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Resumen: La validez de los contratos publicos depende de su efectiva
necesidad para los fines publicos para cuya consecucion el ordenamien-
to juridico haya habilitado a la Administracion publica para contraerlos.
La Administracion publica carece de libertad contractual, y su potestad
de constituir contratos con quienes estan sujefos a su supremacia, al
tiempo que tienen frente a ella derecho a la igualdad de trato, estd posi-
tivamente vinculada al ordenamiento juridico, también en cuanto a la
causa determinante de su constitucion, que ha de acreditarse en el expe-
diente de contratacion. Esta causa juridico-publica tiene sus consecuen-
cias en la ejecucion, modificacion y extincion de los contratos publicos,
sean “administrativos” o “privados” en el régimen de sus efectos
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I. LA CAUSA DE LOS CONTRATOS EN GENERAL COMO ELEMENTO DEFINI-
TORIO DE SU NATURALEZA CONMUTATIVA SINALAGMATICA, Y SU RE-
LACION CON SU ORIGEN EN EL LIBRE CONSENTIMIENTO DE LAS PARTES
SITUADAS EN POSICIONES DE RECIPROCA IGUALDAD JURIDICA

1. Aunque la doctrina ha sostenido diversas nociones sobre la causa en los contratos,
distinguiendo, entre otras cosas, lo que puede considerarse su causa en sentido estricto y lo
que sea la causa de las obligaciones que integran su contenido, etc.', nos limitaremos a recor-
dar aqui que, con arreglo a la arraigada tradicién juridica que expresa en la legislacion espa-
fiola el articulo 1.261 del Cédigo civil, “no hay contrato sino cuando”, ademas del “consen-
timiento de los contratantes” y de un “objeto cierto que sea materia del contrato”, concurre
el requisito de la “causa de la obligacion que se establezca”. Ademas, como precisa el arti-
culo 1.262 del mismo mas que centenario cuerpo legal, “el consentimiento se manifiesta por
el concurso de la oferta y de la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el
contrato” y es cabalmente ese consentimiento lo que origina el contrato, lo que genera el
vinculo contractual (contrato in facto esse): “el contrato existe desde que una o varias perso-
nas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algiun
servicio”, afirma el articulo 1.254; “los contratos se perfeccionan por el mero consentimien-
to, y desde entonces obligan”, confirma el 1.258, ambos del mismo Codigo.

Mas especificamente sobre la causa, el articulo 1.274 del citado Cédigo, en sucinta for-
mulaciéon que ha generado comprensiblemente no pocas dificultades hermenéuticas, indica
que “en los contratos onerosos se entiende por causa para cada parte contratante, la presta-
cion o promesa de una cosa o servicio por la otra parte; en los remuneratorios, el servicio o
beneficio que se remunera; y en los de pura beneficencia, la mera liberalidad del bien-
hechor”.

2. Sin entrar ahora en mayores consideraciones, cabe destacar algo que puede deducirse
suficientemente de este texto del 1.274 del Cddigo civil espanol y su contexto, de acuerdo
con la tradicién juridica en la que se ha decantado.

* Ponencia presentada al IV Congreso Nacional de Derecho Administrativo celebrado en Lima los
dias 22-24 de abril de 2010 ¢ inserta en ¢l libro con las ponencias de este Congreso, Modernizando
el Estado para un pais mejor, Palestra, Lima 2010, pp. 675-705. Fue preparada durante la estancia
del autor en la Universidad de Boston en los primeros meses de 2010 con objetivos prioritarios de
investigacion un tanto alejados de los contratos publicos y sin facil acceso a la necesaria biblio-
grafia europea e iberoamericana, sobre la base de una Comunicacion que sobre este tema presentd
en Barcelona, en 2002, en el V Congreso Luso-Hispano de Derecho Administrativo, no publicada,
pero de la que se han hecho eco, entre otros, Manuel Rebollo Puig, en la doctrina espaifiola [“Prin-
cipio de legalidad y autonomia de la voluntad en la contratacion publica”, en AA.VV., La contra-
tacion publica en el horizonte de la integracion europea (V Congreso Luso-Hispano de profesores
de Derecho Administrativo), INAP, Madrid 2004, p. 55] y Victor S. Baca Oneto, en la peruana [La
invalidez de los contratos publicos, Thomson-Civitas, Madrid 2006, pp. 115 y ss.]. Aunque la tesis
central es la misma sostenida entonces, la exposicion ha sido renovada, adaptandose al cambio le-
gislativo producido en Espafia e incorporando algunas referencias al mas reciente Derecho perua-
no, francés y europeo. Véase, con todo, la nota especial que hemos debido incorporar al final del
apartado 3.

1. Vid., entre otros muchos, Diez-Picazo y Ponce de Ledn, Luis, “El concepto de causa en el negocio
juridico”, Anuario de Derecho Civil, 16 (1963) 1, pp. 3-32, y De los Mozos, José Luis, El negocio
juridico (Estudios de Derecho civil), Montecorvo, Madrid 1987, pp. 277 y ss.
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En efecto, puede afirmarse que la causa, en cuanto requisito esencial del contrato, radica
en suma en la necesaria concatenacion o interdependencia sinalagmatica que ha de mediar
entre las obligaciones reciprocas de las partes, anudadas entre si como contenido del vinculo
que constituye lo que llamamos contrato. La redaccion literal del precepto prescinde de refe-
rencias al consentimiento y funda los contratos en la obligacién que genera para cada una de
las partes (cada parte contratante) el que la otra haga o prometa una determinada prestacion
en su favor, aunque eso se aplique explicitamente tan s6lo a los contratos mas caracteristicos,
que son efectivamente los onerosos. Los que el Cddigo llama remuneratorios, en realidad,
pueden ser reconducidos también a los onerosos, susceptibles de ser contemplados mas bien
como una variedad de estos, mientras que serian necesarias otras aclaraciones con respecto a
los denominados contratos gratuitos o por mera liberalidad a que, como acabamos de ver, se
refiere también el citado articulo 1.274 del Cédigo civil espatfiol, pues es no poco discutible
que sean verdaderos contratos”.

Si prescindimos de este supuesto de los llamados contratos de mera liberalidad, vemos,
pues, que el contrato se basa, como hemos dicho, en el sinalagma conmutativo con que se
vinculan las partes. Eso es cabalmente lo que hace que una relacién juridica merezca el nom-
bre y el régimen juridico propio del contrato, siendo a la vez, por ello, componente esencial
del mutuo consentimiento que lo genera, como ya hemos dicho que se exige asimismo de
modo expreso por el Codigo civil espanol en el citado articulo 1.262.

Convendra, con todo, advertir desde ahora que esa fuerza eficiente o generadora del mu-
tuo consentimiento es tal, logicamente, cuando, como ocurre en las sociedades libres en el
caso comun de los sujetos privados susceptibles de contratar entre si, tales partes son sujetos
libres y juridicamente independientes entre si antes de la concurrencia de sus voluntades en
relacién con el objeto contratado. Pero veremos que la relacion sinalagmatica contractual
puede —e incluso debe- ser generada de modo distinto al mutuo consentimiento en supuestos
en que no se da este presupuesto de igual libre independencia en la respectiva situacion juri-
dica previa con respecto al objeto del contrato por parte de quienes lleguen a ser sus partes
respectivas.

3. La necesidad de que los contratos tengan una causa en este sentido (hasta el punto de
que el articulo 1.275 reafirma que los que carezcan de ella no producen efecto alguno), evi-
dencia lo esencial que para el contrato resulta precisamente el nexo conmutativo sinalagmati-
co que vincula a las reciprocas obligaciones asumidas por las partes, de manera que, sin €l,
no habra contrato por mas que quisieran establecerlo las partes en un equivocado ejercicio de
una autonomia de sus voluntades a la que el ordenamiento no reconoce virtualidad para cam-
biar la realidad sustantiva de lo que social y juridicamente se reconoce como contrato. De
modo que, para que haya contrato en términos juridicos, no basta el acuerdo de dos o mas
voluntades sobre algo, si ese algo no comporta el establecimiento de un vinculo de esa natu-
raleza, que es lo que constituye propiamente el contrato. El ordenamiento juridico trata
ademas de mantener con ello, aunque sea minimamente, un principio de justicia, netamente
conmutativa, por mas que la inclusion en el Coédigo civil espanol, dentro del esquema con-
tractual, de los que llama contratos gratuitos o de mera liberalidad, no deje de ser una am-
pliacién cuya coherente justificacion con la naturaleza propia del contrato resulta, como ya
hemos apuntado, bien discutible.

2 Aunque la posicion del Codigo espatfiol en este punto responde a una antigua tradicion intelectual.
Vid., al respecto, James Gordley, The Philosophical origins of Modern Contract Doctrine, Claren-
don Press, Oxford 1991, pp. 77 y ss.
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4. Es claro que, entre sujetos situados reciprocamente en posiciones de igualdad juridica
—cualquiera que sea la valoracién que merezcan en el orden de una igualdad econdmica,
cultural o social-, el contrato, como hemos ya indicado, cada contrato no puede tener otro
origen que su libre consentimiento mutuo en lo que decidan establecer entre si. Pero, como,
para que la relacion que se establezca en ellos sea reconocida como contrato, serd necesaria la
causa sinalagmatica a que acabamos de referirnos, ésta desempefia un importante papel con-
dicionante y limitador de la potencialidad del libre consentimiento en orden a originar algo
reconocible como contrato. No basta, en suma, la nuda voluntad, sino que es necesario que la
de cada una de las partes acepte imputar o asumir determinada o determinadas prestaciones u
obligaciones propias a cambio de las que acepten imputar o asumir reciprocamente a su car-
go, de similar modo, la de la otra u otras’. En esto, en ese nexo de reciprocas prestaciones y
obligaciones, precisamente, radica lo esencial de todo contrato, es decir lo que basta para que
haya contrato y lo que no puede dejar de darse para que lo haya.

Como todos los seres humanos y sus organizaciones voluntarias son libres y, en princi-
pio, se encuentran entre si en posicion reciproca de independencia e igualdad juridicas (pres-
cindiendo ahora, obviamente, de las relaciones de dependencia que existan entre ellos en
virtud de situaciones preexistentes juridicamente garantizadas, como las basadas en situacio-
nes de incapacidad de obrar o las establecidas por contratos previos) y ninguno puede arro-
garse el imponer a los demas obligacion o prestacién alguna, que no sea aceptada libre y
voluntariamente, el intercambio de bienes y servicios entre particulares se instrumenta, como
es bien sabido, comlnmente, a través de esas relaciones conmutativas que se constituyen
como contratos, sobre la base del libre consentimiento (y mientras este perdure) y de las
logicas exigencias de justicia conmutativa inherentes a la dindmica contractual. Los sistemas
juridicos seran luego mas o menos rigurosos en garantizar esa justicia conmutativa contrac-
tual y en oponerse, en cuanto sea posible, a la explotacién inicua de unos por otros en los
contratos. Determinar la plena justicia de la causa de cada contrato no sera siempre facil ni
aun posible, dada la relevancia que debe reconocerse a las legitimas apreciaciones subjetivas
de las partes, pero sin causa contractual —valga la redundancia- no puede, efectivamente,
haber contrato y esa misma causa si que implicara en todo caso algunas exigencias basicas de
justicia, que podran ser mas o menos amplias, segun el objeto y las modalidades de los con-
tratos y —también- el ius cogens que legitimas leyes les impongan.

