EL ITINERARIO DE LA CONTRATACION PUBLICA:
DE CADIZ A NUESTROS DiAS (PARTE I)
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El articulo describe el origen normativo de la legislacién sobre contratacion puablica y su
evolucion hasta nuestros dias. Desde ese momento inicial, en que se sientan las bases del Estado y
su Administracién, se advierte que la Administracién Pablica, el poder puablico, necesita garantias
de orden econoémico, técnico y juridico, cuando contrata la realizacion de obras o la prestaciéon de
servicios, que garanticen su correcta ejecucion e impidan al contratista zafio, inepto o de mala fe,
ser candidato o adjudicatario en los contratos publicos.

Jestis Colas Tenas es Oficial Mayor de la Diputacién Provincial de Zaragoza (1)

I.- El debate sobre la contratacion publica en XIX: Administraciéon y Derecho Administrativo.

Es un lugar comun afirmar que el Siglo XIX, especialmente a partir de 1845 y hasta la <<vicalvarada>> y el
bienio progresista de 1854-1855, sienta las bases de la Administracién y del Estado espafol (2). Debemos
recordar que en 1843 POSADA HERRERA publica sus Lecciones de Administracion, las firma como
Catedratico de Ciencia de Administracién en la Escuela Especial de Administracion de Madrid, (creada por
Decreto de 29 de diciembre de 1842) y la aparicion del Derecho Administrativo se sitiia en la denominada
década prodigiosa (3), comprendida entre 1840 y 1850.

El Derecho Administrativo surge como interdicciéon de la arbitrariedad del poder, y como conjunto de
técnicas peculiares frente al Derecho comun. La fecha de partida de nacimiento del Derecho Administrativo
segin, VILLAR PALASI, es el 19 de marzo de 1812 con la constituciéon gaditana , porque en ella pueden
encontrarse las garantias de control a los poderes publicos, que hacen que los privilegios comiencen a
convertirse en un instrumento al servicio de los ciudadanos (4).

En este entorno, surge como gran animador del Derecho Administrativo, la figura de JAVIER DE BURGOS,
y su famosa Exposicién dirigida a S. M. el Sr. D. Fernando VII desde Paris, el 24 de enero de 1826,
verdadera profesion de fe en la eficacia de la Administracién para salvar a Espafia de los males que la
aquejaban, que contiene un importante elenco de lo que hoy llamariamos principios administrativos (5).
Partia el ilustre granadino, de los errores administrativos que habian reducido Espafna a una nulidad
oprobiosa, que en los afios del reinado de Fernando VII habia descendido hasta el punto de estremecer.

Lo cierto es que en la década prodigiosa, entre otras importantes disposiciones normativas (Leyes de
Ayuntamientos y Diputaciones de 8 de enero de 1845, sistema tributario de la reforma MON-SANTILLAN,
Leyes de 2 de abril y de julio de 1845, que instauran la jurisdiccién contencioso-administrativa), aparece el
Real Decreto de 10 de octubre de 1845, que aprueba la Instruccién de Obras Publicas y la Real Orden de 18
de marzo de 1846, que contiene el primer Pliego de Condiciones Generales para la Contratacion de Obras
Publicas. Algunos aflos mas tarde llega a la Gaceta de Madrid el Real Decreto de 27 de febrero de 1852 , (con
la firma de Juan Bravo Murillo), que en su articulo primero declara que los contratos por cuenta del Estado
para toda clase de servicios y obras publicas, se celebraran por remate solemne y publico, previa la
correspondiente subasta; y el Real Decreto de 27 de julio de 1853 regulara un afno después, las normas
relativas a la celebracion de toda clase de contratos de servicios ptblicos.



Desde ese momento inicial, en que se sientan las bases del Estado y su Administracién, se advierte que la
Administraciéon Puablica, el poder ptiblico, necesita garantias de orden econémico, técnico y juridico, cuando
contrata la realizaciéon de obras o la prestacién de servicios, que garanticen su correcta ejecuciéon e impidan
al contratista zafio, inepto o de mala fe, ser candidato o adjudicatario en los contratos publicos (6). Durante
todo el siglo XIX, cuando se inicia la legislacién de contratos administrativos en Espana, —en realidad desde
que el sistema administrativo que rige la ejecucion de las obras es el de contrata, pues en raras ocasiones se
llevan a cabo directamente por sus agentes—, y sobre ella la figura del contrato administrativo, se debate
acerca de cuatro aspectos o cuestiones fundamentales, que marcaran el proceso del discurrir normativo,
durante los siglos XIX y XX y aun el siglo XXI, en materia de contratacion publica.

Estas cuestiones las podemos inventariar, de forma resumida, en el siguiente orden: 12) Cuél es el sistema o
principio que debe informar la contratacion de las obras (7). El principio o sistema de abono de la obra a
tanto alzado, o el principio o sistema de abono de la obra por ajuste a unidades de obra, establecidas
previamente. 22) La necesidad de que los proyectos de obras tengan el grado de perfeccion que es dable
alcanzar en estas materias, con la finalidad de evitar las modificaciones del contrato y los aumentos de obra.
32) La forma de seleccion del contratista, que vale tanto como decir el procedimiento de adjudicacion, y las
condiciones y caracteristicas que debe reunir el contratista de obras ptiblicas. 42) La necesidad de evitar los
riesgos de corrupcion en el proceso de adjudicacién contractual. Desde muy temprano se adquiere
conciencia de la contratacion publica, como campo abonado en el que florecen las practicas corruptas. De ahi
la preocupacion por establecer normas precisas que eviten la quiebra de la legalidad, de la imparcialidad,
que garanticen la adopcion por parte de los servidores puablicos de decisiones que no se desvien del objetivo
propio de la actuacion administrativa: el interés general.

Del recelo que suscita la figura del contratista en la Administracion, y especialmente en quienes tienen que
velar por sus intereses en la ejecucion de las obras publicas, da idea precisa el que se descomponga el
término contratista (medio en broma, medio en serio) en la forma tan conocida <<contra ti esta@>>. Un
reconocido ingeniero de caminos experto en obras publicas, Salvador CANALS ALVAREZ, seguia afirmando
en 1942, que la Administracion no contribuye a seleccionar a los contratistas, pues admite a cualquiera que
disponga del importe de la fianza, de manera que no se previene contra los posibles indeseables, sin duda
para dar la maxima amplitud a la licitaciéon y para que no pueda pensarse en parcialidades o favoritismos, y
lo inico que hace es armar a sus funcionarios con esa especie de trabuco, que se llama Pliego de Condiciones
Generales para la Contrataciéon de Obras Publicas (8).

Resefiamos a continuacion el contenido y extension de los temas que suscitaban el debate, y que marcan el
camino y evolucion de la legislacion sobre contratos y la apariciéon del concepto de contrato administrativo.

1.- Los sistema o principios de ejecucion de las obras ptblicas: del tanto alzado al ajuste por unidades de
obra. De una parte encontramos el sistema de tanto alzado, que consiste en ajustar la obra, o por unidades
de trabajo més o menos considerables, en una suma fija, estipulada de antemano, sin tener en cuenta para su
abono, ni las operaciones practicadas, ni los medios auxiliares empleados en la construccién. Las ventajas de
este sistema, sencillo y expedito para la Administracién, tiene como ineludible condiciéon que la obra objeto
del contrato esté perfectamente definida en su situacion, forma, dimensiones, composiciéon y clase de
materiales. El inconveniente es que excluye cualquier modificacion en el proyecto, cualesquiera que sean las
causas que la motivan o las ventajas que con ella se alcanzaran. Empezados los trabajos, toda alteracion de lo
estipulado constituye en rigor una novacién del contrato, que en la mayor parte de los casos obliga a resolver
(rescindir en la terminologia de la época) el contrato, perturbando la marcha de las obras, y dando derecho
al contratista a reclamar el abono del perjuicio ocasionado.

Este sistema de obras a tanto alzado, es el que practicamente se sigue en Espana, desde que se instaura la
ejecucion de obras por contrata, hasta la real Orden de 16 de marzo de 1846, que aprueba el primer Pliego de
Condiciones Generales para los contratos de obras publicas de caminos, canales y puertos , —con algunas
correcciones en el Pliego de Condiciones Generales aprobado por Real Decreto de 10 de julio de 1861—, que
llega a su madurez en el Real Decreto de 11 de junio de 1886, por el que se aprueba el tercer Pliego de
Condiciones Generales para la contrataciéon de obras piblicas (que deroga el Pliego de 10 de julio de 1861),
siendo Ministro de Fomento Eugenio Montero Rios (9), y en el que se introduce la necesidad de efectuar el
replanteo previo de las obras antes de la subasta, con la finalidad de evitar presupuestos adicionales y
modificaciones del proyecto antes del inicio del contrato. El sistema de obras a tanto alzado cay6 en
desprestigio, precisamente por la dificultad de introducir modificaciones en la ejecuciéon de las obras y la



resolucion del contrato a que obligaba.

De otra parte, y como reaccion al sistema de obras a tanto alzado, se instaur6 el sistema de ajuste por
unidades de obras. En este sistema, que era el seguido en Francia, es necesario medir y clasificar las
unidades de obras que resultan ejecutadas al finalizar los trabajos para deducir el total de la suma que debe
abonarse al contratista. Se paga al contratista la obra que realmente ejecuta y en las condiciones en que las
realiza. La practica, sin embargo, acredita la dificultad de este sistema pues las reclamaciones de los
contratistas, sobre mediciones, unidades y precios, se multiplicaban indefinidamente, dando lugar a
interminables litigios. Este es el sistema que se instaura en 1846 y que impera en la actualidad.

Sin embargo siempre ha habido intentos de volver al sistema de tanto alzado, que tuvo grandes defensores.
Por Real Decreto de 13 de febrero de 1868, siendo ministro Manuel Orovio Echagiie, se nombra una
comisiéon compuesta de inspectores, ingenieros y catedraticos de Derecho Administrativo y de construcciéon
de carreteras en la Escuela de Caminos, para que estudien y fijen todo lo necesario para contratar la
construccion de las obras de carreteras por un tanto alzado (10). En realidad el sistema de contratacion de
obras publicas es objeto de permanente debate (11), y ha ido vinculado al sistema de financiacion de las
mismas. Asi el <<sistema aleman>> o <<llave en mano>>, conocido entre nosotros por el desarrollo que
efectud el RD 704/1997, de 16 de mayo , por el que se regul6 el régimen juridico, presupuestario y financiero
del contrato administrativo de obra, bajo la modalidad de abono total del precio, contraponiéndose al
tradicional reflejo presupuestario de los créditos necesarios para hacer frente a las certificaciones de obra, no
deja de ser una variante del sistema de tanto alzado.

2.- El contenido del proyecto técnico y los pliegos de condiciones: la necesidad de evitar los aumentos de
obra. Para definir con precision la ejecucion de las obras (objeto del contrato) y evitar los excesos, aumentos,
modificaciones y presupuestos adicionales de obras (consignacion presupuestaria), si es que tal
circunstancia se ha podido evitar alguna vez, y con el trasfondo de un intenso debate entre ingenieros,
letrados y contadores —servidores todos ellos de la nueva Administracién Publica—, la normativa sobre
contratacion publica intentara, desde sus inicios, definir los contenidos del proyecto técnico (unidades,
mediciones, valoraciones, planos ...etc.) y las condiciones que deben regir su ejecucion. Este es el origen de la
aparicion y aprobacién de los Pliegos Generales de Condiciones para la Contratacion de las Obras Publicas, y
los correspondientes formularios para su aplicacién, que se suceden con la misma frecuencia que la
primavera. Aunque hasta la Ley de Contratos del Estado de 1965 no se definiria en qué debia consistir un
<<proyecto de obras>>, definicién que se completa en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
de 1995 . Sobre la necesidad de tales documentos, el contenido y alcance de sus prescripciones, la mejora de
los mismos, los problemas que generan y los pleitos que causan, hay toda una serie de articulos de aguda
prosa, habitualmente suscritos por ingenieros de caminos, en la Revista de Obras Ptiblicas (12) que no por
casualidad se funda en 1853.

