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El contrato publico determinado por el interés general.
The public contract determined by the general interest.
José Luis MEILAN GIL*

REsuMEN: El interés general es la razén de ser de estos contratos; pero
no se visualiza del mismo modo en todos los ordenamientos. Desde
el punto de vista del control judicial, cuando existe una jurisdiccion
especializada, al margen o dentro del poder judicial, los problemas son
menores que cuando solo se cuenta con un unico tipo. La contrata-
ci6n publica es un término genérico que rebasa el de contrato publico
en sentido juridico, aunque englobe todas sus manifestaciones. Es un
instrumento eficaz para las politicas publicas que respondan a las ne-
cesidades y aspiraciones de la sociedad en que vivimos, que no estd ya
encerrada en el marco de un Estado.
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ABSTRACT: The general interest is the raison détre of these contracts;
but it is not displayed in the same way in all orders. From the point of
view of judicial control, when there is a specialized jurisdiction, on the
margin or within the judiciary, the problems are less than when there
is only one type. Public procurement is a generic term that exceeds the
public contract in legal sense, although it encompasses all its manifes-
tations. It is an effective instrument for public policies that respond to
the needs and aspirations of the society in which we live, which is not
already locked in the framework of a State.
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[. PLANTEAMIENTO

a bibliografia sobre los contratos en los que intervienequien
ostenta legitimamente un poder al servicio del interés general,
llamese Estado, government, Administracién publica o poder
adjudicante, es innumerable'. Todos los que de una u otra ma-
nera nos dedicamos profesionalmente al estudio o aplicacion del
Derecho administrativo hemos tenido que encontrarnos con esos
contratos. Lo he hecho en varias ocasiones que estan publicadas y
a las que me remito.

En esa materia como en otras las bases constitucionales influ-
yen en la regulacion positiva de esos contratos como demuestran
los diferentes itinerarios seguidos que no son del caso de desarro-
llar. En ese sentido es ilustrativo lo que ha ocurrido en la Unién
Europea en la que conviven tradiciones juridicas distintas, de la
que ha acordado separarse Gran Bretafia. Pero también es com-
probable como, por via doctrinal se ha extendido una concep-
cion juridica cominmente adoptada de esos contratos, de lo que
Latinoamérica es una muestra, con independencia de cudl sea el
control judicial. Estd, a su vez condicionada, y no siempre recono-
cido, por la orientacion fundamental del Derecho administrativo
correspondiente a los postulados de un Estado de Derecho en una
sociedad, si puede utilizarse el singular, que no se corresponde a
la actual de un mundo globalizado y democritico.

El interés general es la razon de ser de estos contratos; pero
no se visualiza del mismo modo en todos los ordenamientos. En
el que podria denominarse de orientacién francesa, se manifiesta
en la existencia de prerrogativas en lo que se diferenciarian de los
contratos entre particulares. Existe una amplia experiencia y una
muy rica contribucion tedrica y practica. Desde el punto de vista
del control judicial, cuando existe una jurisdiccion especializada,

!'Las citas bibliograficas tienen que ver fundamentalmente con el itinerario
descrito y publicaciones sobre temas actuales de la contratacién publica.
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al margen o dentro del poder judicial, los problemas son meno-
res que cuando solo se cuenta con un unico tipo. La cuestion se
complica, cuando como en el caso de los EEUU solo se concibe un
unico tipo de contrato y de control judicial.

En todo caso, puede comprobarse como suficientemente ge-
neralizada la distincion de licitacion y contrato hasta el punto de
estar reguladas en leyes distintas, o si se quiere ser mas preciso,
sometidos a regulaciones diferentes. Un caso paradigmatico es el
de Puerto Rico, donde la licitacién se rige por normas juridico-
administrativas propias del Derecho americano y el contrato por
el Derecho civil. En ese sentido la licitacién es uno de los varios
procedimientos administrativos previstos; pero también cuando
se regulan en una misma ley, como sucede en Espaia, se refieren
a dos fases de la contratacion. Existiria una fase “precontractual’,
de caracter formalmente procedimental que concluye en la adju-
dicacion, identificandose el contrato con la ejecucion, incluida la
extincion.

En esa direccion se ha afirmadoque la contratacion tendria
una fase interna y una fase externa®. La primera se desarrollaria
en el interior de la Administracion, que incluiria la preparacion y
programacion o planificacion y la segunda tiene relaciéon con los
particulares, posibles contratistas, que se iniciaria con el acto que
anuncia la licitacién para seleccionar el contratista y concluiria
con la suscripcion del contrato.?

Lo que se pretende razonar es que esas fases definidas, o ci-
clos, forman parte del contrato y no son externas al mismo; los
actos que las expresan generan derechos y obligaciones en el con-
trato, estan relacionados con el sujeto publico contratante y con el
objeto del contrato y, por supuesto, requieren la garantia de una

2 Cfr. MORON URBINA, J. C. La contratacién estatal, Lima, Gaceta Juridica,
2016.

* Cfr. MEILAN GIL, ].L. La estructura de los contratos piiblicos, Tustel, 2008,
pp- 211 y ss. Cfr. DANGs ORDOREZ, ]. “ La planificacién de las contrataciones
publicas en el Pert”, Bases y Retos de la Contratacién Piiblica en el escenario
global. Caracas, Editorial Juridica Venezolana Internacional, 2017, pp. 291 y ss.
DEL P1azzo, C. “La planificacion de la contratacion publica’, ibid. p. 317.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto 2018

10.22201/fder.24488933¢.2018.271.65364 671



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXVIII, Numero 271, Mayo -Agosto 2018

posible revision judicial que entiendo ha de poder suscitarse des-
de el comienzo del acto inicial de la licitacion.*

La terminologia utilizada en la legislaciéon puede suscitar
controversias. Es pacifico aceptar que la licitacion tiene por fin
seleccionar el contratista. Menos unanime resulta el nacimiento
del contrato. Se ha identificado con la adjudicacién que realiza
el poder publico, hasta el punto de que en sede doctrinal haya
podido sostenerse, lo que no comparto®,que la adjudicacién es un
acto de la Administracién que genera un contrato. Ciertamente
es un acto, que pone fin a un procedimento, la decisiéon que con
la manifestacion de voluntad del particular da nacimiento al con-
trato. No obstante la referencia al poder adjudicador, la Directiva
de la UE expresa que el contrato nace con la formalizacién que en
Espaifa tenia tradicionalmente la funcién formal de acreditar la
existenciadel contrato. La trasposicidon innecesariamente servil de
la Directiva de la UE ha sido criticada con raz6n.

La contratacion publica es un término genérico que rebasa
el de contrato publico en sentido juridico, aunque englobe todas
sus manifestaciones. Puede ser entendida desde su importancia
econdmica y social en el conjunto de la actividad del Estado o en
casos de integracion supraestatal como la Unién Europea. Es un
instrumento eficaz para las politicas publicas que respondan a las
necesidades y aspiraciones de la sociedad en que vivimos, que no
estd ya encerrada en el marco de un Estado.

* En mi opinién es mas procedente que la admisién de una accién publica.
En un Estado democratico de derecho existen otros medios para impedir la
preparacion de un contrato que no responda al interés general.

S Cfr. MEILAN GIL, J.L “Una concepcion iusadministrativista de los contra-
tos publicos” Categorias juridicas en el Derecho administrativo, Madrid, Iustel,
2011, pp. 159-60.

® Cfr. MaRTINEZ LOPEZ-MUR1Z, J.L. “El nacimiento de los contratos publi-
cos: reflexiones sobre una equivocada trasposicion de la Directiva comunitaria
de recursos, RAP, 185, 2011.
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En ese sentido se habla de una “contratacion estratégica’,’ que

responde a reclamos politicos para la mejora de la sociedad que ya
es global, para el “honeste vivereclasico, que trasciende lo indivi-
dual y repudia la corrupcién mas o menos rampante que erosiona
la convivencia democratica; pero los juristas no somos ni polit6-
logos, ni moralistas, ni demagogos pregoneros de utopias. Ese ca-
racter estratégico no ha estado totalmente ignorado en la historia
de la contratacién publica,tratese de venta de bienes nacionales o
de obras y servicios publicos.

Es un hecho cierto que la contrataciéon publica ha adquirido
una dimensién reguladora® que se caracteriza por la creciente im-
portancia que tiene la preparacion, llamese asi o de modo equiva-
lente, de los contratos publicos y su implicacion juridica.’

Los juristas operamos de acuerdo con categorias o construc-
ciones juridicas, por supuesto en el ambito del Derecho adminis-
trativo que, me atrevi a decir en el comienzo de mi actividad aca-
démica, manifiesta su servidumbre respecto de la oportunidad, su
apego a la politica, y en ultimo término, del concepto de Estado en
que se construyeron. De ahi que sea oportuno revisarlas, rastrear
su origen y comprobar hasta qué punto han sido erigidas en dog-
mas inamovibles, en lo que la doctrina cientifica tiene mucho que
ver, y si responden a las nuevas demandas actuales.

Es lo que he procurado hacer en la tarea cientifica y que me
ha llevado a sostener el contrato publico como una unidad, que
integralas fases antes referidas, sin separar la licitacion del contra-
to, ni de identificar éste con la ejecucion y a proponer que de él, y
no de prerrogativas de la Administracién ajenas al mismo, surgen

7 Cfr. PERNAS GARCIA, J. (dir.) Contratacién puiblica estratégica, Thomson
Reuters Aranzadi, 2013 con Prologo de mi autoria. Contratacion piiblica verde,
La ley, Madrid, 2011. GIMENO FELIU, ]. M*. El nuevo paquete legislativo comu-
nitario sobre contratacion publica. De la burocracia a la estrategia, Thomson
Reuters Aranzadi, 2014.