5. Asi conceptuada, la causa de los contratos no comprende el fin ni los motivos que
puedan perseguir las partes al decidir contraerlos, ni tampoco la relacién que puedan guardar
sus compromisos con ellos. Nada impedira que tales elementos teleolégicos se vean dotados
de relevancia de alguna manera condicionante de los compromisos reciprocos del contrato, o
para complementarlos con elementos accidentales de caracter condicional o modal. Podran
asi integrarse en los derechos y obligaciones que anuda la estructura del nexo causal del
contrato, pero seguirdn sin ser en si mismos componentes de la causa. La causa es siempre
estrictamente el nexo, la interrelacion sinalagmatica de las obligaciones (y en su caso también
prestaciones) de las partes, sean cuales sean éstas en sus elementos esenciales, naturales o
accidentales, ninguno de los cuales se confunde con ella ni forma parte de ella. Todos son
mas o menos relevantes para ella, en cuanto término o referencias de la relacion sinalagmati-
ca causal, pero no forman parte de ella. Su relevancia se cifie a su inclusiéon conjunta en el
valor o en el peso especificos de lo comprometido sinalagmaticamente por las partes respec-
tivas. En todo caso, la causa, como el propio nexo reciproco en que realmente consiste, sera

3 Escritas estas consideraciones, me alegra comprobar su alto grado de conformidad con la posicion
sostenida sobre la causa por José Luis De los Mozos, El negocio juridico, cit., pp. 283 y ss.
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siempre algo eminentemente objetivo y suficientemente mensurable externamente, con inde-
pendencia del papel que en cada contrato jueguen las apreciaciones subjetivas de las partes.

6. Algo analogo cabria decir de los presupuestos facticos de cada nexo contractual en el
régimen general de los contratos surgidos del libre consentimiento entre las partes. No for-
man parte de la causa contractual, aunque puedan ser integrados en el alcance de las obliga-
ciones reciprocas aunadas en el contrato, como en el caso de las clausulas rebus sic stantibus,
y sin perjuicio de que posibles cambios muy importantes de la realidad que sirve de sustrato
al contrato puedan llegar a revelar la desaparicion de la pervivencia de la causa o la necesidad
de recomponer su esencial estructura.

II. LA CAUSA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS Y SU RELACION CON LA
VINCULACION POSITIVA DE LA ADMINISTRACION AL ORDENAMIENTO
JURIDICO

1. Conforme a una norma basica del sistema juridico espafol, que ya se contenia clara-
mente en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, el articulo 53 de la vigente Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin, dispone en su ap.2 que “el contenido de los actos”
(administrativos) habra de ser “adecuado a (sus) fines”.

2. Constituye un principio constitucional de los que integran la “garantia constitucional
del Derecho administrativo™, que la Administracién Publica sélo puede actuar al servicio
objetivo de “los intereses generales” (articulo 103.1 de la Constitucién Espaiiola), con el
correspondiente “sometimiento de” cada “actuacion administrativa a los fines que la justifi-
can”, tal y como precepttia el articulo 106.1 del texto constitucional espafiol, encargando
expresamente a los Tribunales el control de que asi sea.

3. La Administracion esta vinculada positivamente al ordenamiento juridico porque ha
de actuar “con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, seglin la expresion bien conocida
del art.103.1 de la Constitucion Espafiola. Carece de libertad. Los entes ptiblicos no son suje-
tos de libertad. Sélo pueden actuar para lo que diga el ordenamiento juridico, con los medios
que éste les proporciona y siguiendo los procedimientos y modos de actuar que prevea el
ordenamiento’.

4. Es, por lo tanto, consustancial a la legitimidad y validez de toda actuacion administra-
tiva el que se produzca por la debida causa legal o juridica, por causa, en suma, justificada en
las previsiones del ordenamiento juridico.

4 Vid. nuestro estudio “La garantia constitucional del Derecho administrativo”, en Manuel Balado y
J. A. Garcia Regueiro (dirs.), J. Lopez de Lerma, A. Prada y A. Rubiales (coord.), La Cons-
titucion espafiola de 1978 en su XXV aniversario, Bosch, Barcelona 2003, pp. 1079-1087; y en
Revista Iberoamericana de Administracion Publica, 9, julio-diciembre 2002, pp. 17-27. También,
nuestra contribucion “El Derecho Administrativo moderno. El Derecho Administrativo en la cons-
truccion de una sociedad moderna”, Revista de Derecho (Universidad de Piura), 2003, pp. 133-
161.

5 Nos hemos ocupado mas ampliamente de esta trascendental cuestion recientemente en Derecho
publico y Derecho privado, disyuntiva determinante para el Estado de Derecho, Discurso de ingre-
so en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid, 23 de octubre de 2009, pp.
21 yss.
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5. Esa necesaria causa consiste cabalmente en la adecuacion del contenido de la actua-
cion de que se trate al fin publico especifico para el que esté juridicamente prevista, teniendo
en cuenta las circunstancias facticas en que se produzca o haya de producirse, a la vista, pues,
de la concurrencia de los presupuestos facticos para los que tal actuacion esté asimismo pre-
vista.

6. La causa no es ¢l fin, ni tampoco los presupuestos facticos, pero uno y otros, a dife-
rencia de lo que ocurre en los actos juridicos privados y concretamente en los contratos pri-
vados, forman parte de ella, son piezas esenciales de ella, porque, como hemos dicho, la
causa es la relacion de adecuacion, idoneidad y proporcionalidad que debe mediar entre el
contenido del acto o de la actuacion de la Administracion, el fin ptblico al que deba servirse
con ello y la realidad de los presupuestos facticos para los que haya sido prevista. El fin y los
presupuestos se integran precisamente en la estructura del acto juridico-ptiblico y en particu-
lar del administrativo solamente en su razén de su relevancia para la su justificacion causal (a
diferencia de los términos de la causa general de los contratos, que, al constituir ya por si
mismo su objeto, tienen su propio lugar en la estructura del contrato, aunque ademas sea
necesario el nexo causal que los vincule).

7. A la causa se alude, sin duda, en el ya mencionado articulo 53.2 de la Ley espanola
citada 30/1992 cuando se exige, como deciamos, que el contenido de los actos habra de ser
“adecuado a los fines de aquéllos”.

8. Todo el gran tema de la razonabilidad de la decisién administrativa, como exigencia
derivada del principio de interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 de la Constitucion),
tiene aqui su encaje, como limite intrinseco a la discrecionalidad y a los margenes de aprecia-
cion que puedan proporcionar a la Administracién las normas con conceptos juridicos inde-
terminados®.

9. Y conviene recordar, por otra parte, que la exigencia formal de la motivacion, tan
ampliamente generalizada por el art. 54 de la citada Ley 30/92, se justifica principalmente en
la necesidad precisamente de que la Administracion dé cuenta explicita de la causa que justi-
fica su actuaciéon. Aunque la motivacion es un requisito formal y no sustantivo, su trascen-
dencia deriva cabalmente de ser el medio que permite discernir la causa efectiva del acto y su
conformidad con el ordenamiento, aunque, desde luego, no basta para asegurarlo.

III. LOS CONTRATOS PUBLICOS COMO VINCULO SINALAGMATICO CONSTI-
TUIDO POR UNA ENTIDAD PUBLICA CON OTRO SUJETO, MEDIANTE UN
ACTO ADMINISTRATIVO NECESITADO DE PREVIA SOLICITUD Y OFRECI-
MIENTO VOLUNTARIOS

1. Si hablamos de contratos ptiblicos es porque reconocemos la posibilidad evidente de
que las entidades publicas queden vinculadas entre si o con terceras personas —en particular
con los administrados- mediante relaciones juridicas cuya estructura responda a la naturaleza
sinalagmatica, de concatenacion causal de las obligaciones reciprocamente asumidas en ellas
por las partes, que es propia de los contratos.

6 Es aqui obligada la referencia al libro de Tomas R. Fernandez, De la arbitrariedad de la Adminis-
tracion, 5* ed., Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra) 2008.
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2. A nuestro juicio, son contratos publicos cualesquiera contratos en los que una de sus
partes es una Entidad publica, una Administracién ptiblica (dejando ahora fuera los tratados y
convenios internacionales y limitdndonos a los contratos sujetos a un Derecho “interno™”).

3. Ocurre, sin embargo, que el comuin de los contratos ptiblicos —salvo contadas excep-
ciones en que se producen entre sujetos en pie de igualdad: contratos interadministrativos de
cooperacion, contratos en mercados regulados (en Bolsa) o para el uso reglado por la Admi-
nistracion de servicios publicos a cargo de otras Administraciones- no se constituyen, a nues-
tro entender, por el consentimiento de las partes, como es regla en el Derecho privado, sino
por un acto administrativo unilateral de la Administraciéon adjudicadora, aunque condiciona-
do a la previa expresion, por la parte adjudicataria, de su voluntad de ser parte en el contrato
de que se trate, lo que incluye frecuentemente, ademas de su expresa solicitud, el ofrecimien-
to de alguno o algunos de los elementos del contrato que se desea contraer®.

4. Siguiendo una ya larga y certera tradicion legislativa, el articulo 27 de la vigente Ley
espafiola de contratos del sector publico (Ley 30/2007, de 30 de octubre de 2007) dispone
que “los contratos de las Administraciones Publicas, en todo caso (...), se perfeccionan
mediante su adjudicacion definitiva, cualquiera que sea el procedimiento seguido para
llegar a ella’”. El contrato publico nace asi de este acto administrativo de adjudicacién que,

7 Vid. las precisiones sobre la nocion de Derecho inferno que ya haciamos en nuestra Introduccion
al Derecho administrativo, Tecnos, Madrid 1986, pp. 133-136.

8 Hemos ido exponiendo esta doctrina en sucesivos trabajos: “Naturaleza de los contratos publicos a
la luz del Derecho espafiol, su fundamento y consecuencias”, en Juan Carlos Cassagne (dir.), De-
recho Administrativo (Obra colectiva en homenaje al Profesor Miguel S. Marienhoff), Abeledo-
Perrot, Buenos Aires 1998, pp. 947-969, “La adjudicacion” en Juan Carlos Cassagne & Enrique
Rivero Ysern (dir.), La contratacion publica, 2, Hammurabi, Buenos Aires 2006, pp. 681-721, “La
formacion de la doctrina del contrato administrativo. Evolucion legislativa”. Materiales para el
Estudio del Derecho (Derecho administrativo II), http://www.iustel.com, PortalDerecho 2001
(adaptado en diciembre de 2007), “Naturaleza juridica del contrato publico”, AA.VV., La contra-
tacion administrativa en Espaiia e Iberoamérica, Junta de Castilla y Leon, Cameron May, London
2008, pp. 481-522, y Derecho publico y Derecho privado..., 2009, cit., pp. 36 y ss. Se han ocupa-
do de analizarla, complementarla y contrastarla mis ampliamente, entre otros, Macera, Bernard
F., La teoria francesa de los actos separables y su incorporacion por el Derecho publico espaiiol,
Cedecs, Barcelona 2001, y Les actes détachables dans le droit public frangais, PULIM, Limoges,
2002,y Baca Oneto, Victor S., La invalidez.. ., cit., passim.