3.- La forma de seleccion del contratista y el procedimiento de adjudicacién. En el Siglo XIX se toma
conciencia de la necesidad de arbitrar cauces o procedimientos precisos, para la seleccionar a los contratistas
de las Administraciones, aunque de todos ellos la subasta se convierte en el paradigma de la imparcialidad, y
de la conveniencia de su regulacion casi rituaria, detallada, minuciosa, con el fin de alejar toda sospecha de
favor y garantizar la imagen y el prestigio de las Administraciones Publicas. Subasta, licitaciéon y remate, son
términos e instituciones juridicas que se acunan con nuevo alcance y sentido, y dominan, desde el inicio de la
legislacion contractual, con valor propio y distinto, la normativa sobre la que se soporta el discurrir y
funcionamiento de la nueva Administracion emergente en materia de contratacion.

No fue pacifica la introduccién de la subasta. Durante mucho tiempo se consider6 que la subasta limitaba la
autonomia del municipio y cercenaba la libertad de accién municipal. Todavia en 1908, durante el debate del
Proyecto de Ley de Régimen Local de 1907, ANTONIO MAURA tendré ocasion de defender, que “todas las
cosas que la Ley, la soberana Ley, instituye para que la representacién se mantenga fiel y para preservar los
intereses depositados en ajenas manos de las flaquezas humanas y de las deficiencias que la acciébn misma
puede en su camino suscitar, son servicios a la autonomia y no limitaciones de ella, servicios en que cabe
errar o acertar, pero nunca confundirlos con limitaciones que se pusieran y pautas que se trazaran al
ejercicio de la autonomia municipal. La necesidad de proceder por subasta, la limitacion en la gestion de los
administradores, en cuanto la limitacién es requisito que ha de tener garantia de acierto, intervencion en la
publicidad, definicion de formalidades para que las responsabilidades queden fijas y para que los aciertos
sean mas faciles, eso no es nunca para mi limitacién de la autonomia municipal”. Y, anadiria que “cuando se



Ilama a una subasta, no se dice nunca, ni se puede decir, dentro del Municipio, porque entonces se diria
dentro de la calle, o cualquier disparate por el estilo; se llama a todos los que pueden concurrir, y pueden
concurrir los extranjeros con los nacionales unas veces y solo los nacionales otras, sin limitacién ninguna”

(13).

La <<subasta>> es un acto puablico y solemne acordado y dirigido por la Administracién, para la realizacién
de ciertos contratos de interés de la misma, mediante licitacion a adjudicaciéon al mejor postor. La
<<licitaciéon>> se configura como el acto de licitar, es decir de pujar o fijar precio a la subasta. Y, finalmente,
el <<remate>> es la adjudicacion que se hace de los servicios u obras que se estipulan por la
Administracién, a favor de quien mayores ventajas ofrezcan para ello. Inicialmente se produce cierta
confusion conceptual en torno a la subasta, acerca de si es un procedimiento o un acto administrativo (en el
sentido que hoy damos a ambas instituciones del Derecho Administrativo). Frente a una opinién muy
generalizada y algunos afios después del inicio de la cuestion, se pondra de manifiesto que la subasta no es,
en si misma, un acto administrativo, puesto que el verdadero acto —el que tiende a reconocer, crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas subjetivas— es el remate, fruto de la licitaciéon, o mas
concretamente la adjudicacion definitiva. En efecto, la subasta no es otra cosa que el conjunto de tramites
coordinados e inexcusables en la generacion del contrato, para garantizar el interés publico que la
Administracién representa. Concurrencia, publicidad, solemnidad, son las tres principales fases que ha de
seguir este auténtico proceso administrativo hasta llegar a la perfeccion contractual, mediante la
adjudicacién —a quien resulte haber presentado la mejor oferta—, acto que asemeja la resolucién final de
aquel proceso.

El Real Decreto de 277 de febrero de 1852 afiade ademas en la fase de preparacion del contrato, la necesidad y
obligacion del <<anuncio de licitacion>>, que tiene que expresar la forma en que debe tener lugar la
subasta, el modelo de proposiciéon, que debera presentarse “necesariamente por escrito” y “en pliegos
cerrados” (principio del secreto de las proposiciones), el lugar, dia y hora, y la autoridad ante la cual ha de
verificarse el acto, tipo o precio que haya de servir de base a las ofertas y la fecha que se sefale para las vista
de proposiciones y documentos complementarios.

4.- La preocupacion por atajar las practicas de corrupciéon en la adjudicaciéon de contratos: la eterna
cuestion de la honradez. La preocupacion por atajar la corrupcion (14) y sujetar a quienes tienen la tentacion
de anteponer los particulares intereses sobre los generales, haciendo oidos sordos a los sabios consejos de la
décima espinela de Diego Gémez Marinque (15) grabados en las Casas Consistoriales de Toledo, es una
constante de la legislacion sobre contrataciéon publica de todo el siglo XIX, que se proyecta en el siglo XX (16)
y se mantiene en el siglo XXI. Ya cuando se aprueban las reglas para la celebraciéon de toda clase de contratos
sobre servicios y obras publicas por Real Decreto de 27 de febrero de 1852 , la preocupacion del legislador
esta dirigida a atar corto al menos a los empleados piblicos, y, asi, su exposicion de motivos, expresa que se
trata de “evitar los abusos faciles de cometer, en una materia de peligrosos estimulos [protegiendo] a la
Administracién contra los tiros de la maledicencia”, por lo que se previene que “los contratos por cuenta del
Estado para toda clase de servicios y obras publicas, se celebraran por remate solemne y publico, previa la
correspondiente subasta”.

La contratacion del Estado, de las Administraciones Ptublicas, y de la Administraciéon Local se encuentra
siempre con la tension entre la eficacia y el aseguramiento de la limpieza en las adjudicaciones (17), ademaés
de otro factor, la complejidad normativa y burocratica, que puede, o no, asegurar esa limpieza e incluso, si
funcionara correctamente, la propia eficacia.

I1.- La formacion del concepto de contrato administrativo y de obra puablica.

La contratacion publica es una técnica instrumental a través de la cual, la Administracion Puablica satisface
determinadas necesidades, o a atiende a las prestaciones, que siente o precisa para el cumplimiento de sus
fines, cuando los medios propios con los que cuenta no son suficientes para ellos. De ahi que suela afirmarse
desde antiguo que la causa del contrato en la Administracion es siempre la necesidad, en contraposicién a la
utilidad, causa general de todos los contratos segin la doctrina del XIX. Es en la segunda mitad del siglo XIX
cuando aparece en el marco normativo, y en el doctrinal, la figura del contrato administrativo. Hasta
entonces la Administracién Puablica utilizaba las instituciones de Derecho Privado. El nacimiento de la
institucién del contrato administrativo no fue en absoluto pacifico, incluso la discusién sobre su necesidad y
existencia, sobre su independencia como instituciéon juridica distinta del contrato privado, dura hasta



nuestros dias. Inicialmente se nego la especialidad de la contratacion administrativa. Para SANTAMARIA
DE PAREDES, los contratos de obras y servicios publicos eran esencialmente civiles, aunque por razones
especiales debian residenciarse en la jurisdiccidon contencioso-administrativa. La Administracion obra y
actda en ellos como persona juridica y no como autoridad pues, se dira, nadie obliga a contratar con la
Administracion.

La polémica se alimenta, segiin sefiala GARCIA DE ENTERRIA (18), sobre la inicial contradiccién que
parece darse, en pretender insertar en el Derecho Publico la figura por excelencia del Derecho Privado, el
contrato, figura que parece dificilmente conciliable con las notas que tradicionalmente vienen marcando el
Derecho Publico, la desigualdad de las partes, la autoridad imperativa de la Administraciéon, concebida como
una potentior persona, el poder de mando y la prerrogativa (19). El camino hacia el entendimiento de cual es
la posicion de la Administraciéon Piblica cuando contrata, si lo hace como un particular mas (como parte en
el sentido civil del término) o como autoridad (en el ejercicio de una potestad), se extiende hasta nuestros
dias.

En todo caso, en Espaiia la aparicion del contrato administrativo tiene mucho que ver con la venta de bienes
desarmonizados (20) y con los suministros al ejército. Como sefala y describe ARINO (21) : "la venta de
bienes desamortizados, que en si misma era una pura compraventa de Derecho civil, se declara contrato
administrativo porque el Estado no quiere ver sometidas dichas ventas a los riesgos que podrian derivar de
la aplicaciéon de una normativa estricta, como era el Derecho civil, en cuanto a la validez y estabilidad de la
misma. Es decir, la operaciéon desamortizadora era una operaciéon de tal importancia politica, tal y como se
veia en los comienzos del XIX, que en ningtn caso el Estado quiso que pudiera resultar frustrada por una
aplicacion estricta de un derecho que exigia una serie de justificaciones del titulo de adquisicion, de
inscripciones registrales, de determinacion exacta de las medidas de las fincas, que establecia un régimen de
retractos, de error de lesion...". Las reglas que se aplican a estos contratos: "inaplicaciéon de la doctrina de los
cuerpos ciertos, del régimen de lesion, de la doctrina general de los vicios del consentimiento (salvo
supuestos flagrantes: por ejemplo, venta de una finca por otra), del régimen de retractos, la drastica
reduccion de los plazos para reclamar contra las ventas [...] estos contratos [...] no constituyen una simple
relacion de justicia conmutativa entre partes sino que por encima y antes que eso, el Estado persigue un fin
colectivo, de fomento de la riqueza nacional, de justicia distributiva, de saneamiento financiero de la
Hacienda. Y estos fines que son los primarios no pueden verse burlados por unas disposiciones legales que
miran Unicamente al interés particular”.

Una evolucién similar, y consiguiente depuracion conceptual, se da en relaciéon con las obras ptblicas (22),
aquellas que tienden a satisfacer necesidades sociales o se estan destinadas a servicios del Estado, provincia
o municipio. La Ley de 13 de abril de 1877 considera obras publicas, las de general uso y aprovechamiento; y
de utilidad publica las relativas a cualquier usos o mejoras que cedan en bien general. Se aprecia, por
consiguiente, en el concepto de obra publica: primero el destino, y segundo, su afectacion.

II1.- La legislacion sobre contratacion publica en el XIX. La generalizacion de la subasta como
procedimiento de seleccion y adjudicacion del contrato (23).

Conviene realizar un breve recorrido por la normativa que ha marcado y determinado nuestro hacer en
materia de contratacién. Veremos asi, como se van solucionando las grandes cuestiones de la contratacion a
que hemos aludido, y de donde proceden muchas de nuestras actuales practicas en cuanto a los
procedimientos de adjudicacion de los contratos se refiere.

1.- Real Decreto de 10 de octubre de 1845 y Real Orden de 16 de marzo de 1846 . La aprobaciéon de la
Instruccion de Obras Publicas, por Decreto de 10 de octubre de 1845, supone el principio de la legislacion
sobre contratacion administrativa en nuestro Derecho. La Real Orden de 16 de marzo de 1846, aprueba el
pliego de condiciones generales para la contratacién de obras publicas. Por Real Orden de 16 de abril de
1846, se remite a los jefes politicos el pliego de condiciones generales para los contratos de obras publicas,
que practicamente es una regulacion exclusiva del procedimiento de subasta cuyos rasgos caracteristicos son
la publicidad y su solemnidad (celebrado con aparato y ceremonia). Hasta la aparicion de estos instrumentos
normativos, la contratacion en Espafia se realizaba por una suma fija, el denominado sistema de tanto
alzado. Se requeria, en consecuencia, una definicion perfecta de la obra. Se encontraba ademas, prohibida la
modificacién de los proyectos, fueran las causas que fueran las que lo motivaran. La rigidez de tal sistema,
aparte de las obvias perturbaciones en la marcha de las obras, produjo el descrédito del sistema, su



abandono, y la basqueda de nuevas formas de encarar el proceso de la contratacion puablica (24).

El Pliego de 1846 fue muy duramente criticado, pues no contenia un estudio detenido de la naturaleza del
contrato que se queria reglamentar. Todas las cuestiones estan alli mezcladas confusamente, diria un
prestigioso Ingeniero (25), las condiciones personales del contratista, sus obligaciones y derechos en la
ejecucion de las obras, el sistema de mediciones y pagos, los aumentos de obra (verdadero tal6on de Aquiles
de la ejecucion de obras publicas), los descuentos de garantia, las recepciones, los casos de rescision y los
efectos de ésta, etc., todo aparece alli confundido, algunas veces en el mismo articulo, sin orden ni método
alguno; como si el autor se hubiese limitado a dejar correr la pluma, consignando las prescripciones segin se
le iban naturalmente ocurriendo.

