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PRESENTACIÓN

 
Las numerosas y continuas reformas de la normativa sobre con-

tratación pública motivó que el Consejo de Redacción de la Re-
vista de Estudios Locales adquiriera en su día el compromiso con 
sus lectores de abordar este asunto, que merecía ser tratado en 
número extraordinario y monográfico que recogiera las cuestiones 
de mayor importancia para la aplicación del derecho en este sector 
de la actividad administrativa con especial referencia a las Entida-
des Locales.

Hoy ese compromiso se ha hecho realidad con la edición de este número extraordinario. En 
él se recogen no sólo los aspectos más importantes de las reformas adoptadas, sino también 
aspectos de las nuevas Directivas sobre la materia y de las nuevas reformas que se avecinan.

Es cierto que el “Estado legislador metralleta”, en palabras de Norberto Bobbio, entiéndase 
la palabra “Estado” en sentido amplio, no deja de producir continuamente nueva normativa 
que reforma la ya previamente reformada y vuelta a reformar, pero no es menos cierto que la 
contratación pública es una materia en constante evolución y que constituye una preocupa-
ción de primer orden para las instancias europeas, estatales, autonómicas y locales y también 
para la sociedad en su conjunto, especialmente para ésta última, en cuanto que, si se regula 
adecuadamente, puede prevenir y reducir los niveles de corrupción, fenómeno tradicional-
mente ligado a una actividad como la contratación que mueve cantidades  ingentes de dinero 
público. 

Esta preocupación fundamental, que compartimos los operadores del derecho, y especial-
mente quienes tenemos obligaciones de asesoramiento jurídico y de control de los fondos 
públicos, ha devenido en una serie de reformas que provienen fundamentalmente de las Di-
rectivas emanadas de las instituciones europeas  que han incidido fundamentalmente en una 
mayor y más detallada regulación del procedimiento de adjudicación de los contratos para el 
mejor cumplimiento de los grandes principios rectores de la contratación pública recogidos 
por la jurisprudencia, especialmente del Tribunal de Justicia Europeo: concurrencia, publici-
dad, igualdad, transparencia. Esta cuestión especialmente, así como otras atinentes, entre 
otros temas, a la ejecución, modificación y extinción de los contratos han sido tratadas en este 
número desde un punto vista eminentemente práctico, tendente a facilitar la aplicación del 

Eulalio Ávila Cano. Presidente del 
Consejo General de COSITAL
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derecho sobre contratación pública a los operadores jurídicos, recogiendo no solo las opinio-
nes más autorizadas sobre la aplicación de la normativa sino la jurisprudencia tanto europea 
como nacional así como las resoluciones más significativas de las diversas Juntas Consultivas 
de Contratación Administrativa o Tribunales Administrativos de Contratación Pública. 

Y ello se ha llevado a cabo bajo una rigurosa y acertada dirección y coordinación a cargo de Jesús 
Colás Tenas y Silvia Díez Sastre, que desde un primer momento aceptaron el reto propuesto por el 
Consejo de Redacción de la Revista. Jesús Colás es Secretario de Administración Local de Categoría 
Superior, Oficial Mayor de la Diputación Provincial de Zaragoza, Vocal de la Junta Consultiva de 
Contratación Administrativa del Gobierno de Aragón y del Tribunal Administrativo de Contratos 
Públicos de Aragón. Es autor de numerosas publicaciones sobre la materia, goza como tal de reco-
nocido prestigio habiendo participado y dirigido numerosas actividades formativas dirigidas a pro-
fesionales y expertos en la materia. Es Director en la actualidad del Máster de Contratación Pública 
Local de la Universidad Autónoma de Madrid, así como del Observatorio de Contratación Pública 
de Cositalnetwork que dirige con la maestría a que nos tiene habitualmente acostumbrados lo que 
en nombre propio y del colectivo que presido le agradecemos muy sinceramente.