9 La Ley de contratos de las Administraciones Publicas de 1995, en su texto del 2000 —derogado por
la nueva Ley 30/2007- decia lo mismo en el articulo 53, siguiendo lo ya establecido a su vez en
1965 por la anterior Ley de Contratos del Estado. El articulo 27 de la Ley 30/2007 extiende ahora
esta regla a “los contratos sujetos a regulacién armonizada, incluidos los contratos subvencionados
a que se refiere el articulo 17”. En la medida en que no correspondan a entidades publicas, aunque,
por extension y por recepeion indebidamente acritica e inadaptada del Derecho comunitario, se les
llame también contratos piblicos, es evidente que no estaremos ante actos administrativos y que,
por lo tanto, tal regla habra de adecuarse a lo que es propio de los contratos privados, de modo que
la “adjudicacion” equivaldra, en efecto, al momento de concurrencia de las voluntades de las par-
tes en el necesario consentimiento generador del contrato. Es cierto, con todo, que el peculiar
régimen de la celebracion de estos contratos, aunque sigan siendo privados, reconoce unos dere-
chos a cuantos estén en condiciones de participar en los procedimientos selectivos y especialmente
a los que participen efectivamente en ellos, que aproxima su fieri a lo que es caracteristico
comunmente de los contratos publicos (que no se celebren entre sujetos en posicion reciproca de
igualdad e independencia juridicas), lo que pondra al limite las técnicas juridicas privadas —y pro-
cesales privadas- aconsejando la creacion de vias administrativas de reclamacion para la protec-
cion de los intereses y derechos de los terceros distintos del que acabe siendo seleccionado como
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como todo acto administrativo en el Derecho espafiol, es un acto juridico unilateral, adoptado
en ejercicio de una potestad ptiblica administrativa, conforme a la ley y al Derecho. Y, entre
otras cosas, por eso dira el articulo 140.3 que si, después de perfeccionado, el contrato no se
formaliza por culpa del contratista en el plazo que alli se establece, “la Administracion podrd
acordar la resolucion” del contrato, que ciertamente ya existe desde la adjudicacion.

También, por la misma razén, la invalidez de los contratos publicos, como se desprende
de los articulos 31 y ss. de la misma Ley, se reconduce en realidad a la invalidez del acto
administrativo de adjudicacion, cualquiera que sea la causa -dice el articulo 31- “de derecho
administrativo o de derecho civil” que lo motive; es decir cualquiera que sea la infraccion
ordinamental que genere esa invalidez, tanto si corresponde a normas del llamado Derecho
administrativo como si se refiere a normas de Derecho privado —en cuanto sede tradicional de
ciertas normas de Derecho general o comtn, las mas de las veces- que fueran de aplicacion.

La redaccion del mencionado articulo 31, con todo, ha regresado a expresiones inade-
cuadas, aunque inocuas, que habian sido superadas en la redaccion de la anterior Ley de
contratos del Estado, a partir de su modificaciéon en 1999, tal y como constaba en el Texto
Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000. En esta redacciéon se decia sim-
plemente —articulo 61- que los contratos regulados en la presente Ley seran invdlidos cuan-
do lo sea alguno de sus actos preparatorios o el de adjudicacion por concurrir en los mismos
alguna de las causas de derecho administrativo o de derecho civil a que se refieren los arti-
culos siguientes. Sobraba incluso la expresa mencién de los actos preparatorios, ya que, ob-
viamente, una de las causas de invalidez de cualquier acto administrativo definitivo puede
derivar precisamente de la invalidez de alguno de los actos de tramite que sirven para prepa-
rarlo. En definitiva invalidez del contrato e invalidez del acto de su adjudicacién son una y la
misma cosa.

El texto de la Ley actual antepone, en el mencionado articulo 31, al texto heredado del
61 de la Ley anterior, la indicacion de que ademds de los casos en que la invalidez derive de
la ilegalidad de su clausulado, pudiendo generar asi la impresion de que la invalidez de un
contrato publico no se agota con los supuestos en que lo sea el acto de su adjudicacion, ya
que podria serlo también e independientemente por ilegalidad de su clausulado. Pero la ver-
dad es que tal ademdas es completamente imposible. Cualquier ilegalidad del clausulado de
un contrato publico viciara necesariamente de ilegalidad el acto de su adjudicacion, directa-
mente por tratarse de un elemento del clausulado introducido precisamente en la fase selecti-
va y de adjudicacion stricto sensu del contrato, o por comunicacion de la invalidez de que
adolezca el acto de tramite o preparatorio correspondiente de aprobacién de los pliegos parti-
culares y de todo el denominado expediente de contratacion en la fase procedimental prepara-
toria. No es posible, en suma, distinguir o diferenciar ilegalidad del clausulado del contrato

adjudicatario del contrato, como ya se venia haciendo en la legislacion espafiola sobre contratos en
los llamados sectores especiales excluidos del régimen general comunitario de la contratacion
publica (tanto en la primitiva Ley 48/1998, de 30 de diciembre, como en la que luego le ha susti-
tuido, Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratacion en los sectores del
agua, la energia, los transportes y los servicios postales: véanse sus articulos 101 y ss.). Los articu-
los 173 y ss. de la Ley 30/2007 establecen algunas particularidades —aun no suficientemente expli-
citas- sobre la adjudicacion de contratos mas o menos sometidos a esta Ley, no celebrados por
Administraciones piblicas sino por otras entidades del sector ptblico con personalidad juridica
privada o sometidas en su actuacion al Derecho privado, pero el articulo 21.2 atribuye los litigios
al respecto a la Jurisdiccion civil, salvo cuando se trate de contratos de regulacion armonizada, es-
to es, sometidos a las directivas comunitarias sobre contratos publicos.
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ilegalidad del acto de su adjudicacién. La primera no es mas que la parte objetiva de las ile-
galidades en que puede incurrir €ste, pero no algo distinto, repetimos, o diferenciable de la
ilegalidad misma del acto de adjudicaci(’)nlo.

En cuanto a la anulaciéon de los contratos publicos invalidos, no puede producirse en ri-
gor en Derecho espanol, incluso aunque el régimen de su cumplimiento sea privado“, sino
mediante la anulacién del acto de adjudicacion, lo que justifica la reserva que la legislacion
hace en esta materia a los mecanismos juridico-administrativos de anulacion y a la Jurisdic-
cion contencioso-administrativa (articulos 34 a 36 y 21 de la Ley 30/2007 y articulo 2.b) de
la Ley 29/1998, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa), sin perjuicio de lo que pue-
dan decidir las Jurisdicciones civil o laboral como cuestiones prejudiciales o incidentales en
procesos civiles o laborales sobre el cumplimiento o incumplimiento de contratos “privados”
de la Administracion (y, por ello, sin embargo, ptblicos por su modo de constituirse)lz. La
constante remision de los articulos 32 y ss. a la Ley 30/1992, de Régimen General de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, confirma también lo
que estamos diciendo, pues supone aplicar al acto de adjudicacién todo el régimen general
propio de los actos administrativos.

5. Algunos sostienen que el acto de adjudicacion es la aceptacion por la que se cierra el
consentimiento que seria imprescindible a los contratos. No lo creemos asi. Algo hay de ello,
si se quiere, indudablemente, pero no se trata de un consentimiento propiamente dicho en el
que las voluntades de las partes convergen con una misma fuerza juridica a generar el contra-

10 Vid. sobre la redaccion del articulo 61 de la anterior Ley espafiola de contratos de las Administra-
ciones Publicas, y de modo mas general, sobre toda esta importante cuestion, Baca Oneto, Victor
S., La invalidez de los contratos publicos, Thomson-Civitas, Madrid 2006. Vid. también del mis-
mo autor, ya sobre la Ley 30/2007, “La anulacion de los contratos piblicos en la Ley 30/2007, de
30 de octubre”, en Rodriguez-Arana Muiloz, J., Sanz Rubiales, 1., y Sendin Garcia, M.A. (dirs.),
La contratacion administrativa en Iberoamérica, Cameron May y Junta de Castilla y Ledn, Lon-
dres-Valladolid, 2008, pp. 679-682, donde se recoge las atinadas observaciones de Manuel Rebo-
llo, “La invalidez de los contratos administrativos”, en Castillo Blanco, F. (coord.), Estudios sobre
la contratacion en las Administraciones publicas, CEMCI, 1996, pp. 398 y 399.

De modo muy discutible, por no decir claramente simplista y erroneo, el régimen de la invalidez
— implicitamente parece que también el de anulacion- de los contratos piiblicos es extendido por
este articulo 31, a los contratos privados sujetos a armonizacion comunitaria en cuanto son objeto
de una parte de la misma Ley 30/2007. Serd necesaria una tarea de adaptacion hermenéutica para
hacer encajar las piezas.

11 Esto es, en el caso de los contratos piiblicos no administrativos, también 1lamados contratos priva-
dos de la Administracion (articulos 18, 20 y 21 de la Ley 30/2003). Para el Derecho peruano, Vid.,
en cambio, Victor S. Baca Oneto, “La distincion entre contratos administrativos y contratos priva-
dos de la Administracion en el Derecho peruano. Notas para una polémica”, en El derecho admi-
nistrativo y la modernizacion del Estado peruano (Ponencias presentadas en el III Congreso Na-
cional de Derecho administrativo), Grijley, Lima, 2008, pp. 663 a 690.

12 El articulo 21.2 de la Ley 30/2007 reitera la competencia de la Jurisdiceion civil en lo relativo a
los efectos, cumplimiento y extincion de los contratos privados de la Administracion. Los contra-
tos laborales son excluidos formalmente de la aplicacion directa —no de la supletoria- de la ley ge-
neral de la contratacion piblica en Espafia que es la Ley 30/2007, por su articulo 4.1.a), siguiendo
también una formula heredada de leyes anteriores, pero el conjunto del sistema legal permite afir-
mar que se trata también de contratos privados cuando los celebra la Administracion y deben se-
guir su mismo régimen, aunque la Jurisdiccion para los litigios laborales relativos al vinculo no
sea la civil, en Espafia, sino la laboral, especializada dentro del Poder Judicial en la materia preci-
samente laboral.
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to. Ni las situaciones juridicas respectivas de la Administracién contratante y del contratista
lo permiten ni el acuerdo de aquella con €ste bastaria para legitimar la emergencia del vinculo
contractual.

El contrato publico no nace de la convergencia o fusién de dos voluntades contrapuestas
en pie de igualdad, sino de una decisién unilateral de la Administraciéon, aunque, como tantas
otras decisiones administrativas, s6lo sea legitima y valida bajo ciertas condiciones. La Ad-
ministracién adopta con ella un acto propio de su funcién distribuidora, en ejercicio de sus
potestades, asignando, en efecto, “adjudicando” a uno de los candidatos lo que deniega a
otros, y constituyendo una relaciéon contractual, un verdadero contrato con aquél, que quedara
conformado de manera peculiar, precisamente por haberle sido otorgado a él para la mejor
consecucion de un fin ptblico, al mismo tiempo que se denegaba a otros igualmente interesa-
dos y que, como el adjudicatario, se encontraban previamente frente a la Administracion
contratante en una situacion juridica subjetiva de interés legitimo y aun de cierto derecho
condicionado a ser parte en dicho contrato, lo que nunca acontece en las relaciones precon-
tractuales entre particulares, o sujetos, en este sentido, juridicamente “iguales” y sin derechos
ni expectativas ni intereses juridicamente protegibles de unos sobre las cosas o actividades de
los otros.

6. Ciertamente, como quedé apuntado, para que la Administracién pueda vincularse con
un tercero en un contrato, éste tiene que haberlo pedido o haber expresado su voluntad favo-
rable a ese compromiso. Pero esa voluntad de quien se vinculara con ella contractualmente
carece de virtualidad constitutiva del contrato; es sélo condiciéon de validez del acto adminis-
trativo que lo constituye en tal.