2.- Real Decreto de 27 de febrero de 1852 , Real Orden de 19 de marzo de 1852 y Real Decreto de 15 de
septiembre de 1852. El Real Decreto de 27 de febrero de 1852, norma reglamentaria aprobada por el Consejo
de Ministros bajo la presidencia de Bravo Murillo, consagra definitivamente la subasta como procedimiento
de adjudicacién, aunque se prevén las excepciones oportunas a tal procedimiento, junto al principio de las
presentacion de las proposiciones en “pliego cerrado”. Es decir, se establece el secreto de las proposiciones
que llegard hasta nuestros dias. PARADA VAZQUEZ (26) considera que esta es la norma capital sobre
contratacién administrativa en nuestro Derecho. El articulo 14 del Real Decreto disponia que su aplicaciéon a
los servicios y obras ptblicas provinciales y municipales, se llevaria a cabo por medio de reglamentos. En
realidad tales reglamentos no fueron aprobados, lo que llevdo a dudar de si las Diputaciones y los
Ayuntamientos estaban sujetos a la observancia de esta norma, o podia entenderse que eran libres para
contratar al margen de la misma, a pesar de que la Ley de presupuestos y contabilidad provincial de 20 de
septiembre de 1865, y su reglamento de la misma fecha, entendia la plena aplicacién del Real Decreto de
1852 a las entidades locales.

La Real Orden de 19 de marzo de 1852, detalla las actuaciones formales que debian seguirse en la celebraciéon
de la subasta. Al acto de la subasta se le daba principio haciendo lectura del anuncio de la subasta y del
modelo de proposicion. Antes de abrirse los pliegos, podian sus autores manifestar las dudas que se les
ofrecieran, a continuacioén se procedia a la apertura de los pliegos presentados. Tras su lectura se declaraba
en el acto la postura o proposicién mas ventajosa, extendiéndose acta formal autorizada por el escribano que
interviniese.

El Real Decreto de 15 de septiembre de 1852, establecera una serie de exigencias y condiciones que deben
contenerse en los pliegos, detalla las forma en que deben articularse las excepciones al procedimiento de
subasta, amplia los medios de publicidad, exige que consten y figuren las obligaciones que contrae la
Hacienda (precedente normativo del actual articulo 109.3 TRLCSP ), y establece varias normas que aportan
pureza y rigor al procedimiento licitatorio: la obligacion de rubricar en la cubierta cada pliego, y la
imposibilidad de retirar bajo ningin pretexto ni motivo el pliego una vez presentado. Normas que, desde
entonces, han presidido el procedimiento licitatorio hasta nuestros dias.

3.- Real Decreto de 10 de julio de 1861 y Orden de 3 de mayo de 1869. Esta norma aprueba el segundo pliego
de condiciones generales para las contratas de obras ptblicas, y se complementaria con los formularios para
la redaccion de los proyectos de carreteras (aprobados por Real Orden de 12 de febrero de 1878). A la vista
de su exposiciéon de motivos, una de las finalidades de su aprobacion era ajustar todo lo posible las
prescripciones a los principios del derecho comin, haciendo desaparecer algunas disposiciones
extremadamente rigurosas, que eran causa del retraimiento de los licitadores. Se trataba, en definitiva, de
favorecer una relacion mas equilibrada, en el sinalagma contractual (la equivalencia de las prestaciones),
entre contratista y Administracion. A titulo de ejemplo, se abandona la incautaciéon de la fianza como
mecanismo al servicio de la indemnizacion, que pueda derivar de la resolucion del contrato, y pasara a ser un
sistema de determinacion objetiva de la responsabilidad.

La Orden del Almirantazgo de 3 de mayo de 1869, siguiente en el curso temporal de las normas de
contratacién publica del XIX, por la que se aprueban las condiciones generales a las que se sujetaran las
subastas para los diferentes servicios de la Armada, tiene como nota de interés la prohibicién expresa de
adjudicar el remate a ofertas que excedan del tipo de licitacion establecido en los pliegos, y la consiguiente
obligacién de desechar tales proposiciones.

4.- Real Orden de 18 de junio de 1881. Esta orden contiene el reglamento provisional para la contratacion de



todos los servicios correspondientes al ramo de Guerra. Sigue la regulacion del Real Decreto de 1852,
contempla la posibilidad de subastas simultaneas (aquellas que se celebran en uno o varios puntos), admite
la posibilidad de celebracién de una segunda subasta, cuando la primera no hubiera obtenido resultado
satisfactorio, regula con especial detalle la publicidad de las subastas, obliga a publicar el modelo de
proposicién en los anuncios de la licitacion, exige que las proposiciones rechazadas sin abrir (o las
desestimadas una vez abiertas), se archiven en el expediente licitatorio; y se contempla, por primera vez, la
posibilidad de dilucidar los empates mediante sorteo, una vez hubieran contendido entre si los autores de las
proposiciones que resultaran iguales y se mantuviera la igualdad. Aparece también, como novedad respecto
al Real Decreto de 1852, la obligacion de autorizar las actas por todos los miembros de la Junta de subasta,
ademas del escribano, y la necesidad de que fuera aceptada y firmada por el rematante o su apoderado. Este
es el origen del vigente articulo 87.3 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (en adelante RLCAP), que en la
practica tantos problemas ha dado a los secretarios de las mesas de contratacion (27).

5.- Real Decreto de 4 de enero de 1883 del Ministerio de la Gobernacién. Este Real Decreto, dispuso que los
contratos que celebren las Diputaciones provinciales 6 los Ayuntamientos para toda clase de servicios, obras,
compras, ventas y arrendamiento, y en general todos aquellos que hayan de producir gastos 6 ingresos en los
fondos provinciales 6 municipales, se celebren por remate, previa subasta piblica. Necesidad que argumenta
el Ministro de la Gobernacidn, a la vista de la no aprobaciéon de los Reglamentos a que hacia referencia el
Real Decreto de 1852 para la aplicacion de dicha norma a las entidades locales.

Es la primera norma reglamentaria de contratacion publica reguladora, de manera conveniente e integra y
con vocacion especifica para el mundo local, de la contratacion de las entidades locales, que venia rigiéndose
por disposiciones desprovistas de coordinaciéon alguna, y por adaptaciéon de las que regulaban el modo de
contratar en nombre del Estado. Fue, ademas, la base de la Instruccion de 26 de abril de 1900, en la que se
consignaron muchos de sus preceptos. Se aprovecha, sin embargo en 1883, para introducir importantes
novedades, entre ellas la licitacion verbal y la minoracién de gastos a los contratistas, a la vez que se eleva el
tipo a partir del cual es necesario acudir a la subasta en las entidades locales (2.000 pesetas para las
Diputaciones provinciales y ayuntamientos capitales de provincia y 500 pesetas para el resto de municipios),
en atencion a lo costoso que resultaba dicho procedimiento para los contratos de cuantia menor.

Se recoge también la regulacion de los contratos plurianuales, y se regula de forma peculiar la fe pablica en
la subasta. El Secretario de la Corporacion podia asistir para dar fe del acto, cuando el importe del contrato
no excediese de 15.000 pesetas, cuando se excediese dicha cuantia era necesaria la asistencia de Notario
(28). He aqui una muestra del recelo o desconfianza que existia hacia los Secretarios, que se mantendra a lo
largo de siglo XIX y primera mitad del siglo XX, en cuanto a la fe ptiblica contractual se refiere en la apertura
de plicas, y que llegar4 hasta las Leyes de 16 de diciembre de 1950 y 24 de junio de 1955, y su desarrollo en el
Reglamento de Contratacion, aprobado por Decreto de 9 de enero de 1953 (29), que reservara la
intervencion del Notario para la formalizaciéon del contrato, quedando a cargo del Secretario de la
Corporacion la fe publica en el ambito de todo el procedimiento administrativo de licitacion y adjudicacion.

Se establece de forma clara y precisa, la prohibicion para ser contratista, de concejales, secretarios,
contadores y empleados dependientes del Ayuntamiento, o Diputacién, contratantes. Incluye una exhaustiva
regulacion del sistema de garantias (fianza provisional y definitiva de hasta el veinte por ciento del remate),
admitiéndose la fianza personal (tan extendida hasta no hace muchos afios en el mundo municipal), para
contratos que no excedieran de 30.000 pesetas ni de un afio de duracién, y siempre que el fiador fuese
vecino de la localidad, estuviese al corriente de la contribucion, y el importe de la misma no fuese inferior al
tres por ciento de la cantidad afianzada. Se establecian dos modalidades de subastas: la ordinaria y la
simplificada, en funcion de la cuantia del contrato (inferiores a 15.000 pesetas), en la que se licitaba
mediante proposiciones verbales y por el sistema de pujas a la llana (es decir de viva voz, frente al sistema
de pliego abierto o cerrado). También recoge el principio de aceptacion incondicionada de las obligaciones
del pliego y la norma segtn la cual inicamente la adjudicaciéon formal del contrato genera derechos en el
contratista.

6.- Ley General de Obras Publicas de 13 de abril de 1877 . Define legalmente la obra piblica, entendida
como la que sea de general uso y aprovechamiento (los caminos, asi ordinarios como de hierro, los puertos,
los faros, los grandes canales de riego, los de navegacion y los trabajos relativos al régimen, aprovechamiento
y policia de las aguas, encauzamiento de los rios, desecaciéon de lagunas y pantanos, y saneamiento de



terrenos) y las construcciones destinadas a servicios que se hallen a cargo del Estado, de las provincias y de
los pueblos. En su Capitulo IV, rubricado “De las obras ejecutadas por particulares, para las cuales no se pida
subvencion ni ocupaciéon de dominio publico” y, concretamente, en su articulo 53 que establece que “los
particulares y Compaiias podran también construir y explotar obras publicas destinadas al uso general, y las
demas que se enumeran en el articulo 7 de la ley, mediante concesiones que al efecto se les otorguen”.
Siguiendo las prescripciones de la LGOP, las infraestructuras objeto de este contrato primitivo de concesiéon
de obra publica, podian ser las carreteras y los ferrocarriles en general, los puertos, los canales de riego y
navegacion, la desecacion de lagunas y pantanos, asi como el saneamiento de terrenos insalubres.

En este sentido, y por primera vez de forma clara y precisa en una norma de rango legal, nos encontramos
con la posibilidad de que un operador econdémico (“particulares y Compafiias” en terminologia
decimonoénica) participen en la construccion y explotacion de infraestructuras publicas a través de la formula
de la concesion de obra publica. Resulta interesante la regulacion que la LGOP realizaba en torno a tres
cuestiones esenciales de la concesion de obra publica: el plazo concesional, los requisitos para otorgar la
concesion, y el contenido minimo del Pliego de Clausulas Administrativas Particulares. Estas cuestiones se
trataban por dicha Ley de la siguiente forma. Por lo que respecta al plazo concesional, las concesiones se
otorgaban por un plazo méaximo de noventa y nueve afios, a no ser que la indole de la obra reclamase un
plazo mayor, lo cual deberia ser siempre objeto de una Ley. Transcurrido el plazo de la concesion, la obra
pasaria a ser propiedad del Estado, de la provincia o del Municipio de cuyo cargo fuere. Toda concesion se
otorgaria sin perjuicio de tercero y dejando a salvo los intereses particulares. En segundo lugar, y en cuanto a
los requisitos para el otorgamiento de la concesion, la LGOP preveia que para que pudiera otorgarse a un
particular o Compaiiia la concesion de una obra publica se requiriera un proyecto con todos los datos que
con sujecion a lo que se dispusiera en los Reglamentos fueran necesarios para formar cabal juicio de la obra,
de su objeto y de las ventajas que de su construcciéon hubiera de reportar a los intereses generales.

Finalmente, en relacion con el contenido minimo de los Pliegos, la mencionada Ley establecia que éste
deberia ser el siguiente: a) La cantidad que debia depositar el concesionario en garantia del cumplimiento de
sus compromisos, la cual seria del 3 al 5 por 100 del presupuesto de las obras. b) Los plazos en que debian
empezarse y terminarse los trabajos. ¢) Las condiciones para el establecimiento y para el uso de las obras que
en cada caso se creyeran convenientes, con arreglo a las leyes. d) Los casos de caducidad y las consecuencias
de ésta. Asi pues, desde finales del siglo XIX, existen instrumentos precisos de colaboracion ptblico-privada,
en concreto el contrato de concesioén de obra publica de la LGOP, que pueden considerarse como el origen
natural del actual CPP.