Silvia Díez Sastre es profesora de Derecho Administrativo de la Universidad Autónoma de Ma-
drid y Directora de Investigación del Instituto de Derecho Local de dicha Universidad. A pesar de 
su juventud es autora de numerosas publicaciones especializadas en derecho local europeo de 
gran calidad. Es igualmente profesora del Máster de Contratación Pública de dicha Universidad y 
ha puesto todas sus energías en la coordinación de este número que ha llevado a cabo con gran 
acierto, por lo que merece igualmente nuestro agradecimiento.

Este número es el resultado de esa coordinación que ha concitado la colaboración de diversos 
autores procedentes de distintos ámbitos. Cada uno de ellos aporta su especial punto de vista 
que enriquecen, sin duda, la presente obra. 

Especialmente relevante es la contribución proveniente del mundo académico, en concreto uni-
versitario, con el artículo del profesor Gimeno Feliú, Catedrático de Derecho Administrativo de 
la Universidad de Zaragoza y Presidente del Tribunal Administrativo de Contratos  Públicos de 
Aragón, un referente imprescindible en la materia; además de la propia coordinadora Silvia Díez 
y de otros profesores de la Universidad Autónoma de Madrid, de la Universidad de Zaragoza y 
de la Universidad de Castilla-La Mancha.

Otros autores provienen del mundo de los profesionales de la abogacía, pues era conveniente 
conocer también puntos de vista distintos de los profesionales públicos. El resto de los autores 
son profesionales de la función pública, cuyas funciones están especialmente vinculadas a la 
contratación, por lo que su visión es también, y  aún más si cabe, eminentemente práctica. 
Varios de ellos provienen de la administración autonómica, en concreto de la Sindicatura de 
Cuentas de Asturias, del Servicio de Contratación Administrativa del Gobierno de Aragón y de 
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la Dirección General de Patrimonio de la Generalitat de Catalunya. Finalmente, el resto, son 
profesionales de la Administración Local, todos especialistas en la materia, que prestan servi-
cios en Ayuntamientos o Diputaciones Provinciales, desde Ayuntamientos como los de Madrid, 
Zaragoza, Valladolid, León o San Agustín de Guadalix hasta el Ayuntamiento de Pamplona o  las 
Diputaciones Provinciales de Zaragoza y Granada.

Nuestro más sincero agradecimiento y felicitación a todos ellos por el resultado de esta obra que 
estamos seguros de que será un instrumento práctico de gran ayuda para quienes diariamente 
tenemos que ejercer labores de asesoramiento o control de legalidad en este sector de la activi-
dad administrativa, a la par que una obra de consulta de especial referencia en una materia tan 
relevante en el conjunto de la actividad administrativa local.
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PRESENTACIÓN DE LOS COORDINADORES 

La contratación de bienes, obras y servicios constituye 
uno de los sectores de actividad pública más impor-
tantes en la actualidad, tanto a nivel nacional, como 

europeo e internacional. Su indiscutible importancia eco-
nómica –que varía en torno al 15 % del PIB a nivel euro-
peo- es directamente proporcional a su trascendencia, tan-
to para el funcionamiento del Mercado Interior como para 
la eficacia de la exigencia de una buena Administración, 
que haga un uso adecuado de los recursos públicos. Preci-
samente esta perspectiva de la contratación pública como 
una forma indirecta de intervención pública en el funciona-
miento del mercado ha inspirado una nueva generación de 
Directivas y, en consecuencia, de normas nacionales. Este 
complejo normativo introduce como objetivo fundamen-
tal la garantía de la competencia y, por tanto, la igualdad y 
no discriminación entre los competidores económicos, la 
transparencia, la publicidad y la confidencialidad, principal-
mente. Este cambio en el centro de gravedad de la regula-
ción –de la fase tradicional de ejecución a la fase de adju-
dicación de los contratos- se ha traducido en la creación de 

procedimientos más complejos para la selección del contratista y en la reorganización 
de las estructuras públicas para adaptarse a las nuevas exigencias normativas. De este 
modo, la contratación pública se ha convertido en uno de los sectores de referencia 
más importantes para el desarrollo del Derecho europeo del Mercado Interior y del 
Derecho Administrativo Económico a nivel nacional. 