7. En realidad, como ya hemos dicho en otros lugares, la voluntad de quien sera parte en
el contrato no interviene en su adopcién y perfeccionamiento mas de lo que pueda hacerlo el
candidato en el acto de su nombramiento como funcionario, o del solicitante de una subven-
cion o de una licencia en el acto de su otorgamiento. Nadie dird con rigor que esos actos
administrativos son bilaterales, acordados. Tampoco lo es el que constituye un contrato al
adjudicarlo a un licitador entre otros, o a una empresa que se selecciona por procedimientos
mas expeditos, cuando la Ley los permite, entre otras posibles.

8. Esto tiene muchas consecuencias y fundamentalmente una: los contratos publicos no
se sustentan, como venimos diciendo, en el consentimiento de las partes, en su respectiva
autonomia de la voluntad (aunque ésta juegue sin duda un papel en quien, siendo sujeto pri-
vado, se vincula contractualmente con la Administraciéon), sino en un acto juridico-ptiblico
dictado en aplicaciéon del ordenamiento juridico para la consecucion de unos determinados
fines publicos.

9. La legislacién espanola, que responde ya a una larga tradiciéon, nos parece que resulta
particularmente atinada en las normas que justifican cuanto queda sucintamente expuesto.
Subyace en todo ello una acertada percepcion de la peculiar posiciéon juridica del Poder
publico, de la Administracién publica, que reclama efectivamente un especifico Derecho
publico, cuyos principios divergen muy justamente de los del Derecho privado, precisamente
para concurrir con €l debidamente en la consecucion de un justo orden que preserve y garan-
tice a la vez la dignidad y los derechos de toda persona humana y el bien comun de cuantas
componen la realidad social. Pero los ordenamientos juridicos han sido y son con frecuencia
un tanto confusos y vacilantes en el tratamiento de la contratacién publica, denotando las no
pocas dificultades que atin suscita la delimitacién del Derecho ptblico y del Derecho privado.
La contratacién publica, por causas largamente enraizadas en la historia, constituye un ambi-
to en el que la diseccion de los requerimientos juridico-ptblicos y de las exigencias juridicas
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privadas o, mejor, de las exigencias juridicas mas basicas que pueden ser comunes a la actua-
cion publica y a la privada, viene resultando mas trabajosa, pesando con fuerza ideas y reglas
heredadas del pasado, no siempre suficientemente depuradas en su entera racionalidad y
coherencia con las méas basicas exigencias del Estado de Derecho, aun adjetivado como social
y democratico.

10. E1 Derecho peruano, a este respecto, en linea con otras prestigiosas tradiciones juri-
dicas —particularmente la francesa, aunque también, en cierto modo, la anglosajona- sigue
diferenciando formalmente, de un lado, el procedimiento administrativo de fijacién del con-
tenido de los contratos publicos y de seleccion del contratista, que concluye con ese acto
administrativo que tiene una denominaciéon de antiguas resonancias de la lengua castellana
—el otorgamiento de la Buena Pro (articulos 30 y concordantes de la vigente Ley de Contra-
taciones del Estad013)-, y es muy semejante al acto de adjudicacion del Derecho espanol, y,
luego, por otro lado, la celebracién del contrato mediante su formalizacidn, en principio, por
escrito (articulo 35 de la Ley). De ahi que en los eventuales conflictos se distinga el recurso
administrativo especial llamado de “apelacion” —a lo que mas tarde podra seguir una impug-
nacién contencioso-administrativa- contra los “actos (administrativos) dictados desde la
convocatoria hasta antes de la celebracion del contrato” y que, ademas, “s6lo podra interpo-
nerse luego de otorgada la Buena Pro” (todo ello conforme al articulo 53 de la Ley), y el
especial sistema de conciliacion o arbitraje que se establece en el articulo 52 de la misma Ley
para las controversias sobre el contrato mismo, en cualquiera de sus aspectos, incluida su
posible invalidez, distinta, por tanto, al menos formalmente, de la que pueda padecer el acto
de otorgamiento de la Buena Pro.

El Reglamento de 31 de diciembre de 2008 es atn técnicamente mas explicito. Su arti-
culo 138, dedicado a lo que llama el perfeccionamiento del contrato, comienza afirmando
paladinamente que el contrato se perfecciona con la suscripcion del documento que lo con-
tiene. El contraste con las normas de la legislacion espaiiola antes comentadas es evidente. En
el Derecho espanol, como vimos, es el mismo acto de adjudicacién el que perfecciona y por
lo tanto constituye el contrato, de modo que su formalizacion ulterior es s6lo un requisito
legal de eficacia “ad probationem”, en modo alguno el momento constitutivo del contrato.

La formal separacién, sin embargo, entre la adjudicacion del contrato —el otorgamiento
de la Buena Pro- y el acto formal de nacimiento de éste es artificial, innecesaria y perturbado-
ra. Todos los elementos del contrato han quedado fijados con el otorgamiento de la Buena
Pro, con el que termina el procedimiento administrativo. ;|No nacen de ahi precisamente ya
los derechos del contratista en el contrato, en el orden sustantivo, aunque formalmente el
sistema requiera atn la formalizacién del contrato? ;Qué afiade realmente esta, salvo la pura
expresion formal escrita? ;Cambia la naturaleza real del modo en que se generan los dere-
chos y obligaciones del contrato esa ficcién de que las partes consienten en el contrato al
formalizarlo? No lo creo. Y la propia legislacion peruana revela el desbordamiento de esa
tradicional ficcidn, como ya viene ocurriendo también en la propia Francia, tradicionalmente
aferrada a esta teoria del doble nivel o de la distincién entre el contrato y los actos adminis-
trativos previos separables del contrato, frente a la teoria del “todo indivisible” que es, en

13 Aprobada, sin embargo, mediante Decreto Legislativo N° 1017 del Presidente de la Republica, de
3 de junio de 2008, en virtud del articulo 104 de la Constitucion y la delegacion temporal (ciento
ochenta dias) que para una serie de materias relacionadas con la ejecucion del Acuerdo de Promo-
cion Comercial Pera-Estados Unidos y el apoyo a la competitividad, otorgd el Congreso de la Re-
publica por Ley N° 29157.
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realidad, la que posee mejor fundamento, aunque a condicién de no utilizarla en un tan per-

turbador contexto jurisdiccional como el que llevé en Francia a abandonarla a principios del
. 14

siglo XX™.

Como no podia ser de otra forma, dice el articulo 35 de la Ley peruana que el contrato
se ajustara a la proforma incluida en las Bases con las modificaciones aprobadas por la
FEntidad durante el proceso de seleccion. Todo el contenido del contrato ha quedado fijado
unilateralmente por la Administracién contratante, aun incluyendo en algunos extremos ele-
mentos ofrecidos por el que resultase elegido para el contrato durante el proceso de seleccion,
efectivamente. Pero nada se afiade ni se modifica desde el otorgamiento de la Buena Pro a la
formalizacion del contrato. Lo alli otorgado es realmente lo formalizado en el contrato.

El articulo 137 del Reglamento viene a decirlo con toda claridad: Una vez que la Buena
Pro ha quedado consentida o administrativamente firme, tanto la Entidad como el o los
postores ganadores, estan obligados a suscribir el o los contratos respectivos (sin perjuicio
de algunas excepciones en las que no es necesario detenerse ahora). El 148 abunda en la
concrecion del alcance de estas obligaciones y el sistema preve incluso sanciones administra-
tivas para el incumplimiento, lo que, por cierto, no ocurre en el Derecho espafiol, que se
contenta con otras consecuencias negativas para el incumplidor de las obligaciones relativas
al cumplimiento del contrato.

Como consecuencia, aunque, como dijimos, la Ley prevé dos caminos distintos seglin
que el objeto de la controversia sea la actuacién administrativa previa al contrato o este mis-
mo, lo cierto es que el articulo 56, aun sin excesiva claridad, permite que, al resolverse la
impugnacién de las actuaciones administrativas y anularse, en su caso, pueda también anular-
se asimismo el contrato de las que en realidad depende, al menos en algunos supuestos. Y, de
otra parte, al mismo tiempo parece indicarse que, en los procesos arbitrales en que se cues-
tione la validez del contrato, habra de enjuiciarse ésta, con toda ldgica, teniendo en cuenta
ante todo las causales previstas en el presente Decreto Legislativo y su Reglamento, y luego
las causales de nulidad reconocidas en el derecho publico aplicable, es decir a la postre las
posibles causas de invalidez de todo el procedimiento de preparaciéon y adjudicacion del
contrato —al menos las mas graves, causantes de nulidad radical'’, al que el mismo contrato
no puede dejar de estar vinculado. Asi lo confirma el articulo 144 del Reglamento al remitir a
las causas de nulidad del articulo 56 de la Ley, por mas que, en efecto, la no muy clara redac-
cion de este precepto, distinga entre las causales de nulidad de lo actuado antes y después de
la celebracion formal del contrato.

14 Vid., las muy interesantes Conclusions del Commissaire du Gouvernement, M. Didier Casas, que
favorecieron la adopcion por el Consejo de Estado francés del importante arrét Tropic de 2007
(Revue de droit public et de la science politique, 2007, pp.1402 y ss. o Revue frangaise de droit
administratif, 2007, pp. 696 y ss.). Nos referimos a esta sentencia poco mas adelante. Vid. tam-
bién, ampliamente, Macera, Bernard F., La feoria francesa de los actos separables..., cit., pp. pp-
69 y ss. y, mas especializadamente, Les actes détachables dans le droit public frangais, cit..

15 Aungque el texto legal no distingue clases de invalidez (anulabilidad, nulidad), parece dar un trato
diverso a las causales de invalidez seglin que sdlo puedan invocarse en recursos administrativos (y
contencioso-administrativos) contra actos administrativos previos al contrato o sean aplicables
también al contrato ya celebrado. Esto también ocurre en el Derecho espafiol en virtud de la distin-
cion entre vicios de anulabilidad y nulidad, con sus importantes consecuencias en punto al tiempo
disponible para producir o para que se puedan reconocer sus efectos invalidantes.
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Victor Baca ha puesto de manifiesto algunos de los defectos, al respecto, de esta regula-
cion'®, que, en efecto, sigue padeciendo las consecuencias de la injustificada distincion for-
mal entre la determinacion sustantiva del contrato por la Administracién y el contrato mismo,
viéndose aun arrastrada por la tradicional fuerza reconocida a los contratos entre sus partes,
que pierde de vista precisamente la peculiar razén de ser, la causa especifica de los contratos
publicos, que es, sin embargo, su columna vertebral permanente.

11. Por lo que se refiere al Derecho francés, aunque no sea casi mas que a vuelapluma,
hay que llamar la atencién sobre la importancia del nuevo référé contractuel o recurso “cura-
tivo” de urgencia que se ha admitido en Francia, al transponerse la Directiva “recursos”
2007/66 de la Comunidad Europea, de 11 de diciembre de 2007, de modo que pueda utilizar-
se a partir del 1 de diciembre de 2009". Este instrumento va a permitir impu%nar los contra-
tos publicos de obras, servicios y suministros, atin después de formalizados 5 por parte de
cualquier interesado en haber sido elegido como contratista, a no ser que ya haya interpuesto
el recurso precontractual de urgencialg, y por cualquier vicio de incumplimiento de la norma-
tiva de contratacion impuesta por la correspondiente directiva sustantiva comunitaria. El
tradicional principio de la restriccion de la legitimacién para impugnar directamente la vali-
dez del contrato a las partes, comienza, pues, a quedar arrumbado, siguiendo, por lo demas, la
brecha abierta por el Consejo de Estado en el arrét de 16 de julio de 2007, Société Tropic
Travaux Signalisation Guadeloupe (N°291545) (abreviadamente conocido como arrét Tro-
pic) al que se considera, con razon, determinante de un trascendental giro de la jurisprudencia
francesa al respecto, en la linea de lo que aqui sostenemos, aunque la apertura de la legitima-
cion para impugnar la validez del contrato se restrinja a los competidores eliminados en el
procedimiento administrativo correspondiente y se aplique un plazo relativamente breve,
tipico de los recursos administrativos y contencioso-administrativos (dos meses)zo.