7.- Real Decreto de 26 de abril de 1900: la Instruccion para la contratacién de los servicios provinciales y
municipales. Finaliza el siglo XIX con la aprobacion del Real Decreto e instrucciéon para la contratacion de
los servicios provinciales y municipales: expedido en 26 de abril de 1900 y modificado por los de 20 de junio
y 12 de Julio de 1902 y 21 de Noviembre 1904, siendo Ministro de la Gobernacién Eduardo Dato. Aparece
por primera vez regulado, aunque de forma escasa, en el ordenamiento juridico de la contratacion local, el
concurso como forma de adjudicaciéon del contrato, para casos en que por la naturaleza del objeto
contractual, o por la finalidad del mismo, la subasta no satisfaga los intereses de la Administraciéon
(arrendamiento y adquisicién de inmuebles y muebles). En el concurso se adjudica a la oferta mas
conveniente frente a la subasta que se adjudica a la mas ventajosa. La discrecionalidad que implicaba la
formula del concurso, pues podia aceptarse o rechazarse la proposicion libremente, dice mucho de su
extension y generalizacion hasta nuestros dias. Contiene un mandato especial en relacion a la formacién de
los proyectos, pliegos y presupuestos, para evitar los costosos pleitos y desfases que la ejecucion de las obras
publicas y la prestacion de los servicios, venian padeciendo.

Como vemos nada hay nuevo bajo el sol. Sin duda, el Real Decreto es una llamada al rigor en el estudio y la
realizacion de los proyectos técnicos, que son objeto de licitacion en el contrato de obras, y de los pliegos de
prescripciones técnicas en el contrato de servicios. Detallar de forma clara, precisa e inequivoca las
condiciones de un contrato y prescripciones de un proyecto técnico; requiere método, estudio de las
necesidades que debe satisfacer el proyecto y su asimilacién, conocimiento, investigacion de todos los
factores que influyen en el resultado que se pretende, examen critico y sistematico de los modos de ejecucién
del contrato con el fin de advertir sus variables, trabajo, y, sobre todo, tiempo.

En este orden de cosas, conviene recordar, que afios mas tarde se establecerd, con la finalidad indicada, la
obligacién —antes de la aprobacion del proyecto, cuando la cuantia del contrato de obras sea igual o superior



a determinada cantidad— de solicitar un informe de las correspondientes oficinas o unidades de supervision
de los proyectos (30) encargadas de verificar que se han tenido en cuenta las disposiciones generales de
caracter legal o reglamentario, asi como la normativa técnica que resulten de aplicacién para cada tipo de
proyecto. Y, en cuanto a las entidades locales se refiere, se establecera que la supervision podra, en el caso de
municipios que carezcan de unidades de supervision, por las de la correspondiente Diputaciéon Provincial.

Se establece el principio de prohibiciéon de la fragmentacion del objeto del contrato. Por ningiin concepto, se
dir4, podran las corporaciones locales dividir la materia de contrataciéon en partes o grupos, con el fin de que
la cuantia no llegue a la precisa para la celebracion de subasta o concurso. Y se extreman las obligaciones en
materia de publicacion. Se obliga, a partir de una determinada cuantia, a la publicacién integra de los
pliegos, ademas del anuncio licitatorio. Se abandona la fianza personal como garantia de la ejecucion del
contrato. Se suprime la subasta simplificada. Se obliga a la subasta simultanea (en la capital del municipio o
provincia y en la Direccion General en Madrid), y se establece que en caso de igualdad de ofertas primara la
oferta presentada en el Ayuntamiento o Diputaciéon Provincial.
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servicios, que hacian al parecer pingues negocios a costa del Estado; parece ser que se trataba de hombres
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En la fase precontractual puede, por ejemplo, crearse una demanda artificial de bienes y servicios
innecesarios que no satisfagan necesidades reales del 6rgano de contrataciéon. Asimismo, puede facilitarse
informacién que otorgue ventaja a determinados licitadores con respecto a otros, o bien las especificaciones
técnicas empleadas para identificar el objeto del contrato pueden limitar la presentacién de ofertas
competitivas al direccionarse en favor de determinados licitadores, de tal manera que solamente unos pocos
las puedan satisfacer. Las irregularidades por corrupcion también pueden afectar a los mecanismos de
adjudicaciéon contractual al limitar la concurrencia de posibles interesados en el contrato. Por ejemplo,
recurriendo al procedimiento negociado cuando no se dan las circunstancias para ello, o fraccionando el
objeto del contrato para sustraerse a las reglas de publicidad y concurrencia.

En la fase de adjudicacion del contrato los principales riesgos pueden ocasionarse: i) por la falta de claridad
a la hora de fijar los criterios de adjudicacion; ii) por una ponderacién inadecuada de dichos criterios; iii) por
la ausencia de comunicacion a los candidatos y a los licitadores sobre las decisiones relativas a la
adjudicacion del contrato; iv) por un sistema de recursos ineficaz ante las decisiones de adjudicacién y, por
altimo, v) por la celebraciéon de contratos con determinadas personas que se encuentran incursas en
incompatibilidades o en situaciéon de conflicto de intereses que pueden influir o mediar en favor de
determinados licitadores. En la fase de ejecucidon contractual son multiples también las causas que pueden
favorecer las practicas corruptas y ocasionar una distorsiéon del sistema contractual. En primer lugar, por el
abuso de la subcontratacion; en segundo lugar, por la utilizacién arbitraria de las prérrogas del contrato, y
finalmente, lo que parece constituir un seguro refugio para la corrupcién, por la utilizaciéon fraudulenta de la
revision de precios y de la posibilidad de modificacién contractual con la tnica finalidad de revertir en el
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En la segunda parte del articulo, el analisis se centra en la legislacion sobre contratacién ptublica
en el XX, prestando especial atencion a la incidencia que, sobre la misma, ha tenido la integracién
de Espaiia en la Union Europea. Una vez finalizado el recorrido sobre la evolucion de la
regulacion juridica de la contratacién piublica hasta nuestros dias, al autor le queda la sensaciéon
de haber andado un duro y confuso camino sin haber llegado a ninguna parte. Al menos en cuanto
al uso de la técnica contractual se refiere desde los principios de eficacia y eficiencia que presiden
el ejercicio de las potestades publicas. En definitiva, la conclusion que extrae es que se ha
avanzado poco, salvo en complicar y hacer impracticable el procedimiento de adjudicacion del
contrato.

IV.- La legislaciéon sobre contratacion pablica en el XX: La generalizacion de las formas de
adjudicacion de los contratos: subasta, concurso y adjudicacion directa.

El siglo XX se inicia, en materia de contratacion con la preocupacion de siempre. Aparece un nuevo Pliego de
Condiciones Generales para la contratacion de obras publicas, aprobado por Decreto de 13 de marzo de 1903
, que sucede al aprobado por Real Decreto de 7 de diciembre de 1900 (1), y varias normas de mayor calado a
las que nos referimos de manera singular:

1.- Ley de Administraciéon y Contabilidad de 1 de julio de 1911 . Esta ley contiene una regulaciéon maés
completa y sistematica de las formas de adjudicacién de los contratos (subasta, concurso y adjudicaciéon
directa). El capitulo V de esta Ley , estd dedicado a la contrataciéon de servicios y obras publicas, y viene a
regular de manera més rigurosa que hasta entonces, el procedimiento de adjudicacion de contratos de obra.
Para comenzar, establece la subasta piiblica como el procedimiento por defecto para adjudicar los contratos
de obras del Estado, salvo contadas excepciones. La subasta pierde su halito de balsamo de Fierabras (2).Se
determina un plazo de 20 dias de anticipacién para anunciar las subastas, en la Gaceta de Madrid, el Diario
Oficial de Avisos de las poblaciones directamente afectadas y en los Boletines Oficiales de las Provincias;
plazo que se puede reducir hasta un minimo de 10 dias para casos urgentes. Los licitadores han de presentar
sus proposiciones por escrito en pliegos cerrados. La Ley prevé un modo de desempate en caso de igualdad
entre dos o mas ofertas, basado en pujas a la llana durante el término de quince minutos, tras lo cual se
procede al sorteo si es que persiste el empate.

El concurso procede cuando los contratos, por su naturaleza especial, exijan garantias o condiciones también
especiales por parte de los contratistas, en los contratos en los que la Administracion se reserve la facultad
de elegir entre los proyectos [...] destinados 4 las construcciones de los efectos objetos del contrato, por no
estimarse conveniente la fijacion previa de un proyecto o disefno especial técnico. En este caso se exigia la
audiencia previa del Consejo de Estado. Por otra parte, también la Administracién podia concertar
directamente los siguientes contratos de obras: aquellos en los que no sea posible promover concurrencia en
la oferta al existir un dnico productor del objeto del contrato, los contratos de reconocida urgencia, que no
permitan dar lugar a los tramites de la subasta; y aquellos en los que la seguridad del Estado exija garantias
especiales 6 gran reserva por parte de la Administracion.

2.- Estatuto Municipal de 8 de marzo de 1924 , Estatuto Provincial de 20 de marzo de 1925 y Real Decreto



de 2 de julio de 1924, por el que se aprueba el Reglamento para la Contratacién de las obras y servicios a
cargo de las entidades municipales . Los Estatutos municipal y provincial, siguen el esquema de la Ley de
Administraciéon y Contabilidad, en materia de contrataciéon publica, con remisiones expresas a la misma. El
estatuto municipal modifica, en su articulo 162, la intervencion del Notario en las subastas publicas, que solo
seria precisa a partir de 50.000 pesetas. Segun suscribe Miguel Primo de Rivera, en la exposicién que dirige
al Rey, para la aprobacion del Reglamento de 1924, en esta norma respetando los principios fundamentales,
comunes a toda licitacidon, que figuraban en la legislaciéon anterior, ha habido, sin embargo, que introducir
importantes variaciones en el procedimiento, encaminadas unas a dar mayores facilidades a los
Ayuntamientos de mas de 100.000 almas para la contrataciéon por gestién directa; conducentes otras a
impedir o al menos a dificultar, la confabulacion inmoral de los llamados <<primistas>> (3), a cuyo efecto se
rebaja a 10.000 pesetas el tipo de las subastas que han de celebrarse por el sistema de pliegos, durante la
media hora siguiente a la sefialada para la licitacion, e inspiradas todas en el criterio de autonomia, base
primordial del Estatuto. Tales son, en substancia, las innovaciones mas esenciales que introduce el proyecto
de Reglamento, respecto a la legislacion vigente en materia de contratacién cuando se promulgo6 el Estatuto
municipal.

El Reglamento contiene, y esta es su mayor virtud, una detallada y pormenorizada regulaciéon de la
contratacion en el ambito de las entidades locales, con la finalidad de lograr cierta agilidad en la tramitacion
de los expedientes y atajar comportamientos inadecuados en las subastas. La preparacién del expediente, la
formaciéon de proyectos y pliegos, los presupuestos y precios y la prohibicion de fragmentar el objeto del
contrato son preocupaciones que encuentran una atenciéon y regulacion esmerada en el reglamento de 1924.

3.- Ley de Bases de 10 de julio de 1935 , Proyecto de Cédigo de Gobierno y Administracion Local de 1941, y
Ley de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1945 (4). La ley de 1935, sigue directamente el sistema del
Estatuto municipal y su reglamento de desarrollo. El proyecto de Codigo de Gobierno y Administraciéon
Local de 1941, aunque no aportaba ninguna modificacién de relieve en materia de contratacion, si que
aportaba una nueva regulaciéon en materia de autorizacion de las actas de la subasta o concurso por parte del
Secretario de la Corporacién, siempre que perteneciese a las dos primeras categorias del Cuerpo de
Secretarios y fuese Licenciado en Derecho. En otro caso, el secretario solo podia autorizar las actas de
concurso y subastas cuya cuantia no excediese de 50.000 pesetas, siendo necesario la intervencion del
Notario para contratos de cuantia superior. Y, ademas, se establecia que esta funcién del Secretario era
personal e indelegable.

