos se va construyendo a lo largo del 
siglo xix, antes de que el Derecho común de los contratos se haya codi-
ficado. Esto último no ocurre en España hasta el Código Civil de 1889, 
que incluye un Libro IV, artículos 1088 a 1976, denominado «De las 
obligaciones y contratos», que no existía ni en el Código Civil francés 
ni en el proyecto de García Goyena de 1851.

Este absoluto silencio del Código Civil respecto de la contratación 
administrativa merece ser resaltado porque no pasó inadvertido en 
los debates parlamentarios. El senador A. Bosch consideró que no 
incluir una regulación de algunos contratos administrativos era des-
conocer el progreso técnico y científico, que estaba bien presente en 
algunos de los tipos contractuales que manejaba la Administración 
pública. M. Bassols ha resaltado una intervención parlamentaria del 
ministro de Justicia Silvela, contestando al diputado, señor Fabie, 
sobre la pertinencia de incorporar o no algunas figuras típicas de la 
contratación administrativa, como la concesión. Dijo, respecto de 
esta posibilidad, que lo sustancial de este tipo de contrato había sido 
creado por el Derecho Administrativo «y por nuestras costumbres 
administrativas», sin que fuera preciso establecer más precisiones en 
el propio Código.

2.   �LA UNIFICACIÓN DE LA REGULACIÓN DE LOS CONTRATOS: 
DE LAS LEYES DE ADMINISTRACIÓN Y CONTABILIDAD 
A LAS NORMAS GENERALES SOBRE CONTRATACIÓN 
DE LAS ADMINISTRACIONES LOCALES

La formulación de una norma general en materia de contratación se 
intentó otras veces a lo largo del siglo xix sin que se plasmase en nin-
gún texto finalmente aprobado. Entre los proyectos, el más impor-
tante es el que presentó el presidente del Consejo de Ministros, Marcelo 
de Azcárraga, el 20 de noviembre de 1900, «reformando la legislación 
administrativa para la contratación de obras y servicios públicos, esta-
blecida por Real Decreto de 27 de febrero de 1852». En este proyecto, 
de 64 artículos, está la primera definición de los contratos administra-
tivos que puede encontrarse en sede prelegislativa en toda nuestra 
historia. Decía su artículo 2: «Son contratos administrativos aquellos en 
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que interviniendo de una parte la Administración General del Estado, 
las provincias o los municipios, tengan por objeto la adquisición de 
efectos o materiales y suministros, la ejecución de obras, el arriendo 
de edificios, el de la administración y recaudación de las contribucio-
nes, impuestos, monopolios o arbitrios o el de cualquier otro servicio 
de carácter personal y en general todos los que se celebren para satis-
facer una necesidad o realizar un fin de interés público general o pro-
vincial».

La especialidad de los contratos administrativos radica en este 
proyecto en la circunstancia de que una de las partes sea la Adminis-
tración. Esta misma presencia determina la necesaria desigualdad 
en la contratación, ya que aquella ha de poder ejercitar, como decía 
el Preámbulo, «las facultades discrecionales en todo tiempo recono-
cidas al poder ejecutivo para garantizar la salvaguardia de los inte-
reses públicos». Entre estas facultades se consignó «el derecho a 
favor de la Administración de rescindir los contratos, de cuyo ejerci-
cio aplicado con prudencia y por excepción no podrá quejarse nunca 
el que con tal condición contrató, que aceptarlo como hecho consu-
mado».

Tras el fracaso de este proyecto, se retomó el que había presentado 
el ministro Gamazo en 1893; con los contenidos de este y del texto que 
acabamos de referir, se formó el capítulo relativo a los contratos que 
se incluiría finalmente en la Ley de la Administración y Contabilidad de 
la Hacienda Pública de 1 de julio de 1911. Al igual que el proyecto 
de 1900, la regulación se completaba con la invocación como supleto-
rio del Código Civil.

A esa regulación básica de los contratos se añadieron en los prime-
ros años del siglo xx algunas prescripciones que eran consecuencia de 
las nacionalizaciones que se habían generalizado en la época. Del 
movimiento proteccionista que se genera entonces es buen ejemplo la 
Ley de 14 de febrero de 1907, que limita la admisión de productos 
extranjeros para los servicios y obras públicas generales, provinciales y 
municipales. Esta misma corriente se continúa hasta la Ley de 24 
de  noviembre de 1939, denominada de Protección de la Industria 
Nacional, que impuso el empleo exclusivo de artículos de fabricación 
española en toda clase de productos (artículo 10).

Pero la técnica jurídica más importante que se incorporaría a la regu-
lación de la contratación pública como consecuencia de la inestabilidad 
económica de los primeros años del siglo xx fue la doctrina de la impre-
visión y la revisión de precios. En el ámbito comparado la respuesta más 
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expresiva a las crisis económicas, las alzas de precios y sus efectos sobre 
los contratos, la dio el Conseil d’État francés en su Arrêt Gaz de Bor-
deaux, de 30 de marzo de 1916. El alza de los precios había afectado la 
prestación del servicio de alumbrado por gas en la indicada ciudad. 
Como el contratista no podía prestar el servicio a pérdida, se planteó si 
lo procedente era la resolución del contrato, el mantenimiento en las 
condiciones inicialmente pactadas o la conservación de la ecuación 
financiera del contrato asegurando su equilibrio y reajustando las pres-
taciones de ambas partes. El Conseil d’État creó la doctrina de la impre-
visión en el Arrêt citado, que serviría para excluir la resolución de los 
contratos y para asegurar que, cuando sobrevienen circunstancias 
imprevistas por las partes contratantes, se debe reajustar el equilibrio 
financiero del contrato. G. Jèze comentó que dicho arrêt modificaba 
toda la jurisprudencia anterior y creaba «una teoría enteramente nueva».

En España se plantearon problemas similares, pero la solución no 
llegó por vía jurisprudencial sino legislativa. El ministro Gasset presentó 
a las Cortes un proyecto de ley sobre «regulación de los precios en las 
contratas de obras públicas», que planteaba las diferentes opciones 
que podían seguirse en los casos referidos: si rescindir el contrato u 
obligar al cumplimiento en sus términos. Descartadas por improceden-
tes estas opciones, el proyecto se inclinó a favor de aceptar el aumento 
de los gastos calculados para algunos contratos. El ajuste de los precios 
para acomodarlos al alza de las materias primas, la mano de obra u 
otras circunstancias que encarecían las prestaciones del contratista, se 
limitó inicialmente a los contratos de obras públicas. La legislación en 
materia de revisión de precios se considera necesaria para atender cir-
cunstancias excepcionales y, por tanto, quedaría sin efecto en el mismo 
momento en que aquellas desapareciesen. La consideración de estas 
regulaciones en materia de revisión de precios como excepcionales y 
transitorias se comprueba claramente en el Real Decreto de 31 de 
marzo de 1917, que estableció las condiciones de aplicación de los 
ajustes del equilibrio económico de los contratos, y en el Real Decreto 
de 6 de marzo de 1919 que marca el cierre del período de excepción 
señalando que «Terminada la guerra europea y tendiendo a normali-
zarse los precios de cuantos elementos intervienen en la construcción 
de toda clase de obra de carácter público, ha llegado el caso de que se 
modifique la fórmula transitoria...», de modo que se anula la legislación 
provisional y de excepción y se repone el Derecho ordinario. La misma 
transitoriedad de las regulaciones compensatorias por las crisis econó-
micas se pondrá de manifiesto después de la Guerra Civil: la Ley de 17 
de julio de 1945 reguló las revisiones de precios en los contratos de 
obras públicas (estudiadas por Ó. Moreno Gil, G. Ariño y J. L. Villar 
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Palasí), y el Decreto de 3 de enero de 1955 suspendió la vigencia de la 
Ley cuando ya habían pasado las circunstancias excepcionales. Sin 
embargo, en los indicados períodos se experimentó la técnica de la 
revisión de precios sobre la base de fórmulas polinómicas y se hicieron 
aplicaciones concretas de la doctrina de la imprevisión que tendrían 
clara influencia en la regulación definitiva.

Pero, al tiempo que se iban perfeccionando las respuestas técnicas 
a las peculiaridades de la contratación administrativa, también se 
estaba formando una legislación general y única de la materia, que 
recogía principios ensayados en los pliegos de condiciones a lo largo 
de todo el siglo xix y primeros años del xx.

La primera manifestación de estas regulaciones generales y unita-
rias fue el Capítulo V de la Ley de Administración y Contabilidad 
de 1911. Su vigencia fue suspendida por Decreto-Ley de 22 de octu-
bre de 1936 por razones de carácter bélico. La suspensión determinó 
que muchas obras públicas se realizaran directamente por el Estado y 
también que se acudiera repetidamente a la contratación directa.

Pasadas estas épocas de excepción, la primera regulación sistemá-
tica y unitaria del régimen de los contratos se produjo en el ámbito de 
la Administración local. El Reglamento de Contratación para las obras 
y servicios de las entidades municipales de 2 de julio de 1924 fue el 
primer texto que acertó a establecer normas generales aplicables al 
ámbito municipal. Sus principios pasarían al Reglamento de Contrata-
ción de las Corporaciones Locales que se aprueba por Decreto de 8 de 
enero de 1953. Es una norma con cien artículos que recoge la disci-
plina completa en términos que influirán en toda la legislación poste-
rior: se refieren al procedimiento y las formas de contratación, adjudi-
cación y cumplimiento de los contratos, resolución, rescisión y renuncia, 
garantías, etc. Durante algunos años el Reglamento de 1953 puso en 
ventaja, desde el punto de vista de la precisión y claridad normativa, la 
regulación de los contratos locales frente a los estatales. También, 
cuando se aprobó la legislación estatal general en la materia, el Regla-
mento fue el reducto de algunas reglas especiales en materia de con-
tratación en el mundo local, que se mantuvieron hasta la Ley básica de 
Régimen Local de 2 de abril de 1985 y, más precisamente, hasta que la 
Ley de Contratos de las Administraciones Públicas de 18 de mayo 
de 1995 derogó el Decreto de 1953.

La unificación de la legislación estatal en materia de contratos es 
mérito de la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, que establecía diecisiete 
bases, redactadas con mucha amplitud, que serían luego articuladas 
mediante el Decreto 923/1965, de 8 de abril. Se siguió al aprobarlo una 
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observación hecha por el Consejo de Estado, en su Dictamen de 17 
de diciembre de 1964, que consideró innecesariamente extenso el texto, 
que contenía 204 artículos. El texto articulado quedó reducido finalmente 
a 125. Pero, a cambio del recorte, se aprobó enseguida el Reglamento 
General de Contratación (Decreto 3354/1967), que tenía 367 artículos. El 
texto de 1965 se reformó mediante la Ley de 17 de marzo de 1973 y, 
posteriormente, por el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo.

La Ley de 1965 reordenó y modernizó la materia: junto a la subasta, 
como fórmula única de selección de contratistas, incorporó otros siste-
mas dependiendo del tipo de contrato de que se tratara, privando a 
aquella de la preferencia absoluta que había tenido hasta entonces; 
superó y marginó el sistema de contratación directa; implantó definitiva-
mente la clasificación de contratistas, y se decantó, sobre todo, por el 
sometimiento de los contratos al régimen especial de Derecho Adminis-
trativo remarcando sus especialidades respecto de la contratación civil, 
opción que la exposición de motivos de la Ley justificó del siguiente 
modo: «La sumisión preferente al Derecho Administrativo es la caracte-
rística normativa que otorga a los contratos del Estado regulados por 
esta ley su perfil institucional y los configura como una categoría inde-
pendiente con alejadas raíces en el Derecho privado de obligaciones que 
seguirá aportando, mañana como ayer, el valor secular de su esquema 
jurídico: contrato y Derecho Administrativo se unen para dar vida a un 
ente original». Entre la doctrina de la época, J. L. Villar Palasí dijo que la 
Ley de 1965 era «un verdadero código general (análogo al Libro IV 
del CC) de los contratos administrativos, en el cual se consagra definiti-
vamente la tesis jurisprudencial francesa del contrat administratif».

3.  �EL DERECHO COMUNITARIO SOBRE CONTRATACIÓN PÚBLICA

A)  Evolución e influencia sobre el Derecho español

La normativa comunitaria en materia de contratos se ha elaborado 
y reformado, en el marco de una gran operación de liberalización de la 
contratación pública, tan pronto como diversos informes externos y 
estudios de las instituciones europeas destacaron la enorme relevancia 
económica de los mismos para el mercado común, así como su vincu-
lación con la realización plena de algunas de las libertades en las que 
se basa la Comunidad. En este sentido, el Informe Cechini, elaborado 
con ocasión de la aprobación del Acta Única Europea, subrayó la rele-
vancia de la contratación pública que cifró en un 9 % del PIB de la 
Comunidad. Si a la contratación directamente imputable a las Admi-
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nistraciones públicas se sumaba la que realizan entidades instrumenta-
les vinculadas a las mismas, aquel porcentaje se elevaba hasta el 15 %. 
El estudio Atkins, de 1984, manejando conceptos parecidos a los del 
informe citado, señaló que la liberalización de la normativa relativa a la 
contratación pública de los Estados miembros produciría al menos tres 
efectos muy relevantes: un efecto estático consistente en la reducción 
del gasto público; otro de carácter competitivo, que llevaría a una 
reducción de los precios, y, vinculado al mismo, la satisfacción de uno 
de los fines principales de la política económica comunitaria como era 
la lucha contra la inflación, y, en fin, un efecto de reestructuración que 
conllevaría un aumento de los clientes y consumidores de naturaleza 
pública y crearía y fortalecería las economías de escala. La Comisión 
también sostuvo en la época que los proveedores y empresarios ten-
drían mayores oportunidades para ejercer sus actividades, no solo a 
escala comunitaria sino también nacional, si se conseguía una autén-
tica apertura de la contratación pública. Además, los poderes adjudi-
cadores y los usuarios se beneficiarían de mayores posibilidades de 
elección de bienes y servicios, ahorrarían más y podrían valerse de las 
estructuras comerciales e industriales de la Comunidad.

Desde un punto de vista jurídico, los preceptos de los Tratados que 
sirvieron de apoyo para impulsar la liberalización de la contratación fue-
ron el artículo 3 (donde se prescribía la acción de la Comunidad para la 
realización de un «mercado interior caracterizado por la supresión, entre 
los Estados miembros, de los obstáculos a la libre circulación de mercan-
cías, personas, servicios y capitales», propugnando el establecimiento 
de un «régimen que garantice que la competencia no será falseada en 
el mercado interior»); el artículo 14, donde se consigna la prohibición de 
toda discriminación por razón de nacionalidad; el artículo 28, relativo a 
la libre circulación de mercancías con la prohibición de obstáculos a la 
misma y de medidas de efecto equivalente; la libertad de estableci-
miento consagrada en el artículo 43; los artículos 87 y siguientes en 
materia de ayudas, etc. Y, junto a todos estos preceptos, una jurispru-
dencia muy decidida del Tribunal de Justicia que fue aplicando las reglas 
de los Tratados mencionadas al régimen de la contratación. Por ejem-
plo, la jurisprudencia en materia de ayudas a partir de la Sentencia Ian-
nelli, de 22 de marzo de 1977, sobre la aplicación del artículo 28 en 
relación con los artículos 87 y siguientes; la Sentencia Reyners , de 21 de 
junio de 1977, sobre la aplicación a la contratación de la libertad de 
establecimiento; la aplicación a la contratación del principio de libre cir-
culación de mercancías a partir de la Sentencia Dupont de Nemours 
Italiana v. Unità Sanitaria Locale, de 1990, o la libre prestación de servi-
cios en la Sentencia Comisión v. Italia, de 3 de junio de 1992.
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Las regulaciones que darán lugar a la apertura de la contratación 
pública empezaron con la Directiva 71/305/CEE, de 26 de julio de 1971, 
sobre coordinación de procedimientos de adjudicación de contratos 
de obras. Esta y otras directivas de los años setenta se dirigían princi-
palmente a reforzar la competencia y la transparencia, y romper con la 
excesiva protección de los productos de industrias nacionales y las acti-
vidades subvencionadas por los Estados. En la época estaban detecta-
das suficientemente diversas corruptelas para favorecer a ciertos licita-
dores, el abuso de las excepciones a los procedimientos de contratación 
que se desarrollaban con arreglo a los principios de publicidad y concu-
rrencia, o la aplicación de normativas técnicas nacionales que favore-
cían a los contratistas de cada país. Con el propósito de superar esta 
situación se adoptaron sucesivamente, a partir de finales de los años 
ochenta, las siguientes directivas: Directiva 88/295/CEE, de 22 de 
marzo, sobre contratos públicos de suministro; Directiva 89/440/CEE, 
de 18 de julio, sobre contratos públicos de obra; Directiva 89/665/CEE, 
de 21 de diciembre, relativa a la coordinación de disposiciones legales, 
reglamentarias y administrativas referentes a la aplicación de los proce-
dimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públi-
cos de suministro y obras; Directiva 90/531/CEE, de 29 de octubre, 
relativa a los procedimientos de formalización de contratos de las enti-
dades que operen en los sectores del agua, de la energía, de los trans-
portes y de las telecomunicaciones; Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero, 
relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y 
administrativas referentes a la aplicación de las normas comunitarias en 
los procedimientos de formalización de contratos de las entidades que 
operen en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de 
las telecomunicaciones; Directiva 92/50/CEE, de 18 de junio, sobre 
coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos 
públicos de servicios; Directiva 93/36/CEE, de 14 de junio, sobre coor-
dinación de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos 
de suministros; Directiva 93/37/CEE, de 14 de junio, sobre coordina-
ción de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos 
de obra; Directiva 93/38/CEE, de 14 de junio, sobre coordinación de 
los procedimientos de adjudicación de contratos de los sectores del 
agua, la energía, de los transportes y de las telecomunicaciones, y 
Directiva 2001/78/CEE, de la Comisión, de 13 de septiembre, sobre 
utilización de formularios normalizados en la publicación de anuncios 
de contratos públicos.

El bloque de directivas de los años noventa fue incorporado a nues-
tro ordenamiento mediante la Ley de Contratos de las Administraciones 
Públicas de 18 de mayo de 1995, modificada sustancialmente por la 
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Ley  53/1999. Ambas leyes fueron refundidas mediante Real Decreto 
Legislativo 2/2000, de 16 de junio. Más tarde se produjo otra impor-
tante modificación a consecuencia de la aprobación de la Ley 13/2003, 
de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obra pública. 
El Texto Refundido de 2000 fue desarrollado por un Reglamento Gene-
ral, aprobado por Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre. A partir 
de estos textos, la regulación española en materia de contratos, muy 
vinculada a las directivas comunitarias y que, al mismo tiempo, incor-
pora la regulación tradicional que procedía del texto articulado de la Ley 
de Contratos de 1965, adquirió en España una notable complejidad.

Las directivas comunitarias determinaron la incorporación a nuestro 
ordenamiento de algunos principios que no estaban expresamente 
recogidos en nuestra legislación anterior, pero, sobre todo, forzaron 
una ampliación de la aplicación de los principios de igualdad de trato, 
no discriminación y transparencia. Estos principios, según estableció la 
Sentencia del TJCE de 13 de octubre de 2005 (Parking Brixen GMBH), 
eran aplicables no solo a las Administraciones Públicas directamente 
sino a cualesquiera otros organismos dependientes de ellas, ya estu-
vieran sometidos a un régimen de Derecho Público o de Derecho Pri-
vado. Esta ampliación fue polémica respecto de la incorporación de 
las directivas a nuestro Derecho, ya que el legislador español insistió 
en mantener restricciones a la aplicación de los principios indicados a 
la contratación de determinados tipos de organismos. El concepto de 
organismo de Derecho Público fue inmediatamente fijado en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia basándose en lo que establecía la 
Directiva 93/37 [artículo 1, letra b), párrafo segundo] caracterizándolo 
por las siguientes tres notas: primera, que hayan sido creados especí-
ficamente para satisfacer necesidades de interés general que no ten-
gan carácter industrial o mercantil; segunda, que estén dotados de 
personalidad jurídica, y tercera, que su actividad esté mayoritaria-
mente financiada por el Estado, los entes territoriales u otros organis-
mos de Derecho Público, o bien cuya gestión se halle sometida a un 
control por parte de estos últimos, o bien cuyo órgano de administra-
ción, de dirección o de vigilancia esté compuesto por miembros de los 
cuales más de la mitad sean nombrados por el Estado, los entes terri-
toriales u otros organismos de Derecho Público.

La no atención de estos, entre otros criterios, por el legislador espa-
ñol dio lugar a una cadena de condenas a España, por parte del Tribunal 
de Justicia, por incumplimiento del Derecho comunitario. La primera fue 
la Sentencia de 18 de marzo de 1992, que declaró el incumplimiento, 
por parte del Estado español, de la Directiva 71/305/CEE, sobre contra-
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tos públicos de obras, al haber decidido el Rectorado de la Universi-
dad Complutense de Madrid adjudicar por contratación directa las 
obras que tenían por objeto la ampliación y reforma de la Facultad de 
Ciencias Políticas y Sociología y de la Escuela de Trabajo Social, sin 
que concurriesen los motivos de urgencia alegados por los demanda-
dos. La Sentencia de 17 de noviembre de 1993 (Comisión v. España) ya 
formuló una condena por mantener en vigor disposiciones de la Ley 
de Contratos de 1965 y de su Reglamento que se consideraban con-
trarias a la normativa comunitaria. La Sentencia de 3 de mayo de 1994 
declaró el incumplimiento, por parte del Estado español, de las obliga-
ciones que le impone la Directiva 77/62/CEE «al exigir, en la legislación 
básica relativa a la Seguridad Social, que la Administración adjudique 
por procedimiento de contratación directa los contratos públicos de 
suministro de productos y especialidades farmacéuticas a las institu-
ciones de la Seguridad Social, y adjudicar por contratación directa la 
casi totalidad de dichos suministros, omitiendo la publicación del 
anuncio de contratación en el Diario Oficial de las Comunidades Euro-
peas». La Sentencia de 15 de mayo de 2003 condenó a España por no 
haber extendido el sistema de recursos garantizados por la Direc-
tiva 89/665/CEE a las decisiones adoptadas por las sociedades de 
Derecho Privado creadas para satisfacer específicamente necesidades 
de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil y cuya 
actividad esté financiada o controlada por las Administraciones Públi-
cas, definidas en la normativa comunitaria sobre contratos. La Senten-
cia de 16 de octubre de 2003 declaró el incumplimiento de España por 
no someterse a las disposiciones de la Directiva de obras con ocasión 
de una licitación convocada por la Sociedad Estatal de Infraestructuras 
y Equipamientos Penitenciarios, S.A. (SIEPSA). La Sentencia de 13 de 
enero de 2005 formuló una condena a España por excluir, del ámbito 
de aplicación del Texto Refundido de la Ley de Contratos, a determi-
nadas entidades de Derecho Privado controladas por las Administra-
ciones públicas, excluir también los convenios de colaboración que 
celebren las Administraciones públicas con otras entidades públicas, y 
los convenios que constituyan contratos públicos a efectos de las 
Directivas de contratos.

Todas estas sentencias se refieren a la incorporación de las Directivas 
de los años noventa, que se llevó a cabo en la Ley de 1995 ya citada.

Posteriormente, dos nuevas directivas refundieron y simplificaron 
toda la legislación europea de contratos: las Directivas 2004/17/CE y 
2004/18/CE, del Parlamento y del Consejo; las dos de 31 de marzo. 
Estas normas fueron incorporadas al ordenamiento español mediante la 
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector público. Inme-
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diatamente diversas normas comunitarias y, sobre todo, internas afecta-
ron a su texto: muy especialmente la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que 
modifica dicha Ley de 2007 y la de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa de 13 de julio de 1998 para adaptarla a la normativa comunitaria; 
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía sostenible y otras varias que 
introdujeron reformas. La disposición adicional 32.ª de la citada Ley 
2/2011, de Economía sostenible, autorizó al Gobierno para aprobar un 
texto refundido, lo que se hizo mediante Real Decreto Legislativo 
3/2011, de 14 de noviembre, que aprueba el Texto refundido de la Ley 
de contratos del sector público. 

Sobre este texto legal aglutinante y de carácter aparentemente defi-
nitivo han incidido ulteriormente las directivas que forman parte de la 
llamada «cuarta generación», es decir, la Directiva 2014/23/UE, la 
2014/24/UE y la 2014/25/UE; las tres del Parlamento Europeo y del 
Consejo, y las tres también de 26 de febrero de 2014. La primera se 
refiere a la adjudicación de los contratos de concesión. La segunda es 
general sobre la contratación pública y deroga la Directiva 2004/18/CE. 
Y la tercera es la referida a la contratación por entidades que operan en 
los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, 
y deroga la Directiva 2004/17/CE.

La operación de transposición de las Directivas de 2014 ha dado 
lugar a la aprobación de un texto nuevo de la Ley de Contratos, que es 
la vigente Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector 
Público. 

B)  Propósitos y principios de las Directivas de cuarta generación

Las nuevas directivas invocan el papel clave que la contratación 
pública desempeña en la Estrategia Europea 2020, establecida en la 
Comunicación de la Comisión de 3 de marzo de 2010, titulada «Europa 
2020, una estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e inte-
grador» (Estrategia Europea 2020), como uno de los instrumentos basa-
dos en el mercado que deben utilizarse para conseguir un crecimiento 
inteligente, sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un 
uso más eficiente de los fondos públicos. Con este fin, las Directivas 
tratan de modernizar la regulación vigente de la contratación pública, 
incrementar la eficiencia del gasto público, facilitando también la parti-
cipación de las pequeñas y medianas empresas (PYME), y hacer más 
factible que los contratantes utilicen mejor la contratación pública en 
apoyo de objetivos sociales comunes. 

Los principios que vertebran las Directivas y los objetivos que enun-
cian no son, en absoluto, nuevos. La mayor parte de ellos están ya con-
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sagrados en la normativa vigente y no se revisan en lo sustancial, como, 
por ejemplo, el enunciado que recuerda el artículo 18.1 de la Direc-
tiva 2014/24/UE: «Los poderes adjudicadores tratarán a los operadores 
económicos en pie de igualdad y sin discriminaciones, y actuarán de 
manera transparente y proporcionada». Pero se toma nota de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Unión para incorporarla o flexi-
bilizar, en su caso, sus conclusiones, y, sobre todo, para mejorar pres-
cripciones concernientes a la competencia, la definición de contratos y 
de poderes adjudicadores, la delimitación de los encargos in house, la 
más precisa regulación de los procedimientos de licitación y adjudica-
ción de los contratos. En cuanto a las preocupaciones recurrentes en la 
norma, aparecen la innovación, la utilización de medios electrónicos, la 
participación mayor de las PYME, la atención a los objetivos sociales y 
ambientales. 

El grado en que esta nueva normativa europea afectó a la legislación 
española, entonces compendiada en el Texto refundido de 2011, está 
resumidamente explicado en el Informe del Consejo de Ministros de 17 
de abril de 2015, concerniente a los anteproyectos de modificación de 
la legislación de contratos del sector público. 

Las novedades más destacadas de aquel Texto fueron:

—  La introducción de un nuevo procedimiento de adjudicación 
denominado de «asociación para la innovación», para aquellos casos en 
que resulte necesario realizar actividades de I+D en obras, servicios y 
productos, para su posterior adquisición por la Administración. En tal 
caso, los seleccionados realizarán las actividades de I+D requeridas y el 
contrato se adjudicará al que ofrezca mejor relación calidad/precio.

—  Se amplía el ámbito subjetivo de la Ley, que en determinadas 
circunstancias y supuestos se aplicará a partidos políticos, organizacio-
nes sindicales y organizaciones empresariales cuando su financiación 
sea mayoritariamente pública.

—  Se postula la utilización de medios electrónicos, informáticos y 
telemáticos en los procedimientos.

 —  Se generaliza el uso de las «declaraciones responsables» en las 
que el empresario simplemente manifiesta que cumple los requisitos 
para acceder a la licitación, sin necesidad de presentar documentación 
justificativa hasta el momento en que resulte adjudicatario del contrato.

—  Se restringe drásticamente el «procedimiento negociado» sin 
publicidad, eliminando, como motivo para utilizarlo, la pequeña cuantía 
del contrato. A cambio, se crea un nuevo Procedimiento Abierto Simpli-
ficado, con una tramitación muy breve. 
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—  Se impulsa la competencia incentivando la división de los contra-
tos en lotes, lo que debe favorecer el acceso de las PYMES. 

—  También, en beneficio de la competencia, se restringe la utiliza-
ción de «medios propios», es decir, entidades creadas por una Adminis-
tración o poder adjudicador para la realización de determinadas activi-
dades sin someterse a un procedimiento de contratación. En lo sucesivo 
será necesario cumplir más exigencias para demostrar que la utilización 
de esos medios está suficientemente justificada y no es un subterfugio 
para evitar la publicidad y la competencia.

—  Se establece una nueva regulación de la responsabilidad patrimo-
nial aplicable a las concesiones. En la normativa actual, si hay una reso-
lución de la concesión por cualquier causa, la Administración ha de abo-
nar al concesionario las inversiones que ha realizado. La regulación 
nueva establece que, cuando la resolución es por causa imputable al 
contratista, como ocurre en los casos de insolvencia o concurso de 
acreedores, la indemnización se determina por el valor de mercado de 
la concesión. De esa manera, cuando la resolución sea imputable al con-
cesionario, no tendrá necesariamente garantizada la recuperación de la 
inversión. 

Es reseñable en los textos comunitarios de 2014 la tendencia a redu-
cir las prerrogativas de la Administración, señaladamente la discreciona-
lidad en la adjudicación de los contratos, el derecho a modificar su con-
tenido o a resolverlos por incumplimiento o recuperar los servicios 
mediante rescate. Es apreciable en ellos una tendencia a preservar los 
derechos de los contratistas frente a las prerrogativas de la Administra-
ción y, por tanto, a igualar la posición de ambas partes contratantes. 

También es notable la más amplia utilización del carácter instrumen-
tal de la contratación, que ha de manejarse para obtener, considerando 
el importante volumen de recursos públicos que se movilizan por los 
poderes adjudicadores, una mayor atención a los objetivos sociales, 
medioambientales, de innovación e igualdad. 

Ninguna de estas innovaciones cambia significativamente el sistema 
regulatorio ya establecido. 

Hay que añadir, desde luego, a las consignadas en el resumen del 
Consejo de Ministros que acaba de utilizarse, la variación de la tipología 
de los contratos. En la Ley de 2011 figuran el contrato de obras, el de 
concesión de obras públicas, el de gestión de servicios públicos, el de 
suministro, el de servicios y el contrato de colaboración entre el sector 
público y el sector privado. En la Ley 9/2017, que ha incorporado las 
Directivas de 2014, los contratos típicos quedan concretados en los 
siguientes: contrato de obras, contrato de concesión de obras (se 
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suprime «públicas»), contrato de servicios, contrato de concesión de 
servicios, contrato de suministro y contrato mixto. Este último es nuevo 
en la tipología esencial, aunque no desconocido como se verá cuando 
lo describamos. El contrato de concesión de servicios está en la misma 
línea del régimen jurídico que se aplicaba al contrato de gestión de ser-
vicios públicos. Y los demás no han cambiado. Desaparece, como típico, 
el contrato de colaboración público privado porque, como había venido 
destacando toda la doctrina, apenas se ha utilizado y, en la práctica, los 
principios que inspiran ese tipo de contrato pueden tener aplicación 
utilizando cualquiera de los demás contratos típicos. De hecho, la regu-
lación del contrato de colaboración público privada remitía al régimen 
particular de cada uno de los contratos que se celebraban utilizando 
dicho método de acordar las voluntades de las partes.

C) � En particular, la contratación socialmente responsable

Hasta los inicios del siglo xxi la contratación pública ha sido consi-
derada en las leyes dictadas en cada uno de los países miembros de la 
Unión Europea, una simple herramienta económica para la provisión 
de bienes y servicios a las Administraciones Públicas.

Esta centralidad de lo económico solo empezó a matizarse en los 
años 90 del siglo xx incorporando también los principios de transpa-
rencia y competencia como rectores de la contratación. La competen-
cia aparecía como una consecuencia ineludible de los principios de 
igualdad, concurrencia y libertad de mercado. La transparencia, por su 
parte, vinculada a la prevención de la corrupción, tan frecuente en el 
ámbito de los contratos públicos. Estas orientaciones fueron acogidas 
en el Libro Verde de la Contratación en la Unión Europea de 27 de 
noviembre de 1996.

Las Directivas sobre contratos que se adoptaron en 2004, muy 
especialmente la 2004/18/CE, de 31 de marzo, mantuvieron las mis-
mas preocupaciones pero, además, abrieron el camino para que los 
poderes públicos estatales tuvieran en cuenta objetivos sociales y 
medioambientales que podrían lograrse mediante una utilización ade-
cuada de los recursos asignados a la contratación pública.

Un cambio importante de perspectiva aportó el documento titulado 
Estrategia Europea 2020 que aprobó la Comisión en 2010. El docu-
mento citado se titula «Europa 2020, una estrategia para un crecimiento 
inteligente, sostenible e integrador». El programa fija cinco principios a 
alcanzar para 2020 que son empleo, investigación e innovación, cambio 
climático y energía, educación, y lucha contra la pobreza.
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La Directiva 2014/24 que derogó la 2004/18 recogió en su conside-
rando segundo este cambio de perspectiva. Se remite a la estrategia 
europea de 2020 y subraya la importancia de utilizar instrumentos 
basados en el mercado «para conseguir un crecimiento inteligente, 
sostenible e integrador, garantizando al mismo tiempo un uso más 
eficiente de los fondos públicos». La modificación de las directivas 
de 2004, deberían dirigirse al objetivo de «permitir que los contratan-
tes utilicen mejor la contratación pública en apoyo de objetivos socia-
les comunes». Muy especialmente se refiere la exposición de motivos 
de las directivas de cuarta generación, las de 2014, a la igualdad de 
oportunidades de las personas con discapacidad, a las empresas socia-
les cuyo objetivo principal sea «apoyar la integración social y profesio-
nal o la reintegración de personas discapacitadas o desfavorecidas…», 
a la aplicación del principio de igualdad de trato, la incorporación de 
especificaciones técnicas en los documentos concernientes a la con-
tratación que tengan en cuenta «los criterios de accesibilidad para las 
personas con discapacidad o el diseño para todos los usuarios» (apar-
tados 36 y 76 de la Directiva 2014/24).

La contratación pública, tal y como está concebida en el ámbito 
europeo y en nuestro país, no es solo un instrumento de abasteci-
miento de materias primas o de servicios en las mejores condiciones, 
sino que es también una herramienta a través de la cual los poderes 
públicos profundizan en otras políticas estratégicas de carácter social, 
medioambiental o de fomento de la innovación. A este respecto la 
Comisión Europea en su comunicación de 2 de diciembre de 2015 ha 
dicho que «la contratación pública representa una gran proporción del 
consumo europeo (casi el 20 % del PIB en la Unión Europea)», lo que 
pone de manifiesto el importante potencial de impulso de las líneas 
estratégicas que se adopten en la contratación para las políticas públi-
cas de que se trate. A través de la contratación pública socialmente 
responsable, las autoridades públicas pueden promover oportunida-
des de empleo, trabajos dignos, inclusión social, accesibilidad, diseño 
para todos, comercio justo, en cumplimiento de los derechos laborales 
y sociales de los trabajadores, la más amplia aplicación de las normas 
sociales, así como compromisos voluntarios más exigentes en el 
ámbito de la responsabilidad social de las empresas pero también per-
mite incentivar a las empresas para que desarrollen una gestión social-
mente responsable, tanto al adquirir bienes y servicios, siguiendo el 
ejemplo de las Administraciones Públicas.

La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, 
asume por completo la estrategia europea 2020 respecto de la contra-
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tación. En lo sucesivo no ha de considerarse el precio el único ele-
mento relevante en la contratación pública, sino que han de evaluarse 
también, al adjudicar o ejecutar contratos aspectos cualitativos de 
carácter medioambiental, social o de innovación vinculados al objeto 
del contrato. La Ley se inspira en dos objetivos centrales: la mayor 
transparencia en la contratación pública, por un lado; y, por otro, con-
seguir una mejor relación calidad precio.

Este propósito general se articula a lo largo de la Ley con diferentes 
previsiones que enseguida se indicarán. Pero, como insiste en decir el 
preámbulo de la Ley 9/2017, su propósito principal ha sido aclarar las 
normas vigentes tanto para conseguir una mayor seguridad jurídica, y 
«que se utilice la contratación pública como instrumento para imple-
mentar las políticas tanto europeas como nacionales en materia social, 
medioambiental, de innovación y desarrollo, de promoción de las 
PYMES y de defensa de la competencia. Todas estas cuestiones se 
constituyen como verdaderos objetivos de la Ley, persiguiéndose en 
todo momento la eficiencia en el gasto público y el respeto de los 
principios de igualdad de trato, no discriminación, transparencia, pro-
porcionalidad e integridad» (apartado 3 del Preámbulo).

Este carácter nuclear de los aspectos sociales en la contratación 
pública ha tenido su plasmación más rotunda en el artículo 1.3 de la 
Ley, que establece: «en toda contratación pública se incorporaran de 
manera transversal y preceptiva criterios sociales y medioambientales 
siempre que guarden relación con el objeto del contrato, en la convic-
ción de que su inclusión proporciona una mejor relación calidad-precio 
en la prestación contractual, así como una mayor y mejor eficiencia en 
la utilización de los fondos públicos. Igualmente se facilitará el acceso 
a la contratación pública de las pequeñas y medianas empresas, así 
como de las empresas de economía social».

Es la declaración más general que contiene la Ley a favor los crite-
rios sociales en la contratación, convertidos en ella en un auténtico 
principio rector.

En el articulado de la Ley son frecuentes las prescripciones vincula-
das a políticas sociales. Por ejemplo, cuando los poderes adjudicado-
res evalúan la racionalidad y consistencia de la contratación, el 
artículo 28.2 les obliga a que tengan en cuenta las consideraciones 
sociales, medioambientales y de innovación. De igual modo, los órga-
nos de contratación están obligados a fijar el contenido mínimo del 
contrato «teniendo en cuenta en la definición del objeto las considera-
ciones sociales, ambientales y de innovación» (artículo 34.1). Entre las 
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prohibiciones de contratar que regula el artículo 71 de la Ley, se inclu-
yen a las personas que hayan infringido gravemente la legislación 
sobre integración laboral y de igualdad de oportunidades y no discri-
minación de las personas con discapacidad (apartado b), o también las 
que no estén al corriente en el cumplimiento de la obligación de cum-
plir el requisito de que el 2 % de sus empleados sean trabajadores con 
discapacidad, obligación que afecta a todas las empresas con más 
de 50 trabajadores (artículo 42 del Real Decreto legislativo 1/2013, 
de 20 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la 
Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su 
inclusión social). Se aplica también la prohibición de contratar los 
incumplimientos que se puedan producir en las empresas con más 
de 250 trabajadores por lo que concierne a los planes de igualdad 
entre mujeres y hombres, exigidos por el artículo 45 de la Ley Orgá-
nica 3/2007, de 22 de marzo.

Durante algún tiempo ha sido problemática la acreditación del 
cumplimiento de las cuotas de reserva de puestos de trabajo del 2 %. 
La Ley 9/2017, de contratos del sector público, ha resuelto este pro-
blema permitiendo la presentación de una declaración responsable 
por parte de la persona o entidad que desee participar como licitador 
en un contrato público. A la documentación acreditativa de que se 
reúnen los requisitos previos, especialmente a los contenidos de la 
declaración responsable, se refiere con más detalle el artículo 140 de 
la Ley. También son manifestaciones de esta misma preocupación por 
los aspectos sociales de la contratación el artículo 90 (que obliga a 
tener en cuenta las consideraciones sociales al definir el objeto del 
contrato), el artículo 127 que regula las etiquetas de tipo social y 
medioambiental (las etiquetas actúan como medio de prueba de que 
las obras, servicios o suministros cumplen las características exigidas). 
Objetivos similares tienen las facultades que se atribuyen a la mesa de 
contratación para verificar las consideraciones sociales o ambientales 
en las ofertas (artículo 157.5); o la inclusión del incumplimiento de 
cláusulas sociales como hecho o circunstancia que puede dar lugar a la 
imposición de sanciones (artículo 201), o incluso la resolución del con-
trato (artículo 211).

También tienen presencia las cláusulas sociales en otros muchos 
preceptos de la Ley con contenidos muy diversos. Por ejemplo, los 
artículos 125 y 126 sobre prescripciones técnicas; el artículo 129 que 
obliga a que los pliegos de condiciones contengan información sobre 
la contratación de personas con discapacidad; el artículo 130 relativo 
a la información sobre condiciones de subrogación en los contratos de 
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trabajo; el artículo 259 en relación con el uso y conservación de las 
obras; la Disposición Adicional 18.ª concerniente a las garantías de 
accesibilidad; la Disposición Adicional 47.ª que se refiere a los princi-
pios aplicables a la concesión de servicios.

 Pero las cláusulas sociales más importantes son las establecidas en 
los artículos 145, 207 y la Disposición Adicional 4.ª de la Ley. Se refie-
ren estos preceptos a los criterios sociales en la adjudicación de los 
contratos, a las condiciones de ejecución de carácter social, y a las 
reservas de contratos.

El artículo 145, que establece los requisitos y clases de criterios de 
adjudicación del contrato, advierte con carácter general en su párrafo 
primero que la adjudicación de los contratos se realizará utilizando una 
pluralidad de criterios de adjudicación en base a la mejor relación cali-
dad precio, que se ha de evaluar conforme a criterios económicos y 
cualitativos. Los de carácter cualitativo han de basarse en aspectos 
ambientales o sociales vinculados al objeto del contrato. Pueden refe-
rirse a algunas de las siguientes características sociales que enuncia el 
párrafo final del apartado 2 del mencionado artículo 145, que con-
viene reproducir: «fomento de la integración social de personas con 
discapacidad, personas desfavorecidas o miembros de grupos vulne-
rables entre las personas asignadas a la ejecución del contrato y, en 
general la inserción sociolaboral de personas con discapacidad o en 
situación o riesgo de exclusión social; la subcontratación con Centros 
Especiales de Empleo o Empresas de Inserción; los planes de igualdad 
de género que se apliquen en la ejecución del contrato y, en general, 
la igualdad entre mujeres y hombres; el fomento de la contratación 
femenina; la conciliación de la vida laboral, personal y familiar; la 
mejora de las condiciones laborales y salariales; la estabilidad en el 
empleo; la contratación de un mayor número de personas para la eje-
cución del contrato; la formación y la protección de la salud y la segu-
ridad en el trabajo; la aplicación de criterios éticos y de responsabili-
dad social a la prestación contractual; o los criterios referidos al 
suministro o a la utilización de productos basados en un comercio 
equitativo durante la ejecución del contrato».

Vinculado a los criterios sociales de adjudicación, se establecen, en 
el artículo 147, criterios de desempate. Siempre estos criterios de 
adjudicación específicos deben estar «vinculados al objeto del con-
trato». Pueden referirse a las proposiciones que presenten empresas 
que tengan en su plantilla un porcentaje de trabajadores con discapa-
cidad superior al que les imponga la normativa. Si se diera el supuesto 
de que varias empresas licitadoras hubieran empatado en cuanto a la 
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proposición más ventajosa y acreditasen tener relación laboral con 
personas con discapacidad en un porcentaje superior al que les 
imponga la normativa, tendrán preferencia en la adjudicación del con-
trato el licitador que disponga de mayor porcentaje de trabajadores 
fijos con discapacidad en su plantilla.

También prima como criterio de desempate, el artículo 147 de la 
Ley, las proposiciones de las Empresas de Inserción, que cumplan los 
requisitos para tener tal consideración; también las proposiciones pre-
sentadas por entidades sin ánimo de lucro, siempre que su finalidad o 
actividad tenga relación directa con el objeto del contrato; se pueden 
utilizar también como criterios de desempate las ofertas presentadas 
por entidades reconocidas como «Organizaciones de Comercio 
Justo»; o las que incluyan en sus ofertas propuestas que favorezcan la 
igualdad de oportunidades de mujeres y hombres.

El artículo 147.2 jerarquiza los criterios de desempate que han de 
tenerse en cuenta para el caso de que los pliegos de condiciones no 
establezcan otros.

El artículo 202 de la Ley regula las condiciones especiales de ejecu-
ción del contrato de carácter social, ético, medioambiental, u otros 
similares. Al regular las condiciones de ejecución de carácter social la 
Ley 9/2017 ha sido más exigente que la Directiva 2014/24. El artículo 70 
de esta se limitaba a la posibilidad de incluir cláusulas de innovación, 
medioambientales, sociales o de empleo. Pero la Ley de Contratos 
de 2017 ha establecido de modo categórico en el artículo 202.1 que 
«los órganos de contratación podrán establecer condiciones especia-
les en relación con la ejecución del contrato, siempre que estén vincu-
ladas al objeto del contrato, en el sentido del artículo 145, no sean 
directa o indirectamente discriminatorias, sean compatibles con el 
derecho comunitario y se indique en el anuncio de licitación y en los 
pliegos». La mayor exigencia se deduce de lo que establece el párrafo 
siguiente que añade: «en todo caso, será obligatorio el estableci-
miento en el pliego de cláusulas administrativas particulares de al 
menos una de las condiciones especiales de ejecución de entre las que 
numera el apartado siguiente». Por tanto, el establecimiento de condi-
ciones especiales de ejecución de carácter social es obligatorio en la 
contratación pública en nuestro país.

Las de tipo social se enuncian ampliamente en el último párrafo del 
apartado 2. Entre otras señala las siguientes: «hacer efectivos los dere-
chos reconocidos en la Convención de las Naciones Unidas sobre los 
derechos de las personas con discapacidad; contratar un número de 
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personas con discapacidad superior al que exige la legislación nacio-
nal; promover el empleo de personas con especiales dificultades de 
inserción en el mercado laboral, en particular de las personas con dis-
capacidad o en situación o riesgo de exclusión social a través de 
Empresas de Inserción; eliminar las desigualdades entre el hombre y la 
mujer en dicho mercado, favoreciendo la aplicación de medidas que 
fomenten la igualdad entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer 
la mayor participación de la mujer en el mercado laboral y la concilia-
ción del trabajo y la vida familiar; combatir el paro, en particular el 
juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duración; favorecer la 
formación en el lugar de trabajo; garantizar la seguridad y la protec-
ción de la salud en el lugar del trabajo y el cumplimiento de los conve-
nios colectivos sectoriales y territoriales aplicables…».

Tanto los criterios de carácter social que pueden utilizarse para la 
adjudicación de los contratos, como las condiciones de ejecución de 
carácter social que se impongan, tienen que estar vinculados al objeto 
del contrato. El artículo 145.6 de la Ley, siguiendo textualmente lo que 
establece el artículo 67.3 de la Directiva 2014/24, ha establecido que 
«se considerará que un criterio de adjudicación está vinculado al 
objeto del contrato cuando se refiera o integre las prestaciones que 
deban realizarse en virtud de dicho contrato, en cualquiera de sus 
aspectos y en cualquier etapa de su ciclo de vida, e incluidos los facto-
res que intervienen en los siguientes procesos: a) En el proceso espe-
cífico de producción, prestación o comercialización de, en su caso, las 
obras, los suministros o los servicios con especial referencia a formas 
de producción, prestación o comercialización medioambientales y 
socialmente sostenibles y justas; b) o en el proceso específico de otra 
etapa de su ciclo de vida, incluso cuando dichos factores no formen 
parte de su sustancia material». Habitualmente la jurisprudencia ha 
interpretado de un modo bastante restrictivo la exigencia de que los 
criterios de adjudicación o las condiciones de ejecución de carácter 
social estén vinculadas al objeto del contrato. Pero se advierte una 
progresiva flexibilidad en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia 
comunitario. Puede verse sobre ello las SSTJ de 20 de septiembre 
de 1988, Gebroeders Beentjes; 17 de diciembre de 2002, Concordia 
Bus Finland; y 10 de mayo de 2012, Comisión contra Países Bajos.

En fin, la otra gran medida de carácter social recogida en la 
Ley 9/2017, es la reserva de contratos. La Disposición Adicional 4.ª 
habilita al Consejo de Ministros o al órgano competente de las Comu-
nidades Autónomas o entidades locales para establecer porcentajes 
mínimos de reserva del derecho a participar en los procedimientos de 
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adjudicación de determinados contratos o de determinados lotes de 
los mismos a centros especiales de empleo de iniciativa social y a 
empresas de inserción reguladas, respectivamente, en el Texto Refun-
dido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad 
(Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre) o en la 
Ley 44/2007, de 13 de diciembre, que regula el régimen de las Empre-
sas de Inserción. Estas reservas solo pueden decidirse cuando las 
empresas cumplan los requisitos establecidos en la mencionada nor-
mativa para que puedan tener la indicada consideración. También es 
posible que se reserve a tales empresas un porcentaje mínimo de eje-
cución de estos contratos en el marco de programas de empleo prote-
gido, siempre que el porcentaje de trabajadores sea el previsto en la 
normativa citada y en todo caso al menos del 30 %. En los acuerdos 
por los que se establece las reservas han de fijarse las condiciones 
mínimas para garantizar el cumplimiento de las indicadas exigencias.

A efectos de velar por la aplicación de las cláusulas sociales en la 
contratación pública, el Real Decreto 94/2018, de 2 de marzo, creó 
una Comisión Interministerial a la que se ha atribuido esta función 
específica.

D)  Concesiones y contratos

La reforma general de las Directivas comunitarias que comentamos 
se ha madurado a partir del Libro Verde de 2011 sobre la Modernización 
de la política de la contratación pública en la UE. Pero la elaboración de 
una Directiva específica sobre concesiones, la 2014/23/UE, que forma 
parte de la cuarta generación, se ha producido en el marco de un debate 
de más largo recorrido concerniente a la diferenciación entre los con-
ceptos de «contrato público» y «concesión». La Comisión europea 
abordó estas y otras cuestiones concernientes a las concesiones en dos 
comunicaciones de 29 de abril de 2000 y 12 de abril de 2008. El Libro 
Verde sobre colaboración público-privada y el Derecho comunitario en 
materia de contratación pública y concesiones, de 30 de abril de 2004, 
enfatizó la importancia de la armonización en materia de concesiones 
porque existían interpretaciones divergentes respecto de su régimen 
jurídico, que no había acertado a aclarar correctamente el Tribunal de 
Justicia. Es más, la mayor parte de los países europeos no contaban con 
una regulación específica en materia de concesiones o, por mejor decir, 
las concesiones no estaban sometidas a la legislación de contratos en 
países tan importante como Alemania (ver, infra, sobre el contrato de 
concesión de servicios). Tras muchos documentos y deliberaciones, la 
Comisión produjo en 2011 una comunicación titulada «Acta del Mer-
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cado Único: Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la 
confianza», que proponía la creación de un marco específico, lo que 
acogió también una resolución del Parlamento Europeo de 25 de octu-
bre de 2011 sobre la modernización de la contratación pública.

Aunque las diferencias de criterio de las instituciones comunitarias y 
de los operadores se han mantenido, la tramitación de la Directiva se ha 
impuesto, con el propósito de establecer una regulación propia de las 
concesiones, diferente de la existente para el resto de los contratos 
públicos y dirigida fundamentalmente a unificar el régimen jurídico 
de  las concesiones de obras y de servicios que tengan un valor igual 
o  superior a un determinado baremo (en el momento de la aproba-
ción, 5.186.000 euros). La armonización que introduce la Directiva pre-
tende mantenerse en umbrales de coordinación mínimos.

Tal y como se configura en la Directiva, el contrato de concesión se 
concibe como un contrato de mayor complejidad técnica, coste y dura-
ción que los contratos tradicionales de obras y servicios. La definición de 
«concesión» de que parte la Directiva es que se trata de un contrato 
oneroso, celebrado por escrito, en virtud del cual uno o más poderes o 
entidades adjudicadores confían la ejecución de obras (en las concesio-
nes de esta clase) o la prestación y gestión de servicios distintos de la 
ejecución de las obras (en el caso de la concesión de servicios) a uno o 
más operadores económicos, cuya contrapartida es bien el derecho a 
explotar las obras o los servicios, o ese mismo derecho en conjunción 
con un pago (artículo 5 de la Directiva 2014/23).

La clave de la distinción con los contratos es que la concesión 
supone el derecho del concesionario a cobrar peajes o tarifas de los 
usuarios por la utilización de las obras o la prestación de los servicios, 
y, por otra parte, supone la transferencia al concesionario de la respon-
sabilidad de la explotación en todos sus aspectos: técnicos, financieros 
y de gestión. Es suya la responsabilidad de realizar las inversiones 
necesarias, amortizarlas, soportar los riesgos, implantar las infraestruc-
turas y explotar el servicio.

La retribución del servicio por el usuario se considera la clave iden-
tificativa de la concesión, como también lo es la asunción por el conce-
sionario del riesgo que comporta. La STJ de 13 de octubre de 2005 
(Parking Brixen) estableció, como diría también después en la senten-
cia Coditel Brabant, de 13 de noviembre de 2008, que la concesión 
«se caracteriza por una situación en la que un derecho de explotación 
de un servicio determinado se transfiere por un adjudicador a un con-
cesionario, disponiendo este último, en el marco del contrato cele-
brado, de cierta libertad económica para determinar las condiciones 
de explotación de dicho derecho y estando así, de modo paralelo, 
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ampliamente expuesto a los riesgos de dicha explotación...». La moda-
lidad de retribución del servicio y la transmisión al prestatario de los 
riesgos inherentes a su explotación económica son elementos esencia-
les de la concesión. Esta traslación no es necesariamente incompatible 
con la percepción de pagos por parte del órgano contratante siempre 
y cuando no determine la eliminación del riesgo inherente a la explo-
tación.

En ninguna parte se dice cuál es el nivel de riesgo que debe asumir 
el concesionario para que no se desvirtúe la concesión, pero la Direc-
tiva 2014/23 ha precisado bastante el concepto de riesgo operacional y 
la idea de su traslación al concesionario, en los términos siguientes:

—  El riesgo operacional tiene que existir para que pueda hablarse 
de concesión. Y su asunción por el concesionario es efectiva cuando no 
esté garantizado que «vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a 
cubrir los costes que haya contraído para explotar las obras o los servi-
cios que sean objeto de la concesión» (considerando 18 y artículo 5).

—  Es decisivo que el contratista asuma realmente dicho riesgo; no 
basta con la simple calificación de una concesión como de servicio 
público, por ejemplo, o el hecho de que la retribución se perciba de los 
usuarios. Es imprescindible la transferencia del riesgo, por lo menos en 
una parte muy significativa, aunque no sea total (STJ de 10 de septiem-
bre de 2009, Eurowaser). 

—  La transferencia de riesgos operacionales tiene que determinar 
la exposición del concesionario, de un modo real y efectivo, a las incer-
tidumbres del mercado, que pueden concretarse en un riesgo de 
demanda, en un riesgo de suministro, o de ambos a la vez (artículo 5 de 
la Directiva y artículo 14 de la Ley 9/2017). El riesgo de demanda se 
produce por la demanda real de las obras y servicios objeto del con-
trato, y el riesgo de oferta, que es al que alude el riesgo de suministro, 
puede ocurrir cuando la prestación no se ajuste a la demanda (en Sis-
tema Europeo de Cuentas Públicas —SEC 2010— se diferencia entre el 
riesgo de demanda, que tiene que ver con la frecuencia o el uso, y el 
riesgo de disponibilidad, que se conecta con la calidad de la presta-
ción). Si el poder adjudicador o la entidad adjudicadora protege sus-
tancialmente al operador económico de posibles pérdidas garanti-
zando ingresos mínimos que sean iguales o superiores a los costes que 
el operador económico debe asumir en relación con la ejecución del 
contrato, no estaremos ante un concesión (considerando 18 de la Direc-
tiva). Lo mismo habrá que concluir cuando la regulación específica del 
sector elimine el riesgo «estableciendo una garantía en beneficio del 
concesionario en virtud de la cual se compensen las inversiones y cos-
tes sufragados para la ejecución del contrato» (considerando 19). 
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Desde un punto de vista del contrato, habrá concesión cuando la recu-
peración de los costes satisfechos por el operador dependa de la 
demanda o del suministro (considerando 18 de la Directiva).

—  El riesgo operacional depende de factores que no pueden con-
trolar las partes, que son externos a ellas y ajenos a las condiciones en 
que el concesionario ejecuta el contrato (considerando 20 de la Direc-
tiva). No hay que confundir el riesgo de la explotación económica con 
la mala gestión empresarial (STJUE de 10 de marzo de 2011, Privater 
Rettungsdienst). Por tanto, sí son riesgos operacionales la competen-
cia, los desajustes entre oferta y demanda, la insuficiencia de ingresos, 
las indemnizaciones debidas por iregularidades en la prestación del 
servicio, etc.

—  La traslación del riesgo operacional al concesionario es compa-
tible con el mantenimiento del equilibrio económico financiero del 
contrato.

Los anteriores son los elementos en los que la Directiva se apoya 
para determinar la aplicación a las concesiones de un régimen jurídico 
particular, matizado en relación con el que se aplica a los contratos. 
Estudiaremos más adelante la concesión de servicios públicos, anali-
zando con más detalle otras cuestiones relacionadas con la nueva regu-
lación impulsada por la Directiva 2014/23. 

En todo caso, su influencia sobre nuestra legislación de contratos es 
palmaria. La regulación de la concesión de obras públicas está en nues-
tra legislación desde 2003. Pero la concesión de servicios no contaba 
con una regulación específica semejante de carácter general hasta la 
aprobación de la Ley 9/2017.

La LCSP 9/2017 ha integrado las especialidades de la Directiva de 
concesiones tanto en el contrato de concesión de obras como en el de 
concesión de servicios, aunque era este último (artículos 284 y siguien-
tes de la Ley) el que más necesitaba una regulación sistemática. 

E)  Contratos sujetos a regulación armonizada

La fuerte incidencia de la normativa europea en la legislación espa-
ñola en materia de contratos llevó al legislador español, desde la LCSP 
de 2007, a distinguir entre contratos sujetos a regulación armonizada 
y los que no lo están. Este criterio debería servir para distinguir, en la 
ley, los contratos armonizados, que son los sometidos al Derecho 
comunitario y afectados, por tanto, por la continua modificación de 
esa normativa europea, y los contratos regidos exclusivamente por el 
Derecho interno. 
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La LCSP 9/2017 (artículos 19 a 23), por tanto, establece cuáles son los 
contratos sujetos a una regulación armonizada y los que no lo están. 
Aquellos son los de obras, los de concesión de obras, los de concesión 
de servicios, los de suministro, y los de servicios, cuyo valor estimado 
sea igual o superior a las cuantías que se establecen con todo detalle en 
cada caso, y siempre que la entidad contratante tenga el carácter de 
poder adjudicador. También tienen la consideración de contratos suje-
tos a regulación armonizada los contratos subvencionados por las mis-
mas entidades.

La Ley 9/2017 establece amplísimas excepciones a la nómina de con-
tratos armonizados, para cuya descripción tenemos necesariamente 
que remitir a los preceptos legales correspondientes. 

III.  CONVENIOS Y CONTRATOS

La distinción entre los convenios administrativos y los contratos es 
muy relevante a los efectos de la aplicación de las normas sobre contra-
tación del sector público, porque tradicionalmente la legislación en la 
materia ha excluido de su ámbito de aplicación los convenios de colabo-
ración entre Administraciones públicas y también algunos tipos de con-
venios que celebra la Administración con sujetos privados. La LCSP 
9/2017 se refiere a los convenios en el artículo 6 y mantiene la exclusión 
tradicional. A los convenios no se aplica la legislación de contratos, salvo 
que por su objeto los convenios sean verdaderos contratos. Este criterio 
de delimitación del ámbito de aplicación de la LCSP se utiliza tanto para 
los convenios que se celebran entre administraciones y organismos 
públicos como para los que se llevan a cabo entre dichas entidades y 
personas físicas o jurídicas de carácter privado.

Así enunciada, la cuestión parece bastante simple, pero en la prác-
tica ha generado muchos problemas aplicativos por la dificultad de dis-
tinguir entre convenios y contratos, otras por la complejidad de definir 
si el objeto de un convenio es el propio de los contratos regulados en 
las leyes y porque la propia LCSP establece matices a la separación 
radical de régimen de los convenios y contratos que suscitan proble-
mas interpretativos que han dado lugar a controversias, sobre las que 
se han pronunciado tanto los tribunales internos como el Tribunal de 
Justicia comunitario.

Analizaremos sucesivamente los convenios entre la Administración 
y sujetos privados y ulteriormente el caso de los convenios interadmi-
nistrativos.
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1. � LOS CONVENIOS ENTRE LA ADMINISTRACIÓN 
Y LOS PARTICULARES

El artículo 6.2 LCSP 9/2017 excluye de su ámbito de aplicación «los 
convenios que celebren las entidades del sector público con personas 
físicas o jurídicas sujetas al Derecho privado, siempre que su contenido 
no esté comprendido en el de los contratos regulados en esta Ley o en 
normas administrativas especiales».

El precepto da a entender que pueden existir convenios con el 
mismo objeto que los contratos, y que, por tanto, es posible usar uno 
u otro instrumento jurídico con propósitos idénticos. De aquí el pro-
blema, ya que cuando los convenios tienen el objeto de los contratos 
quedan sometidos al ámbito de aplicación de la Ley mencionada. La 
jurisprudencia ha tratado de establecer criterios de separación, más o 
menos claros, entre los convenios y los contratos. La exclusión de los 
convenios de colaboración entre la Administración y los particulares es 
tradicional en la legislación de contratos, desde que la estableció el 
artículo 2.7 de la Ley de 1965. Si bien en las primeras regulaciones que 
parten de dicha ley, la exclusión era más general y se refería a cua-
lesquiera «actividades económicas privadas de interés público» 
(artículo 2.7 de la Ley citada reformada por la Ley 5/1973, de 17 de 
marzo), tuvieran o no por objeto prestaciones de carácter contractual. 
La reducción de la exclusión, refiriéndola exclusivamente a los que no 
tuvieran por objeto el propio de los contratos regulados en la legisla-
ción de contratos administrativos, procede de la reforma que llevó a 
cabo la Ley de Presupuestos Generales del Estado de 28 de diciembre 
de 1988 del precepto indicado. La Ley de 1995 y sus reformas sucesi-
vas han mantenido la exclusión en términos semejantes a como ahora 
aparecen expresados en el artículo 6.2 LCSP antes transcrito. Las dos 
cuestiones más relevantes a resolver son, por tanto, en primer lugar, 
si existe algún criterio que permita diferenciar los convenios de los 
contratos con carácter general. Y, en segundo lugar, a qué tipo de 
convenios se refiere la Ley en el indicado precepto.

Respecto de lo primero, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha 
hecho algunos intentos de distinguir convenios y contratos usando cri-
terios como los que expresa la STS de 18 de febrero de 2004. Explica 
que «la auténtica naturaleza de un convenio administrativo, como 
categoría diferente al contrato propiamente dicho, supone la existen-
cia de un elemento transaccional que a su vez implica la existencia de 
una relación jurídica, sea de origen voluntario o impuesta por la ley, 
con la misma Administración, de suerte que el convenio afecta de 
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alguna forma a la medida y extensión de las obligaciones derivadas de 
dicha relación jurídica (los convenios urbanísticos, expropiatorios y fis-
cales serían un buen ejemplo de ello). También se le ha contemplado 
desde el punto de vista de la contraposición entre una relación bilateral 
—con recíprocos derechos y obligaciones— y la de carácter plurilate-
ral y asociativo —lo que supone hasta cierto punto el trasplante de 
conceptos de Derecho privado— que conjunta actividades de la Admi-
nistración y de los administrados para el cumplimiento de una común 
finalidad de interés público... En la actualidad se suele aplicar sin difi-
cultad el supuesto de convenio, como figura de negocio jurídico sus-
traído a las reglas generales aplicables al contrato administrativo, al 
tipo de conciertos celebrados por la Administración con la finalidad 
mencionada en primer lugar, e igualmente la jurisprudencia de esta 
Sala admite la existencia de los convenios de colaboración o coopera-
ción, para el mejor desarrollo y cumplimiento de una finalidad de 
carácter público estipulados entre entidades de este carácter, e incluso 
entre entidades de Derecho público y sociedades privadas, gestoras 
de dichos servicios, siempre que ya figuren creadas e integradas en la 
propia organización de tales entidades públicas, de manera que el 
ente correspondiente viene a canalizar a través de las organizaciones 
instrumentales creadas dentro de su misma organización el cumpli-
miento del interés público que se trata de satisfacer (Sentencia de 4 de 
julio de 2003...)».