16  Vid. su “Luces y sombras de la nueva Ley de contrataciones del Estado”, Revista Juridica del
Perii, 94, 2008, pp. 184 a 195

17 Ordonnance N° 2009-515, de 7 de mayo de 2009, sobre los procedimientos de recurso aplicables a
los contratos publicos (JORF N° 0107, de 8 de mayo). Este tipo de Ordonnance equivale a la figu-
ra del Decreto-ley y se regula en el articulo 38, que requiere la ulterior ratificacion de la Asamblea
Nacional.

18  El articulo 551-13 del Code de justice administrative, modificado por esta Ordonnance del Go-
bierno, dice expresamente que este recurso contractual puede presentarse une fois conclu el contra-
to correspondiente. Para los contratos privados de la Administracion, se dispone algo similar en el
articulo 11 de la misma Ordonnance.

19 Articulo L.151-14 del citado Cddigo de Justicia Administrativa, para los contratos administrativos
y 12 de la Ordonnance citada de 2009 para los contratos privados de la Administracion.

20  Vid., Olivier Dorchies, “Recursos jurisdiccionales especiales en materia de contratacion publica: el
modelo francés”, Revista General de Derecho Administrativo, 23, 2010 (revistas@iustel.com). El
arrét es facilmente consultable en la pagina del Conseil d’Etat en Internet. Vid. las Conclusiones
del Comisario del Gobierno en el asunto Tropic, cif. en una nota anterior, donde arguye claramente
—en ultimo extremo por razones derivadas de la nueva Directiva comunitaria de “recursos”- sobre
la necesidad de modificar radicalmente, aunque sea progresivamente, el tradicional planteamiento
francés, tras mostrar las deficiencias de la separacion formal y a efectos impugnatorios de los actos
separables y del contrato y el caracter artificial de la teoria de los actos separables denunciado ya —
dice- por numerosos autores, cuya utilidad por lo demas se estaria demostrando agotada, convir-
tiéndose —llega a decir- en una ficcion. Vid., en efecto, Macera, Bernard F., La feoria francesa de
los actos separables..., cit., pp. 69 y ss. y Les actes détachables dans le droit public frangais, cit.,
passim. Recuerda ademas el Comisario del Gobierno Casas, en las citadas Conclusiones, que ya el
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12. Permitaseme afiadir, para cerrar este apartado, un rapido comentario sobre la senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de abril de 2008 que, en el asunto C-
444/06, Comisidon ¢/ Espaiia, hizo, a nuestro juicio, en su expresion formal, una poco afortu-
nada aplicacién de la Directiva 89/665/CEE de Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa
a la coordinacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la
aplicacién de los procedimientos de recurso en materia de adjudicacion de los contratos
publicos de suministros y de obras (DO L 395), -modificada por la 92/50/CEE, de 18 de junio
de 1992 (DO L 209) para aplicarla también a los contratos de servicios regulados en ésta-, al
concluir que la legislacién espafiola por entonces en vigor incumplia las exigencias de su
articulo 2.1 sobre la necesidad de tener establecidos procedimientos de recurso que prevean
los poderes necesarios:

a) para adoptar, lo antes posible y mediante procedimiento de urgencia, medidas pro-
visionales para corregir la infraccion o para impedir que se causen otros perjuicios a los
intereses afectados, incluidas las medidas destinadas a suspender o a hacer que se suspenda
el procedimiento de adjudicacion del contrato publico en cuestion o la ejecucion de cual-
quier decision adoptada por los poderes adjudicadores;

b) para anular o hacer que se anulen las decisiones ilegales, incluida la supresion de
las caracteristicas técnicas, econdomicas o financieras discriminatorias contenidas en los
documentos de licitacion, en los pliegos de condiciones o en cualquier otro documento rela-
cionado con el procedimiento de adjudicacion del contrato en cuestion

El Tribunal dijo que la legislacién espanola lo incumplia al no prever un plazo obligato-
rio para que la entidad adjudicadora notifique la decision de adjudicacion de un contrato a
todos los licitadores y al no prever un plazo de espera obligatorio entre la adjudicacion de
un contrato y su celebracion™.

Facil es de apreciar que la Directiva no exige para nada que hayan de separarse el acto
de adjudicaciéon y la celebracion del contrato. El Tribunal comienza incluso reconociendo,
frente a la Comisién europea, que esa es una cuestion de Derecho nacional en la que no tiene
por qué entrar, pero, deslizandose hacia lo que resulta una abierta contradiccién con esa pre-
misa, quizas por un prejuicio técnico-juridico derivado de la praxis del doble nivel del tradi-
cional sistema francés y de otros ordenamientos y de las limitaciones que hay alin en estos
sistemas para impugnar con todas las consecuencias los contratos publicos ilegales, ha podi-
do generar la apariencia de tratar en realidad de obligar al legislador espanol a apartarse de lo
que, en su tradicién normativa, es ya, y con toda razdn, un principio establecido. Condena asi
literalmente a Espana, como acabamos de decir, por no prever un plazo de espera obligatorio
entre la adjudicacion del contrato y su celebracion. Si estos términos se tomasen en su signi-
ficacion comtn, dificilmente podria encontrarse en esta materia una decisién judicial mas

arrét M. et Mme. Lopez, de 7 de octubre de 1994, cruzd el Rubicon —dice- de los contratos, al
haber lanzado una pasarela entre el juez del exceso de poder (del acto separable) y el juez del con-
trato, al permitir a un tercero recurrente que logrd que se estimase su recurso ante el primero, que
pudiese obligar a las partes a recurrir al segundo, en lo que -arguye con toda razon- se revelan los
progresos del principio de legalidad y de la plena justiciabilidad de la accion administrativa, que
es, en realidad, lo que esta debajo de esta evolucion: ya no cabra afirmar —dice- que una decision a
instancias de un tercero sobre la legalidad del acto separable pueda quedar sin efectos sobre el con-
trato.

21 Eltexto corresponde al apartado del fallo, y se encuentran las mismas afirmaciones con su motiva-
¢i6n en los nimeros 33 a 47 de su motivacion.
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gratuita, torpe e injusta, que estaria desbordando los limites de la propia Jurisdiccion comuni-
taria, al obligar a modificar un principio sustantivo del orden juridico-publico espanol sin un
amparo minimamente convincente en el ordenamiento comunitario. Sin embargo, y a pesar
de las varias incorrectas afirmaciones contenidas en la motivaciéon de la sentencia, que deno-
tan un importante grado de incomprension del sistema legal espanol, de cuanto se dice en esta
motivacion cabe interpretar —o incluso parece obligado entender- que lo que el Tribunal ha
querido imponer al legislador espafiol es simplemente que asegure que la formalizacion del
contrato, sin la que éste no puede ser ejecutado, no se pueda celebrar antes de unos plazos
minimos en los que pueda recurrirse con eficacia el acto de adjudicacién. Usa el Tribunal el
término celebracion como equivalente al de formalizacién, porque en otros sistemas es con
ella como se celebra el contrato, y lo que claramente quiere asegurar es que el contrato no
pueda ejecutarse sin que los interesados no seleccionados puedan reaccionar y tratar de obte-
ner satisfaccion de su derecho frente a la decision administrativa que lo adjudica definitiva-
mente, cuando la consideren ilegal, sea o no esta decision constitutiva por si misma del con-
trato. So6lo entendiendo asi lo resuelto por esta sentencia, repetimos, resulta admisible. La
Ley 30/2007, previendo ya quizas la posibilidad de esta sentencia y con la finalidad de cum-
plir otras sentencias anteriores, ha vuelto a la antigua distincién de la legislacion espaitiola
entre una adjudicacién provisional y otra definitiva, creando un recurso especial contra aque-
lla (articulo 37) en el caso de los contratos regulados por las directivas comunitarias, pero, en
realidad, nada de eso era necesario para cumplir lo exigido por éstas. Bastaria con una mejor
regulacion de la formalizacion que la que se ha adoptado en el articulo 140, que garantizase
el efecto util que el Tribunal de Justicia —y en eso con razén- ha querido asegurar, para cum-
plir las disposiciones comunitarias que en realidad quieren evitar los hechos consumados
dificilmente reversibles. Por mas que, en fin, no quepa olvidar que el sistema espafiol man-
tiene abierta la posibilidad de impugnaciones de la validez del contrato —del acto de adjudica-
cion- por causas de nulidad radical sin mas limitaciones que las derivadas de la prescripcion,
sean cuales sean las dificultades practicas de restaurar el orden juridico cuando los contratos
ya se hayan ejecutado en todo o en parte, lo que, por lo demas y como es evidente, no es algo
exclusivo de los contratos ni, en consecuencia, deberia llevar a respuestas muy especiales del
ordenamiento.

El considerando 4 de la exposiciéon de motivos de la nueva Directiva “recursos”
2007/66, de 11 de diciembre de 2007, con la que ha querido perfeccionarse la Directiva
89/665 —y la 92/13, sobre “recursos” en materia de contratos de los sectores especiales o
“excluidos”- esta en la linea de la expuesta interpretacion que permite salvar la aceptabilidad
de esta sentencia contra Espatia de 2008, dictada ya, como es evidente, cuando esa Directiva
estaba en vigor, aunque aun no se hubiese agotado el plazo de su transposicioén por los Esta-
dos y su peculiar consiguiente obligatoriedad directa.

En ese considerando se pone claramente de relieve que lo que se quiere es evitar las
consecuencias irreversibles de una rapida ejecucion del contrato que impida la maxima efica-
cia de un adecuado control de legalidad de su adjudicacién en cuanto a los aspectos conteni-
dos en las regulaciones sustantivas de la Directiva sobre contratos publicos, por lo que se
justifica que la nueva Directiva establezca “un plazo suspensivo minimo durante el cual se
suspenda la celebracion del contrato en cuestion, independientemente de que dicha
celebracion se produzca o no en el momento de la firma del contrato” (el énfasis es nues-
tro). Con independencia de la discutible terminologia empleada por esta nueva Directiva -en
la que, una vez mas, puede servir de excusa el hecho cierto de que el poder normativo comu-
nitario se ha ejercido tratando de hacer una regulacion aplicable a sistemas con muy diversas
tradiciones juridicas en general y contractuales en particular-, y por encima de algunas des-
afortunadas expresiones que pueden crear confusion, parece que la Gnica interpretacién que
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puede hacer comprensible el texto es la que entiende que lo que se propone la Directiva es, en
efecto, suspender la eficacia de la celebraciéon del contrato, con independencia de que ésta
coincida o no con su firma, que no puede sino aludir a la denominada formalizacién del con-
trato™; lo que se quiere, en suma, es que el contrato no funcione, no se entienda celebrado a
los efectos de su cumplimiento y efectos hasta pasado el plazo que permita utilizar el recurso
urgente que regula, sin terciar en la cuestion de si la adjudicacién tiene por si misma o no un
valor constitutivo del contrato, o si es la firma, la formalizacién lo que realmente le constitu-
ye en tal. Siempre que la Directiva se refiere de alguna manera a lo que ha hacerse antes de la
celebracién del contrato debera interpretarse como referido a antes de que el contrato se
entienda en condiciones de poder ser ejecutado.