8 Cfr. BARNES, J. “La contratacién como forma alternativa de regulacion’,
Bases y retos de la contratacion publica en el escenario global, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana Internacional, 2017, pp.17 y ss.

? Cfr. Op. Cit. DANGS ORDOREZ, J. “La planificacién...op. cit., pp. 308-309.
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derechos y obligaciones para las partes, lo definitorio del contrato
como ‘supraconcepto,que abarca al del poder publico y al realiza-
do por los particulares'.

Ha sido consecuencia de un itinerario que expongo de un
modo resumido y que intenta conducir a un posible punto de en-
cuentro entre los ordenamientos juridicos sobre contratacion pu-
blica en un mundo globalizado.

II. EL COMIENZO DEL ITINERARIO

2.1. Ese itinerario, que es constatable en lo publicado, empieza con
el posicionamiento ante la definicién del Derecho administrativo,
al poner el acento en los intereses colectivos o generales y no en la
Administracién,'' que no es titular de ellos sino servidora de los
mismos; quedo incorporado a la Constitucion espafiola de 1978,
en lo que intervine."> Con esa orientacion funcional, me apartaba
de la doctrina dominante y me congratula comprobar que algin
seguidor fiel de ella' testimonie ahora que los intereses generales
caractericen recientes construcciones del Derecho publico euro-

10En ese sentido, desde otra perspectiva, cfr. BACELLAR FILLO, R.E. “A inci-
dencia do direito civil nos contratos administrativos”,El derecho administrativo
en perspectiva, Buenos Aires, Ediciones Rap, 2014, t.I,p.53. BARNEs, J. ;Hacia
un supraconcepto o régimen de contratacién administrativa como categoria
comprensiva de la contratacion publica y privada? Contratacion Publica, Lima,
Adrus Editores, 2013,vol. II, pp. 111 y ss.

" Cfr. MEILAN GI1, J.L. El proceso de la definicién del Derecho adminis-
trativo, ENAP, 1977, incorporado en Administracion Publica en perspectiva, La
Coruiia, Universidade da Coruiia, 1996, pp. 25y ss.

12 Cfr. MEILAN GIL, J.L. “La configuracién juridica de la Administracién
Publica. El articulo 103,1” para el Libro en conmemoracién del 40 aniversario
de la Constitucién Espaiiola.

13 Cfr. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L. “Reflexiones sobre las transfor-
maciones del Derecho Publico, en especial del Derecho administrativo”, RAPR,
193,2014.
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peo y tiene, desde luego, correspondencia en materia de contratos
publicos.

Desde el comienzo rechacé que todo lo publico sea Adminis-
tracion."* Aunque no es cuestion de desarrollar,'” coincide en ma-
teria de contratos con lo establecido en las Directivas de la Unién
europea sobre contratos publicos, consolidando resoluciones ju-
risprudenciales, al identificar como “poder adjudicador” a orga-
nismos “aunque no estén formalmente integrados en la Adminis-
tracion del Estado” Lo fundamental es que tengan como funcién
“satisfacer necesidades de interés general™®. El caracter funcional
u objetivo prevalece sobre el subjetivo.

Por influencia de la UE, en la ley espafola de contratos del
sector publico se incluyen en ese sector entidades que no tie-
nen la consideracion de Administraciones publicas', recogiendo
también el matiz funcional, en cuanto “hayan sido creadas espe-
cificamente para satisfacer necesidades de interés general”**, que
se corrobora al tratar sobre Corporaciones de Derecho publico,
partidos politicos, organizaciones sindicales y empresariales®,
aunque de acuerdo con una tradiciéon muy asentada se establez-
can diferencias,regulandose de un modo especifico los contratos
administrativos.

El campo queda abierto para una mayor aproximacion, po-
niéndose en cuestion la pertinencia del “contrato administrativo”
caracterizado por la existencia de prerrogativas. Donde el interés
general sea su fundamento habrd un contrato publico.

4 Cfr. MEILAN GIL, El mutualismo laboral, CSIC, 1963, pp-16y ss.

15 Cfr. MEILAN GiL, Derecho administrativo revisado,Andavira, Santiago de
Compostela, 2016, pp, y ss.

16 Cfr. Asunto C- 31/87, Estado de los Paises Bajos, en el que se sostiene
que la nocién del Estado debe ser objeto de una iterpretacion funcional. En esa
direccion, asunto C-214/00 Reino de Espana.

17 Cfr. articulo 3 de la ley 9/2017 de 8 de noviembre del Sector Publico
por el que se transponen al Ordenamiento Juridico Espaiol las Directivas del
Prlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014.

18 Articulo 3,3,d.

19 Articulo 3,4 y 3.5.
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2.2. Sobre el contrato administrativo existia una amplia y
consolidada doctrina cientitica en 1968 al acceder a la catedra
universitaria. Para su identificacién no parti, como era usual, del
Derecho civil, sino del acto administrativo, caracteristico del De-
recho administrativo, una manifestacion del ejercicio de potestad,
inusual o inexistente en el Derecho civil. Era la percepcion de la
realidad, de cdmo acttia la Administracion, que impone, autoriza,
prohibe, o contrata.

Respondia también a lo que se desprendia de la historia, que
no comienza con los revolucionarios franceses. Las capitulaciones
de Santa Fe entre los Reyes y Colén evidenciaban las diferentes
consecuencias juridicas de calificar como contrato una decision
de lo que hoy llamamos Administracion. Los pleitos colombi-
nos que los sucesores entablan con la Corona versaban sobre una
disyuntiva: merced, revocable, o contrato que vinculaba y hacia
irrevocable la decision regia. Una doctrina aceptada comtinmen-
te, de la que son exponentes Belluga, Vazquez de Menchaca y re-
conoce Dou y Bassols al comienzo del siglo XIX, que sistematiza
el Derecho publico anterior, afirmando que el privilegio de variar
los pactos y condiciones después de hecho un contrato, no es fun-
dado en las leyes romanas®.

El mismo problema, comprobé que se habia planteado en los
EEUU y en Gran Bretafa, con diferentes argumentos. En concre-
to, el problema americano provenia de la constitucional contract
clause, de caracter confesadamente privado, que sigue vigente: la
prohibicién de que una ley dafie las obligaciones del contrato, im-
pairing the obligations of Contract. Ese singular es el inico contra-
to que se reconoce, el que regula las relaciones entre particulares
y al que debe someterse el government. En sentencias entonces
citadas, los casos Fletcher v. Peck (1810) y Darmounth College v.
Woodward (1819) se plantearon las consecuencias de aplicar la ci-

20 Ampliamente en MEILAN Giv, J.L. La estructura de los contratos piiblicos,
Norma, acto, contrato, Tustel, Madrid, 2008, pp. 13-53. Anteriormente, “La ac-
tuacion contractual de la Administracion Publica. Una perspectiva histdrica’,
RAP, 99, 1982.
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tada clausula que suponia la irrevocabilidad del contrato. Una so-
lucién consistié en no considerar como contrato las concesiones
de tierras, distinguir grandes privilegios y licenses, interpretar que
el acuerdo no es un contrato, tratando de conocer la voluntad del
government en funcion de las clausulas contenidas en aquel.

La contract clause no ha impedido el reconocimiento del in-
terés general, llamese como se quiera, que existe en todo contrato
que celebra el poder publico. Pero en el caso americano, por im-
posicion de esa clausula constitucional, se procura de modo que
no altere la nocion del contrato entendida more civile.

Asi es como debe entenderse la afirmacion recurrente de la
jurisprudencia americana de que el government contrata como un
particular. Contrata como tal porque acepta la estructura funda-
mental del contrato entre particulares. Sucede que no tiene la li-
bertad de la autonomia de la voluntad propia del particular; ha de
introducir en la tnica regulacién juridica apelaciones al general
welfare o férmulas andlogas como pdlice power, cuando es nece-
sario o razonable un important public purposey, en todo caso, ha
de estarse a las clausulas insertas en el contrato o que excepcio-
nalmente existan razones fundadas para entenderlas incluidas?.

2.3. Resultaba también notable que en Francia, donde se ha
desarrollado la teoria de contrato administrativo como exorbitan-
te del civil, desde su comienzo aquel contrato esta intimamente
relacionado con el acto, hasta el punto de ser una clase de él.

La identificacion de acto y contrato a efectos del control ju-
risdiccional, iniciada por los revolucionarios franceses para pre-
servar de invalidez las ventas de bienes nacionales y consolidar la
revolucion haciendo propietarios a los partidarios va a incidir en
la construccion del contrato administrativo que ha influido en Es-
pafna y en paises de Latinoameérica. La explicacién tedrica de por
qué se someten a una jurisdiccion especial reside en que se trata

21 Cfr. Ibidem,pp. 64-71y “Un meeting point de los ordenamientos juridicos
sobre contratacion publica’, RAB198, 2015, pp. 56-58.
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de actos de la Administracion en un discutible entendimiento de
la separacion de poderes™.

Una cita socorrida del arrét Terrier de 6 de febrero de 1903 es
paradigmatica de lo afirmado: “todo lo que concierne a la orga-
nizacién y funcionamiento de los servicios publicos propiamente
dichos, ya actte la Administracién por via de contrato, ya lo haga
por via de autoridad, constituye una operacién administrativa,
que es, por su naturaleza, del dominio de la jurisdicciéon admi-
nistrativa”. Mas todavia; junto a los actos de autoridad surgen los
actos de gestion que daran lugar a unos peculiares contratos y
consolidan su sustantividad con las innovaciones tecnoldgicas y
una burguesia triunfante a lo largo del siglo XIX*.