La Ley de Bases de 1945, generaliz6 la actuacion del Secretario de la Corporacién, sin hacer ninguna
referencia a la figura del Notario. En la misma linea el texto articulado y refundido de las Leyes de Bases de
Régimen Local de 17 de julio de 1945 y 3 de diciembre de 1953, aprobado por Decreto de 24 de junio de 1955
, donde se perfilan con los caracteres de hoy las formas de subasta, concurso y concurso-subasta, y se
establece la obligacién de publicar los pliegos por plazo de ocho dias (en el Boletin oficial de la Provincia),
norma que fue mantenida en el articulo 122 Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia
de Régimen Local (TRRL), aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986 , y que hasta la LCSP (que
deroga expresamente esta norma), ha dado lugar a distintas interpretaciones juridicas sobre su vigencia (5).

4.- Ley de 20 de diciembre de 1952 y el Reglamento de Contratacion de las Corporaciones Locales de 9 de
enero de 1953 . La Ley de 20 de diciembre de 1952, que sustituye la redacciéon del capitulo V de la Ley de
Administracién y Contabilidad de la Hacienda Publica de 1911, establece una regulacion amplia y maés
precisa de las circunstancias que habilitan para la ejecucion de las obras por Administracién, e introduce la
contratacién por destajos. El destajo suponia la particion de una obra para su mejor ejecucion directa por la
Administracion.

El Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales de 9 de enero de 1953, es una norma clave en la
historia del régimen local espafiol, alabada por cu calidad, pulcritud y depurada técnica, que reavivd, sin
embargo, el debate sobre la teoria del contrato administrativo. Pero lo importante es su detallada regulacion,
sus garantias en la tramitacion del procedimiento, la regulaciéon de la forma y presentacion de proposiciones
(lacradas y precintadas), y la regulacién por primera vez de la posibilidad de presentar proposiciones por
COITEO.

5.- Ley 923/1965, de 8 de abril de 1965 de Contratos del Estado y Reglamento General de Contratacién del
Estado, de 25 de noviembre de 1975 (6). Esta Ley es el texto articulado de la Ley de Bases de Contratos del



Estado de 28 de diciembre de 1963 (7), supone el primer texto que regula con caracter exhaustivo todo el
proceso de formalizacion, adjudicacion y ejecucion de los contratos de obra (ademéas de los de servicios
publicos y suministro) en Espafia, unificando normas tan dispersas en el tiempo como son el capitulo V de la
Ley de Administracion y contabilidad de 1911 y la Ley de Fianzas de 1960. Incorpora nuevos requisitos para
contratar con la Administracion. La Ley de Bases concibe el contrato administrativo, como la pieza maestra
del nuevo estilo de operar administrativo, los contratos de la Administraciéon deben ser objeto de una
disciplina acomodada no sélo en el aspecto puramente juridico, sino también en el organico. La Legislaciéon
anterior centraba su atencién en los modos de adjudicacion, y se olvidaba de una fase tan importante como
la gestacion del contrato y de la subsiguiente ejecucion y conclusién del mismo.

Establece la obligacion de que todo contrato contenga un precio cierto, expresado en moneda nacional, que
se abonara al empresario, en funcion de la importancia real de las prestaciones efectuadas y de acuerdo
con lo convenido. Se contempla la posibilidad de incluir clausulas de revisiéon de precios, a cuya regulaciéon se
destina una legislacion especial. Y los principios de publicidad y concurrencia pasan a ser basicos para la
celebracion de los contratos. Se recogen también por vez primera, los requisitos que deben cumplir los
proyectos para ser admitidos como base para la construccion de las obras objeto del contrato. Y se consagran
como formas de adjudicacion del contrato la subasta, el concurso, el concurso subasta y la contrataciéon
directa. Las dos primeras son de libre elecciéon y las segundas para casos excepcionales. Con esta Ley se
instaura la clasificacion de contratistas y el Registro de Contratistas, que se desarrollara en el Reglamento
General de Contratacion del estado, de 25 de noviembre de 1975.

En la ley, la aplicacion del régimen juridico especial que constituye el contrato administrativo depende de un
criterio organico y de otro formal. Organicamente, son contratos administrativos los que tienen como parte
contratante a una Administraciéon publica, ya sea territorial o institucional. De modo que si el contrato no lo
adjudica una entidad ptblica sino una entidad privada, aunque esté en mano publica, el contrato deja de ser
administrativo y se regira por el Cédigo Civil. El criterio organico se complementa con un criterio formal, en
un doble sentido. La ley puede excluir a determinados contratos del ambito de aplicacion general de la
normativa contractual administrativa (articulo 2.8 de la ley). Y ademaés la ley puede excluir una categoria
entera de contratos de su ambito de aplicacion (tal seria el caso de los contratos patrimoniales del Estado), la
ley puede, en definitiva, excluir de su ambito a los contratos emanados de una determinada Administracion,
cualquiera que sea su naturaleza.

En esta concepcidn el contrato administrativo y el convenio son intercambiables por voluntad del legislador.
La ley prevé expresamente que determinados contratos se hagan en forma de convenio de cooperacién sin
publicidad ni libre competencia. Rige pues el principio de intercambiabilidad de las técnicas administrativas.
Por diferentes razones, determinados contratos, que serian administrativos por su objeto, se articulan como
convenios de cooperaciéon. Queda a disposicion ultima del legislador utilizar una u otra técnica. Los
convenios entre Administraciones ptiblicas se excluyen de la Ley de Contratos sea cual sea su naturaleza,
aunque en ocasiones las dos Administraciones publicas no se encuentran en pie de igualdad, sino que una
actia como adjudicadora y la otra adjudicataria del contrato.

V.- El Derecho de la contratacion publica desde la integracion de Espafia en la Unién
Europea: el complicado y azaroso devenir normativo del régimen de la contrataciéon puablica.

El Derecho de la contratacién publica es sin lugar a dudas, uno de los 4&mbitos del Derecho administrativo
que ha recibido un mayor impacto del Derecho comunitario. Y es, al mismo tiempo, el sector en el que mejor
puede apreciarse el complejo proceso de interacciéon entre Derecho nacional y Derecho comunitario, que
conduce a la formacién de un Derecho administrativo nuevo, el Derecho administrativo europeo. Un
Derecho de empalmes de frutos distintos en un tronco comiun (8). A partir del ingreso de Espafia en las
Comunidades Europeas, se produjeron reformas de forma continua, a través de las Leyes de Presupuestos,
para adaptar nuestra legislacion, hasta la Ley 13/1995, de 18 de mayo de Contratacion de las
Administraciones Publicas y el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
Texto Refundido de Contratos de las Administraciones Publicas , que constituyen el primer intento de
acercamiento a la normativa europea de contrataciéon publica. Sin embargo, en ninguna de estas
disposiciones se abandona el criterio organico y funcional que determinaban el régimen especial del contrato
administrativo, ni tampoco las intercambiabilidad de técnicas a que hemos hecho referencia.

Uno de los impactos mas notables de las Directivas de Obras, servicios y suministros, se produce sobre el



ambito subjetivo de la contratacidon. Las Directivas parten de una nocion funcional de poder adjudicador, de
la que deriva que no sélo los entes publicos, formalmente tales, sino cualquier entidad de titularidad publica,
cae en el ambito de las normas comunitarias, siempre que en la misma el ente publico tenga influencia
dominante, y que se dedique a actividades de interés general, que no tengan caracter mercantil. La
interpretacion que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hace del concepto de poder
adjudicador es muy amplia. En la Sentencia de 20 de septiembre de 1988, Beentjes, el Tribunal noté que el
concepto de Estado en la Directiva 71/355 <<debe recibir una interpretaciéon funcional>>. El fin de la
directiva tendente a la efectiva realizacion de la libertad de establecimientos y de la libre prestacion de
servicios, —decia el Tribunal— se veria comprometido si se excluyeran los contratos de entidades creadas
por un Estado, por no hallarse formalmente integrada en la Administracion estatal. Resulta claro que la
nocion comunitaria de poder adjudicador, relega a un segundo plano la concepcion organica de la
contratacion. Lo relevante es que el poder adjudicador sea controlado por una Administraciéon piblica.

La irrupcién del concepto comunitario de contrato publico obligaba, en consecuencia, a repensar nuestra
instituciéon del contrato administrativo. Como sefialaba MALARET GARCIA, el punto de partida del
cuestionamiento, debia ser ahora la expresidon <<contrato publico>> en su significado mas simple y méas
pacifico. Esto es, como contrato celebrado por la Administracion a titulo oneroso, que sintetiza muy bien la
aproximacion a la Administraciéon publica que guia el Derecho administrativo comunitario: en tanto que
poder publico, incide sobre el mercado y puede operar o tomar decisiones que produzcan distorsiones, y/o
lesionen el derecho a la no discriminacién por razones de nacionalidad. Esto es, la Administracion ptblica
como poder, pero un poder que es relevante a efectos comunitarios por su incidencia en el mercado, un
mercado tnico. La integracion econémica apela a la integracion juridica.

Pues bien, esa integracion juridica esta resultando ser un autentico calvario, un torrente de sucesivas leyes
en un proceso legislativo nunca antes conocido —similar a las duras travesias que cantaba Homero en sus
poemas—, que causa perplejidad, desazon y graves inseguridades, como a continuacion podemos ver.

La Ley 30/2007, de 30 de octubre de 2007, de Contratos del Sector Publico (LCSP) —norma impulsada por
la necesidad de incorporar al ordenamiento juridico espanol la Directiva 2004/18/CE , aunque el legislador
estatal aprovecha para introducir muchas otras reformas— implica un cambio de concepcién en la
contratacion publica y de estructura, respecto a la regulacion anterior. Durante el afio 2010, apenas dos afios
después de su entrada en vigor, LCSP sufre diversas modificaciones y reformas de profundo calado, que
dibujan un panorama incierto y de evidente complejidad en el marco de la contratacion del sector publico.
Las novedades legislativas que inciden y modifican la LCSP durante el afio 2010, enumeradas en su orden
cronologico, son las siguientes: 12) Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, de medidas para el impulso de la
recuperacion econémica y el empleo (9). 22) Ley 14/2010, de 5 de julio, sobre las infraestructuras y los
servicios de informacion geografica en Espana (10). 32) Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley
3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales (11). 42) Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificacion de las Leyes 30/2007, de 30
de octubre, de Contratos del Sector Publico , 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de
contratacién en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales , y 29/1998, de 13 de
julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa para adaptacién a la normativa comunitaria
de las dos primeras (12). 52) Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo (13).

Durante el afio 2011 la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Pablico (LCSP) , no cesa de
sufrir modificaciones y reformas, que acentian el incierto panorama y la complejidad del marco juridico de
la contrataciéon del sector publico (14). Muchos son los comentarios y calificativos, que ha merecido esta
incesante modificaciéon del Ambito normativo de la contratacion del sector publico. Todos ellos, preocupados
por la falta de seguridad juridica, que los continuos cambios normativos conllevan para los gestores de la
contratacién publica. En cualquier caso parece evidente que la ausencia de estabilidad normativa, que
inicialmente se presagiaba con la promulgacion de la LCSP, se convierte en uno de sus mayores defectos,
junto a la deficiente regulacion de las especialidades en materia de contratacion en el ambito local.

Las novedades legislativas que inciden y modifican la LCSP durante el afio 2011, enumeradas en su orden
cronologico, son las siguientes: 12) La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible , que modifica
diversos articulos de la LCSP, y, en su disposicion adicional trigésimo segunda, autorizaba al Gobierno para
elaborar, en el plazo de un ano a partir de la entrada en vigor de la Ley, un texto refundido en el que se



integren, debidamente regularizados, aclarados y armonizados, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Pablico, y las disposiciones en materia de contratacion del sector publico contenidas en
normas con rango de Ley, incluidas las relativas a la captacion de financiacion privada para la ejecucion de
contratos publicos (15). 22) El Real Decreto-Ley 5/2011, de 29 de abril, de medidas para la regularizacion y
control del empleo sumergido y fomento de la rehabilitacién de viviendas (16). 32) La Ley 24/2011, de 1 de
agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad (17). 42) La Ley
26/2011, de 1 de agosto, de adaptaciéon normativa a la Convencion Internacional sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad . (18) 52) El Real Decreto 1359/2011, de 7 de octubre, por el que se aprueba la
relacion de materiales basicos y las formulas-tipo generales de revisiéon de precios, de los contratos de obras
y de contratos de suministro de fabricacion de armamento y equipamiento de las Administraciones Publicas
. Esta nueva regulacion, amplia el repertorio de materiales incluidos en las formulas, respecto de lo recogido
en las formulas hasta ahora vigentes, algunas con més de cuarenta afios de vigencia, y excluye de la relaciéon
la mano de obra, el coste de la cual no se ha de incluir en las formulas, de acuerdo con lo que dispone el
articulo 79.1 LCSP (19). También es necesario dejar constancia de la promulgacion de la Ley 22/2011, de 28
de julio, de residuos y suelos contaminados . Esta norma no modifica precepto alguno de la LCSP, sino que
se dirige a los o6rganos de contrataciéon para que promuevan e impulsen la utilizacion de criterios
medioambientales (20).