La sentencia del Consejo de Estado francés de 2007 en el asunto Tropic, asi como la
propia legislaciéon de transposicién de esta nueva Directiva en Francia, confirman lo que
decimos, porque tanto aquélla como é€sta reconocen precisamente el derecho de los terceros
que trataron de obtener el contrato a impugnar con efectos suspensivos el contrato conclu, es
decir ya celebrado, ya formalizado, dentro del plazo que al efecto se habilita®. Ello con inde-
pendencia de que la transposicion francesa cumpla o no estrictamente con la exigencia de la
nueva Directiva de que un determinado plazo haya de ser respetado en todo caso antes de que
el contrato adjudicado pueda ser ejecutado de modo que pueda someterse a revision jurisdic-
cional a tiempo de evitarse la ejecucion de un contrato adjudicado contra las normas de la
directiva de contratos publicos. En lo dispuesto por la Ordonnance de 2009 no hay tal plazo,
sin perjuicio de los poderes de suspension con que se dota a las autoridades jurisdiccionales
tanto en el recurso contra la adjudicaciéon como en el recurso contractual.

22  La version francesa de ese mismo texto del considerando 4, habla de la conclusion du contrat
concerné est suspendue, que celle-ci intervienne ou non au moment de la signature du contrat.
[TThe conclusion of the contract in question is suspended, irrespective of whether conclusion oc-
curs at the time of signature of the contract or not, dice la version inglesa. [L]a stipula del contratto
in questione ¢ sospesa, indipendentemente dal fatto che quest’ultima avvenga o meno al momento
della firma del contratto, reza la italiana. [D]er Abschluss des betreffenden Vertrags ausgesetzt
wird, und zwar unabhingig davon, ob der Vertragsschluss zum Zeitpunkt der Vertragsunterzeich-
nung erfolgt oder nicht, dice, en fin, la alemana.

23 «(...)indépendamment des actions dont les parties au contrat disposent devant le juge du contrat,
tout concurrent évincé de la conclusion d'un contrat administratif est recevable a former devant ce
méme juge un recours de pleine juridiction contestant la validité de ce contrat ou de certaines de
ses clauses, qui en sont divisibles, assorti, le cas échéant, de demandes indemnitaires ; que ce re-
cours doit &tre exercé, y compris si le contrat contesté est relatif a des travaux publics, dans un
délai de deux mois a compter de I'accomplissement des mesures de publicité appropriées, notam-
ment au moyen d'un avis mentionnant a la fois la conclusion du contrat et les modalités de sa con-
sultation dans le respect des secrets protégés par la loi » (arrét Tropic, 2¢éme Considérant). El arti-
culo 551-7 del Code de justice administrative reformado por la citada Ordonnance de 2009, otorga
a la autoridad jurisdiccional la potestad de suspender la ejecucion del contrato en el recurso con-
tractual especial que se ha introducido, “salvo si estima que, atendido el conjunto de los intereses
susceptibles de ser lesionados y principalmente del interés publico, las consecuencias negativas de
esta medida podrian prevalecer sobre sus ventajas”. El articulo 15 de la Ordonnance contiene una
prevision similar para el caso de los contratos privados de la Administracion.
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Esperemos que el legislador espafiol que ahora ha de transponer esta Directiva, la inter-
prete correctamente y no complique las cosas, desarticulando lo que tan certeramente habia
ido consolidando en los tltimos cincuenta afios . Pero entremos ya en la cuestioén central de
esta ponencia.

IV. EXIGENCIAS CAUSALES JURIDICO-PUBLICAS DE LA VALIDEZ DE LOS
CONTRATOS PUBLICOS

1. Ademas de las exigencias causales propiamente contractuales que habran de concurrir
en la estructura de la relacion bilateral que se constituya por la Administracién como contra-
to, para que pueda reconocerse como tal —lo que afectard a la determinacion del objeto y del
contenido del contrato en los pliegos particulares de prescripciones técnicas y de clausulas
administrativas, asi como a los elementos que deban determinarse por los licitadores en el
procedimiento de adjudicacion, y estara en la base del llamado principio de equivalencia de
las prestaciones, tan hondamente analizado hace mas de 40 afos por el profesor Arifio para
los contratos administrativos™-, todo contrato publico requiere una causa propia juridico-
publica en su nacimiento o constitucién inicial mediante el correspondiente acto administra-
tivo de adjudicacién.

2. En realidad, la Ley espaiiola de contratos del sector ptiblico concreta esa exigencia
causal caracteristica de los contratos publicos en determinados requisitos que deben producir-
se y acreditarse principalmente en la fase preparatoria del contrato, aunque no podra faltar un
necesario complemento en el mismo acto definitivo de adjudicacién con el que se perfecciona
el contrato, siempre que, como es exigencia de principio, haya de hacerse por un procedi-
miento selectivo en publica concurrencia.

3. No debe inducir a error la equivoca apariencia del articulo 25 de la Ley de contratos
del sector publico, como si la Administracion dispusiera realmente de una libertad de pactos,
de modo que, en sus contratos pudieran “incluirse cualesquiera, pactos, clausulas y condi-
ciones”, 1o mismo que en los contratos entre particulares. Los parametros en los que esta
discrecionalidad contractual —que no libertad- ha de moverse, mencionados por el propio
precepto cuando afirma la exigencia de “que no sean contrarios al interés publico, al orde-
namiento juridico y a los principios de buena administracion 25 1o son extrinsecos, como

Enviado ya este trabajo para su publicacion en esta Revista se ha podido tener conocimiento
de la nueva Ley 34/2010, de 5 de agosto (Boletin Oficial del Estado del 9 de agosto), que la-
mentablemente ha introducido muy desacertados cambios —en la forma y en el fondo- en la
Ley espaiiola 30/2007 de contratos del sector piblico. Uno de los muchos articulos modifica-
dos, ha sido el 27, sobre la perfeccion de los contratos: rompiendo con una arraigada tradi-
cion legislativa, ha trasladado formalmente ese momento decisivo a la necesaria formaliza-
cion del contrato. Debe tenerse en cuenta este cambio en relacion con cuanto se argumenta
en este trabajo, aunque pensamos que este desafortunado cambio formal no alterara la rea-
lidad de que el momento decisivo de la contratacion piblica —en el que nacen los derechos de
las partes- seguira siendo el de la adjudicacion —eficaz desde su notificacién, obviamente-,
aunque no se reconozca asi formalmente, con los trastornos y complicaciones que ello va a
acarrear. El legislador espaiiol ha aplicado literalmente los términos de la Directiva 2007/66
prescindiendo de cualquier consideracion del tipo de las efectuadas en este trabajo.

24 Gaspar Arifio Ortiz, La teoria del equivalente economico en los contratos administrativos, ENAP,
Madrid, 1968.

25  La redaccion ha sido solo retocada con respecto a la que figuraba en el articulo 4 de la Ley de
contratos de las Administraciones Piblicas de 1995-2000, heredera también en esto de la Ley de
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los que el articulo 1.255 del Cédigo civil espafiol seiiala a la libertad contractual privada, sino
intrinsecos, exigencia positiva de las decisiones que al respecto adopte la Administracion. Y,
por si hubiera alguna duda, ahi estaba la lacénica pero contundente y altamente significativa
exigencia que se establecia hasta no hace mucho en el articulo 13 de la ahora derogada Ley
de contratos de las Administraciones Publicas de 1995 y 2000: “El objeto de los contratos
debera ser determinado y su necesidad para los fines del servicio publico correspondiente se
Justificard en el expediente de contratacion”, que el articulo 22 de la nueva Ley 30/2007, de
contratos del sector ptblico, ha transformado, en lo que aqui interesa, en una formulacion
analoga, aunque —como todo en esta Ley- mas innecesariamente larga y prolija: “Los entes,
organismos y entidades del sector publico no podrdn celebrar otros contratos que aquéllos
que sean necesarios para el cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales. A tal
efecto, la naturaleza y extension de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el con-
trato proyectado, ast como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben
ser determinadas con precision, dejando constancia de ello en la documentacion preparato-
ria, antes de iniciar el procedimiento encaminado a su adjudicacion”.

He ahi, pues, la concreta exigencia de causa justificada, en el sentido juridico-publico en
que se predica este requisito esencial de toda actuacién administrativa, como condicionante
de su validez, aplicada a la actuacién contractual de la Administracién, y que, como vemos,
debe reflejarse con claridad en el expediente, constituyendo asi un elemento importante de su
necesaria motivacion.

4. El articulo 93 de la Ley 30/2007 (lo mismo que hacia el 67 de la Ley derogada por
ella) reitera esa exigencia de justificacién causal de cada contratacion que la Administracion
se proponga, y, aunque precisa que deberd cumplimentarse al inicio mismo del expediente,
habra que entender que todos los sucesivos actos de tramite deberan guardar la necesaria
relacion de adecuacion al disefio contractual inicialmente justificado, de modo que las distin-
tas concreciones con las que se vaya avanzando en la concrecion del contenido del contrato a
constituir puedan acogerse a la misma justificacién causal en los fines publicos especificos
que hayan de satisfacerse en las circunstancias o presupuestos facticos de que se trate. La
menciéon expresa del articulo 94 (antes 69) a una exigencia de motivacion de la resolucién
aprobatoria del expediente de contratacién, con la que se pone fin a la fase procedimental
preparatoria y se dispone “la apertura del procedimiento de adjudicacion”, confirma lo que
estamos diciendo.

5. Esta exigencia causal tipicamente juridico-publica se extendera, por supuesto, a la
justificacién adecuada de la eleccion del procedimiento y la de los criterios que se tendran en
consideracion para adjudicar el contrato, que ahora el articulo 93.4 de la Ley 30/2007 ex-
presamente afirma que se ha de incluir en el expediente y consiguientemente en el menciona-
do acto de su aprobacidn. Si se tienen en cuenta las amplias posibilidades que, en cuanto a
posibles criterios de adjudicacién, permiten los articulos 134 y concordantes de dicha Ley, se
comprenderan los multiples aspectos no poco importantes del objeto y contenido del contrato
y de su adecuacién a los fines publicos a que debe servir el contrato en las circunstancias de
que se trate, cuya determinacién se subordina a lo que, con arreglo a esos criterios, pueda ser
ofertado por los licitadores y elegido por la Administracion contratante. Toda esta actuacion

1965, por mas que ahora lo establecido en ella se predique de todos los contratos del sector publi-
co, con una extension que no parece haber sido tampoco bien ponderada. Una declaracion similar
de una supuesta —pero inexistente- libertad de pactos en los contratos de la Administracion figura
en la Ley General del Patrimonio de las Administraciones Piblicas de 2003.
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selectiva con la que se completa, por tanto, el contenido y la justificacion causal del contrato,
ha de ser asimismo debidamente motivada, como se desprende destacadamente de la regula-
cion legal de toda la actuacion sobre la clasificacion de ofertas, adjudicaciéon provisional y la
cuestion de las ofertas con valores desproporcionados o temerarios (articulos 135 y 136 de la
Ley 30/2007) —en todo lo cual el articulo 295 mantiene el importante papel asistente de las
Mesas- y, sobre todo, de las previsiones especificas sobre el deber de motivacion de la adju-
dicacion ahora establecidas con caracter general en el articulo 137 de la Ley 30/2007.

6. En suma, la exigencia del articulo 53.2 de la Ley 30/92, de Régimen General de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, relativa a la causa de
los actos administrativos (adecuacién de su contenido a los fines predeterminados para ellos
por el ordenamiento juridico aplicable) es enteramente aplicable a la contratacion putblica vy,
por ende, a los contratos publicos, tanto si son administrativos como si son privados, por su
régimen juridico de ejecucion, interpretacion, modificacion y extincion.