El esfuerzo explicativo de la Sentencia no es, como resulta de su 
lectura, demasiado esclarecedor. Por eso, la misma resolución termina 
reconociendo que existen convenios que pueden encubrir verdaderos 
contratos, por lo que siempre habrá que estar no a la denominación 
que las partes intervinientes otorguen al negocio objeto de la contro-
versia sino a la «real naturaleza del mismo», de manera que si los dere-
chos y obligaciones que contraen las partes son las características de 
cualquier contrato típico o especial regulado en las leyes, será el régi-
men de los contratos el que determine el procedimiento que tiene que 
seguirse para su celebración, y la regulación de su contenido y efectos.

En la sentencia transcrita se mezclan las referencias a los convenios 
interadministrativos y a los que se celebran entre las Administraciones 
y organismos públicos con sujetos de carácter privado. Estos últimos, 
que son los que ahora nos interesan, pueden referirse a la concreción o 
determinación de «la medida y extensión de las obligaciones deriva-
das» de una relación jurídica preexistente, bien sea de carácter volun-
tario o bien impuesta por la ley; o puede tratarse de convenios en los 
que se trata de concretar o precisar el ejercicio de potestades adminis-
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trativas, y que por tanto no son meramente aplicativos sino que tienen 
un fondo constructivo o creativo. En estos dos grupos de convenios 
pueden agruparse la práctica totalidad de los que la Administración 
celebra con sujetos privados. Unos, por tanto, se refieren al ejercicio de 
potestades administrativas discrecionales. Y los otros a la concreción o 
medida de obligaciones derivadas de regulaciones legales o adminis-
trativas o de acuerdos bilaterales o plurilaterales preexistentes.

Una y otra clase de convenios aparecen reconocidos en nuestra 
legislación y usados en la práctica administrativa.

Ejemplos de convenios sobre el ejercicio de potestades discrecio-
nales son los siguientes:

a)  Los convenios de planeamiento. Ideados como formas de cola-
boración de los particulares en la actividad urbanística, su objetivo pri-
mero en la Ley del Suelo de 1956 fue la regulación de aspectos relati-
vos a la ejecución del planeamiento (artículos 55, 114 y 117 de la Ley 
del Suelo) o modular las obligaciones que correspondían a los propie-
tarios en el campo de su ejecución (convenios expropiatorios, conve-
nios sobre costes de urbanización, etc.). La fórmula del «urbanismo 
concertado», incorporada a la legislación del suelo desde la reforma 
de 1976, alumbró la técnica de los Programas de Actuación Urbanís-
tica y algunos convenios atípicos que se extendieron al ejercicio de la 
potestad de planeamiento. Mediante ellos la Administración pacta 
con los particulares las soluciones de ordenación de la ciudad y, por 
tanto, preparan una modificación o revisión del planeamiento vigente. 
Es decir, determinan la forma en que ha de ejercerse una potestad 
discrecional de la Administración. La jurisprudencia, considerando el 
carácter indisponible de las potestades administrativas, estableció la 
doctrina de que son lícitos los convenios de planeamiento en los que 
la Administración se compromete a modificar o revisar un plan en 
determinado sentido a cambio de prestaciones del particular, siempre 
que se respete el ordenamiento jurídico, el interés general y los princi-
pios de buena administración para lograr la mejor ordenación posible 
(STS de 15 de febrero de 1994). Ha sido la legislación autonómica la 
que ha establecido ulteriormente los condicionamientos y límites de 
estos convenios, hasta llegar a las previsiones del Texto Refundido de 
la Ley de Suelo, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 
de junio, que ha reconstruido el régimen jurídico de los convenios. En 
el artículo 3.1 se establece que «La ordenación territorial y urbanística 
son funciones públicas no susceptibles de transacción». El precepto se 
asienta en la misma idea de que las potestades administrativas de 
ordenación urbanística son indisponibles, ya afirmada por la jurispru-
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dencia. De manera que los convenios de planeamiento nunca pueden 
suponer la imposición de obligaciones de resultado para la Adminis-
tración, que sigue manteniendo plena libertad para valorar y adoptar 
las soluciones que, además de ser legales, convengan al interés 
público. Por tanto a lo más que pueden obligar los convenios es a que 
se inicie la modificación o revisión del planeamiento, pero no a prejuz-
gar su contenido.

b)  Otro tipo de convenio sobre ejercicio de potestades discrecio-
nales son los acuerdos o pactos sobre las condiciones de trabajo de los 
empleados públicos, que ahora regula el artículo 15 del Estatuto 
Básico del Empleado Público de 12 de abril de 2007. Entre los dere-
chos de ejercicio colectivo, cuenta la negociación colectiva cuya fun-
ción es determinar, en el marco de las leyes, las condiciones de tra-
bajo. La negociación colectiva es, como ha señalado el Tribunal 
Supremo en varias ocasiones, compatible con el régimen estatutario 
de los funcionarios (SSTS de 1 de febrero y 30 de junio de 1995), siem-
pre que se actúe en el marco de la legalidad establecida (SSTS de 18 
de enero de 2000, 21 de marzo de 2002 y 28 de julio de 2006). Con 
estas limitaciones, el Estatuto Básico la configura como obligatoria en 
relación con diferentes materias concernientes al acceso, carrera, pro-
visión de puestos de trabajo, retribuciones, etc. Muchos de los extre-
mos de la negociación se refieren al ejercicio ulterior de las potestades 
organizativas que corresponden a la Administración. Y la cuestión jurí-
dica que plantean los acuerdos que en este marco celebran los repre-
sentantes de los empleados con los órganos administrativos es el 
límite de la vinculación de las potestades administrativas a través de 
los acuerdos negociados. La respuesta a esta cuestión está en diferen-
tes sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo, cuya 
doctrina se ha incorporado al artículo 38 del Estatuto Básico del 
Empleado Público citado: para la validez de los acuerdos que versen 
sobre materias de competencia de los órganos de gobierno de las 
Administraciones públicas, es precisa la aprobación expresa y formal 
por estos órganos. Si los acuerdos se refieren además a materias que 
estén reservadas a la ley, su contenido carece de eficacia directa hasta 
que se plasme en un proyecto de ley que sea tramitado y aprobado.

c)  En el campo más concreto del procedimiento administrativo, el 
artículo 86.1 LPAC 39/2015 ha establecido la posibilidad de su «termi-
nación convencional». El precepto, que incorpora al procedimiento 
administrativo una forma de terminación acordada entre la Adminis-
tración y los interesados, establece lo siguiente: «Las Administraciones 
públicas podrán celebrar acuerdos, pactos, convenios o contratos con 
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personas tanto de Derecho público como privado siempre que no 
sean contrarios al ordenamiento jurídico ni versen sobre materias no 
susceptibles de transacción y tengan por objeto satisfacer el interés 
público que tienen encomendado, con el alcance, efectos y régimen 
jurídico específico que, en su caso, prevea la disposición que lo regule, 
pudiendo tales actos tener la consideración de finalizadores de los 
procedimientos administrativos o insertarse en los mismos con carác-
ter previo vinculante o no, a la resolución que les ponga fin». El pre-
cepto, en su último inciso, reconoce la posibilidad de que los acuerdos 
que regula puedan ser vinculantes para los órganos administrativos 
competentes, pero el apartado 4 del mismo precepto advierte de que 
tales acuerdos «no supondrán alteración de las competencias atribui-
das a los órganos administrativos ni de las responsabilidades que 
correspondan a las autoridades y funcionarios relativas al funciona-
miento de los servicios públicos».

El otro tipo de convenios, el concerniente a la delimitación de la 
medida y extensión de obligaciones derivadas de relaciones jurídicas 
preexistentes, implica siempre una menor intervención sobre el conte-
nido de la potestad administrativa afectada, y se mueve dentro del 
dominio de la actividad puramente reglada.

Por ejemplo, la terminación del expediente de justiprecio, en la 
expropiación forzosa, mediante acuerdo con el expropiado no puede 
considerarse discrecional, ya que la indemnización que corresponde al 
expropiado tiene que ser determinada conforme a criterios objetivos 
y de equivalencia con el valor del bien sacrificado. Los convenios de 
ejecución en Derecho Urbanístico también se refieren al ejercicio de 
potestades estrictamente regladas ya que se trata de llevar a la prác-
tica las determinaciones del planeamiento. También los convenios 
concernientes a la fijación de indemnizaciones en materia de respon-
sabilidad o de sanciones. En este sentido, la Ley 39/2015, de Procedi-
miento administrativo común, contempla actualmente estos supuestos 
de terminación convencional del procedimiento en las indicadas mate-
rias (artículos 86.5 y 90.4 entre otros). 

Estos convenios sobre la ejecución de potestades administrativas 
no tienen la función de sustituirlas ni de condicionarlas, sino de concre-
tar el alcance de las obligaciones o derechos, que corresponden a las 
personas que establecen el acuerdo con la Administración, y que han 
surgido por disposiciones normativas o en el marco de relaciones jurí-
dico-públicas previamente establecidas.
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El grado de vinculación de las potestades públicas a lo establecido 
en los convenios es diverso. Normalmente ninguno de ellos significa 
que pueda exigirse la prestación comprometida. Incluso la terminación 
convencional del procedimiento contemplado en el artículo 86.1 LRJAP, 
antes transcrito, prevé la alternativa de que el acuerdo finalizador del 
procedimiento pueda tener carácter vinculante o no. Cuando los acuer-
dos tienen por objeto el compromiso de que un particular realice una 
prestación siempre que la Administración dicte una resolución con el 
contenido que se ha acordado, la situación hay que interpretarla en el 
sentido de que no puede exigirse a la Administración que dicte el acto 
objeto del convenio, sino que el hacerlo es una condición para que se 
pueda exigir la obligación comprometida por el particular.

A veces toman forma de convenio acuerdos por los que un particular 
acepta el contenido de un determinado acto o resolución administrativa. 
En estos casos, lo que se reconoce son los efectos de un acto unilateral y 
de ningún modo se condiciona por el pacto el contenido del mismo.

La tipología de los convenios referidos a actos o potestades admi-
nistrativas es, en verdad, muy extensa. Desde la perspectiva que ahora 
nos interesa, difícilmente pueden tener el contenido propio de un con-
trato porque las prestaciones a que se obligan las partes como conse-
cuencia de los mismos no surgen de la relación jurídica bilateral, no 
tienen su causa en la misma, sino que resultan de la aplicación de lo 
establecido en normas u otras relaciones externas a las partes que 
celebran el convenio.

En nuestro Derecho positivo existen, pues, bastantes ejemplos de 
convenios que se refieren bien al ejercicio de potestades discreciona-
les o bien a la concreción de obligaciones derivadas de obligaciones 
jurídicas preexistentes. Con carácter general, esta clase de convenios 
plantea el problema jurídico de saber si las Administraciones Públicas 
pueden utilizar con libertad el convenio como alternativa a los actos 
administrativos unilaterales. Es decir, si la Administración puede libre-
mente sancionar o ponerse de acuerdo con el obligado al cumpli-
miento de una obligación, expropiar unos determinados bienes o 
comprarlos, dictar una norma reglamentaria o establecer las prescrip-
ciones correspondientes mediante un convenio de carácter normativo.

En la jurisprudencia del Consejo de Estado francés, se han estable-
cido bastantes precisiones sobre los límites de la intercambiabilidad 
entre los actos administrativos y los acuerdos bilaterales. La niega del 
todo la jurisprudencia cuando el acto unilateral es el único modo legal-
mente admisible de ejercer las potestades administrativas (por ejemplo, 
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no se puede sustituir el acto unilateral de evaluación previo a la selec-
ción de personal o de la adjudicación de un contrato, por el acuerdo 
bilateral con el interesado, en perjuicio de los demás). Someter las 
potestades a convenio, cuando es un acto administrativo el instrumento 
regulatorio que debe utilizarse, puede permitir a la Administración esta-
blecer condiciones no previstas en las normas, exigir prestaciones con-
trarias a ellas, dar un trato desigual a los administrados o, incluso, utilizar 
las potestades para fines distintos de los que justificaron su atribución 
(en la jurisprudencia del Conseil d’Etat francés hay un muestrario anti-
guo y muy casuístico de esta clase de límites; destacan los arrêts Leduc, 
de 24 de febrero de 1956; Siméon, de 23 de enero de 1981; Fédération 
Départementale des Associations Agrées de Peche de l’Ain, de 30 de 
septiembre de 1983; Les amis de la terre, de 23 de junio de 1995, etc.).

Las inseguridades de la doctrina francesa, que coinciden con las 
que manifiesta la española, se deben a la inexistencia en nuestro sis-
tema de una construcción dogmática relativa a los convenios sobre 
actos y potestades, semejante a la que ha sido establecida, primero 
por la doctrina, y luego a nivel legal, en Alemania, como ha estudiado 
muy acertadamente A. Huergo Lora.

En el Derecho alemán existe la categoría de los contratos de Dere-
cho Público, que recoge buena parte de los tipos de convenios sobre 
actos y potestades. La Ley de Procedimiento de 1976 regula en su 
parte cuarta dicha clase de contratos. El parágrafo 54 establece que 
son públicos los contratos cuyo efecto es la constitución, modificación 
o institución de una relación de Derecho Público. Y añade que «La 
autoridad puede, en particular, en lugar de dictar un acto administra-
tivo, concluir un contrato de Derecho Público con aquella otra persona 
a la que, de otro modo, dirigiría un acto administrativo». El contrato 
tiene que tener en cuenta, por tanto, el contenido que podría haber 
tenido el acto sustituido. Esta clase de contrato suple, de esta forma, 
la función del acto administrativo. Se diferencian justamente por esta 
razón de los contratos que la Administración celebra para adquirir bie-
nes y servicios, como son los contratos de obras o de suministros, que 
tienen siempre la consideración de contratos privados. En Alemania 
no existe la categoría específica del «contrato administrativo» asen-
tado en el Derecho francés y español.

También la Ley italiana 24/1990, de 7 de agosto, sobre Procedi-
miento Administrativo, contempla la celebración de acuerdos cuya 
finalidad es determinar el contenido discrecional de un acto o, cuando 
la ley lo permite, sustituirlo.
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La categoría de los contratos de Derecho Público fue objeto de un 
interesante debate doctrinal, en el que participaron especialmente 
P. Laband y O. Mayer, acerca de la admisibilidad de la figura. Laband 
estudió diversos tipos de acuerdos en los que identificó la aplicación 
del Derecho Público, en un marco de concierto de voluntades, idénti-
cos, en cuanto a su estructura, a los contratos privados. Y concluyó que, 
igual que se pueden celebrar contratos sometidos al Derecho Privado, 
pueden existir contratos sometidos al Derecho Público. O. Mayer negó, 
sin embargo, esta posibilidad. Cuando el consentimiento del particular 
interviene en el perfeccionamiento de una decisión, no es para cele-
brar un contrato con la Administración, sino para prestar consenti-
miento a un acto unilateral. Sostuvo Mayer que el poder es siempre 
único y actúa de igual manera, de modo que no cabe el sometimiento 
de su ejercicio a categorías contractuales.

La conclusión que ahora nos importa establecer, a efectos de la apli-
cación de lo establecido en el artículo 6.2) LCSP, es que existe una plu-
ralidad de convenios, que celebran las Administraciones con personas 
físicas o jurídicas sujetas a Derecho Privado, que están excluidas de su 
ámbito de aplicación. Para que ello ocurra, uno de los sujetos concu-
rrentes en el convenio tiene que ser una persona física o jurídica sujeta 
al Derecho Privado, no dos Administraciones u organismos públicos. Y 
el objeto del convenio no ha de coincidir ni con el de los contratos típi-
cos o nominados que la LCSP regula (obras, concesión de obras públi-
cas, gestión de servicios públicos, suministro, servicios, y de colabora-
ción entre el sector público y el sector privado), ni con otros contratos 
especiales vinculados al giro o tráfico específico de la Administración, ni 
los que satisfacen de forma directa o indirecta una finalidad pública de 
la específica competencia de aquella, ni, en fin, aquellos que expresa-
mente contemple alguna ley o norma administrativa especial. En todos 
estos casos, son las prescripciones de la LCSP sobre preparación del 
contrato, selección de contratistas y demás normas de procedimiento y 
sustantivas las que habrán de atenderse.

2.  LOS CONVENIOS INTERADMINISTRATIVOS

A) � Conciernen ordinariamente a la potestad organizativa 
y no tienen carácter contractual: excepciones a esta regla

Los convenios entre las Administraciones públicas, tanto de carác-
ter vertical entre las establecidas en diferentes niveles territoriales o 
de carácter horizontal entre entidades de la misma naturaleza, consti-
tuyen un fenómeno frecuentísimo en las relaciones administrativas 
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ordinarias. Dados los entrecruzamientos y oscuridades de todos los 
sistemas de distribución de competencias, y la inevitable necesidad de 
cooperación, los acuerdos entre las Administraciones públicas son un 
instrumento imprescindible para la gestión ordinaria de las actividades 
y servicios. 

La tipología de convenios que en ese lugar hemos estudiado se 
enmarca dentro del Derecho de organización, y las relaciones que en 
ellos se establecen no están sometidas con carácter general a la legis-
lación de contratos. Sin embargo, la regla, pese a lo que se estableció 
históricamente en nuestra legislación, y aceptó la doctrina en un pri-
mer momento, no es absoluta.

La exclusión de los convenios de colaboración interadministrativos 
del ámbito de la legislación de contratos, se introdujo en el texto arti-
culado de la Ley de Bases de Contratos del Estado, aprobado por 
Decreto de 28 de diciembre de 1965, con ocasión de la modificación 
efectuada a través de la Ley 5/1973, de 18 de marzo. La regla se man-
tuvo sucesivamente y se incorporó al texto de la Ley 13/1995, de 13 de 
marzo, de Contratos de las Administraciones Públicas. Su artículo 3.1.c) 
delimitó el ámbito de exclusión estableciendo que no sería de aplica-
ción a «los convenios de colaboración que celebre la Administración 
General del Estado con la Seguridad Social, las Comunidades Autóno-
mas, las Entidades locales, sus respectivos organismos autónomos y las 
restantes entidades públicas o cualquiera de ellas entre sí». Esta redac-
ción se mantuvo tras las modificaciones ulteriores y también en el texto 
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 
de 16 de junio de 2000.

La práctica administrativa, que reflejan los sucesivos informes de la 
Junta Consultiva de Contratación Administrativa sobre esta materia 
(entre otros, Informes 12/1997, 42/1999, 18/2001), refleja que la utiliza-
ción del convenio de colaboración interadministrativo, cualquiera que 
fuese su objeto, permitía excluir la aplicación de la normativa en materia 
de contratos administrativos. De lo que se seguía que era perfecta-
mente intercambiable, y a juicio de sus aplicadores completamente indi-
ferente, la utilización por las Administraciones públicas, en sus relacio-
nes recíprocas, los contratos o los convenios, según les conviniera.

Sin embargo, la Comisión Europea interpuso un recurso contra 
España por incumplimiento de las Directivas 93/36 y 93/37 al excluir 
totalmente los convenios de colaboración de la aplicación de la legis-
lación estatal de contratos, que supuestamente ya habían incorporado 
las Directivas. La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad 
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Europea de 13 de enero de 2005, que resolvió la impugnación, sos-
tuvo que las Directivas 93/36 y 93/37 en materia de contratación 
habían sido mal incorporadas al ordenamiento español en cuanto que 
el indicado artículo 3.1.c) excluía los convenios celebrados entre un 
ente territorial y una persona jurídica distinta de aquel cuando se diera 
la circunstancia que concretan los apartados 38 y 40 de la citada Sen-
tencia en los siguientes términos: «Conforme al artículo 1 letra a) de la 
Directiva 93/36, basta, en principio, con que el contrato haya sido 
celebrado entre, por una parte, un ente territorial y por otra una per-
sona jurídicamente distinta de este. Solo puede ser de otra manera en 
el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona 
de que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios 
servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el 
ente o entes que la controlan». Cita como precedente la doctrina esta-
blecida en la Sentencia Teckal, de 18 de noviembre de 1999. El apar-
tado 40 de la Sentencia de 2005 referida concluye, por tanto, que «En 
consecuencia, dado que excluye a priori del ámbito de aplicación del 
Texto Refundido las relaciones entre las Administraciones públicas, sus 
organismos públicos y, en general, las entidades de Derecho Público 
no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de esas relaciones, la norma-
tiva española de que se trata en el caso de autos constituye una adap-
tación incorrecta del Derecho comunitario».

Por tanto, el recurso a los convenios interadministrativos ya no 
puede ser una alternativa a los contratos, sino que hay algunos tipos 
de aquellos que son contratos administrativos en el sentido de las 
directivas comunitarias y también de nuestra propia legislación en la 
materia. Así lo reconoció enseguida el Real Decreto-Ley 5/2005, que 
modificó el artículo 3 LCAP para incorporar el fallo de la Sentencia 
mencionada estableciendo que no están excluidos de la legislación de 
contratos los convenios interadministrativos cuando contemplen pres-
taciones onerosas de las que regula la Ley.

La posterior Sentencia del TJ de 18 de enero de 2007 (Auroux v. 
Commune de Rouen) analiza un convenio entre un ayuntamiento y una 
entidad mixta para la creación de un centro de ocio a efectos de deter-
minar si se trata de un contrato sometido a las directivas de contrata-
ción, y concluye que «La entidad adjudicadora no está exenta de apli-
car los procedimientos de adjudicación de contratos públicos de obras 
previstos por la Directiva, en razón de que, conforme al Derecho 
nacional, el citado convenio solo puede celebrarse con determinadas 
personas jurídicas que tienen también la condición de entidad adjudi-
cadora y que están obligadas, por su parte, a aplicar tales procedi-
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mientos para celebrar eventuales contratos subsiguientes». También 
se pronuncian contra convenios interadministrativos que dejan al mar-
gen las obligaciones de licitación establecidas en la legislación de con-
tratos las SSTJ de 18 de diciembre de 2007 y 2 de octubre de 2008.

La Directiva 2014/24 contempla la exclusión de su ámbito de apli-
cación de los contratos celebrados entre dos o más poderes adjudica-
dores cuando se trate de establecer o desarrollar una cooperación 
entre ellos dirigida a garantizar que los servicios públicos de su com-
petencia se prestan de un modo más adecuado para alcanzar los obje-
tivos comunes. Se exige también que la cooperación se guíe única-
mente por consideraciones relacionadas con el interés público, y se 
condiciona, en fin, la excepción a que los poderes adjudicadores par-
ticipantes realicen en el mercado abierto menos del 20 % de las activi-
dades objeto de cooperación.

La Ley 9/2017 establece con precisión las condiciones para la exclu-
sión de los convenios interadministrativos, que se condensan en las 
tres siguientes: a) «Las entidades intervinientes no han de tener voca-
ción de mercado, la cual se presumirá cuando realicen en el mercado 
abierto un porcentaje igual o superior al 20 % de las actividades objeto 
de colaboración». Establece, a continuación, criterios para el cálculo 
de dicho porcentaje; b) La finalidad del convenio ha de ser «garantizar 
que los servicios públicos que les incumben se prestan de modo que 
se logren los objetivos que tienen en común»; c) que la cooperación 
«se guíe únicamente por consideraciones relacionadas con el interés 
público».

B) � Convenios con entidades u organismos configurados 
como «medios propios»: los encargos in house providing 
no tienen carácter contractual

El Tribunal de Justicia europeo se ha enfrentado en diversas ocasio-
nes, desde la Sentencia BFI, de 18 de noviembre de 1998, con el pro-
blema de saber si los encargos, formalizados o no como convenios 
generales, que determinadas Administraciones públicas calificadas 
indudablemente, en la terminología de las directivas comunitarias, 
como «poderes adjudicadores», hacen a favor de entes instrumentales 
dependientes de las mismas a los efectos de que realicen obras o 
desarrollen servicios por cuenta de ellas, son o no contratos sometidos 
a lo establecido en aquellas directivas y, en el plano de la legislación 
interna, a la normativa concerniente a la libre concurrencia en materia 
de adjudicación de contratos. La doctrina establecida por el Tribunal 
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de Justicia se asentó definitivamente en la Sentencia Teckal, de 18 de 
noviembre de 1999, y se ha consolidado absolutamente con posterio-
ridad, asumiéndose también, como veremos, por la legislación espa-
ñola y la jurisprudencia de nuestros propios tribunales. La citada Sen-
tencia Teckal se refiere a un litigio italiano en el que se suscitó ante el 
Tribunal de Justicia si era aplicable la Directiva 92/50/CEE, sobre coor-
dinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públi-
cos de servicios, entre un municipio y una sociedad dependiente del 
mismo. La respuesta del Tribunal de Justicia a la cuestión prejudicial 
planteada por el Tribunale Amministrativo de la región Emilia-Romagna 
fue que para que sea aplicable la Directiva en cuestión hace falta sola-
mente que «el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un 
ente territorial y, por otra, una persona jurídica distinta de este». Pero 
advertía inmediatamente que la naturaleza contractual de esta rela-
ción solo puede excepcionarse en el supuesto de que «el ente territo-
rial ejerza sobre la persona de que se trate un control análogo al que 
ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte esen-
cial de su actividad con el ente o los entes que la controlan».

La doctrina Teckal fue confirmada posteriormente en las sentencias 
Arge, de 7 de diciembre de 2000; Stadt Halle, de 11 de enero de 2005; 
Parking Brixen, de 13 de octubre de 2005; Coname, de 21 de  julio 
de 2005; Carbotermo, de 11 de mayo de 2006; Asemfo, de 19 de abril 
de 2007; Augusta SpA, de 8 de abril de 2008; Sea Srl, de 10 de sep-
tiembre de 2009. Toda esta jurisprudencia ha dado por excluir de las 
Directivas acuerdos y convenios denominados in house providing 
siempre que concurran dos requisitos que deben ser analizados por el 
juez nacional: debe tratarse de un encargo hecho por una entidad 
adjudicadora a otra formalmente distinta de ella pero sobre la que 
ejerce un control análogo al que mantiene sobre sus propios servicios, 
de forma que la encomendada no tenga autonomía verdadera desde 
el punto de vista decisorio. El concepto clave a interpretar es el de 
«control análogo al ejercido sobre sus propios servicios», que ha de 
suponer, según la jurisprudencia citada, una dependencia real de carác-
ter estructural, que hace posible que las tareas encomendadas se ges-
tionen como si las hubiera asumido la propia entidad matriz o enco-
mendante. No es suficiente para ello que el capital de la entidad 
dependiente, en el caso de que se haya constituido como sociedad 
mercantil, esté titulado a nombre de la Administración matriz, sino que 
es además necesario que se produzca una completa dominación de la 
voluntad de la entidad filial o instrumental. Así ocurre, en el sentido de 
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, cuando la entidad matriz 
tiene la facultad de designar a los miembros de los órganos directivos 
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y condicionar su presupuesto, supervisar las operaciones de la entidad 
subordinada y el control de su contabilidad, etc.

Los anteriores requisitos han de aplicarse estrictamente porque 
basta con que exista participación privada en el ente público enco-
mendado de la realización de la obra o prestación del servicio, para 
que haya que acudir necesariamente a los procedimientos de contra-
tación pública previstos en las directivas, como han destacado las SSTJ 
de 8 de abril de 2008 (Comisión v. Italia) y 10 de septiembre de 2009 
(Sea Srl), precisando así lo que habían establecido las Sentencias Tec-
kal y Arge: no son medios propios las empresas que tienen participa-
ción privada en el capital. La citada Sentencia de 8 de abril de 2008 
señala al respecto, en cuanto al requisito del control de la autoridad 
pública, que «Debe recordarse que la participación, aunque sea mino-
ritaria, de una empresa privada en el capital de una sociedad en la que 
participe asimismo la entidad adjudicadora de que se trata, excluye, 
en cualquier caso, que dicha entidad adjudicadora pueda ejercer sobre 
la citada sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios 
servicios». El criterio del «control análogo» debe interpretarse restric-
tivamente según la jurisprudencia. Lo importante para constatarlo es 
que el ente instrumental carezca de autonomía decisoria.

Además del requisito referido, también es necesario para que 
pueda excluirse la aplicación de las directivas en materia de contratos 
que concurra la circunstancia de que la entidad instrumental o enco-
mendada lleve a cabo la parte esencial de su actividad precisamente 
con el ente o entes que la controlan. Los contratos in house pierden 
todo su sentido si la entidad instrumental provee sus servicios no solo 
a la entidad matriz sino a cualquier otro operador, público o privado, 
como haría una empresa u organismo que estuviera sometido plena-
mente a la competencia. No puede olvidarse que estamos ante una 
técnica puramente organizativa, para facilitar la gestión de los servi-
cios y cargas de la Administración, y no ante fórmulas empresariales de 
actuación en el mercado. La STJ de 11 de mayo de 2006 (Carbotermo) 
destacó la importancia de tomar en consideración todas las activida-
des que realiza la empresa.

En nuestro Derecho, la cuestión ha sido también objeto de un 
debate que ha terminado resolviendo el Tribunal Supremo, suscitado 
principalmente por la actividad de la empresa pública TRAGSA. Esta 
entidad se ha venido ocupando durante años de desarrollar activida-
des de prestación de servicios y realización de obras por cuenta tanto 
del Estado como de las Comunidades Autónomas, adjudicándose los 
encargos sin acudir a los procedimientos de contratación. Mante-
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niendo una interpretación bastante flexible del concepto «control aná-
logo», el TJCE, en la Sentencia de 19 de abril de 2007 dictada resol-
viendo una cuestión prejudicial planteada por nuestro Tribunal 
Supremo (que finalmente dictó su Sentencia de 30 de enero de 2008 
siguiendo la interpretación fijada por la resolución antes mencionada), 
afirmó que TRAGSA es un medio propio de la Administración del 
Estado y de las Comunidades Autónomas, que no tiene que some-
terse a los procedimientos ordinarios de contratación. Su capital per-
tenece en un 99 % al Estado y en un 1 % a seis Comunidades Autóno-
mas, no obstante lo cual la Sentencia acepta que también estas últimas 
pueden realizar encargos y que tienen sobre la empresa un «control 
análogo» al que ejercen sobre sus organismos internos. La conclusión 
ha sido criticada y puede cuestionarse, ciertamente, por la débil 
dependencia que TRAGSA tiene respecto de las Comunidades Autó-
nomas. No obstante lo cual, su posición se ha consolidado tras la Sen-
tencia del Tribunal Supremo referida y, además, el ejemplo de TRAGSA 
ha sido imitado por las Comunidades Autónomas, donde han prolife-
rado entidades y empresas que actúan como medio propio de las mis-
mas, lo que permite adjudicarles la realización de obras o la prestación 
de servicios sin atenerse a la normativa sobre libre concurrencia y adju-
dicación de contratos administrativos.

Aunque buena parte de estos criterios ya se incorporaron a la LCSP 
de 2007, las Directivas de 2014 han precisado con mucho más porme-
nor el régimen de los medios propios, buscando, por una parte, mayor 
transparencia y eficiencia en el empleo de los recursos públicos, y tam-
bién, sobre todo, evitar que la apelación a los medios propios sea un 
subterfugio utilizado por las Administraciones Públicas para reducir la 
competencia. 

El Texto de 2011 ya dejaba fuera de la aplicación de la Ley (artículo 4) 
«los negocios jurídicos en cuya virtud se encargue a una entidad que, 
conforme a lo señalado en el artículo 24.6, tenga atribuida la condición 
de medio propio y servicio técnico del mismo, la realización de una 
prestación determinada». Y según el mencionado artículo 24.6, se 
pueden considerar medios propios y servicio a los entes, organismos y 
entidades del sector público cuando ostenten sobre los mismos «un 
control análogo al que puedan ejercer sobre sus propios servicios».

El artículo 12 de la Directiva 2014/24 exige que se cumplan, ade-
más del requisito del «control análogo», otros dos: que más del 80 % 
de las actividades de esa persona jurídica se lleve a cabo en el ejercicio 
de los cometidos que le han sido confiados por el poder adjudicador 
que la controla o por otras personas jurídicas controladas por dicho 
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poder adjudicador; y que no exista participación directa del capital 
privado en la persona jurídica controlada, con la excepción de las for-
mas de participación de capital privado sin capacidad de control 
mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las disposiciones 
legales nacionales, de conformidad con los Tratados, y que no ejerzan 
una influencia decisiva sobre la persona jurídica controlada. 

También considera excluidos de su ámbito de aplicación los contra-
tos adjudicados por la misma persona jurídica controlada en favor del 
poder adjudicador que la controla o de otra persona jurídica contro-
lada por el mismo. 

Si se da el caso de que el poder adjudicador no tiene un control 
sobre otra persona jurídica, en el sentido indicado, también puede el 
contrato quedar exceptuado del régimen de la Directiva si concurren 
las siguientes condiciones: a) que el poder adjudicador ejerza sobre 
dicha persona jurídica, conjuntamente con otros poderes adjudicado-
res, un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios; b) que 
más del 80 % de las actividades de esa persona jurídica se lleven a 
cabo en el ejercicio de los cometidos que le hayan sido confiados por 
los poderes adjudicadores que la controlan o por otras personas jurí-
dicas controladas por los mismos; c) que no exista participación directa 
de capital privado en la persona jurídica controlada, salvo las excep-
ciones a que nos hemos referido al tratar de las personas jurídicas 
dependientes de un solo adjudicador. 

La Ley 9/2017, de Contratos del Sector Público, incorpora en su 
artículo 32 los indicados requisitos, establecidos en el Derecho comu-
nitario para la utilización de medios propios. La legitimidad de la ope-
ración queda vinculada a que la persona jurídica que utilice los pode-
res adjudicadores «merezca la calificación jurídica de medio propio», a 
cuyo efecto el apartado 2 del artículo 32 establece muy pormenoriza-
das exigencias. Principalmente: a) que el poder adjudicador ejerza 
sobre el ente destinatario del encargo «un control, directo o indirecto, 
análogo al que ostentaría sobre sus propios servicios o unidades, de 
manera que el primero pueda ejercer sobre el segundo una influencia 
decisiva sobre sus objetivos estratégicos y decisiones significativas»; a 
continuación, establece criterios para determinar cuándo se dan estas 
situaciones. b) «Que más del 80 % de las actividades del ente destina-
tario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos que 
le han sido confiados por el poder adjudicador que hace el encargo y 
que lo controla o por personas jurídicas controladas del mismo modo 
por la entidad que hace el encargo». El precepto establece a continua-
ción criterios para el cálculo del 80 %. c) Cuando el ente destinatario 
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sea de carácter privado, la totalidad de su capital o patrimonio tendrá 
que ser de titularidad o aportación pública. Y d) la condición de medio 
propio de la entidad destinataria del encargo respecto del poder adju-
dicador que hace el encargo ha de reconocerse expresamente en los 
estatutos o actos de creación. El contenido de estos actos se somete 
también a requisitos complementarios en el citado artículo 32, apar-
tado 2.d). 

También se establecen reglas especiales para que un medio propio 
personificado pueda considerarse dependiente de dos o más poderes 
adjudicadores que sean independientes entre sí (artículo 32.4). 

El artículo 32 de la Ley de Contratos se remite también a las exigen-
cias contenidas en la Ley 40/2015, de Régimen Jurídico del Sector 
Público, cuyo artículo 86.2.a) impone que la entidad considerada como 
medio propio disponga de medios suficientes e idóneos para realizar 
prestaciones en el sector de actividad que se corresponda con su 
objeto social, que sea una opción más eficiente que la contratación 
pública y resulte sostenible y eficaz aplicando criterios de rentabilidad 
económica, y que su uso resulte necesario por razones de seguridad 
pública o de urgencia en la necesidad de disponer de los bienes o 
servicios suministrados por el medio propio o servicio técnico.

El régimen de los medios propios queda, de esta manera, muy por-
menorizadamente establecido, con lo cual la legislación vigente ha 
tratado de evitar que su utilización se convierta en una fórmula fácil de 
evitar la libre competencia. Con anterioridad, el subterfugio daba 
lugar incluso a que se utilizaran medios propios que no disponían de 
medios personales y materiales necesarios para cumplir el encargo, de 
modo que ellos mismos recurrían, mediante subcontratación, a otras 
empresas públicas o privadas. El propio preámbulo de la Ley 9/2017, 
al comentar el contenido del Libro I, se alza contra estas prácticas.

IV.  �CONTRATOS ADMINISTRATIVOS Y CONTRATOS 
PRIVADOS

1.  EL ORIGEN Y CONSOLIDACIÓN DE LA DISTINCIÓN

En los ordenamientos jurídicos francés y español, a diferencia de lo 
que ha ocurrido en otros ordenamientos europeos como el alemán y 
el italiano, y desde luego en los ordenamientos anglosajones en los 
que las Administraciones Públicas contratan sometiéndose al mismo 
régimen jurídico que los sujetos privados, se formó a lo largo del siglo xix 
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una categoría específica de contratos a los que la jurisprudencia y la 
doctrina llamaron «contratos administrativos», caracterizados no solo 
porque una de las partes contratantes fuese siempre una Administra-
ción Pública, sino también por razón de su contenido (es característica 
en ellos la desigualdad de las partes, puesto que la Administración 
retiene prerrogativas o poderes «exorbitantes del Derecho común» 
que le permiten adoptar decisiones imperativas en relación con lo pac-
tado, interpretándolo o modificándolo, por ejemplo) y de sus fines (se 
refieren a la satisfacción de intereses públicos).

Tanto en Francia como en España la historia del contrato adminis-
trativo empezó escribiéndose por la jurisprudencia. Los contratos 
administrativos se caracterizaron en ambos países inicialmente por la 
única nota de que era la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
la encargada de conocer las controversias que se suscitaban en rela-
ción con su interpretación y ejecución. En España, hasta que la Juris-
dicción Contencioso-Administrativa se fundó con las Leyes de 1845, 
que hemos comentado más atrás, la competencia sobre toda clase de 
contratos que celebra la Administración correspondía a la Jurisdicción 
ordinaria. Fueron la Ley de 2 de abril de 1845, sobre los Consejos Pro-
vinciales, y el Reglamento del Consejo Real, de 30 de diciembre de 
1846, los que trasladaron a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
el conocimiento de todos los contratos en que participaba la Adminis-
tración. El Real Decreto de 27 de febrero de 1852, que también tene-
mos estudiado, atribuyó a dicha Jurisdicción el conocimiento de los 
contratos sobre «obras y servicios públicos», expresión que, aunque 
comprendía la totalidad de la actividad de la Administración en aquel 
período, se interpretó por la jurisprudencia en el sentido de que la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa solo conocería de un tipo de 
contratos que tuvieran dicho objeto, mientras que los demás corres-
ponderían a la competencia de la Jurisdicción civil. Esta elaboración 
jurisprudencial que distingue entre contratos civiles y administrativos 
es la que diferentes proyectos normativos, como hemos estudiado, 
van acogiendo y se recibe directamente en la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa de 13 de septiembre de 1888, que atri-
buye a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa los que tengan por 
objeto «obras y servicios públicos», dejando para la Jurisdicción civil 
todos los demás.

La evolución de la categoría del contrato administrativo en España 
corrió paralela a las interpretaciones de la jurisprudencia del Conseil 
d’État francés, aunque, entre nosotros, se ahondó más rápida y drásti-
camente en la distinción desde mediados del siglo xix (en la época ya 
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tendría un reconocimiento normativo en el Real Decreto de 1852 y 
luego en diferentes proyectos de ley, que no tienen parangón en Fran-
cia), mientras que en el país vecino la construcción jurisprudencial del 
contrato administrativo no ocurre hasta principios del siglo xx. Esta 
evolución se produjo del modo siguiente:

La doctrina dominante en el siglo xix respecto de la aplicación a la 
Administración de las normas especiales del Derecho Administrativo y 
su sometimiento a la Jurisdicción Contencioso-Administrativa o, en su 
caso, a la Jurisdicción común u ordinaria fue la que distinguía los actos 
de autoridad y de gestión. Todos los contratos concluidos por perso-
nas públicas tenían la consideración de actos de gestión, entendidos 
como aquellos en los que la Administración no actuaba por vía de 
mando o imperio. Los contratos administrativos eran un supuesto 
de la primera categoría jurídica y, en consecuencia, estaban sometidos 
al Derecho Privado y era competencia de la Jurisdicción común o civil 
la resolución de las controversias que se suscitaran con ocasión de su 
cumplimiento. Esta era la regla general que, sin embargo, conoció 
algunas excepciones que se establecieron por vía legislativa: la Ley 
de 28 pluvioso del año viii atribuyó a la Jurisdicción Contencioso-Admi-
nistrativa el conocimiento de los contratos de obras públicas, y el 
Decreto de 11 de junio de 1806 hizo lo mismo en relación con los con-
tratos de suministros. Con estas excepciones, la competencia ordinaria 
de la Jurisdicción civil se mantuvo durante casi todo el siglo; mucho 
más tiempo, y más matizadamente, de lo que aconteció en España 
según se ha indicado.

El abandono de la doctrina de los actos de autoridad y de gestión 
se produjo definitivamente a raíz del Arrêt Blanco, de 8 de enero 
de 1873, dictado por el Tribunal de Conflictos, que es una de las deci-
siones fundadoras del Derecho Administrativo de la época. Las conse-
cuencias de este Arrêt fueron que en lo sucesivo no se someterían los 
contratos administrativos a un régimen uniforme en tanto que actos 
de gestión, sino que se discriminaría entre los tipos de contratos que 
celebra la Administración para determinar que solo los que tuvieran 
como finalidad la prestación de servicios públicos se regirían por el 
Derecho Administrativo y serían competencia del juez administrativo. 
Esta especialización se producirá efectivamente a partir de los prime-
ros años del siglo xx.

En sus conclusiones al Arrêt Blanco, el comisario del Gobierno, 
David, había afirmado que no concernían a la competencia del juez 
administrativo los asuntos en los que «el Estado se obliga como per-
sona civil en los términos del Derecho común y se somete a las reglas 
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del Derecho civil», lo que dejaba abierta la necesidad de concretar 
cuándo o con qué criterio habría que determinar la exclusión de las 
reglas del Derecho común. En las conclusiones del comisario del 
Gobierno Romieu al asunto Terrier, que daría lugar al Arrêt de 6 de 
febrero de 1903, se contiene la más clásica de las delimitaciones del 
ámbito del contrato administrativo: «Todo lo que concierne a la orga-
nización y funcionamiento de los servicios públicos propiamente 
dichos, sea cuando la Administración actúa por vía de contrato, sea 
cuando procede por vía de autoridad, constituye una operación admi-
nistrativa que pertenece por su naturaleza al dominio de la Jurisdic-
ción administrativa». Y aun precisaba: «Puede ocurrir que la Adminis-
tración, actuando no como persona privada sino como persona pública, 
en interés de un servicio público propiamente dicho, no invoque el 
beneficio de su situación de persona pública y se sitúe voluntariamente 
en las condiciones de un particular, celebrando contratos de Derecho 
común, o un tipo claramente regulado por el Código Civil (arrenda-
miento de un inmueble, por ejemplo, para instalar las oficinas de una 
Administración), que no suponga por sí mismo la aplicación de nin-
guna regla especial al funcionamiento de los servicios públicos, o 
desarrollando operaciones corrientes de las que los particulares hacen 
a diario, que implican operaciones contractuales de Derecho común, 
que suponen que la Administración actúa como un simple particular».

Pero con estos antecedentes será el Arrêt Thérond, de 4 de marzo 
de 1910, el que completará la doctrina del contrato administrativo 
como un tipo caracterizado por servir a finalidades de servicio público. 
En el caso se examinó un contrato por el que una ciudad había cele-
brado un contrato de captura y encierro de perros errantes y de reco-
gida de animales muertos. Partiendo de una concepción amplia del 
«fin de servicio público» perseguido, el Consejo de Estado vinculó la 
noción de servicio público al contrato administrativo. El indicado Arrêt 
no solo fortaleció la doctrina de los contratos administrativos en el 
sentido indicado, sino que la hizo aplicable también a los contratos 
suscritos por las entidades locales que, prácticamente hasta la fecha, 
habían sido sometidas, sin distinción, a la Jurisdicción ordinaria y que 
solo al final del siglo xix (Arrêt Cadot, de 13 de diciembre de 1889) 
habían sido parcialmente transferidas a la Jurisdicción administrativa.

La Escuela del Servicio Público contribuyó de modo extraordinario a 
la consolidación de la doctrina que le da nombre a la Escuela y su apli-
cación a la categorización de la figura del contrato administrativo. Aun-
que al final del siglo xix ya aparecen en Francia algunas obras sobre 
contratos públicos (la de E. Perriquet, Les contrats de l’État, es de 1890) 
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fue el discípulo más caracterizado de L. Duguit, el fundador de la Escuela, 
el primero que llevó a cabo una gran obra de síntesis de los contratos 
administrativos en tres volúmenes: G. Jèze, Les contrats administratifs de 
l’État, des Départements, des Communes et des Établissements publics, 
publicada entre 1927 y 1934. El autor destaca la existencia de un régi-
men jurídico especial de los contratos administrativos (no es, por tanto, 
un simple problema de competencia de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa) que los diferencia de los contratos de Derecho Privado. 
Afirmó Jèze que «Todas estas reglas específicas se resumen en esto: los 
efectos de los contratos administrativos no son iguales que los efectos 
de los contratos civiles. Quien concluye un contrato administrativo 
asume la obligación no solamente de no alterar el funcionamiento del 
servicio público, sino también de facilitar su funcionamiento», lo cual 
determina que los contratantes no se sitúen en pie de igualdad.

Aunque ni la doctrina ni la jurisprudencia francesa han abandonado 
nunca totalmente, a partir de la jurisprudencia de primeros de siglo, la 
doctrina del servicio público para definir la figura del contrato adminis-
trativo (es evidente en la siguiente gran obra sobre la materia, que fue 
la de G. Péquignot, Théorie générale du contrat administratif, 1945, y 
en la gran sistematización final que hizo A. de Laubadère en 1957, con-
tinuada por F. Moderne y P. Delvolvé en 1983-1984, Traité des contrats 
administratifs), es notable que solo dos años después del Arrêt Thé-
rond se produciría otra decisión capital en la historia del Derecho 
Administrativo y de la contratación administrativa. A partir del Arrêt 
de 31 de julio de 1912, Société des Granits Porphyroïdes des Vosges, 
la jurisprudencia empezaría a exigir una condición añadida para que el 
contrato fuera administrativo. En el caso se negó que las controversias 
sobre la ejecución de un contrato de suministro de piedra para pavi-
mentación de la ciudad de Lille fueran competencia de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa. El comisario del Gobierno Léon Blume 
recordó las conclusiones de Romieu de 1903 para repetir que la Admi-
nistración puede someterse a las mismas reglas de contratación que 
un particular, de manera que, para precisar cuándo un contrato era 
administrativo, se necesitaba llevar a cabo las verificaciones que des-
cribe del siguiente modo: «Cuando se trata de un contrato, es necesa-
rio investigar no solamente el objeto sino la naturaleza del contrato 
mismo. Para que el juez administrativo sea competente no basta con 
que el suministro objeto del contrato sea utilizado para un servicio 
público, es preciso que el contrato mismo por su propia naturaleza, 
sea cual sea la persona pública que lo firme, sea también por su forma 
y contexto un contrato administrativo». En concreto se precisa que 
concurran en el contrato «cláusulas exorbitantes del Derecho común». 
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La implantación de esta exigencia mereció, naturalmente, severas crí-
ticas por parte de los representantes de la Escuela del servicio público: 
Duguit escribió que el Consejo de Estado atravesaba un «período de 
regresión» y que se había puesto «en contradicción formal con el 
mismo... dando una solución en contradicción absoluta con la del Arrêt 
Thérond, de 4 de marzo de 1910». Jèze calificó la nueva jurisprudencia 
de «sutileza profundamente lamentable y completamente inútil». Pero, 
desde la Sentencia Granits des Vosges hasta 1954-1956, años en 
los que se producen nuevas decisiones que reorientan la doctrina de los 
contratos hacia la idea del servicio público, la regla de las cláusu-
las exorbitantes ha dominado la jurisprudencia.

El giro no supuso nunca el abandono de la doctrina del servicio 
público que en Francia no ha sido jamás eclipsada. A ella retornaron 
de un modo más matizado un Arrêt definitivo que estabiliza la jurispru-
dencia francesa hasta la actualidad: el Arrêt Époux Bertin, de 20 de 
abril de 1956. La novedad esencial de esta decisión fue la de conside-
rar suficiente la noción de servicio público para caracterizar el contrato 
administrativo a condición de que exista una relación clara entre el 
contrato concreto y el servicio público. Es necesario que se dé una 
asociación directa con el servicio público. La nueva jurisprudencia no 
eliminará del todo el criterio de las cláusulas exorbitantes, como tam-
poco esta última doctrina había arrumbado la aplicación del criterio 
del servicio público. Los Arrêts del Tribunal de Conflictos de 20 de 
junio de 2005 (SNC Hôtelier guayanaise v. CNES) y de 6 de julio de 2009 
(Société Cooperative Agricole Agrial) revelan la continuidad y el man-
tenimiento, a lo largo del tiempo, de los dos criterios de que se ha 
servido la jurisprudencia para caracterizar el contrato administrativo.

A pesar de que el contrato administrativo ha sido esencialmente 
una construcción jurisprudencial, y el peso de la doctrina del Consejo 
de Estado y del Tribunal de Conflictos sigue siendo esencial, la doc-
trina ha observado la necesidad de replantear algunas concepciones 
tradicionales porque, como ha subrayado Y. Gaudemet, el contrato 
administrativo sufre en la actualidad una notable hipertrofia y las fuen-
tes de delimitación de las clases de contratos que tienen la condición 
de administrativos se han diversificado. Así como en el siglo xix el legis-
lador solo intervino en dos ocasiones que ya hemos destacado para 
definir como administrativos los contratos de obras y de suministros, 
en la actualidad se han multiplicado los tipos de contratos que lo son 
por determinación legal. Y en Francia, como en cualquiera de los paí-
ses integrados en la Unión Europea, el régimen de los contratos públi-
cos está fuertemente influido por el Derecho comunitario, que ha 
introducido nuevos criterios regulatorios en toda la materia. Por otra 
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parte, también ha sido necesario complementar las regulaciones pro-
cesales para atender la multiplicación de los contenciosos en materia 
de contratos y poner a disposición de los interesados fórmulas y garan-
tías más ágiles y eficaces.

En España esta vía de la legalización de los contratos administrati-
vos, cuya trayectoria ya hemos estudiado en el apartado II, se conso-
lidó primero en el ámbito del Derecho local con los Reglamentos 
de 1924 y 1953, y en la legislación estatal con la Ley de Contratos del 
Estado de 8 de abril de 1965. Esta es la norma que hereda las sucesi-
vas aportaciones de los pliegos de condiciones y regulaciones frag-
mentarias del siglo xix y primeros del siglo xx, en las que van apare-
ciendo características sustanciales del Derecho Administrativo que, 
también como en Francia, radican en que los contratos se refieren a los 
servicios públicos y la Administración actúa en ellos revestida de pre-
rrogativas que justifican la incorporación de «cláusulas exorbitantes 
del Derecho común», que singularizan a los contratos administrativos 
y modulan en su caso la aplicación del Derecho común.

2. � EL MANTENIMIENTO DE LA DISTINCIÓN EN LA LEGISLACIÓN 
VIGENTE Y SU SIGNIFICADO JURÍDICO

Aunque la doctrina suele coincidir en la afirmación, que entre noso-
tros procede de un estudio de R. Parada, sobre el origen de los contra-
tos administrativos, de que no existió a principios del siglo xix ningún 
régimen jurídico particular que permitiera diferenciarlos de los contra-
tos de Derecho común, sometidos al Derecho privado, sería preciso 
matizar dicha aseveración. Por una parte, existe constancia de que 
desde finales del Antiguo Régimen se impusieron algunos criterios de 
procedimiento para la adjudicación de los contratos públicos y, desde 
el Real Decreto de 1852, que tenemos estudiado, se consagran reglas 
especiales que buscan la libertad de concurrencia y la transparencia en 
la contratación. Por otra parte, los pliegos de condiciones administra-
tivas, antes y después de aquel año, habían incorporado a los contra-
tos de la Administración algunas reglas que modulaban el régimen 
civil al situar a las partes en una posición de desigualdad caracterizada 
por el reconocimiento a la Administración de prerrogativas utilizables 
para la interpretación y ejecución del contrato.

También está bastante generalizada en la doctrina la afirmación de 
que nada hay sustancial en los contratos administrativos que los dife-
rencie de los contratos civiles. No existe una categoría de contratos 
completamente distinta y diferenciada por su régimen jurídico del que 
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resulta aplicable a estos últimos. Los contratos administrativos, según 
se afirma, no tienen de especial sino la presencia de la propia Adminis-
tración Pública en los mismos como parte contratante. De esta sola 
circunstancia surgen modulaciones o especialidades con respecto de 
la contratación civil, pero no una figura contractual distinta.

Lo anterior es indudablemente exacto, pero también lo es que 
muchas categorías e instituciones que se estudian en Derecho Admi-
nistrativo no son sino aplicaciones de la teoría general, especializadas 
por razón del sujeto que interviene en las relaciones jurídicas corres-
pondientes, que está investido de poder público y, en consecuencia, 
requiere una adaptación de las reglas y principios comunes para aco-
modarlas a sus peculiaridades, tanto por razones organizativas como 
por razón de los fines a los que la Administración pública sirve. La 
mayor parte de las instituciones jurídico-administrativas han surgido 
del mismo modo adaptativo partiendo de categorías generales, cono-
cidas también en las demás ramas del Derecho o, al menos, en el 
Derecho Civil.

Partiendo de esta constatación, las especialidades de la contrata-
ción administrativa consolidadas a lo largo del tiempo se han concre-
tado en lo siguiente: el establecimiento de procedimientos especiales 
para la selección de contratistas, que aseguren la publicidad y la con-
currencia; el reconocimiento a la Administración pública de una posi-
ción privilegiada que desequilibra la igualdad de las partes en el con-
trato y que supone el reconocimiento a la misma de la utilización, 
cuando es parte contratante, de prerrogativas exorbitantes del Dere-
cho común; y el conocimiento de las controversias, que se suscitan con 
ocasión del cumplimiento de los contratos, por la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa.

La mayor parte de las posiciones privilegiadas que caracterizan a la 
Administración cuando contrata no son sino una simple proyección de 
su potestad de decidir unilateralmente y de manera ejecutiva, recono-
cida en el ordenamiento jurídico y que se manifiesta en toda su actua-
ción, como hemos podido examinar al estudiar los actos administrati-
vos. Sus decisiones son de obligado cumplimiento y las discrepancias 
del destinatario de la decisión no son obstáculo para su ejecución inme-
diata. Las garantías consistentes en los recursos que pueden interpo-
nerse se hacen efectivas siempre con posterioridad y, salvo la posibili-
dad de utilizar medidas cautelares, no suspenden la eficacia de los actos. 
Otros privilegios presentes en la contratación administrativa también 
son trasuntos de posiciones jurídicas singulares con que el ordenamiento 
habilita determinadas actuaciones administrativas. Por ejemplo, el 

99.
Modulaciones de 

las instituciones de 
la teoría general.

100.
Publicidad, 

concurrencia; 
desigual posición 
de las partes; y 
control por la 
jurisdicción 

administrativa.

101.
Proyección

de las prerrogativas 
generales de la 
Administración 

sobre los contratos 
en los que 
participa.



66	 xiii.  contratos del sector público

poder de modificar los contratos, cuando no puede explicarse en pac-
tos aceptados directamente por el contratista, también podría enten-
derse como una derivación del poder genérico que tiene la Administra-
ción de sacrificar situaciones patrimoniales consolidadas por vía 
expropiatoria. O de modificar situaciones jurídicas preexistentes dic-
tando normas nuevas que entran dentro de su legítimo poder reglamen-
tario, por ejemplo, modificando una planificación administrativa.

Pero otras potestades que se reconocen habitualmente a la Admi-
nistración contratante no tienen ninguna singularidad en relación con 
los contratos civiles, o no resultan del pacto contractual sino de la 
aplicación de normas generales establecidas en el Derecho vigente. 
Respecto de lo primero, por ejemplo, el derecho de variar el conte-
nido del contrato no es una excepción en relación con las facultades 
que corresponden al dominus operis según el artículo 1594 CC, y, en 
todo caso, pueden resultar de previsiones expresamente recogidas en 
el pacto contractual, y que serán válidas siempre que no contravengan 
los límites del artículo 1256 CC.

Lo segundo, las especialidades que resultan de la aplicación de nor-
mas generales, sirve para explicar que existan determinaciones fijadas 
en los contratos que afectan a terceros, frente a la bilateralidad carac-
terística del contrato civil; por ejemplo, los derechos expropiatorios, el 
derecho a percibir tasas o tarifas, poderes de supervisión y policía 
sobre el servicio público gestionado, etc. Pero la vinculación de terce-
ros no resulta del contrato sino de la aplicación de las normas genera-
les que rigen el servicio.

Más allá de las explicaciones concretas que puedan darse a las 
especialidades formales y sustantivas de los contratos administrativos, 
lo cierto es que desde la Ley de Contratos de 1965 dicha categoría se 
consolidó definitivamente en nuestro Derecho y la legislación vigente 
no la ha abandonado y sigue distinguiéndola de los contratos que 
celebra la Administración con sometimiento al Derecho Privado. Nos 
interesa examinar los términos en que se mantiene esa distinción y las 
diferencias de régimen jurídico que comporta.

La determinación de qué contratos son administrativos ha dejado 
de ser casi por completo en nuestro Derecho una cuestión de interpre-
tación jurisprudencial. La doctrina establecida por la Jurisdicción Con-
tencioso-Administrativa concluyó, en España como en Francia, en exi-
gir concurrentemente, para reconocer un contrato como administrativo, 
que se refiriera a obras y servicios públicos administrativos, es 
decir, que su objeto estuviera relacionado con el giro o tráfico admi-
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nistrativo. La Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 
1956 se atuvo a este criterio de definición al atribuir, en el artículo 3.a), 
a dicha Jurisdicción «Las cuestiones referentes al cumplimiento, inteli-
gencia, resolución y efectos de los contratos, cualquiera que sea su 
naturaleza jurídica, celebrados por la Administración pública cuando 
tuviesen por finalidad obras y servicios públicos de toda especie». Sin 
embargo, no utilizó el concepto mismo de «contrato administrativo», 
omisión esta que han superado ampliamente tanto la LJCA de 1998 
como la LCSP.

La definición de los contratos administrativos es una cuestión asu-
mida preferentemente en la actualidad por la legislación de contratos 
del sector público. La Ley 9/2017 establece qué contratos tienen esta 
naturaleza en su artículo 25, que reconoce tal carácter a los de obra, 
concesión de obra pública, gestión de servicios públicos, suministro y 
servicios. La delimitación la completa de forma negativa excluyendo 
algunos contratos que tienen por objeto servicios financieros, o los 
que se refieren a la suscripción de revistas, publicaciones periódicas y 
bases de datos.

Establecida esta relación nominativa de contratos que tienen siem-
pre la condición de administrativos, añade el mismo artículo 25, en su 
apartado 1.b), como criterio para atribuir el mismo carácter a otros 
contratos distintos de los anteriores, la exigencia de que estén «vincu-
lados al giro o tráfico específico de la Administración contratante» o 
satisfagan «de forma directa o inmediata una finalidad pública de la 
específica competencia de aquella». Se excluyen, desde luego, de 
este régimen los que expresamente tengan atribuida la condición de 
contratos privados.

Contratos privados, según el artículo 26 LCSP, son siempre los cele-
brados por entes, organismos y entidades del sector público que no 
reúnan la condición de Administraciones públicas (el artículo 3.2 de la 
misma Ley establece qué entes, organismos y entidades tienen la con-
sideración de Administraciones públicas, de manera que los no consig-
nados en la relación son los que siempre contratan sometidos al Dere-
cho Privado).

Las diferencias de régimen entre contratos administrativos y contra-
tos privados se han diluido sustancialmente porque las reglas de com-
petencia y procedimiento son comunes, las concernientes a la validez 
o invalidez de los actos preparatorios y otras tienen también carácter 
unitario, de modo que las singularidades jurídicas conciernen a la 
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regulación de fondo y, parcialmente, a las garantías jurisdiccionales. En 
concreto:

—  Los contratos privados que celebren las Administraciones públi-
cas se regirán, en cuanto a su preparación y adjudicación, en defecto 
de normas específicas, por las secciones 1.ª y 2.ª del capítulo I del 
Título I del Libro II de la LCSP (artículos 115 y siguientes). En cuanto a 
sus efectos y extinción, son aplicables las normas de Derecho privado 
sin perjuicio de las especialidades que contiene el artículo 319 en 
materia medioambiental, social o laboral y otras especialidades esta-
blecidas en los artículos 204 y 205. 

—  La invalidez de los contratos se regula también en términos 
comunes en los artículos 38 y siguientes LCSP aplicándose criterios de 
naturaleza jurídico-administrativa.

—  En cuanto a la regulación de fondo, los contratos nominados 
relacionados en el artículo 25.1.a) LCSP se rigen por esta Ley y restan-
tes normas de Derecho Administrativo, y, en su defecto, por las nor-
mas de Derecho Privado. Los contratos administrativos especiales o 
no nominados se rigen, en primer término, por sus normas específicas. 
Los contratos privados se someten, en cuanto a sus efectos y extin-
ción, a las normas de Derecho Privado.

—  Por lo que se refiere a la Jurisdicción competente para conocer 
de las cuestiones litigiosas a que den lugar los contratos, la LJCA 
de 1998 establece en su artículo 2 que pertenecen a la competencia 
de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa las cuestiones que se 
susciten en relación con «b) Los contratos administrativos y los actos 
de preparación y adjudicación de los demás contratos sujetos a la 
legislación de contratación de las Administraciones Públicas». El 
artículo 27 LCSP precisa esta regla prescribiendo que corresponden a 
la jurisdicción contencioso-administrativa las cuestiones relativas a la 
preparación, adjudicación, efectos, modificación y extinción de los 
contratos administrativos. También corresponden a dicha jurisdicción 
las cuestiones que se susciten en relación con la preparación y adjudi-
cación de los contratos privados de las Administraciones Públicas (y 
también de los contratos sujetos a regulación armonizada cuando el 
fundamento de la impugnación sea una modificación del contrato que, 
de acuerdo con los artículos 204 y 205 de la Ley, debió ser objeto de 
nueva adjudicación). Se atribuyen igualmente a la jurisdicción conten-
cioso-administrativa los recursos interpuestos contra las resoluciones 
que dicten los órganos administrativos de resolución de recursos pre-
vistos en los artículos 44 y 325 de la Ley. En fin, las cuestiones relativas 
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a la preparación de contratos de entidades del sector público que no 
tengan carácter de poderes adjudicadores y las que se susciten en 
relación con la preparación, adjudicación y modificación de los contra-
tos subvencionados a que se refiere el artículo 23 de la Ley.

—  El orden jurisdiccional civil es competente para resolver las contro-
versias concernientes a los efectos y extinción de los contratos privados 
de las entidades que tengan la consideración de poderes adjudicadores, 
sean o no Administraciones públicas (se exceptúan las modificaciones de 
aquellos que debían haberse tramitado como nueva adjudicación de los 
contratos). También son civiles las cuestiones relativas a los efectos y 
extinción de los contratos que celebren entidades del sector público que 
no tengan el carácter de poderes adjudicadores; y, en fin, las cuestiones 
litigiosas concernientes a la financiación privada de los contratos de con-
cesión de obra pública o de concesión de servicio.

Esta previsión ha resultado sorprendente para buena parte de la 
doctrina administrativista porque supone que organismos públicos, 
que no tienen carácter de Administración pública pero que son enti-
dades instrumentales vinculadas al sector público, sean sometidos al 
enjuiciamiento de la jurisdicción ordinaria prescindiendo el legislador 
de la mejor especialización y la mayor adecuación de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa. 

V.  �LA CARACTERIZACIÓN LEGAL DE ALGUNOS CONTRATOS 
TÍPICOS

La LCSP mantiene la tradición de la legislación de los contratos 
administrativos anterior, de regular singularmente algunas clases de 
contratos que son los que más reiteradamente se utilizan en el tráfico 
económico de las Administraciones Públicas. Alrededor de estas figu-
ras contractuales se ha formado todo el Derecho especial de la contra-
tación administrativa. Nos proponemos sistematizar los principios y 
reglas de la contratación del sector público conforme a categorías más 
generales que rigen en relación con todos los contratos del sector 
público. Sin perjuicio de ello, procede comenzar la exposición haciendo 
una resumida presentación de las características de cada uno de los 
tipos contractuales, recogiendo su definición y objeto.