El frenético ritmo de las reformas acontecidas en este sector, especialmente desde el 
año 2007, y su profundo calado técnico-jurídico ha producido un fuerte impacto en 
todo el sector público nacional. Pero su repercusión ha sido especialmente intensa en 
el nivel local. El legislador estatal se ha preocupado fundamentalmente de la regula-
ción de los grandes contratos armonizados y de los contratos celebrados por las Admi-
nistraciones Públicas. La regulación de los procedimientos de adjudicación del resto de 
contratos es meramente principial, y la regulación sobre la fase de ejecución de esos 
contratos es prácticamente inexistente. La regulación sobre la organización local y la 

Jesús Colás Tenas y Silvia Díez Sastre
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distribución de competencias en materia de contratación es muy breve en la legisla-
ción estatal. De modo que queda abierto un cierto margen para la ordenación local, 
en el margen dejado, en su caso, por el legislador autonómico. Ahora bien, la comple-
jidad del nuevo modelo de contratación pública –en concreto, de la interpretación de 
su sistema de fuentes, de las dificultades que plantean los nuevos procedimientos de 
adjudicación y de la inagotable fuente de conflictos derivada de la ejecución de los 
contratos- ha agotado la capacidad de los entes locales para el desarrollo del marco 
normativo. Se plantean con más urgencia numerosos problemas de tipo práctico que 
deben resolverse con el fin de, sencillamente, contratar conforme a la Ley. 

El número monográfico de la Revista de Estudios Locales que aquí se presenta tiene 
como objetivo precisamente responder a algunos de estos problemas prácticos con 
el fin de facilitar la contratación de los entes locales. Con esa finalidad se han reunido 
veinte trabajos elaborados por expertos en la materia procedentes del ámbito local y 
de la academia. Las distintas contribuciones pueden agruparse en torno a las siguien-
tes líneas temáticas relacionadas con la contratación pública local: el sistema de fuen-
tes de la contratación pública (José María Gimeno Feliú, José Antonio Moreno Molina 
y Aliana Matos); la organización para la contratación pública a nivel local (Jesús Colás 
Tenas e Isabel Gallego Córcoles);la preparación y la adjudicación del contrato (Manuel 
Fueyo Bros, Ana Budriá Escudero, José Miguel Carbonero Gallardo, María Antonia Nar-
váez Jusdado, Francisco Blanco Pérez, Ana Isabel Beltrán Gómez); tipos contractuales 
específicos (María Asunción Sanmartín Mora); el control de la contratación pública 
(Miguel Ángel Bernal Blay, Jorge Agudo González, Silvia Díez Sastre y Elena Marín Alba-
rrán); y la ejecución del contrato (José Manuel Martínez Fernández, María Pilar Viada 
Rubio y Francisco Javier Matilla Vázquez). 

En este punto solo queda agradecer al COSITAL y, en especial, a Eulalio Ávila Cano, 
la valiosa confianza depositada para la confección de este número monográfico. Ese 
agradecimiento debe hacerse extensivo a todos los autores que, especialmente en su 
calidad de profesores y alumnos del Máster en Contratación Pública Local de la Univer-
sidad Autónoma de Madrid, han compartido desde el principio la ilusión por afrontar 
nuevos problemas de la contratación pública y exponer sus resultados en este trabajo 
común. Gracias a su esfuerzo, su compromiso y su dedicación tenemos el privilegio de 
presentarles esta obra. 
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Novedades en la nueva  
Normativa Comunitaria sobre  
contratación pública1

1  Este artículo forma parte de los resultados del Proyecto de investigación financiado por el
Ministerio de Economía y Competitividad sobre contratación pública eficiente (Ref. DER2012-
39003-C02-01).  