Como recordase acertadamente Manuel Rebollo en su intervencién en 2002, en el V
Congreso Luso-Hispano de Derecho Administrativo, en Barcelona, el articulo 55 del deroga-
do Reglamento de Contratos de las Corporaciones Locales de 1955 ya recogia este “principio
esencial cuya validez y vigencia actual no pueden ser discutidas”, cuando afirmaba que “para
las Corporaciones locales, la causa de los contratos debera ser el interés publico, determina-
do, segtin los casos, por la mejor calidad, mayor economia o plazo mas adecuado en la reali-
zacion de las prestaciones que fueran objeto de cada uno de ellos™®

7. Por 1o que se refiere al Derecho Peruano, aun sin poderme detener como el asunto
mereceria, quiero sefialar la afirmacion de lo que el articulo 4 de la Ley de 2007 llama el
“principio de razonabilidad”, diciendo que, en su virtud, en todos los procesos de seleccion el
objeto de los contratos debe ser razonable, en términos cuantitativos y cualitativos, para
satisfacer el interés publico y el resultado esperado”. Se esta recogiendo ahi, al menos, en
gran medida, la causa juridico-ptblica de los contratos publicos, aunque ésta deba referirse,
como hemos dicho, a todo el objeto y contenido del contrato, que, en gran medida, se fija en
fases procedimentales previa a la propiamente selectiva. Lo mismo que lo que la letra 1) del
mismo articulo de principios, denomina “principio de equidad” apunta, sin duda, a la causa
intrinseca a todo verdadero contrato.

No pocas normas de la Ley y del Reglamento relativas a la preparacion y adjudicacion
de los contratos pueden tener su eje conductor precisamente en la necesidad de que todo
contrato se ajuste causalmente a los requerimientos de las necesidades e intereses publicos
legalmente establecidos en funcidén también de las circunstancias o presupuestos de la contra-
tacion de que se trate”. La honda comprension de esta exigencia podria quizas ayudar, con
todo, a perfeccionar todas esas provisiones y dotarlas de mayor unidad y comprensibilidad.

8. Y, en fin, por lo que se refiere al Derecho anglosajon, que tan habitualmente hemos
considerado tan distante del Derecho de raiz continental europeo, seria interesante analizar y
sintetizar las diversas normas contenidas en el Titulo 41 del United States Code (U.S.C.),
dedicado precisamente a los Public Contracts, en las que subyace también la exigencia de

26 “Principio de legalidad y autonomia de la voluntad en la contratacion publica”, cit., p. 59.

27  Victor Baca, en una lectura de este trabajo, me hace notar también la relevancia a estos efectos de
los articulos 34 de la Ley y 79 del Reglamento, a propdsito de la cancelacion del procedimiento
antes del otorgamiento de la Buena Pro o de la excepceional no suscripeion del contrato ya adjudi-
cado.
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una causa juridico-publica necesaria a los contratos publicos, con estricta sumision a la vin-
culacién positiva de la autoridad administrativa al ordenamiento juridico e incluso, en no
pocos aspectos, a las leyes del Poder legislativozs. Las exigencias del Estado de Derecho
tienden a ser las mismas, aunque los sistemas vayan decantandolas a ritmos y con modalida-
des diferentes, por el peso de la inercia historica de las mentalidades e instituciones que con-
forman las distintas “culturas” juridicas.

V. CONSECUENCIAS DE LA CONCURRENCIA DE CAUSAS EN EL CONTRATO
PUBLICO POR RAZON DE SU NATURALEZA CONTRACTUAL Y DE LA NA-
TURALEZA JURIDICO-PUBLICA DE SU ACTO CONSTITUTIVO

1. De lo dicho se desprende que el requisito causal de los contratos publicos comprende,
por una parte, la exigencia de causa juridica especificamente contractual en la configuraciéon
del contenido de lo que se constituye como relacion de tal naturaleza y, por lo tanto, como
verdadero y propio contrato, pero, a la vez, por otra parte, la necesidad de causa justificante
de su constitucion en el sentido juridico-publico que queda expuesto, porque la Administra-
cion sélo puede vincularse validamente mediante contratos, en la medida en que lo requieran
los fines publicos especificos que reclaman su actuacién y del modo y con el alcance que
sean cabalmente adecuados a esas necesidades, atendidas las circunstancias o presupuestos
facticos en que tal actuacion vaya a producirse.

2. Dicho de otra manera, ello quiere decir que en los contratos publicos su causa para la
Administracién contratante no puede radicar s6lo en su voluntad de obtener las prestaciones
u obligaciones prestacionales que asume el contratista en correspondencia sinalagmatica con
las que ella asume respecto a ¢él, sino que es imprescindible que esa voluntad resulte de la
justa o adecuada valoraciéon de una necesidad apropiada de tales prestaciones u obligaciones
prestacionales a cargo del contratista seleccionado, en su especifica relacion de intercambio
sinalagmatico con las que la Administracién asumira en contrapartida, para los fines ptblicos
especificos que con ello deban alcanzarse, en las circunstancias de que se trate.

3. Dada ademas la inseparabilidad real de la determinacién concreta definitiva del con-
tenido contractual y de su justificacién causal, con respecto a la seleccion del contratista
adjudicatario del contrato, la causa juridico-ptiblica del contrato no dejard de incluir una
referencia especifica y, en principio, personalisima (intuitu personae) —que puede reconocer,
con todo, modulaciones, como la Ley prevé- a la persona del adjudicatario, cuyos compromi-
sos contractuales quedaran sujetos, no solo a la causa contractual en su sentido estricto sino
también a la causa juridico-publica justificadora del contrato en cuanto constituido por la
Administracién. El ha sido elegido en razén de sus ofertas para completar los detalles del
contrato y de su justificacion causal; y lo ha sido, denegandose su adjudicacion a otros suje-
tos también interesados y también titulares como ¢l mismo de un derecho condicionado a
obtener el contrato de la Administracion si las condiciones que ofertasen fueran las mas ade-
cuadas para la obtencion de los fines publicos. Ser adjudicatario de un contrato publico es por
ello no sélo adquirir los derechos y obligaciones inherentes a toda estructura propiamente
contractual y a la especificamente caracteristica del tipo contractual de que se trate, sino
también asumir una obligacién reforzada o especial de colaborar con la Administracién en la
consecucion de los fines ptiblicos mediante el cumplimiento del contrato.

28  Vid. también la voz “Public Works and Contracts”, en American Jurisprudence, 2d., vol. 64, West
Group 2001, pp. 621-848.
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Y esto tiene o debe tener consecuencias no poco importantes para el régimen de todo
contrato publico in facto esse, tanto si es administrativo como si se somete en general al
Derecho privado.

4. Si la causa contractual, como dijimos, se sustenta en ultimo término en el intercambio
conmutativo consustancial a la relacién contractual, la causa justificadora juridico-ptblica de
todo contrato publico deriva de la situacion de sometimiento pleno y positivo de la Adminis-
tracion al ordenamiento juridico y, en particular, a los fines ptblicos que se prevén para su
actuacién, y de las exigencias propias de la justicia distributiva inherentes a la adjudicacion
por la Administracion de sus contratos.

5. Los contratos entre sujetos privados descansan basicamente en su consentimiento li-
bre y voluntario, y por ello, aun dentro de algunas condiciones, podran modificarse o extin-
guirse por mutuo acuerdo.

6. Los contratos publicos, tanto administrativos como no administrativos (o “privados”),
no podran, en cambio, ni modificarse ni extinguirse por mutuo acuerdo de las partes, sin mas,
especialmente cuando hayan sido adjudicado por procedimientos de publica concurrencia.
Otra cosa permitiria defraudar facil y toscamente estos principios, petjudicando en su caso a
la mejor satisfaccion de los fines publicos y lesionando los derechos de quienes vieron dene-
gadas sus ofertas en la adjudicacién. Pero es que, ademas, por lo que venimos diciendo, las
partes de estos contratos no pueden ser sus “sefiores”, en el sentido en que puede decirse que
lo son de sus contratos los sujetos privados. Por lo ya explicado, los contratos publicos —
también cuando en lo demas de su cumplimiento y extincién se rijan por el Derecho privado-
se deben a la causa juridico-publica por la que han sido constituidos, y no pueden modificarse
ni extinguirse en realidad sino por el mismo tipo de causa. No se originan ni justifican en un
acuerdo libre y mutuo de las partes, sino en su necesidad acreditada para los fines publicos;
en una exigencia en realidad, por tanto, positiva —debidamente interpretada con ciertos
margenes de apreciacion- del ordenamiento juridico aplicable a la Administracion contratan-
te. No podran modificarse ni extinguirse sino por la misma o equivalente causa, pero no por
simple acuerdo de las partes.

Cosa distinta es que sea el mismo interés publico el que pueda requerir cambios o inclu-
so la finalizacion del contrato como consecuencia de alteraciones o modificaciones del entor-
no econdémico y social o incluso de la situacion y circunstancias del contratista, sin perjuicio,
por otro lado, de las exigencias del principio del mantenimiento del equilibrio o equivalencia
de las prestaciones en los términos, al menos valorativos, en que fue fijado por el contrato y
el contexto normativo que le sea de aplicacién. En todo esto ya proyectara su relevancia el
régimen juridico-administrativo o juridico-privado del contrato.

7. Podria parecer paraddjico que, siendo algunos contratos publicos, concretamente los
de hecho mas importantes, los administrativos, interpretables e incluso modificables unilate-
ralmente por la Administracién contratante (articulos 194 y siguientes y concordantes de la
Ley 30/2007), neguemos la posibilidad de que sean modificados por mutuo acuerdo. O que
admitamos que algunos contratos ptblicos son, por su régimen juridico, privados y que,
contra lo que es regla general del Derecho privado, neguemos igualmente la posibilidad de su
modificacioén por mutuo acuerdo.

a) Respecto a lo primero, bastara con sefialar que, como claramente se dispone en la Ley
30/2007, el ius variandi en los contratos s6lo se puede ejercer por la Administracion contra-
tante por razones de interés publico v para atender a causas imprevistas, justificando debi-
damente su necesidad en el expediente sin que, ademas, tales modificaciones puedan afectar
a las condiciones esenciales, tal y como se dice ahora su articulo 202.1. Es algo totalmente
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coherente con la naturaleza publica del contrato. Y entendemos que, como limite, debe apli-
carse también a los contratos privados de la Administraciéon. Es decir, en €stos no cabra, por
supuesto, que la Administraciéon imponga unilateralmente modificaciones, ni siquiera aunque
las requiera el interés publico (salvo la posibilidad de expropiacion por causa de utilidad
publica o interés social), pero solamente podran legitimarse tales modificaciones en el mutuo
acuerdo si obedecen a las indicadas razones.

b) En cuanto a la extincién por mutuo acuerdo, la Ley 30/2007, siguiendo una vez mas
consolidados precedentes legislativos, contempla esta causa concreta como uno de los posi-
bles supuestos de resolucion de los contratos (administrativos) en el articulo 206, ¢), con lo
que podria pensarse que lo que hemos anticipado quedaria contradicho por este precepto. Sin
embargo, el articulo 207.4 es muy claro y viene a confirmar lo que venimos sosteniendo: “La
resolucion por mutuo acuerdo sélo podra tener lugar cuando no concurra otra causa de
resolucion que sea imputable al contratista, y siempre que razones de interés publico hagan
innecesaria o inconveniente la permanencia del contrato”. Son realmente estas razones y no
tanto el mutuo acuerdo lo que sustantivamente justifica la resolucién del contrato. Ciertamen-
te el mutuo acuerdo facilita la satisfaccién de lo que reclama el interés publico, pues sin la
aceptacion voluntaria del contratista, la Administraciéon habria de recurrir a medidas revoca-
torias o expropiatorias probablemente mas complicadas y costosas. Pero lo importante es
notar que el mutuo acuerdo —que afecta a la causa contractual en su sentido estricto- no basta
y tiene el limite esencial de que la extincién ha de tener una causa juridico-publica, en co-
rrespondencia con la que de esta misma indole es necesaria para la constitucion de todo con-
trato publico.