1.  CONTRATO DE OBRAS

El artículo 13 LCSP establece la siguiente definición de los contratos 
de obras: «1.  Son contratos de obras aquellos que tienen por objeto 
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uno de los siguientes: a) la ejecución de una obra, aislada o conjunta-
mente con la redacción del proyecto, o la realización de alguno de los 
trabajos relacionados en el Anexo I» (construcción, preparación de 
obras, demolición, etc.). «b) La realización, por cualquier medio, de una 
obra que cumpla los requisitos fijados por la entidad del sector público 
contratante que ejerza una influencia decisiva en el tipo o el proyecto 
de la obra». 

Por «obra» se entenderá «el resultado de un conjunto de trabajos 
de construcción o de ingeniería civil, destinado a cumplir por sí mismo 
una función económica o técnica, que tenga por objeto un bien inmue-
ble» (artículo 13.2).

El contrato de obras públicas está no solo en la base de la progresiva 
especialización del derecho de la contratación pública, sino que también 
se ha formado alrededor de él un número importante de instituciones 
que pasaron a formar parte del núcleo del Derecho Administrativo a lo 
largo de los dos siglos pasados. El contrato de obras ha sido, por tanto, 
también el más completo en cuanto a las definiciones de las prerrogati-
vas de la Administración y las peculiaridades de la contratación pública, 
de modo que sus reglas específicas han sido utilizadas para completar las 
normas concernientes a los demás contratos administrativos.

La celebración de un contrato de obras requiere la previa elabora-
ción, supervisión, aprobación y replanteo del correspondiente proyecto 
que definirá con toda precisión el objeto del contrato. La aprobación del 
proyecto corresponde al órgano de contratación (artículo 231 LCSP). 
Las obras a realizar pueden ser de primer establecimiento, reforma o 
gran reparación; de reparación simple, restauración o rehabilitación; de 
conservación y mantenimiento, o de demolición. Para cada uno de estos 
tipos establece las definiciones correspondientes el artículo 232 de la 
Ley. Los proyectos han de tener los contenidos mínimos que señala el 
artículo 233 (memoria, planos, pliego de prescripciones técnicas parti-
culares, presupuesto, programa de desarrollo, estudio de seguridad y 
salud). Ordinariamente el proyecto de obra no es objeto de contrata-
ción conjunta con la ejecución de las mismas, pero el artículo 234 LCSP 
contempla supuestos en que es posible hacerlo. Una vez que se aprueba 
el proyecto y antes de la tramitación del expediente de contratación, se 
procede a efectuar el replanteo del mismo, que consiste en comprobar 
la realidad geométrica de la obra y la disponibilidad de los terrenos 
precisos para su normal ejecución (artículo 236 LCSP).

Las obras han de ejecutarse con estricta sujeción a las estipulacio-
nes contenidas en el pliego de cláusulas administrativas particulares y 
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al proyecto que sirve de base al contrato y conforme a las instruccio-
nes que en interpretación técnica de este dieren al contratista el direc-
tor facultativo de las obras y, en su caso, el responsable del contrato, 
en los ámbitos de su respectiva competencia.

2.  CONTRATO DE CONCESIÓN DE OBRAS

A) � Concepto y otros elementos legales definitorios del contrato 
de concesión de obras

Según la define el artículo 14 LCSP, la concesión de obras es un 
contrato que tiene por objeto la realización por el concesionario de 
algunas de las prestaciones a que se refiere el artículo 13 (contrato de 
obras), incluidas las de restauración y reparación de construcciones 
existentes, así como la conservación y mantenimiento de los elemen-
tos construidos, y en el que la contraprestación a favor de aquel con-
siste, o bien únicamente en el derecho a explotar la obra, o bien en 
dicho derecho acompañado del de percibir un precio.

El contrato, que se ejecuta en todo caso a riesgo y ventura del con-
tratista, puede comprender, además, la adecuación, reforma y moderni-
zación de la obra, las actuaciones de reposición y gran reparación que 
sean exigibles en relación con los elementos que ha de reunir cada una 
de las obras para mantenerse apta a fin de que los servicios y activida-
des a los que aquellas sirven puedan ser desarrollados adecuadamente 
de acuerdo con las exigencias económicas y las demandas sociales. El 
contrato de concesión de obras podrá también prever que el concesio-
nario esté obligado a proyectar, ejecutar, conservar, reponer y reparar 
aquellas obras que sean accesorias o estén vinculadas con la principal y 
que sean necesarias para que esta cumpla la finalidad determinante de 
su construcción y que permitan su mejor funcionamiento y explotación, 
así como a efectuar las actuaciones ambientales relacionadas con las 
mismas que en ellos se prevean (artículo 14.2).

Las obras se realizarán conforme al proyecto aprobado por el órgano 
de contratación. Pero antes de formularlo es necesario que el órgano 
competente de la Administración concedente acuerde la realización de 
un estudio de viabilidad (artículo 247), que ha de someter a información 
pública. El estudio de viabilidad también puede ser de iniciativa privada. 
Partiendo de los resultados positivos de dicha evaluación se puede 
acordar la redacción del anteproyecto de construcción y explotación de 
la obra, del que derivará después el proyecto (artículo 248 LCSP).
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Las obras proyectadas pueden ser ejecutadas con ayuda de la 
Administración que puede ocuparse de la ejecución o financiación par-
cial de las mismas. La parte que corresponda al concesionario puede 
ser contratada en todo o en parte con terceros, sometiéndose al régi-
men de la subcontratación (artículo 252).

El concesionario tiene los siguientes derechos reconocidos en el 
artículo 257 LCSP: a explotar la obra y percibir la retribución económica 
prevista en el contrato durante el tiempo de la concesión; al manteni-
miento del equilibrio económico de la concesión; a utilizar los bienes de 
dominio público de la Administración concedente necesarios para la 
construcción, modificación, conservación y explotación de la obra; el 
derecho a recabar de la Administración la tramitación de los procedi-
mientos de expropiación forzosa, imposición de servidumbre y desahu-
cio administrativo que resulten necesarios para la construcción, modifi-
cación y explotación de la obra. El derecho a ceder la concesión, en los 
términos generales previstos en el artículo 214 LCSP, así como hipote-
carla, previa autorización del órgano de contratación; el derecho a titu-
lizar sus derechos de crédito, y los demás derechos que les sean recono-
cidos por la ley o se concreten en el pliego de condiciones.

Como contrapartida, el artículo 258 fija las siguientes obligaciones 
generales al concesionario: ejecutar las obras con arreglo a lo dis-
puesto en el contrato; explotarlas, asumiendo el riesgo económico de 
su gestión con la continuidad en los términos establecidos en el con-
trato u ordenados posteriormente por el órgano de contratación; 
admitir la utilización de la obra pública por todo usuario, en las condi-
ciones que hayan sido establecidas de acuerdo con los principios de 
igualdad, universalidad y no discriminación, mediante el abono, en su 
caso, de la correspondiente tarifa; cuidar del buen orden y de la cali-
dad de la obra y de su uso, pudiendo dictar, a tal efecto, instrucciones, 
sin perjuicio de los poderes de policía que correspondan al órgano de 
contratación (las facultades concernientes al uso y conservación de la 
obra se concretan en poderes de policía, de uso y conservación, que 
pueden determinar incluso la exclusión de los usuarios cuando no abo-
nen las tarifas; el artículo 259.4 establece la «cláusula de progreso» 
que obliga al concesionario a mantener la obra según el progreso de 
la ciencia, o disponga la normativa técnica, medioambiental, de acce-
sibilidad y eliminación de barreras y de seguridad de los usuarios que 
resulte de aplicación); indemnizar los daños que se ocasionen a terce-
ros por causa de la ejecución de las obras o de su explotación; prote-
ger el dominio público que quede vinculado a la concesión, y cuales-

121.
Ejecución parcial 

y subcontratación.

122.
Derechos

del concesionario.

123.
Obligaciones del 

concesionario.

124.
Cláusula de 
progreso.



	 v.  la caracterización legal de algunos contratos típicos� 73

quiera otras obligaciones que resulten de la ley y de lo establecido en 
el pliego de cláusulas administrativas particulares.

En los supuestos de resolución de la concesión, la Ley distingue 
según que la causa sea imputable a la Administración o no (artículo 280). 
En el primer caso, la Administración deberá abonar al concesionario el 
importe de las inversiones realizadas por razón de la expropiación de 
terrenos, ejecución de obras de construcción y adquisición de bienes 
que sean necesarios para la explotación de la obra objeto de la conce-
sión, atendiendo a su grado de amortización. Al efecto se aplicará un 
criterio de amortización lineal. La cantidad resultante se fijará dentro 
del plazo de tres meses, salvo que se estableciera otro en el pliego de 
cláusulas administrativas particulares. 

Si la resolución se produce por causas no imputables a la Adminis-
tración, el importe a abonar al concesionario, cualquiera que sea el 
supuesto, será el que resulte de la celebración de una nueva licitación 
mediante subasta al alza en la que se utilizará, como único criterio de 
adjudicación, el precio. El valor de la concesión será el que resulte de 
dicha adjudicación (artículos 281 y 282 LCSP). 

Cuando el contrato se resuelva por causa imputable al concesiona-
rio, también le será incautada la garantía y deberá, además, indemni-
zar a la Administración por los daños y perjuicios en lo que excedan 
del importe de la garantía incautada.

También se ha incorporado a la reforma última de la legislación de 
contratos una cautela respecto de las posibles condenas a la Adminis-
tración por el incumplimiento, por el concesionario, de las obligacio-
nes que le corresponden como beneficiario de las expropiaciones. 
Cuando, mediante resolución judicial, se condene a la Administración 
concedente a abonarlas, esta quedará subrogada en el crédito del 
expropiado (artículo 280.5 LCSP). En todo caso, desde el momento en 
que se declare la obligación de pago a cargo de la Administración 
concedente, las cantidades que no le sean reembolsadas minorarán el 
importe global que corresponda abonar al concesionario por resolu-
ción de la concesión.

B)  �Evolución de las formas de financiación de las obras: 
la financiación pública y privada

La obra pública constituyó durante el siglo xix la intervención del 
Estado en la economía más emblemática. Hemos explicado más atrás 
extensamente la significación de la política de obras públicas y la for-
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mación de las técnicas jurídicas de que se valen las Administraciones 
Públicas para planificarlas y ejecutarlas. La obra pública se corres-
ponde, en la ideología de aquel siglo, con una función pública esen-
cial, cuya responsabilidad y titularidad exclusiva asumen dichas Admi-
nistraciones. En principio, las obras públicas se financian con los 
presupuestos públicos, los contratistas que intervienen en su ejecu-
ción quedan sometidos a la autoridad y dirección del órgano adminis-
trativo titular del proyecto, la obra realizada se destina a alguna finali-
dad de uso o servicio público y, por esta causa, queda sometida a un 
régimen jurídico particular que, afinado poco a poco, se desglosará en 
un conjunto de técnicas de protección agrupadas en la institución del 
dominio público. Obra pública, financiación pública, destino público, 
dominio público, son conceptos que aparecen en la legislación y en la 
práctica fuertemente entrelazados.

Aunque el desarrollo de las obras públicas ha estado siempre vincu-
lado a la financiación presupuestaria (la Ley de Obras Públicas de 1877 
concluye utilizando, para la sistematización de la regulación de esta 
materia, el criterio del grado de financiación pública de cada tipo de 
obra pública), es claro que su realización no ha podido depender nunca 
totalmente de la misma. Normalmente la necesidad de dotar al país de 
infraestructuras importantes ha sido mayor que los recursos públicos 
disponibles. Desde que los primeros gobiernos liberales en el siglo xix 
empezaron a formular planes de obras públicas se plantearon, por 
tanto, la concurrencia de la financiación privada, aunque fuese parcial.

El caso de la ejecución de las obras de ferrocarriles es ejemplar en 
este sentido. El ferrocarril es la infraestructura por antonomasia del 
siglo xix. El revolucionario invento cambiará los usos comerciales, ace-
lerará el desarrollo económico y, en lo que ahora interesa, concentrará 
la atención inversora en detrimento de otras obras de infraestructuras 
en las que España era igualmente deficitaria (desde las carreteras, sim-
plemente, a las obras hidráulicas por las que clamará Costa a final del 
siglo). Pues bien, en cuanto que se empieza a esbozar una política de 
ferrocarriles, los gobiernos se plantean la posible concurrencia de la 
financiación privada. El extenso y primoroso Informe Suvercasse, de 2 
de noviembre de 1844, explica como ningún otro documento de la 
época los términos del dilema entre la financiación pública y la pri-
vada. Su inclinación básica es reconocible: «donde quiera que el 
Gobierno tenga un crédito, decía, es preferible ejecutar las obras por 
cuenta del Estado». Pero, aunque explicaba largamente las ventajas 
de esta opción frente a la financiación privada, se rendía a la evidencia 
de que la «falta de recursos en el país» hacía imposible aplicarla estric-
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tamente. Por esta razón, el Informe consideraba inevitable la apertura 
de las obras públicas a las empresas privadas. Y, situado en esta nece-
sidad, lo que procuró es analizar con detenimiento cómo resarcir a los 
empresarios privados que contribuyeran a la realización de aquellas, 
sobre todo controlando el establecimiento de tarifas a abonar por los 
usuarios y la revisión de las mismas.

No repasaremos entera de nuevo la historia, ya contada en el volu-
men I, de la acción administrativa en materia de obras públicas. Lo dicho 
sirve para recordar que la intervención privada en la financiación ha exis-
tido siempre. El instrumento técnico de que se ha valido la legislación, 
desde entonces, para controlar el desarrollo de la obra pública y super-
visar la recuperación de la financiación del empresario privado, ha sido 
la concesión de obra pública. Se conformará esta como un contrato por 
el cual la Administración titular de la obra encomienda su ejecución a un 
sujeto privado, a su riesgo y ventura, resarciéndolo bien directamente 
con cargo al presupuesto público, bien indirectamente mediante el 
cobro de precios o tarifas a los usuarios de la obra realizada.

Esta traslación a sujetos o empresas privadas del control sobre bie-
nes inmuebles (la obra se establece, naturalmente, sobre ellos) que 
están destinados a un uso o servicio público, empezó a plantear pro-
blemas muy tempranamente. Cuando el contratista privado resultaba 
resarcido desde el presupuesto público, la entrega de la obra, su inte-
gración en el dominio público y su afectación plena al destino para el 
que fue construido no planteaba ningún problema. Pero cuando el 
modo habilitado para la retribución del contratista era la compensa-
ción mediante tarifas pagadas sucesivamente por los usuarios directa-
mente al concesionario, surgían inmediatamente, al menos, dos pro-
blemas esenciales: primero el del riesgo; la Administración titular del 
bien o el servicio no podía ser indiferente a la eficiencia y a la situación 
económica del servicio por lo que terminaba acudiendo en ayuda del 
concesionario, o sustituyéndolo mediante el rescate de la concesión, 
en cuanto que su situación se hacía insostenible, como ilustra, de 
nuevo, la historia de los ferrocarriles. Segundo, el mantenimiento de 
los bienes afectados al destino que justificó la realización de la obra.

Esta segunda cuestión presenta algunas proyecciones de interés 
que tienen que ser explicadas brevemente.

Como ya se ha dicho, la obra pública, una vez concluida, ingresa en 
el dominio público. Los bienes que pertenecen a esta categoría se irán 
dotando a lo largo del siglo xix de un régimen jurídico especial, una de 
cuyas características es su posición fuera del comercio. Son bienes 
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inembargables, inalienables e imprescriptibles. Estas características, 
consolidadas y generalizadas a partir de la regulación del dominio 
público en el Código Civil, tenderán a restringir inevitablemente las 
posibilidades de la financiación privada de las obras públicas.

La inembargabilidad y la inalienabilidad de los bienes dificultará el 
recurso al crédito. Las entidades financiadoras privadas reclamarán 
garantías que los financiados no pueden ofrecer directamente sobre la 
obra. Los incumplimientos de los planes de financiación no pueden ser 
ejecutados sobre la obra realizada porque el régimen jurídico especial 
de los bienes públicos lo impide. Los créditos pueden configurarse de 
cualquier manera que sea, menos de forma refaccionaria: no pueden 
resarcirse, y menos prioritariamente, sobre la obra ejecutada. La 
imprescriptibilidad, por otra parte, fuerza a reducir el número de años 
en que un concesionario puede ocupar privativamente cualquier 
dependencia del dominio público. El plazo máximo se configura como 
rígido. Por tanto, no es seguro que sea suficiente para que la empresa 
privada pueda resarcirse de la inversión.

Estos obstáculos nunca se opusieron a una forma mínima de financia-
ción privada de la obra pública: la consistente en pagos por el uso, a 
modo de tasas o tarifas, o créditos procedentes de establecimientos 
financieros privados. Pero sí eran incompatibles con que pudiera dele-
garse o encomendar plenamente al sector privado la realización y ges-
tión de obras públicas. Por un lado, los inversores privados no obten-
drán suficientes garantías; por otro, y sobre todo, la Administración 
titular de la obra habría de asumir buena parte de la responsabilidad y 
el riesgo económico, apoyando, si hace falta, presupuestariamente al 
inversor privado o, llegado el caso, resarciéndolo por completo y susti-
tuyéndolo.

Esta situación descrita, que es la más conocida en España durante 
todo el siglo xx, empezó a ponerse en entredicho en los últimos lus-
tros, al menos por tres órdenes de razones que aparecen casi al mismo 
tiempo:

1.º  El enorme crecimiento de la demanda de infraestructuras en las 
sociedades europeas altamente desarrolladas económicamente. Tales 
infraestructuras forman parte inescindible del modelo de bienestar que 
los ciudadanos reclaman del Estado. Pero, al mismo tiempo, son un 
elemento más de las prestaciones que se esperan del Estado. La con-
secuencia de tanta demanda será que los presupuestos públicos pre-
sentarán síntomas claros de agotamiento. La necesidad de acudir a 
otras fuentes de recursos se hará progresivamente más evidente.
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La apelación a la iniciativa privada tiene que ser mucho más franca 
y decidida que como resultaba de las prácticas arrastradas histórica-
mente. Matizaban estas de modo exageradamente favorable a los 
intereses privados el principio de riesgo y ventura en la contratación, 
de modo que el dominus de la obra, la Administración y su presu-
puesto, concurrían a dar cobertura a las responsabilidades y los ries-
gos, con la consecuencia obvia de que el recurso a la financiación pri-
vada quedaba francamente condicionado y falseado.

Frente a tales situaciones, la nueva apertura a la financiación pri-
vada pretende una traslación mucho más franca y plena de los riesgos 
hacia las empresas contratantes. La cobertura que estos precisen la 
tendrán que obtener también por procedimientos privados y no por 
parte de la Administración contratante.

2.º  Al mismo tiempo que las necesidades descritas empezaban a 
apretar a las Administraciones públicas, el Derecho Privado estaba 
recuperando algunas técnicas jurídicas viejas, como el censo enfitéu-
tico, o poniendo a punto otras nuevas, como el leasing, que no se 
podían aplicar a las obras públicas porque algunos elementos de su 
dogmática jurídica clásica se oponían evidentemente. ¿Cómo com-
patibilizar con la titularidad pública de la obra, y, después, del bien 
construido, la traslación de la propiedad a ningún otro sujeto pri-
vado, al menos para compartirla con la Administración, como exigen 
el censo o el leasing? Y, sin embargo, esta incompatibilidad ponía a 
las Administraciones Públicas al margen de una corriente decisiva del 
desarrollo jurídico al servicio de la modernización de los mercados 
financieros y las inversiones. Al mismo tiempo se podía perder la 
oportunidad, al no aprovechar las nuevas fórmulas contractuales, de 
trasladar realmente el riesgo fuera del presupuesto público, concen-
trando las atenciones a que este debía dedicarse en otros asuntos 
más perentorios.

3.º  La presión a favor de la ruptura de los corsés y las limitaciones 
a la financiación privada de infraestructuras también se vería, en fin, 
favorecida por el proceso general de liberalización de la economía 
ocurrido en los últimos años del siglo xx y continuado luego. En este 
marco era ideológicamente mucho más sencillo asumir que empresa 
rios privados pudieran obtener beneficios realizando y gestionando 
algunos tipos de obras públicas que siempre se habían considerado 
lugar reservado en exclusiva para la gestión y la financiación pública.

Estas corrientes históricas y de pensamiento concluirán en posibili-
tar que, al igual que ha ocurrido con otras posiciones económicas, 
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también el Estado pueda retraerse en la ejecución y gestión de las 
obras públicas, en beneficio de la iniciativa privada.

Veremos, seguidamente, las transformaciones jurídicas más princi-
pales que han sido precisas y los condicionamientos con los que toda-
vía se aplican.

C)  �El carácter extra commercium del dominio público como límite 
a la financiación de las obras públicas

Un obstáculo, que ya hemos identificado, opuesto a la mayor aper-
tura a la financiación y gestión privada de infraestructuras y equipa-
mientos públicos, ha sido la dogmática clásica del dominio público. 
Desde el principio del siglo xix, se consideran dominio público concre-
tos bienes cuyo destino natural es ser usados por todos (playas, zona 
marítimo-terrestre, aguas de los ríos...) y también los que, como con-
secuencia de una transformación material (obras) o, por lo menos, de 
una transformación jurídica (afectación), quedan destinados a un uso o 
un servicio público.

Cuando se va formando la dogmática del dominio público, la ela-
boración de los juristas conduce a la configuración del demanio como 
propiedad pública. La consagración legislativa y general de esta solu-
ción técnica la hará el Código Civil, terminando el siglo xix.

El dominio público, junto con las demás formas de propiedades 
públicas, se convertirá en herramienta decisiva para la regulación de la 
economía. El Estado no solo puede condicionar sectores económicos 
completos, o mercados específicos, si se posiciona en ellos como pro-
pietario (de empresas, de suelo, de infraestructuras), sino que puede 
usar esa misma situación para intervenir completando la fijación de las 
reglas a que tienen que atenerse los operadores por actuar preten-
diendo relacionarse con dichos bienes o infraestructuras, o usarlos.

En definitiva, el dominio público se convierte no solo en un ele-
mento nuclear de la regulación económica, sino también en un título 
que permite a la Administración intervenir sobre todo el sector en que 
el dominio público aparece. Incluso cuando se trata de relaciones no 
vinculadas ni derivadas directamente del dominio público. Para este 
efecto expansivo valdrán técnicas como la del lien indivisible, elabo-
rada por el Conseil d’État francés y los autores «arretistas», que per-
mite extender el control administrativo no solo sobre situaciones pri-
vadas de utilización del demanio, sino sobre cualquier otro aspecto de 
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la actuación privada que sea complementario, por más que tenga su 
propia independencia.

Llegados al final del siglo xx, el éxito enorme que tales proposicio-
nes tuvieron para facilitar la intervención de la Administración en sec-
tores económicos concretos empezó a mostrar su lado más oscuro y a 
manifestar su crisis.

Por lo pronto, el crecimiento y abuso del criterio del dominio 
público permitió que se diera esta calificación a masas inmensas de 
bienes nuevos que, desde luego, no habían sido tenidos en cuenta en 
ningún momento cuando se pensaron los elementos constitutivos del 
régimen jurídico especial de los bienes demaniales. No era, por ejem-
plo, en el siglo xix ningún problema ni se había considerado razón 
alguna por la que conviniera utilizar la técnica del dominio público 
para proteger el medio ambiente. Sin embargo, la razonable obsesión 
que el medio ambiente suscitó en las últimas décadas del siglo xx jus-
tificó que se calificaran nuevas clases de bienes como de dominio 
público, como ha subrayado M. Darnaculleta, y que se usara esta téc-
nica para protegerlos y regularlos.

Pero lo que nos interesa destacar es que la expansión de la noción 
de dominio público, impulsada por las consecuencias explicadas, tam-
bién ha contribuido, por reacción y como paradójica contrapartida, a 
la necesidad de reformar algunos elementos principales de su régimen 
jurídico básico.

Parémonos ahora en explicar mejor las dificultades que el régimen 
especial del dominio público opone a la apelación a la iniciativa pri-
vada para la financiación de infraestructuras, así como las principales 
modulaciones de aquel régimen que se están imponiendo.

La concepción propietarista del dominio público es la dominante 
tanto en la patria de esta construcción jurídica, Francia, como en 
España, que la ha seguido al hilo. La propiedad en que consiste el 
demanio se configura desde el punto de vista técnico-jurídico como 
plena, absoluta, incompatible con cualquier clase de compartición o 
de ejercicio de otros derechos sobre la misma. Cuando un privado 
usa el dominio público o realiza sobre él cualquier obra tiene que 
contar con un título que solo puede otorgar la Administración. El 
título, además, tradicionalmente se ha considerado básicamente sus-
ceptible de ser cambiado o extinguido. Al servicio de tal exigencia 
ha estado la configuración de toda clase de ocupación del dominio 
público como precarial, en el sentido de transitoria y, desde luego, 
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revocable cuando los intereses públicos lo aconsejen aunque esté 
fundada en un título legítimo.

Esta configuración del dominio público como propiedad pública, 
cuyas raíces ya conocemos, es una alternativa técnica para su protec-
ción bien distinta de la configuración de las cosas públicas como bienes 
o dependencias afectadas a un fin de uso o servicio público y que, en 
consecuencia, son reglamentadas y tuteladas por la Administración sin 
necesidad de considerar a esta propietaria de las mismas. En los oríge-
nes del régimen administrativo contemporáneo eran más de policía que 
de propiedad las relaciones que la Administración mantenía en España 
con muchos bienes destinados al uso público. Pero esta perspectiva se 
perdió. Sus consecuencias modernas pueden contemplarse ahora en 
algunos sistemas administrativos que no aceptaron la transformación 
propietarista, como el alemán, donde se mantiene la doctrina de las 
öffenliche sache, que no parte de explicaciones dominicales.

En la alternativa consolidada en Francia y en España, las cosas públi-
cas son propiedades públicas sobre las que no se pueden compartir 
títulos dominicales. No hay posibilidad de mantener, sobre todo, título 
alguno que permita una apropiación estable de una dependencia de 
aquella clase. Si hubiera primado la otra perspectiva bastaría con que la 
Administración asegurase el destino o afectación de los bienes a un uso 
y servicio público, pudiéndose relegar a un plano secundario lo demás, 
incluida la compartición parcial del poder de disposición.

El régimen jurídico especial del dominio público ha producido el 
efecto de situar estos bienes fuera del comercio, es decir, en términos 
económicos, del mercado, en el sentido más amplio, lo que implica 
que no pueden ser objeto o soporte de transacciones de ninguna 
clase. Al mismo tiempo que reclaman muchos recursos para ser man-
tenidos y correctamente administrados, no son capaces de generar 
recursos para financiar las obras de establecimiento, ampliación o 
mejora, o simple mantenimiento, que se hayan de ejecutar en dichas 
dependencias. Desde un punto de vista económico son, por tanto, 
manos muertas.

D)  Apertura de las obras públicas al mercado financiero

El reto ha consistido en hacer posible mantener el destino de los 
bienes que integran el dominio público a las finalidades preferentes 
de uso o servicio público y, al tiempo, situar el mercado de las infraes-
tructuras.
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La cuestión así planteada es de extraordinaria importancia teórica y 
práctica, porque en cuanto que empezó a urgir la necesidad de recu-
rrir a los capitales privados para financiar nuevas infraestructuras y 
equipamientos, los inversores, por una parte, reclamaron garantías 
suficientes, y por otra, se postuló la utilización de nuevas fórmulas de 
contratación que, como el leasing, exigían la traslación, al menos tem-
poral, de la titularidad del bien (aunque se mantuviera su afectación y 
destino) a manos de la empresa privada financiadora. Lo cual es, en el 
plano de las ideas y de las regulaciones establecidas sobre el dominio 
público, conceptualmente imposible por ser frontalmente contrario a 
la nota más característica de su régimen jurídico: extracomercialidad, 
que impide tanto su transmisión como su utilización como garantía de 
cualquier clase.

He aquí, sin embargo, que una oclusión tan manifiesta de las posi-
bilidades de desarrollo de una institución más que centenaria, como el 
dominio público, conduce a la paradoja de que resulte a los poderes 
públicos, para preservar los intereses generales (ahora consistentes en 
convocar capitales privados para realizar obras de utilidad pública), 
más fácil prescindir del dominio público, desafectándolo, que mante-
nerlo, acomodándolo a un régimen de transacciones inconcebibles 
cuando la teoría y la regulación primera del demanio se formularon.

Pero la acomodación de algunos elementos del régimen del domi-
nio público a las nuevas necesidades de financiación de las obras 
públicas, vino, por un lado, de la legalización de prácticas muy flexi-
bles que se habían adoptado por doquier en la Administración local; y, 
por otro, para dar respuesta a la revolución tecnológica de finales del 
siglo xx que reclamaba la implantación de nuevas infraestructuras 
sobre las que asentar los negocios emergentes basados en las nuevas 
tecnologías.

Es ejemplar, respecto de esto último, el impulso que el cambio 
comentado recibió en Francia proveniente del sector de las telecomu-
nicaciones, precisando, como ningún otro a partir de los años setenta, 
de la contribución económica del sector privado. Al principio, en lugar 
de una apertura directa se dio un rodeo, bastante típico de las solucio-
nes administrativas francesas, consistente en establecer «sociedades 
pantalla», las denominadas Sociétés de financement des télécommu-
nications (SFT), integradas especialmente por bancos nacionalizados 
junto a otros interesados en los que no existía participación estatal. Las 
cuatro SFT que se pusieron en funcionamiento fueron FINEXTEL, 
LODETEL, AGRITEL y CODETEL. Su régimen era prácticamente idén-
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tico al de las sociedades de arrendamiento financiero e inmobiliario 
(las sociétés immobilières pour le commerce et l’industrie-SICOMI).

Esta solución permitirá, nada menos, que la aplicación por primera 
vez, de un modo regulado, del leasing (crédit-bail) a la financiación de 
infraestructuras o equipamientos públicos. El procedimiento de estas 
operaciones tenía el siguiente esquema: las SFT pagaban a los cons-
tructores e instaladores de las nuevas infraestructuras de telecomuni-
cación. Estas empezaban a ser inmediatamente utilizadas por la Admi-
nistration des Postes et Télécommunications, y aquellas SFT se iban 
resarciendo mediante los pagos regulares que acordaban con la Admi-
nistración de las telecomunicaciones en el marco de contratos de 
arrendamiento financiero, leasing o crédit-bail.

La ventaja para la Administración era muy notable porque le permi-
tía disponer inmediatamente de la infraestructura y aplazar, sin 
embargo, el pago durante muchos ejercicios presupuestarios. Pero la 
grave contrapartida que ello suponía para la doctrina del dominio 
público es que hubo de aceptarse la quiebra de un elemento tan esen-
cial de la misma como era reconocer a entidades de Derecho Privado 
la propiedad de bienes que estaban afectados a un uso y servicio 
público. Propiedad, además, que solo se transfería, una vez concluido 
el arrendamiento financiero, a la Administración de las telecomunica-
ciones, cuando esta ejerciese la opción de compra final que forma 
parte de aquella figura contractual.

Los administrativistas franceses más atentos a estas transformacio-
nes (Sabliere, Gaudemet, Lavialle) se enfrentaron entonces a la explica-
ción técnica de cómo un bien destinado a un uso público puede ser de 
propiedad privada, hasta que, en virtud de la transferencia final, se 
integra en el dominio público. La idea de la desafectación pareció bas-
tar inicialmente. Pero cuando el éxito de las indicadas operaciones 
financieras hizo que fueran acogidas en otros sectores como el de la 
energía y distribución de calor (Ley de 15 de julio de 1989) o el de los 
ferrocarriles (Ley de 30 de diciembre de 1982), también se puso de 
manifiesto la necesidad de perfeccionar el régimen de tales inmisiones 
financieras privadas en el ámbito del dominio público.

La cuestión complementaria más ardua fue la de las garantías que 
habrían de ofrecerse necesariamente a cualquier inversor que se deci-
diera a participar en la financiación de infraestructuras consideradas 
como de dominio público. Como se ha indicado antes, la única garan-
tía establecida de un modo más inequívoco era el derecho a indemni-
zación en los supuestos de resolución de las autorizaciones de ocupa-
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ción del dominio público antes del plazo inicialmente previsto. Pero, 
evidentemente, tal garantía es insuficiente. En el tráfico privado quien 
accede a financiar una obra no aspira solamente a que el solicitante 
pueda seguir disfrutando del suelo sobre el que aquella se ejecuta, 
sino que también pretenderá que la obra misma quede afectada al 
retorno de la financiación solicitada.

La tensión con el régimen jurídico tradicional del dominio público, 
basado en la idea de las propiedades administrativas sometidas a una 
protección especial, y estas demandas de garantía constituidas sobre 
el propio inmueble o infraestructura destinados a un uso o servicio 
público, llegaría a su grado máximo.

Una primera solución importante fue la configuración de la financia-
ción privada de los equipamientos realizados sobre bienes de dominio 
público como créditos refaccionarios. Suponía reconocerlas una prefe-
rencia de cobro en relación con los demás acreedores y la posibilidad 
de realizarlo sobre el mismo bien que había sido objeto de financia-
ción. El carácter privilegiado de estos créditos (primacía que rompe la 
regla general de igualdad entre los acreedores que, en nuestro Dere-
cho, proclaman los artículos 1925 y 1929 del Código Civil, pero que 
no es desconocida como técnica de protección o garantía especial: 
v.gr., créditos de trabajadores, hipotecas...) produce la consecuencia 
de la subordinación automática de los demás créditos que puedan 
existir sobre la misma cosa.

La posibilidad de ejecutar un crédito sobre una instalación desti-
nada a un uso público, asumiendo su propiedad en pago de la deuda 
por otro sujeto privado, el financiador, es otra notabilísima complica-
ción difícil de encajar en el régimen tradicional del dominio público. 
De acuerdo con estos principios, las ocupaciones del dominio público 
son necesariamente temporales y se acuerdan entre la Administración 
y los particulares en las concesiones o acuerdos que sirven de título 
para aquella ocupación. Cuando esta relación se rompe, y un tercero 
sustituye al primer ocupante, además de plantearse el problema de si 
es precisa autorización administrativa, debe considerarse que el nuevo 
titular de la infraestructura destinada a un uso o servicio público nece-
sita tiempo para explotarla y resarcirse de la inversión.

Esta última exigencia obliga a que el régimen de las ocupaciones 
del dominio permita que el ocupante que se subroga en la posición 
del que tenía el título originario, pueda satisfacer sus legítimas expec-
tativas de resarcimiento económico y de beneficio.
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Los nuevos planteamientos del legislador francés han permitido 
recuperar la figura del censo enfitéutico (bail emphytéotique) para 
aplicarla a la ocupación privada de bienes afectados a un uso público, 
y también nuevos contratos financieros como el crédit-bail o leasing.

El censo enfitéutico se reguló especialmente para que fuese usado 
por las Administraciones locales que, en la práctica, ya se habían anti-
cipado a subvenir sus necesidades financieras empleando fórmulas de 
desglose del dominio directo y el dominio útil de sus bienes. La reno-
vación se llevó a cabo por la ley d’amélioration de la décentralisation 
de 5 de enero de 1988, cuyo artículo 13 autorizó expresamente a las 
entidades locales a usar el censo enfitéutico para la provisión de 
infraestructuras y equipamientos. Mantenía la ley la extracomercia-
lidad general del dominio público y la prohibición de establecer 
derechos reales sobre bienes inmuebles integrados en aquel. Pero 
el artículo 13 citado aceptaba que los bienes inmuebles de las Admi-
nistraciones locales pudieran ser objeto de censo enfitéutico a los 
efectos de cumplir, por cuenta de la Administración, «una misión de 
servicio público y para la realización de una misión de interés general 
de su competencia».

Las condiciones de tales contratos de censo las especifica el mismo 
precepto: es posible hipotecar lo construido; se precisa autorización 
para las cesiones; las garantías que se constituyan sobre lo construido 
solo deben afectarse a los créditos contraídos para financiar la cons-
trucción; la Administración local se subroga en la posición del censata-
rio respecto de sus acreedores en los casos de resolución o modifica-
ción del contrato, etc. Todas estas condiciones, y la implantación 
misma del censo enfitéutico han sido determinantes para comprobar 
la compatibilidad de figuras contractuales como aquella con el mante-
nimiento de la afectación del bien al uso y servicio público.

Por lo que concierne al leasing, su utilización ha planteado mayores 
problemas de compatibilidad técnica con el régimen jurídico que se 
venía aplicando al dominio público. El Consejo de Estado se encargó 
en Francia de advertir reiteradamente sobre tales problemas de ajuste, 
lo que condujo, finalmente, a una peculiar regulación de la utilización 
de aquellas figuras contractuales incorporada en 1994 al Code du 
Domaine Public.

El empleo del leasing tiene para las Administraciones públicas las 
mismas evidentes ventajas que ofrece a cualquier particular a los efec-
tos de la adquisición de bienes, sobre todo cuando se trate de bienes 
que, en razón de las mejoras tecnológicas, están sometidos a un pro-
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ceso de obsolescencia rápido. Permite el leasing la utilización del bien 
sin tener que financiarlo de una sola vez, sustituirlo con facilidad 
cuando el progreso tecnológico lo demanda, y al mismo tiempo no 
reclama que el esfuerzo financiero para adquirirlos se haga de una sola 
vez. Pero frente a estas ventajas generales, el principio de anualidad 
presupuestaria, también recogido como un dogma en la legislación de 
contratos (en Francia artículo 175 del Code des Marchés Publics) se 
opone, sobre todo, a que las grandes infraestructuras puedan ejecu-
tarse usando instrumentalmente contratos de aquel tipo que, aunque 
se empezaron a emplear por la Administración, se guardaron para apli-
carlos a las compras de material informático o de oficina.

El Conseil d’État justificó reiteradamente que si se habían de con-
servar los aspectos esenciales, los principios nucleares de la regulación 
del dominio público, el leasing no podía generalizarse para la financia-
ción de obras realizadas sobre el dominio público. En un Rapport de 
junio de 1986 formuló una advertencia general en tal sentido, tan solo 
matizada con la recomendación de que el régimen de protección esta-
blecido para el dominio público dejara de utilizarse expansivamente y 
se redujera a las cosas que tradicionalmente habían sido objeto de 
dicho régimen especial. En un Avis, de 30 de marzo de 1986, se pro-
nunció de modo concreto sobre la financiación por leasing de determi-
nadas obras de ferrocarril (las líneas del TGV Sud-Est), y opinó clara-
mente sobre su incompatibilidad con el dominio público porque 
aquellas operaciones suponían aceptar que los bienes financiados 
entraran en el patrimonio de la entidad de crédito, lo cual, según el 
Consejo, no es admisible «en el estado actual de nuestro Derecho». 
Los Avis de 13 de junio de 1989 y el 2 de julio de 1992 insistieron en lo 
mismo.

Las reticencias del Consejo de Estado no han sido un obstáculo 
decisivo para que el legislador, acuciado por atender a las necesidades 
de financiación con recursos privados de las obras públicas, y persua-
dido también de la conveniencia de abrir parcialmente al mercado los 
bienes demaniales, sin perjuicio de preservar siempre su afectación o 
destino, continuara trabajando en una regulación que rompiera la vieja 
rigidez.

En la Asamblea Nacional se llevaron a cabo diversos informes y se 
elaboraron documentos en aquel sentido en los primeros años noventa. 
Destaca el Rapport Mercier. El proceso conducirá a la elaboración de 
una Ley en 1994 de cuya constitucionalidad tendrá que conocer pre-
ventivamente el Consejo Constitucional. En su Decisión de 21 de julio 
de 1994 el Consejo recuerda algunos principios básicos afectados por 
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las reformas. El de continuidad de los servicios públicos o el de protec-
ción de la propiedad. Los dos de naturaleza constitucional. El primero 
no admite fórmulas de gestión de las obras o infraestructuras que pue-
dan afectar a las prestaciones que la Administración dispone a favor 
de los ciudadanos. El segundo se refiere no solo a la propiedad pri-
vada, sino también a la pública. En su virtud, advierte el Consejo Cons-
titucional que el dominio público «no puede ser gravado de forma 
verdadera por derechos reales sin una contrapartida apropiada». Pero, 
recordados tales principios, no advirtió en su resolución citada que la 
nueva reforma legislativa los vulnerara de manera que, salvo en un 
extremo que interesa poco a lo que aquí explicamos, declaró su cons-
titucionalidad.

De esta manera entraría en vigor la Ley de 25 de julio de 1994, cuyo 
artículo 1 introduce diversas modificaciones en el Código del Dominio 
Público, especialmente artículos 34 y 35. Resumimos las reglas claves 
sobre las que se orienta la reforma:

—  La declaración esencial de partida es que el titular de una auto-
rización de ocupación temporal de dominio público del Estado tiene, 
salvo que en el título se establezca lo contrario, un derecho real sobre 
las obras, construcciones e instalaciones de carácter inmobiliario que 
realice en ejercicio de la actividad autorizada por dicho título. Durante 
toda la duración de la autorización tendrá «las prerrogativas y obliga-
ciones del propietario». Dicha duración, que se establecerá en el título, 
no será mayor de setenta años. También en la autorización se especifi-
cará la actividad y obras a que se refiere.

—  Los derechos, obras, construcciones e instalaciones pueden ser 
cedidos o transferidos ínter vivos, bien en operaciones de transmisión 
directa, bien con ocasión de fusiones, absorciones o segregaciones de 
sociedades. También en supuestos de realización o ejecución de 
garantías constituidas sobre aquellos bienes y derechos. Los negocios 
jurídicos en que tales operaciones se prevean han de ser objeto de 
autorización.

—  Los derechos, obras, construcciones e instalaciones solo pue-
den ser hipotecados para garantizar los créditos contraídos por el 
titular de la autorización para financiar la realización, modificación o 
ampliación de las obras, construcciones o instalaciones de carácter 
inmobiliario situadas sobre la dependencia demanial ocupada. Los 
acreedores comunes distintos de aquellos cuyos créditos han servido 
para la ejecución de las obras, no pueden pedir medidas cautelares 
ni pretender la ejecución forzosa de sus créditos sobre tales bienes. 
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Las hipotecas, en todo caso, se extinguen con la expiración de los 
títulos de ocupación.

—  Al término de la ocupación, las obras e instalaciones que está 
previsto mantener, en el título de ocupación, se entregan libres de 
cargas y gravámenes a la Administración competente. Si la autoriza-
ción de ocupación se revoca antes del término previsto, el titular de 
la misma será indemnizado en los términos que se haya previsto 
expresamente o, si no, de forma que se asegure su completo resar-
cimiento.

—  Todas estas previsiones permiten, como se comprende, que 
también pueda usarse el leasing o crédit-bail para la ejecución de 
obras. El nuevo 34.7 del Code du Domaine Public lo admite expresa-
mente. Pero se mantienen algunas exclusiones (respecto de obras 
directamente destinadas a un uso o servicio público), en las que se 
puede advertir la influencia de las opiniones del Conseil d’État que 
antes hemos citado, y también exigencias especiales para cuando 
organismos y establecimientos públicos participan en las entidades de 
financiación y mantienen en ellas posiciones dominantes.

—  Los fundamentos y los problemas de esta regulación no preci-
san más explicaciones porque resultan ya suficientemente ilustrados 
con las consideraciones hechas precedentemente. La regulación nueva 
fue completada inmediatamente en Francia con dos Decretos, de 6 de 
mayo de 1995 y 2 de diciembre de 1996, que concretaron los organis-
mos habilitados para emitir títulos de ocupación temporal, los requisi-
tos de los solicitantes y los extremos que han de hacerse constar en los 
contratos.

En España, casi simultáneamente con las reformas francesas descri-
tas, se produjo también una importante renovación legislativa, que 
afectó a la gestión del patrimonio público y a la contratación y finan-
ciación de obras públicas, para abrir las regulaciones existentes a la 
iniciativa privada. El texto decisivo fue la Ley 13/1996, de 30 de diciem-
bre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social, que intro-
dujo modificaciones de gran importancia en la Ley de Patrimonio del 
Estado, de 15 de abril de 1964; en la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas, de 18 de mayo de 1995; en la de Autopistas, de 10 
de mayo de 1972; en la Ley de Aguas, de 2 de agosto de 1985, entre 
otras disposiciones básicas. Todas estas reformas condujeron a la 
importante Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de 
concesión de obras, que recogía y sistematizaba las principales nove-
dades en materia de financiación de que hemos venido tratando. 
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Actualmente la regulación de la financiación pública y privada de 
las obras públicas está ordenada sistemáticamente en la Ley 9/2017, 
cuyo contenido vamos a estudiar en el apartado siguiente. 

E)  La financiación pública y privada de las obras públicas

Los problemas de adaptación de la legislación española se sitúan 
bastante próximos a los franceses. También entre nosotros la regula-
ción tradicional de los contratos de las Administraciones Públicas había 
depurado tipos nominados de contratos que han sido siempre de 
ineludible uso para todas las operaciones de ejecución de obras públi-
cas. El contrato de obra pública es, precisamente, la figura por antono-
masia.

Las reformas, como ya se ha indicado, se introducen fundamental-
mente a partir de la Ley 13/1996, de 30 de diciembre. Está en ese 
texto abiertamente expresado el dilema entre la gestión pública y la 
privada, que se concreta, por un lado, en decisiones de creación de 
entes públicos para que se ocupen de la implantación de algunas 
infraestructuras, como ocurrirá con el Ente Público Gestor de Infraes-
tructuras Ferroviarias, previsto en el 160 de la citada Ley [luego susti-
tuido por Real Decreto 2395/2004, de 30 de diciembre, que aprueba 
el estatuto de la entidad Administrador de Infraestructuras Ferrovia-
rias (ADIF)] o la creación de otros entes instrumentales en materia de 
carreteras o de obras hidráulicas.

La opción privada, sin embargo, requería un replanteamiento de las 
fórmulas contractuales disponibles, además de modificaciones en el 
régimen de gestión de bienes establecido en la Ley de Patrimonio del 
Estado de 15 de abril de 1964.

Se trataba de propiciar una apertura a las fórmulas de la propie-
dad dividida, tales como los censos enfitéuticos o el leasing. Tam-
bién, por tanto, como ha ocurrido en Francia, reformas conducentes 
a recuperar para el Derecho Público figuras contractuales conocidas 
de antiguo, o facilitar la utilización de otros contratos financieros de 
gran éxito en el último tercio del siglo xx. Algunos elementos tradi-
cionales de los censos enfitéuticos encajan exactamente en el orden 
de principios a que ha de atenerse la financiación privada de obras 
públicas (Azofra Vegas). Menciones directas a las aludidas fórmulas 
contractuales se hicieron en la Ley 13/1996 que modifica la Ley de 
Patrimonio del Estado. La nueva redacción del 86 de esta Ley aludía, 
entre los arrendamientos, a los «supuestos de arrendamiento finan-
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ciero con opción de compra y demás contratos mixtos tanto de 
arrendamiento y adquisición, como de enajenación y arrendamiento». 
La regulación de esta figura pasó al artículo 121 de la Ley de Patrimo-
nio, de 3 de noviembre de 2003.

El carácter perpetuo o por tiempo indefinido, que es «de la natu-
raleza del censo», según el 1607 del Código Civil, precisa en todo 
caso ser adaptado en la aplicación a obras que se realizan sobre el 
dominio público. Pero la compartición de la propiedad, distinguiendo 
entre el dominio directo, que se reservaría a la entidad que aporta la 
financiación de la obra, y el dominio útil, que se entrega a la Adminis-
tración obligándose esta al pago del correspondiente canon o renta 
periódica por su uso, se acomoda perfectamente a las garantías y al 
régimen de traslación de riesgos que la financiación privada y las 
exigencias del interés público reclaman conjuntamente. A esto último 
contribuye también la posibilidad de redimir el censo mediante «la 
entrega en metálico, y de una vez, al dueño directo del capital que se 
hubiere fijado como valor de la finca al tiempo de constituirse el 
censo, sin que pueda exigirse ninguna otra prestación, a no ser que 
hubiera sido estipulada» (artículo 1651 del Código Civil). Y también 
quedan suficientemente cubiertas las garantías que lógicamente 
reclaman las empresas financiadoras, ya que el 1648 del Código per-
mite la recuperación del pleno dominio cuando quien disfruta el 
dominio útil no paga el canon durante tres años consecutivos, o no 
cumple las obligaciones establecidas en el contrato o deteriora gra-
vemente la finca.

Una cobertura más explícita a las formas contractuales que permi-
ten el desdoblamiento del dominio se produjo a partir de la 
Ley 13/1996. En ella se regula la figura de los «contratos de obra bajo 
la modalidad de abono total del precio», definidos como aquellos en 
los que «el precio del contrato será satisfecho por la Administración 
mediante un pago único en el momento de la terminación de la obra, 
obligándose el contratista a financiar la construcción adelantando las 
cantidades necesarias para que se produzca la recepción de la obra». 
El Real Decreto 74/1997 precisó que no era imprescindible el pago 
único a la finalización de la obra, sino que también se admite la posi-
bilidad de los pagos aplazados. La Ley General Presupuestaria fue 
modificada en 1996 (Ley 11/1996), para habilitar las fórmulas de 
aplazamiento de pago hasta diez años. El régimen jurídico de estos 
instrumentos de financiación se incorporó a la Ley General Presu-
puestaria de 26 de noviembre de 2003, artículos 47 y 48. Es posible, 
usando estas habilitaciones, que la Administración utilice formas de 
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financiación que impliquen la cesión del dominio directo de la obra, 
con el fin de garantizar y financiar los pagos aplazados, reteniendo el 
dominio útil que asegure el destino de aquella a la finalidad pública 
que justificó su construcción. No es extraña al sistema la posibilidad 
de que los pagos aplazados se puedan financiar con cargo a peajes o 
tasas por el uso de la infraestructura, lo cual queda dentro del régi-
men de los censos establecido en el 1630 del Código Civil, y también 
en las previsiones de las reformas legislativas citadas que se produ-
cen a partir de la Ley 13/1996.

También de un modo directo, la utilización de los aplazamientos de 
pago y la instrumentación de las operaciones de adquisición a través 
de arrendamientos financieros o leasing, ha sido francamente despe-
jada, como conclusión de las reformas que se inician en 1996, por la 
Ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las Administracio-
nes Públicas. Además de permitir la constitución de derechos reales 
sobre obras, construcciones e instalaciones hechas sobre dominio 
público, y garantizar la financiación recibida para ejecutarlas mediante 
hipotecas (artículos 97 y 98), la Ley citada permite el aplazamiento del 
pago en los casos de enajenación y gravamen de bienes y derechos 
(artículo 134), y la conclusión de «contratos mixtos de arrendamientos 
con opción de compra», entre otras fórmulas de contratos mixtos a los 
que aplica con carácter general el régimen de los contratos de arren-
damiento (artículo 128).

Pero además de la implantación de nuevas figuras contractuales en 
el ámbito de la contratación pública, la apertura de las obras de 
infraestructuras al mercado ha precisado también algunos reajustes en 
el régimen tradicional de la concesión de obra pública.

Todas estas innovaciones, que afectaron a la financiación y gestión 
privada de obras públicas, concluyeron en una nueva regulación gene-
ral del contrato de concesión de obras públicas, llevada a cabo por la 
Ley 13/2003, de 23 de mayo, cuyo contenido se incorporó a la 
Ley 30/2007 y más tarde al Texto Refundido de la LCSP de 2011. 

Destaca el Preámbulo de la Ley de 2003 que, de los repertorios de 
instrumentos que articulan la colaboración entre los poderes públicos 
y el sector privado, tiene especial significación la concesión, utilizada 
desde el siglo xix como «opción cardinal en los grandes empeños 
administrativos y recogida y adaptada, en función de los distintos 
objetivos a los que se ordenaba, en las legislaciones sectoriales que 
surgen en el siglo xix». La evolución ha concluido en la acogida de la 
concesión de obras públicas en el Derecho de la Comunidad Europea. 
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Pero la recuperación que se ha producido, tanto en el Derecho comu-
nitario como en la legislación española, ha superado la diversificación 
sectorial de la técnica concesional para establecer una regulación 
completa de la misma, que tuviera carácter troncal u horizontal, que 
fue la operación que llevó a cabo la citada Ley de 2003 combinando la 
operación de construcción de la obra con la explotación de la misma 
en régimen de concesión, bien conjuntamente o bien solo en relación 
con la explotación y por un plazo de tiempo determinado. La Ley 
de 2003 caracteriza la figura de la concesión por cuatro notas que des-
cribe con detalle su preámbulo: la «obra pública», el «riesgo concesio-
nal», «equilibrio económico de la concesión» y «diversificación de la 
financiación».

El régimen económico-financiero de las concesiones de obras, con 
los antecedentes expuestos, ha sido ampliamente reestructurado en la 
Ley de Contratos del Sector Público 9/2017.

La regla general es que las obras objeto de las concesiones sean 
financiadas, total o parcialmente, por el concesionario (artículo 265 de 
la Ley) que, en todo caso, asumirá el riesgo operacional en los térmi-
nos que ya hemos estudiado. No obstante, la Administración podrá 
aportar recursos para la financiación de la obra, mediante subvencio-
nes o préstamos reintegrables, cuando concurran razones de rentabi-
lidad económica o social, o exigencias derivadas del fin público o inte-
rés general de las obras objeto de concesión. 

El concesionario tiene derecho a percibir de los usuarios o de la 
Administración una retribución, denominada tarifa (más adelante, al 
tratar de la concesión de servicios públicos, estudiamos el problema 
de la naturaleza de la retribución de los concesionarios). Las tarifas que 
abonan los usuarios tienen la condición legal de máximas, y los conce-
sionarios podrán aplicar tarifas inferiores cuando lo estimen pertinen-
tes (artículo 267, apartados 1 y 2).

También es posible que la retribución por la utilización de la obra 
sea abonada por la Administración teniendo en cuenta el grado de 
disponibilidad ofrecido por el concesionario y de su utilización por los 
usuarios. Los pliegos de cláusulas administrativas particulares pueden 
prever índices de corrección automática por el nivel de disponibilidad 
(artículo 267.4). Las aportaciones públicas también pueden referirse, 
además de la construcción, a la explotación, a efectos de asegurar su 
viabilidad económica. En todo caso, en la concesión de obras rige el 
principio del equilibrio económico, que la Administración está obli-
gada a restablecer en los supuestos de modificación del contrato o de 
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actuaciones de la propia Administración que incidan de modo sustan-
cial en la economía de aquel. El restablecimiento del equilibrio puede 
consistir en la modificación de las tarifas, de la retribución a abonar por 
la Administración o, en general, en la modificación de las cláusulas de 
contenido económico (artículo 270).

La LCSP de 2017 se refiere con detalle a la financiación privada de 
la concesión. Los instrumentos principales de que puede valerse el 
concesionario son:

1.º)  La emisión de obligaciones y otros títulos. Puede el concesio-
nario emitir toda clase de obligaciones, bonos u otros títulos semejan-
tes admitidos en Derecho, siempre que el plazo de reembolso total o 
parcial no finalice en fecha posterior al término de la concesión. Estas 
emisiones de obligaciones, que pueden incluso ser avaladas por las 
Comunidades Autónomas, entidades locales u organismos de ellas 
dependientes, deben comunicarse al órgano de contratación en el 
plazo máximo de un mes (artículo 271).

2.º)  Pueden emitirse valores que representen una participación en 
uno o varios derechos de crédito a favor del concesionario, como sus 
derechos al cobro de las tarifas, ingresos a obtener por elementos 
comerciales relacionados con la concesión, o aportaciones a realizar 
por la Administración (artículo 272).

Estos valores negociables se representan en títulos o en anotacio-
nes en cuenta, y podrán ser objeto de una o varias emisiones. Todas 
estas participaciones pueden incorporarse a fondos de titulización de 
activos, siempre que lo autorice el órgano de contratación.

Cuando se resuelva la concesión por causas imputables al concesio-
nario sin que los acreedores hayan obtenido el reembolso correspon-
diente a sus títulos, la Ley otorga a la Administración concedente 
diversas opciones, como acordar el secuestro o intervención de la con-
cesión, a los solos efectos de satisfacer los derechos de los acreedo-
res, o resolver la concesión, con lo que la Administración queda libe-
rada si pone a disposición de los acreedores la indemnización prevista 
en favor del concesionario. Los criterios de cálculo de esta indemniza-
ción varían, según el artículo 280 de la LCSP, dependiendo de que la 
resolución se deba a causa imputable al concesionario, o a causa impu-
table a la Administración. Si la causa no es imputable al concesionario, 
la Administración puede optar por acordar el secuestro o la interven-
ción de la concesión para satisfacer a los acreedores, o negociar con 
ellos un acuerdo (artículo 272, apartados 3 y 4).
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3.º)  Las concesiones de obras, con los bienes y derechos que lle-
ven incorporados, son hipotecables. Los derechos derivados de la 
resolución de un contrato de concesión de obras o de concesión de 
servicios solo podrán pignorarse en garantía de deudas que guarden 
relación con la concesión o el contrato, previa autorización del órgano 
de contratación (artículo 273).

Cuando el valor de la concesión hipotecada sufriera un grave dete-
rioro por causa imputable al concesionario, una vez confirmado el 
mismo con el órgano de contratación, el acreedor hipotecario podrá 
solicitar que el órgano de contratación imponga al concesionario 
medidas para evitar o remediar el daño, sin perjuicio del posible ejer-
cicio de la acción de devastación prevista en el artículo 117 de la Ley 
Hipotecaria (artículo 274). 

Cuando proceda la resolución de la concesión por incumplimiento 
del concesionario, la Administración dará audiencia al acreedor hipote-
cario antes de resolver para que pueda ofrecer subrogarse en el cumpli-
miento. En todo caso, si la obligación garantizada no hubiera sido satis-
fecha a su vencimiento, el acreedor hipotecario podrá solicitar de la 
Administración concedente que se asigne a la amortización de la deuda 
una parte de la recaudación y de las cantidades que, en su caso, la 
Administración tuviese que hacer efectivas al concesionario. También 
podrá, si existen bienes aptos para ello, solicitar de la Administración 
que le otorgue su explotación, durante un período determinado de 
tiempo, de parte o de todas las zonas denominadas «complementarias» 
a que se refiere el artículo 260 de la LCSP (son zonas o terrenos destina-
dos a actividades complementarias de carácter comercial o industrial 
que sean susceptibles de aprovechamiento diferenciado, como estable-
cimientos de hostelería, estaciones de servicio, zonas de ocio, estableci-
mientos, locales comerciales y otros susceptibles de explotación).

Contempla finalmente la Ley las particularidades de la ejecución de 
la hipoteca, que se sustancia comunicando al órgano de contratación 
el interés en participar en el procedimiento. Una vez obtenida la auto-
rización administrativa, continúa el procedimiento con los interesados. 
Si la subasta quedara desierta o no hubiera participado ningún intere-
sado en el procedimiento de ejecución hipotecaria por falta de autori-
zación, la Administración concedente podrá acordar el secuestro o 
intervención de la concesión, o resolverla. En este último caso la Admi-
nistración queda liberada con la puesta a disposición de los acreedo-
res del importe de la indemnización que corresponda al concesionario, 
en los términos previstos en el artículo 280 de la LCSP, que ya se han 
recordado.
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3.  CONTRATO DE CONCESIÓN DE SERVICIOS

A)  Delimitación del tipo contractual

La gestión de servicios públicos mediante fórmulas contractuales es 
una institución vieja y conocida en la legislación española. Su tradición 
hay que situarla en las grandes operaciones de creación de infraestruc-
turas que se desarrollan a lo largo del siglo xix y de la prestación suce-
siva de servicios de interés general destinados al público a partir de 
esas grandes infraestructuras. También está vinculado el contrato a la 
gestión de servicios públicos de carácter local. Estos contratos tradi-
cionales formaban parte de las formas de gestión indirecta, de carác-
ter privado ordinariamente, de los servicios de titularidad pública. 
Junto a la concesión, que era la forma más caracterizada, también se 
habilitaban en la ley la gestión interesada, en cuya virtud la Administra-
ción y el empresario participan en los resultados de la explotación del 
servicio en la proporción que se establezca en el contrato; el concierto, 
por el que una persona natural o jurídica que viene realizando presta-
ciones análogas se encarga también de la gestión indirecta de un ser-
vicio público; o la sociedad de economía mixta en la que la Adminis-
tración participa por sí o por medio de una entidad pública en 
concurrencia con personas naturales o jurídicas privadas.

Esta regulación tradicional, consolidada en nuestra legislación de 
contratos y el las leyes y reglamentos de régimen local, ha sido parcial-
mente desatendida por la Ley 9/2017 al incorporar la Directiva 2014/23, 
de concesiones. La Ley no tenía más remedio que transponer el conte-
nido vinculante de la Directiva, pero alguna doctrina ha hecho notar, 
con razón, que podía haber utilizado soluciones regulatorias más cla-
ras y acordes con el régimen tradicional de la gestión de servicios 
públicos. El problema viene de que así como en España se ha aplicado 
con normalidad la legislación de contratos a las concesiones, no ha 
ocurrido lo mismo en otros países centroeuropeos como Alemania 
donde han venido utilizando fórmulas de colaboración público privada 
mucho más flexibles que las concesiones de raigambre francesa y 
española. Para respetar estas especialidades, las Directivas en materia 
de contratos dejaron al margen las concesiones, que quedaban fuera 
de su ámbito de aplicación. La Comisión Europea, teniendo en cuenta 
esas diferencias de régimen, dictó algunas comunicaciones interpreta-
tivas en las que trataba de determinar en qué circunstancias era aplica-
ble a las concesiones el derecho comunitario. De esta índole es la 
Comunicación de 29 de abril de 2000 o la Comunicación sobre la cola-
boración público privada en materia de contratación pública y conce-
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siones de 15 de noviembre de 2005, que fue seguida de otras en 2008 
y 2009 y de un dictamen del Comité Económico y Social de 7 de 
febrero de 2010.

Las ambigüedades y dudas se resolvieron finalmente con la aproba-
ción de la Directiva 2014/23, que establece un régimen contractual 
general y uniforma para la Unión Europea de las concesiones. Para 
justificar la regulación general de las concesiones, recuerda que los 
contratos son «uno de los instrumentos basados en el mercado desti-
nados a conseguir un crecimiento inteligente, sostenible e integrador. 
En este contexto, los contratos de concesión son instrumentos impor-
tantes para el desarrollo a largo plazo de las infraestructuras y servicios 
estratégicos, contribuyendo al desarrollo y la competencia en el mer-
cado interior, permitiendo que se aprovechen las capacidades del sec-
tor privado y contribuyendo a lograr eficiencia y aportar innovación». 
Estos conceptos ya estaban en la Directiva de 2010 que fijo la Estrate-
gia 2020 para Europa.

Las soluciones discutidas aportadas por esta Directiva y su incorpo-
ración al Derecho español por la Ley 9/2017 radican en que esta Ley 
ha hecho desaparecer el tradicional contrato de gestión de servicios 
públicos, cuya sustancia ha quedado despiezada en dos instrumentos 
contractuales, susceptibles a su vez de desdoblarse en otras figuras 
que aportan al conjunto no solo diversidad sino también confusión. En 
la Ley el contrato principal es el contrato de concesión de servicios. 
Desaparece el adjetivo referencial «públicos». Aunque la mayor parte 
de los que son objeto de concesiones son de aquella clase, la Ley deja 
abierta la posibilidad de que las Administraciones Públicas utilicen la 
concesión para conceder otros servicios de su titularidad que no sean 
públicos. El desdoblamiento supone que el legislador ha tenido que 
establecer algunos preceptos que solo se aplican a las concesiones de 
servicios públicos y no a los que no lo son. Afectan estas diferencias al 
régimen jurídico, económico y administrativo de la prestación del ser-
vicio, la prohibición de embargo respecto de los bienes afectos; y al 
secuestro, intervención, rescate y ejercicio de poderes de policía res-
pecto del servicio público, entre otros.