1
José María Gimeno Feliu 
Catedrático Derecho Administrativo. 
Universidad de Zaragoza





Número extraordinario de Estudios Locales 2013

17

Sumario: 

I.- INTRODUCCIÓN.  

II.- CONTENIDOS DE LA NUEVA DIRECTIVA DE CONTRATACIóN PúBLICA.
 
1.- Hacia la compra conjunta: reforzar los mecanismos de cooperación. 

2.- Depuración conceptual del contrato de servicios y de concesiones.

3.- Hacia la simplificación procedimental.

4.- La nueva regulación de las ofertas anormales.

5.- La oferta económica más ventajosa: la rentabilidad y el ciclo de vida. 

6.- La necesidad de acceso de las PYMES a los contratos públicos.

7.- Contratación pública e integridad. 

III.- LA  NUEVA DIRECTIVA DE CONCESIONES Y SU SIGNIFICADO.
 
1) La delimitación conceptual entre contrato y concesión. 

2) Las novedades  en las reglas procedimentales. 

IV.- CONCLUSIONES

Palabras clave.

Directivas contratación pública. Contratos públicos. Compra pú-
blica estratégica. Eficiencia e integridad.
Keys words: Public procurement directives. Public contracts. Public strategic pur-
chase. Efficiency and integrity.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

18

I.- INTRODUCCIÓN. MOTIVOS DE LA REFORMA

Aun recién asumido el largo iter legislativo de la contratación pública en España, nos 
encontramos en plena reforma de las Directivas de contratos públicos  que se justifi-
can en la consecución de los objetivos de la estrategia Europa 20202. La revisión de 
las directivas sobre contratación pública que ha iniciado la Comisión se inscribe en un 
programa de conjunto, cuyo objetivo es una modernización en profundidad del sistema 
público de contratación en la Unión Europea para ser más eficientes y diseñar políticas 
que permitan un mayor crecimiento en un contexto de globalización económica3. Tras 
los trabajos previos  de consultas y redacción del articulado, el  DOUE de 5 de abril de 
2012 publica los proyectos de nuevas Directivas e inicia su tramitación4:

—Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contrata-
ción por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los 
servicios postales COM (2011) 895 final.

—Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratación 
pública [Bruselas, 20.12.2011, COM (2011) 896 final 2011/0438 (COD)].

2  La presente iniciativa de reforma de la contratación pública se enmarca en  la Estrategia Europa 2020 
para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador [COM(2010) 2020], así como las iniciativas em-
blemáticas de Europa 2020 «Una Agenda Digital para Europa» [COM(2010) 245], «Unión por la innova-
ción» [COM(2010) 546], «Una política industrial integrada para la era de la globalización» [COM(2010) 614], 
«Energía 2020» [COM(2010) 639] y «Una Europa que utilice eficazmente los recursos» [COM(2011) 21]. 
Aplica también el Acta del Mercado Único [COM(2011) 206], y en particular su duodécima medida clave: 
«Revisión y modernización del marco normativo de los contratos públicos». Sobre la transposición de las 
anteriores Directivas en los Estados miembros resulta de gran interés el libro colectivo coordinado por  M. 
SÁNCHEZ MORÓN, El Derecho de los contratos públicos en la Unión europea y sus Estados miembros, Les 
Nova, Valladolid, 2011. 