Entendemos que esta limitacién del mutuo acuerdo extintivo de un contrato debe apli-
carse también a los contratos no administrativos o “privados” de la Administracion.

El régimen, pues, privado de tales contratos no administrativos in facto esse, a que se re-
fiere en concreto el articulo 20.2 de la LCAP, tiene, por tanto, estas limitaciones juridico-
publicas, que derivan en realidad de su obligada constitucion (preparacion y adjudicacion)
como contratos publicos, formal y causalmente.

VI. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA APLICABILIDAD DE LA EXIGEN-
CIA DE UNA CAUSALIDAD TIPICAMENTE JURIDICO PUBLICA, PARTICU-
LARMENTE RESPECTO A LA CONTRATACION DE DETERMINADOS SUJE-
TOS PRIVADOS, Y ESPECIALMENTE CUANDO ESTOS NO SON SINO PERSO-
NIFICACION INSTRUMENTAL FORMALMENTE PRIVADA DE ORGANIZA-
CIONES SUSTANTIVAMENTE PUBLICAS

1. Cuanto queda expuesto se aplica integramente a los contratos publicos “de colabora-
cion” (Zwhalen), caracterizables porque su obligacion prestacional principal y tipificante es
la que la Administracion obtiene de la otra parte (calificable por ello como su “colaborado-
ra”), a cambio de su precio o contraprestacion compensatoria equivalente. Son los contratos
administrativos o privados a los que se aplica directamente la Ley de contratos del sector
publico espafiola y que €sta obviamente tiene a la vista en sus regulaciones.

2. No deja de tener también aplicacién, sin embargo, a las demas modalidades de los
contratos publicos, y en concreto a los que, por contraposicion a los anteriores, se han llama-
do “de atribucion” (Zwhalen), en los cuales la obligacion prestacional principal y tipificadora
es la que incumbe a la Administracion a favor de la otra parte. Otra cosa es que la aplicacion
pueda tener manifestaciones en parte distintas y que la formulacién de alguno de los argu-
mentos expuestos pudiera requerir ajustes a las peculiaridades de esas otras relaciones con-
tractuales.
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3. La extension, en fin, de algunas reglas normalmente procedimentales (pero también
de algunas relativas al modo de determinar el objeto o a las condiciones de los contratistas) a
ciertos contratos privados de sujetos privados, por imperativo hasta ahora en Espana de la
Comunidad Europea (contratos de Organismos de Derecho publico con personalidad juridica
privada, contratos de los concesionarios de obras publicas, contratos de obras financiadas en
mas del 50 por 100 por fondos piblicos, contratos de las empresas dedicadas a actividades de
sectores especiales con derechos exclusivos o especiales), podria suscitar la cuestion de si
también llegaria a ellos la exigencia causal que es propia de la contratacion juridico-publica.

En la medida en que las normas de ius cogens que en el sentido indicado se les aplican
—que no son todas las que se aplican a la contratacién publica propiamente dicha, y a veces
solo se refieren a la publicidad, sin exigencias mas especificas de tipo procedimental ni sobre
los criterios selectivos-, constituyan un nicleo normativo suficientemente expresivo de unas
garantias determinadas de la necesaria adjudicacion del contrato en procedimientos selectivos
publicos en razén de las condiciones personales y del tipo, calidad y precio de las ofertas,
parece obligado restringir andlogamente las posibilidades de toda modificacion y extincion
por mutuo acuerdo que pueda implicar un fraude a la aplicacién efectiva de aquellas normas.

Ahora bien, no parece que esos sujetos contratantes deban sujetarse en sus decisiones de
contratacion a la exigencia causal que es propia de los entes ptiblicos. Deberan cumplir las
mencionadas normas, que tienden a garantizar la accesibilidad a contratos de gran importan-
cia y con implicaciones juridico-piblicas —por su financiacién o por la situacién de derechos
exclusivos o especiales de la entidad o empresa contratante- bajo un principio de igualdad en
todo el ambito de la Unién Europea, pero forma parte de su libertad la fijacion —dentro de
ello- del objeto y condiciones de esos contratos, sin que tengan que justificar su especifica
necesidad para los intereses o necesidades publicas. Las normas de ius cogens que se les
impone a su contratacion, que seguira siendo juridico-privada —la contratacién en si misma,
no so6lo los contratos de ella resultantes- deben entenderse siempre del modo mas restrictivo
posible, como limitadoras que son —ahora si- de la libertad inherente a los sujetos privados,
por mas que algunos de esos sujetos privados s6lo lo sean formalmente, pero no sustantiva-
mente, por no ser, en realidad, sino personificaciones instrumentales formalmente privadas
del mismo Poder publico, cuya legitimidad plantea tantos interrogantes y, desde luego, muy
severos limites.

4. Pero precisamente la nueva Ley espanola 30/2007, de contratos del sector putblico,
aun dentro de no pocas contradicciones y —aunque resulte chocante decirlo- consciente o
inconscientemente, parece tratar de someter a ciertas exigencias propiamente juridico-
publicas efectivas a la contrataciéon de todos los organismos, entidades y empresas que con-
forman lo que llama el sector ptiblico, aunque su personificacién sea juridico privada o, sien-
do ptiblica, como en el caso de las denominadas entidades ptiblicas empresariales, la misma
Ley les haya desposeido expresamente de la condicion de Administraciones ptblicas a los
efectos justamente de su régimen contractual.

Es verdad que los que el Derecho comunitario denomina Organismos de Derecho publi-
co revestidos de personalidad juridico-privada, sélo seran “privados” formalmente, por lo
que, una aplicacion de la doctrina del descorrimiento del velo de la personalidad instrumental
podria justificar que se les aplicaran las exigencias causales juridico-publicas, siempre, al
menos, que no actien en ambitos sometidos al mercado y la competencia en condiciones de
igualdad con otros agentes econémicos. Pero lo que el legislador deberia de hacer es prohibir
esos disfraces de consecuencias tan imprevisibles, en lugar de permitirlos para luego tratar de
reconducirlos al régimen juridico propio de los entes publicos, en un camino lleno de riesgos
para la seguridad juridica y para el adecuado uso de los recursos ptiblicos.
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Ademas esa reconducciéon, como la aparentemente pretendida por la Ley espainola
30/2007, facilmente se queda a medio camino.

La Ley 30/2007 ha establecido, en efecto, cierto nlimero de disposiciones que gozan
explicitamente de aplicabilidad general para todo el sector publico con el correspondiente
caracter —salvo rara excepcion- de su caracter basico, conforme a lo precisado por su disposi-
cion final séptima. Y entre esas disposiciones tiene importancia destacar aqui en particular las
contenidas en los ya citados articulos 22, relativo precisamente a la necesidad de justificacion
causal de los contratos de la que debe dejarse constancia en el expediente de su preparacion,
y 25, sobre las limitaciones intrinsecas de la denominada libertad de pactos. Figuran también
en la relacion significativamente, entre otros, los articulos 43 a 52, sobre la aptitud para con-
tratar con el sector publico, y 61 a 73 sobre los modos de acreditar la aptitud para contratar,
0, en fin, los articulos 74 a 76 sobre ¢l objeto del contrato, incluido el precio y ¢l modo de
calcular el valor estimado de los contratos. También formarian parte de ese bloque disposi-
ciones como las contenidas en las adicionales sexta (posible preferencia a favor de la contra-
tacién con empresas que empleen a personas con discapacidad o en situacién de exclusion
social y con entidades sin animo de lucro u Organizaciones de Comercio Justo) y séptima
(posibilidad de reserva de contratos a favor de Centros Especiales de Empleo o en el marco
de programas de empleo protegido), entre otras.

5. No todos los contratos, sin embargo, quedaran sometidos directamente a esas reglas,
pues el articulo 4 de la misma Ley contiene importantes exclusiones de su ambito de aplica-
cion directa: por ejemplo la letra g), en cuanto a los “contratos de suministro —“adquisicion,
arrendamiento financiero o arrendamiento, con o sin opcidén de compra, de productos o bie-
nes muebles”, en el concepto del articulo 9 de esta misma Ley- relativos a actividades direc-
tas de los organismos de derecho ptiblico dependientes de las Administraciones publicas cuya
actividad tenga caracter comercial, industrial, financiero o analogo, si los bienes sobre los
que versan han sido adquiridos con el proposito de devolverlos, con o sin transformacion, al
trafico juridico patrimonial, de acuerdo con sus fines peculiares, siempre que tales organis-
mos actlien en ejercicio de competencias especificas a ellos atribuidas por la Ley”29

6. En cualquier caso, los medios de hacer efectiva la sumisién a las reglas y principios a
que se someterian los contratos indicados de las entidades y sociedades o fundaciones del
sector publico que no sean Administraciones publicas ni actien como poderes adjudicadores
en contratos de regulacién armonizada con las directivas comunitarias de contratos publicos,
hacen dificilmente exigible su cumplimiento. Por supuesto —basta ver la redaccién de los
preceptos correspondientes- no se les aplican las normas propias de los contratos publicos
sobre perfeccion (articulo 27) e invalidez y anulacién (articulo 31 y ss.), y todo el sistema
procesal aplicable para exigir el cumplimiento de la ley es exclusivamente el juridico-
privado.

Los articulos 175 y 176 han establecido algunas reglas para todos estos contratos del
sector publico no celebrados por Administraciones ptblicas y no sometidos a regulacion

29  No es claro a qué sujetos se quiere referir esta exclusion (en la Ley anterior de contratos de Admi-
nistraciones Publicas eran solo los Organismos Autonomos), maxime cuando la Ley 30/2007 no
define lo que sean para ella los “organismos de Derecho publico”. Pero si se aplica el concepto
comunitario, ya definido en otras leyes espafiolas (la 31/2007, destacadamente), habria que incluir
a sociedades que principalmente se dedican a actividades no mercantiles, que puedan tener tam-
bién una actividad secundaria mercantil, que, como tal, parece logico que no tenga que someterse,
al menos directamente, a la Ley 30/2007.
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armonizada derivada de las directivas comunitarias: no sélo reiteran lo que ya, en buena
medida, se disponia tan tradicional como inttilmente en leyes anteriores a la actual, acerca de
la sumisién de su adjudicacion a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia,
confidencialidad, igualad y no confidencialidad sino que, ademas de obligarse también a que
la adjudicacién se efectle de forma que recaiga en la oferta econdmicamente mas ventajosa
— lo que se califica de directriz-,se obliga a esas organizaciones a que aprueben unas instruc-
ciones internas en las que se dispondra lo necesario para asegurar la efectividad de los
principios enunciados y de la mencionada directriz, que deben ponerse a disposicion de
todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicacion (...) y publicarse
en el perfil de contratante de la entidad.

Ahora bien, esta por ver en qué va a poder traducirse todo eso en la practica, bajo el
control técnico-juridico que permite la jurisdiccién civil.