A la anterior rareza se suma que, al lado de la concesión de servi-
cios, se ha establecido en la norma un contrato de servicios, de natu-
raleza no concesional. La Ley establece algunos criterios importantes 
para diferenciar la concesión de servicios del contrato de servicios, 
como se verá inmediatamente. Pero hay alguna coincidencia respecto 
del objeto de este último contrato y el tradicional de gestión de servi-
cios públicos que alimenta las dificultades para establecer criterios cla-
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ros de separación: en particular cuando el contrato de servicios tiene 
por objeto prestaciones directas a los ciudadanos (artículo 312 de 
la LCSP de 2017) 

La caracterización legal de contrato de concesión de servicios pro-
cede de la Directiva 2014/23 cuyo artículo 5.1.b, lo define como un 
«contrato a título oneroso celebrado por escrito en virtud del cual uno 
o más poderes o entidades adjudicadores confían la prestación y la 
gestión de servicios distintos de la ejecución de las obras contempla-
das en la letra a) concesión de obras, a uno o más operadores econó-
micos, cuya contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios 
objeto del contrato únicamente, o ese mismo derecho en conjunción 
con un pago. La adjudicación de las concesiones de obras o servicios 
implicará la transferencia al concesionario de un riesgo operacional en 
la explotación de dichas obras y servicios, abarcando el riesgo de 
demanda o el de suministro o ambos. Se considerará que el concesio-
nario asume un riesgo operacional cuando no esté garantizado que, 
en condiciones normales de funcionamiento, vaya a recuperar las 
inversiones realizadas, ni a cubrir los costes que haya contraído para 
explotar las obras o los servicios que sean objeto de concesión. La 
parte de los riesgos transferidos al concesionario supondrá una expo-
sición real a las incertidumbres del mercado que implique que cual-
quier pérdida potencial estimada en que incurra el concesionario no es 
meramente nominal o desdeñable». 

La Ley 9/2017, de Contratos del Sector Público, asume esta defini-
ción de la Directiva en el artículo 15, y regula el régimen del contrato 
de concesión de servicios en los artículos 284 y siguientes. 

Sus peculiaridades jurídicas en todo lo que concierne a los poderes 
adjudicadores, condiciones de contratación, procedimiento, nulidad, 
impugnación, contenidos, efectos, prerrogativas de la Administración, 
equilibrio económico de los contratos, extinción y resolución, serán 
objeto de un tratamiento sistemático, junto a los demás contratos 
regulados, en apartados sucesivos de este volumen. 

B)  �El riesgo operacional como principio caracterizador 
de la concesión de servicios

Una de las características esenciales de la concesión de servicio 
público es la transferencia de riesgos al concesionario, como el 
artículo 5.1 de la Directiva 2014/23 explica al definirlo. Si no hay tras-
lación del riesgo no se tratará de un contrato de concesión sino de un 
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simple contrato de servicios. El artículo 14.4 de la Ley 9/2017 insiste, 
respecto de la concesión de obras (en términos que, según el 
artículo 15.2, son aplicables a la concesión de servicios), en que la con-
cesión «deberá implicar la transferencia al concesionario de un riesgo 
operacional en la explotación de dichas obras abarcando el riesgo de 
demanda o el de suministro, o ambos. Se entiende por riesgo de 
demanda el que se debe a la demanda real de las obras o servicios 
objeto del contrato, y riesgo de suministro el relativo al suministro de 
las obras o servicios objeto del contrato, en particular el riesgo de que 
la prestación de los servicios no se ajuste a la demanda».

En el mismo lugar de la Ley se recogen los supuestos en los que 
puede entenderse que el concesionario asume el riesgo operacional. 
Así es cuando no esté garantizado que, en condiciones normales de 
funcionamiento, el mismo vaya a recuperar las inversiones realizadas ni 
a cubrir los costes en que hubiera incurrido como consecuencia de la 
explotación de las obras que sean objeto de la concesión. La parte de 
los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposición 
real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pér-
dida potencial estimada en que incurra el concesionario no es mera-
mente nominal o desdeñable. 

El considerando 20 de la Directiva 2014/23 también contiene preci-
siones sobre el concepto: «Un riesgo operacional debe derivarse de 
factores que escapan al control de las partes. Los riesgos vinculados, 
por ejemplo, a la mala gestión, a los incumplimientos del contrato por 
parte del operador económico o a situaciones de fuerza mayor, no son 
determinantes a efectos de la clasificación como concesión, ya que 
tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto si es un 
contrato público como si es una concesión. Un riesgo operacional 
debe entenderse como riesgo de exposición a las incertidumbres del 
mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo 
de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro. Debe 
entenderse por ”riesgo de demanda” el que se debe a la demanda 
real de las obras o servicios objeto del contrato. Debe entenderse por 
“riesgo de oferta” el relativo al suministro de las obras o servicios 
objeto del contrato, en particular el riesgo de que las prestaciones de 
los servicios no se ajusten a la demanda. A efectos de la evaluación del 
riesgo operacional puede tomarse en consideración, de manera cohe-
rente y uniforme, el valor actual neto de todas las inversiones, costes e 
ingresos del concesionario». 

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea ha 
añadido precisiones para el correcto entendimiento del concepto de 
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riesgo operacional. Se han referido a él, entre otras, las sentencias 
Parking Brixen de 18 de julio de 2007, Comisión c. Italia de 13 de 
noviembre de 2008, Eurowasser de 10 de septiembre de 2009 (refe-
rida a un servicio de abastecimiento de agua en el que el riesgo de 
explotación era mínimo; el Tribunal declaró que el riesgo es inherente 
a la explotación económica del servicio y que su prestador debe asu-
mirlo), y Privater Rettungsdienst de 10 de marzo de 2011. Esta última 
expone que «El riesgo de explotación económica del servicio debe 
entenderse como el riesgo de exposición a las incertidumbres del mer-
cado, que puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competen-
cia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la 
demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de 
los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no 
cubran íntegramente los gastos de explotación, o incluso el riesgo de 
responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la 
prestación del servicio». Sin embargo, los riesgos inherentes a cual-
quier contrato, como la mala gestión o las situaciones de fuerza mayor, 
no son determinantes a efectos de la clasificación de un contrato como 
concesión. 

Existen en la Ley de contratos del sector público otras cláusulas de 
reparto de riesgos diferentes de la atribución al concesionario del 
riesgo operacional. Entre ellas, el principio de riesgo y ventura (artí-
culo 197 de la Ley de contratos), el derecho del contratista a ser indem-
nizado en casos de fuerza mayor (artículo 239), la cláusula de progreso 
de las concesiones (artículo 259.4), o el principio conocido como del 
riesgo imprevisible, que no figura en la legislación general de contra-
tos pero sí en el artículo 127.2.2.ºb) del Reglamento de servicios de las 
corporaciones locales. En la legislación anterior a la LCSP puede cons-
tatarse una manifiesta tendencia a proteger al contratista, confortarlo 
con seguridades prestadas por la Administración de que contará con 
su apoyo financiero para culminar la obra o llevar a cabo el servicio que 
sea objeto del contrato. Es característico de los contratos administra-
tivos la modulación del riesgo del contratista en relación con lo que es 
más habitual en la contratación privada. De aquí las matizaciones a la 
regla res perit domino o de la cláusula de riesgo y ventura en relación 
con su aplicación en el ámbito del derecho privado.

Estas constataciones obligan a poner algunos límites interpretati-
vos al concepto de riesgo operacional, para que no se considere como 
equivalente a una traslación total del riesgo al concesionario. Hay con-
tratos de servicios que, por su naturaleza, por la seguridad de que los 
riesgos que asume el concesionario son muy previsibles, en los que la 
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traslación del riesgo puede ser total. Pero cuando la incertidumbre 
sobre las circunstancias que pueden afectar a la ejecución del contrato 
sean amplias puede justificarse que, aun en el caso de las concesiones, 
las Administración participe en los riesgos.

El reparto de riesgos en la contratación pública se ha basado siem-
pre en una versión modulada del principio civil del riesgo y ventura del 
contratista, que no excluye la participación de la Administración en 
algunas incidencias económicas que pueden variar las previsiones ini-
ciales del contratista. Lo vamos a estudiar un poco más adelante. 
Actualmente lo recoge el artículo 197 de la Ley 9/2017. El artículo 254 
lo distingue del riesgo operacional precisando que este es distinto y 
también debe ser asumido por el concesionario.

Respecto de la distinción entre el principio de riesgo y ventura y el 
riesgo operacional, la mencionada sentencia Privater Rettungsdienst 
aclaró que el riesgo del concesionario no puede confundirse con aquel 
principio, que se refiere a los que asume cualquier contratista y que 
están vinculados a «una mala gestión o a errores de apreciación del 
operador económico». El riesgo operacional, en cambio, supone que 
el contratista debe asumir una parte significativa del riesgo que corres-
pondía inicialmente el poder adjudicador. 

La normativa europea en materia de contabilidad pública contiene 
diversas fórmulas aprovechables para evaluar la efectividad de las 
transferencia de riesgos. 

Eurostat, que es la oficina que controla la contabilidad y la transpa-
rencia de las cuentas de los Estados a efectos de que se conozcan 
exactamente los compromisos financieros que asumen, se preocupa 
especialmente de la contabilización de tales compromisos. Las normas 
SEC no exigen que el concesionario asuma todo el riesgo, sino su 
mayor parte. El Manual on Government, Deficit and Debt. Implemen-
tation of ESA 2010, Eurostat 2016, explica que la exigencia de que se 
trasvase la mayor parte del riesgo es esencial para que la inversión no 
cuente ni para el déficit ni para la deuda. Se produce ese trasvase 
cuando el concesionario asume el riesgo de construcción, el riesgo de 
demanda o el de disponibilidad. El de demanda se refiere a la utiliza-
ción del servicio por sus usuarios finales. El de disponibilidad consiste 
en que la retribución del concesionario dependa, al menos en parte, 
de la correcta prestación del servicio o de que la obra se encuentre en 
las condiciones fijadas en el contrato, de modo que la retribución se 
reduzca si la obra o el servicio no se presta, o no se alcanzan los están-
dares de calidad y cantidad fijados en el contrato. 
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C)  Competencia y titularidad administrativa del servicio

La Ley establece en el artículo 284, como criterio para la delimita-
ción de lo que es un contrato de concesión de servicios, la circunstancia 
de que los servicios a los que se refiere sean de «titularidad o compe-
tencia» de la Administración, y siempre que sean susceptibles de explo-
tación económica. La Ley excluye expresamente, en su artículo 284, 
como ha sido tradicional en nuestra legislación, los servicios que impli-
quen ejercicio de la autoridad inherente a los poderes públicos. Pero 
no exige, sin embargo, que los servicios objeto de concesión sean for-
malmente servicios públicos. De aquí que en algunos preceptos de la 
ley dedicados al contrato de concesión de servicios haya sido preciso 
que el legislador señale que solo son aplicables a los servicios públicos. 

El artículo 284 de la LCSP exige, para que pueda procederse a la 
contratación de una concesión de servicios, que se haya establecido su 
régimen. El punto de partida es no solo la competencia de la Adminis-
tración, sino que exista una declaración expresa de que la actividad de 
que se trata ha sido asumida como propia por la Administración res-
pectiva. En el acuerdo debe delimitarse el servicio y regular los aspec-
tos de carácter jurídico, económico y administrativo relativos a su pres-
tación.

La Directiva 2014/23, de concesiones, deja en total libertad a las 
autoridades nacionales respecto de la forma de gestionar la prestación 
de servicios, exigiendo tan solo que se garanticen un alto nivel de cali-
dad, seguridad, accesibilidad económica, igualdad de trato y promo-
ción del acceso universal y de los derechos de los usuarios de los ser-
vicios públicos. Entre estas libertades que se reconocen por la Directiva 
a las Administraciones de las autoridades nacionales está la facultad 
de opción por la gestión directa o por formas de colaboración con 
otras autoridades u operadores económicos. Corresponde, por tanto, 
a las Administraciones de los Estados miembros la definición de los 
servicios de interés general y la potestad de organizarlos de la manera 
que consideren más conveniente. 

El régimen de los servicios públicos en general, su compatibilidad 
con el derecho comunitario, la gestión en competencia, y otros aspec-
tos jurídicamente relevantes, se estudian con detenimiento en el volu-
men XVI de esta obra. 

Destacaremos ahora los criterios que en nuestra Constitución y en 
la legislación ordinaria, delimitan la asunción por la Administración 
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pública de la titularidad de servicios y decidir sobre las formas de 
gestión. 

El precepto de referencia ha de ser el artículo 128.2 de la Constitu-
ción que establece que «mediante ley se podrán reservar al sector 
público recursos o servicios esenciales». El precepto, para cuyo análisis 
me remito al lugar citado, no establece que la reserva tenga que ser en 
exclusiva. Lo importante de la habilitación contenida en el artículo 128.2 
es que permite establecer una reserva que, si el legislador así lo decide, 
sustraiga bienes o servicios del mercado, los sitúe fuera de la libre 
competencia. La cuestión de la concurrencia de los privados a la pres-
tación del mismo servicio puede ordenarse, al establecer la reserva, de 
dos maneras: o dejando abierto el sector en el que el servicio se des-
envuelve para que las empresas privadas que lo estimen conveniente, 
concurran, total o parcialmente, organizando prestaciones del mismo 
género; o que se excluya cualquier tipo de actividad privada que no 
sea la consistente en gestionar el servicio mediante cualquier tipo de 
acuerdo con la Administración titular del mismo. Entre las fórmulas de 
colaboración posibles está el contrato de concesión.

Por lo que se refiere a las administraciones locales, la Ley de Bases 
de Régimen Local 7/1985, de 2 de abril, ha adoptado, en su artículo 86, 
el régimen de las reservas de servicios a lo establecido en el artículo 128 
de la Constitución, que conviene reproducir entero antes de explicar 
otros problemas concernientes a su contenido:

1.  Las Entidades Locales podrán ejercer la iniciativa pública para el 
desarrollo de actividades económicas, siempre que esté garantizado el 
cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de la sostenibili-
dad financiera del ejercicio de sus competencias. En el expediente acredita-
tivo de la conveniencia y oportunidad de la medida habrá de justificarse que 
la iniciativa no genera riesgo para la sostenibilidad financiera del conjunto 
de la Hacienda municipal debiendo contener un análisis del mercado, rela-
tivo a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a los posibles 
efectos de la actividad local sobre la concurrencia empresarial.

Corresponde al pleno de la respectiva Corporación local la aprobación 
del expediente, que determinará la forma concreta de gestión del servicio.

2.  Se declara la reserva en favor de las Entidades Locales de las siguien-
tes actividades o servicios esenciales: abastecimiento domiciliario y depura-
ción de aguas; recogida, tratamiento y aprovechamiento de residuos, y 
transporte público de viajeros, de conformidad con lo previsto en la legisla-
ción sectorial aplicable. El Estado y las Comunidades Autónomas, en el 
ámbito de sus respectivas competencias, podrán establecer, mediante Ley, 
idéntica reserva para otras actividades y servicios.

La efectiva ejecución de estas actividades en régimen de monopolio 
requiere, además del acuerdo de aprobación del pleno de la correspon-
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diente Corporación local, la aprobación por el órgano competente de la 
Comunidad Autónoma.

3.  En todo caso, la Administración del Estado podrá impugnar los 
actos y acuerdos previstos en este artículo, con arreglo a lo dispuesto en el 
Capítulo III del Título V de esta Ley, cuando incumplan la legislación de 
estabilidad presupuestaria y sostenibilidad financiera.

El precepto parte de la premisa de que para poder conjugar la 
mecánica de las concesiones de servicios, el servicio de referencia ha 
de ser de titularidad pública. Respecto de este requisito el Derecho 
comunitario se abstiene de establecer criterios acerca de qué servicios 
deben ser de titularidad pública y, como se ha indicado, deja plena 
libertad a las Administraciones competentes en el seno de los Estados. 
El Derecho español impone al respecto una doble decisión: en primer 
lugar, exige una habilitación legal que declare que el servicio está atri-
buido a la competencia de una Administración Pública; segundo, la 
asunción de esa titularidad y la decisión subsiguiente de gestionar el 
servicio por la Administración competente.

Este tracto está perfectamente marcado por la legislación de régi-
men local en el caso de los servicios públicos municipales. Por una 
lado, como se advierte en el precepto transcrito, el servicio tiene que 
estar reservado en la ley a favor de la Administración local, bien en el 
enunciado general del artículo 86.2 de la LRBRL, bien por una ley 
especial. Pero esta reserva legal no basta para que el servicio se pueda 
considere asumida la titularidad y la responsabilidad de gestionarlo. 
Los preceptos legales definen la competencia, pero no afectan a la 
asunción del servicio por el ente local ni al modo de gestión, que pre-
cisa de una declaración expresa ulterior del órgano municipal compe-
tente. Podrá el órgano competente declarar la municipalización con 
monopolio o sin él. Sea de una manera o de la otra, tampoco la muni-
cipalización con monopolio tiene un correlato exacto en la forma de 
gestionar el servicio, que puede ser directa o indirecta incluso en ese 
supuesto (como ha declarado, entre otras, la STS de 23 de febrero 
de 2015. Casación 595/2013).

Puede darse el caso, por tanto, de que, declarada la competencia 
municipal sobre un determinado servicio, el Ayuntamiento no acuerde 
asumirlo, municipalizándolo, sino que se conforme con controlar y 
supervisar las prestaciones del mismo género que desarrollan perso-
nas o empresas privadas. Puede someter la actividad de estas a auto-
rizaciones diversas cuando, por ejemplo, precisan utilizar el dominio 
público urbano; también controlar sus recursos financieros sometiendo 
la retribución de su actividad a un sistema tarifario.
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Esta situación de prestación del servicio por empresas privadas sin 
que medie una asunción administrativa previa del mismo puede ilus-
trarse con muchos ejemplos atinentes a diversos sectores de compe-
tencia municipal, pero quizás ninguno más expresivo que el servicio de 
abastecimiento de agua a la población en algunas importantes ciuda-
des españolas.

El servicio de abastecimiento de agua se ha considerado compe-
tencia municipal en todas las leyes de régimen local del siglo xix, desde 
las Instrucciones de 1813 y 1823, hasta las Leyes Municipales de 1870 
y 1877, si bien el concepto de abastecimiento no abarcaba inicial-
mente más que el mantenimiento de fuentes y lavaderos. Las leyes de 
aguas de 1866 y 1879, la ampliaron a la evacuación de aguas residua-
les. El abastecimiento domiciliario de agua no estaba comprendido en 
la competencia municipal tal y como estas leyes la entendían. Hasta el 
Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 y el Real Decreto de 12 de 
abril del mismo año no se declararon servicios públicos municipales el 
abastecimiento de agua, el gas y la electricidad.. Pero esto no significó 
que los ayuntamientos asumieran inmediatamente el servicio. En 
muchas ciudades españolas importantes, el servicio de abastecimiento 
estaba a cargo históricamente de empresas privadas. Aunque el men-
cionado Estatuto y, más tarde la Ley de régimen local aprobada por la 
República en 1935 y más tarde la Ley de 1955, preveían la gestión 
directa del servicio por la corporación municipal, no hubo, en general, 
cambios en aquella práctica implantada desde el siglo xix. Por una 
parte, las propias leyes daban preferencia a la gestión indirecta de los 
servicios y, por otra, desplazar a las empresas privadas prestadoras del 
servicio era una operación de naturaleza expropiatoria que hubiera 
requerido la indemnización, cuanto menos, por la transferencia a mano 
pública de los bienes afectos al servicio.

La prestación del servicio público por particulares se mantuvo por-
que, cuando las leyes citadas lo declararon de competencia municipal, 
muchos ayuntamientos no lo municipalizaron. Les bastó con mantener 
una cierta inspección sobre su calidad, especialmente por imposición 
la legislación sanitaria desde el Reglamento de Sanidad Municipal de 
9 de febrero de 1925. Esta norma recomendó a los Ayuntamientos, no 
siempre con éxito, «hacer lo posible para municipalizar el servicio de 
aguas potables». 

Ni siquiera se alteró la situación en los ayuntamientos más recalci-
trantes a la asunción del servicio de abastecimiento de agua después 
de que las leyes de régimen local de 1955 y 1985, declararon su obli-
gatoriedad en los municipios de más de 5.000 habitantes.
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Que personas o entidades privadas pudieran prestar el servicio de 
abastecimiento de agua solo dependía de que contaran con recursos 
hídricos y con las infraestructuras de red imprescindibles. Estas últi-
mas, las canalizaciones y tuberías, se podían implantar con las corres-
pondientes autorizaciones municipales. El agua, en el marco de la Ley 
de Aguas de 1879, vigente cuando se formaron estos servicios priva-
dos de abastecimiento, podía tener tres procedencias: aguas privadas, 
cuya existencia permitía la ley largamente hasta que fue sustituida por 
la vigente de 1985 (Texto Refundido 1/2011), entre las cuales las plu-
viales y subterráneas; los aprovechamientos obtenidos por prescrip-
ción de 20 años, que también contemplada la Ley de 1879; y las otor-
gadas mediante concesión de aguas públicas. Estas concesiones se 
consideraban un aprovechamiento especial del dominio público y se 
otorgaban con preferencia cuando su destino era el abastecimiento de 
poblaciones, fijando un plazo de vigencia de hasta 99 años (artículo 170 
de la Ley de 1879).

Con estos títulos se han abastecido, hasta hoy, ciudades tan impor-
tantes como Barcelona (a la que se refieren las sentencias del 9 y 10 de 
marzo de 2016 del Tribunal Superior de Justicia de Cataluña) por 
empresas privadas. En concreto, en dicha ciudad, por Aguas de Barce-
lona, una entidad mercantil fundada a mediados del siglo xix. A veces 
se incurre en el grave error de pensar que esta empresas privadas que 
prestan el servicio de abastecimiento lo hacen bien en precario o bien 
en virtud de concesiones tácitas, dado el consentimiento inveterado 
de la situación de hecho por los Ayuntamientos correspondientes. 
Pero la explicación jurídica no es ni la una ni la otra, sino la más simple 
y evidente de que, teniendo los Ayuntamientos la competencia legal-
mente establecida para asumir el servicio y determinar la forma de 
gestión, no lo han hecho a lo largo de la historia.

Cambiar este estado de cosas no puede hacerse por el simple 
expediente de negar los títulos a la empresa privada que presta el 
servicio, sino municipalizándolo y, una vez hecho esto, resolviendo si la 
gestión seguirá llevándose a cabo por empresario interpuesto o pasará 
a gestión directa. Esto último tendría que ir acompañado de la motiva-
ción que enseguida se explicará y, en su caso, de las indemnizaciones 
correspondientes dado el inequívoco carácter expropiatorio de la 
decisión.

Como esta manera de asumir el servicio es muy costosa (y, si se han 
de cumplir los requisitos establecidos en la legislación sobre estabili-
dad presupuestaria que se van a referir enseguida, prácticamente 
imposible en términos de eficiencia), las mejores opciones para muni-
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cipalizar, provincializar o «metropolitanizar», en su caso, estos servicios 
es constituir sociedades mixtas en las que participen, aportando los 
títulos respectivos, las empresas particulares y las Administraciones 
competentes (véase infra sobre estas sociedades y su régimen en el 
marco del derecho de concesiones). 

El ejemplo de las concesiones del servicio de abastecimiento de 
aguas ilustra muy bien de cómo una vez establecida la competencia de 
una Administración Pública sobre un determinado servicio, la asunción 
de su titularidad y gestión requiere un acuerdo ulterior. En el caso de 
las entidades locales, consiste en su municipalización; en este acto se 
decide asumir el servicio y fijar su régimen.

Esta exigencia preliminar para poder utilizar el contrato de conce-
sión está expresamente contemplada en el artículo 284.2 de la 
Ley 9/2017, de Contratos del Sector Público. Su aplicación en el ámbito 
de las entidades locales viene denominándose municipalización desde 
el artículo 169 del Estatuto municipal de 8 de marzo de 1924: «Los 
ayuntamientos podrán administrar y explotar directamente los servi-
cios municipales obligatorios, y podrán también, con arreglo a lo pre-
ceptuado en esta sección, municipalizar los que no tengan este 
carácter». El artículo 170 enumeraba los que podrían municipalizarse 
con monopolio. 

En la actualidad la decisión de municipalizar un servicio ha dejado 
de tener el carácter plenamente discrecional que le reconoció la legis-
lación del siglo xix. Para que pueda decidirse la asunción en régimen 
de monopolio, se necesita la aprobación del Pleno y del órgano com-
petente de la Comunidad Autónoma si se trata de servicios relaciona-
dos en el artículo 86.2 de la LRBRL. En otro caso, hace falta una habili-
tación establecida en una norma con rango de ley. 

El procedimiento de municipalización está regulado, además de en 
el precepto indicado, en el artículo 97 del Texto refundido de la legisla-
ción de régimen local de 1986. Requiere la formación de una comisión 
de estudio integrada por miembros de la corporación local, asistida por 
una comisión técnica cuyos miembros se designan en el acuerdo inicial 
de incoación del expediente. Tiene que elaborarse una memoria jurí-
dica, económica y técnica, determinar la forma de gestión del servicio, 
incorporar el régimen de retribución del mismo, someterse a informa-
ción pública, etc. Además, si el servicio se asume en régimen de mono-
polio, hace falta un informe de la autoridad de la competencia corres-
pondiente, del Consejo de Estado u órgano consultivo de la Comunidad 
Autónoma y aprobación por el Consejo Gobierno. 
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D) � Concesiones y otras formas de gestión de los servicios 
públicos

Una vez asumido el servicio, la Administración competente debe 
decidir sobre la forma de gestión. En la Directiva 2014/23/UE, de con-
cesiones, se reconoce «el principio de libertad de administración de 
las autoridades nacionales, regionales y locales, de conformidad con el 
Derecho nacional y de la Unión» (artículo 2.1). Tienen, por tanto, las 
autoridades nacionales libertad de decisión acerca de la mejor forma 
de prestación del servicio sin cortapisas derivadas del Derecho comu-
nitario. El párrafo sexto del preámbulo de la Directiva insiste en las 
mismas ideas, asegurando que «reconoce y reafirma el derecho de los 
Estados miembros y las autoridades públicas para determinar los 
medios administrativos que consideren más adecuados para la realiza-
ción de las obras y la prestación de servicios». 

Pero la libertad de elección referida al modo de gestión del servicio 
se ha reducido drásticamente en la actualidad a partir de las reformas 
introducidas en la LRBRL por la Ley 17/2013, de 27 de diciembre, de 
racionalización y sostenibilidad de la Administración local. Las decisio-
nes que se adopten respecto de la gestión de los servicios públicos 
están condicionadas por la normativa europea y estatal en dicha mate-
ria de sostenibilidad y estabilidad. Las medidas de estabilidad se 
enfrentan al déficit público estructural, y las de sostenibilidad se diri-
gen a reducir la deuda pública, tanto financiera como comercial. Deri-
vada de estos principios se ha fijado la regla de gasto con el objetivo 
de contener el crecimiento de gasto y los compromisos que comporta. 
La estabilidad presupuestaria impone el equilibrio o superávit anual, y 
el principio la sostenibilidad financiera exige que la financiación de los 
compromisos de gasto presentes y futuros de cada Administración 
pública se sitúen dentro de determinados límites; asimismo, las opera-
ciones financieras de captación de recursos deben someterse al princi-
pio de «prudencia financiera». El Ministerio de Hacienda determina los 
criterios de valoración admisibles (artículo 4.3 de la Ley Orgánica de 
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera de 27 de abril 
de 2012). La regla de gasto, en fin, establece una tasa máxima de cre-
cimiento del gasto público por encima de la cual no es posible mayor 
gasto público, incluso cuando se tenga capacidad o liquidez (artículos 
12 y 30 de la LOEPSF).

El cumplimiento de estas reglas ha supuesto el establecimiento de 
un régimen de tutela por parte de la Administración general del Estado 
sobre todas las Administraciones públicas. El incumplimiento de aqué-
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llas lleva consigo la aprobación de planes cuyo contenido desarrolla el 
artículo 116.bis de la LRBRL, introducido por la Ley 17/2013, de 17 de 
diciembre, de racionalización y sostenibilidad de la Administración 
local, que adapta la LOEPSF a la Administración local.

Todos estos principios han afectado profundamente a la libertad de 
elección del modo de gestión de los servicios públicos, que se ha con-
cretado en la nueva redacción del artículo 85.2 de la LRBRL. Impone 
este precepto elegir entre la gestión directa o indirecta teniendo en 
cuenta que los servicios públicos de competencia local habrán de ges-
tionarse de la forma más sostenible y eficiente posible. La Administra-
ción local debe, por tanto, resolver la cuestión no con arreglo a crite-
rios discrecionales sino eligiendo necesariamente la opción que sea 
más «sostenible y eficiente». No hay libertad de elección, por tanto. 
Esta ha sido sustituida por una evaluación del empleo más racional de 
los recursos. 

Otra restricción a la libertad de elección de los modos de gestión 
que incluye el mismo artículo 85.2 LRBRL deriva de su preferencia por 
la gestión directa administrativa frente a la gestión directa empresarial. 
Así resulta del tenor de dicho precepto que, al enunciar cuáles son las 
formas de gestión directa, menciona las cuatro siguientes: 

«a)  Gestión por la propia Entidad Local.

b)  Organismo autónomo local.

c)  Entidad pública empresarial local.

d)  Sociedad mercantil local, cuyo capital social sea de titularidad 
pública.»

Y, tras este enunciado, el párrafo siguiente establece que «Solo 
podrá hacerse uso de las formas previstas en las letras c) y d) cuando 
quede acreditado mediante memoria justificativa elaborada al efecto 
que resultan más sostenibles y eficientes que las formas dispuestas en 
las letras a) y b), para lo que se deberán tener en cuenta los criterios 
de rentabilidad económica y recuperación de la inversión. Además, 
deberá constar en el expediente la memoria justificativa del asesora-
miento recibido que se elevará al Pleno para su aprobación en donde 
se incluirán los informes sobre el coste del servicio, así como el apoyo 
técnico recibido, que deberán ser publicitados. A estos efectos, se 
recabará informe del interventor local quien valorará la sostenibilidad 
financiera de las propuestas planteadas, de conformidad con lo pre-
visto en el artículo 4 de la Ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de 
Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera».
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También puede concluirse de la regulación de esta materia en la 
Ley de régimen local que la gestión indirecta es indiferente respecto 
de la gestión administrativa. También apuntan en el mismo sentido de 
que el legislador se inclina más por la gestión indirecta, las restriccio-
nes, establecidas en la Ley de Contratos del Sector Público y en la 
Ley 40/2015, de Régimen jurídico de la Administración, concernientes 
a la utilización de medios propios, por la segura razón de que, a través 
de estos establecimientos vinculados a las Administraciones y poderes 
adjudicadores, se puede restringir la competencia y sustraer del mer-
cado contratos que deberían ser sometidos a licitación o servicios que 
tendrían que encomendarse preferentemente a las empresas privadas 
que actúan sometidas a los principios de competencia (ver más atrás 
III,2.B sobre el régimen de los medios propios).

Otros condicionamientos a la elección de la gestión directa resultan 
de los límites que, en la Ley de Contratos del Sector Público, se impo-
nen a la resolución anticipada de las concesiones, especialmente al 
rescate de las mismas. Siempre que se decida por la Administración 
poner fin a una concesión invocando razones de interés público o 
incumplimientos del concesionario a efectos de asumir directamente 
el servicio, se pueden plantear objeciones como las siguientes: los res-
cates, como veremos más adelante, suponen el ejercicio de potesta-
des discrecionales por razones de interés público, pero no es proce-
dente activarlas cuando los motivos que se invoquen sean estrictamente 
económicos: asumir, por ejemplo, la Administración un servicio que un 
empresario privado ha conseguido que sea rentable. Por otro lado, 
desde el punto de vista de la sostenibilidad y eficiencia de la decisión, 
tiene que considerarse que la asunción de la gestión directa tras un 
rescate no es la mejor manera de atender los principios de eficiencia 
en la prestación de un servicio, porque los costes económicos propios 
de la gestión se incrementan inevitablemente por las compensaciones 
que tienen que reconocerse al concesionario a título de amortizacio-
nes, beneficios industriales, pérdida del fondo de comercio y otros que 
conlleva el cese de su actividad.

Si la reasunción del servicio se justificase por incumplimientos del 
contratista, siempre será posible oponer que esta no es una causa de 
interés público que imponga la asunción de la gestión directa del ser-
vicio. Los incumplimientos se contestan con sanciones y permiten 
resolver un contrato, pero no obligan a hacerse cargo del mismo 
mediante su gestión directa.

Teniendo en cuenta que la reserva de servicios implica una limita-
ción de la libertad de empresa (STS de 21 de diciembre de 2000), la 
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Comisión Nacional de la Competencia y los Mercados dijo, en el 
informe emitido sobre el proyecto de la Ley 27/2013, de racionaliza-
ción y sostenibilidad de la Administración local, que, para la elección 
de la forma de gestión, debe optarse por la que más favorezca la 
competencia, para lo cual debe evaluarse la existencia de empresas 
interesadas, la competencia efectiva entre ellas, la posibilidad de 
establecer un control o supervisión suficiente. Cuando estas circuns-
tancias concurran, debería la entidad local inclinarse por fórmulas de 
gestión indirecta. 

E) � En particular, la gestión mediante sociedades de economía 
mixta

La gestión indirecta de los servicios públicos ha admitido tradicio-
nalmente, como se ha indicado ya, hasta cuatro formas que se han 
mantenido en nuestra legislación hasta la aprobación de la Ley 9/2017. 
Todavía las consignaba el artículo 277 del texto de 2011, precedente 
inmediato de aquel. Eran, a saber, la concesión, la gestión interesada, 
el concierto y la sociedad de economía mixta. La Ley 9/2017 ha intro-
ducido cambios importantes en esta diversidad. Al suprimirse el con-
trato de gestión de servicio público han desaparecido también los 
diferentes modos de gestión indirecta. En su lugar, siguiendo lo pre-
visto en la Directiva de concesiones, se ha establecido la nueva figura 
de la concesión de servicios que estamos analizando.

Esta reordenación de las figuras contractuales podría haber llevado 
a la desaparición de la gestión indirecta a través de sociedades de 
economía mixta. No obstante se ha mantenido la posibilidad de que 
se adjudiquen a estas sociedades concesiones de obras y de servicios.

Como se ha indicado al tratar de la colaboración público-privada, la 
Comisión y otros instituciones de la Unión Europea han emitido comu-
nicaciones y preparado informes y documentos sobre la compatibili-
dad de las sociedades de economía mixta con la legislación de contra-
tos. Especial interés tienen, para lo que aquí se estudia, las exigencias 
concernientes a los procedimientos a seguir para la selección de socio 
privado (además de las citadas en el lugar indicado, la Comunicación 
de la Comisión de 5 de febrero de 2008).

El régimen de las concesiones directas a sociedades de economía 
mixta fue definitivamente aclarado por la Sentencia del Tribunal de 
Justicia Acoset SpA, de 15 de octubre de 2009. Se dictó en respuesta 
a una cuestión prejudicial suscitada en un litigio que enfrentaba a la 
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empresa que da nombre a la sentencia y varios alcaldes y un presi-
dente provincial italianos. Lo que se planteaba era la compatibilidad o 
no con el Tratado CE (artículos 43, 49 y 86) de la adjudicación directa 
de un servicio público a una sociedad de capital mixto, público y pri-
vado, especialmente creada para prestar dicho servicio y con este 
único objeto social, y en la que el socio privado sea seleccionado 
mediante licitación pública, previa verificación de los requisitos finan-
cieros, técnicos , operativos y de gestión relativos al servicio que deba 
prestarse y de las características de la oferta en cuanto a las prestacio-
nes que deban realizarse. Se trataba de un servicio de gestión inte-
grada de aguas.

La Sentencia declaró que no apreciaba incompatibilidad alguna con 
los preceptos mencionados del Tratado, siempre que el procedimiento 
de licitación utilizado para seleccionar al socio privado respetara los 
principios de libre competencia, de transparencia y de igualdad de 
trato impuestos por el Tratado en materia de concesiones.

La Ley 9/2017 menciona en su Preámbulo la Sentencia Acoset y 
apoya en ella, y en la antes citada Comunicación de 5 de febrero 
de 2008, el mantenimiento de la adjudicación directa de concesiones 
a las sociedades de economía mixta, cuyo régimen establece la Dispo-
sición adicional vigésima segunda. El requisito principal para ello es 
que la elección del socio privado se haya efectuado de conformidad 
con las normas establecidas en la propia ley para la adjudicación del 
contrato cuya ejecución constituya su objeto, y siempre que no se 
introduzcan modificaciones en el objeto y las condiciones del contrato 
que se tuvieron en cuenta en la selección del socio privado.

Debe tenerse presente que no siempre será necesaria la selección 
del socio privado mediante licitación pública ya que cabe la posibili-
dad de tener que hacerlo utilizando el procedimiento negociado sin 
publicidad que regula el artículo 168 de la Ley 9/2017. Así, por ejem-
plo, en los casos en que no se presente ninguna otra oferta. También 
si los servicios solo pueden ser encomendados a un empresario 
determinado. Esto puede ocurrir, entre otros supuestos aludidos en 
el apartado 2 del mencionado artículo, cuando no exista competen-
cia por razones técnicas, o cuando haya que proteger derechos 
exclusivos de cualquier clase. Un buen ejemplo de ambas cosas son 
los servicios que han de prestarse a través de infraestructuras de red 
únicas, de las que es titular una empresa concreta, y que no son sus-
ceptibles de duplicación (monopolios naturales) También cuando se 
trate de seleccionar a un socio privado que venga prestando, con 
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títulos exclusivos, servicios que van a incorporarse a la actividad de la 
sociedad de economía mixta.

Estas últimas circunstancias se dan en los casos en que se consti-
tuye una sociedad de economía mixta que va a gestionar, entre otros, 
servicios que venían prestándose por una entidad empresarial utili-
zando sus propias redes, que son las únicas implantadas en el territorio 
al que extenderá su competencia la sociedad de economía mixta. Más 
aun si las prestaciones se venían desarrollando con títulos habilitantes 
reconocidos por las Administraciones competentes.

Un ejemplo paradigmático de esta hipótesis lo constituyen las empre-
sas mixtas metropolitanas que se constituyen integrando capital privado 
obtenido a cambio de la aportación de infraestructuras de red únicas en 
el territorio y/o títulos concesionales o de otra clase que venían habili-
tando la prestación de un servicio en exclusiva en cualquiera de los 
municipios que integran el área metropolitana. La sociedad de econo-
mía mixta es la forma que reviste la «metropolitanización» del servicio, 
cuando una ley lo ha sacado de la competencia municipal encomendán-
dolo a una entidad de nivel territorial supramunicipal. Son conocidas 
operaciones de esta clase respecto de servicios de gestión del ciclo 
integral del agua, limpieza y recogida de basuras y otros.

F)  La retribución del concesionario mediante precios

Uno de los elementos caracterizadores del contrato de concesión de 
servicios, al que aluden tanto la Directiva 2014/23 como la Ley 9/2017, 
es el derecho a percibir un precio (en esta última, artículo 15.1). El 
artículo 289 de esta Ley prescribe el derecho del concesionario a las 
contraprestaciones económicas previstas en el contrato, «entre las que 
se incluirá, para hacer efectivo su derecho a la explotación del servicio, 
una retribución fijada en función de su utilización que se percibirá 
directamente de los usuarios o de la propia Administración».

El apartado 2 del mismo precepto contiene una curiosa explicación 
de la naturaleza jurídica de la retribución del concesionario. Dice: «Las 
contraprestaciones económicas pactadas, que se denominarán tarifas 
y tendrán la naturaleza de prestación patrimonial de carácter público 
no tributario, serán revisadas, en su caso, en la forma establecida en el 
contrato, que se ajustará, en todo caso, a lo previsto en el Capítulo II 
del Título III del Libro Primero de la presente Ley, relativo a la revisión 
de precios en los contratos de las entidades del sector público»
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La revisión de precios se tratará más adelante. Pero destaco ahora 
del precepto la inusual preocupación por determinar el régimen jurí-
dico de los conceptos que maneja, en concreto el de tarifa. 

A veces los conceptos que asumen las leyes tienen un largo reco-
rrido previo, doctrinal y jurisprudencial, y este es el caso de las tarifas 
de los servicios públicos.

La naturaleza del precio o contraprestación, que deben satisfacer 
los usuarios de los servicios públicos, ha dado lugar a un amplio debate 
en nuestro país, potenciado por una jurisprudencia titubeante en cuya 
formación han participado tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal 
Constitucional.

Habitualmente se ha admitido que la remuneración del concesiona-
rio del servicio puede consistir en una tarifa o precio privado aprobado 
por la Administración en ejercicio de su potestad tarifaria. Pero esta 
naturaleza de la retribución se aplicaba solo al caso de que el servicio 
se gestionara por un concesionario, o una empresa mixta público pri-
vada. Para los casos en que el servicio se prestara únicamente por el 
ente público, la opinión mayoritaria de la doctrina aceptaba que tenía 
naturaleza de tasa; por tanto, se trataba de un tributo.

Esta doble naturaleza de la retribución fue admitida durante mucho 
tiempo con carácter general por la jurisprudencia, pero la sentencia 
del Tribunal Constitucional 185/1995, tratando de aclarar los concep-
tos, complicó la situación. Analizando el concepto de prestación patri-
monial que figura en el artículo 31.3 de la Constitución, afirmó el alto 
Tribunal que tiene carácter público toda prestación coactiva que se 
exige a los ciudadanos cuando pretenden acceder a un servicio vital, 
obligatorio, o al uso del dominio público. Por tanto, las retribuciones 
de los servicios públicos esenciales tenían que considerarse tributos o 
tasas, aunque el Tribunal Constitucional aceptó que no todas las pres-
taciones patrimoniales de carácter público tenían carácter tributario. 

Esta sentencia fue interpretada por el legislador estatal en la 
Ley 58/2003, General Tributaria, estableciendo una definición de tasa 
que incluía todas las prestaciones de servicios «cuando los servicios o 
actividades no sean de solicitud o recepción voluntaria para los obliga-
dos tributarios o no se presten o realicen por el sector privado» (artículo 
2.2.a). Aclaró el mismo precepto que se consideraba que los servicios 
se prestan o las actividades se realizan en régimen de derecho público 
cuando adoptasen cualquiera de las formas previstas en la legislación 
administrativa para la gestión del servicio público y su titularidad 
correspondiese a un ente público. 
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Este cambio legislativo significó, ni más ni menos, que la forma de 
prestación del servicio, directamente por la Administración o mediante 
concesionario, era totalmente indiferente para distinguir entre tasas y 
tarifas. En lo sucesivo, la remuneración del servicio tendría siempre la 
consideración de tasa. 

Esta generalización del régimen tributario para la retribución de los 
concesionarios complicaba mucho la gestión de los servicio, sobre 
todo porque afectaba a la fijación y recaudación de las retribuciones 
por la prestación de servicios, que tendrían que someterse a al régi-
men de los tributos, que requerían el concurso de las Administraciones 
concedentes para su cobro por vía de apremio en casos de impago, 
entre otros problemas. 

Estas dificultades determinaron que se suprimiera el último párrafo 
de la letra a) del artículo 2.2 de la LGT, que es el que había dado lugar 
a la universalización del régimen de las tasas con indiferencia de la 
forma, directa o indirecta, utilizada para la prestación del servicio. De 
esta manera, se recuperó la figura de la tarifa cuando el servicio se 
prestara por una empresa privada municipal o un concesionario. 

No obstante la reforma indicada, que se llevó a cabo mediante la 
disposición adicional 58 de la Ley 2/2011, de Economía sostenible, 
no fue bastante para cerrar la controversia. El Tribunal Supremo 
aceptó que el cambio normativo «abre un panorama diferente». El 
alcance del cambio lo explicó la Sentencia de 28 de septiembre de 
2015, recaída en el recurso de casación 2024/2013. El Tribunal 
recuerda los antecedentes y trata de establecer una nueva doctrina 
general según la cual el legislador había querido recuperar, mediante 
la reforma de 2011, la distinción entre tasa y tarifa. Sostenía que en 
el caso de prestación de servicios públicos por entidades privadas o 
concesionarios, la retribución debía ser, en principio, la tarifa o pre-
cio privado, si bien atribuía a la discrecionalidad de la Administración 
municipal escoger entre este sistema retributivo o el de las tasas. Se 
abrió con esta decisión, por tanto, una nueva corriente jurispruden-
cial. No obstante, la Sentencia inmediata del Tribunal Supremo de 23 
de noviembre de 2015, recaída en el recurso de casación 4091/2013, 
llegó a la conclusión de que la voluntad del legislador había sido 
establecer que las retribuciones por las actividades prestacionales de 
servicios públicos que llevan a cabo entidades u organismos públicos 
que actúan en régimen de derecho privado y los concesionarios no 
deben tener necesariamente la condición de tasa. Esta decisión del 
Tribunal Supremo, como dice la propia Sentencia, «implica matizar lo 
que declaramos en la Sentencia de 28 de septiembre de 2015». Mati-
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zación que implicó que, en buena medida, el Tribunal Supremo se 
inclinó a desconocer la literalidad de la Ley sustituyéndola por una 
supuesta voluntad del legislador. 

Todos estos problemas abordados por la jurisprudencia, y la con-
fusa y variable resolución de los mismos adoptada a lo largo de los 
años, han sido definitivamente cerrados por la Ley 9/2017, de Contra-
tos del Sector Público, en sus artículos 267.1 y 289.2 referidos a la 
concesión de obras y a la concesión de servicios respectivamente. Para 
ambos casos las retribuciones que el concesionario perciba de los 
usuarios «… se denominarán tarifas y tendrán la naturaleza de presta-
ción patrimonial de carácter público no tributario». 

Respecto de las contraprestaciones de servicios explotados por 
empresas públicas o sociedades de economía mixta, la disposición 
adicional 43 establece que «Las contraprestaciones económicas esta-
blecidas coactivamente que se perciban por la explotación de las 
obras públicas o la prestación de servicios públicos, de forma directa 
mediante personificación privada o gestión indirecta, tendrán la condi-
ción de prestaciones patrimoniales de carácter público no tributario 
conforme a lo previsto en el artículo 31.3 de la Constitución». La misma 
disposición adicional atribuye tal consideración a las contraprestacio-
nes económicas exigidas por la prestación de servicios, en régimen de 
concesión, mediante sociedades de economía mixta, entidades públi-
cas empresariales, sociedades de capital íntegramente público y 
demás formas de derecho privado. 

Las nuevas determinaciones legales han supuesto un retorno defini-
tivo a la naturaleza tarifaria y no tributaria de las retribuciones que los 
concesionarios de servicios públicos reciben de los usuarios. Las con-
traprestaciones tienen la naturaleza de prestación patrimonial de 
carácter público en los supuestos en los que el servicio es prestado por 
la propia Administración titular o a través de las sociedades o entida-
des públicas a las que acaba de aludirse. 

4.  CONTRATO DE SUMINISTRO

Son contratos de suministro los que tienen por objeto la adquisi-
ción, el arrendamiento financiero o el arrendamiento, con o sin opción 
de compra, de productos o bienes muebles. No se consideran contra-
tos de suministro los que tengan por objeto los contratos relativos a 
propiedades incorporales o valores negociables. En todo caso son 
contratos de suministro aquellos en los que el empresario se obligue a 
entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio uni-
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tario sin que la cuantía total se defina con exactitud al tiempo de cele-
brar el contrato, por estar subordinadas las entregas a las necesidades 
del adquirente. Igualmente los que tengan por objeto la adquisición y 
el arrendamiento de equipos y sistemas de telecomunicaciones o para 
el tratamiento de la información, sus dispositivos y programas, y la 
cesión del derecho de uso de estos últimos, a excepción de los contra-
tos de adquisición de programas de ordenador desarrollados a medida, 
que se considerarán contratos de servicios. También, en fin, los de 
fabricación, por los que la cosa o cosas que hayan de ser entregadas 
por el empresario deban ser elaboradas con arreglo a características 
peculiares fijadas previamente por la entidad contratante aun cuando 
esta se obligue a aportar, total o parcialmente, los materiales precisos 
(artículo 16 LCSP).

En relación con dos tipos de contratos de suministro, establece 
la LCSP alguna prescripción complementaria: el arrendamiento y los 
contratos de fabricación.

Respecto del contrato de arrendamiento, el artículo 298 LCSP 
determina que el arrendador o empresario asumirá durante el plazo de 
vigencia del contrato la obligación del mantenimiento del objeto del 
mismo. Las cantidades que, en su caso, deba satisfacer la Administra-
ción en concepto de canon de mantenimiento se fijarán separada-
mente de las constitutivas del precio del arriendo.

En lo que concierne a los contratos de fabricación, el artículo 299 
establece que se aplicarán las normas generales y especiales del con-
trato de obras que el órgano de contratación determine en el corres-
pondiente pliego de cláusulas administrativas particulares, salvo las 
relativas a su publicidad que se acomodarán, en todo caso, al contrato 
de suministro.

En el contrato de suministro el contratista estará obligado a entre-
gar los bienes objeto del mismo en el tiempo y lugar fijados en el 
contrato y de conformidad con las prescripciones técnicas y cláusulas 
administrativas. Cualquiera que sea el tipo de suministro, el adjudica-
tario no tendrá derecho a indemnización por causa de pérdidas, ave-
rías o perjuicios ocasionados en los bienes antes de su entrega a la 
Administración, salvo que esta hubiere incurrido en mora al recibirlo. 
Cuando el acto formal de recepción sea posterior a la entrega de los 
bienes, la Administración será responsable de la custodia de los mis-
mos durante el tiempo que medie entre una y otra, y, desde luego, 
asumirá la plena responsabilidad una vez recibidos de conformidad 
por la Administración bienes o productos perecederos (artículo 300).
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5.  CONTRATO DE SERVICIOS

Son contratos de servicios aquellos cuyo objeto son prestaciones 
de hacer consistentes en el desarrollo de una actividad o dirigidas a la 
obtención de un resultado distinto de una obra o un suministro.

La regulación sustantiva del contrato de servicios, establecida en el 
artículo 308 y siguientes de la LCSP centra su atención en dos cuestio-
nes principales: primera, cuando los contratos tengan por objeto el 
desarrollo y la puesta a disposición de productos protegidos por un 
derechode propiedad intelectual o industrial, llevarán aparejada ordi-
nariamente la cesión de este a la Administración contratante. Segunda, 
no se puede instrumentar la contratación de personal a través del con-
trato de servicios, ni tampoco incorporar, como personal de la entidad 
contratante, a las personas que hayan realizado el trabajo objeto del 
contrato.

Como he señalado al estudiar el contrato de concesión de servi-
cios, el legislador se ha visto con dificultades para determinar si las 
prestaciones a los ciudadanos que eran objeto del extinguido con-
trato de gestión de servicios públicos sólo pueden instrumentarse 
ahora a través del contrato de concesión de servicios o es posible 
también, en relación con determinadas prestaciones, su desarrollo a 
través del contrato de servicios. El artículo 312 de la LCSP ha resuelto 
la cuestión contemplando contratos de servicios especiales que con-
llevan prestaciones directas a favor de la ciudadanía, peculiaridad 
que los acerca decididamente a los contratos de concesión de servi-
cios.

Para que puedan celebrarse contratos de servicios que conlleven 
prestaciones directas a la ciudadanía, es preciso que la actividad 
haya sido asumida como propia por la Administración, determi-
nando las prestaciones a favor de los administrados y regulando el 
régimen jurídico del contrato (lo mismo que dispone el artículo 
284.2 para el contrato de concesión de servicios). Se aplican al adju-
dicatario del contrato las obligaciones de continuidad de prestación 
del servicio, derecho a las contraprestaciones económicas y otros 
característicos de la gestión de servicios públicos. También se asi-
mila a esta la prescripción de que los bienes afectos a los servicios 
no pueden ser objeto de embargo. Es aplicable el secuestro y los 
poderes de policía administrativa que aseguren la buena marcha del 
servicio.
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6.  NUEVOS CONTRATOS TÍPICOS: EL CONTRATO MIXTO

Las formas típicas de los contratos han sido tradicionalmente sim-
ples o puras, es decir, sin mezcla de elementos propios de otros con-
tratos que tengan régimen distinto. Las formas típicas, en este sentido, 
han sido siempre las elementales o primarias, las que mejor represen-
tan el régimen jurídico de una determinada clase de contrato.

Esta tipicidad no se ha mantenido a lo largo de los años y empezó 
a romperse, sobre todo, por la creciente utilización de contratos que 
mezclaban o asumían obligaciones y prestaciones caracterizadoras de 
más de uno de los contratos típicos tradicionales. Por ejemplo, las 
obras y los servicios. El crecimiento de la frecuencia de la contratación 
mixta ha llevado a las directivas europeas de «cuarta generación» a 
regularla, estableciendo algunos criterios sobre el régimen que les es 
de aplicación.

Con carácter general, cuando los contratos mixtos tienen alguno 
de los objetos propios de cualquiera de los contratos regulados en la 
Directiva 2014/24, sus preceptos resultan de plena aplicación. Cuando 
los contratos tienen por objeto dos o más tipos de contratación 
(obras, servicios o suministros) se adjudicarán conforme a las disposi-
ciones aplicables al tipo de contratación que caracterice el objeto 
principal del contrato en cuestión. El objeto principal se determina 
ordinariamente considerando cuál es el mayor de los valores estima-
dos de los servicios o suministros cuando se trata de contratos con 
este objeto.

Si se trata de contratos que tengan por objeto prestaciones carac-
terísticas de un contrato regulado por las Directivas comunitarias y 
prestaciones propias de contratos no regulados en las mismas, los 
poderes adjudicadores podrán optar por adjudicar contratos distintos 
para prestaciones distintas o adjudicar uno solo. En el primer caso el 
régimen jurídico será el adecuado a la prestación de que se trate. Si se 
decide adjudicar un único contrato serán de aplicación ordinaria las 
normas de las Directivas.

Cuando las prestaciones de un determinado contrato no sean obje-
tivamente separables, el régimen jurídico aplicable se determinará en 
función de su objeto principal.

La LCSP 9/2017 ha acogido también, en su artículo 18, los contratos 
mixtos como forma contractual típica, estableciendo su régimen de 
acuerdo con los principios generales que acaban de resumirse.
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7. � EL CARÁCTER INSTRUMENTAL DE LA COLABORACIÓN 
PÚBLICO-PRIVADA

La doctrina española se hizo eco en los últimos años del siglo xx y 
primeros del xxi de una práctica contractual muy extendida en el 
mundo anglosajón, vecina realmente de nuestras tradicionales formas 
concesionales, pero con denominación y características propias: la 
colaboración público-privada. Su aparición en nuestro sistema jurídico 
fue muy aparatosa y se cifraron en ella las esperanzas de una renova-
ción metodológica general de la contratación pública. La regulación 
positiva se concretó en la regulación de un nuevo tipo de contrato, 
denominado de «colaboración entre el sector público y el sector pri-
vado». La vida de esta figura contractual ha sido, sin embargo, efí-
mera, porque las reformas de la LCSP llevadas a cabo con ocasión de 
la incorporación de las Directivas de 2014 han llevado a su desapari-
ción, considerando que en la práctica apenas había sido utilizado y 
que, además, realmente la colaboración público-privada es un deside-
rátum que favorece la eficiencia del gasto público y la competencia 
pero no tiene por qué ser exclusiva de un tipo contractual, sino más 
bien un instrumento o herramienta que puede utilizarse indiferente-
mente para la preparación y celebración de cualquier de los contratos 
típicos.

Dado que aún se mantiene ese carácter principial de sus fundamen-
tos e instrumental de su utilización, conviene mantener el recuerdo de 
su historia y su carácter.

Ese tipo de contratos se originó en los Estados Unidos en los años 
cincuenta (public private partnership —PPP—). La importación euro-
pea la hizo primero el Gobierno de Margaret Thatcher, y luego, tam-
bién en el Reino Unido, el que presidió John Major. La utilización de 
estos contratos apareció vinculada a las políticas de modernización de 
las infraestructuras públicas. La tradición europea en materia de con-
tratación pública, contemplaba la realización de las obras públicas con 
arreglo a dos sistemas de financiación dominantes: o con cargo directo 
al presupuesto público, o repercutiendo el coste de la inversión en los 
usuarios finales de las obras, que aportaban contribuciones dinerarias 
en forma de tasas o tarifas.

La primera de las fórmulas empezó a declinar como opción, en una 
época en la que los presupuestos públicos estaban extremadamente 
sobrecargados de obligaciones que atender y sufrían, además, las 
repercusiones del agotamiento paulatino de las fuentes de donde 
extraer recursos tributarios, que no estuvieran ya suficientemente 
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explotadas y, en su caso, agotadas. De lo que se trataba, por consi-
guiente, era de buscar fórmulas contractuales que permitieran utilizar 
la inversión privada para la renovación de las dotaciones de las infraes-
tructuras públicas.

Las fórmulas de la colaboración público-privada estaban poco defi-
nidas, en el sentido de que se concibieron desde el principio con gran 
flexibilidad y permitiendo, en consecuencia, diversas proyecciones o 
variantes. Lo importante en esta clase de contratación era la obtención 
de compromisos del contratista, de los inversores privados, por un 
lado, y de los organismos públicos titulares de las infraestructuras, por 
otro. Dentro de este marco general, las opciones sobre la participa-
ción en la inversión, el reparto de responsabilidades, los retornos que 
debería recibir el contratista y sus formas, quedaban abiertos a lo que 
en cada caso se acordara y también a lo que resultara de las peculiari-
dades del proyecto.

La Comunidad Europea percibió enseguida la importancia de estas 
formas contractuales de colaboración entre el sector público y el pri-
vado, y las impulsó decididamente. Este empuje se refleja en los Infor-
mes Kinnock y Van Miert, de los años 1997 y 2003, respectivamente. 
Las invitaciones comunitarias a la utilización de esta clase de contratos 
pretendieron la incentivación de la participación del sector privado en 
la ejecución de las infraestructuras, evitando que la financiación total 
corriera siempre a cargo de los presupuestos públicos. Nótese que, en 
la época, los órganos comunitarios europeos eran especialmente sen-
sibles a la contención del gasto público, los déficits presupuestarios y, 
al cumplimiento estricto del pacto de estabilidad y crecimiento que se 
había adoptado en el Consejo de Ámsterdam de 17 de junio de 1997. 
El artículo 104 del Tratado había impuesto la regla de que «los Estados 
miembros evitarán déficits públicos excesivos», habilitando a las auto-
ridades comunitarias para la imposición de sanciones en los supuestos 
en que se superaran los umbrales máximos. En este contexto se com-
prende el fomento de una clase de contratos, como los de colabora-
ción público-privada, que permiten la renovación de las infraestructu-
ras públicas sin necesidad de cargar las consecuencias financieras 
sobre los presupuestos públicos. Tal política es comprensible, y ha sido 
reconocida como positiva con carácter general para la atracción de los 
inversores privados, plantea la cuestión, no menor, de que las infraes-
tructuras para las que se reclama la colaboración privada son instala-
ciones esenciales para la convivencia, bien de carácter económico o 
social (carreteras, aeropuertos, suministro de electricidad o agua; hos-
pitales, centros educativos, etc.), muy difíciles de amortizar; compor-
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tan lo que en la terminología económica se denominan «costes hundi-
dos», cuya amortización es siempre larga (más de lo que un inversor 
privado está dispuesto a esperar), cuando no decididamente imposible.

Pero estos problemas podrían resolverse en el marco flexible que 
ofrecen los contratos de colaboración público-privada, donde es posi-
ble ajustar los intereses de ambas partes. A partir de esta convicción 
general, el resto quedó mucho más ambiguo. La imprecisión es, pues, 
calculada, aunque muy novedosa desde el punto de vista de la tradición 
europea continental, donde se acostumbra a que la legislación regule 
toda la actividad pública con precisión y minuciosidad bastante como 
para que los ciudadanos puedan conocer exactamente el contenido de 
los programas públicos y las pautas que van a seguirse para su ejecu-
ción. En el caso de los contratos de colaboración público-privada, en 
cambio, el Derecho comunitario se limita a establecer un marco general, 
que habría de rellenarse luego en cada operación contractual concreta. 
Por tanto, un primer rasgo definitorio de la cooperación del sector pri-
vado con el público para implantar infraestructuras o prestar servicios es 
que puede hacerse siguiendo muchas variantes. Pero no hay previsiones 
sobre qué clase de infraestructuras tengan que ser hechas en colabora-
ción con terceros. Hasta donde llega la regulación es únicamente a esta-
blecer cuáles son las previsiones mínimas que han de seguirse en los 
supuestos en que las autoridades públicas decidan que la infraestruc-
tura o servicio lo realice o preste un empresario privado.

La Administración y el contratista participan en común en la prepa-
ración del proyecto, en la determinación de sus variantes y en los desa-
rrollos y ejecución de las previsiones del contrato. Es característico de 
estas fórmulas que los contratistas se comprometan a prestar a las 
entidades públicas contratantes un servicio total que va desde la for-
mulación del proyecto a su ejecución y, ulteriormente, a la gestión y 
mantenimiento de las obras y servicios.

Lo crucial del pacto consiste, como se comprende, en un cabal 
reparto de los riesgos que la operación de inversión conlleva. Este 
reparto entre el contratista y la Administración contratante tiene que 
ser lo más exacto posible, en relación con la posición contractual de 
cada parte. Es imprescindible que el contratista asuma una parte impor-
tante de los riesgos, ya que si los retiene la Administración totalmente, 
difícilmente podría hablarse de colaboración de ninguna clase. La 
Comisión Europea lo ha expresado así reiteradamente; por ejemplo, en 
la Comunicación interpretativa 2000C101/02 en la que se dice que «si 
los poderes públicos asumen las contingencias vinculadas a la gestión 
de la obra asegurando, por ejemplo, el reembolso de la financiación, 
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faltará el elemento del riesgo». Si durante el contrato o al término del 
mismo el concesionario recibe directa o indirectamente remuneracio-
nes que le aseguran el retorno total de la inversión realizada y no asume 
ningún riesgo, el contrato suscrito con la Administración podrá ser aco-
modado a la legalidad, pero, desde luego, no se tratará de un contrato 
de colaboración público-privada, sino de otro tipo.

Los contratos de colaboración público-privada vinculan a la entidad 
contratante y a los contratistas durante largos períodos de tiempo, de 
modo que la determinación de la responsabilidad de cada parte ha de 
quedar perfectamente definida. No es la primera vez en la historia 
legislativa de la contratación pública que se prevé que el sector pri-
vado colabore financieramente en la previsión de infraestructuras y 
servicios públicos. Lo que aporta la nueva fórmula contractual son 
opciones en las que las responsabilidades del sector privado se incre-
mentan notablemente en relación con dicha tradición.

El Libro Verde de la Comisión Europea sobre colaboración público-
privada, publicado en 2004, utilizó una definición muy amplia de los con-
tratos que nos ocupan: «En general —proclamó— se refieren a las dife-
rentes formas de cooperación entre las autoridades públicas y el mundo 
empresarial, cuyo objetivo es garantizar la financiación, construcción, 
renovación, gestión o el mantenimiento de una infraestructura o la pres-
tación de un servicio». Puede tratarse de infraestructuras económicas o 
sociales. Es decir, que el objeto del contrato puede ser la realización de 
infraestructuras sobre carreteras, aeropuertos, sistemas de transporte, o 
también la prestación de servicios de interés general como energía o 
abastecimiento de agua; pero también puede tratarse de infraestructu-
ras sociales como centros educativos, hospitales o prisiones.

Es esencial la distribución óptima de los riesgos, para que de cada 
riesgo se responsabilice aquella parte del contrato que esté más capaci-
tada para gestionarlo. Los riesgos concurrentes pueden ser de carácter 
general y que se refieren a los efectos políticos, legales, comerciales o 
medioambientales; o pueden ser riesgos asociados a la construcción, 
gestión, financiación y generación de ingresos (Grimsey y Lewis han deno-
minado globales a los primeros riesgos y elementales a los segundos).

La colaboración público-privada puede desarrollarse en términos 
estrictamente contractuales, es decir, consistir en la celebración de 
un contrato, utilizando cualquiera de las variantes típicas contempla-
das en la legislación, o varias de ellas acumuladas, remunerándose al 
contratista mediante tarifas recaudadas de los usuarios o incluso indi-
rectamente a través de pagos sustitutorios que hace la propia Admi-
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nistración contratante, como es el caso de los denominados peajes 
en la sombra (shadow tolls). Pero existe también la posibilidad de 
que la colaboración público-privada se lleve a cabo mediante la crea-
ción de empresas con personalidad jurídica independiente de las 
partes que una de las cuales sea participada por la Administración y 
el empresario. En tal caso, será la entidad creada la que se ocupa de 
la ejecución y gestión del proyecto. También puede no ser preciso 
constituir una nueva sociedad, sino que se utilice una empresa en 
funcionamiento.