3   El ‘Informe de evaluación: impacto y eficacia de la legislación comunitaria sobre contratación 
pública’(http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evaluation/index_
en.htm#maincontentSec1) recoge las opiniones y recomendaciones de más de seiscientos profesionales sobre 
la efectividad de las actuales directivas que rigen la contratación en organismos públicos. El informe destaca 
que las directivas sobre contratación pública han fomentado la apertura y la transparencia provocando que la 
competencia se haya intensificado. Esto se ha traducido en un ahorro de costes o inversión pública adicional 
que se cuantifica en 20.000 millones de euros, un cinco por ciento de los 420.000 millones de euros que se 
licitan anualmente a escala europea en contratos públicos. También recoge el deseo unánime de recortar, 
agilizar y flexibilizar los trámites burocráticos. Este aspecto resulta fundamental para las pequeñas y medianas 
empresas (PYME) que actualmente sufren completando la cantidad de exigencias administrativas que obligan 
los procesos de licitación. Este análisis ha servido de punto de partida para la revisión de las directrices que se 
acometió a finales del pasado año. Con ella se pretende mantener una política equilibrada que preste apoyo a 
la demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el medio ambiente, socialmente responsa-
bles e innovadores, ofreciendo además a las autoridades adjudicadoras unos procedimientos más sencillos y 
flexibles y que garanticen un acceso más fácil a las empresas, particularmente a las PYME.

4  De interés es el Dictamen del Comité Económico y Social europeo sobre la «propuesta de directiva del 
parlamento europeo y del consejo relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del 
agua, la energía, los transportes y los servicios postales», la «propuesta de directiva del parlamento euro-
peo y del consejo relativa a la contratación pública», y la «propuesta de directiva del parlamento europeo 
y del consejo relativa a la adjudicación de contratos de concesión» (DOUE C 191, de 29 de junio de 2012), 
y el Dictamen del Comité de las Regiones — Paquete en materia de contratación pública
(2012/C 391/09), publicado en DOUE de 18 de diciembre de 2012.
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—Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la adjudicación 
de contratos de concesión [Bruselas, 20.12.2011, COM (2011) 897 final. 2011/0437 (COD)].

Detallaremos brevemente los aspectos más destacados de la nueva regulación que se pro-
pone, que obligará a reformar nuestra legislación contractual antes del 30 de junio de 2014.

II.-	 CONTENIDOS DE LAS NUEVAS DIRECTIVA DE CONTRATACIÓN  
PÚBLICA

La nueva propuesta de Directiva relativa a la contratación pública - COM(2011) 896- con-
tiene 96 artículos y, por primera vez, se ocupa de aspectos de la ejecución del contrato 
relacionados con la adjudicación como son las cuestiones relativas a la modificación y a 
la resolución5. Intentaremos dar cuenta de los principales cambios con efectos prácticos:

1.- Hacia la compra conjunta: reforzar los mecanismos de cooperación
Bajo el paradigma de una mayor eficiencia las nuevas Directivas pretenden aclarar los 
sistemas de compras conjunta y de colaboración en la gestión de sus demandas.

a) Se insiste en la técnica de la compra conjunta bien mediante centrales de compras o me-
diante la posibilidad de que varios entes contratantes sumen sus necesidades y tramiten un 
único procedimiento de licitación, lo que puede comportar evidentes economías de escala 
(artículos 35 a 37)6. La primera opción, son un ejemplo de técnica de simplificación adminis-
trativa y de especialización de los órganos de contratación de las Administraciones Públicas 
que tienen por  objeto facilitar las adquisiciones y beneficiarse de economías de escala  y 
consisten  en admitir que  los sujetos contratantes adquieran suministros y/o servicios (asis-
tencias) por medio de una central de compras creada exclusivamente para tal fin teniendo 
ésta en todo caso la condición de sujeto contratante. La central de compras deberán poder 
igualmente adjudicar contratos o celebrar acuerdo marcos de obras, suministros y servicios 
destinados a los sujetos contratantes de las Administraciones Públicas de las que dependan 
o presten servicio. Con esta técnica se consigue una tramitación más eficiente y se favorece, 
mediante el incremento del volumen de compras, el traslado de los ahorros obtenidos entre 
todas las entidades públicas destinatarias de los servicios de una Central de Compras7.