Especial mencién debe hacerse al Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Ptiblico . E1 BOE de 16 de noviembre de 2011
publico el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, cuya entrada en vigor tuvo lugar el 16 de
diciembre de 2011 (21). La nueva norma, dando cumplimiento al mandato contenido en la Ley de Economia
Sostenible, integra y ordena en un texto Gnico, todas las disposiciones aplicables a la contratacion del sector
publico, incluidas la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico, las sucesivas leyes que la han modificado
por diversos motivos, y otras disposiciones contenidas en normas con rango de ley, entre ellas las relativas a
la captacion de financiacion privada, para la ejecucion de contratos publicos. El TRLCSP deroga, entre otras,
la LCSP y los articulos hasta la fecha vigentes (253 a 260) del TRLCAP .

VI.- La funcion del Secretario en el procedimiento de adjudicacién y formalizacion del
contrato a lo largo de la evolucion del régimen juridico de la contratacion puablica.

De cuanto se acaba de exponer cabe colegir, sin necesidad de esfuerzo alguno, la importancia y notoriedad
que las funciones del oficio y responsabilidad del Secretario municipal adquirieron, desde el primer
momento, en cuanto a la contratacién de las entidades locales se refiere. Tanto en el orden organizativo y
procedimental, como en el de asesoramiento y, por supuesto, en el de la fe ptblica local.

1.- La intervencion del Secretario en el procedimiento de adjudicacién. La necesidad de formar y armar
debidamente los expedientes de contratacion de servicios y obras publicas, para que pudiera fijarse con
pleno conocimiento tanto el limite de la obra o servicio, como el tipo o precio que haya de regirlo, a fin de
evitar, —como agudamente y no sin cierta ironia sefialaba la Real Orden de 23 de noviembre de 1865—, que
los expedientes desnudos de antecedentes, o por lo menos sin todos los que debieran de aducirse, ofrezcan
dudas que nunca deben ocurrir y hasta sea posible que lleguen a comprometerse los intereses de las
Administraciones; determin6 la minuciosa regulacion del procedimiento y expediente de licitacion y su
encomienda y responsabilidad a quienes tienen la obligaciéon de tramitarlo. Arrancaba asi una tradicion
juridica, que confia y encomienda tareas especificas de forma nominativa a un funcionario de la
Administracién Local o puesto de trabajo (diriamos ahora): el Secretario municipal.

En todo caso, y por lo que aqui interesa resaltar, es sobre la base de una instituciéon juridica propia del
Derecho Publico, el contrato administrativo, sobre la que se ordenaran una serie de funciones especificas en
el marco del desempeiio de la actuacién del Secretario en el quehacer municipal: el asesoramiento preceptivo
en materia de contratacion, y la fe publica en el procedimiento adjudicatario y en la formalizacion del
contrato en documento administrativo.

Desde la resolucién del inicio del expediente de contratacion, en el que habria de contenerse la necesidad del
contrato en todo su alcance y extensiéon, pasando por la intervencion en el procedimiento de adjudicacion,
registro de plicas, custodia y acceso de datos sobre el expediente, autorizacion de las actas de apertura de
concursos y subastas, asesoramiento y asistencia a las Mesas de contratacién, cuya regulacion se inspirara en
marcados principios notariales (unidad de acto, lectura publica, ratificaciéon, redaccién instrumental,



autorizacion y firma), la adjudicaciéon definitiva en la que tendra lugar la perfeccion del contrato, hasta la
formalizacion del mismo; la funcidén protagonista del Secretario municipal, asume el catalizador de la
transparencia, la certeza y la seguridad juridica del actuar de la Administraciéon. Atribuciones que
corresponderan a los Secretarios desde la Ley de 3 de febrero de 1823 y Real Decreto de 23 de junio de 1825,
titulada <<Para arreglo provisional de los Ayuntamientos>>, en las que se citaban como obligaciones
propias del oficio, actuar y autorizar todas las diligencias, archivo de documentos y expedientes y firma de
las actas, de donde arranca la fe publica local (22).

Hasta la Ley de 16 de diciembre de 1950, se establecia una regulacion diferente para el contrato
administrativo y para el civil. En el procedimiento de contratacion administrativa quedaba a cargo del
Secretario su tramitacion, pero era el Notario quien debia autorizar las actas de apertura de plicas, en
contratos de determinado valor, y al formalizar los contratos (23).

La Ley de 16 de diciembre de 1950, y el Reglamento de Contratacion aprobado por Decreto de 9 de enero de
1953 , prescinden de la intervencion del Notario (que tanto ofendia al Cuerpo Nacional de Secretarios); y las
actas de apertura se formalizaban por el Secretario, sin limite de cuantia, si bien, subsistia la fe compartida
en la formalizacion del contrato (24). La Ley de 24 de junio de 1955, en su articulo 318 vino a confirmar que
<<las actas de los concursos, de las subastas y de los concursos-subasta seran autorizados por el Secretario
de la Corporacion>>. Precepto que reprodujo casi textualmente el articulo 123 del Real Decreto 3046/1977,
de 6 de octubre.

2.- La intervencion del Secretario en la formalizacion del contrato. La formalizaciéon del contrato es la
exteriorizacion, de forma solemne y escrita, de la voluntad de las partes de un contrato previamente
consentido. En el ordenamiento juridico contractual espafol de Derecho Privado, se consagra el principio de
libertad de forma de los contratos (25).

La legislacion de régimen local, desde antiguo, estableci6 que la formalizacion del contrato, debia realizarse
bien en escritura piblica o en documento publico administrativo. La utilizacién de una u otra forma se fijaba
en razon a la cuantia. De este modo, de acuerdo con los articulos 39 y 40 LCE, si excedia el gasto o ingreso de
500.000 pesetas se otorgaba escritura publica, y si no alcanzaba tal importe, se formalizaba mediante
documento administrativo. El Real Decreto-ley 24/1982, de 29 de diciembre, de medidas urgentes en
materia presupuestaria, financiera y tributaria estableci6 la obligatoriedad de formalizar los contratos de
obra en escritura publica en documento notarial a partir de 100.000.000 de pesetas. La disposicion
adicional decimotercera de la Ley 50/1984, de 30 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
1985 modificé el sistema de formalizacion del contrato (26), con un cambio radical en relacién con la
tradiciéon administrativa, al hacer directamente inscribible en cualquier registro publico el documento de
administrativo de formalizacién. De ahi que el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril, en el
articulo 113, regla 6.a , determinara, para matizar el cambio radical operado en la LCE, que el contrato se
formalizara en escritura piblica o en documento administrativo, dando fe, en este caso, el Secretario de la
Corporacion. No ocurria lo mismo sin embargo, para los contratos de suministro respecto de los que se
exigia escritura publica cuando el precio era superior a 2.500.000 pesetas o cuando la Administracién o el
contratista lo soliciten, y también resultaba incomprensible que el contrato de obras se formalizara mediante
documento publico administrativo y se exigiera escritura publica para la cesion de los derechos dimanantes
del mismo a un tercero.

El documento publico administrativo correspondia otorgarlo al Secretario; en calidad de autorizante. La
suscripcion del documento solia hacerse bajo el principio de unidad de acto (27). El articulo 92.3 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local , estableceria que son funciones publicas
necesarias en todas las Corporaciones Locales, cuya responsabilidad administrativa esti reservada a
funcionarios con habilitacién de caracter nacional, la de secretaria, comprensiva de la fe publica y el
asesoramiento legal preceptivo. La descripcion detallada del contenido bésico de las funciones reservadas se
llevb a cabo por Real Decreto 1174/1987, de 18 de septiembre, por el que se regula el Régimen juridico de los
Funcionarios de Administracién Local con habilitaciéon de caracter nacional, que en su articulo 2 h) establece
que la funcion de fe publica del Secretario comprende autorizar, con las garantias y responsabilidades
inherentes, las actas de todas las licitaciones, contratos y documentos administrativos analogos en que
intervenga la entidad. El articulo 92 de la LBRL y el articulo 162 del Texto Refundido de las disposiciones
vigentes en materia de régimen local aprobado por Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril , que
regulaban las funciones de los Secretarios fueron derogados por la Ley 7/2007, de 12 de abril por la que se



aprobd el Estatuto Basico del Empleado Publico , sin que su contenido haya sido objeto de una nueva
regulacion.

Por ello, existe en la actualidad un cierto vacio legal, en cuanto a las funciones que estin llamados a
desempefiar los Secretarios de la Administracion Local en esta materia (28). Este vacio legal preocupa
sobremanera, sobre todo a partir de lo dispuesto en articulo 27 TRLCSP , en su redaccién dada por la Ley
34/2010, que establece que <<los contratos que celebren los poderes adjudicadores, se perfeccionan con su
formalizaciéon>>. Con esta nueva regulacion de la perfeccidon de los contratos se abandona la naturaleza
antiformalista de los contratos publicos en Espafia, y hace necesaria una autorizaciéon publica del
otorgamiento del documento de formalizaci6n del contrato.

VII.- Recapitulaciones, conclusiones o ¢hacia donde caminamos?

Todos los juristas saben que las instituciones juridicas, las categorias juridicas, no describen la realidad sino
que suministran construcciones, artificios para asegurar los valores propios de una comunidad —libertad,
igualdad y democracia—, asi como para articular las relaciones sociales, las relaciones entre los podes
publicos y los ciudadanos, resolver los conflictos. Precisamente ello dota al Derecho de una gran flexibilidad
y le permite adaptarse a los cambios sociales. Si esto es asi, habremos de concluir que hemos avanzado poco,
salvo en complicar y hacer impracticable el procedimiento de adjudicacion del contrato.

En primer lugar no hemos sido capaces, y no parece que lo vayamos a ser, para calcular de forma veraz el
valor cierto (estimado) de una obra o servicio. Nadie ha establecido, hasta la fecha, un procedimiento eficaz
para determinar el coste exacto de una obra. La obsesi6on por la regulacion del procedimiento de
adjudicaciéon ha impedido, hasta hoy, pensar y reflexionar sobre la bondad del sistema de adjudicacién de los
contratos, en funcién del principio de eficacia y eficiencia. La normativa vigente parece estar presidida méas
por el interés del licitador que por el interés publico (interés general) de la obra o servicio publico.

En segundo lugar es imposible evitar la modificacion de un contrato, y es imposible prever los supuestos en
que tal modificacion deba producirse, salvo que se sea un carismatico o visionario o, como afirma JIIMENEZ
AYALA, que los terrenos se comporten como manda el proyecto (29).

En tercer lugar, no se ha conseguido que el pago del precio pactado de la prestacion, ejecuciéon del contrato,
se haga en tiempo y forma por las Administraciones publicas (o poderes adjudicadores). Y no es posible ya
justificar su demora en base a las dificultades que ofrece el sistema presupuestario y contable de las
entidades publicas. Esta indeseable e inadmisible practica administrativa perjudica tanto a los intereses
publicos como la incorrecta redacciéon de los proyectos. Como reza el refranero espanol, en el pecado va la
penitencia.

En cuarto lugar, deberia pensarse qué hacer acerca del excesivo y prolijo rigor de los procedimientos de
adjudicacion (30), imposibles de practicar para la mayoria de las Administraciones Puablicas, por supuesto en
las entidades locales, y sin garantia alguna en aquellas que carecen de unidades de contratacion.