El desarrollo de los contratos de colaboración público-privada en 
España empezó con la aprobación de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, 
que regula el contrato de concesión de obras públicas, de la que ya 
hemos dado suficiente noticia. Por tanto, muchas de las soluciones 
utilizadas en esa Ley eran perfectamente aplicables al contrato que 
ahora analizamos. Habilitaba la posibilidad de que los empresarios 
privados puedan no solo participar en la construcción, financiación, 
explotación, sino también formular proyectos. La Ley trataba del 
reparto de los riesgos resultantes de la ejecución del proyecto, a cuyo 
efecto era necesario hacer un estudio previo en el que se analizasen 
las circunstancias que podían afectar al desarrollo de la concesión y la 
responsabilidad que asumían tanto la Administración como el conce-
sionario en su atención o en sus consecuencias. La concesión que 
regulaba dicha Ley era la forma de colaboración entre las Administra-
ciones Públicas y el sector privado.

La Ley de Contratos del Sector Público (Texto Refundido de 2011) 
terminó por darle plena acogida y lo definió en su artículo 11: «Son 
contratos de colaboración entre el sector público y el sector privado 
aquellos en que una Administración Pública encarga a una entidad 
de Derecho Privado, por un período determinado en función de la 
duración de la amortización de las inversiones o de las fórmulas de 
financiación que se prevean, la realización de una actuación global e 
integrada que, además de la financiación de inversiones inmateria-
les, de obras o de suministros necesarios para el cumplimiento de 
determinados objetivos de servicio público o relacionados con 
actuaciones de interés general, siempre que tuviera por finalidad 
alguno de los objetos que la Ley concretaba:

Con carácter previo a la celebración del contrato había de elabo-
rarse un documento de evaluación en que se pusiera de manifiesto 
que, habida cuenta de la complejidad del contrato, la Administra-
ción no estaba en condiciones de definir, con carácter previo a la 
licitación, los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos 

203.
Desarrollo a
 partir de la

 Ley 13/2003.

204.
Definición 
de la LCSP 
de 2011.

205.
Evaluación 

previa.



	 vi.  las partes en los contratos del sector público� 123

proyectados o de establecer los mecanismos jurídicos y financieros 
para llevar a cabo el contrato, y que se efectuase un análisis compa-
rativo con formas alternativas de contratación que justificasen en 
términos de obtención de mayor valor por precio, de coste global, 
de eficacia o de imputación de riesgos, los motivos de carácter jurí-
dico, económico, administrativo y financiero que recomendasen la 
adopción de esta fórmula de contratación.

Estas evaluaciones previas, concretadas en lo que se denomina la 
terminología inglesa un Public Sector Comparator (PSC), son curciales 
en esta clase de contratos. En particular, ha de hacerse constar en el 
programa funcional la naturaleza y dimensión de las necesidades a 
satisfacer, los elementos jurídicos, técnicos o económicos mínimos que 
deben incluir necesariamente las ofertas para ser admitidas al diálogo 
competitivo y los criterios de adjudicación del contrato.

En lógica consecuencia con las características del contrato, el pro-
cedimiento de contratación adecuado sería el diálogo competitivo. 

La LCSP 9/2017 ha suprimido esta figura contractual por las razo-
nes que expresa escuetamente su preámbulo, que alude a «la escasa 
utilidad de esta figura en la práctica. La experiencia ha demostrado 
que el objeto de este contrato se puede realizar a través de otras 
modalidades contractuales como es, fundamentalmente, el contrato 
de concesión».

VI.  LAS PARTES EN LOS CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

1. � LOS ENTES, ORGANISMOS Y ENTIDADES QUE INTEGRAN 
EL SECTOR PÚBLICO: LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS 
Y LOS DEMÁS PODERES ADJUDICADORES. LA COMPETENCIA 
PARA CONTRATAR

La Ley no establece reglas unitarias respecto de los procedimientos 
de contratación y la regulación de fondo de los contratos que sean 
aplicables a todos los organismos que integran el sector público, sino 
que establece diferencias entre ellos según tengan o no la condición 
de Administraciones Públicas. Las reglas más pormenorizadas, tanto 
formales como sustantivas, se refieren a los contratos administrativos. 
Y, partiendo de ellas, la Ley excluye parcialmente su aplicación de 
dichas regulaciones generales cuando el organismo contratante no 
tiene la condición de Administración Pública.
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El artículo 3 LCSP delimita el ámbito subjetivo al que es de aplica-
ción relacionando los entes, organismos y entidades que forman par-
te del sector público. La relación incluye: a) la Administración Gene-
ral del Estado, las Administraciones de las Comunidades Autónomas 
y las entidades que integran la Administración local. b) Las entidades 
gestoras y los servicios comunes de la Seguridad Social. c) Los orga-
nismos autónomos, las universidades y las autoridades administrativas 
independientes. d) Los consorcios dotados de personalidad jurídica. 
e) Las fundaciones públicas (el precepto considera tales las constitui-
das con una participación mayoritaria de entidades integradas en el 
sector público; las que cuentan con un patrimonio constituido en más 
de un 50 % por bienes o derechos aportados o cedidos por sujetos 
integrantes del sector público con carácter permanente; o cuando la 
mayoría de los derechos de voto de su patronato corresponden a 
representantes del sector público). f) las mutuas colaboradoras con la 
Seguridad Social g) Las entidades públicas empresariales y cualquier 
entidad de derecho público con personalidad jurídica propia vincula-
da a un sujeto que pertenezca al sector público o dependiente del 
mismo. h) Las sociedades mercantiles en cuyo capital participen 
mayoritariamente las entidades mencionadas en las letras a), b), c), 
d), g) y h) anteriores. i) Los fondos sin personalidad jurídica. j) Cuales-
quiera otras entidades con personalidad jurídica propia que hayan 
sido creadas para satisfacer necesidades de interés general, que no 
tengan carácter industrial o mercantil siempre que estén financiadas 
mayoritariamente o controladas por sujetos pertenecientes al sector 
público. k) Asociaciones constituidas por entidades mencionadas en 
las letras anteriores. l) Diputaciones forales y Juntas Generales de los 
Territorios Históricos del País Vasco.

Establecida esta larga relación, que está continuamente sometida a 
interpretaciones jurisprudenciales y reformas, el apartado 2 del mismo 
artículo 3 LCSP determina cuáles de estos entes y organismos son Admi-
nistraciones Públicas. De la relación que acaba de formularse, incluye, 
sin ninguna excepción, a los mencionados en los apartados a), b), c) y l).

El tercero de los conceptos que utiliza el artículo 3 LCSP en su artícu-
lo 3 es el de «poderes adjudicadores», que es el que abarca una gama 
más amplia de sujetos porque incluye a las Administraciones Públicas, 
fundaciones y mutuas colaboradoras con la Seguridad Social, y a todos 
los demás entes, organismos o entidades que no sean Administraciones 
Públicas pero que hayan sido creados específicamente para satisfacer 
necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mer-
cantil, siempre que uno o varios sujetos que deban considerarse poder 
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adjudicador financien mayoritariamente su actividad, controlen su ges-
tión o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de 
administración, dirección o vigilancia. También se consideran poderes 
adjudicadores, en fin, las asociaciones constituidas por poderes adjudi-
cadores. El propio artículo 3 establece, en el apartado 4, reglas especia-
les de contratación para los partidos políticos.

La competencia para contratar corresponde a los órganos de contra-
tación, unipersonales o colegiados, que tengan atribuida la facultad de 
celebrar contratos en nombre de los entes, organismos y entidades del 
sector público. Dichas facultades son delegables (artículo 61.2 LCSP). 
Los artículos 323 y siguientes LCSP establecen algunas normas sobre 
competencia para contratar: los ministros y secretarios de Estado son 
los órganos de contratación de la Administración General del Estado, 
ordinariamente. Los presidentes o directores de los organismos autóno-
mos, Agencias estatales, entidades públicas empresariales y demás 
entidades públicas estatales, y los directores generales de las distintas 
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad Social. El órga-
no de contratación del sistema estatal de contratación centralizada es la 
Junta de Contratación Centralizada adscrita a la Dirección General de 
Racionalización y Centralización del Ministerio de Hacienda (artículo 
229.5 LCSP). Abarcan estos sistemas la contratación centralizada de 
suministros, obras y servicios. 

El Consejo de Ministros puede reclamar, sin embargo, el conocimien-
to y autorización de cualquier contrato, pero le corresponde, en todo 
caso, autorizar los contratos que celebren los órganos de contratación 
cuando el valor calculado sea superior a 12 millones de euros, así como 
cuando los contratos tengan carácter plurianual, en determinadas cir-
cunstancias que especifica el artículo 324.3, y cuando el pago de los 
contratos se concierte mediante el sistema de arrendamiento financiero 
o de arrendamiento con opción de compra y el número de anualidades 
supere los cuatro años.

En el ámbito de las Administraciones autonómicas, son las normas 
organizativas propias de las mismas las que determinan la competencia 
para contratar. En relación con las Administraciones locales, el órgano 
ordinario de contratación es la Junta de Gobierno sin perjuicio de la 
autorización del Pleno en relación con contratos de cuantía significativa 
o duración plurianual.

Los órganos competentes para contratar, a efectos de asegurar la 
transparencia y el acceso público a la información relativa a su activi-
dad contractual, han de difundir a través de internet su «perfil de 
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contratante». Sin perjuicio de la utilización de otros medios de publi-
cidad que la Ley exige para dar a conocer la actividad contractual, el 
«perfil del contratante» incluye datos e informaciones concernientes 
a dicha actividad, como anuncios previos, licitaciones abiertas o en 
curso, documentación relativa a las mismas, contrataciones progra-
madas, contratos adjudicados, procedimientos anulados, puntos de 
contacto, etc. (artículo 63 LCSP).

2. � CONDICIONES PARA CONTRATAR CON EL SECTOR PÚBLICO: 
CAPACIDAD, SOLVENCIA Y CLASIFICACIÓN

Las condiciones de aptitud que impone la LCSP para poder contra-
tar con organismos del sector público se agrupan en tres bloques: las 
concernientes a la capacidad de obrar, las relativas a la solvencia y la 
exigencia de clasificación.

—  Como requisito previo de aptitud, la Ley impone (artículos 71 a 73) 
que las personas que pretendan contratar no estén incursas en alguna de 
las siguientes circunstancias: a) Haber sido condenadas mediante senten-
cia firme por delitos de asociación ilícita, corrupción en transacciones eco-
nómicas internacionales, tráfico de influencias, cohecho, fraudes y exac-
ciones ilegales, delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social, 
entre otros delitos. La prohibición alcanza también a las personas jurídicas 
cuyos administradores o representantes se encuentren en la situación 
mencionada por actuaciones realizadas en nombre o a beneficio de dichas 
personas jurídicas. b) Haber sido sancionadas con carácter firme por 
infracción grave en materia profesional, especialmente en materia de 
disciplina de mercado o falseamiento de la competencia, o cuando la 
sanción esté justificada por las razones concretadas en el artículo 71.1.b). 
c) Haber solicitado la declaración de concurso, haber sido declaradas 
insolventes en cualquier procedimiento, hallarse declaradas en concurso, 
estar sujetas a intervención judicial o haber sido inhabilitadas conforme a 
la ley. d) No hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones 
tributarias o de Seguridad Social. e) Haber incurrido en falsedad al sumi-
nistrar los datos exigidos para formar el expediente de contratación por 
la Administración contratante. f) Estar afectado por una prohibición de 
contratar impuesta en virtud de una sanción administrativa derivada de lo 
establecido en la Ley General Tributaria. g) Estar incursa la persona física, 
o los administradores de la persona jurídica, en alguno de los supuestos 
de la Ley 3/2015, de 30 de marzo, reguladora del ejercicio del alto cargo 
en la Administración General del Estado o en las respectivas normas de 
las Comunidades Autónomas. Y también cuando se dan los supuestos de 
la Ley 53/1984, sobre incompatibilidades del personal al servicio de las 
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Administraciones públicas o se da alguno de los supuestos previstos en la 
Ley orgánica 5/1985, de Régimen Electoral General, para los cargos elec-
tos. h) Afecta igualmente la prohibición de contratar a los altos cargos a 
que se refiere la Ley 3/2015 cuando pasan a prestar servicios en empresas 
o sociedades privadas antes de que transcurran dos años de la fecha de 
su cese como alto cargo y siempre que aquellas entidades estén relacio-
nadas con las competencias del cargo que desempeñó. 

A esta profusa relación de supuestos de prohibición añade el apar-
tado 2 del artículo 71 algunos otros relativos al incumplimiento de la 
legislación de contratos.

La apreciación de que concurren las prohibiciones de contratar 
corresponde en algunos casos a los órganos de contratación y en otros 
depende de la existencia de una sentencia o resolución firme dictada 
por el órgano competente. Regula la Ley la competencia para declarar 
la prohibición de contratar en el artículo 72.

—  La Directiva 2014/24/UE ha introducido los programas de com-
pliance como instrumentos para reducir las consecuencias de las rígi-
das prohibiciones de contratar. El artículo 72.5 LCSP acepta que los 
operadores incluidos en causas de exclusión puedan presentar prue-
bas para demostrar su fiabilidad a efectos de ser admitidos a la licita-
ción. Entre ellos, haber pagado o comprometido el pago de las indem-
nizaciones a que haya sido condenado como consecuencia de 
infracciones penales o administrativas; o la colaboración con la autori-
dad investigadora; o la adopción de medidas técnicas, organizativas o 
de personal, apropiadas para evitar nuevas infracciones.

—  La capacidad para contratar ha de justificarse, cuando se trate 
de personas jurídicas, acreditando, mediante la escritura o documento 
de constitución, los estatutos o el acto fundacional, que el objeto de la 
sociedad, o el ámbito de su actividad coincide con las prestaciones 
que se exigen en el contrato (artículo 84 LCSP).

—  En cuanto a la solvencia, la LCSP (artículos 86 y siguientes) exige 
que los empresarios que aspiren a celebrar contratos con el sector 
público acrediten estar en posesión de las condiciones mínimas de 
solvencia económica y financiera, y profesional o técnica, que se deter-
minen por el órgano de contratación. Las condiciones de solvencia no 
son generales para todo tipo de contratos, sino que han de concre-
tarse de modo diferente según el contrato de que se trate. La solven-
cia económica y financiera, y técnica y profesional, se acredita mediante 
la aportación de documentos que pueden ser declaraciones de entida-
des financieras, cuentas anuales presentadas en el Registro Mercantil 
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o Registro oficial correspondiente, relación de obras ejecutadas en el 
curso de los cinco últimos años, declaración sobre los técnicos o las 
unidades técnicas de las que se disponga para la ejecución del con-
trato, títulos académicos o profesionales, etc. La jurisprudencia comu-
nitaria reconoció desde la Sentencia del TJ Ballast Nedam Groep I, de 
14 de abril de 1994, el derecho a integrar o completar su solvencia 
mediante medios externos. La regla previa a las Directivas de 2004 
está también, aunque matizada, en la Directiva 2014/24/UE. En esa 
línea ha seguido el TJUE en su Sentencia de 20 de octubre de 2013 
(C-94/12), que acepta la integración financiera con el recurso a la sub-
contratación. La jurisprudencia española se ha mostrado reticente y ha 
exigido un mínimo de solvencia (STS de 22 de mayo de 2013). La 
Directiva citada se refiere al «recurso a capacidades de otras entida-
des» en el artículo 63; manteniendo, como se ha dicho, el principio y 
la utilidad de su aplicación por la competencia. La regulación de la 
solvencia en la LCSP, en los artículos 84 a 95.

—  La clasificación es un requisito exigible a los empresarios como 
contratistas de obras o de servicios, y surtirá efectos para la acreditación 
de su solvencia para contratar. No obstante, esta exigibilidad se limita a 
los contratos de obras cuando su valor estimado sea igual o superior a 
500.000 euros. No es exigible, sin embargo, para los contratos de servi-
cios ni los demás tipos de contratos. Tampoco es exigible a los empre-
sarios no españoles de Estados miembros de la Unión Europea (artículo 
77 LCSP). Se hace la clasificación de empresas en función de la solven-
cia. Los acuerdos concernientes a la clasificación se adoptan con eficacia 
general frente a todos los órganos de contratación por las Comisiones 
clasificadoras de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del 
Estado. Los acuerdos de clasificación se inscriben en el Registro Oficial 
de Licitadores y Empresas Clasificadas (artículos 79 a 83).

VII.  EL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACIÓN

El procedimiento de contratación exige la formación de un expediente 
que ha de integrar una determinada documentación y seguir una tramita-
ción concreta en el caso de que el poder adjudicador sea una Administra-
ción Pública. Si se trata de otros poderes adjudicadores que no tengan tal 
carácter, en términos generales la Ley impone exigencias similares, si bien 
el grado de formalización no tiene que ser el mismo aunque sí los princi-
pios que inspiran el procedimiento de contratación con carácter general: 
muy especialmente los principios de publicidad, concurrencia, transpa-
rencia, confidencialidad, igualdad y no discriminación.
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1.  EL EXPEDIENTE DE CONTRATACIÓN

A) � Incoación y contenido del procedimiento ordinario: 
en particular, la consignación presupuestaria y los pliegos 
de condiciones

La tramitación del expediente de contratación se inicia por el órgano 
de contratación motivando la necesidad del contrato (artículo 116.1 
LCSP). Ningún ente, organismo o entidad del sector público (la exigen-
cia es general para todos los poderes adjudicadores) podrá celebrar 
otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento 
de sus fines institucionales. En consecuencia, la naturaleza y extensión 
de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato pro-
yectado, así como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfa-
cerlas, deben ser determinados con precisión, dejando constancia de 
ella en la documentación preparatoria, es decir, en el expediente, en 
los términos que exigen los artículos 116.3 y 117 LCSP.

El expediente ha de incluir necesariamente una certificación de que 
existe crédito adecuado y suficiente, con la fiscalización previa de la 
intervención. La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad 
con lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General 
Presupuestaria, o en las normas presupuestarias de las restantes Admi-
nistraciones Públicas, determinará la nulidad absoluta de los contratos 
que se celebren [artículo 39.1.b) LCSP]. El requisito de la consignación 
presupuestaria está vinculado al principio del precio cierto y determi-
nado, que está ahora regulado en el artículo 102 LCSP, y responde a la 
necesidad de que la Hacienda Pública conozca exactamente la cuantía 
de las obligaciones que contrae, a efectos de su previsión. La STS 
de 31 de marzo de 2004 recoge esta idea funcional del precio recor-
dando que «La necesidad de establecer un precio cierto en los contra-
tos de la Administración responde no tanto a la necesidad de fijar a 
priori un elemento esencial del contrato, como a la de asegurar la 
existencia de cobertura presupuestaria suficiente para la obligación 
que va a contraerse. Es esto lo que impone la cuantificación de la con-
traprestación de la Administración. Es aquí donde el así llamado precio 
cierto muestra su carácter de previsión que, en cuanto tal, es suscepti-
ble de ajuste y revisión posterior...».

El precio cierto puede cambiar y la consignación presupuestaria ini-
cialmente establecida puede resultar insuficiente si, a lo largo de la vida 
del contrato, con ocasión de su ejecución, sobrevienen circunstancias 
que pueden determinar una alteración del mismo. Ello puede ocurrir 
tanto por la aparición de circunstancias imprevistas como por la propia 
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modificación del contrato impuesta por la Administración para acomo-
darlo a las exigencias que en cada momento vengan impuestas por la 
mejor satisfacción del interés público. Ambas circunstancias las exami-
naremos más adelante al estudiar la prerrogativa administrativa de 
modificación del contrato y sus compensaciones. La jurisprudencia ha 
relativizado la importancia de la consignación presupuestaria previa 
cuando la Administración trata de escudarse en ello para no abonar 
servicios efectivamente prestados por el contratista, u obras realizadas 
por el mismo, incluso en los casos en que la contratación se ha llevado a 
cabo sin seguir el procedimiento formal que ahora estamos estudiando. 
La posición tradicional de la jurisprudencia es que si se eximiera de la 
obligación de pagar a la Administración en estos casos, obtendría un 
enriquecimiento sin causa derivado de la ausencia o nulidad del con-
trato administrativo (reiteradamente, por ejemplo, Sentencias del Tribu-
nal Supremo de 24 de marzo de 1981, 8 de febrero de 1983, 4 de mayo 
de 1984, 8 de octubre de 1986, 14 de enero de 1997, 30 de septiembre 
de 1999, 22 de mayo y 21 de septiembre de 2000, 23 de mayo de 2005, 
todas las cuales proclaman el «abuso que supone el desentenderse la 
Administración de obligaciones contraídas basándose en la nulidad de 
las mismas por infracciones formales causadas por ella, justificando la 
procedencia del pago de la cantidad reclamada en la llamada gestión 
de negocios de la Administración, transplante al campo del Derecho 
Público de la teoría de la negotiorum gestio como fuente de las obliga-
ciones, afirmando que existe un cuasicontrato de gestión de negocios 
ajenos entre la corporación demandada y el reclamante y, además de 
ello, basando el aludido pago en el principio de evitar el enriqueci-
miento sin causa»). La STS de 31 de marzo de 2004 desarrolla con por-
menor los fundamentos por los que la nulidad de un contrato por caren-
cia o insuficiencia de crédito de la Administración contratante «no le 
faculta al incumplimiento de la obligación básica y causal que representa 
el pago del precio de la obra contratada», y ello en base a diferentes con-
ceptos y principios, como el de gestión de negocios ajenos, o el enrique-
cimiento sin causa que «como una de las obligaciones que se contraen sin 
convenio reconoce nuestro CC otorgando al gestor acción de resarci-
miento de los gastos necesarios y útiles y de los perjuicios sufridos en el 
ejercicio de su cargo (artículo 1893 CC)». En definitiva, como estableció 
una Sentencia de 8 de febrero de 1983 continuamente recordada por 
otras posteriores, «el contratista no puede verse afectado por la proce-
dencia de los medios financieros para obtener el justo pago que por la 
Administración le es debido». A la postre, se aplica también aquí, en los 
casos de una falta de consignación presupuestaria debida, el principio 
allegans propriam turpitudinem non auditur.
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El expediente de contratación debe incluir también los pliegos de 
cláusulas administrativas y de prescripciones técnicas. La LCSP, 
siguiendo la regulación tradicional en materia de contrato administrati-
vos, distingue hasta cuatro documentos distintos que son los pliegos 
de cláusulas administrativas generales, los pliegos de cláusulas admi-
nistrativas particulares, los pliegos de prescripciones técnicas generales 
y los pliegos de prescripciones técnicas particulares, además de la posi-
bilidad de que se establezcan pliegos de condiciones especiales para la 
ejecución de un contrato en particular (artículos 121 a 124 LCSP).

Los pliegos de condiciones administrativas generales son aproba-
dos por el Consejo de Ministros, a iniciativa de los Ministerios intere-
sados, a propuesta del ministro de Economía y Hacienda, y previo Dic-
tamen del Consejo de Estado. Los de cláusulas administrativas 
particulares deben aprobarse previamente a la autorización del gasto 
o conjuntamente con ella, y siempre antes de la licitación del contrato. 
Se incluyen en ellos los pactos y condiciones definidoras de los dere-
chos de las partes del contrato. En este sentido, y a pesar de que el 
artículo 34 LCSP proclama la «libertad de pactos» que admite que en 
los contratos del sector público puedan incluirse cualesquiera pactos, 
cláusulas y condiciones siempre que no sean contrarios al orden públi-
co, al ordenamiento jurídico y a los principios de buena administra-
ción, el margen para la libre formulación de pactos que dejan los plie-
gos de cláusulas administrativas particulares no es nunca muy amplio, 
y la libertad del contratista radica en asumir sus determinaciones o no 
hacerlo (la STS de 25 de julio de 1989 advirtió que sería erróneo pen-
sar que en Derecho Administrativo contractual predomine el principio 
de autonomía de la voluntad siendo las normas de Derecho necesario 
lo excepcional. Destacó que es justamente lo contrario: la primacía de 
lo normativo sobre lo contractual y la presunción a favor del Derecho 
necesario). Los pliegos se consideran por la jurisprudencia la ley del 
contrato (expresión que la propia jurisprudencia —SSTS de 9 de diciem-
bre de 1982, 7 de julio de 1986, 21 de diciembre de 1988, 7 y 25 de julio 
y 26 de septiembre de 1989, 25 de noviembre de 2003, 29 de sep-
tiembre de 2009— considera «un tanto metafórica» ya que «no puede 
entenderse sino en el sentido de que se trata de un poder normativo 
inter partes, dentro de un plano subordinado a las normas y principios 
superiores del ordenamiento jurídico»), de modo que la disconformi-
dad con sus determinaciones tiene que hacerse valer por el contratis-
ta antes de aceptarlos en firme. La jurisprudencia ha considerado des-
de antiguo (por ejemplo, SSTS de 18 de octubre de 1978 y 1 de julio 
de 1986) que los pliegos no son actos de trámite, sino que tienen 
sustantividad propia a efectos de recurso. Según prevé el artícu-
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lo 139 LCSP, las proposiciones de los interesados deben ajustarse a lo 
previsto en el pliego de cláusulas administrativas y su presentación 
supone la aceptación incondicionada por el empresario del contenido 
de la totalidad de dichas cláusulas o condiciones, sin salvedad o reser-
va alguna. La jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo 
ha excluido tradicionalmente que una empresa licitadora que no haya 
resultado adjudicataria del contrato pueda alegar contra la adjudica-
ción irregularidades en los pliegos. Afirma que estas impugnaciones 
son contrarias a la buena fe ya que, por un lado se ha aceptado el 
procedimiento participando en él, y luego se impugna al no resultar 
adjudicatario argumentando que actos de preparación consentidos 
son contrarios al ordenamiento jurídico. Advierte el Tribunal Supremo 
que: «La naturaleza contractual, y no reglamentaria, de los pliegos de 
cláusulas explica y justifica que la falta de impugnación convalide sus 
posibles vicios, a menos que se trate de vicios de nulidad de pleno 
Derecho; e, incluso, en este caso en que puede entenderse que la 
denuncia no está sujeta a plazo preclusivo, habría de seguirse una 
acción de nulidad con sujeción a los criterios generales de esta, siem-
pre que resultara a salvo el indicado principio de buena fe y la seguri-
dad jurídica a cuya preservación tiende la firmeza de los actos para 
quienes los hayan consentido, aspirando, incluso, en su día, a la adju-
dicación» (SSTS de 4 de abril de 1961, 31 de marzo de 1975, 20 de 
enero de 1977, 23 de junio de 2003, 16 de enero y 18 de mayo 
de 2004, 28 de junio de 2004).

Los contratos ajustan su contenido a los pliegos particulares cuyas 
cláusulas se consideran parte integrante de los mismos (artícu-
lo 122.4 LCSP). La aprobación de cláusulas administrativas particula-
res corresponde al órgano de contratación, aunque la Junta Consul-
tiva de Contratación Administrativa del Estado debe informar con 
carácter previo todos los pliegos en los que se proponga la inclusión 
de estipulaciones contrarias a los correspondientes pliegos genera-
les. Esta previsión, contenida en el artículo 122.6 LCSP, implica que 
no existe una rígida correlación jerárquica entre los diferentes tipos 
de pliegos, que pueden ser adaptados a las peculiaridades de cada 
contrato.

Los pliegos de prescripciones técnicas generales también son esta-
blecidos por el Consejo de Ministros, a propuesta del ministro corres-
pondiente, y previo informe de la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa. Su eficacia se circunscribe al ámbito de los organismos y 
entidades integrantes de la Administración estatal y las Entidades Ges-
toras de la Seguridad Social. Los pliegos de prescripciones técnicas par-
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ticulares se aprueban por el órgano de contratación siempre antes de la 
licitación del contrato y, si no hubiera licitación, antes de la adjudicación 
provisional. Las prescripciones técnicas deben permitir el acceso en con-
diciones de igualdad de los licitadores, sin que se establezcan obstácu-
los injustificados a la apertura de los contratos públicos a la competen-
cia. El artículo 125 de la Ley establece una pormenorizada relación de 
las alternativas que pueden utilizarse para definir las prescripciones téc-
nicas, cuidando que no resulten de ellas obstáculos a las libertades 
comunitarias básicas y, sobre todo, a la libre competencia.

Con los contenidos indicados, una vez completado el expediente 
de contratación, se dicta una resolución motivada por órgano de con-
tratación aprobando el mismo y disponiendo la apertura del procedi-
miento de adjudicación. 

Cuando esté ante contratos menores, que son los que, de acuerdo 
con el artículo 118.1 LCSP, tienen un importe inferior a 40.000 euros si 
son contratos de obras, o de 18.000 si se trata de contratos de sumi-
nistro o de servicios, el expediente se limita a la emisión de un informe 
por el órgano de contratación motivando la necesidad del contrato, la 
aprobación del gasto y la incorporación al expediente de la factura 
correspondiente. Si es un contrato de obras, debe añadirse el pro-
yecto. En el expediente debe justificarse también que no se está alte-
rando el objeto del contrato para evitar la aplicación de las reglas 
generales de contratación y que el contratista no ha suscrito más con-
tratos menores que, individual o conjuntamente, superen la cifra límite 
Hay que entender que la prohibición de superar la cifra se refiere a un 
mismo ejercicio presupuestario. 

B)  Tramitación urgente y de emergencia

La tramitación ordinaria del expediente sigue el procedimiento que 
acabamos de describir en el apartado anterior. Pero los artículos 119 
y 120 LCSP también contemplan la tramitación urgente y la tramita-
ción de emergencia.

Pueden ser objeto de tramitación urgente los expedientes corres-
pondientes a contratos cuya celebración responda a una necesidad 
inaplazable o cuya adjudicación sea preciso acelerar por razones de 
interés público. A tales efectos, el expediente deberá contener la 
declaración de urgencia hecha por el órgano de contratación debida-
mente motivada. Los trámites a seguir en estos casos son los mismos 
del procedimiento ordinario pero con diversas especialidades concer-
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nientes principalmente al despacho con preferencia de los mismos por 
los diferentes órganos que intervengan en la tramitación, y la reduc-
ción sensible de los plazos previstos para concluir cada una de las fases 
del procedimiento y resolver.

La tramitación de emergencia se habilita por la Ley para los 
supuestos en que la Administración tenga que actuar de manera 
inmediata a causa de acontecimientos catastróficos, situaciones que 
supongan grave peligro o de necesidades que afecten a la defensa 
nacional. La declaración de emergencia permite, sin necesidad de 
tramitar expediente administrativo, ordenar lo necesario para reme-
diar el acontecimiento producido o satisfacer la necesidad sobreve-
nida, o contratar libremente su objeto sin atenerse a los requisitos 
establecidos en la Ley, incluso el de la existencia de crédito suficiente. 
En el caso de que se haya celebrado el contrato por órganos de la 
Administración del Estado o de la Seguridad Social, debe darse 
cuenta de los acuerdos al Consejo de Ministros. Una vez ejecutadas 
las actuaciones bajo el régimen de excepcionalidad, se procederá a 
cumplimentar los trámites necesarios para la intervención y aproba-
ción de la cuenta justificativa.

2.  LA SELECCIÓN DE CONTRATISTAS

A) � Los principios generales: igualdad, transparencia, 
confidencialidad y publicidad

Todos los procedimientos de adjudicación de los contratos que 
regula la LCSP están sometidos a los principios generales de igualdad, 
transparencia, confidencialidad y publicidad.

Los dos primeros los enuncia muy sucintamente el artículo 132 
LCSP: «Los órganos de contratación darán a los licitadores y candida-
tos un tratamiento igualitario y no discriminatorio y ajustarán su actua-
ción a los principios de transparencia y proporcionalidad».

El principio de igualdad y no discriminación se hace efectivo a tra-
vés de la libre concurrencia de las empresas a los contratos que vaya a 
celebrar la Administración; en todos los procedimientos tienen dere-
cho a participar en concurrencia los empresarios interesados. Pero 
también el principio de igualdad tiene diversas proyecciones en la 
regulación de los diferentes procedimientos de selección de contratis-
tas. Por ejemplo, han de ser siempre objetivos y no discriminatorios los 
procedimientos conforme a los cuales han de seleccionarse los candi-
datos; en el procedimiento negociado el órgano de contratación debe 
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velar por que «todos los licitadores reciban igual trato» y, en particular, 
no facilitará «de forma discriminatoria, información que pueda dar 
ventajas a determinados licitadores con respecto al resto» (artículo 169.4 
LCSP); en el diálogo competitivo, el órgano de contratación debe 
tener igual comportamiento dando un trato igualitario a todos los lici-
tadores y, además, no podrá «revelar a los demás participantes las 
soluciones propuestas por un participante u otros datos confidencia-
les» (artículo 175.2 LCSP), etc. En general, la jurisprudencia, en aplica-
ción del principio de igualdad, reputa «fundamental que los potencia-
les licitadores conozcan, en el momento de preparar sus ofertas, todos 
los factores que la entidad adjudicadora tomará en consideración para 
seleccionar la oferta económicamente más ventajosa y, si ello es posi-
ble, la importancia relativa de los mismos» (siguiendo lo que estable-
ció la STJ Universale/Bau, de 12 de diciembre de 2002, así lo recuerda 
la STS de 20 de noviembre de 2009).

El principio de transparencia es en la contratación el correlato par-
ticular de la consagración del mismo principio en el artículo 3 LRJAP 
40/2015. Se trata, en el campo de la contratación, de asegurar, por 
un lado, el uso de los fondos públicos más adecuado a la legalidad y 
a la eficiencia, y, por otro, que todos los contratistas reciben una 
información suficiente de las condiciones que van a determinar la 
adjudicación del contrato y el objeto de este. Diversas sentencias del 
Tribunal de Justicia comunitario hacen una aplicación conjunta de los 
principios de igualdad de trato y de transparencia para deducir de 
ellos la exigencia de que los licitadores conozcan, en el momento de 
preparar sus ofertas, todos los factores que la entidad adjudicadora 
tomará en consideración para seleccionar la oferta económicamente 
más ventajosa y, si ello es posible, la importancia relativa de los mis-
mos. La información facilitada tiene que ser igual y suficiente, y la 
reserva y confidencialidad tiene que ser igualmente aplicada para 
todos los licitadores (SSTJ de 25 de abril de 1999, Comisión/Bélgica; 
18 de octubre de 2001, SIAC Construction; 12 de diciembre de 2002, 
Universale/Bau).

El principio de transparencia puede entrar en colisión con la concu-
rrencia e igualdad de los licitadores si, en aras a aquel principio, se 
descubren antes del momento legalmente fijado las proposiciones de 
uno de los concursantes. Por eso, la STS de 20 de noviembre de 2009 
estableció que la transparencia debe cohonestarse con la confidencia-
lidad hasta el momento que se produzca la apertura de las proposicio-
nes económicas.
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El principio de confidencialidad obliga a los órganos de contrata-
ción a no divulgar la información facilitada por los empresarios que 
estos hayan designado como confidencial, reserva que alcanza, desde 
luego, a los secretos técnicos o comerciales y a los aspectos confiden-
ciales de las ofertas. También el contratista debe respetar el carácter 
confidencial de la información a que tenga acceso con ocasión de la 
ejecución del contrato, a la que se le hubiera dado tal carácter en los 
pliegos o en el contrato mismo, o que, por su propia naturaleza, deba 
ser tratada como tal. Este deber se mantendrá durante un plazo de 
cinco años desde el conocimiento de la información, salvo que los plie-
gos o el contrato establezcan un plazo mayor.

El principio de publicidad y su puesta en práctica son esenciales 
para asegurar la libre concurrencia y la igualdad en la contratación 
pública, así como la transparencia en el procedimiento de selección y 
en la adjudicación de los contratos.

La LCSP regula la publicidad previa a la celebración del contrato, 
que asegura la convocatoria de los contratistas, y la publicidad poste-
rior, que se concreta en las obligaciones de información de los resulta-
dos del procedimiento de selección. La adjudicación de los contratos 
ha de notificarse a los candidatos o licitadores con los detalles, tanto 
respecto de los candidatos descartados como del adjudicatario, que 
establece el artículo 151.4 LCSP. La adjudicación definitiva de los con-
tratos cuyas cuantías sean superiores a las de los contratos menores ha 
de ser publicada «en el perfil de contratante del órgano de contrata-
ción». La adjudicación de los contratos de cuantía superior a 100.000 
euros o de plazo de duración superior a cinco años deberá publicarse 
en el Boletín Oficial del Estado o en los respectivos diarios o boletines 
oficiales de las Comunidades Autónomas o de las Provincias. Y si se 
trata de contratos sujetos a regulación armonizada, la comunicación 
debe enviarse también al Diario Oficial de las Comunidades Europeas 
y publicarse en el Boletín Oficial del Estado.

La publicidad previa a la contratación se desdobla en dos fases: la 
primera consiste en la publicación de un anuncio mediante el cual los 
órganos de contratación dan a conocer los contratos de obras, sumi-
nistros y servicios que tengan previsto adjudicar en los doce meses 
siguientes. Esta información previa debe contener referencia a las 
características esenciales de los contratos, o su valor total estimado 
cuando supere las cuantías a que se refiere el artículo 134 LCSP. Los 
anuncios se han de publicar en el Diario Oficial de la Unión Europea o 
en el perfil de contratante del órgano de contratación.
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La segunda fase se refiere a la convocatoria concreta de las adjudi-
caciones, que debe anunciarse en el Boletín Oficial del Estado o los 
correspondientes a las Comunidades Autónomas o entes locales con-
tratantes y, si se trata de contratos sujetos a regulación armonizada, 
además en el Diario Oficial de la Unión Europea.

B)  Los procedimientos de selección

La adjudicación de los contratos ha de hacerse ordinariamente utili-
zando el procedimiento abierto o el procedimiento restringido 
(artículo 131.2 LCSP). En los supuestos concretos que contemplan los 
artículos 167 y 168 se puede utilizar el procedimiento negociado, y en 
los casos previstos en el artículo 172 (en relación con el 167) el diálogo 
competitivo. La LCSP establece además normas especiales para la apli-
cación a los concursos de proyectos, que son procedimientos encamina-
dos a la obtención de planos o proyectos, principalmente en los campos 
de la arquitectura, el urbanismo, la ingeniería y el procesamiento de 
datos, a través de una selección que, tras la correspondiente licitación, 
se encomienda a un jurado (artículos 183 a 187).

Examinamos seguidamente los cuatro procedimientos ordinarios 
de adjudicación de los contratos.

a)  Procedimiento abierto

En el procedimiento abierto cualquier empresario que esté intere-
sado podrá presentar una proposición sin que los términos del con-
trato se sometan a negociación con los licitadores (artículo 156 LCSP).

Las proposiciones que formulen los interesados tienen que ajus-
tarse a lo previsto en el pliego de cláusulas administrativas particulares 
y, a estos efectos, cuando el órgano de contratación no haya facilitado 
por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, acceso a los plie-
gos y a cualquier documentación complementaria, se enviarán a los 
interesados en el plazo de seis días a partir de que se solicite. Esta 
información tiene que facilitarse, al menos, seis días antes de la fecha 
fijada para la recepción de las ofertas. Si no se proporciona en los pla-
zos indicados o cuando las ofertas solo puedan realizarse después de 
una visita sobre el terreno o previa consulta in situ de la documenta-
ción que se adjunte al pliego, los plazos de recepción habrán de pro-
rrogarse de modo que todos los interesados afectados puedan tener 
conocimiento de toda la información necesaria. Los plazos para la pre-
sentación de las proposiciones varían según se trate de contratos suje-
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tos a regulación armonizada (cincuenta y dos días como mínimo conta-
dos desde la fecha del envío del anuncio del contrato a la Comisión 
Europea; pero pueden reducirse cuando se ofrezca acceso electrónico 
a los pliegos o en otros casos excepcionales debidamente justificados) 
o no estén sujetos a regulación armonizada (en cuyo caso no será infe-
rior a quince días).

Las proposiciones son sometidas a examen por el órgano compe-
tente para su valoración, que previamente ha de llevar a cabo una 
valoración de la documentación acreditativa de que el interesado 
cumple los «requisitos previos», que son los concernientes a la per-
sonalidad jurídica del empresario y, en su caso, su representación, la 
clasificación de la empresa y la declaración de no estar incurso en 
prohibición de contratar, además de, si se trata de empresas extran-
jeras, la declaración de someterse a la jurisdicción de los juzgados y 
tribunales españoles de cualquier orden. Estas circunstancias tienen 
que acreditarse con la presentación de los documentos que concreta 
el pliego de cláusulas administrativas particulares o el anuncio de 
licitación. Todos estos requisitos previos se presentan en sobre dis-
tinto del que contenga la proposición. Este sobre se abre con poste-
rioridad a la comprobación del cumplimiento de aquellos requisitos. 
El órgano competente para la valoración de las proposiciones ha de 
formular la correspondiente propuesta de adjudicación al órgano de 
contratación, una vez ponderados los criterios que deban aplicarse 
para efectuar la selección del adjudicatario, que más adelante estu-
diaremos. Sin embargo, la propuesta de adjudicación no crea dere-
cho alguno a favor del licitador favorecido frente a la Administración, 
pero si el órgano de contratación no adjudica de conformidad con la 
propuesta, debe motivar las razones de la separación de la misma 
(artículo 158 LCSP).

Cuando el único criterio a considerar, para seleccionar el adjudicata-
rio del contrato, sea el del precio, la adjudicación provisional deberá 
recaer en el plazo máximo de quince días a contar desde el siguiente al 
de la apertura de las proposiciones. Y si hay que tener en cuenta una 
pluralidad de criterios, el plazo máximo será de dos meses (artículo 160.2 
LCSP).

Las últimas reformas de la LCSP han habilitado la posibilidad de que 
los órganos de contratación utilicen un procedimiento simplificado de 
contratación respecto de los contratos de moderada cuantía para cuya 
adjudicación no cuente el órgano de contratación con grandes márgenes 
de discrecionalidad (artículo 159 LCSP).
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b)  Procedimiento restringido

En este procedimiento, que regulan los artículos 160 a 165 LCSP, solo 
pueden presentar proposiciones los empresarios que, a su solicitud y en 
atención a su solvencia, sean seleccionados por el órgano de contrata-
ción. Tampoco en este procedimiento pueden negociarse los términos 
del contrato con los solicitantes o candidatos (artículo 160.3 LCSP).

Para seleccionar a los candidatos, el órgano de contratación tiene 
que establecer criterios objetivos de solvencia con arreglo a los cua-
les serán elegidos los candidatos a presentar proposiciones. Dichos 
criterios tienen que fijarse con carácter previo al anuncio de la licita-
ción y ha de concretar el número mínimo de empresarios a los que se 
invitará a participar en el procedimiento, que no podrá ser inferior a 
cinco.

Se abre, inmediatamente después del anuncio de la licitación, un 
plazo para la recepción de solicitudes que varía dependiendo de que 
se trate de contratos sujetos o no a regulación armonizada (cincuenta 
y dos días susceptibles de reducción si se ha anunciado la licitación 
por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, o de diez días en 
el segundo supuesto). Las solicitudes han de ir acompañadas de los 
documentos acreditativos de que se reúnen los requisitos previos 
para contratar, que es lo primero que habrá de comprobar el órgano 
de contratación. Efectuado lo cual, seleccionará de entre los solicitan-
tes a los que pasarán a la siguiente fase. Los seleccionados serán invi-
tados, simultáneamente y por escrito, a presentar sus proposiciones. 
El número de candidatos debe ser igual al mínimo que se hubiese 
fijado inicialmente. Si los que cumplen los criterios de selección son 
menos de dicho número, el órgano de contratación podrá continuar 
el procedimiento con los que reúnan las condiciones exigidas, sin que 
pueda invitar a empresarios que no hayan solicitado participar o a 
otros que no reúnan las condiciones exigidas. La invitación a los can-
didatos incluirá un ejemplar de los pliegos y copia de la documenta-
ción complementaria. En su caso, deben precisar cómo y dónde 
puede solicitarse la documentación que el contratista precise para 
formular su proposición. La información suplementaria debe facili-
tarse en el plazo de seis días.

Las invitaciones contendrán una referencia al anuncio de licitación, 
indicarán una fecha límite para la recepción de las ofertas, la dirección 
a la que deben enviarse, la lengua en la que han de estar redactadas y, 
sobre todo, los criterios de adjudicación del contrato haciendo referen-
cia al orden decreciente de importancia atribuido a los mismos, si no 
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figurasen en el anuncio de licitación. El plazo de recepción de las ofer-
tas no podrá ser inferior de cuarenta días contados a partir de la fecha 
de envío de la invitación, plazo que se puede reducir como es normal 
en la regulación legal cuando se utilizan medios electrónicos, informá-
ticos y telemáticos, y también en otras hipótesis excepcionales.

La adjudicación del contrato se lleva a cabo siguiendo el mismo 
procedimiento ya señalado para el procedimiento abierto: verifica-
ción del cumplimiento de los requisitos previos y ulterior apertura del 
sobre con las proposiciones, que son objeto de valoración de confor-
midad con los criterios establecidos en los pliegos o en las invitacio-
nes para la presentación de ofertas.

c)  Procedimiento negociado

Este procedimiento se desarrolla mediante la celebración de con-
sultas con los aspirantes a licitadores y la negociación ulterior de las 
condiciones del contrato con uno o varios de ellos. La convocatoria 
puede hacerse con publicidad previa o sin ella. Especialmente esta 
última circunstancia ha determinado una especial atención de los legis-
ladores por considerar que facilita la corrupción y la falta de transpa-
rencia, y al tiempo debilita la competencia (apartado 50 del Preámbulo 
de la Directiva 2014/24/UE). Las directivas de «cuarta generación» han 
revisado los requisitos para la utilización de este procedimiento, en 
términos que han pasado a nuestra legislación y que se concretan en 
lo siguiente.

La adjudicación en el procedimiento negociado recae en el licitador 
que motivadamente elija el órgano de contratación, tras negociar las 
condiciones del contrato con uno o varios candidatos. En el pliego de 
cláusulas administrativas particulares se determinan los aspectos eco-
nómicos y técnicos que hayan de ser objeto de la negociación.

La ley determina los supuestos en los que es posible la utilización 
del procedimiento de licitación con negociación, que es aplicable a los 
contratos de obras, suministros, servicios, concesión de obras y conce-
sión de servicios, cuando se den circunstancias como la necesidad de 
un trabajo previo de diseño o de adaptación de productos existentes 
en el mercado, la utilización de soluciones innovadoras. También 
cuando no puedan establecerse con suficiente precisión las especifica-
ciones técnicas o no puedan adjudicarse los contratos sin negociacio-
nes previas, debido a circunstancias específicas vinculadas a la natura-
leza, complejidad o configuración jurídica o financiera de la prestación 
que constituya su objeto, o los riesgos inherentes a la misma. También 
considera la ley procedente la utilización del indicado procedimiento 
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cuando se hubieran celebrado previamente otros de carácter abierto 
o restringido y solo se hubieran presentado ofertas irregulares o 
inaceptables. 

La utilización del procedimiento negociado sin publicidad ha sido 
sometido en la última revisión de las directivas comunitarias y de la 
LCSP a determinadas aclaraciones aplicables particularizadamente a 
cada uno de los tipos de contratos. En general, por ejemplo, puede 
utilizarse cuando no se haya presentado ninguna oferta o ninguna sea 
adecuada, o no se haya presentado ninguna solicitud de participación, 
o si se ha presentado no sea adecuada; también cuando las obras, 
suministros o servicios solo pueden ser encomendados a un empresa-
rio determinado. El artículo 168.a).2.º señala estos supuestos de adju-
dicación negociada sin publicidad: «La no existencia de competencia 
por razones técnicas y la protección de derechos exclusivos, incluidos 
los derechos de propiedad intelectual e industrial, sólo se aplicarán 
cuando no exista una alternativa o sustituto razonable y cuando la 
ausencia de competencia no sea consecuencia de una configuración 
restrictiva de los requisitos y criterios para adjudicar el contrato». La 
inexistencia de alternativa razonable puede darse, por ejemplo, en los 
casos de servicios que necesitan para su prestación infraestructuras de 
redes, que tienen condición de monopolio natural, o incluyen instala-
ciones en competencia que requerirían mucho tiempo para ser implan-
tadas y costosas inversiones. No hay en tales casos una alternativa 
razonable ni es posible la competencia.

Algunas especialidades presentan los contratos de suministro, para los 
que se acepta el procedimiento negociado sin publicidad en casos como 
la fabricación de productos exclusivamente para fines de investigación, 
experimentación, estudio o desarrollo; o se trate de entregas adicionales 
efectuadas por el proveedor original con destino a una reposición parcial 
de suministros o instalaciones de uso corriente, o ya existentes, etc.

En los contratos de servicios se acepta el procedimiento negociado 
sin publicidad cuando el contrato sea consecuencia de un concurso de 
proyectos y conforme a las normas aplicables deba adjudicarse al 
ganador. O bien cuando los servicios consistan en la repetición de 
otros similares adjudicados al mismo contratista y en concurrencia de 
otras circunstancias que la Directiva pormenoriza.

La negociación o publicidad se inicia con el anuncio que publicará 
el órgano de contratación. El número mínimo de invitados para nego-
ciar será de tres. El procedimiento podrá articularse en fases sucesivas, 
a fin de ir reduciendo el número de ofertas a negociar mediante la 
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aplicación de los criterios de adjudicación señalados en el anuncio de 
licitación o el empleo de cláusulas administrativas particulares.

Los licitadores recibirán un trato igual durante toda la negociación. 
Aquellos cuyas ofertas no hayan sido excluidas recibirán información 
de los órganos de contratación de todo cambio en las especificaciones 
técnicas y cualquier otra documentación de la contratación. Seguida-
mente se negociarán las ofertas iniciales, y todas las posteriores que 
hubieran podido presentarse, hasta que el órgano de contratación 
decida concluir las negociaciones. En este momento, informará a 
todos los licitadores y establecerá un plazo común para la presenta-
ción de ofertas nuevas o revisadas que serán las que se tengan en 
cuenta para la adjudicación.

d)  Diálogo competitivo

En este procedimiento el órgano de contratación dirige un diálogo 
con candidatos seleccionados, previa solicitud de los mismos, para 
desarrollar una o varias soluciones susceptibles de satisfacer sus nece-
sidades. Una vez definidas las soluciones más adecuadas, servirán 
estas de base para que los candidatos elegidos presenten sus ofertas. 
Los órganos de contratación pueden establecer primas o compensa-
ciones para los participantes en el diálogo.

El diálogo competitivo, regulado en los artículos 172 a 176 LCSP, 
puede utilizarse en el caso de los contratos particularmente comple-
jos, cuando el órgano de contratación considere que el uso del proce-
dimiento abierto o el del restringido no permite una adecuada adjudi-
cación del contrato. Se considera que concurre esta condición de 
complejidad cuando el órgano de contratación no se encuentre capa-
citado para definir los medios técnicos aptos para satisfacer sus nece-
sidades u objetivos o para determinar la cobertura jurídica o financiera 
de un proyecto.

Los trámites a seguir son inicialmente los comunes a otros procedi-
mientos: publicación de un anuncio, dando a conocer las necesidades 
y requisitos, que se definirán en el propio anuncio o en un documento 
complementario. Se aplican las mismas normas establecidas para el 
procedimiento abierto en cuanto a la recepción de las propuestas, 
aunque el órgano de contratación puede limitar el número de empre-
sas a que invitará a tomar parte en el diálogo, que no podrá ser inferior 
a tres. Las invitaciones tienen que tener un contenido semejante al que 
ya hemos descrito en el caso del procedimiento restringido, especial-
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mente en lo que concierne a la ponderación relativa a los criterios de 
adjudicación del contrato y documentación exigible.

Una vez seleccionados los candidatos, el órgano de contratación 
definirá con ellos, en el marco de un diálogo, los medios adecuados 
para satisfacer sus necesidades. Pueden debatirse en este marco todos 
los aspectos del contrato. El órgano de contratación ha de dar un trato 
igual a todos los licitadores y, en particular, no puede facilitar de forma 
discriminatoria información que pueda dar ventaja a alguno de los lici-
tadores respecto al resto, ni revelar a los demás participantes las solu-
ciones propuestas por un participante u otros datos confidenciales 
que se le comuniquen sin contar con el acuerdo del mismo.

El procedimiento puede articularse en diversas fases para ir cri-
bando o eliminando soluciones, cuyo número podrá reducirse progre-
sivamente con el límite de que el de las que se examinen en la fase 
final sea lo suficientemente amplio como para garantizar una compe-
tencia efectiva entre ellas. Cuando el órgano de contratación encuen-
tre las soluciones que puedan responder a sus necesidades, declarará 
cerrado el diálogo, informará de ello a los participantes y les invitará a 
que presenten su oferta final. Estas deberán incluir todos los elemen-
tos requeridos y necesarios para la realización del proyecto. El órgano 
de contratación, después de solicitar las aclaraciones y precisiones que 
sean necesarias, las evaluará en función de los criterios de adjudica-
ción establecidos y seleccionará la oferta económicamente más venta-
josa tomando necesariamente en consideración varios criterios, sin 
que pueda adjudicar el contrato únicamente basándose en el precio 
ofertado.

e)  Procedimiento de asociación para la innovación

Con fundamento en la nueva regulación establecida en la Directiva 
2014/24/UE, la LCSP 9/2017 ha incorporado un nuevo procedimiento 
de selección de contratistas con la denominación indicada en el epí-
grafe (artículos 177 a 182). Se caracteriza por basarse en un acuerdo de 
colaboración entre el órgano de contratación y uno o varios empresarios 
cuya finalidad será la realización de actividades de investigación y desa-
rrollo respecto de obras, servicios y productos innovadores y su ulterior 
adquisición, siempre que respondan a los niveles de rendimiento y cos-
tes máximos acordados, cuando las soluciones disponibles en el mer-
cado no satisfagan las necesidades del órgano de contratación.

Antes de iniciar el procedimiento el órgano de contratación puede 
realizar consultas de mercado sobre la estructura y capacidad de las 
empresas y el objeto de la licitación. El objeto de la asociación para la 
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innovación se especificará en los pliegos de especificaciones técnicas. 
Y los pliegos de cláusulas administrativas particulares cuidarán de 
establecer las disposiciones aplicables a los derechos de propiedad 
intelectual e industrial; el carácter de la asociación que vaya a estable-
cerse, duración, fases, objetivos, etc.

Corresponde al órgano de contratación determinar el número 
mínimo de empresarios que participarán en el procedimiento, que 
serán al menos tres. Con los candidatos seleccionados se formalizará 
el acuerdo de colaboración para la innovación. Pueden ser uno o varios 
los empresarios que los suscriban con el órgano de contratación. Las 
fases en que consistirá el proceso de investigación y desarrollo será 
objeto de negociación entre las partes. 

Concluidas las fases de investigación y desarrollo, el órgano de con-
tratación resolverá lo procedente sobre la adquisición de las obras, 
servicios o suministros resultantes. Si la asociación se ha celebrado con 
un solo empresario se adjudicarán los contratos directamente a este 
de acuerdo con lo que establezca el pliego de cláusulas administrati-
vas particulares. Si son varios, se adjudicarán previa negociación aten-
diendo al criterio de la mejor relación calidad-precio.

f)  Concursos de proyectos

Los concursos de proyectos son procedimientos que tienen por 
objeto la obtención de planos o proyectos, principalmente en los cam-
pos de la arquitectura, en urbanismo, la ingeniería y el procesamiento 
de datos, a través de una selección que, tras la correspondiente licita-
ción, se encomienda a un jurado (artículo 183.1 LCSP).

Pueden incluir los concursos premios o pagos, en cuyo caso las 
bases del mismo indicarán la cantidad fija que se abonará bien como 
premio o bien en concepto de compensación por los gastos en que 
hubieren incurrido los participantes. El número de estos podrá ser limi-
tado por el órgano de contratación. 

El concurso puede dividirse en dos fases: la primera concerniente a 
la selección de los participantes de entre los candidatos que se hayan 
presentado; y la segunda consistirá en la invitación a los seleccionados 
para que presenten sus propuestas de proyectos. El órgano de contra-
tación puede proponerse la adjudicación de un contrato de servicios 
ulterior a un concurso de proyectos. Si pretende seguir un procedi-
miento negociado sin publicidad, todos los ganadores del concurso 
deben ser invitados a participar en las negociaciones.
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Una vez finalizado el plazo para la presentación de las propuestas 
de proyectos, se constituirá un jurado cuyos miembros son designados 
conforme a lo que establezcan las bases del concurso. Sus integrantes 
han de ser personas físicas independientes de los participantes en el 
concurso de proyectos, y deben tener la cualificación profesional espe-
cífica y adecuada. El jurado adoptará sus decisiones o dictámenes con 
total autonomía e independencia. Sus acuerdos se comunican al 
órgano de contratación que ha de proceder a la adjudicación del con-
curso de proyectos y que deberá ser motivada si no se ajusta a la pro-
puesta o propuestas del jurado.

C)  La adjudicación del contrato

a)  Criterios de valoración de las ofertas

En la legislación del siglo xix, la selección de los contratistas se orga-
nizó bajo el imperativo de la regla de la subasta, que determinaba 
la adjudicación al que ofreciera las mejores condiciones económicas a la 
Administración. El sistema de subasta ofrecía un automatismo que eli-
minaba la discrecionalidad de la Administración y, al mismo tiempo, le 
permitía obtener el mejor precio de mercado. Esta tendencia se rom-
pió en la primera legislación general de contratos del Estado, la Ley 
de 1965, que se hizo eco de las críticas y malas prácticas a que había 
dado lugar el procedimiento de la subasta, sobre todo porque no exis-
tían formas de reacción contra las bajas desproporcionadas o temera-
rias en que pudieran incurrir los licitadores con el propósito de conver-
tirse en adjudicatarios de los contratos, sin que pudieran, sin embargo, 
asegurar la ejecución más adecuada a lo exigido en los pliegos de 
condiciones y a los fines de interés general perseguidos en el contrato. 
La indicada Ley incorporó el procedimiento de concurso-subasta para 
la adjudicación de los contratos de obras, que permitía una evaluación 
previa de las condiciones de idoneidad del licitador. En el caso de los 
contratos de gestión de servicios públicos y de suministros, la fórmula 
de la subasta quedó totalmente marginada a partir de la misma Ley.

Sin embargo, a partir de las reformas de la legislación de contratos 
que se inician en 1986, empezó a recuperarse la subasta como forma 
de adjudicación de los contratos de obras. La Ley de 18 de mayo 
de 1995, y definitivamente la LCSP de 2007, acogieron los siguientes 
cambios impuestos por el sistema comunitario: se distingue entre 
varios procedimientos para la selección de contratistas (abierto, res-
tringido, negociado y diálogo competitivo), y dos métodos para la 
valoración de las ofertas, el primero basado únicamente en el precio 
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más bajo, que es lo que ha caracterizado tradicionalmente a las subas-
tas, y el segundo consistente en la adjudicación basada en más de un 
criterio de adjudicación, que opera de modo semejante al concurso en 
nuestra legislación. Pero la Ley 9/2017, siguiendo el Derecho comuni-
tario, utiliza el concepto de «oferta económica más ventajosa» aunque 
permite la combinación de este criterio de adjudicación con otros de 
carácter cualitativo.

Para determinar cuál es la oferta económicamente más ventajosa, 
se puede atender un único criterio, que será necesariamente el precio, 
o varios. En este supuesto, el artículo 145.2 relaciona cuáles son los 
criterios de valoración de las proposiciones que pueden usarse para la 
determinación de la oferta económicamente más ventajosa. Tienen 
que ser siempre criterios «directamente vinculados al objeto del con-
trato, tales como la calidad, el precio, la fórmula utilizable para revisar 
las retribuciones ligadas a la utilización de la obra o a la prestación del 
servicio, el plazo de ejecución o entrega de la prestación, el coste de 
utilización, las características medioambientales o vinculadas con la 
satisfacción de exigencias sociales que respondan a necesidades, defi-
nidas en las especificaciones del contrato, propias de las categorías de 
población especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los 
usuarios o beneficiarios de las prestaciones a contratar, la rentabilidad, 
el valor técnico, las características estéticas o funcionales, la disponibi-
lidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la asistencia técnica, 
el servicio postventa u otros semejantes». Los criterios que han de 
servir de base a la adjudicación del contrato se han de determinar por 
el órgano de contratación y detallarse en los pliegos de cláusulas 
administrativas o en el documento descriptivo que tienen que acom-
pañar a algunas de las formas de selección, como ya hemos exami-
nado. La Directiva 2004/18/CE establecía en su Exposición de Motivos 
que todos estos criterios para la valoración de las ofertas estaban 
basados en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia comunitario, en 
tanto que «clarifica las posibilidades con que cuentan los poderes 
adjudicadores para atender las necesidades de los ciudadanos afecta-
dos, sin excluir el ámbito medioambiental o social, siempre y cuando 
dichos criterios estén vinculados al objeto del contrato, no otorguen al 
poder adjudicador una libertad de elección ilimitada, estén expresa-
mente mencionados, y se atengan a los principios fundamentales» que 
la propia Directiva recoge.

La valoración de más de un criterio procede en los supuestos que 
relaciona el artículo 145.3, de cuyo tenor se deduce una preferencia 
legal a favor de la utilización de más de un criterio para la adjudicación 
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de contratos. En particular se aplica, entre los supuestos más destaca-
dos, a los contratos cuyos proyectos o presupuestos no hayan podido 
ser establecidos previamente y deban ser presentados por los licitado-
res; cuando la licitación de la prestación es susceptible de ser mejo-
rada por otras soluciones técnicas o variantes, o reducciones en el 
plazo de ejecución; aquellos para cuya ejecución facilite el órgano, 
organismo o entidad contratante materiales o medios auxiliares cuya 
buena utilización exija garantías especiales por parte de los contratis-
tas; aquellos que requieran el empleo de tecnología avanzada; los 
contratos de gestión de servicios públicos y, en general, los contratos 
de suministros y de servicios; y los contratos cuya ejecución pueda 
tener un impacto significativo en el medio ambiente.

En la determinación de los criterios de adjudicación, se atenderá a 
los siguientes criterios de preferencia (artículo 146):

—  Cuando sólo se utilice un criterio de adjudicación, este deberá 
estar relacionado con los costes, pudiendo ser el precio o un criterio 
de rentabilidad, como el coste del ciclo de vida (se establecen criterios 
para su cálculo en el artículo 148).

—  Cuando se utilice una pluralidad de criterios de adjudicación, en 
su determinación, siempre y cuando sea posible, se dará preponde-
rancia a aquellos que hagan referencia a características del objeto del 
contrato y puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a 
través de la mera aplicación de las fórmulas establecidas en los plie-
gos. Para asegurar la objetividad en la evaluación de los criterios de 
adjudicación, se atribuye su valoración, en algunos casos, a comités de 
expertos con la cualificación apropiada.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia Comunitario ha debido pro-
nunciarse en diversas ocasiones sobre la pertinencia de incluir o no 
determinados criterios de valoración, como los de orden personal, crite-
rios medioambientales, sociales u otros. La STS de 5 de julio de 2005 
recuerda alguno de los pronunciamientos del Tribunal Comunitario, y 
asume su doctrina. La Sentencia de 20 de septiembre de 1988 Gevroedrs 
Beentjes aceptó que «nada impide acoger entre los criterios de selec-
ción circunstancias personales del contratista (no excluyentes de la obje-
tividad, por su generalidad)», como las «cualidades del servicio». Pero 
no se admiten, por ejemplo, favorecimientos, de «empresas estableci-
das en determinadas regiones del territorio nacional» o reservas de «un 
porcentaje de los contratos públicos» que impliquen «un obstáculo a la 
libre competencia» (STJ de 28 de octubre de 1999, Comisión v. Austria). 
La STJ de 24 de noviembre de 2005 (asunto C-331/2004), recuerda la 
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jurisprudencia general del Tribunal Comunitario en cuanto impone la 
necesidad de que los criterios de adjudicación tengan relación con el 
objeto del contrato, la prohibición de que se atribuya una libertad ilimi-
tada o excesiva a la entidad adjudicataria, la necesaria predetermina-
ción de los criterios en el pliego de condiciones o el anuncio de licita-
ción, la necesidad de velar porque los licitadores se sitúen en igualdad 
de condiciones, la igualdad de trato y la transparencia que implica que 
los potenciales licitadores conozcan en el momento de preparar sus 
ofertas todos los factores que la entidad adjudicataria tomará en consi-
deración para seleccionar la oferta económicamente más ventajosa y, si 
ello es posible, la importancia relativa de los mismos (también SSTJ 
de 25 de abril de 1999, Comisión v. Bélgica; 18 de octubre de 2001, 
SIAC Construction, y 12 de diciembre de 2001, Universale/Bau).