2.4. El planteamiento del contrato administrativo desde la di-
ferencia con el acto administrativo supuso, de entrada, prescindir
de la construccion exportada desde Francia: el contrato adminis-
trativo como modulacion del contrato civil, paradigma contrac-
tual que se manifestaria en el reconocimiento de privilegios o pre-
rrogativas de la Administracion justificadas en el interés general
de la que es titular y que lo determina. Responde a una concep-
cion del Derecho administrativo como Derecho de la Administra-
cidn, personaje poderoso que baja del Olimpo, segun expresion de
Hauriou, cargada de privilegios que los revolucionarios heredan
del Ancien Régime*.

Las prerrogativas en el contrato administrativo responden a la
consideracion de la Administraciéon como puissance publique. El
encuentro de la puissance publique y el contrato, se ha dicho, exige
una delicada conciliacién. El contrato perderia su significacion si
estuviese a merced de los privilegios unilaterales de uno de los con-
tratantes. El asunto se hace especialmente problematico cuando la
Administracién utiliza su poder no solo para asegurar la ejecu-

»,

22 Cfr. op.cit., MEILAN GIL, “La estructura...’pp. 76 y ss.

23 Cfr. MEILAN Grv, La cldusula de progreso de los servicios publicos, prol..
de J.L. VILLAR Pavrasi, IEA, Madrid, 1968, y Progreso tecnoldgico y servicios
puiblicos, Thomson-Civitas, 2006, pp. 52y ss.

24 Cfr. MEILAN GIL, J. L. Derecho administrativo revisado, Andavira, Santia-
go de Compostela, 2016, pp. 23 y ss.
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cioén del contrato, sino para imprimirle una orientacion,détachée
de la stricteobservation des clausesconventionelles®,apelando al
interés general.

De un lado esta el poder de la Administracién y de otro los
derechos del contratista, un equilibrio que ha de mantenerse, por
exigencias de la propia naturaleza del contrato®. Ese poder en el
seno del contrato se manifiesta a través de actos unilaterales, “in-
mediatamente ejecutivos’, la decision exécutoire, el acto adminis-
trativo. Esta es la realidad, que no siempre se reconoce.

Desde esa perspectiva se entiende con naturalidad, entre otras
prerrogativas, la potestas variandi y el factum principis. Ese poder
quedara compensado, como es bien conocido, con el manteni-
miento del equilibrio del contrato, clausula rebus sic stantibus y
teoria de la imprevision (el arrét de Bordeaux como consecuencia
de la guerra del 14-18 es el gran descubrimiento).

2.5. Lo que interesa subrayar es que esa concepcion del con-
trato administrativo se corresponde con la del Derecho adminis-
trativo caracteristico del Estado de Derecho liberal. Es Derecho
de la Administracion, titular del poder, definidora y garante del
interés general. Todos los esfuerzos, de otra parte encomiables, se
dirigen a controlar el exceso de poder, a luchar contra las inmuni-
dades del Poder. De ahi una situacion de superioridad que pugna
con la concepcidn civilista, la tinica que se admite, del contrato.
Una superioridad formal, aunque la realidad histérica revela una
deferencia hacia los particulares, como corresponde a la burgue-
sia dominante, de lo que hay suficientes testimonios”.

2> DE LAUBADERE, A., MODERNE, E, DEVOLVE, P, Traité des contrats admi-
nistratifs, 2* ed. Paris, 1983, p. 709.

26 Cfr. ARINO ORTIZ, G., Teoria del equivalente econdmico en los contratos
administrativos. IEA, Madrid,1968; LIBARDO RODRIGUEZ, El equilibrio econé-
mico en los contratos administrativos, Bogota, Temis, 2012.

%7 Cfr. MEILAN GIL, ].L., “Las prerrogativas de la Administracién en los con-
tratos administrativos: propuesta de revision”, RAB191, 2013, pp. 24-26.
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2.6. La dialéctica acto-contrato, desde una perspectiva dog-
matica, sugerida por doctrina alemana?, llevaba implicita la refe-
rencia de ambas figuras a la norma. Ambas son aplicacién de una
norma, pilares estructurales para una construccién del Derecho
administrativo®. La norma vendria a ser la expresion de lo que
de un modo genérico es el interés general, entendido por quienes
tienen en cada momento la potestad de definirlo, de las politicas
publicas dirfamos en el lenguaje actual.

También esto alejaba el planteamiento del contrato adminis-
trativo del contrato civil entre particulares. La norma no se reduce
alaley. Por razones practicas indispensables para el buen ejercicio
de la res publica y la satisfaccion o realizacion del interés general,
existen normas o disposiciones administrativas’*® que rebasan la
dualidad ley-reglamento® entendido este como un singular. Esas
disposiciones desarrollan el reglamento; lo completan, no lo apli-
can, a diferencia del acto y del contrato.

La diferenciacién del contrato y el acto responde a la distin-
ta posicion de la voluntad del particular en el supuesto de hecho
concreto a que se refieren. En unos casos, se reduce a su acepta-
cidn; el particular es simplemente destinatario del acto unilateral
que se le impone. En otros, actos necesitados de aceptacion, caso
de ayudas, subvenciones, actos de “fomento’, la voluntad del parti-
cular hace posible que la norma se aplique a un supuesto de hecho
concreto; la voluntad del particular se yuxtapone al contenido del

28 Cfr. BULLINGER, M., Vertrag und Verwaltugsakt, Stuttgart, 1962; MAR-
TENS, ], “NormenvollzugdurchVerwaltungsakt und Verwaltungsvertrag’,
Archiv des offentliche Recht, 89, 1964.VOLKMAR, D., Algemeiner Rechtssatz
und Einzelakt”, Berlin, 1962. MEILAN GIL, La distincién entre norma y acto
administrativo, ENAP, 1967. MEILAN GIL, “Para una construccién dogmatica
de los contratos administrativos”, Anuario da Facultade de Dereito, La Coruila,
Universidade da Coruiia, 2005.

%% Cfr. MEILAN GIt, J.L. “El caracter estructural de la norma y el acto admi-
nistrativo’, Revista de la Facultad de Derecho de México, 268, 2017.

30 Idem.
31 Cfr. GALLEGO ANABITARTE, A. Ley y Reglamento en el Derecho Piiblico
Occidental, Madrid, IEA, 1971.
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acto. Por el contrario, la voluntad del particular contribuye a la
formacion del contenido del contrato, forma parte del supuesto
en que va aplicarse la norma, constituye con la “voluntad” de la
Administracidn, expresada en la decision resultado de un proce-
dimiento, el nicleo mismo, indivisible, del ente juridico que es el
contrato, que por eso deviene “ley entre las partes”. En este caso
la voluntad del particular es condicidn de validez, a diferencia del
anterior en el que es solo de eficacia.

ITII. RECONSTRUCCION DE LA CATEGORIA CONTRACTUAL

Rechazada la singularidad del contrato administrativo como
derivacién, modulacién o exorbitancia del contrato civil, habria
que buscarla en relacién con la institucién o categoria del con-
trato. Volver a las fuentes, alduarum in idem placitum consensus
del venerable Derecho romano®. Ese acuerdo que vincula a las
partes es lo esencial de un contrato. Desde ese punto de vista, se
distingue del acto administrativo, que expresa unilateralidad, sea
como imposicién forzosa o requiera una aceptacion del posible
destinatario en el que no se produce la citada vinculacién mutua.
El contrato, a diferencia del acto, permite o demandauna igualdad
de posiciones, aunque las partes sean de diferente naturaleza.

La diferencia con el contrato civil proviene de cdmo se ma-
nifiestan ambas partes: poder publico y particular. El primero
lo hace a través de actos que culminan en la oferta al particular,
cualquiera que sea el modo de nombrarla. Antes del anuncio de
licitacion existen habitualmente actos de informacion, de prepa-
racion y,en todo caso, para la adjudicacién o formalizacion del
contrato se incorporan elementos normativos, como los pliegos

32 Cfr. Soto Kross, E., “La contratacién administrativa: un retorno a las
fuentes clésicas del contrato”, RAB 86, pp.569 , aunque no coincida con sus
conclusiones.
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de condiciones y de prescripciones técnicas®. La decision u oferta
del poder publico asi determinada, unida a la expresién de la vo-
luntad del particular, constituye el contrato que vincula a ambas
partes. Hablar de voluntad del poder publico, utilizada también
usualmente para definir el acto administrativo, no pasa de ser una
metafora. La referencia personalizada del agente que contrata es
una de las dificultades de los contratos del goverment en los EEUU
y una muestra de lo arcaico de su sistema juridico, derivado de la
procedencia britanica.

Aquellos actos responden a la mision de servir el interés gene-
ral que incumbe al poder publico. En ese sentido, el poder publico
se encuentra limitado desde el inicio: si es necesario o razonable
el contrato, qué repercusiones financiero-econémicas tiene, que
tipo de contrato, de qué forma si existen varias en el ordenamien-
to, con quién puede o no contratar. El Derecho que le es aplicable
no solo es un limite de lo que no puede hacer el poder publico
contratante, sino que informa lo que ha de integrar su declaraciéon
de “voluntad’hasta el punto de que es imprescindible para la lega-
lidad del contrato.

La singularidad, “el enigma del contrato administrativo’, en
expresion de un querido colega®, consiste en el modo en que el po-
der publico se manifiesta para el nacimiento del contrato, distinto
del que concierne al particular; no en la existencia de facultades
o potestades exorbitantes, asi consideradas desde la perspectiva
civilista®. Y es subrayable que la actuaciéon de la administracion
que conduce a la formalizacion del contrato tiene, no obstante,
explicacién en elementos caracteristicos de todo contrato, como
el objeto, precio y valor estimado o cuantia.