5  Vid. Borja COLÓN DE CARVAJAL FIBLA, “Hacia una nueva Directiva de Contratos Públicos” re-
vista digital Noticias jurídicas, mayo 2012 (http://noticias.juridicas.com/articulos/10-Derecho%20
Comunitario/20120511-hacia_una_nueva_directiva_de_contratacion_publica.html).

6  Centrales de compras llamadas a convertirse en un claro instrumento de colaboración administrativa 
y que debe traducirse en simplificación de la política de compras públicas para muchos de los sujetos 
sometidos a esta Ley, especialmente, los pequeños municipios. Me remito a mi trabajo  “La contratación 
conjunta y las fórmulas de cooperación como mecanismos de gestión eficiente de la organización en el 
modelo local” , en libro col. Observatorio de  Contratos Públicos 2012, Civitas,  Cizur Menor, 2013.

7  Los principales objetivos de esta técnica organizativa son la seguridad jurídica y confianza de los po-
tenciales licitadores, permitiendo una eficaz transparencia que, acompañada de simplificación de los 
procedimientos permita obtener vía economía de escala obtener una mayor eficiencia de los recursos 
públicos. La principal potencialidad de estas Centrales derivará de la implantación de medios y procedi-
mientos electrónicos de contratación
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El segundo caso, la compra conjunta mediante cooperación ad hoc no exige una es-
tructura estable ni esfuerzo económico. La ausencia de previsión legal en la Directiva 
2004/18 no impedía  esta técnica de cooperación  prevista como agregación de deman-
das en el Libro Verde sobre la modernización de la política de contratación pública de 
la UE. Hacia un mercado europeo de la contratación pública más eficiente (COM(2011) 
15 final), de 27 de enero de 20118. Con la nueva propuesta queda expresamente 
reconocida. Esta solución plantea como ventaja la innecesariedad de crear una nue-
va estructura profesional, utilizando los servicios existentes de cada corporación local. 
Además, no obliga a su utilización de forma ordinaria sino solo para los contratos que 
así se convenga por los Ayuntamientos interesados. Como inconveniente es que no 
puede figurar como poder adjudicador la entidad mancomunada9.  Estas fórmulas de 
cooperación y colaboración concreta, no formalizadas, frente a la opción de una cen-
tral de compras, parecen encajar mejor con la filosofía de la propia entidad locales en 
los casos de pequeños municipios, resultando más flexible en la gestión del día a día, 
posibilitando la distribución de las licitaciones en función de la potencialidad de cada 
Ayuntamiento,  a la vez que se conserva la identidad de cada Ayuntamiento, que tienen 
un evidente  valor intangible.

b) La propuesta de Directiva, en relación  a la técnica autoorganizativa de in house provi-
ding,  -entendida como cooperación vertical-  viene a positivizar la doctrina del Tribunal de 
Justicia, recogiendo en el apartado 1 del artículo 11 (relaciones entre poderes públicos) 
los requisitos Teckal, que justifican la no aplicación de la normativa contractual al existir 
una relación jurídico-administrativa10:

8  Resulta de interés la contribución a dicho documento del grupo de investigación Proyecto financiado 
por el Ministerio de Ciencia e Innovación del Reino de España sobre «Nuevos escenarios de la contra-
tación pública: Urbanismo, contratación electrónica y cooperación intersubjetiva» (Ref. DER JURI 2009-
12116). IP: José M. Gimeno Feliu. Puede consultarse en el libro colectivo Observatorio de los Contratos 
Públicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, pp. 459-516 (en especial, pp. 478-479). Esta misma opinión 
es sostenida por R. RIVERO ORTEGA,  La necesaria innovación en las instituciones administrativas, INAP, 
2012, pp. 109.