La Directiva 2014/24 permite la utilización de criterios ambientales, 
lo que también recoge nuestra LCSP 9/2017 con carácter general, 
como hemos estudiado más atrás (II.3.C), como ya hemos podido 
comprobar. Las SSTJ de 17 de diciembre de 2002, Concordia bus Fin-
land, y Wienstrom GMBH v. Austria, de 4 de diciembre de 2003, con-
sideraron idónea la inclusión de tales criterios a falta de la determina-
ción de la oferta económica más ventajosa (también la Sentencia 
Preussen Elektra, de 13 de marzo de 2001).

Es muy importante la cuestión relativa a la inclusión de criterios socia-
les en la valoración de las ofertas. Las Directivas 2004/17 y 2004/18 CE 
acogieron aspiraciones en este sentido que figuran en algunas Comu-
nicaciones de la Comisión, como la de 11 de marzo de 1998, que ha-
bían defendido la posibilidad de integrar aspectos sociales en la con-
tratación pública. También contribuyeron a ello las previsiones de 
Tratados como el de Ámsterdam, que había fijado como una prioridad 
la eliminación de desigualdades y la promoción de la igualdad de 
oportunidades, o el Tratado de Niza, que reafirmó el objetivo de inte-
grar totalmente los derechos fundamentales en todas las políticas y 
acciones de la Comunidad. La admisibilidad de este tipo de criterios 
sociales en la contratación había sido objeto de algunas Sentencias 
del TJ (SSTJ de 21 de septiembre de 1988, Beentjes, y Evans Medical, 
de 28 de marzo de 1995). La Comunicación interpretativa de la Comi-
sión sobre legislación comunitaria en materia de contratos públicos y 
la posibilidad de integrar aspectos sociales en los mismos (COM 2001 566 
Final) señala algunas condiciones particulares adicionales que pueden 
imponerse al titular del contrato: dar trabajo a desempleados, aplicar 
medidas destinadas a promover la igualdad de oportunidades, contra-
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tar a personas discapacitadas en un número superior al exigido por la 
legislación, etc.

En la jurisprudencia de nuestros Tribunales es importante la Senten-
cia del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2006, que se refiere, entre 
otros extremos, a la utilización de criterios de contenido social para el 
desempate entre ofertas para la adjudicación de contratos. La Junta 
Consultiva de Contratación Administrativa del Estado se ha pronun-
ciado en algunas ocasiones sobre los términos y variantes en que es 
posible incluir cláusulas sociales en la contratación (Informes de 18 de 
diciembre de 1998 y 30 de octubre de 2006).

En la disposición adicional 4.ª de la Ley 9/2017 como ya hemos estu-
diado, se prevén reservas de participación en los procedimientos de 
adjudicación de contratos y en su ejecución a favor de programas de 
empleo protegido para personas con discapacidad. Se exige que las 
especificaciones técnicas tienen que definirse teniendo en cuenta crite-
rios de accesibilidad para personas con discapacidad o el diseño para 
todos los usuarios. Se habilita a las entidades adjudicadoras para esti-
pular condiciones especiales relativas a la ejecución del contrato, entre 
las cuales las de tipo social.

En la LCSP existen muy diversas referencias a la orientación social 
de la contratación pública, que hemos estudiado anteriormente en el 
capítulo II.

b) � La reducción de la discrecionalidad en la ponderación 
de los criterios

El artículo 146.2 LCSP 9/2017, siguiendo las pautas de las Directivas 
de contratos que traspone a nuestro ordenamiento, se ha preocupado 
de limitar de un modo relevante la discrecionalidad de los órganos de 
contratación, en la selección de las ofertas, al aplicar los criterios de 
valoración. El artículo 67.4 de la Directiva 2014/24 establece que «Los 
criterios de adjudicación no tendrán por efecto conferir al poder adju-
dicador una libertad de decisión ilimitada...».

Cuando se utiliza un único criterio de valoración debe ser necesa-
riamente, como ya hemos indicado, el precio o un criterio basado en 
la rentabilidad (artículos 146.1). Pero cuando se tome en consideración 
más de un criterio, ha de precisarse, en el propio anuncio de licitación 
cuando se haya de publicar, la ponderación relativa atribuida a cada 
uno de ellos que podrá expresarse fijando una banda de valores con 
una amplitud adecuada. En el caso de que el procedimiento de adju-
dicación se articule en varias fases, se indicará igualmente en cuáles de 
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ellas se irán aplicando los distintos criterios, así como el umbral mínimo 
de puntuación exigido al licitador para continuar en el proceso selec-
tivo. Si no es posible ponderar los criterios elegidos, habrán de enu-
merarse por orden decreciente de importancia. Los pliegos o el con-
trato pueden fijar penalidades para los casos de incumplimiento o de 
cumplimiento defectuoso de la prestación que afecten a característi-
cas de la misma que se hayan tenido en cuenta para definir los criterios 
de adjudicación (artículo 150.2 LCSP).

Los pliegos de cláusulas administrativas particulares pueden esta-
blecer criterios de adjudicación cuando se produzca el empate de dos 
o más ofertas. De acuerdo con el artículo 147 LCSP 9/2017, estos cri-
terios de desempate están vinculados a las ofertas de carácter social 
que se contengan en los pliegos presentados por los licitadores. El 
artículo 147 de la Ley los jerarquiza ordenadamente.

El problema de las ofertas temerarias, que es recurrente en la con-
tratación administrativa, está contemplado en la LCSP, pero de forma 
algo diferente a como era tratado en la legislación anterior. El 
artículo 149.1 indica que cuando el órgano de contratación presuma 
fundadamente que la proposición no puede ser cumplida como conse-
cuencia de la inclusión en la misma de valores anormales o despropor-
cionados la excluirá. El artículo 149 regula de manera específica el 
caso de las ofertas con valores anormales o desproporcionados, esta-
bleciendo los criterios que tienen que utilizarse para su constatación, 
que siempre tienen que ser objetivos. Cuando se identifique una pro-
posición de estas características debe dar audiencia al licitador que la 
haya presentado para que la justifique en todos sus extremos. En el 
procedimiento debe solicitarse asesoramiento técnico del servicio 
correspondiente. En algunas hipótesis (como, por ejemplo, la justifica-
ción de la baja en la obtención de ayudas conformes con el Derecho 
comunitario) la oferta no puede ser rechazada. El artículo 69 de la 
Directiva 2014/24 ha reforzado los criterios de examen de las ofertas 
anormalmente bajas.

La adjudicación se acordará por el órgano de contratación en reso-
lución motivada que deberá notificarse a los candidatos o licitadores y 
publicarse en un diario oficial o en el perfil de contratante del órgano 
de contratación (artículo 151).

Las decisiones de adjudicación de los contratos se mueven dentro 
de un marco de discrecionalidad muy reducida. La STS de 27 de mayo 
de 2009 ha argumentado muy expresivamente que desde la Ley de 
Contratos de las Administraciones Públicas de 1995 y, finalmente, con 
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la LCSP de 2007, la exigencia de que se fijen criterios objetivos que 
han de servir de base para la adjudicación «obstaculiza la discreciona-
lidad administrativa en la adjudicación del concurso por cuanto la 
Administración, al resolverlo, ha de sujetarse a la baremación previa-
mente determinada por la misma». De aquí ha deducido que, frente a 
la «jurisprudencia clásica» (representada, por ejemplo, por las SSTS 
de 18 de mayo de 1982, 13 de abril de 1983, 9 de febrero de 1985, 14 
de abril de 1978, 2 de abril y 11 de junio de 1991 y 19 de julio de 2000), 
que entendía que la adjudicación del concurso «suponía el ejercicio de 
una potestad discrecional que permitía a la Administración elegir entre 
varias soluciones igualmente válidas», en la jurisprudencia actual se ha 
cambiado ese criterio consolidándose otro distinto que proclama que 
«la discrecionalidad administrativa solo juega con anterioridad a la 
adjudicación al decidir con libertad de criterio cuáles son los criterios 
objetivos más significativos, respetando, eso sí, las reglas esenciales 
que impregnan nuestra normativa sobre contratación administrativa: 
publicidad, libre concurrencia y transparencia administrativa». Por 
tanto, el régimen de discrecionalidad reside en la fijación de aquellos 
«criterios que han de reunir los que concurran al concurso, así como en 
la determinación de la puntuación atribuible a cada uno de ellos», 
pero no acontece lo mismo con la asignación particularizada a cada 
uno de los concursantes de la puntuación que les corresponde en vir-
tud de la documentación presentada. Concluye, en este sentido, la 
STS de 27 de mayo de 2009 que «en esta segunda fase la Administra-
ción debe respetar absolutamente las reglas establecidas por ella en el 
correspondiente pliego. Será así como se alcanzará el concepto de 
proposición más ventajosa».

Además de los parámetros de enjuiciamiento resultantes de los cri-
terios establecidos por la propia Administración para valorar las ofer-
tas presentadas por los licitadores, la jurisprudencia del Tribunal 
Supremo ha establecido en otras muchas sentencias diferentes tests 
que pueden aplicarse para enjuiciar la validez de las decisiones admi-
nistrativas correspondientes (por ejemplo, SSTS de 20 y 21 de julio, 2 
de octubre y 28 de noviembre de 2000; 13 de febrero, 27 de marzo 
y 17 de julio de 2001; 9 de abril de 2002; 18 de febrero, 11 de marzo 
y 4 de junio de 2002, todas ellas referidas al concepto de «proposición 
más ventajosa»).

Aunque la jurisprudencia sigue manteniendo que la noción de 
proposición más ventajosa es un concepto jurídico indeterminado 
para cuya aplicación la Administración cuenta con un amplio margen 
de apreciación, y, por tanto, tiene un «halo de indeterminación», 
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zona de incertidumbre o penumbra, en cuya concreción ha de reco-
nocerse a la Administración una cierta libertad de decisión que no 
puede ser sustituida por los tribunales, considera que la reducción de 
esa discrecionalidad, además de con el método ya indicado, se 
puede llevar a término utilizando criterios que las SSTS de 17 de julio 
de 2001 y 9 de abril de 2002 resumen en la afirmación de que la deci-
sión de la Administración «puede quedar sometida al control jurisdic-
cional cuando esa elección se haya producido conculcando el interés 
público para cuya defensa fue concedida la discrecionalidad, pero 
nunca sustituyendo en ese juicio valorativo a la Administración en la 
determinación de los elementos de oportunidad y conveniencia teni-
dos en cuenta al decidir».

Con estos límites, el control judicial en la adjudicación de los contra-
tos se orienta a la observancia de los hechos determinantes de la adju-
dicación (STS de 2 de octubre de 2000), la adecuación a los pliegos de 
condiciones y la razonabilidad de la decisión administrativa (SSTS de 18 
de mayo de 1982, 23 de junio de 2000 y 17 de julio de 2001), su moti-
vación (SSTS de 23 de junio y 3 de noviembre de 2000), el respeto a los 
principios constitucionales (STS de 20 de julio de 2000), como el de 
igualdad (SSTS de 25 de septiembre, 2 de octubre y 28 de noviembre 
de 2000), interdicción de la arbitrariedad (STS de 27 de marzo de 2001), 
buena fe y seguridad jurídica (STS de 23 de junio de 2000), etcétera. 
Utilizando estos parámetros, no solo podrá anularse la decisión admi-
nistrativa, sino también sustituirse cuando sea perfectamente determi-
nable por el órgano jurisdiccional que la opción seguida por la Adminis-
tración es incorrecta y que solo existe una alternativa adecuada a la 
legalidad. Con carácter general, sin embargo, está vedado a los tribu-
nales cambiar la opción adoptada por la Administración en la adjudica-
ción de un contrato, y menos designar, al resolver un contencioso, quié-
nes han de ser los adjudicatarios a cambio de los seleccionados por el 
órgano administrativo competente. Pero esta jurisprudencia tiene 
excepciones que se dan cuando la programación normativa de la reso-
lución (sea porque la regulación legal directa es muy pormenorizada, 
sea porque la propia Administración ha autorrestringido su discreciona-
lidad al formular los pliegos de condiciones o la documentación com-
plementaria, a lo que le obliga la regulación establecida en el artícu-
lo 146 LCSP), convierte la adjudicación en una decisión reglada (STS de 2 
de octubre de 2000). También cuando solo existen dos alternativas a 
elegir y una de ellas queda descartada por no cumplir alguno de los 
requisitos formales establecidos en las normas de la convocatoria (SSTS 
de 21 de julio y de 2 de octubre de 2000).
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Cuando concurran razones de interés público debidamente justifica-
das en el expediente, el órgano de contratación podrá desistir de la 
adjudicación. También puede desistir del procedimiento cuando cons-
tate la existencia de infracciones no subsanables de las normas de pre-
paración del contrato (artículo 152 LCSP).

3.  FORMALIZACIÓN DEL CONTRATO

El artículo 37 LCSP proclama el carácter formal de la contratación 
del sector público, que se traduce, por un lado, en la prohibición de 
contratar verbalmente salvo en los supuestos de emergencia ya ana-
lizados; y, por otro, en la obligación de que los contratos se formali-
cen en documento administrativo dentro del plazo de diez días hábi-
les a contar desde el siguiente al de la notificación de la adjudicación 
definitiva. Este documento es suficiente para acceder a cualquier 
registro público, pero el contratista puede solicitar que el contrato se 
eleve a escritura pública (artículo 153.1 LCSP). Los contratos meno-
res no requieren tales requisitos y basta con un expediente en el que 
se contiene la aprobación del gasto y la factura correspondiente 
(artículo 118 LCSP).

La falta de formalización dentro de plazo imputable al contratista 
determinará que se le exija el importe del 3 % del presupuesto base 
de la liquidación, que se hará efectivo contra la garantía definitiva. Si 
la causa de no formalización fuera imputable a la Administración, se 
indemnizará al contratista por los daños y perjuicios que la demora le 
pudiera ocasionar (artículos 153, apartados 4 y 5 LCSP). 

La falta de formalización dentro de plazo imputable al contratista es 
causa determinante de resolución del contrato por la Administración, 
con incautación de la garantía provisional. Si las causas de no formali-
zación fuesen imputables a la Administración, el contratista tiene dere-
cho a la indemnización de los daños y perjuicios que la demora le 
pudiera ocasionar, sin perjuicio también de su derecho a solicitar la 
resolución del contrato, según prevé el artículo 156.4 LCSP.

4.  GARANTÍAS DE LA CONTRATACIÓN

La Ley impone a los licitadores que aspiren a la adjudicación de con-
tratos con las Administraciones Públicas, y a quienes resulten adjudica-
tarios de los mismos, la prestación de garantías que aseguren la serie-
dad de su propósito y respondan de las sanciones que pueda imponerles 
el órgano de contratación por ejecución defectuosa y demora, así como 
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de la correcta ejecución de las prestaciones contempladas en el con-
trato y de los daños y perjuicios que puedan ocasionarse a la Adminis-
tración con motivo de tal ejecución o por su incumplimiento.

Las garantíasordinarias que se exigen en todo contrato son la pro-
visional y la definitiva.

La garantía provisional puede ser exigida por los órganos de contra-
tación a los licitadores a efectos de que respondan del mantenimiento 
de sus ofertas hasta la adjudicación provisional del contrato. Su importe 
se fija en los pliegos de cláusulas administrativas, pero no podrá ser 
superior al 3 % del presupuesto del contrato. La garantía provisional se 
extingue automáticamente y ha de ser devuelta a los licitadores inme-
diatamente después de la adjudicación definitiva del contrato, pero es 
retenida al adjudicatario hasta que proceda a la constitución de la 
garantía definitiva, e incautada a las empresas que retiren injustificada-
mente su proposición antes de la adjudicación (artículo 106 LCSP).

El adjudicatario que haya tenido que constituir una garantía provi-
sional podrá aplicar el importe de la misma a la definitiva o proceder a 
una nueva constitución de esta última. La garantía definitiva se exige a 
los adjudicatarios de los contratos que celebren las Administraciones 
públicas y consiste en un 5 % del precio final ofertado por aquellos, 
excluido el IVA (artículo 107.1 LCSP). Contempla la Ley diversos 
supuestos en los que dicho porcentaje puede cambiar, y también algu-
nos en los que el órgano de contratación puede eximir al adjudicatario 
de constituir garantía definitiva (todo ello en el artículo 107 LCSP).

Las garantías exigidas pueden prestarse: a) en efectivo o en valores 
de deuda pública, que se depositarán en la Caja General de Depósitos 
o en sus sucursales, o en cajas o establecimientos públicos equivalen-
tes de las Comunidades Autónomas o entidades locales contratantes 
ante las que deban surtir efectos. b) Mediante aval prestado por 
alguno de los bancos, cajas de ahorros, cooperativas de crédito, esta-
blecimientos financieros de crédito y sociedades de garantía recíproca 
autorizados para operar en España. c) Mediante contrato de seguro de 
caución (artículo 108 LCSP). También pueden prestarse garantías por 
terceros a favor del contratista (artículo 112 LCSP).

La garantía definitiva responde, de acuerdo con el artículo 110 LCSP, 
únicamente por los siguientes conceptos: de la obligación de formali-
zar el contrato en plazo; de las penalidades impuestas al contratista por 
incumplimientos, demoras en la ejecución y daños y perjuicios; de la 
correcta ejecución de las prestaciones contempladas en el contrato; de 
la incautación que pueda decretarse en los casos de resolución del con-
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trato; y, en los contratos de obras, servicios y suministros, responderá 
también de la inexistencia de vicios o defectos de los bienes construi-
dos o suministrados, o de los servicios prestados durante el plazo de 
garantía que se haya previsto en el contrato. Cuando proceda la ejecu-
ción de las garantías, la Administración contratante tiene preferencia 
sobre cualquier otro acreedor, sea cual fuere la naturaleza del mismo y 
el título del que derive su crédito (artículo 113 LCSP).

Entre la doctrina y la jurisprudencia ha sido una cuestión tradicio-
nalmente debatida la de saber si la cuantía de la fianza y su pérdida en 
el caso de resolución del contrato constituye la indemnización máxima 
que puede exigirse al contratista por los daños y perjuicios que puede 
ocasionar el incumplimiento del contrato o la demora. Tanto el Con-
sejo de Estado como la jurisprudencia han terminado por excluir que 
la fianza tenga la condición de una estimación global de la responsabi-
lidad. Por el contrario, la pérdida de la fianza es una compensación a 
la Administración, por los perjuicios que implica la inejecución parcial 
de una obra o la paralización de un servicio público, y la necesidad de 
proceder a una nueva licitación. Pero puede ocurrir que los daños y 
perjuicios ocasionados sean de menor entidad que la fianza, en cuyo 
caso procedería una incautación o pérdida parcial de la misma, o que 
sean superiores a la significación económica de la fianza definitiva, en 
cuyo caso la Administración puede reclamar las cantidades que crea 
necesarias para complementar la reparación derivada de la incauta-
ción de la fianza (SSTS de 5 de marzo de 1985, 22 de junio de 1987, 14 
de marzo de 1988 y 26 de junio de 2006). El artículo 113.2 LCSP ha 
resuelto esta cuestión estableciendo que «cuando la garantía no sea 
bastante para cubrir las responsabilidades a las que está afecta, la 
Administración procederá al cobro de la diferencia mediante el proce-
dimiento administrativo de apremio, con arreglo a lo establecido en 
las normas de recaudación». La liquidación se produce, por tanto, 
mediante un acto administrativo ejecutivo que, en caso de disconfor-
midad, puede ser impugnado por el contratista.

Las garantías se devuelven cuando se haya producido el venci-
miento del plazo de garantía y cumplido satisfactoriamente el contrato 
de que se trate, o bien cuando se declare la resolución de este sin que 
exista culpa del contratista. El acuerdo de devolución deberá adop-
tarse en el plazo de dos meses contados a partir de los supuestos 
indicados; después de transcurrido dicho plazo, deberá abonarse tam-
bién el interés legal del dinero. En caso de recepción parcial cabe la 
devolución o cancelación parcial de la garantía cuando esté previsto 
en el pliego de cláusulas administrativas particulares.
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5.  �PREPARACIÓN Y ADJUDICACIÓN DE CONTRATOS CELEBRADOS 
POR PODERES ADJUDICADORES QUE NO TENGAN EL CARÁCTER 
DE ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

El artículo 316 determina las reglas y trámites procedimentales que 
tienen que ser cumplidos por los poderes adjudicadores que no tienen 
el carácter de Administraciones públicas. El punto de partida es siem-
pre el procedimiento que acabamos de estudiar. Se parte también de 
la preocupación por la publicidad y la concurrencia, así como la instru-
mentación de los contratos a través de pliegos y la selección de licita-
dores en los términos previstos con carácter general para los contratos 
administrativos.

También para la adjudicación se aplican los principios de publici-
dad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, igualdad y no dis-
criminación pero se excluye la aplicación o se matiza la observancia de 
algunas de las reglas generales que hemos examinado. La adjudica-
ción ha de llevarse a cabo también bajo el criterio de la oferta econó-
micamente más ventajosa.

VIII.  �NULIDAD E IMPUGNACIÓN DE LOS ACTOS 
PREPARATORIOS Y DE ADJUDICACIÓN DE CONTRATOS

1.  EVOLUCIÓN DE LAS GARANTÍAS

La Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989 
(modificada por la Directiva 2007/66/CE, del Parlamento Europeo y 
del Consejo de 20 de diciembre de 2007), relativa a la coordinación de 
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a 
la aplicación de los procedimientos de recurso en materia de adjudica-
ción de los contratos públicos de suministros y de obras, estableció en 
su artículo 1 que «los Estados miembros tomarán medidas necesarias 
para garantizar que las decisiones adoptadas por las entidades adjudi-
cadoras puedan ser recurridas de manera eficaz y, en particular, lo más 
rápidamente posible... cuando dichas decisiones hayan infringido el 
Derecho comunitario en materia de contratos públicos o las normas 
nacionales de incorporación de dicha normativa».

La mencionada Directiva exigía que los procedimientos de recurso 
deberían habilitar de poderes bastantes para que pudieran adoptarse 
medidas provisionales, lo antes posible y mediante el procedimiento 
de urgencia, para corregir la infracción o para impedir que se causen 
otros perjuicios a los intereses afectados, incluidas las medidas desti-
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nadas a suspender o a hacer que se suspenda el procedimiento de 
adjudicación del contrato en cuestión, o la ejecución de cualquier 
decisión adoptada por los poderes adjudicadores. También para anu-
lar o hacer que se anulen las decisiones ilegales o discriminatorias 
incluidas en los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento 
relacionado con el procedimiento de adjudicación del contrato. Y, en 
fin, también para conceder una indemnización por daños y perjuicios a 
las personas perjudicadas por una infracción.

Cuando España llevó a cabo la trasposición del grupo de Directivas 
sobre contratación de 1993, no incorporó la Directiva de recursos 
mencionada, 88/665, basándose en la convicción de que en nuestro 
ordenamiento jurídico existían recursos administrativos y contencioso-
administrativos que permitían satisfacer suficientemente las exigencias 
de dicha norma comunitaria. Esta cobertura también se extendía, en el 
criterio de los poderes públicos españoles, a las medidas cautelares: 
las reguladas en los artículos 111 y siguientes LRJAP y 129 y siguientes 
LJCA cubrirían las indicadas exigencias de la Directiva.

Sin embargo, la Comisión incoó un procedimiento contra España 
por vulneración de la Directiva de referencia, que concluyo en la Sen-
tencia de 15 de mayo de 2003, Comisión v. España, en la que el Tribu-
nal declaró el incumplimiento de las obligaciones fijadas en la Direc-
tiva 89/665, al no haberse adoptado las medidas necesarias para el 
cumplimiento de lo dispuesto en los artículos 1 y 2 de la misma y, en 
particular, «al someter por regla general la posibilidad de que se tomen 
medidas cautelares en relación con las decisiones adoptadas por las 
entidades adjudicadoras a la necesidad de interponer previamente un 
recurso contra la decisión de la entidad adjudicadora».

La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social, introdujo en el Texto Refundido de la 
Ley de Contratos de las Administraciones Públicas un nuevo artí-
culo 60 bis relativo a las medidas provisionales para atender a lo 
exigido por el Tribunal de Justicia comunitario. La LCSP llevó a 
cabo, en su primera versión, la regulación más completa de un 
recurso administrativo adaptado a las infracciones de los principios 
y reglas concernientes al procedimiento de adjudicación y a la adju-
dicación de los contratos. El ámbito del recurso era, estrictamente 
el impuesto por la Directiva comunitaria y, por tanto, solo alcanzaba 
a los contratos sujetos a regulación armonizada. No a los demás. La 
versión original del artículo 3 de la ley establecía que actos suscep-
tibles de recurso son los acuerdos de adjudicación provisional, los 
pliegos reguladores de la licitación, y los que establezcan las carac-
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terísticas de la prestación, y los actos de trámite adoptados en el 
procedimiento antecedente, siempre que estos últimos decidan 
directa o indirectamente sobre la adjudicación, determinen la impo-
sibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensión o 
perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos. Los demás 
defectos de tramitación son susceptibles de corrección sin perjuicio 
de que puedan ser alegados por los interesados al recurrir el acto 
de adjudicación provisional. La regulación comprendía la previsión 
de las medidas cautelares que podrían solicitarse tanto con el 
recurso principal como independientemente, incluso con anteriori-
dad a su interposición.

La modificación introducida en la Directiva 89/665/CEE por la Direc-
tiva 2007/66/CE obligaba, sin embargo, a otras nuevas adaptaciones 
del régimen de recurso, que había de alcanzar también al contencioso-
administrativo, que no había sido objetivo de una adaptación especial 
ya que la Directiva de 2007 fue posterior a la LCSP.

En el ordenamiento jurídico francés, las exigencias derivadas de la 
directiva citada han dado lugar a la implantación de algunos tipos nue-
vos de recursos como el denominado référé précontractuel, que es un 
recurso de urgencia, previo al perfeccionamiento de un contrato 
público, que permite obtener su nulidad o la sanción de incumpli-
miento de las obligaciones de publicidad y competencia de las empre-
sas. Fue introducido por las Leyes 92-10 de 1992 y 93-1416, de 29 de 
diciembre de 1993. La legitimación para interponerlo se basa en una 
noción de «interés legítimo» muy flexiblemente interpretada por la 
jurisprudencia del Conseil d’État.

Después de celebrado el contrato, también se han previsto nuevos 
recursos contencioso-administrativos «poscontractuales»: uno de 
urgencia, denominado référé contractuel, que entró en vigor a partir 
de 1 de diciembre de 2009 e incorpora la Directiva 2007/66/CE. Per-
mite acordar la suspensión de la ejecución del contrato, la anulación 
con efectos retroactivos de las decisiones ilegales correspondientes y 
la obtención de indemnizaciones. El segundo recurso poscontractual 
se refiere al fondo y se impugna mediante él la validez del contrato. 
Tiene su precedente en el recurso por exceso de poder contra los 
actos administrativos separables del contrato. Sin embargo, según la 
jurisprudencia francesa, la anulación del acto separable no tenía por 
sí misma efectos jurídicos directos sobre la validez del contrato. Era 
posible solicitar la invalidez pero estaba sometida a condiciones con-
cernientes a la naturaleza del acto anulado y el vicio que contiene 
(Arrêt del Conseil d’État, de 10 de diciembre de 2007, Institut de 
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Recherche et Développement). Sin embargo, esta sutil jurisprudencia 
de más de un siglo de duración ha sido revocada definitivamente por 
el Arrêt, de 16 de julio de 2007, Société Tropic Travaux Signalisation, 
que permite, por una parte, que competidores eliminados impugnen 
el contrato y no solo el procedimiento llevado para la celebración del 
mismo. Se puede cuestionar, por tanto, directamente, la validez del con-
trato y no solo de sus actos separables. Esta jurisprudencia, conocida 
en Francia como «recurso Tropic», ha abierto nuevas garantías de 
plena jurisdicción a los competidores eliminados, que incluye la posi-
bilidad de reconocer indemnizaciones, además de la anulación total o 
parcial del contrato.

En España, finalmente, la incorporación de la citada Direc-
tiva 2007/66/CE requirió una amplia modificación de la LCSP de 20 de 
octubre de 2007, y también la Ley sobre Procedimientos de Contrata-
ción en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios 
postales que lleva fecha del día siguiente. Complementariamente se 
produjo una leve reforma de la Ley 29/1998, de la Jurisdicción Conten-
cioso-Administrativa, para ajustarla también al nuevo régimen de 
recursos que la Ley de modificación impone.

La incorporación de la Directiva supuso, en suma: en primer lugar, 
una nueva regulación, mucho más extensa y pormenorizada de la que 
aparecía en la primera versión de la LCSP de 2007, del régimen de la 
invalidez de actos preparatorios y de adjudicación de los contratos 
del sector público. En segundo lugar, en la regulación de un procedi-
miento especial para la declaración de la nulidad de los actos que 
incurran en cualquiera de las infracciones que dan lugar a invalidez. 
Tercero, la regulación de un recurso administrativo especial en mate-
ria de contratación. Las innovaciones referidas fueron incorporadas a 
nuestro ordenamiento con la Ley 34/2010, de 5 de agosto, que, prác-
ticamente, se limita a reproducir la Directiva de 2007. Esta operación, 
hecha sin tener en cuenta las tradiciones jurídicas de nuestro sistema 
de contratación pública y apartándose también de la significación de 
instituciones centrales como la nulidad misma, resulta, en bastantes 
extremos, distorsionante, desafortunada y, probablemente, innecesa-
ria, ya que se podrían haber atendido, manteniendo las peculiarida-
des de nuestro Derecho (que no coincide, en toda la materia contrac-
tual con el francés o el alemán), las garantías exigidas por la Directiva. 
Finalmente todas estas novedades han pasado a integrarse en la Ley 
9/2017, de Contratos del Sector Público, con el contenido que se 
describe a continuación. 
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2.  LOS SUPUESTOS DE NULIDAD CONTRACTUAL

En la regulación de la Ley de Contratos del Sector Público de 2007 
se establecían algunos criterios sobre el régimen de invalidez de los 
contratos basados casi exclusivamente en las causas de nulidad que 
recogía entonces el artículo 62.1 de la Ley 30/1992, de 26 de diciem-
bre. A esta remisión se añadía también como causa de nulidad la 
carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo exigido por 
la Ley 47/2003, General Presupuestaria. Causas específicas de nulidad 
eran, además, la capacidad de obrar profesional o la incurrencia del 
contratista en alguna de las prohibiciones de contratar. Las causas de 
anulabilidad se definían también por remisión a lo establecido en el 
artículo 63 de la citada Ley 30/1992 respecto de la anulabilidad de los 
actos. Y la misma remisión tenía lugar respecto de la revisión de oficio 
de los actos nulos de pleno derecho.

Las reformas que introdujo en la LCSP de 2007 la Ley 34/2010, aña-
dieron una regulación de los supuestos de nulidad bastante desconcer-
tante por su contenido y ordenación sistemática. Aparecieron en el 
texto unos denominados «supuestos especiales de nulidad contrac-
tual» que quebraban la uniformidad del régimen de las nulidades de los 
actos preparatorios del contrato ya que dichos supuestos solo se apli-
caban a los contratos sujetos a regulación armonizada y no a los demás.

Y para mayor dispersión y confusión, se arbitró además, un recurso 
especial, denominado «cuestiones de nulidad» que solo era plantea-
ble en los «supuestos especiales de nulidad», de lo que resultaba una 
dualidad de regímenes: las cuestiones ordinarias de nulidad que 
habrían de hacerse valer por la vía de los recursos ordinarios, y las 
«cuestiones de nulidad» utilizables en el caso de los supuestos espe-
ciales. Y no obstante esta dicotomía, para la resolución de ambos tipos 
de recursos eran competentes los mismos órganos y la tramitación 
seguía el mismo procedimiento.

La LCSP 9/2017 prescribe tres supuestos generales de invalidez de los 
contratos (en su artículo 38): a) cuando concurra en ellos alguna de las 
causas que los invalidan de conformidad con las disposiciones del Dere-
cho Civil; b) cuando lo sea alguno de sus actos preparatorios o del proce-
dimiento de adjudicación, por concurrir en los mismos alguna de las cau-
sas de invalidez de Derecho Administrativo; c) en aquellos casos en que la 
invalidez deriva de la ilegalidad del clausulado.

Respecto de las causas de invalidez de Derecho Civil, se aplica con 
carácter general el ordenamiento jurídico Civil, incluidas las normas pro-
cesales para hacerlas valer. La única peculiaridad que presenta la LCSP, en 
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su artículo 43, es que cuando el contrato se haya celebrado por una Admi-
nistración pública, las infracciones de procedimiento se someterán al régi-
men de los actos y contratos administrativos anulables. Se trata de los 
actos que la doctrina y la jurisprudencia han venido denominando «sepa-
rables» (sobre ello, Volumen I, capítulo I de este Tratado). 

Las causas de nulidad de Derecho Administrativo son, en general, las 
previstas en la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Común. 
Pero, de modo especial, se consignan como supuestos de nulidad de 
pleno derecho de los contratos los siguientes:

a)  La falta de capacidad de obrar o de solvencia económica, finan-
ciera, técnica o profesional, o la falta de habilitación empresarial o 
profesional, cuando sea exigible para la realización de la actividad o 
prestación que constituya el objeto del contrato; o la falta de clasifica-
ción, cuando proceda, del adjudicatario; o estar incurso éste en alguna 
de las prohibiciones de contratar.

b)  La carencia o insuficiencia de crédito, de conformidad con lo 
establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presu-
puestaria, o en las normas presupuestarias de las restantes Administra-
ciones Públicas, salvo los supuestos de emergencia.

c)  La falta de publicación del anuncio de licitación en el perfil del 
contratante alojado en la Plataforma de Contratación del Sector 
Público o en los servicios de información similares de las Comunidades 
Autónomas, en el «Diario Oficial de la Unión Europea» o en el medio 
de publicidad en que sea preceptivo.

d)  La inobservancia por parte del órgano de contratación del 
plazo para la formalización del contrato siempre que concurran los dos 
siguientes requisitos:

1.º  Que por esta causa el licitador se hubiese visto privado de la 
posibilidad de interponer recurso contra alguno de los actos del pro-
cedimiento de adjudicación y, 

2.º  Que, además, concurra alguna infracción de los preceptos que 
regulan el procedimiento de adjudicación de los contratos que le 
hubiera impedido obtener esta.

e)  Haber llevado a efecto la formalización del contrato, en los 
casos en que se hubiese interpuesto el recurso especial en materia de 
contratación a que se refieren los artículos 44 y siguientes, sin respetar 
la suspensión automática del acto recurrido en los casos en que fuera 
procedente, o la medida cautelar de suspensión acordada por el 
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órgano competente para conocer del recurso especial en materia de 
contratación que se hubiera interpuesto.

f)  El incumplimiento de las normas establecidas para la adjudica-
ción de los contratos derivados de un acuerdo marco celebrado con 
varios empresarios o de los contratos específicos basados en un sis-
tema dinámico de contratación en el que estuviesen admitidos varios 
empresarios siempre que dicho incumplimiento hubiese determinado 
la adjudicación del contrato a otro licitador.

g)  El incumplimiento grave de las normas de derecho de la Unión 
Europea en materia de contratación pública que conllevara que el con-
trato no hubiera debido adjudicarse al contratista, declarado por 
el TJUE en un procedimiento con arreglo al artículo 260 del Tratado de 
Funcionamiento de la Unión Europea.

Son causas de anulabilidad de Derecho Administrativo las demás 
infracciones del ordenamiento jurídico y, en especial, de las reglas con-
tenidas en la LCSP, de conformidad con lo establecido en el artículo 48 
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo 
Común de las Administraciones Públicas.

La declaración de nulidad de los actos preparatorios del contrato o 
de la adjudicación, cuando sea firme, llevará en todo caso consigo la 
del mismo contrato, que entrará en fase de liquidación, debiendo res-
tituirse las partes recíprocamente las cosas que hubiesen recibido en 
virtud del mismo y, si esto no fuera posible, se devolverá su valor. La 
parte que resulte culpable deberá indemnizar a la contraria los daños 
y perjuicios que haya sufrido (artículo 42.1 LCSP).

Dos restricciones aplica la Ley a los efectos de la nulidad: la primera 
se refiere a que la nulidad que afecte a actos que no sean preparato-
rios, queda restringida en cuanto a sus efectos a dichos actos y sus 
consecuencias. La segunda contempla la posibilidad de que la nulidad 
de un contrato produzca un grave trastorno al servicio público, en cuyo 
caso podrá disponerse en el mismo acuerdo que la declare la continua-
ción de los efectos de aquel y bajo sus mismas cláusulas, hasta que se 
adopten las medidas urgentes para evitar el perjuicio (artículo 42, apar-
tados 2 y 3). En algunos casos de contratos de gran envergadura eco-
nómica, la aplicación inmediata de los efectos de la nulidad ha plan-
teado retrasos abusivos y prórrogas completamente injustificables en 
contra de toda la regulación establecida al respecto (un ejemplo en lo 
que resuelven las sentencias de 20 y 21 de febrero de 2018 recaídas en 
el asunto ATLL, dictadas por la Sala Tercera del Tribunal Supremo en los 
recursos de casación 2725/2015, 2678/2015 y 2682/2015).
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En fin, por lo que concierne a la revisión de oficio de los actos prepa-
ratorios y de los actos de adjudicación de los contratos, el artículo 41 de 
la LCSP se remite a lo establecido en el capítulo I del Título V de la Ley 
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Común. 
Pero precisa que también tendrán la consideración de actos administra-
tivos los dictados por poderes adjudicadores que no sean administracio-
nes públicas y los concernientes a contratos subvencionados.

La competencia para declarar la nulidad o la lesividad se entenderá 
delegada ordinariamente conjuntamente con la competencia para 
contratar pero la facultad de acordar indemnizaciones por perjuicios 
derivados de la nulidad no es susceptible de delegación, debiendo 
resolver al respecto el órgano delegante.

3.  EL RECURSO ESPECIAL EN MATERIA DE CONTRATACIÓN

A) � El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 
y los Tribunales Autonómicos

El Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales es el 
órgano competente para el conocimiento y resolución de los recursos 
especiales que se planteen en materia de contratación (artículo 45.1 
LCSP). Está adscrito al Ministerio de Economía y Hacienda y com-
puesto de un presidente y un mínimo de dos vocales. Los vocales serán 
funcionarios de carrera de cuerpos y escalas a los que se acceda con 
título de licenciado o de grado y que hayan desempeñado su actividad 
profesional por tiempo superior a quince años. El presidente deberá 
ser funcionario de carrera, cuerpo o escala para cuyo acceso será 
requisito necesario el título de licenciado o grado en Derecho y haber 
desempeñado su actividad profesional por tiempo superior a diez 
años preferentemente en el ámbito del Derecho Administrativo rela-
cionado directamente con la contratación pública. La designación del 
presidente y los vocales se realiza por el Consejo de Ministros. Los 
designados tienen carácter independiente (el órgano actúa también 
con plena independencia funcional en el ejercicio de sus competen-
cias) e inamovible, y no podrán ser removidos sino por expiración de 
su mandato, renuncia aceptada por el Gobierno, pérdida de la nacio-
nalidad española, incumplimiento grave de sus obligaciones, condena 
a pena privativa de libertad por razón de delito, o por incapacidad 
sobrevenida para el ejercicio de su función. Salvo los casos de expira-
ción del mandato o renuncia, los demás requieren la tramitación del 
correspondiente expediente. La duración del nombramiento es de seis 
años improrrogables.
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En el ámbito de las Comunidades Autónomas, así como de los 
órganos competentes de sus Asambleas Legislativas y de las institucio-
nes autonómicas análogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del 
Pueblo, son las propias normas de las Comunidades Autónomas las 
que deben determinar cuál es el órgano competente para resolver los 
recursos. Si fuera colegiado, su presidente, al menos, debe contar con 
cualificaciones jurídicas y profesionales que garanticen un adecuado 
conocimiento de las materias de que deba conocer. Es llamativo que 
mientras se exige para el Tribunal Central una alta especialización en 
Derecho Administrativo, además relacionado directamente con la con-
tratación pública, el precepto que ahora consignamos parece confor-
marse con que existan miembros del órgano autonómico especiali-
zado, que ni siquiera sean licenciados en Derecho.

Las Comunidades Autónomas pueden, sin embargo, desistir de 
constituir el órgano propio de resolución de recursos especiales, atri-
buyendo la competencia para hacerlo al Tribunal Administrativo Cen-
tral de Recursos Contractuales. En este caso han de celebrar un con-
venio con la Administración del Estado, a efectos de estipular las 
condiciones en las que la Comunidad sufragará los gastos derivados 
de esta asunción de competencias. La regulación parece bastante 
ingenua, porque la experiencia del autogobierno en España, desde 
que se habilitó la creación de Comunidades Autónomas por la Cons-
titución, es que todas ellas tienden a reproducir los órganos de la 
Administración del Estado, y no a establecer convenios para que 
órganos estatales resuelvan cuestiones concernientes a decisiones 
autonómicas, mucho menos si tienen gran repercusión económica, 
como son los procedimientos de adjudicación de contratos contra 
los que se pueden plantear estos recursos especiales (artículo 46 
LCSP).

Por lo que concierne a las Corporaciones Locales, la competencia 
para resolver los recursos será determinada por la legislación autonó-
mica. Si esta no dispusiera nada al respecto, la competencia quedará 
atribuida al mismo órgano competente para resolver los recursos en la 
Comunidad Autónoma. En todo caso, los Ayuntamientos de gran pobla-
ción (artículo 121 de la Ley 7/1985, de 2 de abril) podrán crear un órgano 
especializado y funcionalmente independiente que ostentará la compe-
tencia para resolver los recursos (artículo 46.4 LCSP).

Si se trata, en fin, de poderes adjudicadores que no tengan la consi-
deración de Administración Pública, la competencia estará atribuida al 
órgano independiente que la ostente respecto de la Administración a 
que esté vinculada la entidad autora del acto recurrido y, si fuera más de 
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una Administración, la que ostente el control o participación mayorita-
ria, y, en fin, en caso de igualdad, ante el órgano que elija el recurrente 
(artículo 47.1 LCSP).

B)  Actos recurribles y objeto del recurso

El recurso especial a que ahora nos referimos tiene carácter de 
recurso administrativo previo a la interposición del contencioso-
administrativo. Pueden ser objeto del mismo los contratos de obras 
cuyo valor estimado sea superior a tres millones de euros, y de sumi-
nistro y servicios que tengan un valor estimado superior a cien mil 
euros; los acuerdos marco y sistemas dinámicos de adquisición que 
tengan por objeto la celebración de alguno de los contratos anterior-
mente referidos; las concesiones de obras o de servicios cuyo valor 
estimado supere los tres millones de euros. También son objeto del 
recurso las siguientes actuaciones: anuncios de licitación, los pliegos 
y los documentos contractuales que establezcan las condiciones que 
deban regir la contratación; actos de trámite adoptados en el proce-
dimiento de adjudicación, cuando se den las circunstancias estable-
cidas en el artículo 44.2.b) de la Ley; los acuerdos de adjudicación; 
las modificaciones basadas en el incumplimiento de lo establecido en 
los artículos 204 y 205 sobre modificaciones de los contratos; la for-
malización de encargos a medios propios, cuando éstos no cumplan 
los requisitos legales; y los acuerdos de rescate de las concesiones 
(artículo 44 LCSP). 

Los defectos de tramitación que afecten a actos distintos de los 
indicados podrán ser puestos de manifiesto por los interesados ante el 
órgano al que corresponda la instrucción del expediente o al órgano 
de contratación, a efectos de su corrección y sin perjuicio de que las 
irregularidades que les afecten puedan ser alegadas por los interesa-
dos al recurrir el acto de adjudicación (artículo 44.3 LCSP).

El recurso especial es alternativo y no concurrente con los recursos 
administrativos ordinarios. No puede utilizarse uno u otros, sino que los 
actos antes referidos que pueden ser objeto del recurso especial han 
de recurrirse por esta vía (artículo 44.5 LCSP). 

Cuando no procede utilizar el recurso administrativo especial, por-
que se trata de recurrir actos dictados en procedimientos de adjudica-
ción de contratos administrativos distintos de los antes referidos, los 
recursos planteables son los establecidos en la Ley 30/1992 y, en su 
caso, en la Ley 29/1998, de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.
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El recurso especial es, en todo caso, potestativo, por lo que el inte-
resado puede prescindir de él y recurrir directamente los actos ante la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa (artículo 44.7 LCSP).

C)  Procedimiento y medidas cautelares

Para la interposición del recurso especial están legitimadas las per-
sonas físicas o jurídicas cuyos derechos o intereses legítimos puedan 
resultar afectados por las decisiones objeto de recurso.

Antes de interponer el recurso especial se puede solicitar del órgano 
competente para resolver el recurso la adopción de medidas provisio-
nales, dirigidas a corregir infracciones de procedimiento o impedir que 
se causen otros perjuicios a los intereses afectados. Entre ellas la sus-
pensión del procedimiento de adjudicación del contrato o la ejecución 
de cualquier decisión adoptada por los órganos de contratación.

El órgano competente para resolver el recurso debe adoptar la deci-
sión de forma motivada sobre las medidas provisionales solicitadas den-
tro de los cinco días hábiles siguientes a la presentación del escrito en 
que se soliciten. El procedimiento se sustancia comunicando la petición 
de la medida provisional al órgano de contratación que dispone del 
plazo de dos días para presentar las alegaciones que considere oportu-
nas en relación con las medidas solicitadas o las propuestas por el pro-
pio órgano decisorio. Contra las resoluciones que se adopten en el pro-
cedimiento no cabe recurso alguno, sin perjuicio de que se puedan 
plantear recursos contra las que se dicten en el procedimiento principal.

El órgano que resuelve las medidas cautelares también puede 
adoptar decisiones sobre la imposición de caución o garantía sufi-
ciente para responder de los perjuicios que puedan derivarse por la 
adopción de las medidas solicitadas.

La suspensión del procedimiento, si se acuerda, no afecta al plazo 
concedido para la presentación de ofertas y proposiciones por los 
interesados. En todo caso, si el acto recurrido es el de adjudicación, 
una vez interpuesto el recurso quedará en suspenso la tramitación del 
procedimiento.

En cuanto al procedimiento ordinario, se sustancia del siguiente 
modo:

—  El recurso ha de ir precedido de un anuncio del interesado en el 
que ha de especificar el acto del procedimiento que vaya a ser objeto del 
mismo; se presenta, necesariamente, en el registro del órgano de contra-
tación o en el del órgano competente para la resolución del recurso.
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—  El procedimiento de recurso se inicia mediante escrito que 
debe presentarse en el plazo de quince días hábiles contados a partir 
del siguiente al que se remite la notificación del acto impugnado. 
Este cómputo tiene reglas especiales para los casos en que se inter-
ponga contra el anuncio de licitación, contra los pliegos y demás 
documentos contractuales, cuando se interponga contra la adjudica-
ción, contra los actos de trámite adoptados en el procedimiento de 
adjudicación o contra un acto resultante de la aplicación del procedi-
miento negociado sin publicidad. En fin, también hay reglas de cóm-
puto especiales para los casos de impugnación de modificaciones 
del contrato, y contra los encargos a medios propios que no cumplen 
los requisitos legales. La regla general, aplicable a todos los demás 
casos, es que el plazo empezará a contar desde el día siguiente al de 
la notificación (la notificación se practica del modo que indica la dis-
posición adicional 15.ª LCSP). 

—  En el escrito de interposición se hace constar el acto recurrido, el 
motivo que fundamenta el recurso, los medios de prueba de que pre-
tenda valerse el recurrente y, en su caso, las medidas de la misma natu-
raleza que las mencionadas en el artículo anterior, cuya adopción solicite.

—  Al escrito se acompañan los documentos acreditativos de la 
representación y de la legitimación del actor; también copia o traslado 
del acto o indicación del expediente en que haya recaído o el perió-
dico oficial o perfil del contratante en que se haya publicado; también 
se acompañará el documento o documentos en que funde su derecho 
y, en fin, el justificante de haber cumplimentado la obligación de anun-
ciarlo.

Una vez interpuesto el recurso, el órgano encargado de resolverlo lo 
notifica el mismo día al órgano de contratación con remisión de la copia 
del escrito de interposición y reclama el expediente de contratación al 
órgano que lo hubiera tramitado, que debe remitirlo dentro de los dos 
días hábiles siguientes acompañado del correspondiente informe.

—  Dentro de los cinco días hábiles siguientes a la interposición del 
recurso, se da traslado a los demás interesados por cinco días para que 
formulen alegaciones.

—  De forma simultánea a este trámite ha de decidirse en el plazo 
de cinco días hábiles acerca de las medidas cautelares si se hubieran 
solicitado con el escrito de interposición, o si se hubieran pedido con 
antelación, han resultado acumuladas al propio recurso principal.

La interposición del recurso lleva consigo la suspensión automática 
de la tramitación del expediente de contratación. Pero el órgano com-
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petente para resolver el recurso, previa audiencia del órgano de con-
tratación, debe resolver, en el plazo de cinco días posteriores a la pre-
sentación del recurso, acerca de si procede o no el mantenimiento de 
la suspensión automática.

—  Sigue luego la prueba, que puede consistir en cualquiera de las 
que sean procedentes en Derecho.

Instruido el expediente de recurso de la manera indicada, sigue la 
resolución del recurso que debe producirse en el plazo de los cinco 
días hábiles siguientes al de la presentación de las alegaciones de los 
interesados o el de la práctica de la prueba.

—  El recurso estimará en todo o en parte o desestimará las preten-
siones formuladas o declarará su inadmisión, decidiendo motivada-
mente cuantas cuestiones se hubieren planteado. En todo caso, la 
resolución será congruente con la petición y, de ser procedente, se 
pronunciará sobre la anulación de las decisiones ilegales adoptadas 
durante el procedimiento de adjudicación, incluyendo la supresión de 
las características técnicas, económicas o financieras discriminatorias 
contenidas en el anuncio de licitación, anuncio indicativo, pliegos, con-
diciones reguladoras del contrato o cualquier otro documento relacio-
nado con la licitación o adjudicación, así como, si procede, sobre la 
retroacción de actuaciones.

—  Si lo solicita el interesado, y si procede, podrá imponerse a la 
entidad contratante la obligación de indemnizar a la persona intere-
sada por los daños y perjuicios que le haya podido ocasionar la infrac-
ción legal que ha dado lugar al recurso. Cuando proceda la indemniza-
ción, deberá calcularse de manera que, al menos, resarza al reclamante 
de los gastos ocasionados por la preparación de la oferta o la partici-
pación en el procedimiento de contratación. Otras reparaciones eco-
nómicas complementarias pueden acordarse aplicando los criterios 
establecidos en las Leyes 39 y 40/2015.

—  Contra la resolución dictada en el procedimiento cabe la inter-
posición del recurso contencioso-administrativo.

Sin perjuicio de la utilización del recurso especial indicado, los 
entes, organismos y entidades del sector público, que no tengan el 
carácter de Administraciones Públicas para que utilicen los procedi-
mientos de arbitraje (conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, 
de 23 de diciembre), para solucionar las diferencias que puedan surgir 
sobre los defectos, cumplimiento y extinción de los contratos que 
celebren.
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IX.  �CONTENIDO Y EFECTOS DE LOS CONTRATOS 
ADMINISTRATIVOS

1.  OBJETO DE LOS CONTRATOS Y DIVISIÓN EN LOTES

La regla establecida en la LCSP es que el objeto de los contratos 
del sector público debe ser determinado y su precio cierto. Se puede 
definir per relationem, es decir por referencia a las necesidades o fun-
ciones concretas que se pretendan satisfacer, sin cerrar el objeto del 
contrato a una solución única. 

La regulación más importante que ha establecido la LCSP de 
2017 en relación con el objeto de los contratos es la habilitación de 
su división en lotes. Esta regla es justamente la contraria de la que 
había venido aplicándose hasta ahora en nuestra legislación de con-
tratos, que consideraba la fragmentación una práctica inconveniente 
desde la perspectiva económica e incluso fraudulenta. La Ley de 
2017 considera, por el contrario, que la división en lotes favorece la 
competencia y, sobre todo, permite que participen en los procedi-
mientos de contratación las PYMES, que si bien no pueden hacerse 
cargo de contratos administrativos de gran volumen económico y de 
complejidad técnica, pueden resolver con eficacia unidades separa-
das de las grandes obras o servicios públicos. El preámbulo de la Ley 
señala que la división en lotes es la medida más específica e impor-
tante que ha establecido para impulsar a las pequeñas y medianas 
empresas.

En correspondencia con esta política legislativa, el artículo 99 de 
la LCSP 9/2017 impone la división en lotes como regla general (apar-
tado 3): «Siempre que la naturaleza o el objeto del contrato lo permi-
tan, deberá preverse la realización independiente de cada una de sus 
partes mediante su división en lotes, pudiendo reservar dotes de 
conformidad con lo dispuesto en la disposición adicional cuarta», es 
decir en favor de los Centros Especiales de Empleo y empresas de 
inserción. Las excepciones a esta regla tienen que fundarse en moti-
vos válidos. Algunos de ellos son el riesgo de restringir injustificada-
mente la competencia, o el hecho de que la realización indepen-
diente de prestaciones comprendidas en el objeto del contrato 
dificulte la correcta ejecución del mismo desde el punto de vista téc-
nico, o hiciese muy difícil la coordinación de la ejecución de las dife-
rentes prestaciones.
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2.  DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS PARTES

Los contratos definen los derechos y obligaciones de las partes. Ha 
de formar parte del contenido mínimo de los contratos, que enuncia 
con pormenor el artículo 35 LCSP, la identificación de las partes y la 
acreditación de la capacidad de los firmantes, la definición del objeto 
del contrato, el precio y el crédito presupuestario o el programa o 
rúbrica contable con cargo al que se abonará el precio, las condiciones 
de recepción y pago, y las demás estipulaciones concernientes a los 
derechos y obligaciones de las partes. Estos derechos y obligaciones 
se consignan en los pliegos particulares cuyo contenido es, natural-
mente, vinculante para ambas partes; «los contratos deberán cum-
plirse a tenor de sus cláusulas...», sin que puedan establecerse dere-
chos y obligaciones distintas de los previstos en los pliegos, que 
pueden, en su caso, concretarse en la forma que resulte de la propo-
sición del adjudicatario o en el acto de adjudicación del contrato 
(artículo 35.2). Estos enunciados son en todo semejantes a los que 
rigen en la contratación civil (artículos 1091 y 1258), pero con la única 
diferencia de que la vinculación al contenido contractual se entiende 
«sin perjuicio de las prerrogativas establecidas por la legislación a 
favor de las Administraciones Públicas» (artículo 189 LCSP). 

De esta regulación deriva que por encima de la vinculación de las 
partes a las determinaciones que establecen los pliegos y que pueden 
concretarse con ocasión de la adjudicación, la Administración man-
tiene sus prerrogativas generales de poder público, que puede aplicar 
al cumplimiento y ejecución del contrato. Los contratos administrati-
vos son también, como venimos señalando, instrumentos para la satis-
facción de los intereses generales. Esta circunstancia obliga a que, 
durante la vida del contrato, la Administración quede habilitada para 
acordar los reajustes que sean imprescindibles a los efectos de asegu-
rar la concordancia entre las prestaciones exigidas al contratista y las 
demandas del interés público.

Estas prerrogativas se concretan en un poder de supervisión e inter-
pretación del contrato, por un lado, y por otro, en la facultad de modi-
ficar su objeto.

La utilización de estos poderes puede resultar gravosa e inasumible 
para el contratista, lo que explica que, junto a su reconocimiento, la 
legislación de contratos administrativos haya previsto diversas técnicas 
que aseguran el mantenimiento del equilibrio contractual, de la deno-
minada «ecuación financiera del contrato». Este ajuste económico es 
esencial y consiste en la obligación de la Administración contratante de 
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compensar al contratista de las pérdidas y perjuicios que le puede oca-
sionar el ejercicio por aquella de su derecho a modificar el contrato.

El punto de partida en la contratación administrativa es, sin 
embargo, la perfecta delimitación de las obligaciones de las partes. 
En este sentido, la LCSP exige que los contratos del sector público 
hayan de tener un objeto determinado. También se exige que en 
todos los contratos del sector público la retribución del contratista 
consista en un precio cierto, expresado en euros, sin perjuicio de que 
su pago pueda hacerse mediante la entrega de otras contraprestacio-
nes en los casos en que las leyes lo prevean (artículo 102 LCSP). El 
precio ha de ser adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato 
mediante la correcta estimación de su importe, atendiendo al precio 
general del mercado en el momento de fijar el presupuesto de licita-
ción. Puede formularse en términos de precios unitarios referidos a 
los distintos componentes de la prestación o a las unidades de la 
misma que se entreguen o ejecuten.

El precio fijado vincula a la Administración, sin perjuicio de que si se 
produce una modificación del contrato por voluntad de la entidad 
contratante o sobrevienen circunstancias imprevisibles, la Ley reco-
nozca al contratista un derecho a la adecuación del precio, que puede 
hacerse efectivo, entre otros procedimientos, por la vía de la revisión 
de precios, que regulan los artículos 103 y siguientes LCSP, y que estu-
diaremos más adelante.

3.  LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACIÓN

Las prerrogativas de la Administración Pública en los contratos 
administrativos son la de interpretarlos, resolver las dudas que 
ofrezca su cumplimiento, modificarlos por razones de interés público, 
acordar su resolución y determinar los efectos de esta (artículo 190 LCSP).

Estudiaremos en el apartado concerniente a la extinción de los con-
tratos la última de las prerrogativas mencionadas, y abordamos segui-
damente el análisis de las demás.

A) � La supervisión sobre la ejecución del contrato 
y la interpretación de su contenido

La entidad contratante tiene reconocido el derecho a supervisar la 
ejecución de los contratos que celebra. No es esta una facultad desco-
nocida en la contratación privada, pero en el caso de la Administración 
es una prerrogativa reconocida directamente por la Ley. La razón de su 
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existencia es clara: si la contratación administrativa es también un ins-
trumento para la satisfacción de los intereses generales, la Administra-
ción Pública, al celebrar un contrato, no puede desprenderse de facul-
tades que el ordenamiento jurídico le reconoce, dejando al contratista 
la ejecución del contrato bajo su responsabilidad y esperando a la 
recepción final de la obra, sin establecer ningún control o desenten-
diéndose, por ejemplo, de la gestión de un servicio público que haya 
encomendado a una empresa privada. El contrato vincula al contra-
tista no solo a la producción del resultado o a la realización de su 
objeto, sino a aceptar una relación continua con la entidad contratante 
todo el tiempo que los contratos se mantienen produciendo efectos. 
Solo así se entiende la prerrogativa de la Administración de «resolver 
las dudas que ofrezca su cumplimiento». Para que puedan atenderse 
aquellas, es imprescindible conocerlas y, a tal efecto, mantener un 
seguimiento del cumplimiento del contrato desde el momento mismo 
de su celebración. Este poder de supervisión se expresa en la LCSP de 
diferentes maneras. En relación con el contrato de obras, establece 
que ha de ejecutarse, conforme a las estipulaciones contenidas en el 
pliego de cláusulas administrativas y al proyecto que sirve de base al 
contrato, pero también «conforme a las instrucciones que en la inter-
pretación técnica de este diere al contratista el director facultativo de 
las obras» (artículo 238.1 LCSP), que son vinculantes para aquel. Para 
los contratos de concesión de servicios públicos, el artículo 287.2 LCSP 
recuerda que, sin perjuicio de que haya de cumplirse conforme a las 
estipulaciones establecidas, «la Administración conservará los poderes 
de policía necesarios para asegurar la buena marcha de los servicios 
de que se trate», reserva que expresa muy bien la circunstancia de que 
esta es una prerrogativa derivada directamente de la legalidad general 
y no del contrato, lo que se reconocía muy claramente en el artículo 226 
RSCL: «en la ordenación jurídica de la concesión se tendrá como prin-
cipio jurídico básico que el servicio concedido seguirá ostentando en 
todo momento la calificación de servicio público de la Corporación 
Local a cuya competencia estuviere atribuido». En relación con el con-
trato de suministro, la LCSP, artículo 303, expresa muy bien los funda-
mentos del poder de supervisión que se reserva a la Administración al 
recordar su «facultad de inspeccionar y de ser informada del proceso 
de fabricación o elaboración del producto que haya de ser entregado 
como consecuencia del contrato». Para asegurar que el suministro 
cumplirá los objetivos que justificaron la celebración del contrato, se 
reconoce a la Administración la potestad de «ordenar o realizar por sí 
misma análisis, ensayos y pruebas de los materiales que se vayan a 
emplear, establecer sistemas de control de calidad y dictar cuantas 
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disposiciones estime oportunas para el estricto cumplimiento de lo 
convenido». El artículo 261 LCSP establece una relación de prerrogati-
vas que corresponden a la Administración en los contratos de conce-
sión de obras públicas, en la que es muy visible la potestad de super-
visar el cumplimiento del contrato hasta su término, que incluye 
(apartado f) la facultad de «vigilar y controlar el cumplimiento de las 
obligaciones del concesionario, a cuyo efecto podrá inspeccionar el 
servicio, sus obras, instalaciones y locales, así como la documentación, 
relacionados con el objeto de la concesión», o «ejercer las funciones 
de policía en el uso y explotación de la obra pública en los términos 
que se establezcan en la legislación sectorial específica» (apartado i).

La facultad de interpretación es distinta de la de supervisión del 
cumplimiento del contrato, ya que de lo que se trata en este caso es 
de resolver las dudas que puedan suscitarse acerca de lo pactado 
entre las partes. La singularidad respecto de la contratación privada 
consiste en que las discrepancias a que puedan dar lugar las dudas 
sobre el alcance de lo pactado, se han de resolver judicialmente 
cuando no haya acuerdo entre las partes. En la contratación adminis-
trativa, de nuevo por la necesidad de preservar el cumplimiento del 
contrato y de no generar situaciones que puedan perjudicar el interés 
general, se reconoce a la Administración la facultad de interpretar uni-
lateralmente las cláusulas controvertidas. Para establecer la correspon-
diente interpretación, el órgano contratante se ha de valer de las mis-
mas reglas o técnicas que están establecidas con carácter general en 
el Código Civil (artículos  1281 y siguientes). La Administración no 
puede prescindir de estas reglas sustituyéndolas por otras ideadas 
para el caso. La STS de 8 de julio de 2009 ha apreciado, en este sen-
tido, que, considerando que «el artículo 1281 CC prevé que si los tér-
minos del contrato son claros y no dejan lugar a dudas sobre la inten-
ción de los contratantes, ha de estarse al sentido literal de las cláusulas», 
ha de interpretarse el contrato conforme a los pliegos de condiciones 
y demás documentos concernientes a la adjudicación del mismo, 
usando también otros criterios como los consignados en los artículos 
1285 («las cláusulas de los contratos deberán interpretarse las unas 
por las otras, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte del con-
junto de todas») o 1288 («La interpretación de las cláusulas oscuras de 
un contrato no deberá favorecer a la parte que hubiere ocasionado la 
oscuridad»).

Lo peculiar de la potestad de interpretación que se atribuye a la 
Administración radica en la posibilidad de decidir sobre el sentido de 
las cláusulas contractuales de modo unilateral, de manera vinculante 
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para el contratista que, si no se conforma con ello, no tiene otra forma 
de reacción que la impugnación ante la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa de la decisión interpretativa correspondiente. Especial-
mente al Juzgado o Sala de instancia, y que la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo reitera que la interpretación de los contratos debe llevarse 
a cabo, en su caso, por aquellos órganos judiciales y no en casación 
(SSTS de 1 y 15 de julio, y 7 de octubre de 2003).

La interpretación está sometida a reglas de fondo para asegurar su 
objetividad; no puede ser la ocasión para establecer exigencias que no 
están previstas en el contrato. Aunque la Administración esté facultada 
para modificarlo, esta prerrogativa es distinta de la de interpretación.

También desde un punto de vista formal el artículo 191.3 establece 
un procedimiento concreto que ha de seguirse para el ejercicio de la 
facultad de interpretación. Los acuerdos correspondientes tienen que 
ser adoptados previo informe del servicio jurídico correspondiente, e 
incluso es preceptivo el informe del Consejo de Estado u órgano con-
sultivo correspondiente cuando el contratista formule oposición a la 
interpretación que sostiene la Administración contratante. En el proce-
dimiento es preceptiva, como se deduce también de lo que acaba de 
indicarse, la audiencia al contratista.