33 En ese sentido habria de entenderse lo que dispone el articulo 122 de la
ley 9/2017 de contratos del sector publico: “los contratos se ajustaran al conte-
nido de los pliegos de clatsulas administrativas particulares cuyas clausulas se
consideran parte integrante de los mismos”.

** ARINO, G., “El enigma del contrato administrativo’, RAP ,172, 2007, pp.
79y ss.

% La tesis es admitida por GimENO FELIU, G., El nuevo paquete legislativo
comunitario sobre contratacion publica, Thomson Reuters, 2014, p.13.
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Los derechos y obligaciones de ambas partes contratantes
surgen de lo pactado. En otros términos, el interés general queda
insito en el contrato; no es necesario acudir a un interés general
ajeno al contrato para ejercer potestades o prerrogativas, ius va-
riandi, factum principis, en relacion con el equilibrio de lo pactado
que también se plantea en los contratos civiles.

La igualdad en el contrato no tiene que impedir la realiza-
cion del interés general que la Administracién debe servir. Di-
cho de otra manera, el interés general que justifica el contrato no
debe desnaturalizar la relacién contractual, con su conjunto de
derechos y obligaciones. Por eso, me he manifestado en contra
de la permanencia de las prerrogativas de la Administracion en
los contratos publicos®. Lo que en la construccion del contrato
administrativo, tanto en la teoria como en el Derecho positivo, se
realiza con el ejercicio de potestades extracontractuales, en la que
defiendo se llevaria a cabo dentro del contrato en virtud de los
derechos y obligaciones en ¢l establecidas. Esa es la fundamental
diferencia.

El interés general se limita al contrato. La concrecion de ese
interés general se realizara en la preparacion y adjudicacién, o
formalizacion, del contrato. En ello radica la peculiaridad de los
contratos publicos, que ha quedado desatendida en la tradicio-
nal construccion doctrinal, al poner en el punto de mira las exor-
bitancias en la ejecucion del contrato y su justificaciéon. La im-
portancia de esa, llamada a veces de una manera equivoca, etapa
precontractual viene a ser determinante de la singularidad de los
contratos publicos; no hay por qué separarla.

Ciertamente la presencia de la Administracion es significa-
tiva, pero no tanto por estar investida de potestades, cuanto por
exigencias de servir el interés general y por el modo de manifes-
tarse, como se ha expuesto.Por lo que se refiere a este tltimo pun-
to, se realiza mediante un procedimiento integrado por actos cuya

3 Cfr. MEILAN GIL, ].L., “Las prerrogativas de la Administracién ... op. cit.
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inexistencia o no conformidad a Derecho invalidan el acuerdo en
que se concreta el contrato”.

La decision de la Administracion en todo caso, resulta am-
pliamente predeterminada por el bloque normativo que integran
la ley y su desarrollo normativo. Su justificacion estriba en cum-
plir con la misién encomendada a la Administracion de servir el
interés general. Desde este punto de vista van a cobrar relevancia
juridica principios como el de igualdad y no discriminacién, razo-
nabilidad o eficiencia, transparencia, integridad que se han refor-
zado en el Estado social y democratico de Derecho.

Esto es lo diferencial respecto del contrato entre particulares
en el que el principio dominante es la autonomia de la voluntad
que ha de desenvolverse en el marco de la ley, solo un limite para
aquella. Esa actuacion de la Administraciéon que conduce a la for-
malizacion del contrato tiene, no obstante, explicacion en elemen-
tos caracteristicosde los contratos, como el objeto, precio y valor
estimado o cuantia. No resulta anémala en la actividad contrac-
tual de la Administracion. Se corresponde con el procedimiento
que, como parte, ha de desarrollar la Administracion para fijar la
decision que constituira la oferta contractual. El objeto del contra-
to es determinante y condicionante de esa decision que conduce a
la seleccion del contratista asegurando la concurrencia.

De acuerdo con lo expuesto, la denominada fase “precontrac-
tual” forma parte del contrato. Para mayor precision, los actos de
preparacién o planificacién y los de licitacién forman parte del
contrato. Es una afirmacidn clave en la tesis que se sostiene. Es el
modo, insisto, en que la Administracién manifiesta su decision
que con la expresada voluntad del contratista constituye el contra-
to. Tiene como mision fundamental la determinacion del interés
general, que no es algo aleatorio, ante el cual el poder contratante
pueda ser indiferente, desde el planteamiento de la posibilidad y
conveniencia del contrato, teniendo por supuesto en cuenta las
disponibilidades financieras.Todos los pasos que ha de dar el po-
der contratante estan predeterminados. Son obligaciones del po-

37 Cfr. articulo 38 de la ley 9/2017.
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der contratante, “adjudicador”, con el contratista y también con
los ciudadanos.

Si, como he sostenido, los derechos y obligaciones nacen del
contrato, es responsabilidad del poder contratante definir correc-
tamente a lo que se compromete y como se compromete y con
quién se compromete, habida cuenta que en este ultimo caso la
ley determina con quién no puede contratar. Cumplir con ese de-
ber es buena administracion para la dptima realizacion del interés
general que ha de procurar el contrato. La tesis que se defiende
encuentra, por razones distintas, un apoyo en el ordenamiento de
la Unién Europea.

IV. LA ORIENTACION DE LA UNION EUROPEA:
IMPORTANCIA DE LA FASE “PRECONTRACTUAL”
Y SU INFLUENCIA EN LA EJECUCION DEL CONTRATO

La regulacion de los contratos publicos en la UE, sin individua-
lizar contratos administrativos,no se funda en razones dogmati-
cas; esta centrada en asegurar “un mercado interior” para lo que
ha de garantizarse la igualdad de acceso a la contratacion y las
consecuencias de publicidad y transparencia®. Con ese objetivo
la llamada fase precontractual adquiere un relieve extraordina-
rio sin interferir, en principio, en los efectos del contrato, en su
ejecucion,o en su control jurisdiccional que son competencia de
los Estados miembros.

La jurisprudencia del Tribunal de la UE ofrece abundantes
muestras de la finura con que se examina esa parte del contrato,
no confundiendo, por ejemplo criterios de seleccion y criterios de
adjudicacion con motivo de examinar la experiencia de los licita-
dores, entre otros muchos®.

3 Cfr. MEILAN GIL, ].L., La estructura... op. cit., pp. 93y ss.
%% Solo puede ser utilizada como criterio de adjudicacién si esta “vinculada
al objeto del contrato”(STJUE de 26 de marzo de 2015, asunto C-601/13).
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Han de concretarse también las politicas que se pretenda que
cumpla la contratacion®, tratese de mejoras sociales, sostenibili-
dad ecologica o innovacién y progreso tecnologico, participacion
de la Pymes... Tiene interés subrayar las nuevas sensibilidades,
objeto de valoracion por los politélogos, pero no aportan noveda-
des para la conformacion juridica de la contratacion.

Las directivas europeas de 2004 y de 2014 contemplan los
contratos publicos desde la citada perspectiva.Y ha de subrayarse
que aunque las Directivas se aplican a unos concretos contratos,
obras, suministros, servicios y ultimamente también concesiones
de serviciosy solo cuando su valor estimao sea igual o superior a
determinados umbrales cuantitativos, la jurisprudencia ha decla-
rado que los principios se aplican a todos los contratos celebrados
por poderes adjudicadores*, que son el Estado, las autoridades
regionales o locales, pero también organismos publicos no inte-
grados en la Administracion.

Hasta tal punto resulta prevalente esta etapa “precontractual”
que desde ella se influye en la misma ejecucion del contrato. Si el
poder contratante o adjudicador quiere imponer condiciones re-
lativas a la ejecucion del contrato han de estar vinculadas al objeto
del contrato y, por supuesto, han de indicarse en la convocatoria
de la licitacién o en los pliegos de la contratacién. Lo mismo pue-
de decirse de la prérroga y de un modo equivalente en lo que se
refiera a la cadena de subcontratacion. Una muestra especialmen-
te representativa es la influencia en la modificacion del contrato
que, por su relevancia en relacion con la tesis mantenida, requiere
un analisisis especifico.

%0 Cfr. PERNAS GARCiA, . (Dir.), Contratacién publica... op. cit., Con cola-
boraciones de discipulos como Amoedo Souto, Aymerich Cano, Barrio Garcia,
Rodriguez-Arana Muifioz y prélogo de mi autoria.

1 Cfr. ViaNa, C., Os principios comunitarios na contratagao ptiblica, Coim-
bra editora, 2007, con Prélogo de mi autoria; MORENO MOLINA, J. A., “El some-
timiento de todos los contratos publicos a los principios generales de contrata-
cion’, Liber ami corum Tomds Ramén Ferndndez, .11, Thomson Reuters, 2012.
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V. REFERENCIA A LA LEY 9/2017 DE CONTRATOS
DEL SECTOR PUBLICO: AVANCES Y RESISTENCIA

Las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo, 2014/23/
UE y 2014/24 de 26 de febrero, han sido transpuestas al ordena-
miento espafiol por la ley 9/2017 de Contratos del Sector Publico
realizada con notorio retraso que no impedia, sin embargo, que
sus preceptos y la jurisprudencia de la Unién Europea fuesen in-
vocadas ante los Tribunales espanoles.

Para lo que se esta tratando,en relacion con la tesis expuesta,
ha de consignarse que acoge a Administraciones Publicas y otras
entidades que no tienen la consideracion de tales, todas ellas po-
deres adjudicadores segtin la terminologia de lIa UE. A pesar de la
referencia al sector publico, y no a las Administraciones Publicas-
como se hacia en legislacion anterior a las Directivas de la UE, per-
manece la presentacion tradicional. En ese sentido, los contratos
administrativos, segun el articulo 189 “deberan cumplirse a tenor
de sus clausulas, sin perjuicio de las prerrogativas establecidaspor
la legislacion en favor de las Administraciones Publicas” que se
enumeran en el siguiente: interpretacion, modificacion, declara-
cién de responsabilidad del contratista, suspension, resolucion.