Y finalmente, alguna reflexién deberia hacerse también sobre las peculiaridades de la contratacion publica
en las entidades locales. La Administracién Local ha conocido desde antiguo un régimen juridico singular en
materia de contratacion, como hemos podido apreciar en este estudio. No deberia olvidarse, entre otras
consideraciones porque el gobierno y administraciéon de las entidades locales corresponde a sus respectivos
Ayuntamientos, integrados por los Alcaldes y los Concejales, por mandato del articulo 140 CE , que no son
funcionarios.

Tiene uno la sensacion de haber andado un duro y confuso camino sin haber llegado a ninguna parte. Al
menos en cuanto al uso de la técnica contractual se refiere desde los principios de eficacia y eficiencia que
presiden el ejercicio de las potestades piblicas. La causa del contrato publico es siempre la necesidad, no la
utilidad. Estamos casi donde comenzamos.

NOTAS:

(1). Ambos pliegos, como los anteriores, obedecen a necesidades exclusivas del Ministerio del que proceden
(Fomento. Obras Publicas). tienen caracter de disposicién subsidiaria v carecen de regulacidén v alcance



suficiente para constituirse en el armazon de la regulacién juridica de un contrato administrativo de obras
publicas.

(2). Las frecuentes bajas en las subastas, fueron duramente criticadas desde todos los sectores implicados en
la ejecucion de obras publicas. La Memoria aprobada por la Junta directiva de la Asociacion de Contratistas
de Obras Publicas de Cataluiia, en su sesion de 18 de febrero de 1929, es un buen ejemplo. Puede consultarse
en RODRIGUEZ, R: <<Bajas en la subastas>>. Revista de Obras Puablicas, nimero 77, Madrid 1929.

(3). Se calificaba como primista a todo aquel postor que pujaba en una subasta, sin conocer las
caracteristicas del objeto del contrato, para luego vender su derecho (la prima) a un tercero. Los <<primistas
de Madrid>>, se hicieron famosos en el proceso de adjudicacion de bienes de la desamortizacion de
Mendizéabal. También fueron famosos los primistas, en los permisos para uso industrial de las corrientes que
se otorgaban al amparo de la Ley de Aguas de 1879. Este se hacia con concesiones, previo conocimiento de
las posibilidades de una corriente, esperando adquirir rentas de situaciéon sin realizar obra alguna y sin
temor a ser desposeido. Siempre resultaba mejor arreglarse con un primista que pujar una cantidad que
podia parecer prohibitiva. En definitiva, los primistas o subasteros eran personas con suficiente influencia y
contactos como para alterar el principio de libre concurrencia.

(4). También es necesario dejar constancia de la Ley de 17 de octubre de 1940 sobre garantias de los
licitadores, que pretende facilitar el acceso de los licitadores, reduciendo el capital inmovilizado en depositos
y fijando las garantias en funcién de la importancia de la sobras y de las bajas ofrecidas. Asi como de la Ley
20 de diciembre de 1952 que supuso la sustitucion del capitulo V de la Ley de 1911 (Articulos 47 a 66) y la
adaptacion a ella de algunas de las diversas modificaciones que habian ido afectando a la anterior normativa
a lo largo de la primera mitad del siglo XX. Entre ellas que la adjudicacion por concurso incluia el modelo de
“concurso con variantes” ya que se permitia a los licitadores introducir en sus propuestas las modificaciones
que, sin separarse de lo establecido en los pliegos de condiciones, puedan hacerlas mas convenientes para la
realizacion del objeto del contrato. En cuanto a la forma de adjudicacién por este procedimiento, la Ley
sefiala que ésta se hara a la proposicion que [...] se considere mas conveniente, sin que consiguientemente
sea preciso hacer la adjudicacion a favor de la proposicion que en razén del precio sea méas ventajosa.

(5). Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 2004, en la que mantiene la
vigencia de la publicidad de los pliegos, y la de 20 de noviembre de 2006, que la niega. En el mismo sentido,
el Informe 13/00, de 6 de julio de la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa.

(6). También es necesario dejar constancia de la Ley 96/1960 de 22 de diciembre de Fianzas para los
Contratos de Obras del Estado. Esta Ley se promulga con el objetivo de unificar la diversidad de normas que
habian ido surgiendo para regular los efectos de las garantias que debia prestar el contratista para la
ejecucion de contratos de obra para el Estado, ademéas de para actualizar las cuantias de dichas garantias.
Por otra parte, también pretende unificar los criterios a aplicar a la hora de establecer las garantias,
independientemente del tipo de obra o de la Administracién para la que se realizase, ya que hasta ese
momento habia sido la Ley de 17 de octubre de 1940, dictada para las obras del Ministerio de Obras Publicas,
la que se habia aplicado de forma extensiva para otro tipo de obras y Administraciones. Con la entrada en
vigor de esta nueva Ley se admite el aval bancario como método para formalizar las fianzas, y se establece
expresamente que las garantias depositadas por el contratista, seran destinadas a indemnizar los dafios y
perjuicios sufridos por la Administracion en caso de incumplimiento de aquél.

(7). El objetivo de la Ley de Bases 198/1963 de 28 de diciembre (que seria posteriormente desarrollada por la
Ley de Contratos del Estado 923/1965 de 8 de abril) es establecer una regulaciéon completa de los contratos
del Estado. La actividad publica contractual, en especial la que afecta a obras publicas, carecia de una total
disciplina, pues como tal no podia ya calificarse al capitulo V de la Ley de Administraciéon y Contabilidad, ni
al Pliego de condiciones generales de 13 de marzo de 1903. El capitulo V de la Ley de Administraciéon y
Contabilidad, articul6 unos procedimientos de adjudicacion de obras que presumio encerraban la clave para
que el Estado contratase siempre de la forma mas ventajosa y segura, pero no se realizé el suficiente
desarrollo del negocio juridico subsiguiente, ni tampoco la definicion completa del Estado en la esfera
obligacional, soslayando la cuestion de fondo mediante remisién al Derecho privado en bloque, que tan
dificilmente proporciona soluciones adaptables al ambiente de los negocios publicos.

(8). MALARET GARCIA, E: <<Conclusiones>>, en La contratacién ptblica en el horizonte de la integraciéon



europea. INAP, Madrid, 2004.

(9). En concreto en el articulo 4 del Real Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, se modifican los articulos 49.1 b);
208.5 y 209.2 de la LCSP. El articulo 49.1 b) LCSP, precepto que regula las prohibiciones para contratar, de
manera que afecta a la capacidad del contratista, se modifica con el objeto de facilitar la continuidad de la
relacion contractual con la Administracion a los contratistas que hayan solicitado la declaraciéon de concurso
de acreedores voluntario, y que éste haya adquirido eficacia en un convenio. El articulo 208.5 LCSP, que
regula la resolucion del contrato, se modifica para permitir la devolucién de la garantia depositada por un
contratista en el marco de un proceso de contrataciéon publica, en caso de resoluciéon del contrato, cuando la
ejecucion de la prestacion no se hubiera interrumpido hasta el momento de la declaraciéon de insolvencia, y
el concurso no hubiera sido calificado como culpable. Se trata de ampliar el margen de la Administracién en
el momento del ejercicio de la potestad de resolucion, ante un incumplimiento contractual, cuando el
incumplimiento no merezca ser calificado de culpable. De manera que la fijacion de los efectos econémicos
de la resolucion contractual quede matizada, pues la Administracion podra declarar la resolucién del
contrato sin incautacion de la garantia ni imposicion del deber de satisfacciéon de ulteriores dafios. El articulo
209.2 LCSP, que regula la cesion del contrato, se modifica para facilitar la cesiéon del contrato, aunque el
cedente no tenga ejecutado al menos el 20 por ciento de su importe, si éste hubiera solicitado la declaraciéon
de concurso voluntario.

(10). Esta norma modifica, en su Disposicion Adicional Sexta, el articulo 83 LCSP, mediante la adicion al
mismo de un nuevo apartado 4. En él se establece que en la concesiéon de obras piblicas, el importe de la
garantia definitiva se calculara aplicando el 5 por ciento sobre el valor estimado del contrato, cuantificado
con arreglo a lo establecido en el articulo 76.3. Y que el 6rgano de contratacion, atendidas las caracteristicas
y la duracién del contrato, podra prever en los pliegos, justificAndolo adecuadamente, la posibilidad de
reducir el importe de la garantia definitiva, una vez ejecutada la obra y durante el periodo previsto para su
explotacion. Sin perjuicio de otros criterios que puedan establecerse en los pliegos, esta reduccion sera
progresiva e inversamente proporcional al tiempo que reste de vigencia del contrato, sin que pueda suponer
una minoracion del importe de la garantia por debajo del 2 por ciento del valor estimado del contrato. Con
esta modificacion, se pretende flexibilizar el régimen de la garantia definitiva en los contratos de concesiéon
de obra publica, a la vista de las dificultades que se apreciaban para la devoluciéon parcial —de la parte
proporcional— de dicha garantia antes de la ejecucion total del contrato.

(11). La Ley reforma la LCSP para reducir a treinta dias el plazo en que debe la Administracién pagar al
contratista (hasta ahora eran sesenta dias), y establece un procedimiento judicial para el cobro que viene
regulado en el nuevo articulo 200 bis LCSP. El plazo maximo de pago recogido por la Ley 15/2010, entre
empresas y Administraciones Ptublicas, se reduce a un maximo de 30 dias, que sera de aplicacién a partir del
1 de enero de 2013, y se ahade a la LCSP la Disposiciéon Transitoria Octava en la que se establece el
calendario del periodo transitorio hasta la entrada en vigor del 2013. La Ley 15/2010 establece, al mismo
tiempo, una serie de medidas relacionadas con la morosidad de las Administraciones Publicas, y entre ellas,
en lo que se refiere a las entidades locales, destaca la obligatoriedad de que los Tesoreros o, en su defecto,
Interventores de las Corporaciones locales, elaboraren trimestralmente un informe sobre el cumplimiento de
los plazos previstos en esta Ley, para el pago de las obligaciones de cada Entidad local, que incluira,
necesariamente, el nimero y cuantia global de las obligaciones pendientes en las que se esté incumpliendo el
plazo. A tal efecto, en el articulo quinto de la Ley, se regula el Registro de facturas en las Administraciones
locales. En todo caso, la novedad més importante de la Ley 15/2010, en materia de contrataciéon ptublica, es
la regulacion ex novo de un procedimiento para hacer efectivas las deudas de las Administraciones Publicas
en un nuevo precepto que se incorpora a la LCSP; el articulo 200 bis LCSP.

(12). La reforma de las leyes mencionadas, se debe a la publicacién de la Directiva 2007/66/CE, de 11 de
diciembre, que modifica la normativa comunitaria reguladora de los recursos en materia de contratacion,
tanto con referencia a los contratos del Sector Pablico, como con respecto de los que celebren las entidades
contratantes en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios postales. De esta forma se
procede a la aplicacion de la Directiva, en el sentido expresado por el Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas en su sentencia de 3 de abril de 2008 en el asunto C- 444/06 (Alcatel), la Comision
contra el Reino de Espafia y se ejecuta la misma. Esta ley modifica 45 articulos y 4 disposiciones de la LCSP,
las principales modificaciones afectan a los articulos 27, 37, 38, 39, 91, 96, 135, 138, 140, 174, 182 y 186, asi
como las contenidas en los nuevos articulos 310 a 319. El resto de articulos afectados de la LCSP lo son
unicamente en el sentido de adaptarlos a los cambios operados en los articulos mencionados, pero no ven



alterado su contenido. Entre sus novedades destacan la regulacion de los supuestos especiales de nulidad, la
desaparicion de la dualidad de adjudicaciones, se hace coincidir la perfeccion del contrato con la
formalizacion del mismo, y la nueva regulacion del recurso especial en materia de contratacion.

(13). Se incorpora por el articulo 17.7 de la Ley 35/2010 una nueva Disposicion Adicional Cuarta en la Ley
14/1994, que estipula que a partir del 1 de abril de 2011, se suprimen todas las limitaciones o prohibiciones
actualmente vigentes para la celebracion de contratos de puesta a disposicion por las ETT, incluida la
establecida en la Disposicién adicional quinta de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector
publico, con la tinica excepcién de lo establecido en la presente Ley. A partir de esa fecha, las limitaciones o
prohibiciones que puedan ser establecidas, s6lo seran validas cuando se justifiquen por razones de interés
general relativas a la proteccion de los trabajadores cedidos por ETT, a la necesidad de garantizar el buen
funcionamiento del mercado de trabajo y a evitar posibles abusos. Las ETT no podran realizar, sin embargo,
con las Administraciones Publicas contratos de puesta a disposicion de trabajadores para la realizacion de
tareas que, por una norma con rango de Ley, estén reservadas a los funcionarios publicos. Por otro lado, la
Disposicién Derogatoria Unica de la Ley 35/2010 deroga la Disposicién Adicional Quinta de la LCSP a partir
de 1 de abril de 2011.