B)  Modificación del objeto del contrato

Entre las prerrogativas que reconoce a la Administración el artí-
culo  203.1 LCSP, está la de «modificarlos por razones de interés 
público» dentro de los límites y con sujeción a los requisitos y efectos 
señalados en la propia Ley. La regulación más general de esta prerro-
gativa está en los artículos 203 y siguientes, que ordenan el poder de 
modificación de este modo: una vez perfeccionado el contrato, el 
órgano de contratación solo podrá introducir modificaciones en el 
mismo por razones de interés público y para atender a causas impre-
vistas, justificando debidamente su necesidad en el expediente. Estas 
modificaciones no podrán afectar a las condiciones esenciales del 
contrato.

En la LCSP están bien determinadas las condiciones a las que se 
somete el ejercicio de la potestad de modificación (artículo 203 y 
siguientes): se parte de una prohibición general una vez que el con-
trato se haya perfeccionado, lo que está en consonancia con los prin-
cipios de transparencia e igualdad, ya que las modificaciones posterio-
res a la celebración del contrato siempre implican cambios en su objeto 
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que no tuvieron en cuenta los empresarios que licitaron con la preten-
sión de ser adjudicatarios. Es necesario también que concurran razo-
nes de interés público que además impliquen la atención de causas 
imprevistas. Todo ello debe estar debidamente motivado en el expe-
diente de modificación, que ha de tramitarse conforme al procedi-
miento establecido en la misma Ley. En fin, las modificaciones no pue-
den transformar el contrato en sus aspectos o condiciones esenciales.

La prerrogativa de la modificación tiene aplicaciones específicas en 
relación con cada uno de los contratos administrativos nominados, 
como reconocen expresamente otros varios preceptos de la LCSP: en 
relación con el contrato de obras, el artículo 255 establece que «serán 
obligatorias para el contratista las modificaciones del contrato de 
obras...»; el artículo 262 de la Ley remite en cuanto a la modificación 
de los contratos de concesión de obra pública, a los criterios estable-
cidos con carácter general; el artículo 270; el artículo 290 dispone, 
respecto de la modificación de los contratos de concesión de servicios 
que las modificaciones que acuerde la Administración contratante 
«serán obligatorias para el contratista, sin que tenga derecho alguno 
en caso de supresión o reducción de unidades o clases de bienes a 
reclamar indemnizaciones por dichas causas».

No hay excepción, por tanto, a las proyecciones o aplicaciones del 
poder de modificación, que pueden referirse a cualquier contrato que 
la Administración celebre.

Aunque el poder de modificación se explica como una excepción al 
principio del contractus lex inter partes, en verdad es una facultad que 
también puede encontrarse reconocida en la ordenación civil al domi-
nus operis. Si quien encarga una obra puede desistir unilateralmente 
de su ejecución plena, también podrá decidir modificar el objeto del 
contrato (artículos 1593 y 1594 CC). Ello siempre al margen de las res-
ponsabilidades en que pueda incurrir.

En el caso de los contratos administrativos la modificación no es 
una facultad discrecional cuyo ejercicio dependa de criterios de mera 
conveniencia, sino que está sometida a diversos límites. Su funda-
mento no es, como puede serlo en la contratación civil, el mero arbi-
trio de la parte interesada, sino la concurrencia de razones de interés 
general. Como venimos insistiendo en destacar, los contratos adminis-
trativos son siempre instrumentos al servicio del interés público, de 
modo que su objeto tiene que ser siempre idóneo para satisfacerlo. La 
Administración no se puede conformar con la ejecución de contratos 
que han devenido inconvenientes o inútiles desde tal perspectiva. De 
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aquí la facultad de modificarlos que permite armonizar, por una parte, 
la conveniencia del interés público y, por otra, la continuidad de la 
obra o servicio contratado, haciendo innecesaria la apertura de un 
nuevo procedimiento de contratación.

El poder de modificación está, sin embargo, sometido a límites for-
males y sustantivos.

Para ejercer la prerrogativa de modificación del contrato tiene que 
seguirse el procedimiento establecido en el artículo 191 y siguientes 
LCSP, que requiere la formación de un expediente en el que han de 
expresarse las razones de interés público, las causas imprevistas que 
justifican la medida y su necesidad. En el procedimiento correspon-
diente ha de darse audiencia al contratista y tiene que informar el ser-
vicio jurídico de la entidad contratante y también el Consejo de Estado 
u órgano consultivo equivalente de la Comunidad Autónoma cuando 
la cuantía de las modificaciones del contrato supere un 20 % del precio 
primitivo del contrato y este sea igual o superior a 6.000.000 de euros. 
Otros preceptos de la Ley, concernientes a la modificación de los 
diversos contratos en particular, recuerdan la necesidad de cumplir 
con otras exigencias cuya preceptividad pueda deducirse de los prin-
cipios generales que rigen el procedimiento de contratación, como la 
certificación de la existencia de crédito.

En cuanto al fondo, además de la concurrencia de razones de inte-
rés público y de causas imprevistas (lo que resulta imprescindible veri-
ficar, como destaca la STS de 27 de febrero de 2008), la potestad de 
modificación no tiene otros límites por razón de su contenido que el 
de no poder «afectar a las condiciones esenciales del contrato». Si el 
órgano de contratación propone una alteración de las condiciones 
esenciales del contrato, la vía para hacerlos efectivos no es la modifi-
cación del contrato que se está ejecutando sino su resolución y susti-
tución por otro nuevo, celebrado conforme a los principios de publici-
dad y concurrencia (artículo 203.2 in fine LCSP).

La determinación de cuándo se alteran las «condiciones esenciales» 
del contrato es cuestión compleja que hay que determinar caso por 
caso. Se observa, en relación con este extremo, una actitud deferente 
en la jurisprudencia hacia la motivación que la Administración contra-
tista haya llevado a cabo en el expediente de modificación, aceptán-
dola cuando está razonablemente expresada. Por ejemplo, la STS 
de 19 de febrero de 2008 considera bastantes las explicaciones de la 
entidad contratante justificativas de que la modificación de un con-
trato que permitía a un canal de televisión que emitía encriptado y en 
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régimen de pago, para que pudiera emitir en abierto y con financia-
ción a través del mercado de la publicidad, no afecta a las «condicio-
nes esenciales» del contrato original, por las pormenorizadas —y dis-
cutibles— razones que utilizó la Administración para acordarla. En 
punto a aceptar explicaciones, la jurisprudencia se ha manifestado 
normalmente abierta y flexible, bien se refieran al contenido bien al 
plazo de vigencia del contrato: la STS de 27 de febrero de 2008 consi-
dera que no afecta a condiciones esenciales la ampliación del plazo de 
un contrato prorrogándolo ocho años más.

La Directiva 2014/24 establece que una modificación se conside-
rará esencial cuando tenga como resultado un contrato de naturaleza 
materialmente diferente a la del celebrado inicialmente y refiere diver-
sos supuestos en los que así debe entenderse: nuevas condiciones 
que, de existir originariamente, hubieran permitido la elección de con-
tratistas distintos; alteración del equilibrio económico en favor del 
contratista en términos no previstos inicialmente; ampliación impor-
tante del ámbito del contrato; restitución del contratista en circunstan-
cias no habilitadas por la norma (artículo 72.4).

El problema de las modificaciones abusivas es recurrente en los 
estudios doctrinales, y ha sido objeto de advertencias críticas por 
parte del Consejo de Estado en algunas de sus Memorias anuales (muy 
expresivamente en las de 1990 y 1992) y en reiterados dictámenes, 
sobre todo refiriéndose a los abusos consistentes en aprobar reformas 
del proyecto original que muchas veces suponen nuevos contratos 
celebrados al margen del procedimiento debido. En sus Dictámenes 
454/1996, de 8 de febrero, y 3371/1996, de 28 de noviembre, pueden 
leerse las siguientes críticas de tal práctica: «deben introducirse en la 
actividad contractual de la Administración las adecuadas previsiones 
para que la técnica del “Proyecto reformado” y consiguientemente de 
la novación objetiva del contrato, obedezca a su razón de ser, se cons-
triña a la excepcionalidad y no sea práctica que, por su frecuencia, 
pudiera convertirse en habitual, pues, de lo contrario, se encubrirían 
contrataciones que no observarían los principios de publicidad, libre 
concurrencia y licitación, inspiradores del sistema de contratación 
administrativa».

Las modificaciones no justificadas en razones sobrevenidas de inte-
rés general son irregulares y vulneradoras de principios esenciales de 
la contratación y, en consecuencia, anulables. De aquí que sea muy 
importante distinguir las modificaciones de un contrato de las obras o 
prestaciones complementarias impuestas al contratista o acordadas 
con él, que pudieran ser objeto de una contratación nueva y separada.
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La legislación de contratos ha ido corrigiendo, en las diferentes ver-
siones de los últimos años, la permisividad con que antes se aceptaba 
incorporar nuevas prestaciones u obras a los contratos haciéndolas 
figurar como modificaciones de su objeto al margen del procedimiento 
de contratación y con desconsideración hacia los intereses de terceros 
aspirantes a la licitación. El Consejo de Estado y el Tribunal Supremo 
fijaron algunos criterios para diferenciar las prestaciones complemen-
tarias, no previstas en el contrato, y que por tanto no pueden conside-
rarse como modificaciones del mismo, y las modificaciones propia-
mente dichas que, naturalmente, tienen que implicar una variación del 
objeto a que se refiere el contrato principal.

El Tribunal Supremo tiene establecido que «para determinar si se 
trata de una simple modificación contractual o en su caso de un pro-
yecto de obras complementarias, hay que atender a la posible utiliza-
ción separada de las nuevas obras, a su necesidad en relación con el 
proyecto inicial y a las dificultades técnicas de adjudicación y ejecución 
independiente, así como la interrelación física entre las obras y la nece-
sidad de su introducción para llevar a buen fin el proyecto, con la 
mayor satisfacción posible de los intereses generales...» (STS de 7 de 
julio de 1998). Y el Consejo de Estado en diferentes Dictámenes ha 
utilizado tres criterios para distinguir las obras complementarias: la 
posibilidad de utilización separada de las nuevas obras; su necesidad 
en relación con el contrato principal y las dificultades técnicas de adju-
dicación y ejecución separada e independiente (Dictamen de 4 de 
junio de 2006, con referencia a otros varios precedentes).

La flexibilidad con que se han admitido los proyectos reformados y 
las obras complementarias, considerándolos como modificaciones del 
contrato, ha sido corregida en la LCSP. Ha habilitado la Ley sin embargo 
una vía procedimental en el caso de que sea preciso la realización de 
obras complementarias, a las que no se pueda dar el carácter de modi-
ficaciones, que es la utilización del procedimiento negociado de con-
tratación. Se prevé justamente la posibilidad de utilizarlo cuando se 
trate de obras complementarias que no figuren en el proyecto ni en el 
contrato, o en el proyecto de concesión y su contrato inicial, pero que 
debido a una circunstancia imprevista pasen a ser necesarios para eje-
cutar la obra tal y como estaba descrita en el proyecto o en el contrato, 
sin modificarla, y cuya ejecución se confíe al contratista de la obra prin-
cipal o al concesionario de la obra pública de acuerdo con los precios 
que rigen para el contrato primitivo o, en su caso, se fijen contradicto-
riamente. Este tipo de obras complementarias las define estableciendo 
tres requisitos identificativos: a) que no puedan separarse técnica o 
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económicamente del contrato primitivo sin causar grandes inconve-
nientes a la Administración; b) aunque resulten separables, que sean 
estrictamente necesarias para su perfeccionamiento, y c) que el importe 
acumulado de las obras complementarias no supere el 50 % del precio 
primitivo del contrato.

Aunque el ius variandi es una prerrogativa de la Administración, su 
ejercicio no consiste siempre en una decisión unilateral adoptada por 
su iniciativa, sino que es jurídicamente admisible que el impulso de la 
modificación proceda del contratista, y los términos en que se lleva a 
cabo sea el producto de un acuerdo entre ambas partes. En diferentes 
informes de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa se ha 
destacado esta circunstancia de la modificación del contrato por 
mutuo acuerdo de las partes, por más que la legislación no lo contem-
ple expresamente (Informe 48/95, de 21 de diciembre de 1995). Y la 
modificación, con el contenido pretendido por el contratista, está 
expresamente contemplada en la jurisprudencia, como puede com-
probarse en la STS de 19 de febrero de 2008. No son nada infrecuen-
tes en la práctica modificaciones que conciernen a las ampliaciones de 
plazos, o a mejora de las condiciones económicas del contrato, impul-
sadas por los contratistas.

Tampoco son excepcionales, como revela su reiterado reflejo en la 
jurisprudencia de los tribunales, las modificaciones que se llevan a 
cabo sin atender al procedimiento establecido, o sin que concurran los 
requisitos previos imprescindibles para la validez de cualquier decisión 
administrativa en materia de contratación. Dichas modificaciones, al 
margen del procedimiento, pueden dar lugar a la nulidad o a la anula-
bilidad de lo acordado, pero siempre suscitan la cuestión de si el con-
tratista tiene derecho a ser resarcido económicamente por las obras 
realizadas o servicios prestados, que suponen una modificación del 
contrato, incluso en las hipótesis en que sean nulas por haber sido 
adoptadas, por ejemplo, sin contar con la consignación presupuestaria 
correspondiente. Una reiterada doctrina del Tribunal Supremo ha con-
siderado aplicable los principios de la responsabilidad patrimonial, uti-
lizando como criterio de imputación a la Administración de los perjui-
cios reparables ocasionados al contratista, el enriquecimiento injusto y 
sin causa de aquella. Para que exista, es evidente que las modificacio-
nes irregulares del objeto del contrato tienen que haber sido acorda-
das unilateralmente por la Administración, y no decididas por el contra-
tista. Si ocurre de tal modo, es aplicable el principio de enriquecimiento 
injusto para exigir a la Administración las reparaciones económicas per-
tinentes. L. Martín Rebollo y M. Rebollo Puig han estudiado pormenori-
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zadamente estas hipótesis en la jurisprudencia. Algunos ejemplos de la 
doctrina indicada pueden verse en las Sentencias de 2 de mayo de 1960; 
17 de abril de 1969; 17 de marzo de 1970; 22 de enero de 1975; 21 de 
abril de 1976; 26 y 27 de marzo, 29 de octubre y 3 de noviembre de 
1980; 8 de febrero y 20 de noviembre de 1983; 20 de marzo, 19 de 
junio, 15 de julio, 14 de noviembre, 2 y 31 de diciembre de 1985; 23 de 
enero, 6 de abril, 13 de mayo, 25 de septiembre, 20 de octubre y 23 de 
noviembre de 1987, entre la larga selección efectuada por el primero 
de los autores citados.

La modificación del objeto del contrato, normalmente llevará apa-
rejada la adaptación de alguno de los elementos que formarán parte 
del acuerdo contractual inicial. Es evidente, por ejemplo, la necesidad 
de ajustar los plazos si es preciso realizar obras complementarias, o 
acomodar la garantía definitiva al nuevo presupuesto, tanto si varía al 
alza como a la baja (SSTS de 13 de marzo de 1990 y de 14 de mayo 
de 1991, respectivamente, sobre las dos cuestiones indicadas).

La modificación de un contrato puede llevar aparejada la suspen-
sión de su ejecución, parcial o total. La Ley establece regulaciones 
particularizadas para cada tipo de contrato. El artículo 242.5, en rela-
ción con la modificación del contrato de obras, prevé que, en los casos 
en que proceda la suspensión, pueda continuar provisionalmente la 
ejecución de las obras, siempre que el importe de las modificaciones 
no supere el 20 % del precio primitivo del contrato y exista crédito 
adecuado y suficiente para su financiación.

El ius variandi es una proyección de las prerrogativas generales con 
que cuenta la Administración, y que tiene su manifestación máxima en 
la ejecutividad y ejecución forzosa de sus decisiones. Ello implica que 
los acuerdos de modificación unilateralmente decididos por la Admi-
nistración son obligatorios para el contratista (artículo 206 LCSP): 
«serán obligatorias para el contratista las modificaciones del con-
trato...»; lo mismo en los artículos 242, 255 y 290. Esta facultad de 
imponer modificaciones no tiene ningún límite cuantitativo. Es decir, 
que cuando el interés público lo demanda, la Administración contra-
tante puede exigir todas las adaptaciones del contrato que sean nece-
sarias para responder a la situación sobrevenida que justifica la modi-
ficación. Lo que no es preceptivo para el contratista es, sin embargo, 
asumir obligatoriamente y sin compensación todas las modificaciones 
que la Administración le imponga, cualquiera que sea su cuantía. El 
derecho a variar el contenido del contrato tiene su contrapartida en el 
derecho al mantenimiento del equilibrio económico del contrato, que 
consiste en la necesaria compensación de la mayor onerosidad que 
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implique para el contratista las modificaciones acordadas por la Admi-
nistración. También esta garantía está contemplada en la Ley en rela-
ción con todos los contratos administrativos nominados, y se aplica a 
cualquier clase de modificación acordada, sin perjuicio de que pueda 
el contratista, cuando la Ley lo habilita para ello, resolver el contrato. 
Nos referiremos a ello en el apartado siguiente.

4. � EL EQUILIBRIO ECONÓMICO EN LA CONTRATACIÓN 
ADMINISTRATIVA

A) � Modulaciones del principio de riesgo y ventura: los supuestos 
de compensación al contratista por los cambios 
en la economía del contrato

Hay dos reglas en la contratación administrativa, que ahora reco-
gen los artículos 99.1 y 102.1 LCSP, que siempre se han estimado esen-
ciales, y que tienen que ver directamente con el principio del contrac-
tus lex: el contrato es ley entre las partes, de lo que se sigue que, una 
vez que se ha perfeccionado, las prestaciones a las que las partes se 
comprometieron tienen que cumplirse sin variación. Lo acordado es, 
en principio, inmutable. Cada parte tiene que dar cumplimiento a las 
obligaciones que ha contraído. Los dos preceptos citados traducen 
estas exigencias estableciendo, por una parte, que «el objeto de los 
contratos del sector público deberá ser determinado», de manera que 
ambas partes sepan ciertamente a qué se obligan. Y, en el artículo 102.1, 
que «la retribución del contratista consistirá en un precio cierto que se 
abonará al contratista de la prestación realmente ejecutada y de 
acuerdo con lo pactado». La invariabilidad del contrato es una exigen-
cia impuesta con carácter general también en la contratación civil, 
pero en los contratos administrativos tiene una razón añadida: la Admi-
nistración no tiene más capacidad de disposición para gastar que la 
que le atribuyen en cada caso los presupuestos anuales; en ellos se 
fijan cantidades concretas para la contratación, cuya variación no 
puede dejarse ni a la discrecionalidad de la Administración ni al albur 
de lo que ocurra a lo largo de la vida de los contratos que celebra.

Desde el principio, los órganos administrativos tienen que saber a 
qué se comprometen, sin que puedan asumir riesgos que no tengan 
cobertura en las previsiones presupuestarias generales. Tanto en la 
contratación civil como en la administrativa, la idea de la inmutabilidad 
del contrato la expresa el principio de riesgo y ventura, aplicado ini-
cialmente a los contratos de obras, pero extendido luego a todas las 
demás: supone que el contratista se obliga a entregar una obra termi-
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nada y asumir las consecuencias y vicisitudes que pueden producirse 
antes de que la obra sea entregada definitivamente; los daños que se 
puedan ocasionar a la obra o los perjuicios que circunstancias sobreve-
nidas puedan irrogar al contratista serán de su cuenta y tendrá que 
asumirlos necesariamente.

Las remisiones al principio de riesgo y ventura en la contratación 
administrativa aparecieron en el Pliego General de Condiciones 
de 1861 y se reiteraron en el de 1903. En la legislación general de 
contratos del siglo xx, recoge el principio de riesgo y ventura la Ley 
de Contratos de 8 de abril de 1965 y su Reglamento de 25 de noviem-
bre de 1975, artículos 46 y 132, pasa a la Ley de Con tratos de 1995 y 
al Texto Refundido 2/2000, artículo 98, hasta recalar definitivamente 
en el artículo 197 de la LCSP de 2017 donde se establece: «la ejecu-
ción del contrato se realizará a riesgo y ventura del contratista, sin 
perjuicio de lo establecido para el contrato de obras en el artículo 
239» (fuerza mayor). El principio se reitera en otros preceptos concer-
nientes a tipos concretos de contratos (254, por ejemplo). Como se 
ha indicado más atrás, en relación con las concesiones de obras y 
servicios la Directiva 2014/23 considera que es un requisito esencial 
del contrato la traslación del riesgo operacional al concesionario. 
Aunque no sea total la transferencia porque ya hemos visto que la 
Directiva acepta algunas formas de participación en los riesgos por la 
entidad concedente (artículo 5.1).

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha explicado en muchas 
ocasiones el sentido del principio de riesgo y ventura.

Las SSTS de 14 de mayo y 22 de noviembre de 2001, por ejemplo, 
lo hacen en el siguiente sentido: «El riesgo y ventura del contratista 
ofrecen en el lenguaje jurídico y gramatical la configuración de la ex-
presión riesgo como contingencia o proximidad de un daño y ventura 
como palabra que expresa que una cosa se expone a la contingencia 
de que suceda un mal o un bien, de todo lo cual se infiere que es 
principio general en la contratación administrativa, que el contratista, 
al contratar con la Administración, asume el riesgo derivado de las 
contingencias que se definen en la Ley de Contratos del Estado y se 
basan en la consideración de que la obligación del contratista es una 
obligación de resultados, contrapuesta a la configuración de la obli-
gación de actividad o medial». En esta idea insiste la STS de 27 de 
octubre de 2009: «El contrato de obras, configurado esencialmente 
como un contrato de resultado por el que el contratista se obliga a la 
realización de la obra por el precio convenido, se rige para su ejecu-
ción, por el principio de riesgo y ventura». De aquí que, según la 
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misma Sentencia, «si por circunstancias sobrevenidas se incrementan 
los beneficios del contratista derivados del contrato de obra sobre 
aquellos inicialmente calculados, la Administración no podrá reducir 
el precio mientras que si las circunstancias sobrevenidas disminuyen 
el beneficio calculado o incluso producen pérdidas serán de cuenta 
del contratista sin que este pueda exigir un incremento del precio o 
una indemnización». No obstante, el aludido principio no se aplica en 
la contratación administrativa con la rigidez y automatismo que pare-
cen expresar las Sentencias citadas. Como en ellas mismas se recono-
ce, la regla se utiliza con diversas modulaciones, que el propio artícu-
lo 197 LCSP, antes transcrito, refiere en parte. Por lo pronto, al aludir 
a la posibilidad de pactos o «cláusulas de reparto de riesgos», que 
pueden matizar la aplicación del aludido principio general. Pero tam-
bién, al menos, porque en la contratación administrativa, desde el 
siglo xix, se han establecido excepciones al principio de riesgo y ven-
tura cuando la economía del contrato se rompe por razón de circuns-
tancias sobrevenidas imprevistas e irresistibles para el contratista, 
como son las que constituyen la fuerza mayor.

La jurisprudencia se ha enfrentado en repetidas ocasiones, como 
acabamos de indicar, a la cuestión de en qué medida las circunstancias 
sobrevenidas pueden modular el principio de riesgo y ventura. Las 
soluciones son siempre muy restrictivas. Una buena muestra la ofrece 
la jurisprudencia recaída en materia de mantenimiento del equilibrio 
económico financiero de la concesión a causa de acontecimientos que 
lo alteran. Hay bastantes ejemplos en materia de concesiones de obras 
públicas para la construcción, conservación y explotación de autopis-
tas de peaje. La Sentencia de 16 de mayo de 2011 aceptó que el desis-
timiento por la Administración de ejecutar una autopista, que necesa-
riamente incrementaría el tráfico de la autovía que fue objeto de 
concesión, producía un desequilibrio económico que debía repararse. 
Pero en otros varios casos en los que los concesionarios reclamaron el 
restablecimiento del equilibrio económico financiero de la concesión 
porque el número de vehículos que circulaban por la autopista era muy 
inferior al previsto inicialmente, el Tribunal Supremo desestimó que tal 
problema fuera una circunstancia imprevisible que pudiera desplazar o 
modular el principio de riesgo y ventura (sentencias de la Sala Tercera 
del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 2014, 28 de enero de 2015, 
12 de mayo de 2016, 6 de junio de 2016, 16 de enero de 2018).

Con carácter general la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha 
venido rechazando el criterio denominado del «riesgo razonablemente 
imprevisible sobrevenido» para exceptuar el principio de riesgo y ven-



184	 xiii.  contratos del sector público

tura. Para apreciar el desequilibrio, exige que el riesgo no sólo sea 
anormal e imprevisible, sino que «sobrepase los límites normales de 
aleatoriedad que comporta toda licitación (sentencias de la Sala Ter-
cera del Tribunal Supremo de 27 de octubre y 10 de noviembre 
de 2009). Puede existir riesgo extraordinario cuando la aplicación de 
las fórmulas de revisión de precios no cubren una diferencia que se 
juzga excesiva y que hace necesario adecuar el precio del contrato al 
real de mercado, ya que el mantenimiento de la situación conduciría a 
un enriquecimiento injusto de la Administración.

La más tradicional de las excepciones al principio de riesgo y ven-
tura es la fuerza mayor. El artículo 239 LCSP, en los términos que estu-
diaremos, considera que «En casos de fuerza mayor y siempre que no 
exista actuación imprudente por parte del contratista, este tendrá 
derecho a una indemnización por los daños y perjuicios que se le 
hubieren producido en la ejecución del contrato». La STS de 19 de 
marzo de 2005 explica, recogiendo la jurisprudencia tradicional, por 
qué razones los supuestos de fuerza mayor excluyen la aplicación 
estricta del principio de riesgo y ventura: tratándose de factores impre-
visibles, anormales en el desarrollo propio de la naturaleza de las obras 
y ajenos a la voluntad y comportamiento del contratista, inciden nega-
tivamente en la ejecución del contrato, suponiendo para el mismo un 
agravamiento sustancial de las condiciones, que puede exceder de las 
contingencias propias del riesgo asumido en la contratación, resulta 
preciso el restablecimiento del equilibrio financiero del contrato, que 
es un principio esencial en materia de contratación. Las causas de 
fuerza mayor están tasadas en la legislación y la jurisprudencia tiende 
a interpretarlas de manera restrictiva, lo que no excluye que puedan 
considerarse causas de fuerza mayor algunas circunstancias sobreveni-
das no contempladas expresamente en el texto de la Ley.

Junto a esta modulación tradicional del principio de riesgo y ven-
tura, en la legislación y la jurisprudencia comenzaron a aparecer, ya en 
el siglo xx, otras hipótesis en las que resultaba necesario flexibilizar la 
aplicación del principio de riesgo y ventura, cuando circunstancias 
nuevas, de carácter imprevisible, afectaban a la economía del contrato. 
Estas variaciones podrían provenir de decisiones de la propia Adminis-
tración contratante, dirigidas a modificar algunos extremos del con-
trato, o podría tratarse de circunstancias externas, consistentes en 
decisiones del poder público que afectaban al cumplimiento del con-
trato o, más simplemente, de acontecimientos externos a la voluntad 
de las partes que imponían variaciones en el coste o en el contenido 
de las prestaciones comprometidas. Estos supuestos fueron sistemati-
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zándose por la jurisprudencia y reconociéndose por el legislador, hasta 
formarse una relación de excepciones en las que, junto a la fuerza 
mayor, el principio de riesgo y ventura resulta inaplicable en términos 
absolutos. Se trata de las siguientes hipótesis:

—  En los contratos de obras las circunstancias sobrevenidas que 
alteran la economía del contrato, empezaron a corregirse en nuestra 
legislación a través de la técnica de la revisión de precios, que permite 
una adecuación del precio fijo contemplado en el contrato, a las varia-
ciones que experimentan los diversos componentes (materiales princi-
palmente) que sirvieron al contratista para calcular su oferta.

—  Las circunstancias sobrevenidas afectantes a la economía del tra-
dicional contrato de gestión de servicios públicos empezaron a solven-
tarse sobre todo en sede jurisprudencial (el protagonismo del Consejo 
de Estado francés, como luego veremos, fue indiscutible), dando lugar 
a la creación de la doctrina del riesgo imprevisible, que actualmente 
aplica con normalidad nuestra jurisprudencia. La doctrina del «riesgo 
razonablemente imprevisible» no solo se utiliza en la actualidad para la 
corrección de los desequilibrios económicos que se produzcan en el 
contrato de gestión de servicios públicos, sino también en todos los 
demás. Singularmente, en los contratos de obras es posible aplicar esa 
doctrina para establecer en base a ella compensaciones que no sea 
posible establecer utilizando el instrumento de la revisión de precios 
(STS de 27 de octubre de 2009). No hay, sin embargo, un reconoci-
miento general en la legislación de la doctrina de la imprevisión, que en 
nuestro ordenamiento solo está recogida específicamente en la legisla-
ción de régimen local. Pero la jurisprudencia no duda en la aplicación de 
dicha doctrina también a los contratos en los que es parte la Administra-
ción General del Estado (SSTS de 30 de mayo y 4 de julio de 2006).

—  En fin, el principio de riesgo y ventura es correlato de la regla res 
perit dominus, procedente de la contratación civil, y extendida a la 
totalidad de los contratos administrativos. Pero cuando las obligacio-
nes del contratista como el objeto del contrato cambian por decisión 
del órgano contratante, también la legislación administrativa impone a 
este que establezca las compensaciones debidas por el desequilibrio 
que sus decisiones produzca en la ecuación financiera del contrato. 
Solo de esta manera puede obligarse al contratista a que se mantenga 
en el compromiso de cumplir el contrato y no lo resuelva. La extinción 
del contrato por resolución en los casos en que el interés público exija 
la modificación de su objeto, podría resultar mucho más cara e incon-
veniente para la Administración contratante que el restablecimiento 
del equilibrio económico del contrato, asegurando las compensacio-
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nes que razonablemente sean necesarias para que se mantengan las 
expectativas económicas que hicieron al contratista concurrir a la lici-
tación. Además de las compensaciones por modificaciones directas, 
decididas por el órgano de contratación, también la jurisprudencia ha 
aceptado tradicionalmente (y ahora lo hace la legislación vigente) el 
derecho del contratista a obtener compensaciones económicas, 
cuando los cambios provienen de decisiones generales del poder 
público, por ejemplo, modificaciones normativas, adoptadas sin tener 
en consideración contratos en curso de ejecución, pero que afectan 
indirectamente a los compromisos contraídos por el contratista.

B) � Compensación por modificaciones impuestas por la Administración 
contratante (ius variandi) o que son resultado de decisiones 
de los poderes públicos (factum principis) que afectan al objeto 
del contrato

La última de las excepciones que acaban de enunciarse a la aplica-
ción estricta del principio de riesgo y ventura, la consistente en las 
modificaciones impuestas por la Administración contratante, son tam-
bién modulaciones a la regla del contractus lex, ya que implican que la 
Administración contratante se puede separar de lo convenido e impo-
ner al contratista obligaciones nuevas, que varían el objeto del con-
trato, y que suponen cargas adicionales para aquel. Como ya tenemos 
estudiado, este poder de modificar el contrato o ius variandi, es el 
correlato en la contratación administrativa de la prerrogativa de la 
decisión unilateral ejecutiva, que el ordenamiento reconoce con carác-
ter general a las Administraciones públicas. En base a ella, estas pue-
den formular las declaraciones que en cada momento convengan a la 
satisfacción del interés público e imponer su obligatorio acatamiento 
por los administrados. Si se utiliza esa prerrogativa en el marco de la 
contratación administrativa, sus decisiones se imponen igualmente a la 
otra parte, que ha de cumplirlas. El contratista tiene que soportar, por 
tanto, el ejercicio del ius variandi; a ello se compromete cuando sus-
cribe un contrato con la Administración, porque se trata de una prerro-
gativa atribuida directamente por la ley y que no depende de su acep-
tación concreta en cada contrato. La ley que atribuye el derecho de 
modificación también establecía tradicionalmente un límite: cuando su 
ejercicio implique una variación del presupuesto inicial del contrato 
superior al 20 %, el contratista podrá decidir apartarse de él y resol-
verlo.
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Sin embargo, el deber de la Administración de compensar al con-
tratista por las modificaciones que acuerde en el objeto contractual, 
no depende de la cuantía de las mismas. La obligación de compensar 
es general, tanto si es inferior al 20 % del presupuesto inicial, como si 
es superior. Las modificaciones por encima del 20 % plantean otro pro-
blema distinto que es el de la viabilidad de acordarlas unilateralmente 
sin convocar una nueva licitación para dar oportunidad a otros contra-
tistas de realizar la obra o prestar el servicio, como ya hemos estu-
diado más atrás.

La primera regulación pormenorizada de la compensación por el 
ejercicio del ius variandi se incorporó, antes de la primera Ley General 
de Contratos de 1965, al Reglamento de Servicios de las Corporaciones 
Locales, de 17 de junio de 1955, donde todavía luce. En su artículo 127 
se establece que las entidades locales contratantes tienen la obligación 
general, en los contratos de gestión de servicios públicos, de mantener 
el equilibrio económico de las concesiones, a cuyo efecto la corporación 
concedente «compensará económicamente al concesionario por razón 
de las modificaciones que le ordenare introducir en el servicio y que 
incrementaren los costos o disminuyeren la retribución». A este efecto, 
podrá revisar las tarifas o cambiar la cuantía de las subvenciones o esta-
blecer cualesquiera otros correctivos que permitan solventar «la ruptura 
de la economía de la concesión» (artículo 127.2.2.º). La idea del mante-
nimiento del equilibrio económico y su alcance aparecen definidos en el 
artículo 126.2.b) del mismo texto reglamentario: «La retribución econó-
mica del concesionario cuyo equilibrio, a tenor de las bases que hubie-
ren servido para su otorgamiento, deberá mantenerse en todo caso y en 
función de la necesaria amortización, durante el plazo de concesión, del 
coste de establecimiento del servicio que hubiere satisfecho, así como 
de los gastos de exportación y normal beneficio industrial».

En la LCSP las consecuencias de la modificación de los contratos 
sobre el equilibrio económico originalmente establecido y las obliga-
ciones de compensación son objeto de una regulación particular en el 
caso de cada uno de los contratos nominados, que no siempre se ins-
pira en criterios completamente coincidentes:

—  En relación con el contrato de obras, el artículo 242 impone 
como obligatorias las modificaciones, tanto supongan aumentos como 
reducciones o supresiones de las unidades de obra o sustitución de una 
clase de fábrica por otra (siempre con el límite de que no supere el 
20 % del precio primitivo del contrato). Pero en los casos de aumento 
de las unidades de obra no comprendidas en el proyecto o cuyas carac-
terísticas difieran sustancialmente de ellas, lo que el párrafo segundo 
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del precepto citado contempla es que será la Administración, con 
audiencia del contratista, la que fijará los precios que serán aplicables a 
las mismas. Si el contratista no está de acuerdo con los precios fijados, 
el órgano de contratación podrá contratarlas con otro empresario en 
los mismos precios que hubiese fijado o ejecutarlas directamente.

—  En relación con el contrato de concesión de servicios, el artículo 
290 de la LCSP 9/2017 restringe las modificaciones de las características 
del servicio contratado y las tarifas a la concurrencia de razones de inte-
rés público. Impone el restablecimiento del equilibrio económico del 
contrato, en beneficio de la parte que corresponda, cuando la Adminis-
tración realice modificaciones por razones de interés público o cuando 
las actuaciones de la Administración concedente, por su carácter obliga-
torio para el concesionario, determinan de forma directa la ruptura sus-
tancial de la economía del contrato. Fuera de estos casos, sólo procede 
el restablecimiento del equilibrio económico del contrato cuando causas 
de fuerza mayor hayan afectado directamente a la ruptura sustancial de 
su economía. No procede, sin embargo, el restablecimiento del equili-
brio económico-financiero por incumplimiento de las previsiones de 
demanda contempladas en el estudio de la Administración o en el del 
concesionario. 

Las medidas de restablecimiento pueden consistir en la modificación 
de las tarifas, la retribución a abonar por la Administración concedente, 
la reducción del plazo de la concesión, o cualquier otra que afecte a las 
cláusulas económicas. 

El contratista tiene derecho a desistir del contrato cuando éste resulte 
extraordinariamente oneroso para él a causa de la aprobación de una 
disposición general por la Administración después de formalizado el 
contrato (factum principis); o cuando el concesionario deba incorporar 
avances técnicos que mejoren notoriamente las obras o su explotación 
cuya disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la cien-
cia, se haya producido con posterioridad a la formalización del contrato 
(límites a la cláusula de progreso). En ambos casos (factum principis y 
cláusula de progreso) se entenderá que el cumplimiento del contrato 
deviene extraordinariamente oneroso para el concesionario cuando 
supongan un incremento neto actualizado de los costes superior al 5 % 
del importe neto de la cifra de negocios de la concesión por el período 
que reste hasta su conclusión. 

—  Respecto del contrato de concesión de obras, también el 
artículo 270 LCSP contiene una regulación general concerniente al «man-
tenimiento del equilibrio económico del contrato». El principio general 
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está recogido en el párrafo 1 del precepto: «El contrato de concesión de 
obras deberá mantener su equilibrio económico en los términos que fue-
ron considerados para su adjudicación, teniendo en cuenta el interés 
general y el interés del concesionario...». El restablecimiento del equili-
brio económico ha de producirse, entre otros supuestos contemplados 
en el precepto, «cuando la Administración modifique, por razones de 
interés público, las condiciones de explotación de la obra o cuando las 
actuaciones de la Administración, por su carácter obligatorio para el con-
cesionario, determinen de forma directa la ruptura sustancial de la eco-
nomía del contrato».

—  Las formas que reviste el reequilibrio económico son sustancial-
mente las mismas que se han descrito antes para el contrato de conce-
sión de servicios.

Según resulta de las prescripciones legales referidas, el contenido 
de los contratos puede resultar afectado bien por decisiones adminis-
trativas que tienen ese objeto concreto, o por otras que no se generan 
en el marco de la relación contractual, sino que son consecuencia del 
ejercicio de otros poderes públicos, que, sin referirse directamente al 
contrato, indirectamente afectan a su contenido obligacional, haciendo 
más gravoso para el contratista su cumplimiento. Esta clase de decisio-
nes generales que afectan indirectamente al objeto del contrato se 
agrupan dentro del denominado factum principis: siempre son actua-
ciones del poder público adoptadas con absoluta independencia del 
contrato y con imposibilidad de que el contratista pueda preverlas y 
tenerlas en cuenta.

La compensación por factum principis se ha incardinado habitual-
mente en nuestra jurisprudencia en los supuestos de responsabilidad 
patrimonial de la Administración. A estos cambios sería aplicable lo 
establecido en los artículos 106 de la Constitución, 32 y siguientes de 
la LRJ 40/2015 y 121 LEF. Pero más allá de considerarlos o no como un 
supuesto de responsabilidad de la Administración, la obligación de 
restablecimiento del equilibrio económico del contrato, en los supues-
tos de factum principis, está expresamente consignada en diversos 
preceptos de nuestro Derecho positivo que, aunque referidos a con-
cretos contratos nominados, se han considerado extensibles por la 
doctrina a la totalidad de la contratación administrativa. El artículo 270 
LCSP, en relación con el contrato de concesión de obra pública, alude, 
como uno de los supuestos en los que es exigible el restablecimiento 
del equilibrio económico, aquel en que «actuaciones de la actuaciones 
de la Administración Pública concedente, por su carácter obligatorio 
para el concesionario determinaran de forma directa la ruptura sustan-
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cial de la economía del contrato» [apartado 2.b)], diferenciando este 
supuesto de los casos de fuerza mayor. Lo propio, en el mismo sen-
tido, se aplica en relación con el contrato de concesión de servicios, 
exigiéndose el restablecimiento del equilibrio económico del contrato 
«cuando actuaciones de la Administración determinaran de forma 
directa la ruptura sustancial de la economía del contrato». El artículo 
294.e) establece, como una de las cláusulas que justifican la resolución 
del contrato de concesión de servicios, «la imposibilidad de la explo-
tación del servicio como consecuencia de acuerdos adoptados por la 
Administración con posterioridad al contrato». Cuando así ocurra, y 
siempre que la resolución del contrato se produjera por causas impu-
tables a la Administración, el artículo 295 obliga a la Administración a 
indemnizar al contratista de los daños y perjuicios que se le irroguen, 
incluidos los beneficios futuros que deje de percibir, y la pérdida del 
valor de las obras e instalaciones que no hayan de revertir a aquella, 
habida cuenta su grado de amortización (artículo 295.4). Una previsión 
general, coincidente, aunque enunciada de diferente forma, sobre los 
aspectos indicados, ya estaba en el artículo 127.2.3.º del Reglamento 
de Servicios de las Corporaciones Locales, donde se prevé la indemni-
zación al contratista «por daños y perjuicios que le ocasione la asun-
ción directa de la gestión del servicio, si esta se produjere por motivos 
de interés público independientes de la culpa del concesionario». Ver, 
más adelante, los supuestos y consecuencias de la resolución de los 
contratos por incumplimiento de las partes.

C)  Fuerza mayor

Como antes se ha indicado, la fuerza mayor ha sido la primera de 
las excepciones al principio de riesgo y ventura que ha tenido acogida 
en la legislación de contratos, ya en el siglo xix. Ya hay referencias a la 
fuerza mayor en el Pliego de Condiciones de 1836, en relación con las 
obras públicas. Su artículo 26 estableció: «No se concederá al contra-
tista ninguna indemnización por causa de pérdidas, averías o perjui-
cios causados u ocasionados por su negligencia, imprevisión, falta de 
medios o erradas maniobras». Sin embargo, no se comprenden en la 
presente disposición los casos fortuitos manifestados por él en el espa-
cio a lo sumo de diez días después del acontecimiento. Esta previsión 
fue aclarándose en documentos de contratación posteriores, como en 
el Pliego General para las Contratas de Obras Públicas de Caminos, 
Canales y Puertos, que aprobó la Real Orden de 18 de marzo de 1846; 
su artículo 22 concedía al contratista la posibilidad de reclamar una 
indemnización «por causa de pérdidas o averías» en los supuestos de 
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caso fortuito; el artículo 33 aludía a su derecho a compensación cuando 
los retrasos en la entrega de la obra se hubieran producido por «moti-
vos inevitables». Aparecen en estas regulaciones englobados los casos 
de fuerza mayor y de caso fortuito, que sin embargo se separarán y 
depurarán a partir del Pliego de 1861, que se aprobó por Real Decreto 
de 10 de julio de aquel año. Estableció su artículo 41: «El contratista 
no tendrá derecho a indemnización por causa de pérdidas, averías o 
perjuicios ocasionados por su negligencia, falta de medios o erradas 
operaciones. No se comprenden en esta prescripción los casos de 
fuerza mayor, siempre que el contratista presente la reclamación opor-
tuna en el preciso término de diez días después del acontecimiento». 
Añadía la siguiente precisión: «Para los efectos de este artículo, se 
considerarán como casos de fuerza mayor: los incendios ocasionados 
por electricidad atmosférica; las avenidas repentinas de los ríos; los 
grandes temporales marítimos y, en general, aquellos accidentes que 
es imposible prever ni evitar. La indemnización, en el caso en que haya 
lugar a ella, consistirá en la cantidad en que se tase, con arreglo a los 
precios de la contrata, la pérdida que realmente haya experimentado 
el contratista a consecuencia del desastre ocurrido». Y concluía: «Será 
circunstancia indispensable para optar a la indemnización que el con-
tratista acredite haber procurado por todos los medios posibles evitar 
los efectos del acontecimiento y adoptar las disposiciones que con 
este objeto le hubiera prescrito el Ingeniero».

En la jurisprudencia de la época, que utilizó F. de Velasco, y han 
recogido también J. L. Villar Palasí y J. L. Villar Ezcurra, se va decan-
tando la diferencia entre los supuestos de caso fortuito y de fuerza 
mayor, para reducir los supuestos de indemnización a estos últimos 
(Sentencias de 20 de diciembre de 1866 y 5 de junio de 1870). Esta es 
la línea que consolidan los Pliegos Generales de Condiciones de 1866, 
1900, 1903 y 1970.

En la LCSP, la definición del concepto de fuerza mayor está en el 
artículo 239, que determina los supuestos:

«1.  En los casos de fuerza mayor y siempre que no exista actuación 
imprudente por parte del contratista, este tendrá derecho a una indemniza-
ción por los daños y perjuicios que se le hubieren producido en la ejecución 
del contrato.

2.  Tendrán la consideración de casos de fuerza mayor los siguientes:

a)  Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b)  Los fenómenos naturales de efectos catastróficos, como maremo-
tos, terremotos, erupciones volcánicas, movimientos de terreno, tempora-
les marítimos, inundaciones u otros semejantes.
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c)  Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, 
robos tumultuosos o alteraciones graves del orden público.»

Otros preceptos de la misma Ley hacen aplicaciones del principio 
de fuerza mayor, como excepción al de riesgo y ventura del contra-
tista. En relación con el contrato de concesión de obras públicas el 
artículo 254 se refiere a las «causas de fuerza mayor» que afectasen a 
la economía de la concesión, como uno de los supuestos en que la 
Administración está obligada a mantener el equilibrio económico. Las 
medidas de restablecimiento pueden ser la modificación de las tarifas, 
la reducción del plazo concesional o cualesquiera otras que puedan 
mejorar la retribución del concesionario. Por lo que respecta al con-
trato de concesión de servicios públicos se aplican las mismas previsio-
nes que establecía el artículo 282 para el de gestión de servicios públi-
cos: impone también el restablecimiento del equilibrio económico 
«cuando causas de fuerza mayor determinaran de forma directa la rup-
tura sustancial de la economía del contrato. A estos efectos se enten-
derá por causas de fuerza mayor las enumeradas en el artículo 239, 
antes transcrito.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha considerado ordinaria-
mente que las causas de fuerza mayor son las que de manera tasada 
establece la Ley que, además, deben interpretarse en sentido restric-
tivo (STS de 27 de octubre de 2009). Sin embargo, la doctrina mayori-
tariamente ha tendido a incorporar a aquellas cualesquiera eventos, 
externos al contrato e irresistibles para las partes, que hagan imposi-
ble cumplir sus prestaciones. En este sentido habría que entender el 
artículo 239 como una especificación de los casos de fuerza mayor, 
que no agota todas las hipótesis que pueden darse en la realidad, de 
manera que habrá que examinar, caso por caso, la naturaleza de las 
circunstancias sobrevenidas, para determinar su encaje o no en los 
dominios de la fuerza mayor.

La restricción y excepcionalidad de la compensación por fuerza 
mayor tiene especial sentido si comparamos la diferencia de régimen 
que dicha doctrina tiene en la contratación administrativa y en la civil. 
En esta última, los artículos 1589 y 1590 del Código Civil, en relación 
con los contratos de obras, fijan la regla de que las pérdidas que se 
puedan ocasionar en la obra contratada hasta que se produce su 
entrega, son de cuenta del dominus operis; la regla aplicable es res 
perit dominus. Sin embargo, en la contratación administrativa la fuerza 
mayor es justamente una excepción a la regla res perit dominus por-
que, en los términos recogidos en la legislación, obliga a la Adminis-
tración Pública a compensar por el desequilibrio económico que dicha 
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circunstancia genera. Esta diferencia de régimen se explica por la vin-
culación de la contratación administrativa a la satisfacción de los inte-
reses generales. La compensación administrativa ahorra costes al con-
tratista y estimula la concurrencia a las licitaciones que la Administración 
convoca, porque ofrecen garantías suficientes a los contratistas. Por 
otra parte, evita las resoluciones de contratos provocados por causas 
de fuerza mayor, que, de producirse, conducirían a la repetición de 
todo el procedimiento de contratación, siempre complejo y lento, de 
lo que se derivarían trastornos para la propia Administración contra-
tante y, en su caso, para los intereses públicos. Todas estas circunstan-
cias determinan la singularidad con que la fuerza mayor se regula en la 
contratación administrativa comparada con la que establece la regula-
ción del Código Civil.

D)  Revisión de precios

En el segundo decenio del siglo xx se pusieron a punto dos instru-
mentos jurídicos para hacer frente a circunstancias sobrevenidas que 
afectaban a la economía de los contratos. Los dos surgieron como 
consecuencia de las subidas de precios que se produjeron con ocasión 
de la I Guerra Mundial, que afectaron sobre todo al carbón y otros 
combustibles y a los materiales de construcción. Los problemas que se 
plantearon a los contratistas para poder cumplir con las prestaciones a 
las que se habían comprometido, tanto en lo concerniente a la ejecu-
ción de obras como a la prestación de servicios, determinó la necesi-
dad de establecer respuestas que podían orientarse de diversas for-
mas: o permitir a los contratistas que incumpliesen o cumpliesen 
parcialmente las obligaciones comprometidas, o resolver los contra-
tos, o establecer formas de adaptación que permitiesen una compen-
sación por las alzas sobrevenidas de precios.

En Francia, el Consejo de Estado articuló en su jurisprudencia una 
fórmula de respuesta a estas circunstancias sobrevenidas, que fue la 
doctrina del riesgo imprevisible, originada sobre todo en el ámbito 
de los contratos de servicios públicos, que estudiaremos en el apar-
tado siguiente. En España la respuesta fue fundamentalmente legis-
lativa; surgió no para los contratos de servicios públicos sino para 
los contratos de obras y se concretó en las fórmulas de revisión de 
precios.

El primer reconocimiento a las fórmulas de revisión de precios en 
España se produjo por el Real Decreto de 31 de marzo de 1917. Se 
aplicó únicamente al Ministerio de Fomento y ulteriormente se amplió 
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a los de Gobernación e Instrucción Pública por Reales Decretos de 18 
de abril de 1918 y 4 de agosto de 1917. Al principio se refería sola-
mente a las obras públicas, y en relación con los mayores costos del 
carbón, elementos metálicos, madera, cemento y otras materias pro-
puestas por el Consejo de Obras Públicas en tanto que supusieran un 
incremento del coste de las obras superior al 5 % del presupuesto ini-
cial. Las revisiones de precios fueron objeto de reformas sucesivas. El 
Real Decreto de 26 de agosto de 1918, derogado a su vez por otro 
de 6 de marzo de 1919, aclaró el sistema establecido en el Decreto 
Alba de 1917 precisando cuál era el porcentaje de incremento sobre-
venido en los materiales para que fuera pertinente la revisión de pre-
cios. La Ley de 17 de julio de 1945 estableció ya un sistema general en 
el que se generalizaba la revisión en todos los casos en que concurrían 
circunstancias sobrevenidas. De aquí las fórmulas pasaron al Decreto-
Ley de 10 de octubre de 1963, específicamente al Decreto-Ley de 4 de 
febrero de 1964, y ya a la Ley General de Contratos de las Administra-
ciones Públicas de 1995 y a la LCSP de 2007 y Texto Refundido de 2011, 
cuyo contenido ha cambiado en este punto por la incidencia de las 
Directivas 23 y 24 de 2014.

En la Ley vigente la revisión de precios se aplica a la totalidad de los 
contratos previstos en ella en los términos que se regulan en los artícu-
los 103 y siguientes.

En el nuevo sistema legal la revisión de precios sólo se podrá llevar 
a cabo en los contratos de obra, en los contratos de suministros de 
fabricación de armamento y equipamiento de las Administraciones 
públicas, en los contratos de suministro de energía y en aquellos otros 
contratos en los que el período de recuperación de la inversión sea 
igual o superior a cinco años. Se determinan costes que no pueden ser 
objeto de revisión en ningún caso (amortizaciones, costes financieros, 
gastos de personal…).

Para que proceda la revisión de precios el artículo 103.5 LCSP exige 
que el contrato se haya ejecutado al menos en el 20 % de su importe 
y hayan transcurrido dos años desde su adjudicación. En consecuen-
cia, el primer 20 % ejecutado y los dos primeros años de ejecución 
quedan excluidos de la revisión. No es exigible la condición al porcen-
taje de ejecución del contrato en el caso de los contratos de concesión 
de servicios. 

Las fórmulas que hayan de utilizarse para el cálculo de la revisión de 
precios, o los índices que sean igualmente utilizables, tienen que ser 
determinados por el órgano de contratación según cuál sea la natura-
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leza del contrato y la estructura de costes de las prestaciones del 
mismo. Pueden ser fórmulas tipo aprobadas por el Consejo de Minis-
tros previo informe de la Junta Consultiva de Contratación de la Admi-
nistración del Estado para cada tipo de contrato. Para la determina-
ción de los precios de los costes incluidos en las fórmulas tipo de 
revisión, se utilizan los índices mensuales que elabora el Instituto 
Nacional de Estadística. 

En cuanto a las fórmulas que se establezcan tienen que reflejar la 
ponderación en el precio del contrato en los materiales básicos y de 
la energía incorporados al proceso de generación de las prestaciones 
objeto del mismo. No se incluirán en aquellas el coste de la mano de 
obra ni los costes financieros, los gastos generales o de estructura ni el 
beneficio industrial. Por tanto, la revisión de precios alude de modo 
específico a los materiales básicos y de la energía incorporados al pro-
ceso de generación de las prestaciones objeto del mismo.

Los componentes básicos de costes a incluir en las fórmulas tipo son 
aprobados por el Ministro de Hacienda previo informe de la Junta Con-
sultiva de Contratación Administrativa.

El índice o fórmula de revisión aplicable al contrato será invariable 
durante la vigencia del mismo y determinará la revisión de precios en 
cada fecha respecto de la fecha de adjudicación del contrato, siempre 
que la adjudicación se produzca en el plazo de tres meses desde la fina-
lización del plazo de presentación de ofertas, o respecto a la fecha en 
que termine dicho plazo de tres meses si la adjudicación se produce con 
posterioridad (artículo 103.4).

Cuando la cláusula de revisión se aplique sobre períodos de tiempo 
en los que el contratista hubiese incurrido en mora y sin perjuicio de 
las penalidades que fueren procedentes, los índices de precios que 
habrán de ser tenidos en cuenta serán aquellos que hubiesen corres-
pondido a las fechas establecidas en el contrato para la realización de 
prestaciones en plazo, salvo que los correspondientes al período real 
de ejecución produzcan un coeficiente inferior, en cuyo caso se aplica-
rán estos últimos (artículo 104).

El importe de las revisiones que procedan se hará efectivo de ofi-
cio, mediante el abono o descuento correspondiente en las certifica-
ciones o pagos parciales o, excepcionalmente, cuando no hayan 
podido incluirse en las certificaciones por pagos parciales, en la liqui-
dación del contrato.
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E)  La doctrina del riesgo imprevisible

La aplicación de las cláusulas de revisión de precios no es en la 
actualidad una alternativa a las compensaciones por riesgo imprevisi-
ble, sino que resulta posible utilizar ambas técnicas acumulativamente 
cuando las fórmulas de revisión de precios sean insuficientes para 
compensar el desequilibrio económico que hayan podido producir en 
el precio del contrato determinados acontecimientos sobrevenidos.

Desde los primeros años del siglo xx se manejó y fundamentó en la 
jurisprudencia del Consejo de Estado francés el principio del equilibrio 
económico en las concesiones. El principio de riesgo y ventura ha de 
excepcionarse, según esa jurisprudencia, para imponer a la Adminis-
tración pública que contribuya a sostener la economía del contrato, 
cuando se rompen las previsiones que inicialmente trazaron las partes 
contratantes, debido a circunstancias sobrevenidas de cualquier orden. 
La primera expresión de esta idea está en el famoso arrêt del Consejo 
de Estado Compagnie Française des Trannways, de 11 de marzo de 1910. 
El comisario del Gobierno expresó, con ocasión de este asunto, una 
idea que luego se reiteraría: «En todo contrato de concesión está impli-
cada, como un cálculo, la honesta equivalencia entre lo que se concede 
al concesionario y lo que se le exige. Es lo que se llama la equivalencia 
comercial, la ecuación financiera del contrato de concesión».

Una aplicación mucho más concreta, que daría lugar al nacimiento 
de la doctrina de la imprevisión o del riesgo imprevisible, se produciría 
también en Francia en virtud del arrêt Gaz de Bordeaux, de 30 de 
marzo de 1916. Se trataba de abordar el problema del mayor coste u 
onerosidad de las prestaciones exigidas a un contratista como conse-
cuencia de la alteración de los precios de las materias primas que se 
produjeron a consecuencia de la I Guerra Mundial. La alteración del 
equilibrio contractual podría ser resuelto sacrificando los derechos de 
los contratistas y obligándoles a ejecutar el contrato a su riesgo o 
aceptando su resolución. Pero no se optó ni por una ni por otra fór-
mula sino por otra intermedia consistente en imponer a la Administra-
ción su contribución para compensar los desequilibrios en la economía 
de la concesión como consecuencia de las circunstancias sobreveni-
das. Aunque no existiera una obligación, directamente derivada del 
contrato a mantener su equilibrio, resultaría excesivo aplicar estricta-
mente la lex contractus porque conduciría a la rescisión por incumpli-
miento, lo que no solo acarrearía perjuicios al contratista sino también 
al correcto funcionamiento del servicio público. Este dilema se plan-
teó, exactamente en tales términos, con ocasión del cambio de los 
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precios del gas y del carbón que afectaron a la sociedad concesionaria 
del servicio de alumbrado y distribución del gas de Burdeos con oca-
sión de la guerra de 1914-1918. Planteado ante el Consejo de Estado 
el conflicto sobre la obligación de continuar prestando el servicio o el 
derecho a resolver el contrato, el Consejo, en el citado arrêt de 1916, 
estableció como solución que el municipio de Burdeos debía seguir 
soportando a la compañía concesionaria y abonarle una indemnización 
que le compensara del aumento sobrevenido de los precios de las 
materias primas. La fórmula que empleó entonces concretamente el 
arrêt ha sido muchas veces explicada en las monografías y manuales 
sobre el funcionamiento de los servicios públicos y el régimen de la 
contratación administrativa. Decía su considerando fundamental que 
el «alza sobrevenida en el curso de la guerra actual en el precio del 
carbón, que es la materia prima de la fabricación del gas, ha alcanzado 
una proporción tal que no solamente tiene carácter excepcional, sino 
que entraña en la fabricación del gas un aumento que sobrepasa cier-
tamente los límites extremos de aumento que hubieran podido ser 
previstos por las partes en el momento de contratar; pero como con-
secuencia del curso de las circunstancias indicadas, la economía del 
contrato se encuentra absolutamente trastocada». En esta situación 
sería excesivo exigir el cumplimiento estricto del pliego de condicio-
nes como si se encontrase en presencia de un «alea ordinario de la 
empresa». Por el contrario, estima el Consejo de Estado que hace falta 
buscar una solución que tenga en cuenta por un lado el interés gene-
ral, que exige la continuidad del servicio público y, por otro, las condi-
ciones especiales en que se encuentra la compañía. Considerando 
estas circunstancias, concluye el arrêt que «conviene decidir, de una 
parte, que la compañía está obligada a asegurar el servicio concedido 
y, de otra parte que ella debe soportar solamente, a lo largo de este 
período transitorio, la parte de las consecuencias onerosas de la situa-
ción de fuerza mayor más arriba descritas que la interpretación razona-
ble del contrato permita dejar a su cargo...».

Años después Péquignot, en su notable exposición monográfica 
sobre los contratos administrativos, daría la explicación definitiva del 
concepto de riesgo imprevisible que se ha mantenido en la doctrina 
francesa hasta la actualidad: «Cuando circunstancias imprevistas en el 
momento del mismo (contrato) son de tal gravedad, que lo hacen, si 
no imposible, mucho más difícil y oneroso, por encima de lo que las 
partes han podido razonablemente prever; cuando el déficit sobrepa-
sando los límites del riesgo normal, toma un carácter anormal y excep-
cional, entonces el contratante de la Administración tiene el derecho 
de pedirle que venga en su ayuda para repartir con él el riesgo extraor-
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dinario mediante una indemnización calculada en función del déficit 
que le compense de parte del mismo».

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo ha tenido en consi-
deración, para recoger la doctrina del riesgo imprevisible, que, al con-
trario de lo que ha ocurrido con la revisión de precios, incorporada 
expresamente desde 1917 al ordenamiento jurídico mediante una 
regulación específica, el riesgo imprevisible nunca ha sido objeto 
de una regulación general, a salvo de lo que estableció el Reglamento de 
Servicios de las Corporaciones Locales, que enseguida referiremos. En 
la jurisprudencia el riesgo imprevisible se ha considerado una excep-
ción al principio de riesgo y ventura justificada en aplicación del prin-
cipio rebus sic stantibus. Muchas sentencias, a partir de los años cua-
renta del siglo pasado propugnaron la aplicación de tal regla. De sus 
razones da cuenta la STS de 12 de diciembre de 1979: «hay un fondo 
institucional (en los contratos administrativos), que no puede ser otro 
que el equilibrio económico del contratista, en cuanto que este tiene 
derecho, no solo a la contraprestación económica, sino a no sufrir des-
equilibrio económico durante la incidencia del contrato...». Dicho lo 
cual, añade la Sentencia que en el ámbito administrativo si el Estado 
impone a los contratistas mayores sacrificios que los existentes en la 
contratación de los particulares, y tiene en tal caso que compensar, 
la continuidad del servicio público también parece exigir que cuando 
concurre un evento agravatorio, se pueda restablecer el equilibrio de 
prestaciones, acordando algún auxilio al contratista. Esta idea 
de «auxilio del contratista» se justifica en la cláusula rebus sic stantibus 
en los términos siguientes:

«... bien entendido que la cláusula rebus sic stantibus no ha sido admi-
tida siempre como algo general e incuestionable, aunque su acogimiento 
por este Tribunal está hoy fuera de toda exégesis o duda, si bien, para ello 
se hubiera seguido un camino muy limitado y restrictivo al principio, si 
tenemos en cuenta que en el inicio de su acogimiento se proclamaba que 
debería ser acogida “con precaución muy cautelosa” —SS de 13 de junio 
de 1944 y 5 de junio de 1945— no teniendo “carácter general” —S de 17 
de mayo de  1941—, pronunciamientos que se amplían sucesivamente, 
otorgándose una mayor amplitud a estas cláusulas —SSTS de 14 de 
noviembre de 1953, 20 de marzo de 1964, 14 de abril de 1967, 15 y 20 de 
marzo y 29 de marzo, 28 de octubre y 15 de octubre de 1976— en cuanto 
que pueden legitimar una revisión siempre que existan unas alteraciones 
económicas extraordinarias y anormales imprevistas y profundas que afec-
ten gravemente a la economía del contratista, criterio expansivo y acoge-
dor que viene a ser corolario y final de la confrontación de dos fuerzas 
dispares, la justicia y la seguridad jurídica en cuanto que si aquella exige el 
equilibrio de las prestaciones, y cuando estas no coinciden y se invoca la 
intangibilidad de lo convenido, se dice summum ius summa injura, esta 
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reclama la estabilidad de las condiciones en virtud del principio pacta sunt 
servanda, por lo que cuando ambas vertientes del Derecho se enfrentan en 
ocasiones cada una de ellas requiere su solución, a veces contrarias por lo 
que si en Derecho privado se concedió más valor en principio a la seguri-
dad jurídica en el Derecho Administrativo va imponiéndose el principio de 
justicia pues, no en vano, las relaciones administrativas se ven influenciadas 
y teñidas por la “equidad” y “la buena fe” que exige mitigar esa excesiva 
onerosidad de las prestaciones del administrado cuando hechos o eventos 
trascendentales, extraordinarios e inéditos así lo exigen y que solo pueden 
corregirse por el imperio de la equidad, de la buena fe y, en especial, por 
la Justicia, doctrina que puede ser predicable del otro remedio corrector 
de la agravación de la prestación o prestaciones del deudor por aconteci-
mientos sobrevenidos a la celebración del contrato, independientes del 
mismo y, al mismo tiempo, imprevisibles, es decir, “riesgo imprevisible” o 
de la teoría de la “imprevisión”, pues tantos remedios no vienen a ser más 
que dos caras de la misma cosa, viniendo a ser dos concepciones dogmá-
ticas que operan en una misma línea...»

Esta vinculación de los principios de buena fe, equidad, cláusula 
rebus sic stantibus y doctrina del riesgo imprevisible se ha mantenido 
en la jurisprudencia.