No obstante, la cobertura que la ley da a entidades que no son
Administraciéon Publica y la influencia de las Directivas de la UE
facilita el debilitamiento de las prerrogativas asi como el progreso
en la uniformidad de la regulacion juridica de todos los contratos
del sector publico.

Por lo que se refiere a las entidades que no son Administra-
cion Publica el articulo 3,3 cita como tales las fundaciones publi-
cas, las Mutuas colaboradoras con la Seguridad Social y, de acuer-
do con la Directiva, las entidades con personalidd juridica propia
creadas para satisfacer necesidades de interés general. Su nimero
es elevado® y se refieren a entidades publicas empresariales que

#2 Se habla de més de 10,000 por GIMENO FEL{U, . M?, “A propésito de la
contratacion de los poderes adjucidadores, no Administracion Publica en la ley
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desarrollan importantes actividades de ambito de caracter o local
e incluyen Fondos sin personalidad juridica®. Esta realidad, unida
a la falta de transparencia y diversidad de las “instrucciones in-
ternas” de esas entidades y organismos para la adjudicion de los
contratos*, cuestion central para la UE, ha obligado al legislador a
que las instrucciones se adapten a lo establecido para los contratos
administrativos en cuanto a la fase “precontractual®. De otra par-
te, no tiene sentido que se utilicen prerrogativas en los contratos
suscritos por poderes que no son administracién publica.

El articulo 1 sintetiza el objeto y finalidad de la ley en relacién
con: la preparacion, licitacion y adjudicacidn; los efectos y extin-
cion de los contratos; también la necesaria referencia al objeto del
contrato por lo que se refiere a la inclusion de criterios sociales y
medioambientales, asi como a una mayor eficiencia en la utiliza-
cion de los fondos publicos en cuanto a la relacion calidad-precio
en la prestacion contractual. Conesa referencia al objeto puede
deducirse que el interés general se encuentra insito en él.

No es cuestion de realizar una exposicion detallada de todos
esos objetivos. Bastardn unas muestras para comprobar la crecien-
te importancia de la fase “precontractual’, como consecuencia de
las Directivas de la UE. Los contratos administrativos, los priva-
dos de la Administracion, los celebrados por poderes adjudicado-

9/2017 de contratos del sector publico, Observatorio de Contratacion Piblica,
12,2, 2018.

# Cfr. Ley de 27 de julio de Presupuestos Generales del Estado para el afio
2017, Anexos IX, X,XI. El articulo 3.5 incluye a las Corporaciones de derecho
publico en cuanto cumplan los requisitos para ser poder adudicador segtin el
citado articulo 3,3.

# Se reconocian en el articulo 192 del Texto refundido de la ley de contratos
del sector publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011.

> Con un plazo, previsto en la disposicién transitoria quinta. También el
articulo 3,4 dispone que los partidos politicos, organizaciones sindicales, em-
presariales y profesionales “cuando cumplan los requisitos para ser poder ser
adjudicador’deberan aprobarunas instrucciones internas que se adecuen a los
mismos principios.
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res que no son Administracién han de cumplir las mismas reglas
relativas a la preparacion y adjudicacion del contrato®.

La preparacion del contrato prevé (articulo 115) la realizacion
de consultas preliminares a operadores econdémicos y estudios de
mercado cuyo resultado se concretara en un informe que “estara
motivado, formara parte del expediente de contratacion’, objeto
de publicacion y ha de tenerse en cuenta para la elaboracién de los
pliegos de condiciones salvo motivacién en caso contrario.

La necesidad e idoneidad del contrato se contiene en el arti-
culo 28 con la obligacién de informar mediante el correspondien-
te anuncio del plan de contratacion. La carencia o insuficiencia de
crédito es causa de nulidad del contrato (articulo 39).

Las prohibiciones de contratar o, en positivo, las condiciones
de aptitud y solvencias se han extremado. No se podra contratar
con personas que han sido “sancionadas con caracter firme por
infraccidn grave en materia profesional que ponga en entredicho
su integridad”, discriminacion de las personas con discapacidad o
en materia medioambiental, entre otras (articulo 71).

La celebracion de contratos por parte de las Administraciones
publicas requiere “la previa tramitacion del expediente” (articulo
116) en el que se concretan los distintos extremos que definiran la
decision-adjudicacion para el nacimiento del contrato. En el ex-
pediente ha de justificarse “adecuadamente’, el procedimiento de
licitacidn, criterios de solvencia y para la adjudicacion del con-
trato, “las condiciones especiales para la ejecucion del contrato”

%€ El articulo 317 relativo a los poderes adjudicadores que no tengan la
condiciéon de Administraciones Publicas reenvia a lo dispuesto para los con-
tratos de las Administraciones Publicas en relacién con los contratos sujetos
a regulaciéon armonizada de acuerdo con los umbrales establecidos (articulo
19). La remision vale también para los no armonizados. La tnica especifica-
cion relativa a la adjudicacion directa se corresponde con lo dispuesto para
los “contratos menores” que podran adjudicarse directamente (articulo 131,3),
con motivacién de su necesidad, que no se altera el objeto para no aplicar las
reglas generales y que el contratista no ha suscrito mas contratos menores que
individual o cojuntamente superen las cifras que definen el caracter de menor,
precaucion que no es cuestion de analizar (articulo 118)
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asi como “la necesidad de la Administracion a la que se pretende
dar satisfacciéon mediante las prestaciones correspondientes y su
relacion con el objeto del contrato que debera ser directa, clara y
proporcional”.

El objeto del contrato es determinado y determinante (arti-
culo 99 y 116,2). Las condiciones que se establezcan para la eje-
cucién del contrato de caracter ético, mediom abiental, social o
laboral han de estar “vinculadas al objeto del contrato’, no sean
discriminatorias, sean compatibles con el derecho comunitario y
se indiquen en el anuncio de licitacion y los pliegos (articulo 202).

Se comprueba también en relaciéon con el contrato de conce-
sion de servicios. Solo procede en los servicios que sean de titu-
laridad o competencia de la Administracién “siempre que sean
susceptibles de explotacion econémica por particulares” (articulo
284)%. El rescate por la Administracion para su gestion directa
por alegadas razones de interés publico “requerira ademas la acre-
ditacién de que dicha gestiéon directa es mas eficaz que la conce-
sional”.

VI. LA MODIFICACION DEL CONTRATO COMO TEST
DE LA EVOLUCION

La influencia de la perspectiva expuesta del Derecho de la UE
se manifiesta de un modo paradigmatico en la modificacion del
contrato, en la medida en que suponga la alteracion del contenido
esencial habia sostenido del contrato, la invalidacién del principio
de igualdad de trato entre los posibles licitadores, variar las bases
del mismo, enmascarar la necesidad de una nueva licitacion.

#7 Sobre la necesidad del contenido econémico en la categoria juridica del
servicio publico, cfr. MEILAN GIL, J. L., “El servicio pablico como idea y como
categoria juridica’,Categorias... op. cit., pp. 209 y ss. “Servicio publico y presta-
ciones sociales”, Funcién social de la Adminisstracién, Universidad de Rosario,
Bogotd, 2016, t. I, pp.137 y ss.
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Las “reglas del juego” han de mantenerse a lo largo de todo
el tiempo, estando prohibida su alteracion no solo antes de la ad-
judicacidn, sino también en la fase de la ejecucion del contrato,
como ha reconocido el TJUE*. Precisamente esa jurisprudencia
ha sido tenida en cuenta para la formulacion de las Directivas.

La Directiva 2014/24/UE®, que sustituye a la de 2004, contie-
ne un largo articulo, el 72, sobre el asunto estableciendo cudndo
puede llevarse a cabo la modificacién sin necesidad de iniciar un
nuevo procedimiento de contratacion.

Esas modificaciones son posibles cuando “estuvieran ya pre-
vistas en los pliegos iniciales de la contratacién, en cldusulas de
revisidn claras, precisas e inequivocas, entre las que puede haber
clausulas de revision de precios u opciones”. Todo ello forma parte
del contrato que el contratista asume y que todos los licitadores
conocian.

La modificacion del contrato se realiza en virtud de lo con-
tenido en el contrato, del que proceden derechos, obligaciones y
limitaciones; no es el ejercicio unilateral de una potestad o pre-
rrogativa ajena al contrato, habilitada en el ordenamiento juridi-
co positivo con caracter general y, por tanto, conocida por todos
licitantes.

Se refuerza la tesis al establecerse la obligacion de los poderes
adjudicadores de publicar en el diario Oficial de la Unién las mo-
dificaciones realizadas, en aras de que la transparencia asegure el
principio fundamental de la igualdad de trato, clave para la com-
petencia o concurrencia y légicamente para que los interesados
puedan impugnarla modificacion.

En ningln caso puede alterarse la naturaleza global del con-
trato, ni ampliar de forma importante el ambito del contrato, ni
alterar el equilibrio econémico del contrato en beneficio del con-
tratista “de una manera que no estaba prevista en el contrato”. La
modificacidn, para que sea legalmente posible, necesita el amparo
del contrato formalizado; no esta amparada en una prerrogativa

8 Asunto C-496/99 entre otros.
¥ Cfr. Gimeno FELIU, G., El nuevo paquete legislativo comunitario ... op. cit.
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de la Administracidn ajena al contrato. Es asi mismo interesante
subrayar que no puede acudirse a la modificacién para subsanar
deficiencias en la ejecucion del contrato “que puedan solucionarse
mediante la aplicacion de las obligaciones contractuales”

A su vez, el articulo 73 de la misma Directiva advierte a los
Estados miembros de la UE que deben velar por que los poderes
adjudicadores tengan la posibilidad de rescindir un contrato pu-
blico, cuando haya sido objeto de una modificacion sustancial que
habria exigido un nuevo procedimiento de contratacion. Se trata
de asegurar el principio de la igualdad, clave en el Derecho sobre
contratos publicos de la UE, y evitar corruptelas, los “reformados”
en lenguaje usual, de lo que no es ajeno el poder contratante, que
ha sido denunciada por la doctrina cientifica®, la jurisprudencia
del TJUE, la espanola y el Consejo de Estado.