(14). Ademas debe tenerse en cuenta que, en estos momentos, existen tres propuestas de directivas europeas
sobre contratacion publica. La Propuesta de Directiva sobre contrataciéon ptblica, COM (2011) 896 final, la
Propuesta de Directiva sobre contratacion por parte de las entidades que operan en los sectores del agua, la
energia, los transportes y los servicios postales, COM (2011) 895 final; y la Propuesta de Directiva relativa a
la adjudicaciéon de contratos de concesion, COM (2011) 897, publicadas en el Diario Oficial de la Union
Europea de 5 de abril de 2012.

La reforma de la legislacion sobre contratacion publica constituye una de las doce acciones prioritarias
inscritas en el Acta del Mercado Unico, adoptada en abril de 2011. Para todos los Estados miembros, la
eficacia del sistema ptblico de pedidos ha pasado a ser una prioridad, habida cuenta de las limitaciones
presupuestarias actuales. Es necesario disponer de instrumentos flexibles y de uso sencillo que permitan a
los poderes ptblicos y a sus proveedores adjudicar contratos transparentes y competitivos lo méas facilmente
posible, para poder comprar con la mejor relacion calidad/precio (<<value for money>>).

(15). Sin duda alguna, la novedad mas relevante de la LES, en materia de contrataciéon publica, es la
regulaciéon de la potestad de modificacién de los contratos; el nuevo régimen del <<ius variandi>>, o
facultad de modificar unilateralmente el contrato por parte de la Administracién. Conviene leer, en esta
materia, la Circular N° 1/2011, de la Abogacia General del Estado, de 7 de abril de 2011, sobre el <<Régimen
de Modificacion de los Contratos del Sector Pablico>>.

(16). Esta norma modifica en su articulo 7, el articulo 49.1 LCSP dedicado a las prohibiciones de contratar,
incluyendo en el parrafo c) como causa de prohibicion, junto con las infracciones muy graves en materia
social, la infraccién grave prevista en el articulo 22.2 del Real Decreto Legislativo 5/2000, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, que consiste en no
solicitar la afiliacién inicial o el alta de los trabajadores en la Seguridad Social. El articulo 5 establece que los
empresarios que contraten o subcontraten con otros la realizacion de obras o servicios correspondientes a la

propia actividad de aquéllos o que se presten de forma continuada en sus centros de trabajo, deberan
comprobar, con caracter previo al inicio de la prestaciéon de la actividad contratada o subcontratada, la
afiliacion y alta en la Seguridad Social de los trabajadores que estos ocupen en los mismos.

(17). Esta Ley transpone la Directiva de la Union Europea 2009/81/CE, de 13 de julio, sobre contratacién en
los sectores de defensa, pero aprovecha para reformar nueve articulos de la LCSP, alguno de ellos afectado
por la Ley 34/2010 o por la Ley 2/2011. La Ley incorpora un nuevo parrafo final del apartado 2 del articulo
310LCSP, introducido por la Ley 2/2011, segtn el cual <<sin embargo>>, no seran susceptibles de recurso
especial en materia de contratacion, los actos de los 6rganos de contrataciéon dictados en relacion con las
modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
92 bis a 92 quater, sea preciso realizar una vez adjudicados los contratos. Esta modificacion plantea la duda
de su adecuacion al Derecho europeo de los contratos publicos, en concreto en lo que respecta a la Directiva
89/665/CEE. También Afiade un nuevo apartado 8 al articulo 210 LCSP, excluyendo expresamente la
posibilidad de que los subcontratistas, ejerzan la acciéon directa frente a la Administraciéon contratante por



las obligaciones contraidas con ellos por el contratista como consecuencia de la ejecucion del contrato
principal y de los subcontratos

(18). Esta ley introduce en la LCSP un nuevo articulo, el articulo 70 bis, segin el cual los 6rganos de
contratacién ponderaran, en los supuestos en que ello resulte obligatorio, que los licitadores cumplan con lo
dispuesto en el articulo 38 de la Ley 13/1982, de 7 de abril, de integraciéon social de los minusvélidos (en
adelante LISMI), relativo a la obligacion de contar con un 2% de los trabajadores con discapacidad o adoptar
las medidas alternativas correspondientes. Este mandato es de compleja aplicacién en la practica de la
contratacion publica, pues el criterio cuya aplicaciéon se impone no tiene relaciéon alguna con el objeto del
contrato, tal y como exige el articulo 134 LCSP.

(19). Como advierte el Consejo de Estado, en Dictamen 1311/2011 de 22 de septiembre de 2011, las vigentes
formulas no cumplian ya con el mandato de reflejar esta ponderacion, como ha sefialado alguna de las
empresas intervinientes en el tramite de informacién puiblica; mientras que la supresion legal del concepto
<<mano de obra>> responde —segiin también se ha advertido, pensando en los supuestos de contratos de
obras— a una profunda transformacion de los procesos constructivos de obras ptblicas como consecuencia
de la aplicacién de nuevas tecnologias, de forma que dicho componente ha perdido peso en beneficio de los
materiales basicos y la energia, en el conjunto de factores que deben sopesarse para calcular el coste de las
obras. Una cuestion de cierta relevancia es, por ello, la de definir el llamado <<coste o término fijo no
revisable>> (el integrado por la mano de obra, costes financieros, gastos generales y beneficio industrial).

(20). En concreto, estas llamadas se recogen en los siguientes articulos: Articulo 16 Medidas e instrumentos
econémicos: “Las administraciones ptblicas promoveran en el marco de contratacion de las compras
publicas el uso de productos reutilizables y de materiales facilmente reciclables, asi como de productos
fabricados con materiales procedentes de residuos, cuya calidad cumpla con las especificaciones técnicas
requeridas”. Articulo 21. Recogida, preparacidon para la reutilizacion, reciclado y valorizaciéon de residuos.
“Asi mismo, se impulsaran medidas de promocion de los productos preparados para su reutilizacién a través
de la contratacion publica y de objetivos cuantitativos en los planes de gestion”, y Apartado 15 del Anexo IV
Ejemplos de medidas de prevencion contempladas en el articulo 15: “Incorporacion de -criterios
medioambientales y de prevencion de la generacion de residuos en las compras del sector puablico y de las
empresas. En relacion con las compras del sector piblico, los mencionados criterios podran integrarse en los
pliegos o documentacién contractual de caracter complementario, como criterios de seleccién o, en su caso,
de adjudicacién, de acuerdo con el Manual sobre la contratacion piblica con criterios medioambientales
publicado por la Comision”.

(21). Correccion de errores BOE de 3 de febrero de 2012.

(22). El concepto de <<fe publica>>, tiene su origen en las palabras fides (fidelidad) y populicum (del
pueblo), y significa la acciéon de autorizar o legalizar alguna cosa para que sea auténtica con arreglo a
Derecho. La fe piblica emana del poder del Estado para autenticar de forma oficial aquellos actos que por su
relevancia e incidencia en la sociedad, deben estar sometidos a los principios de certeza y seguridad juridica.

(23). El articulo 5 del Reglamento de Contratacion de 2 de julio de 1924 determinaba que <<el Secretario de
la corporacién contratante asistird a la subasta y dara fe de ella cuando su importe no exceda de 50.000
pesetas. Se exceptuaran los casos en que, por acuerdo de la Corporacion, autorice la subasta un notario. Si la
cuantia excede de la citada suma, la subasta habra de ser autorizada por un notario, segin dispone el articulo
162 del Estatuto>>. El Estatuto de 8 de marzo de 1924 disponia en su articulo 162, que <<las subastas cuya
garantia exceda de 50.000 pesetas han de ser autorizadas por un notario>>.

(24). En este sentido, el articulo 142, 8.a del Reglamento de Funcionarios de Administraciéon Local de 30 de
mayo de 1952, al determinar como atribuciéon del Secretario <<autorizar todas las licitaciones, sorteos,
contratos y actos analogos en que intervenga la Entidad, con las garantias y responsabilidades inherentes al
depositario de la fe piblica administrativa>>.

(25). Ast lo establece el articulo 1278 CC al sehalar que: <<Los contratos seran obligatorios, cualquiera que
sea la forma en que se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esenciales para su
validez (objeto, causa y consentimiento de las partes, articulo 1261 CC)>>. Esta regla general se
complementa con la excepcion recogida en el articulo 1279 del CC al decir que: <<Si la ley exigiere el



otorgamiento de escritura, u otra forma especial para hacer efectivas las obligaciones propias de un contrato,
los contratantes podran compelerse reciprocamente a llenar aquella forma desde que hubiese intervenido el
consentimiento y demas requisitos necesarios para su validez>>.

(26). Esta ley modifica los articulos 40 y 70 LCE, al establecer que: <<El documento en que se formalice el
contrato de obras sera, en todo caso, administrativo, siendo asimismo titulo valido para acceder a cualquier
registro publico. Los contratos de gestion de servicios publicos, cualquiera que sea la forma de adjudicacion,
una vez aprobada por el Ministerio competente, se formalizaran en documento administrativo, que sera
titulo suficiente para acceder a cualquier registro publico.>> Afiadiéndose en uno y otro articulo que se
<<formalizaran en escritura piblica cuando lo solicite el contratista, siendo a su costa los gastos derivados
de su otorgamiento>>.

(27). En el Derecho Romano, bajo este principio y requisito, se comprendian tres clases de unidad: unidad de
contexto, unidad de tiempo y unidad de lugar. El principio de unidad de acto es un principio tipico del
Derecho Civil, aunque ni el proyecto de Codigo Civil de 1836 ni el de 1851 recogieron este principio, que sin
embargo aparece en el Coédigo Civil en el articulo 699, cuando establece las formalidades del testamento
abierto.

(28). La excepcion es la Disposicion adicional octava de la Ley 57/2003, de 16 de medidas para la
modernizaciéon del gobierno local, que su apartado e) dispone: <<Las funciones que la legislacién sobre
contratos de las Administraciones Publicas asegura a los secretarios de los ayuntamientos, corresponderan al
titular de asesoria juridica, salvo las de formalizacion de los contratos en documento administrativo>>

(29). JIMENEZ AYALA, J: Gestidon de Contratos de Obras de las Administraciones Publicas. Estudios de los
origenes y causas de las habituales desviaciones presupuestarias. Tesis doctoral inédita. Accésit al Premio
Nacional 2005 de la Asociacion Nacional de Constructores Independientes. Afirma el autor que el desarrollo
de toda la infraestructura publica de un pais a lo largo de mas de un siglo ha demostrado que no se puede
imponer “por decreto” (ni siquiera “por real decreto”) que las obras salgan como inicialmente estaba
previsto. De hecho, las sucesivas legislaciones siempre han ido por detras de la realidad del momento,
limitando las formulas que se iban buscando para dar cabida a la compensacion econoémica a los contratistas
cuando las cosas no salian como debian. Casi siempre ha sido el contratista quien ha ido adaptando sus
procedimientos a la ley vigente para conseguir sus objetivos econémicos, y se han ido articulando en cada
momento las formas de bordear dicha ley en cuanto concierne a las variaciones presupuestarias. Es claro que
la legislacion por si sola no ha podido atajar el problema de fondo de las desviaciones presupuestarias. Es
sabido que el desconocimiento de la ley no exime de su cumplimiento, aunque su conocimiento si que lo
facilite, pero también es cierto que materiales y elementos tan poco técnicos como los que se tratan en una
obra de construcciéon son esquivos a entender de leyes. Y no es facil obligar al terreno a que se comporte
como Dios manda, ni siquiera como la Ley o el Proyecto mandan.

(30). CARBONERO GALLARDO, JM: <<El colapso de la contratacién administrativa>>. En Observatorio de
Contrataciéon Puablica. www.obcp.es 26 de marzo de 2012.
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