9  Esta técnica de cooperación  prevista como agregación de demandas se contempla en el Libro Verde 
sobre la modernización de la política de contratación pública de la UE. Hacia un mercado europeo de 
la contratación pública más eficiente (COM(2011) 15 final), de 27 de enero de 2011Resulta de interés 
la contribución a dicho documento del grupo de investigación Proyecto financiado por el Ministerio de 
Ciencia e Innovación del Reino de España sobre «Nuevos escenarios de la contratación pública: Urba-
nismo, contratación electrónica y cooperación intersubjetiva» (Ref. DER JURI 2009-12116). IP: José M. 
Gimeno Feliu. Puede consultarse en el libro colectivo Observatorio de los Contratos Públicos 2010, Civi-
tas, Cizur Menor, 2011, pp. 459-516 (en especial, pp. 478-479). Esta misma opinión es sostenida por R. 
RIVERO ORTEGA,  La necesaria innovación en las instituciones administrativas, INAP, 2012, pp. 109.

10  Vid. A. HUERGO LORAS, “La libertad de empresa y la colaboración preferente de las Administraciones 
Públicas”, RAP 154, 2001, p. 130. Técnica que, como bien explica este autor,  en modo alguno, dentro de 
los límites y finalidad supone contravención al derecho de libertad de empresa que proclama nuestra 
Constitución (p. 154). Como señala Amoedo Souto, la independencia derivada de la personalidad jurídi-
ca de los entes instrumentales pasa a un segundo plano, y cobra protagonismo en su configuración jurídi-
ca el rasgo funcional de su instrumentalidad administrativa, “El nuevo régimen jurídico de la encomienda 
de ejecución y su repercusión sobre la configuración de los entes instrumentales de las Administraciones 
Públicas, RAP núm. 170, mayo-agosto 2006, pág. 264.
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«1.- Un contrato adjudicado por  un poder adjudicador a otra persona jurídi-
ca quedará excluido del ámbito de aplicación de la presente Directiva si se 
cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes: 
a).- que el poder adjudicador ejerza sobre la persona jurídica de que se 
trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios; 
b).- que al menos el 90 % de las actividades de esa persona jurídica se lle-
ven a cabo para el poder adjudicador que la controla o para otras personas 
jurídicas controladas por el mismo poder adjudicador; 
c).- que no exista participación privada en la persona jurídica controlada…»

Obviamente, estos requisitos deben ser objeto de una interpretación estricta y la carga de la 
prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales que justifican la excepción 
incumbe a quien pretenda beneficiarse de ella11. Control análogo que existirá no en función 
del  porcentaje de participación en el capital social, sino el hecho de que el ente instrumen-
tal carezca efectivamente de autonomía desde el punto de vista decisorio respecto del ente 
encomendante, no existiendo en estos casos verdadera autonomía contractual12. Especial 
interés tiene la reciente STJCE de 29 de noviembre de 2012 (asuntos acumulados C-182/11 
y C-183/11, Econord Spa), que mantiene la misma línea que las dos precedentes (Sentencias 
de 10 de septiembre, Sea Srl y 13 de noviembre de 2008, Coditel).Esta doctrina admite la 
posibilidad de un control análogo colectivo sobre un medio propio siempre que haya una par-
ticipación tanto en el capital como en los órganos de dirección13. En definitiva, debe existir de 
una posición estatutaria que les permita influir conjuntamente en la adopción de las decisiones 
importantes y los objetivos estratégicos de dicha sociedad (por ejemplo, fijando los gastos de 
funcionamiento del medio propio, reservándose la potestad de verificación de determinados 
acuerdos mediante el nombramiento de un funcionario encargado de orientar y controlar las 
operaciones del medio propio, y ejerciendo un control sobre la contabilidad del medio propio 
para asegurar la plena aplicación de las normas contables). Sin estos requisitos, no hay co-
operación vertical. Pero un correcto diseño puede permitir una gestión más eficiente sin que 
sea necesario alterar el sistema de competencias administrativas.13.