Laley 9/2017 de Contratos del Sector Publico regula la mate-
ria en los articulos 203 a 207 distinguiendo si estan o no previstas
en el pliego de cldusulas administrativas particulares. En el pri-
mer caso, hasta un maximo del veinte por ciento del precio inicial,
debiendo estar formulada la clausula de modificacién de “forma
clara, precisa e inequivoca”. La mente del legislador es restrictiva
respecto de la modificacion prevista que, en ningtin caso puede
alterar “la naturaleza global del contrato inicial” (articulo 204).
Este limite existe en el segundo caso, asi como que no se excedadel
50 por ciento del precio inicial.

No obstante el esfuerzo realizado, queda hueco para el progre-
so. Existen términos susceptibles de interpretacion que, en todo
caso,deberian ser tratados como conceptos juridicos indetermi-
nados y no como ambitos de discrecionalidad. La modificacion
posible del contrato deriva de él mismo y no de una prerrogativa
ajena a él.

0 Cfr. GimeNo FELIU, J. M2, “La corrupcién en la contratacién publica.
Propuestas para rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad”, La
corrupcion en Espafia. Ambitos, causas y remedios juridicos, Atelier, Barcelona,
2016, pp. 247 y ss. AYMERICH CANo, C., Un problema pendiente: la anulacién de
los contratos administrativos por actos de corrupcién, Thomson Reuters Aran-
zadi, 2015.
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Sin entrar en un analisis detallado, vale la pena subrayar que
la modificacién no prevista en el pliego es posible,en linea con
lo dispuesto en la Directiva europea, si deriva de circunstancias
sobrevenidas e imprevisibles en el momento de la licitacion; en
concreto, de “circunstancias que un poder adjudicador diligente
no hubiera podido prever” y que la modificacion del contrato se
considerara “sustancial” cuando tenga como resultado un contra-
to “de naturaleza materialmente diferente a la del celebrado ini-
cialmente” (articulo 205).

Qué alcance tiene esa diligencia para prevenir, en qué consiste
la imprevision censurable. Mucho tiempo antes de que se publi-
caran esas Directivas, a mediados de siglo XIX se da respuesta
a esa pregunta con motivo de los contratos celebrados para los
alumbrados publicos de las ciudades. El “pacta sunt servanda”
frustraba la incorporacion de los adelantos que demandaba la so-
ciedad en pleno desarrollo de la idea del progreso que los nuevos
adelantos técnicos aseguraban. Es el conocido “conflicto del gas y
la electricidad” Para lo que aqui interesa, se llega a entender que el
Municipio debi6 tener en cuenta esos avances y por tanto habria
de considerarse implicita en el contrato “la clausula de progreso”.

En la jurisprudencia del TJUE se encuentran contestaciones
al hilo de los casos. ;Qué necesidades nuevas estarian amparadas
por una imprevisién que no es debida a falta de diligencia? La
utilizacion del interés general entendido desde la prerrogativa de
la Administracién, del que implicitamente se presenta como ti-
tular, puede dar lugar a admitir la modificacién del contrato por
la existencia de necesidades nuevas. Es lo que reproché el TJUE
al Reino de Espana al permitir caracterizarlas como un supuesto
imprevisible ya que —se trataba de lineas ferroviarias de alta ve-
locidad, una sefia de identidad del pais— “permitiria a la entidad
adjudicadora modificar a su arbitrio, durante la fase de ejecucién
del contrato, las propias condiciones de la licitacion”

El tatamiento de la modificacién del contrato de concesion de
obras y el de concesion de servicio en la citada ley 9/2017 debilita,
al menos, la discutible procedencia del factum principis, expre-
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sion sumamente reveladora de postulados correspondientes a una
concepcion de la Administracion y de su Derecho. Se trata del
ejercicio de una prerrogativa que se funda en un interés general
ajeno al contrato y que como contrapartida obliga a restablecer el
equilibrio del contrato en beneficio del contratista.

Segun el articulo 270,2, en el primer caso y el 290,4 en el se-
gundo se debera restablecer el equilibrio econdmico del contra-
to cuando se realice por la Administraciéon una modificacion del
contrato en los casos anteriormente citados como posibles legal-
mente, “en beneficio de la parte que corresponda”. También, y no
solo en beneficio del contratista,“cuando actuaciones de la Admi-
nistracion Publica concedente, por su caracter obligatorio para el
concesionario,determinaran de forma directa la ruptura sustan-
cial de la economia del contrato” No obstante, segtin el articulo
270, 4 y el 290,6, respectivamente “La aprobacion de una dispo-
sicion general por una Administracion distinta de la concedente
con posterioridad a la formalizacion del contrato” dara derecho al
contratista a desistir del contrato cuando este resulte extraordina-
riamente oneroso para él, pero la resolucion del contrato “no dara
derecho a indemnizacién alguna para ninguna de las partes™'.

Lo dispuesto en los articulos 203 a 205 sobre la modificacién
de los contratos administrativos es de aplicacion también en los
contratos celebrados por los poderes adjudicadores que no sean
Administraciéon Publica, aunque se mantenga como regla general
que los efectos y extincién de esos contratos se regiran por nor-
mas de derecho privado(articulo 319)%.

De lo expuesto puede deducirse una primera conclusion: las
prerrogativas de la Administracion se han mermado. La modifi-
cacion no prevista en el pliego de clausulas administrativas parti-
culares solo podra realizarse excepcionalmente y en los supuestos

>l Lo mismo cuando el concesionario deba incorporar avances técnicos
“cuya disponibilidad en el mercado, de acuerdo con el estado de la técnica, se
haya producido con posterioridad a la formalizacién del contrato”. Esa referen-
cia, cuando menos, aleja de la prerrogativa de la Administracién.
> En la misma linea, les son apliables obligaciones en materia medioam-
biental, social o laboral, cesién y subcontratacion, racionalizacién técnica.
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previstos en la ley anteriormente expuestos. Toda la regulacién
esta presidida por la defensa de la igualdad de los licitadores. La
interpretacién de los términos ha de hacerse en favor de la no
modificacion; en principio choca con la prerrogativa de la Admi-
nistracion para interpretar el contrato.

La segunda conclusion, se refiere la relevancia de la llama-
da de un modo equivoco fase “precontractual”. Se corrobora por
la rescision del contrato cuando el contratista en el momento de
la adjudicacion estuviese en situacion que justifica su exclusion,
como es la corrupcidn. El contrato existia, aunque fuese nulo y
seguiria existiendo si no se anula. La licitacién, como conjunto
de actos, no es simplemente precontractual. La incorrecta imple-
mentacion de lo que va a constituir la decision del poder contra-
tante para la adjudicacion o formalizacion del contrato, lo que se
denomina como fase precontractual, es causa de responsabilidad
del poder contratante. La mas frecuente de las muestras de co-
rrupcion.

La manipulacion en las licitaciones publicas es motivo re-
currente de repulsa por los ciudadanos y de advertencia de los
organismos que tien que ver con el correcto funcionamiento de
los mercados y la competencia. En tultimo término, esta preocu-
pacion por la licitacion entronca con una primera regulacion de
la contratacion administrativa, anterior a la Invasion Francesa, el
Decreto de Bravo Murillo de 1852. Se trataba, al introducir la su-
basta, de “establecer ciertas trabas saludables, evitando los abusos
faciles de cometer en una materia de peligrosos estimulos y de
garantizar a la Administracién contra los tiros de la maledicencia”.
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VII. LA FUNCION DE LOS TRIBUNALES U ORGANOS
INDEPENDIENTES DE RECURSOS CONTRACTUALES:
UN SIGNIFICATIVO PASO ADELANTE.

Por impulso de la Unién Europea, las posibles irregularidades
que puedan afectar a cada uno de los actos de la criticada fase
precontractual, incluida la adjudicacién, son recurribles ante un
ente independiente, un Tribunal administrativo de recursos con-
tractuales mediante un procedimiento breve, con suspension de
la tramitacion®.

Contra su resolucion, tanto el particular como la Administra-
cion pueden recurrir a la jurisdiccién contencioso-administrativa.
No opera ya el ejercicio de la prerrogativa de la Administracién,
que se presenta como titular del interés publico y se manifiesta
por la aplicacion de un acto administrativo unilateral y ejecutivo;
esa es la esencia de la prerrogativa, aunque posteriormente sea
revisable judicialmente.

La experiencia desde su creaciéon en 2011, Central al nivel de
todo el Estado o de Comunidades auténomas, es muy positiva.
Una muestra significativa es el elogio que hace el Tribunal Supre-
mo en una sentencia de 23 de octubre de 2014. El asunto versaba
sobre la concesién del servicio de abastecimiento de aguas a una
amplia poblacién que enfrentd con la Generalitat de Catalufia a
dos importantes empresas, defendidas por destacados profesiona-
les. La singularidad del pleito para el Tribunal Supremo radicaba,
y es lo que interesa subrayar, en que se ponia en cuestion la reso-
lucién del Organo administrativo de recursos contractuales que
habia declarado no conforme a Derecho la adjudicacion.