El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales fue, en 
efecto, la primera norma que se refirió al derecho al mantenimiento 
del equilibrio financiero del contrato en los supuestos de circunstan-
cias imprevisibles y sobrevenidas. En este sentido, el artículo 126.2.b) 
determina el derecho del concesionario al equilibrio en la retribución 
económica acordada. El artículo 127.2.b) establece la obligación de la 
corporación concedente de revisar las tarifas y subvenciones, entre 
otros casos cuando «circunstancias sobrevenidas e imprevisibles deter-
minaren, en cualquier sentido, la ruptura de la economía de la conce-
sión». Y el artículo 128.3.2.º insiste en el derecho del concesionario a 
«obtener compensación económica que mantenga el equilibrio finan-
ciero de la concesión en los casos en que concurra cualquiera de las 
circunstancias a que se refieren los números 2.º, 3.º y 4.º del párrafo 2 
del artículo anterior», entre las cuales, en el punto 2.ºb), la sobreve-
niencia de circunstancias imprevisibles. Todavía el artículo 152.3 del 
Reglamento obliga a la revisión de las tarifas de modo extraordinario 
cuando se produjere un desequilibrio de la economía de la concesión 
«por circunstancias independientes de la buena gestión» de cualquiera 
de las partes contratantes.

En el ámbito de la legislación estatal de contratos, la aplicación del 
principio de equilibrio económico cuando concurran riesgos imprevisi-
bles se introdujo con la Ley 13/2003, Reguladora del Contrato de Con-
cesión de Obras Públicas. Y algunas otras aplicaciones se han hecho 
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en la legislación sectorial relativa a algunos tipos de obras, especial-
mente las de carreteras y autopistas. La LCSP no contiene una regula-
ción general de los riesgos imprevisibles, pero sí los considera como 
una de las causas que justifican el restablecimiento del equilibrio eco-
nómico del contrato, bien sea a favor de la entidad contratante, bien a 
favor del contratista. El artículo 205 LCSP, apartado 2.b), se refiere a las 
modificaciones del contrato derivadas de circunstancias sobrevenidas 
y que fueran previsibles en el momento que tuvo lugar la licitación del 
contrato. El precepto impone, para que sea aceptable la modificación, 
que se derive de circunstancias que una Administración diligente no 
hubiera podido prever, que la modificación no altere la naturaleza glo-
bal del contrato, y que no implique una alteración de su cuantía supe-
rior al 50 %. En qué medida estas modificaciones requieren un resta-
blecimiento del equilibrio económico del contrato, es cuestión que 
debe resolverse con arreglo a los criterios generales aplicables a los 
supuestos de modificación.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo maneja con restricciones y 
tras mucha ponderación la doctrina del riesgo imprevisible, en razón a 
esa falta de reconocimiento legal general. Las SSTS de 26 y 27 de 
diciembre de 1990, 17 de diciembre de 1997, 19 de enero de 1998 y 9 
de marzo de 1999, se refieren con carácter general a las excepciones 
al principio del contractus lex, que justifican compensaciones al con-
tratista: «Tanto la doctrina del factum principis, como la de “la altera-
ción de las circunstancias” —el tradicional rebus sic stantibus—, y la de 
“riesgo imprevisible”, pueden justificar la alteración unilateral de los 
términos del contrato, en función de “circunstancias sobrevenidas”, 
como excepción admitida al principio fundamental contractus lex». 
Cuando se trata de un contrato de obras lo procedente, en primer 
lugar, es la aplicación de la revisión de precios. Pero si resulta insufi-
ciente este recurso, se acepta la aplicación de la doctrina del «riesgo 
razonable imprevisible», para complementar el restablecimiento del 
equilibrio económico del contrato (STS de 10 de noviembre de 2009).

Una cuestión decisiva en la jurisprudencia es la de determinar la 
importancia que ha de tener el desequilibrio económico para que no 
sea subsumible en la regla general de riesgo y ventura, ínsita en toda la 
contratación, especialmente de obras, de las Administraciones públi-
cas. Es decir, en qué medida el contratista tiene que soportar las cir-
cunstancias sobrevenidas porque forman parte del aleas normal de 
cualquier contrato. Diversas sentencias del Tribunal Supremo, como las 
de 18 y 25 de abril y 4 de junio de 2008 y 10 de noviembre de 2009 han 
analizado esta cuestión de cuándo es suficientemente importante y sig-
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nificativo la subida de precios de un determinado producto influyente 
en las prestaciones comprometidas por el contratista, para que no 
pueda ser subsumida en el riesgo y ventura del contratista y dé lugar a 
la aplicación de la doctrina del riesgo imprevisible, es decir, cuando se 
sobrepasan, como dijo la STS de 25 de abril de 2008, «los límites razo-
nables de la aleatoriedad que comporta toda licitación». Cuando esto 
ocurre, la doctrina jurisprudencial asentada se apoya en los principios 
de equidad y buena fe (artículos 3.2 y 7.1 CC), para decidir qué clase de 
desequilibrios deben incluirse en el riesgo y ventura de la contratación 
pública, y qué otros, por su importancia, exigen la contribución de la 
entidad contratante para el restablecimiento del equilibrio contractual. 
El método usado por la jurisprudencia es siempre casuístico, a efectos 
de determinar cuál es el alcance del desequilibrio. La STS de 27 de 
octubre de 2009 se plantea, en este sentido, la insuficiencia de las cláu-
sulas de revisión de precios para atender las circunstancias sobreveni-
das en el incremento del precio de los materiales bituminosos que son 
básicos para la ejecución de las obras de una autopista; y considera que 
al suponer una alteración ligeramente superior al 2,5 %, la variación 
queda dentro del riesgo y ventura asumido por el contratista. Acepta, 
no obstante, que cuando la relación jurídico contractual que vincula a 
las partes queda afectada por «un desequilibrio económico de tal enti-
dad y naturaleza que el cumplimiento por el contratista de sus obliga-
ciones derivada de ella sea excesivamente oneroso para el mismo... ha 
de acudirse a la aplicación de la doctrina “riesgo razonablemente 
imprevisible” como medio extraordinario, como extraordinarias son las 
causas, para establecer el equilibrio económico del contrato». Se rei-
tera la exigencia de que las circunstancias extraordinarias sobrevenidas 
han de influir de modo muy notable en el equilibrio económico del 
contrato, para que no sea asumible desde la regla del riesgo y ventura 
y hayan de ser compensadas con cargo a la doctrina de la imprevisión.

En conclusión, la jurisprudencia sigue en la actualidad analizando 
casuísticamente la concurrencia de circunstancias sobrevenidas e 
imprevisibles, considerando que no existe una regulación general del 
problema en la legislación de contratos del sector público. La compen-
sación se considera una proyección acorde con los principios de equi-
dad y de buena fe, consagrados en los artículos 3.2 y 7.1 CC. La doc-
trina de la imprevisión es un límite al principio del riesgo y ventura, de 
modo que si el hecho sobrevenido queda dentro de lo que lógica-
mente puede esperar cualquier contratista o puede suceder razona-
blemente y con normalidad, el cambio de circunstancias no generará 
ningún derecho a la compensación. La jurisprudencia requiere por 
tanto que la modificación del pacto básico en que consiste el contrato 
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sea importante y sustancial. Cuando así ocurre, aunque existan otros 
medios para compensar al contratista, especialmente la revisión de 
precios, al estar esta basada en fórmulas que se fijan en el propio con-
trato, puede resultar insuficiente, de modo que su utilización no 
empece a que puedan complementariamente ser pertinentes com-
pensaciones, basadas en la concurrencia de circunstancias imprevisi-
bles, que han producido un deterioro en la economía contractual 
superior al que puede corregir la revisión de precios.

En fin, la doctrina de la imprevisión no siempre implica que la Admi-
nistración tenga que cargar con la totalidad de las compensaciones 
que resulten del hecho sobrevenido, sino que lo que impone es un 
reparto razonablemente equitativo de la carga económica, de modo 
que ambas partes contribuyan al restablecimiento del equilibrio con-
tractual de una forma acorde con las obligaciones que contrajeron.

Ninguna compensación procede, en fin, si las circunstancias sobre-
venidas han podido ser previstas, su incidencia en el contrato es debida 
a la mala gestión de cualquiera de las partes, o, en particular, concurre 
una actitud culposa del contratista.

X.  LA EXTINCIÓN DE LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El artículo 209 LCSP establece que «los contratos se extinguirán 
por cumplimiento o por resolución». También se extinguen, natural-
mente, aunque el precepto no lo recoja, cuando se da alguno de los 
supuestos de invalidez a que aluden los artículos 38 y siguientes de la 
misma Ley, y esta circunstancia es hecha valer, de modo que la propia 
Administración declara la nulidad del contrato, en vía de recurso o de 
revisión de oficio, o lo hace la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
en el procedimiento correspondiente. Cuando se declara la nulidad de 
los actos preparatorios del contrato o de la adjudicación provisional o 
definitiva, el contrato entra en fase de liquidación, debiendo restituirse 
las partes recíprocamente las cosas que hubieran recibido en virtud 
del mismo y, si esto no fuese posible, se devolverá su valor. Además, la 
parte que resultare culpable deberá indemnizar a la contraria de los 
daños y perjuicios que haya sufrido (artículo 42.1). Es posible, sin 
embargo, que la declaración administrativa de nulidad de un contrato 
no suponga la extinción del mismo, si se estima que puede producirse 
un trastorno grave al servicio público. En tal caso se puede acordar la 
continuidad de efectos del contrato hasta que se adopten las medidas 
urgentes para evitar el perjuicio (artículo 42.3).
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El modo normal de extinción de los contratos es su cumplimiento, 
que tiene diferentes implicaciones en cada uno de los contratos típi-
cos, como referiremos a continuación.

1.  EL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

La acreditación del cumplimiento de los contratos tiene lugar 
mediante actos formales de recepción o conformidad. En el contrato 
de gestión de servicios públicos la extinción tiene lugar por el término 
del plazo para el que se otorgó el contrato de gestión; al alcanzarse el 
mismo sigue la reversión del servicio y sus instalaciones, que deben ser 
entregados a la Administración en los términos que establece la Ley o 
el propio contrato. Para los demás contratos administrativos nomina-
dos, la LCSP establece algunas reglas particulares concernientes al 
cumplimiento.

A)  La recepción o conformidad

El contrato se entiende cumplido por el contratista cuando este 
haya realizado, de acuerdo con los términos del mismo y a satisfacción 
de la Administración, la totalidad de la prestación. Es decisivo, por 
tanto, no solo la realización de las prestaciones sino la conformidad de 
la Administración con las mismas. La constatación de que esta confor-
midad existe tiene lugar mediante un acto formal y positivo de recep-
ción que ha de producirse dentro del mes siguiente de la entrega o 
realización del objeto del contrato o en el plazo que se determine en 
el pliego de cláusulas administrativas particulares por razón de sus 
características. Al acto de recepción asiste la intervención de la Admi-
nistración correspondiente (artículo 210.2 LCSP).

Si se trata de un contrato de obras, la recepción de estas se efectúa 
por el «responsable del contrato» (que es designado por el órgano de 
contratación para supervisar la ejecución, adoptar decisiones y dictar 
instrucciones para la correcta realización de la prestación pactada: 
artículo 62 LCSP), o si no se ha nombrado, un funcionario designado 
por la Administración, así como el facultativo encargado de la direc-
ción de las obras y el contratista, asistido, si lo estima oportuno, de su 
facultativo (artículo 243.1 LCSP). En el caso de los contratos de sumi-
nistros, se levanta igualmente un acta de recepción. Lo mismo ha de 
hacerse en los contratos de servicios.

Si las obras están en buen estado y con arreglo a las prescripcio-
nes previstas, se levantará la correspondiente acta. Si no es así, se 
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hará constar en el acta, haciendo notar en ella los defectos observa-
dos y dará instrucciones para corregirlos y el plazo en que ha de 
hacerse. Transcurrido este plazo se puede o ampliarlo de forma 
improrrogable o declarar resuelto el contrato (artículo 243.2 LCSP); 
las mismas potestades atribuye al organismo de contratación el artí-
culo 305.1, para el contrato de suministro o el 311 para el contrato 
de servicios.

La recepción, como se ha indicado, siempre es un procedimiento 
formal que concluye con la constatación del buen estado de las 
obras o la correcta prestación del suministro o el servicio. Este for-
mulismo ha permitido plantear la cuestión de saber si son posibles 
las recepciones tácitas. El artículo 243.6 LCSP contempla la posibili-
dad de que la Administración utilice inmediatamente los bienes o 
servicios que han sido objeto de contratación, sin necesidad de una 
recepción formal, aunque esta posibilidad se contempla en situacio-
nes excepcionales: «siempre que por razones excepcionales de inte-
rés público debidamente motivadas en el expediente el órgano de 
contratación acuerde la ocupación efectiva de las obras o su puesta 
en servicio para el uso público, aun sin el cumplimiento del acto for-
mal de recepción, desde que concurran dichas circunstancias se pro-
ducirán los efectos y consecuencias propios del acto de recepción de 
las obras y en los términos en que reglamentariamente se establez-
can». La jurisprudencia se ha pronunciado también en algunas oca-
siones sobre la admisión de las recepciones tácitas. Las SSTS de 21 
de enero y 30 de marzo de 1998 y 21 de febrero de 2005 concluyen 
que la garantía de los derechos de los contratistas hace necesario 
aceptar que si queda acreditado mediante hechos concluyentes que 
la Administración ha comenzado en fecha determinada el uso de la 
obra para el fin específico que justificó la contratación (aunque exis-
tan diferencias que pudieran subsanarse en el período de garantía) y 
ha dilatado por razones que le son imputables la recepción formal de 
la misma, se entiende que se ha producido una recepción tácita del 
objeto del contrato.

Tras la recepción, las obras se afectan al uso o servicio público 
correspondiente. Pero a partir de este instante se abre un plazo de 
garantía. El período de garantía se establece en el pliego de cláusu-
las administrativas particulares y su duración ha de hacerse depen-
der de la naturaleza y complejidad de la obra, pero no podrá ser 
inferior a un año salvo casos especiales. Mientras dura el período de 
garantía, el contratista ha de atenerse a lo establecido en el pliego 
de prescripciones técnicas y las instrucciones que dicte el facultativo 
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de la Administración. De acuerdo con el artículo 1589 del Código 
Civil, que es aplicable supletoriamente a los contratos administrati-
vos, hasta que se produce la entrega el contratista es responsable 
de todos los riesgos. Verificada la entrega, solo es responsable de 
aquellos que hayan sido estipulados en el contrato o establecidos 
en la Ley.

En el caso de los contratos de obras, en los últimos quince días 
anteriores a la conclusión del plazo de garantía, el director facultativo 
de la obra ha de redactar un informe sobre el estado de las obras. Si 
es favorable, el contratista queda relevado de toda responsabilidad, 
procediéndose a la devolución o cancelación de la garantía (artícu-
lo 111 LCSP), a la cancelación del contrato y al pago de las obligacio-
nes pendientes. La recepción definitiva implica la exoneración total de 
responsabilidad del contratista y el retraso en practicarla genera el 
deber de abonar al contratista los gastos de conservación (Dictamen 
del Consejo de Estado de 25 de febrero de 1988 y 31 de julio de 
1985). En el caso de que el informe fuera desfavorable y los defectos 
se debiesen a deficiencias en la ejecución de la obra y no al uso de lo 
construido durante el período de garantía, el director facultativo dicta-
rá las instrucciones que el contratista debe observar para la reparación 
de lo construido, concediéndole un plazo para ello, durante el cual 
continuará encargado de la conservación de las obras y sin que tenga 
derecho a percibir cantidad alguna porque se entiende ampliado el 
plazo de garantía (artículo 243.3 LCSP). Esas mismas previsiones para 
el contrato de obras se aplican también a los demás contratos habili-
tándose a la Administración para cursar instrucciones para que se sub-
sanen los vicios de que pudieran adolecer los bienes entregados. Estas 
instrucciones interrumpen el plazo de garantía, cuyo cómputo se rea-
nuda después de que las reparaciones han sido ejecutadas o se han 
eliminado los defectos advertidos.

Si la obra se arruina con posterioridad a la expiración del plazo de 
garantía por vicios ocultos de la construcción, debido a incumpli-
miento del contrato por parte del contratista, responderá este de los 
daños y perjuicios que se manifiesten durante un plazo de quince 
años a contar desde la recepción. Hasta entonces no se extingue 
totalmente la responsabilidad del contratista por la causa indicada 
(artículo 244 LCSP).

Toda la regulación concerniente al cumplimiento de los contratos, 
refleja la posición preeminente que ostenta la Administración. Un prin-
cipio esencial de la contratación civil es que las discrepancias que pue-
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dan surgir de las partes no pueden resolverse unilateralmente por una 
de ellas, sino que en último término han de decidirse por un perito 
(artículo 1598 CC). Sin embargo, en la contratación administrativa, el 
artículo 190 LCSP enumera entre las prerrogativas del órgano de con-
tratación, la de «interpretar los contratos administrativos» y «resolver 
las dudas que ofrezca su cumplimiento». La interpretación está some-
tida a un procedimiento formalizado (artículo 191 LCSP). Pero las 
dudas concernientes al cumplimiento se resuelven directamente con 
ocasión de la recepción del contrato y durante el período de garantía, 
de modo que la Administración contratante puede dirigir instruccio-
nes al contratista, incluso para despejar las dudas que el cumplimiento 
pleno del contrato pueda suscitar.

B)  �En particular el cumplimiento del contrato de concesión: 
la reversión del servicio y de las instalaciones

La extinción normal de los contratos de concesión se produce por 
la finalización del plazo contractual. En este momento, el contratista 
debe entregar a la Administración las obras e instalaciones a que esté 
obligado con arreglo al contrato y en el estado de conservación y fun-
cionamiento adecuados.

La cláusula de reversión que acompaña siempre a los contratos de 
concesión ha dado lugar a exposiciones doctrinales acerca del plazo 
más idóneo del contrato de concesión, a los efectos de que el contra-
tista pueda resarcirse plenamente de las inversiones a que se obliga. El 
problema radica en que los contratistas pueden no renovar las instala-
ciones o mantenerlas adecuadamente, si han de hacer inversiones que 
el automatismo del término del contrato les impedirá amortizar. No 
tiene ningún sentido, como García de Enterría advirtió en un estudio 
clásico sobre las indicadas cláusulas reversionales, que el término de la 
concesión se produzca necesariamente en un plazo fijo con total inde-
pendencia de cuáles sean las circunstancias económicas y las caracte-
rísticas del servicio. El plazo máximo reversional se fijó en la legislación 
histórica en materia de dominio público en noventa y nueve años, 
basándose en el criterio de que transcurrido dicho período (que acu-
muladamente es la suma de tres generaciones), se perdería la memo-
ria de la titularidad de los bienes, confundiéndose con su uso e incluso 
que podría producirse la prescripción de aquellos a favor del poseedor 
de los mismos. La rigidez de esta regla histórica, que ya no tiene justi-
ficación alguna posible, ha ido cambiando en la legislación para ajustar 
la cláusula reversional a las condiciones económicas de cada contrato. 
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Aunque la Ley de Contratos del Estado de 1965 mantuvo, con notable 
extemporaneidad, la cláusula de los noventa y nueve años, las leyes 
ulteriores la han ido rebajando (setenta y cinco años en la Ley de 1995, 
reducidos después de la reforma de 1999), hasta llegar a la fórmula 
diversificada que hoy utiliza la LCSP, que establece plazos diferentes 
dependiendo del tipo de contrato que se considere. La regla es que 
los contratos de concesión no pueden tener carácter perpetuo o inde-
finido, y es el pliego de cláusulas administrativas particulares el que ha 
de determinar su duración y, en su caso, las prórrogas de que puede 
ser objeto. La Directiva 2014/23 ha establecido reglas más estrictas 
sobre la duración de las concesiones que las tradicionales en nuestro 
ordenamiento jurídico. Su artículo 18 (a efectos de incrementar la com-
petencia y permitir una mayor rotación de las concesiones —como 
dice su Preámbulo— pero con una manifiesta despreocupación por la 
continuidad de los servicios) ha establecido, además del principio de 
duración limitada de las concesiones, la regla de que deben durar 
cinco años o, en su caso, del tiempo razonable para que el concesio-
nario recupere las inversiones realizadas y obtenga un rendimiento 
razonable del capital invertido.

En el marco pues de los topes máximos fijados en el precepto men-
cionado, la duración de cada contrato y sus prórrogas (el artícu-
lo 29.2 LCSP prohíbe las prórrogas tácitas) dependen de cada contrato 
en particular, que acomodará por tanto la duración a las características 
del servicio. El artículo 125 del Reglamento de Servicios de las Corpo-
raciones Locales vincula justamente el plazo de la concesión a las circuns-
tancias económicas y características de cada servicio (apartado 4.º: 
«plazo de la concesión, según las características del servicio y las inver-
siones que hubiere de realizar el concesionario, sin que pueda exceder 
de cincuenta años»).

Al término del contrato, revierten a la Administración las obras e 
instalaciones que esté obligado a entregar el contratista, según se 
haya determinado en el pliego de condiciones correspondiente. El 
artículo 131 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales 
citado atribuye justamente al pliego de condiciones la determinación 
de las obras y material que debe revertir, así como la situación y el 
estado de las mismas. A efectos de que la entrega se lleve a cabo en 
las condiciones convenidas, que han de ser, en todo caso, en buen 
estado de conservación y funcionamiento, la LCSP permite que durante 
un período prudencial anterior a la reversión la Administración adopte 
las medidas adecuadas para asegurarse de que la entrega se produce 
en condiciones pertinentes (artículos 291.2 y 292). Sigue aquí lo que ya 
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establecía el artículo 131.2 del Reglamento de Servicios mencionado, 
que contempla la designación por la corporación de un interventor 
técnico que vigile la conservación de las obras y del material e informe 
a la corporación sobre las reparaciones y reposiciones necesarias para 
mantenerlos en condiciones. En caso de desobediencia sistemática 
del concesionario a las instrucciones a la entidad contratante sobre 
conservación de obras e instalaciones o mala fe en la ejecución de las 
mismas, se puede disponer incluso el secuestro de la concesión, con-
siderándose por tanto un supuesto de incumplimiento del contratista 
que conlleva todas las consecuencias que analizaremos en el apartado 
siguiente.

Es decisivo a efectos del cumplimiento de las cláusulas de reversión 
que en los contratos correspondientes se establezca con claridad cuá-
les son las obras e instalaciones que hubiere de realizar el concesiona-
rio y quedan sujetas a reversión y qué otras obras e instalaciones a su 
cargo no están comprendidas en aquella. Esta distinción, a la que 
alude el artículo 115.2 del Reglamento de Servicios, recoge la distin-
ción clásica entre los bienes de retorno y los bienes que se pueden 
retener por el contratista.

2.  LA RESOLUCIÓN DE LOS CONTRATOS

A)  Enunciados legales y clasificación de los supuestos

La LCSP establece en su artículo 211 una relación de las causas 
de resolución de los contratos. Pero en otros diversos preceptos, 
añade supuestos específicos de resolución para cada uno de los 
tipos de contratos administrativos nominados: en el artículo 246 las 
causas de resolución del contrato de obras; en el 279 las causas del 
contrato de concesión de obras; en el artículo 294 las concernientes 
al contrato de concesión de servicios; en el 306 la resolución del 
contrato de suministro, y en el 313 las relativas al contrato de servi-
cios. Todas ellas pueden agruparse en las siguientes categorías: pri-
mero, las que afectan a la personalidad o capacidad del contratista; 
segundo, las que se refieren al incumplimiento del contrato por 
parte de este; tercero, los supuestos de resolución por incumpli-
miento de la entidad contratante; cuarto, la resolución por razón de 
la modificación, suspensión, supresión o rescate del objeto de con-
trato; quinto, el mutuo disenso; sexto, otros supuestos varios que no 
pueden incluirse en las categorías anteriores.
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B) � La pérdida o restricción de la personalidad o la capacidad 
del contratista

Como hemos estudiado, las circunstancias personales del contra-
tista son consideradas de un modo muy estricto por la legislación de 
contratos del sector público. Se exige una identificación exacta de la 
persona o empresa que contrata, a la que se imponen requisitos de 
cualificación y solvencia técnica y económica, que son absolutamente 
determinantes de su capacidad para contratar; asimismo se impone 
su clasificación y registro. Por todas estas razones, puede decirse que 
los contratos administrativos siempre consisten en acuerdos celebra-
dos y formalizados teniendo muy en cuenta la persona con la que se 
establece la relación jurídica y sus circunstancias y capacidad acredi-
tada. Por estas razones, se comprende que la regulación establecida 
en la Ley sobre la resolución de los contratos prevea la resolución de 
los mismos en cuanto que deviene cualquier circunstancia determi-
nante de la pérdida de la personalidad o la capacidad del contratista. 
El artículo 211.1.a) contempla en este sentido como causa de resolu-
ción «la muerte o incapacidad sobrevenida del contratista individual o 
la extinción de la personalidad jurídica de la sociedad contratista». 
Esta causa de resolución es en general aplicable a todos los contratos. 
Añade el artículo 211.1.b) la declaración de concurso o la declaración 
de insolvencia en cualquier otro procedimiento, que determina la pér-
dida de la capacidad para contratar. La incursión sobrevenida en una 
causa de prohibición de contratar no solo determina la resolución del 
contrato, sino la incautación de la garantía e indemnización de los 
daños y perjuicios causados a la Administración (STS de 4 de octubre 
de 2005).

La resolución del contrato se acuerda por el órgano de contrata-
ción, de oficio o a instancia del contratista. Entre las prerrogativas de 
la Administración que enumera el artículo 190 LCSP está la de acordar 
la resolución de los contratos y determinar los efectos de estos. Pero 
el artículo 212 establece un procedimiento básico que ha de seguirse 
en algunas hipótesis. Cuando se trata de declaraciones de insolvencia, 
acordadas en cualquier procedimiento, y, cuando se trate de concur-
sos, la apertura de la fase de liquidación da lugar siempre automática-
mente a la resolución del contrato. Mientras no se haya producido la 
apertura de la fase de liquidación, la Administración potestativamente 
podrá decidir la continuación del contrato si el contratista prestare 
garantía suficiente a juicio de aquella para su ejecución. Como excep-
ción a la resolución por muerte o incapacidad sobrevenida del contra-
tista individual, la LCSP acepta que la Administración acuerde la conti-

412.
Relevancia 

de las condiciones 
personales en la 

contratación.

413.
Supuestos 
de pérdida 

sobrevenida.

414.
La prerrogativa

 de resolver.

415.
Pérdida de 

personalidad y 
continuación del 

contrato.



210	 xiii.  contratos del sector público

nuación del contrato con sus herederos o sucesores. Otro supuesto de 
sucesión, en caso de pérdida de personalidad del primer contratista, 
ocurre en las fusiones de empresas en las que participe una sociedad 
concesionaria; es necesaria una autorización administrativa previa para 
que la entidad absorbente o resultante de la fusión pueda continuar 
con la concesión y quedar subrogada en todos los derechos y obliga-
ciones dimanantes de aquella.

C)  El incumplimiento del contratista

Es esta una causa de resolución de los contratos que está prevista 
con carácter general en el artículo 1124 del Código Civil («la facultad 
de resolver las obligaciones se extiende implícita en las recíprocas, 
para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le 
incumbe. El perjudicado podrá escoger entre exigir el cumplimiento 
o la resolución de la obligación, con el resarcimiento de daños y 
abono de intereses en ambos casos. También podrá pedir la resolu-
ción, aun después de haber optado por el cumplimiento, cuando 
este resultare imposible»). En la contratación administrativa el mismo 
principio está en la base de la regulación específica de las causas de 
resolución, pero se advierten en esta última importantes modulacio-
nes a los efectos de que, por una parte, la resolución se utilice como 
última ratio, por los perjuicios que puede producir también a los inte-
reses públicos el fracaso de la operación contratada. Y, por otro lado, 
se ponen a disposición de la Administración contratante remedios 
que le permiten, sin resolver el contrato, presionar al contratista para 
conseguir su cumplimiento y que el interés público no padezca. De 
manera que sin perjuicio de lo que establezca cada contrato en par-
ticular, la legalidad habilita a la Administración contratante para que 
pueda forzar al contratista al cumplimiento de lo comprometido. 
Solo en último término procede la resolución anticipada del contrato. 
La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha expresado esta idea con 
reiteración. La STS de 16 de mayo de 1997 dice al respecto: «Tal 
como tiene declarado la jurisprudencia de este Tribunal —Sentencias 
de 23 de febrero de 1979, 16 de octubre de 1984, 11 de marzo de 
1985, etc.— el principio de conservación de los contratos válida-
mente celebrados restringe su posible resolución a los supuestos en 
que se potencie una voluntad deliberadamente rebelde al cumpli-
miento o se produzca un hecho obstativo que lo impida de forma 
definitiva siendo, en todo caso, el incumplimiento capaz de justificar 
la resolución contractual únicamente el que afecta a las obligaciones 
principales y no el que solo incide en las accesorias o complementa-
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rias» (en el mismo sentido, SSTS de 21 de septiembre de 2004 y 12 
de marzo de 2008). No es causa que habilite al contratista a incumplir 
o resolver el contrato los incumplimientos en que incurra la Adminis-
tración, con las excepciones que estudiaremos más adelante (STS de 
25 de mayo de 2004).

Esta idea de la esencialidad del incumplimiento está ahora reco-
gida en el artículo 211.1. f) LCSP, que considera como causa de resolu-
ción «el incumplimiento de la obligación principal del contrato» aun-
que en el mismo lugar se prescribe que es causa de resolución del 
contrato el incumplimiento de «las restantes obligaciones esenciales, 
siempre que estas últimas hubiesen sido calificadas como tales en los 
pliegos o en el correspondiente documento descriptivo». Todo ello 
respetando la libertad de pactos y el principio de tipicidad que impone 
una enumeración precisa, clara e inequívoca de las cláusulas de resolu-
ción, siendo inadmisibles las de carácter general. 

Los contratos administrativos se configuran como negocios jurídi-
cos que deben concluir en plazo fijo predeterminado, la legalidad con-
templa como una de las primeras causas de resolución la demora en el 
cumplimiento de los plazos por parte del contratista y, en especial, el 
plazo en el inicio de la ejecución del contrato. Los retrasos en el incum-
plimiento pueden provocar la resolución, sin necesidad de que medie 
ninguna interpelación por parte de la Administración. Pero no siempre 
juega el plazo con total automatismo. Cuando el contratista, por cau-
sas que le sean imputables (el retraso por causa de fuerza mayor no 
puede entenderse como un supuesto de incumplimiento ordinario; 
cuando el retraso se hubiera producido por motivos no imputables al 
contratista, si este ofrece cumplir sus compromisos mediante prórroga 
del tiempo señalado, se concederá por la Administración el plazo, que 
será, por lo menos, igual al tiempo perdido, a no ser que el contratista 
pidiese otro menor: artículos 29.3 y 193 LCSP) hubiera incurrido en 
demora respecto del cumplimiento del plazo, la Administración puede 
optar o por la resolución o por la imposición de penalidades diarias en 
proporción de 0,60 euros por cada mil euros del precio del contrato, u 
otras penalidades que hayan sido previstas en el pliego de cláusulas 
administrativas (artículo 193.4 LCSP). Cuando las penalidades por 
demora alcancen un múltiplo del 5 % del precio del contrato, el órgano 
de contratación estará facultado para proceder a la resolución del 
mismo o acordar la continuidad de su ejecución con imposición de 
nuevas penalidades (artículos 193.4 y 212.6 LCSP). Estas se impondrán 
por acuerdo del órgano de contratación y se harán efectivas mediante 
deducción de las cantidades que, en concepto de pago total o parcial, 
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deban abonarse al contratista o sobre la garantía que, en su caso, se 
hubiera constituido, cuando no puedan deducirse de las mencionadas 
certificaciones.

El procedimiento de resolución requiere siempre la audiencia del 
contratista y, en los casos en que haya oposición por parte de este, 
será preciso el Dictamen del Consejo de Estado u órgano consultivo 
equivalente de la Comunidad Autónoma respectiva. En el carácter 
autónomo del procedimiento de resolución y la importancia del cum-
plimiento de los trámites ordenados insiste con precisión la STS de 2 
de octubre de 2007.

Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable del 
contratista este deberá indemnizar a la Administración los daños y per-
juicios ocasionados (artículo 194 LCSP). También procede cuando la 
resolución se debe a que el contratista ha incurrido sobrevenidamente 
en una causa de prohibición de contratar (STS de 4 de octubre de 
2005). Como ya tenemos estudiado, las indemnizaciones por daños se 
satisfacen, en primer lugar, con cargo a las garantías que es obligado 
que constituya el contratista. También responden las garantías de las 
penalidades que se puedan imponer al contratista conforme antes se 
ha indicado (artículo 110.b LCSP). Pero si la cuantía de la garantía es 
menor que la cantidad en que se cuantifiquen los daños y perjuicios 
ocasionados, subsiste la responsabilidad en lo que exceda del importe 
de la garantía incautada (artículo 194 LCSP). Todos los acuerdos de 
resolución deben pronunciarse expresamente acerca de la proceden-
cia o no de la pérdida, devolución o cancelación de la garantía que se 
hubiere constituido. Sin perjuicio de lo anterior, el contratista tiene 
derecho, en los contratos de obras, al abono de la obra construida que 
sea de recibo y los materiales acopiados a pie de obra que sean nece-
sarios para la misma. En estos casos de la recepción parcial de la obra 
realizada, el órgano de contratación efectuará una liquidación, en la 
que se descontarán los pagos parciales a cuenta que se hayan hecho 
al contratista y se determinará si es preciso que reintegre alguna can-
tidad a la Administración, o que esta complemente los pagos, depen-
diendo de que el saldo sea favorable a una u otra parte contratante. 
Simultáneamente con la liquidación de las obras ejecutadas se llevará 
a cabo la concerniente a los daños y perjuicios que se hubiesen ocasio-
nado, pudiéndose producir entonces una compensación entre ambas 
liquidaciones.

En los supuestos de incumplimiento no sustanciales y en todos los 
casos de demora en que no concurra culpa del contratista («la culpa se 
obtiene contraponiendo el comportamiento del contratista con un 
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patrón de diligencia común al estándar ordinario de las obligaciones 
impuestas en el contrato»: STS de 9 de abril de 2008), lo procedente 
es aplicar las cláusulas penales que pueden haberse previsto en los 
pliegos de condiciones. La jurisprudencia, al mismo tiempo que ha 
indicado la mayor pertinencia de esta vía coactiva en los casos de 
incumplimientos no culposos, ha analizado la naturaleza punitiva o 
sancionadora que pudiera atribuirse a las cláusulas de penalización 
incluidas en los contratos, negando que tengan tal condición. Dijo a 
este propósito la STS de 18 de mayo de 2005 que «independiente-
mente de su denominación gramatical próxima al derecho punitivo, 
hemos de considerar como similares a las obligaciones con cláusula 
penal (artículos 1152 y siguientes del Código Civil) en el ámbito de la 
contratación privada, desempeñan una función coercitiva para estimu-
lar el cumplimiento de la obligación principal, es decir, el contrato, 
pues en caso contrario, deberá satisfacerse la pena pactada. Son, por 
tanto, estipulaciones de carácter accesorio, debidamente plasmadas 
en el contrato, con la finalidad de asegurar el cumplimiento de la obli-
gación principal... Como en el ámbito civil, vienen a sustituir a la 
indemnización por daños al fijarse una responsabilidad económica por 
la comisión de determinados hechos, con independencia de que 
medien dolo o culpa, aunque, en el ámbito del derecho público, pue-
dan incluso reputarse próximas a las multas coercitivas... la multa coer-
citiva es independiente de las sanciones que puedan imponerse y 
compatible con ellas... nuestro ordenamiento carece de un procedi-
miento específico general para su tramitación e imposición lo que 
obliga a acudir al procedimiento administrativo general». Por tanto, 
«independientemente de su nombre», queda clara «la ausencia de 
carácter punitivo amparado en el artículo 25.1 CE, es decir, no es una 
multa-sanción». Lo que no empece, desde luego, a que tengan que 
respetarse principios generales, como el de proporcionalidad, en su 
aplicación.

No son pocas las hipótesis de concurrencia de incumplimientos 
bilaterales, es decir, que son causados tanto por el contratista como 
por la Administración. En estos casos, la jurisprudencia ha aceptado 
siempre una ponderación de las consecuencias económicas del incum-
plimiento, de modo que no se imputen únicamente al contratista, sino 
que se repartan entre ambas partes contratantes dependiendo del 
grado en que el incumplimiento de cada uno ha sido determinante de 
los perjuicios ocasionados (SSTS de 17 de febrero de 1987, 19 de mayo 
de 1988, 1 de marzo de 1999, 25 de enero y 6 de octubre de 2004, y 11 
de octubre de 2005).
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Los incumplimientos del contratista en el contrato de concesión de 
obras y de servicios tienen un régimen especial. El artículo 136 del 
Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales permite, en 
cuanto a los primeros, la declaración de caducidad por parte de la 
corporación concedente en los supuestos de que el concesionario 
incurra en infracción gravísima de sus obligaciones esenciales. Ha de 
preceder a la declaración de caducidad una advertencia al concesiona-
rio, con expresión de las deficiencias que hubieran de motivarla. Si no 
se corrigen en el plazo consignado, se declara la caducidad, que tiene 
como consecuencia el cese de la gestión del concesionario y la incau-
tación de los elementos de la empresa afectos al servicio, para asegu-
rar la prestación del mismo y la convocatoria de licitación para adjudi-
car nuevamente la concesión (artículo 137 del mismo Reglamento 
citado). La LCSP prevé la intervención del servicio en los casos de 
incumplimientos graves por parte del contratista, que se mantendrá 
hasta que las perturbaciones desaparezcan y sin perjuicio de la obliga-
ción del contratista de abonar a la Administración los daños y perjui-
cios que efectivamente le haya irrogado.

El artículo 263 de la LCSP permite que, en el contrato de concesión 
de obras, el órgano de contratación acuerde, previa audiencia del con-
cesionario, el secuestro o intervención de la concesión en los casos en 
que el concesionario no pueda hacer frente, temporalmente y con 
grave daño social, a la explotación de la obra por causas ajenas al 
mismo e incurriese en un incumplimiento grave de sus obligaciones 
que pudiera poner en peligro dicha explotación. El secuestro o inter-
vención conlleva la asunción de la explotación directa de la obra por el 
órgano de contratación, la designación de interventores y la explota-
ción de la misma por cuenta y riesgo del concesionario. También per-
cibirá el órgano de contratación la contraprestación establecida. 
Puede utilizar los medios personales y materiales del concesionario y 
sustituir, total o parcialmente, al personal directivo de la empresa. Las 
medidas de intervención y secuestro tienen carácter temporal. No 
pueden durar, incluidas prórrogas, más de tres años. Y es el órgano de 
contratación el competente para acordar el inicio y terminación del 
secuestro o intervención. Si transcurre el plazo de tres años sin que el 
concesionario haya garantizado la asunción completa de sus obligacio-
nes, el órgano de contratación resolverá la concesión. 

El artículo 293 LCSP permite la utilización de estas mismas medidas 
en relación con las concesiones de servicios cuando recaigan sobre un 
servicio público. 
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D)  Incumplimiento de la Administración

La desigualdad de las partes en la contratación administrativa, a la 
que nos hemos referido reiteradamente, tiene una manifestación noto-
ria en la regulación del incumplimiento de la Administración como 
causa de resolución de los contratos. En el artículo 1124 del Código 
Civil, antes transcrito, la facultad de resolver se atribuye indistinta-
mente a cualquiera de las partes contratantes en los supuestos de 
incumplimiento. Sin embargo, en la contratación administrativa, 
cuando es la Administración la incumplidora, la regla general es que 
no procede la resolución del contrato, sin perjuicio de la obligación de 
aquella de abonar las indemnizaciones que procedan por los perjuicios 
que pueda causar al contratista. La regla es, pues, la continuidad del 
contrato, y la excepción su resolución, que solo procede en los casos 
específicamente previstos en la Ley. Así lo establece el artículo 212.7: 
«El incumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato por 
parte de la Administración originará la resolución de aquel solo en los 
casos previstos en esta Ley».

El supuesto más general es el previsto en el artículo 211.1.f), que 
se aplica por igual a ambas partes contratantes, y que alude al incum-
plimiento de las «obligaciones esenciales» como causa específica de 
resolución. Pero pueden encontrarse otros diversos a lo largo del tex-
to de la LCSP. El artículo 198.6, recogiendo prescripciones que proce-
den de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de Medidas de Lucha con-
tra la Morosidad (modificada por la Ley 15/2010, de 5 de julio), ha 
establecido la posibilidad de que el contratista decida resolver el con-
trato, con resarcimiento de los perjuicios que se le ocasionen, si la 
Administración demora el pago durante más de seis meses. La citada 
reforma de 2010 añadió la posibilidad de solicitar la medida cautelar 
positiva consistente en que el órgano judicial imponga el pago inme-
diato de la deuda, lo que deberá acordarse salvo que se den las razo-
nes obstativas que el mismo precepto recoge (no concurren las cir-
cunstancias que justifiquen el pago, o la cuantía reclamada no es la 
exigible). En relación con los contratos de obras, se prevén diferentes 
causas de resolución que tienen que ver con incumplimientos de la 
Administración: especialmente, la Administración tiene que compro-
bar el replanteo en el plazo de un mes desde la fecha de formaliza-
ción del contrato, según establece el artículo 245.a), y la demora en 
hacerlo es causa de resolución; también la suspensión de la iniciación 
de las obras por plazo superior a cuatro meses, o el desistimiento o la 
suspensión de las mismas por un plazo superior a ocho meses acorda-
da por la Administración.
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Algunas de las causas de resolución previstas respecto del contrato 
de concesión de obras, también son especificaciones de demoras, sus-
pensiones o dificultades debidas a la Administración. Y, en fin, en rela-
ción con los contratos de concesión, se incluyen causas de resolución 
que tienen que ver con las decisiones y acuerdos adoptados por la 
Administración concedente, al referirse a «la imposibilidad de la explo-
tación del servicio como consecuencia de acuerdos adoptados por la 
Administración con posterioridad al contrato» (artículos 279 y 294.e 
LCSP) Ver supra IX.4.B sobre el factum principis y otras circunstancias 
sobrevenidas. Todos estos supuestos dispersos en la Ley deben inter-
pretarse en el sentido de que corresponde a los pliegos de condicio-
nes y al contrato mismo la fijación de las obligaciones contractuales y 
es, por tanto, en ellos, donde se determinarán cuáles son las esencia-
les. El artículo 211.1.f) lo exige así expresamente. Puede decirse, por 
tanto, que los supuestos de incumplimiento de la Administración que 
pueden dar lugar a resolución son, en primer lugar, los que prevé el 
contrato. Y, sin perjuicio del mismo, los que establece de modo directo 
la Ley y todas las hipótesis en las que la Administración debe poner a 
disposición del contratista, a efectos de que pueda cumplir las obliga-
ciones estipuladas, los inmuebles o terrenos precisos, sin los cuales es 
imposible que la obra pueda ejecutarse. En definitiva, el cumplimiento 
de los contratos no puede quedar al arbitrio de la Administración, por-
que ello supondría una vulneración del artículo 1256 del Código Civil 
y, en general, de las reglas de bilateralidad y reciprocidad que son 
propias de todas las relaciones contractuales.

E) � Modificación, suspensión o supresión del objeto del contrato, 
y rescate

La LCSP contiene una referencia sucinta a cada uno de estos supues-
tos de extinción de los contratos, ninguna de las cuales es objeto de 
una regulación general, sino de prescripciones específicas hechas con 
ocasión de la ordenación del régimen jurídico de los diferentes contra-
tos típicos o nominados.

Los efectos de las modificaciones sustanciales de los contratos nos 
constan ya. La LCSP contempla los efectos de las modificaciones esen-
ciales de los contratos que la Administración puede acordar por razo-
nes de interés público. Sean estas decididas en un solo acto, o se 
acuerden de forma separada y sucesiva, cuando lleguen a suponer 
alteraciones del contrato en términos que ha regulado con pormenor 
la Directiva 2014/24.
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La suspensión es otra causa extintiva del contrato que figura entre 
las relacionadas en el artículo 245 LCSP. En realidad el precepto con-
templa dos hipótesis de paralización en la iniciación de las obras: la 
primera consiste en la suspensión de la iniciación por un plazo superior 
a cuatro meses, y la segunda es el desistimiento o la suspensión de las 
obras, una vez que hayan sido iniciadas, por un plazo superior a ocho 
meses acordada por la Administración [párrafos b) y c) del precepto 
citado]. Cuando se demore injustificadamente la comprobación del 
replanteo, dando lugar a la resolución del contrato, el contratista sólo 
tendrá derecho por todos los conceptos a una indemnización equiva-
lente al 2  % del precio de la adjudicación (artículo 246.2). Natural-
mente, el contratista tiene también derecho a ser indemnizado por los 
perjuicios sufridos que, en tal caso, el artículo 246.3 LCSP evalúa de 
forma objetiva: el contratista, como dice el precepto, tendrá derecho 
a percibir «por todos los conceptos una indemnización del 3 % del 
precio de la adjudicación».

La otra hipótesis de suspensión, que afecta a las obras cuando ya 
han sido iniciadas, genera igualmente el derecho a indemnización del 
contratista que también ha de evaluarse conforme al criterio objetivo 
que marca el artículo 246.4 LCSP: «El contratista tendrá derecho al 6 
por cien del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de 
beneficio industrial, IVA excluido, entendiéndose por obras dejadas 
de realizar las que resulten de la diferencia entre las reflejadas en el 
contrato primitivo y sus modificaciones y las que hasta la fecha de 
notificación de la suspensión se hubieran ejecutado».

Regulaciones semejantes establece la Ley, facultando al contratista 
para la resolución del contrato, cuando concurran demoras superiores 
a los plazos que en cada caso la propia Ley establece, en relación con 
otros tipos de contratos nominados regulados en la misma. Por ejem-
plo, respecto del contrato de concesión de servicios, la Ley incluye 
como causa de resolución «la demora superior a seis meses por parte 
de la Administración en la entrega al contratista de la contraprestación 
o de los medios auxiliares a que se obligó según el contrato». En este 
caso, se reconoce igualmente al contratista el abono de los intereses 
de demora, previsión que está vinculada a las medidas de lucha contra 
la morosidad en operaciones comerciales; también se reconoce el 
derecho a la indemnización por los daños y perjuicios sufridos. En rela-
ción con los contratos de concesión de obras y servicios, la LCSP con-
templa el derecho a la resolución cuando la iniciación del contrato se ha 
suspendido por un plazo superior a seis meses (artículos 279.b y 294.2).
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El tercer supuesto de resolución al que ahora nos referimos es la 
supresión del servicio contratado o el rescate del mismo. La supresión 
del servicio por razones de interés público está prevista como causa de 
resolución para el contrato de servicios (artículo 294.d LCSP). El secues-
tro está contemplado en la Ley como una causa de resolución de las 
concesiones de obras (artículo 279.c) y de servicios (artículo 294.f). 
Cuando la Administración decide la supresión del servicio o su rescate, 
por razones de interés general, el contrato queda resuelto.

La Ley incorpora una definición de rescate en el artículo 279.c) 
respecto del contrato de concesión de obras: «Se entenderá por res-
cate la declaración unilateral del órgano contratante, adoptada por 
razones de interés público, por la que se dé por terminada la conce-
sión, no obstante la buena gestión de su titular, para su gestión directa 
por la Administración. El rescate de la concesión requerirá además la 
acreditación de que dicha gestión directa es más eficaz y eficiente que 
la concesional». Esta última precisión también la contempla el 
artículo 294.c) respecto del rescate de las concesiones de servicios. Son 
importantes estas precisiones de la Ley, que han reducido el carácter 
discrecional de la decisión de rescatar una concesión. No puede hacerse 
invocando razones económicas al considerar, por ejemplo, que la 
explotación de la obra o servicio es una actividad rentable; no puede 
deberse al simple deseo de la Administración de gestionar directa-
mente un servicio que antes se gestionaba indirectamente, mediante 
concesión. Tampoco pueden invocarse razones de incumplimiento del 
contratista porque los incumplimientos se resuelven mediante penali-
dades o, en último término, mediante la resolución del contrato; no a 
través de un rescate. La decisión de rescatar sólo se justifica cuando 
concurren razones de interés público, como dicen los preceptos legales 
citados. La Administración concedente tendrá que motivar y justificar 
esas razones. Y además, tiene que incluir en el expediente los informes 
que justifiquen que la gestión directa por la Administración es más efi-
caz y eficiente que la concesional. Esta exigencia elimina prácticamente 
la utilización del rescate puesto que su ejecución requerirá la indemni-
zación al contratista por diferentes conceptos, lo cual añade a la opera-
ción de rescate costes que son disuasorios que minoran necesaria-
mente la eficiencia de la gestión directa. 

La cuestión más principal que plantean los rescates, además de la 
indicada, es la relativa a qué instalaciones afectas al servicio han de 
pasar a ser propiedad de la Administración y qué otras pueden ser 
retenidas por el contratista. En general, este tiene derecho a obtener el 
precio de las obras o instalaciones que hayan sido ejecutadas por él y 
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deban pasar a ser propiedad de la Administración, de acuerdo con lo 
convenido en el contrato; la cuantía de la indemnización se ha de calcu-
lar teniendo en cuenta el estado de dichas instalaciones y el tiempo 
que restare para la reversión. Además, el contratista tiene derecho a 
una indemnización por los daños y perjuicios que se le irroguen, inclui-
dos los beneficios futuros que deje de percibir (artículo 280.2 LCSP).

La Ley contempla, en el caso del contrato de obras [artículo 245.d)], 
una causa de resolución que consiste en el desistimiento por parte de 
la entidad contratante de la realización de las obras contratadas. La 
indemnización que ha de reconocerse al contratista se calcula en el 
6 % del precio de las obras dejadas de realizar en concepto de bene-
ficio industrial. La misma causa de resolución y sus efectos indemniza-
torios se contemplan en relación con el contrato de suministro y con el 
contrato de servicios.

F)  Mutuo acuerdo

El artículo 211.c) LCSP contiene una regulación escueta al mutuo 
acuerdo como causa de resolución. La cuestión que en relación con los 
contratos administrativos había suscitado tradicionalmente la jurispru-
dencia y la doctrina es si puede aplicarse el mutuo acuerdo sin condi-
cionamientos, considerando la fuerte regulación legal de la contrata-
ción administrativa, que se justifica porque los contratos son un 
instrumento más de que dispone la Administración para la realización 
de los intereses generales. Siendo así, la voluntad de las partes no 
puede imponerse al legislador, sino que tiene que acomodarse a sus 
criterios y, en todo caso, no perjudicar el interés general.

El artículo 212.4 LCSP establece, por las razones que acaban de 
indicarse, que solo puede tener lugar la resolución por mutuo acuerdo 
cuando no concurra otra causa de resolución que sea imputable al 
contratista, y siempre que razones de interés general hagan innecesa-
ria o inconveniente el mantenimiento del contrato. No basta pues la 
simple voluntad de las partes, especialmente cuando se funda en 
motivaciones no justificadas en razones suficientemente sólidas, o 
manifiestamente arbitrarias, que perjudican los intereses generales

Tampoco puede resultar del mutuo disenso una dispensa encu-
bierta al contratista respecto del cumplimiento de la Ley. Así puede 
ocurrir cuando se ha producido un incumplimiento por parte del con-
tratista de obligaciones esenciales. En este caso la reacción de la 
Administración debe ser la resolución del contrato por incumplimiento, 
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que lleva consigo la obligación del contratista de resarcir los daños y 
perjuicios que haya causado. Si se utilizara el mutuo acuerdo para 
extinguir el contrato, los efectos de la resolución por incumplimiento 
desaparecerían en fraude de ley. En el mutuo acuerdo, en efecto, la 
resolución tiene las consecuencias determinadas en el propio contrato 
y se ajustan a lo estipulado por las partes; no hay ninguna razón aña-
dida para que una exija compensaciones.

G)  Otras causas de resolución

Diversos preceptos de la LCSP contemplan otras causas de resolu-
ción más específicas que no encajan en ninguno de los tipos hasta ahora 
examinados. Por ejemplo, la resolución, en el contrato de obras, por 
demora en la comprobación del replanteo, a que alude el artículo 245.a). 
Siendo el replanteo la primera medida que debe tomarse para la eje-
cución del contrato de obras, y consignando la Ley un plazo perentorio 
para llevarlo a cabo, se entiende bien que la consecuencia tenga que 
ser que el retraso se convierta en causa de resolución.

El artículo 198, apartados 5 y 6, se refieren a causas de resolución 
vinculadas a la demora en el pago por parte de la Administración. Esta 
posibilidad vinculada a las políticas comunitarias incoadas contra la 
morosidad de los organismos públicos de contratación rompe con la 
tradición de que el contratista no pueda suspender sus prestaciones ni 
resolver el contrato, en los casos de demora en el pago o de impago 
pura y simple por parte de la Administración. Los preceptos citados 
establecen ahora que si la demora en el pago fuese superior a cuatro 
meses, el contratista podrá proceder a la suspensión del cumplimiento 
del contrato, debiendo comunicar a la Administración, con un mes de 
antelación, tal circunstancia, a efectos del reconocimiento de los dere-
chos que puedan derivarse de dicha suspensión. Y si la demora fuese 
superior a seis meses, el contratista tiene derecho, asimismo, a «resol-
ver el contrato y el resarcimiento de los perjuicios que como conse-
cuencia de ello se generen».

H)  La responsabilidad por resolución anticipada 

La legislación de contratos del sector público ha establecido un 
régimen de responsabilidad denominada «responsabilidad patrimo-
nial de la Administración» (RPA) que no es posible confundir por su 
régimen jurídico con el de la responsabilidad extracontactual al que se 
refieren los artículos 106.2 de la Constitución y 32 y siguientes de la 
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Ley 40/2015. Inicialmente se concibió aquella responsabilidad como 
un supuesto de indemnización forzosa por la resolución anticipada del 
contrato de concesión, que blindaba al contratista ante cualquier clase 
de riesgo sobrevenido. La responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tración (RPA) estaba regulada, antes de la aprobación de la LCSP 9/2017, 
en el TRLCSP aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011 de 14 de 
noviembre, en sus artículos 271 y 288 en relación con la concesión de 
obras y la de servicios respectivamente. 

Su régimen era el siguiente: en todos los supuestos de resolución, 
la Administración tenía que abonar al contratista el importe no amorti-
zado de las inversiones que habrían de revertir a la Administración. En 
relación con las concesiones de obras, el artículo 279.1 prescribía que 
se tuviera en cuenta su «grado de amortización en función del tiempo 
que restara para el término de la concesión y lo establecido en el plan 
económico financiero». Para las concesiones de servicios, se disponía 
que se tendría en cuenta «su estado» (de los activos que tenían que 
revertir) «y el tiempo que restare para la reversión». Tal importe habría 
de ser abonado por la Administración cualquiera que fuese la causa de 
resolución del contrato, incluso si se debiera a causa imputable al con-
tratista. En caso de que la resolución fuera imputable a la Administra-
ción, esta habría de indemnizar adicionalmente al contratista por los 
daños y perjuicios que se le irrogaran, incluyendo los beneficios futu-
ros que dejara de percibir. Los mismos preceptos indicados estable-
cían los criterios para la valoración de los perjuicios. 

La institución de la «Responsabilidad Patrimonial de la Administra-
ción» o «RPA» era una herramienta extraordinaria para impulsar el sis-
tema de concesiones: entre otras ventajas, facilitaba la financiación de 
los proyectos, considerando que a las entidades de crédito se les ofre-
cía un buen compendio de garantías, incluida la posible pignoración 
del derecho de crédito por razón de la RPA. La obtención de recursos 
por los licitadores y concesionarios fue ampliamente facilitada con esta 
institución.

La entrada en vigor de la Directiva 2014/23, con la ya analizada 
inclusión en las concesiones, como una característica jurídica básica de 
las mismas, del riesgo operacional, obligó a cambiar el régimen de 
la RPA. Un impulso en el mismo sentido lo aportó el Sistema Europeo 
de Cuentas (SEC). Para este sistema de cuentas es decisiva la determi-
nación de cuándo un activo se contabiliza o no en el balance de la 
Administración. Si se trata de un contrato, esto depende de la distri-
bución de riesgos. Si corresponden esencialmente al contratista, dicho 



222	 xiii.  contratos del sector público

activo no tiene por qué tener repercusiones contables en la Adminis-
tración. 

La regulación en la LCSP 9/2017 de la responsabilidad por resolu-
ción anticipada ha cambiado sensiblemente el modelo precedente. 
Las nuevas reglas están en el artículo 280 LCSP respecto de la conce-
sión de obras, cuyo régimen es igualmente aplicable a la concesión de 
servicios (artículo 293).

El artículo 280 de la LCSP ha corregido de modo importante la 
regulación anterior, estableciendo un criterio indemnizatorio que dis-
tingue entre las resoluciones debidas a causas imputables a la Admi-
nistración y las imputables al concesionario 

Cuando la causa es imputable a la Administración, su responsabili-
dad se contrae a abonar «en todo caso al concesionario el importe de 
las inversiones realizadas por razón de la expropiación forzosa, ejecu-
ción de obras de construcción y adquisición de bienes que sean nece-
sarios para la explotación de la obra objeto de la concesión, aten-
diendo a su grado de amortización. Al efecto, se aplicará un criterio de 
armonización lineal. La cantidad resultante se fijará dentro del plazo de 
tres meses, salvo que se estableciera otro en el pliego de cláusulas 
administrativas particulares». 

En los supuestos en que la resolución anticipada se produjera por 
demora de la Administración en la entrega al concesionario de la con-
traprestación, de los terrenos o los medios auxiliares a que se obligó, 
también en los casos de rescate, supresión de la explotación de las 
obras o imposibilidad de explotarlas como consecuencia de acuerdos 
adoptados por la Administración, la Administración indemnizará al 
concesionario de los daños y perjuicios que se le irroguen calculados, 
de acuerdo con el artículo 280.3 LCSP, teniendo en cuenta los benefi-
cios futuros que el concesionario dejará de percibir y la pérdida de 
valor de las obras e instalaciones que no hayan de ser entregadas a 
aquella, considerando su grado de amortización.

En los casos en que la resolución se produzca por causas no impu-
tables a la Administración, el importe a abonar al concesionario por 
cualquiera de las causas posibles será el que resulte de la valoración 
de la concesión determinado conforme a lo dispuesto en el artículo 281. 
Este artículo, que ya se ha recordado, prevé la celebración de una 
nueva licitación, realizada mediante subasta al alza. El valor de la con-
cesión será el que resulte de la adjudicación de la licitación. 
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Se entiende que la resolución del contrato no es imputable a la 
Administración cuando se deba a alguna de las causas previstas en el 
artículo 211, apartados a), b) y f) (muerte o incapacidad del contratista, 
concurso o declaración de insolvencia, incumplimiento de la obliga-
ción principal o de las obligaciones esenciales del contrato), o en las 
letras a) y f) del artículo 279 (ejecución hipotecaria, secuestro o inter-
vención de la concesión).

Cuando el contrato se resuelva por causa imputable al concesiona-
rio, le será incautada la garantía y deberá, además, indemnizar a la 
Administración los daños y perjuicios ocasionados en lo que exceda 
del importe de la garantía incautada.

XI.  CESIÓN DEL CONTRATO Y SUBCONTRATO

Los artículos 214 a 217 LCSP regulan estas figuras de la cesión de 
los contratos y la subcontratación. En diferente grado, ambas suponen 
excepciones al carácter personalísimo de los contratos públicos, que 
siempre exigen, en el momento de la participación en las licitaciones y 
la adjudicación, una exacta identificación de la persona del contratista, 
cuyas cualificaciones e idoneidad son medidas con diferentes instru-
mentos técnicos que ya hemos examinado, a los efectos de asegurar 
su cualificación. Sin embargo, las figuras que ahora estudiamos permi-
ten un apartamiento total o parcial del contratista, siendo sustituido en 
el deber de cumplir con las prestaciones estipuladas otra persona 
física o jurídica distinta.

La cesión de los contratos se acepta siempre que se cumplan las 
condiciones que la Ley estipula. La primera, más general y acorde con 
lo que acabamos de indicar, es que la cesión del contrato no es posible 
cuando su adjudicación se haya llevado a efecto considerando las cua-
lidades técnicas o personales del cedente; cuando estas han sido la 
razón determinante de la adjudicación, no es procedente la cesión. Si 
no concurren estas circunstancias, para que la cesión pueda llevarse a 
término es necesario que se cumplimenten los siguientes requisitos: a) 
que el órgano de contratación la autorice, de forma previa y expresa; 
b) que el cedente tenga ejecutado al menos un 20 % del importe del 
contrato o, cuando se trate de la gestión de servicio público, que haya 
efectuado su explotación durante al menos una quinta parte del plazo 
de duración del contrato; c) que el cesionario tenga capacidad para 
contratar con la Administración y la solvencia que resulte exigible, 
debiendo estar debidamente clasificado si tal requisito ha sido exigido 
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al cedente, y no estar incurso en una causa de prohibición de contra-
tar, y d) que la cesión se formalice, entre la adjudicataria y el cesiona-
rio, en escritura pública. Producida legalmente la cesión, con los requi-
sitos indicados, el cesionario queda subrogado en todos los derechos 
y obligaciones que corresponden al cedente.

El artículo 285.1.e) LCSP establece que los pliegos del contrato de 
concesión de servicios deben prever las cesiones del contrato por la 
vía indirecta de la transmisión de las participaciones en el capital de la 
sociedad concesionaria. Sobre estos supuestos los pliegos deben 
establecer criterios sobre cuándo se produce un cambio de control 
sobre la sociedad concesionaria y en qué casos pueden considerarse 
tales transmisiones de cesiones del contrato.

En cuanto a la subcontratación, la Ley acepta que el contratista 
pueda concertar con terceros la realización parcial de la prestación, 
salvo que el contrato o los pliegos dispongan lo contrario, o también 
que por la naturaleza del contrato o las condiciones que se han estable-
cido en el mismo o se deduzcan de aquel sea determinante la ejecución 
directa por el propio adjudicatario. También las subcontrataciones tie-
nen que cumplimentar determinados requisitos concernientes a la 
necesaria concreción y puesta en conocimiento anticipado de la Admi-
nistración, del alcance de la subcontratación en relación con los com-
promisos adquiridos por el contratista cuando se adjudicó el contrato. 
De esta manera es posible que los pliegos o el anuncio de licitación 
establezcan ya de modo concreto que cuando los licitadores hagan sus 
ofertas determinen exactamente cuál es la parte del contrato que ten-
gan previsto subcontratar, el importe e incluso el nombre o el perfil 
empresarial de los subcontratistas a los que se vaya a encomendar la 
realización. Si no está previsto en los pliegos que se hagan por los lici-
tadores las indicaciones referidas, los adjudicatarios deben comunicar 
anticipadamente a la Administración y por escrito la intención de cele-
brar subcontratos, con las indicaciones concernientes a la parte de la 
prestación que se va a subcontratar y la identidad del subcontratista, 
todo ello además con una justificación suficiente de la aptitud de este 
para ejecutarla. Si el subcontratista tiene la clasificación adecuada para 
la realización de parte del contrato objeto de la subcontratación, la 
comunicación de esta circunstancia eximirá al contratista de la necesi-
dad de justificar la aptitud de aquel. Pero la acreditación de la aptitud 
del subcontratista podrá realizarse inmediatamente después de la cele-
bración del subcontrato si esta es necesaria para atender a una situa-
ción de emergencia o que exija la adopción de medidas urgentes y así 
se justifica suficientemente.
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En la subcontratación es siempre necesario cumplimentar las condi-
ciones que acaban de indicarse y, necesariamente también, la acredi-
tación de la aptitud del subcontratista o las circunstancias determi-
nante de la situación de emergencia o la de urgencia que hacen 
necesaria la subcontratación, supuestos estos para los que no hace 
falta una acreditación previa de la aptitud.

Los subcontratistas quedan obligados únicamente ante el contra-
tista principal que asume la totalidad de la responsabilidad de la ejecu-
ción del contrato frente al órgano contratante (artículo 215.4 LCSP). 
Esta regla se mantiene aun en el caso de que la Administración tenga 
perfecto conocimiento, por las comunicaciones que le ha traslado el 
contratista, de las características del subcontratista, o incluso cuando 
haya llegado a otorgar autorización para la subcontratación.

El contratista es el obligado a abonar a los subcontratistas o los sumi-
nistradores el precio pactado en los plazos que la Ley establece, que no 
pueden ser más desfavorables de los previstos para las relaciones entre 
la Administración y el contratista.
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