El elogio se dirige a la iniciativa de la Unién Europea que ins-
t6 a los Estados miembros a crear entes de ese tipo y erradicar la
“firma acelerada de los contratos para hacer irreversibles las con-

>3 Cfr. MEILAN GIL, J.L.,“Las prerrogativas...” op. cit.,, pp. 37-38. GARCiA
PEREZ, M., “Medios de solucién de controversias contractuales en el derecho
espaiol’, Contratacion Piblica, vol. II, Lima, Adrus Editores, 2013, pp. 137 y ss.
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secuencias de la decision de adjudicacion de contratos”;un meca-
nismo de garantia prejudicial. El Tribunal, al resolver de acuer-
do con el citado drgano administrativo independiente, elogia su
hacer, que cuenta con una “cualificada presuncion de legalidad y
acierto” muy superior a la de los actos administrativos ordinarios;
para decirlo de un modo mas concreto, superior al ejercicio de la
prerrogativa por la Administracién, fundada en un “privilegio de
autotutela” que se corresponde a la criticada anteriormente con-
cepcién del Derecho administrativo.

También han sido elogiados en sede doctrinal®*. Su conve-
niencia habia sido sostenida antes de la transposicion de las Di-
rectivas europea aludiendo a las insuficiencias de la tutela juris-
diccional, con la calificacion de “el contencioso precontractual”
en una inercia de la doctrina generalizada que, por lo expuesto, no
resulta adecuado en el caso de la anulacion de la adjudicacion, ya
que el contrato existia.

No es cuestion de analizar las numerosas resoluciones que tie-
nen en cuenta la jurisprudencia del TJUE y del TS espafiol. Versan
sobre los diferentes elementos del procedimiento licitatorio, de-
clarando la inadmision de ese recurso especial de contratacion, su
desestimacion, pero también su estimacidn parcial o total. Se anu-
lan pliegos de condiciones o clausulas administrativas y prescrip-
ciones técnicas, adjudicacion del contrato en sus diferentes tipos y
de las distintas Administraciones, del Estado, autonémico o mu-
nicipal y por razones de forma y de fondo. En otras ocasiones han
supuesto un dique para que la Administracion evite la eleccion
del contrato mediante una espuria utilizacion de las operaciones

>* Cfr. SANTAMARIA PASTOR, J. A., Los recursos especiales en materia de
contratos del sector puiblico, Aranzadi, 2015. GIMENO FEL{v, J. M., Sistema de
control de la contratacién publica en Espafia (Cinco afios de funcionamiento
del recurso especial en los contratos publicos), Observatorio de los contratos
publicos, Aranzadi, 2016.

> BARO LEON, J. M., “El contencioso precontractual:las insuficiencias de la
tutela jurisdiccional” en GOMEZ FERRER (coord.), Comenarios la ley de Contra-
tos de las Administraiones Publicas, Civitas, 2004.
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in house providing,>® en un intento de evadir el contrato, con las
exigencias de publicidad y concurrrencia®.

Siempre queda la instancia del control judicial; la que se ha
sustituido es la utilizacion de la prerrogativa, el acto administra-
tivo ejecutivo. Lo expuesto sobre la modificacion del contrato me
hallevo a sostener que el procedimiento ante los Tribunales admi-
nistrativos de recursos contractuales podria generalizarse®.

El articulo 40,2 c de la anterior ley de Contratos del Sector
Publico® decia que “no seran susceptibles de recurso especial en
materia de contratacion los actos de los 6rganos de contratacion
dictados en relacion con las modificaciones contractuales no pre-
vistas en el pliego que (...) sea preciso realizar una vez adjudica-
dos los contratos tanto si acuerdan como si no la resolucién y la
celebracion de nueva licitacion”. Contra esa restriccidn me mani-
festé, proponiendo el abandono de las prerrogativas de la Admi-
nistracion publica en los contratos.®

Pues bien, el articulo 44,2 de la nueva ley de contratos del
sector publico, no solo no exceptua sino que, por el contrario, dis-
pone que podran ser objeto del recurso: d) “las modificaciones
basadas en el incumplimiento de los articulos 204 y 205 de la pre-
sente Ley por entender que la modificacion debio ser objeto de
una nueva licitacion.

Laley 7/2017 amplia el ambito de estos Tribunales. Su articu-
lo 44 se refiere por igual a contratos que pretendan concertar las

>% Sobre el tema cfr. PERNAS GARCIA, ]., Las operaciones in house y el Dere-
cho comunitario de contratos ptiblicos, Iustel, 2008, con prélogo de mi autoria.

>7 Acuerdo 75/2017 de 4 de julio de Aragén.Anula la encomienda de ges-
tién de servicio de limpieza viaria de un municipio porque se ha adjudicado a
una empresa publica como medio propio de un consorcio que, a su vez, actuaba
como propio del municipio, pero no de este.

*% Cfr MEILAN GIL, J.L., “Las prerrogativas...” op. cit.

>® Texto refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011 de 14 de
noviembre.

%0 Ibidem, p.40: “Nosiempre la prerrogativa, como ha demostrado la historia
y la praxis , se ha ejercidoen favor del interés ptiblico. En no pocas ocasiones es
una imposicién que encubre las deficiencias de la Administracion en la prepa-
racién de los contratos”
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Administraciones Publicas o las restantes entidades que ostenten
la condicion de poderes adjudicadores. La tendencia a la genera-
lidad es clara®.

Se reitera que son recurribles actos y decisiones constituti-
vos de la preparacion y adjudicacion del contrato, con una ma-
yor concrecion por lo que se refiere a la admisiéon o no admi-
sién de candidatos o licitadores y a la admisién o exclusion de
ofertas,irregularidades que pueden ser también alegadas al recu-
rrir el acto de adjudicacion. Ademas de la novedad sobre la mo-
dificacién, se incluyen la formalizacién de encargos a medios
propios en los casos en que estos no cumplan con los requisitos
legales, los acuerdos de rescate de concesiones.

A la vista de lo expuesto en este y en el anterior apartado pue-
de preguntarse qué queda de la prerrogativa o ius variandi que
sigue reconociéndose en la ley 9/2017. Mas aun, es cuestionable
seguir hablando de contrato administrativo; quedaria englobado
en la categoria de contrato publico, con referencia al interés gene-
ral que lo fundamenta.

VIII. CONTRATACION PUBLICA Y BUENA
ADMINISTRACION

La tesis expuesta, al sostener la unidad del contrato como fuente
de los derechos y obligaciones, sin necesidad de acudir a prerro-
gativas de la Administracion, asi como el entendimiento de la
licitacion, predeterminada por los actos de preparacion o planifi-
cacién y las normas administrativas, como el especifico modo que
el poder, publico o adjudicador, tiene de manifestar su decision
que con la aceptacion del particular integra el contrato, y que no
excluye la negociacidn, es razonable que se ponga el acento en

61 Se aplica también a contratos administrativos especiales de dificil cuanti-
ficacién y a contratos subvencionados en todo caso.
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la preparacién del contrato y en lo que tradicionalmente se ha
venido llamando licitacién.

Por ello, cobran singular importancia los principios que la ri-
gen expresamente previstos en el ordenamiento juridico respecti-
vo; en las Directivas para el caso de la Union Europea. En sentido
coincidente se ha podido rotular, también desde la perspectiva de
la Unién Europea: “El nuevo Derecho de la contratacion publica:
de las prerrogativas de la Administracion a la garantia de los prin-
cipios generales” (Moreno Molina).

El articulo 34 del Texto refundido de la Ley 9/2017 de con-
tratos del sector publico dice que “podran incluirse cualesquiera
pactos, clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios
al interés publico, al ordenamiento juridico y a los principios de
buena administracion”. La expresion proporciona una pista para
sostener que no es un bloque compacto; se compone de varios
principios que podrian ser integrados en el genérico de buena ad-
ministracion®.

A lo largo de la Directiva 2014/23/UE%se habla de transpa-
rencia unida a la publicidad de los actos; ha de existir en la cadena
de subcontratacion (105), y ha detenerse en cuenta en la contra-
tacion electronica emergente. De proporcionalidad, en la imposi-
cidn de requisitos para hacer posible la participacion de las PYME
en la contratacion publica (83); de eficiencia, relacionado con el
de sostenibilidad, fundamental como criterio para la adjudicaciéon
y una interpretacién omnicomprensiva de la tradicional “oferta
econdmicamente mas ventajosa’, que ahora se entiende desde el
“calculo del coste de ciclo de vida” (costes relativos a la adquisicion,
utilizacién, mantenimiento, final de vida, como los de recogida y
reciclado), al establecer la relacion coste-eficacia, calidad-precio,
y que incluyen aspectos cualitativos, medioambientales y/o socia-
les, vinculados al objeto del contrato, que es determinante y que
la Directiva ejemplifica (articulo 67); de diligencia, para prever las

>

62 Cfr. DEL P1azzo, C. E., “La planificacién...” op. cit.
%% Las citas se corresponden con los numeros de los considerandos de la
Directiva.
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circunstancias que justifiquen la necesidad de modificaciéon del
contrato (articulo 72, i). Con base en lo dispuesto sobre motivos
de exclusion para participar en el procedimiento de contratacion
(articulo 57) se ha enunciado el principio de integridad, de un
innegable contenido ético, anticorrupcién®.

En definitiva, la buena administracién de la contratacion pu-
blica consistiria en el cumplimento de esos o equivalentes princi-
pios® que no son meros principios programaticos ya que tienen
suficiente densidad juridica para ser invocados jurisdiccional-
mente. Como ha quedado expuesto, no solo inciden en la ejecu-
cién del contrato, sino sobre todo se encuentran presentes en la
preparacion vy licitacion del contrato®. En ese sentido, los prin-
cipios de buena administracién, en plural, constituyen una pauta
para la libertad de pactos prevista en los contratos publicos®.

Convendria no minusvalorar la buena administraciéon como
principio cuya realizacion equivaldria a la realizacion de lo justo,
el fin primordial del Derecho, en el ambito de los contratos publi-
cos. No tiene que forzarse, en este caso, su comprension configu-
randolo como un derecho fundamental, actuando de manera que
el jurista es sustituido por el politlogo. El articulo 41 de la Carta
de derechos fundamentales de la Unién Europea no le proporcio-
na esa cobertura.

Como principio general de derecho de la UE, que puede ser
invocado por los Estados, se reconoce expresamente en la jurispru-
dencia (ST] de 8 de mayo de 2014, asunto C-604/12 y STJ , Gran
Sala, de 20 de diciembre de 2017, asunto 521/15). La jurispruden-
cia de la UE ha concretado también que (sentencia del Tribunal

% Cfr. RoDRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo, “La contratacién publica desde
los principios”, Bases y retos de la contratacion piblica en el escenarios global,
Caracas, Editorial Juridica Venezolana Internacional, 2017, pp. 801 y ss.

% La jurisprudencia de la UE, reconoce como buena administracion la
imparcialidad sujetiva y objetiva, que evita cualquier prejuicio (STJ de 20 de
diciembre de 2017 C-521/17 con cita de otras.).

% En esa direccién se ha hablado de su “transversalidad’, MORENO MOLINA,
J.A., ROMERO MOLINA, C. A,, apud. RODRIGUEZ RODRIGUEZ, L., op. cit., p. 805.

57 Articulo 34,1de la ley 9/2017 de contratos del sector publico.
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General de 26 de febrero de 2013, asuntos T-65/10, T-133/10,
T-138/10, Espania/ Comisién Europea) “los redactores de la Car-
ta no concibieron el derecho a la buena administraciéon como un
derecho auténomo, sino mas bien como derechos especificos; que
el derecho a la buena administracién no constituye, por si misma,
que tenga por objeto conceder derechos a los particulares (senten-
cia del Tribunal General de 6 de diciembre de 2001, Area Cova y
otros/Consejo y Comision, T- 166/99, con cita de otras), excepto
cuando constituye la expresion de derechos especificos”

Solo tienen esa consideracion las concretas manifestaciones
de la genérica buena administraciéon que en él se relacionan y no
es este el momento de desarrollar®®, como tampoco para anali-
zar hasta qué punto principios pueden identificarse o no con los
derechos fundamentales. Es cierto, por ejemplo, que “el proceso
debido” (el due process americano), considerado como principio,
equivale al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva; pero
entiendo que la equivalenciano es generalizable en el sentido en
que suelen presentarse en doctrina latinoamericana® puestos en
relacion con los derechos fundamentales de orientacion alemana

68 Derecho deaudiencia,de aceso al expediente, obligacion de laadministracion
de motivar sus decisiones,derecho a la reparacién de dafos causados. Cfr.
MEILAN GIL, J.L.,“La buena administracién como derecho fundamental en la
Carta de la UE y su invocacion en los Estados miembros”, Liber ami corum
Fausto de Quadros, Coimbra, Almedina, 2016. El articulo 2 de la ley organica
1/2008 de 31 de junio dispone que los derechos fundamentales y libertades
que la Constitucion reconoce se intepretaran también de conformidad con lo
dispuesto en la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea.

% En esa doctrina los principios, como los fundamentos del ordenamiento
juridico, son mas amplios que los derechos fundamentales de la persona vy li-
bertades que cuentan con una garantia juridica precisa. Se presentan como una
superacion del positivismo de la norma. Esta presente en la produccion cienti-
fica de J.C. CASAGNE, cfr. ad. ex. El acto administrativo, México, Porrua, 2014,
pp- 44 v ss. En direccién analoga, siguiendo a M. R. Brito, cfr. DEL P1azzo,
C. E., “Planificacion de la contratacion publica’, Bases y retos de la contratacién
puiblica en el escenario global, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2017, p.
313, que concibe la buena administracién como “uno de los soportes primarios
estructurales del sistema juridico todo”
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introducidos como categoria en una ley de 19777° e incorporados
a la Constitucion de 1978 en la que se reconocen principios que,
por ello, cobran una especial relevancia.”

En la Constitucion se reconocen concretos derechos funda-
mentales y libertades publicas; su ejercicio podra regularse solo
por ley “que en todo caso deberd respetar su contenido esencial”
—esto es clave para su calificacion—y que han de ser interpretados
también de conformidad con declaraciones universales y tratados
y acuerdos internacionales. Desde esa perspectiva cobra su razén
de ser la centralidad de la dignidad de la persona y, en consecuen-
cia, el cardcter servicial de la Administracién, ya que esos dere-
chos constituyen el nucleo esencial de los intereses generales, y
cuya efectividad ha de ser garantizada.

I[X. REFLEXION CONCLUSIVA

La tesis que se ha desarrollado permite servir el interés general,
que justifica la existencia de contratos en que interviene un poder,
sin desnaturalizar la categoria juridica contractual comun. No es
preciso acudir al ejercicio de potestades publicas ajenas al contra-
to. Lo que caracteriza a ese contrato es el singular modo en quese
compromete el poder publico, que no es un mero procedimiento
precontractual.

7% Fue objeto de una enmienda personal a la Ley para la reforma politica
1/1977 de 4 de enero “los derechos fundamentales son inviolables y vinculan a
todos los 6rganos del Estado” reconocido por doctrina cientifica. Cfr. LaviLLa
ALSINA, L., Una historia para compartir. Al cambio por la reforma (1976-1977),
Barcelona, Galaxia Gutenberg, 2017. Un testimonio como Ministro de Justicia
que tramito la ley que califica la enmienda de “trascendencia” asi como mani-
festar “al propio enmendante la satisfaccién que nos produjo la insercién de un
principio tan fecundo en articulo 1 del proyecto” (p. 223).

! En el articulo 9,3: principio de legalidad, jerarquia normativa, publi-
cidad de las normas, seguridad juridica, responsabilidad,interdiccién de la
arbitrariedad.
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Desde esa aproximacion es mas facil encontrar un punto de
encuentro con los contratos del poder en el mundo anglosajon y
en definitiva en nuestro mundo globalizado. De ello es una mues-
tra la reconocida aproximacion, con sus dificultades, entre la UE
y la OMC en el modo de contratar’?, en el ambito y umbrales de
los contratos y en la resolucion de diferencias, y también que re-
sultan mas hacederos los contratos de Estado celebrados al ampa-
ro de Tratados para fomento de las inversiones.

Enlo que se ha expuesto se ha tratado de reflejar la coherencia
de la reflexion sobre la contratacion publica desde el comienzo
lejano de la actividad académica. Aunque se haya recorrido res-
petuosamente “contra corriente”, no han faltado reconocimientos
doctrinales y de Derecho positivo. Existe un método juridico, un
modo de razonar que es quiza lo mas importante a transmitir.

La depuracion de gangas ajenas al Derecho, no impide caer en
una falaz pureza del mismo. No es, ni puede ser ajeno a hechos,
como la corrupcion en la contratacidon publica que tiene un inega-
ble sentido ético, aunque no sea el inico remedio”. En ese sentido
se ha incorporado a los ordenamientos juridicos el principio de

72 Cfr. MORENO MOLINA, J.A., “La influencia del Acuerdo de Contratacion
Publica de la OMC sobre la Directiva 2014/24/UE” en GIMENO FELIU, J.M2,
Observatorio de los Contratos Publicos, 2013, Thomson Reuters, 2014, pp.123
y ss.; MIGUEZ MACHO, L. “La reforma de la legislacion espaiiola de contratos
del sector publico en el marco del acuerdo revisado sobre contratacién publica
de la OMC y su influencia sobre las nuevas directivas de contratacion publica
de la Unién Europea” Ponencia, XII Congreso hispano-portugués de profesores
de Derecho administrativo, Lisboa, Universidad Lusiada, 2016. MEILAN GIL,].L.
Una aproximacion... op. cit., pp.60 y ss.

73 Cfr. RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, J., GESTA LEAL, G. (dir.), La respuesta
juridica a la corrupcién en Brasil y Espafia, Thomson Reuters Aranzadi, 2016.
AymERICH CANO, C., “Corrupcidén y contratacion publica: andlisis de las nuevas
Directivas Europeas de contratos y concesiones publicas”, Revista Aragonesa de
Administracién Publica, nums. 45-46, 2015, pp. 209-2039.
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integridad™. Que existe campo para progresar lo testimonia las
discordancias del ambito penal y administrativo’.

Desde la doctrina de la “pureza” del Derecho se ha pretendido
establecer un muro insalvable entre el sein y el sollen, que ha termi-
nado por ser volado. En el caso expuesto como en otros muchos,
la incorporacién del sollen al sein se evidencia en la apelacion a la
buena administracion, adjetivo que tiene una connotacion ética,
y puede llevarse a cabo a través de principios, reconocidos como
minimo por el de convencionalidad internacional, de los derechos
fundamentales que tienen una referencia inexcusable en la digni-
dad de la persona. Desde esa perspectiva ha de entenderse la mis-
ion servicial que ha de cumplir el poder en la contratacion publi-
ca, sea 0 no Administracion Publica. El interés general determina
todos los contratos publicos a diferencia de los que se celebran
entre los particulares.

74 Cfr.CERRILLO MARTINEZ, A. El principio de integridad en la contratacion
puiblica. Mecanismos para la prevencion de los conflictos de intereses y la lucha
contra la corrupcion, Thomson Reuters- Aranzadi, 2014.

7> Cfr. AvMERICH CANO, C. Un problema pendiente... op. cit.
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