11  Entre otras, las Sentencias Stadt Halle, apartado 46, y Parking Brixen, apartados 63 y 65. Vid. J.A. MO-
RENO MOLINA, “El ámbito de aplicación de la Ley De Contratos del Sector Público”, Documentación Admi-
nistrativa, núm. 274-275, 2006 (publicación efectiva 2008), p. 76 y M. PILLADO QUINTANS, “TRAGSA: Un 
caso irresuelto convertido en modelo legal de los encargos de las Administraciones a sus medios instru-
mentales”, Documentación Administrativa, núm. 274-275, 2006 (publicación efectiva 2008), p. 291. J. L. 
Meilán Gil ya advirtió, con acierto, que la interpretación de las notas que justifican la excepción a la nor-
mativa sobre contratos públicos ha de ser restrictiva por el carácter excepcional que tiene el supuesto, con 
el objeto, por tanto, de evitar vulneraciones del Derecho comunitario de contratos públicos, La estructura 
de los contratos públicos, Iustel, Madrid, 2008, pág. 116. También  BERBEROFF AYUDA, D., “Contratación 
pública…”, ob. Cit., pp.  56 a 58.

12  Afirmación desarrollada por la STJUE de 21 de julio de 2005 (Padania Acque) al afirmar que “el criterio 
del control análogo no se colma cuando el poder público adjudicador no posee más que el 0.97% del ca-
pital de la sociedad adjudicataria”, pero de la que se separa la STJUE de 19 de abril de 2007 (ASEMFO). Me 
remito, por todos, a M.A. Bernal Blay , “Un paso en falso en la interpretación del criterio del control 
análogo al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario de urgencia a la STJUE de 19 de 
abril de 2007 (as. c-295/05, Asemfo vs. Tragsa), REDA num. 137, 2008, pp. 115-138.También Julio GON-
ZALEZ GARCIA, “Medios propios de la Administración, colaboración interadministrativa y sometimiento a 
la normativa comunitaria de contratación”, RAP núm.  173, 2007, pp. 217-237.

13  M.A. BERNAL BLAY, “El control análogo sobre los medios propios y su ejercicio colectivo por varias 
entidades”,  Revista Contratación administrativa práctica , núm. 124 2013, pp. 88-93.
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c) Esta Directiva pretende clarificar los supuestos de cooperación horizontal o coopera-
ción público-público (artículo 11.4). Este ha sido uno de los temas más vidriosos, lo 
que ha generado  gran inseguridad jurídica para establecer en qué medida la legislación 
de contratación pública debe cubrir la cooperación entre autoridades públicas. Ahora la 
propuesta de Directiva trata de dar respuesta a esta técnica de cooperación administrati-
va justificada sobre el principio de principio de eficacia y eficiencia (y muy especialmente 
en el ámbito de la administración local), aclarando los mecanismos de colaboración con 
otras autoridades públicas, tal y como expresamente se recomienda en la STJUE de 13 
de noviembre de 2008, Coditel Brabant SA (apdos. 48 y 49). Y es que –sin forzar los lími-
tes propios de la técnica del convenio para ocultar un contrato- es posible articular meca-
nismos de colaboración y cooperación –muy especialmente para el desarrollo adecuado 
y eficiente de los servicios públicos-. 

En definitiva, será posible y conveniente la cooperación horizontal pero deberán cum-
plirse los siguientes criterios:

a) que el acuerdo establezca una auténtica cooperación entre los poderes o entida-
des participantes para la ejecución conjunta de obligaciones de servicio público, lo 
que conlleva la fijación mutua de derechos y obligaciones;

b) que el acuerdo se rija exclusivamente por consideraciones de interés público;

c) que los poderes o entidades adjudicadores participantes no realicen en el mer-
cado libre más de un 10 % del volumen de negocios obtenido merced a las activi-
dades pertinentes en el marco del acuerdo;

d) que el acuerdo no conlleve transferencias financieras entre los poderes y enti-
dades adjudicadores participantes, excepto las correspondientes al reembolso del 
coste real de las obras, los servicios o los suministros;

e) que en ninguno de los poderes o entidades adjudicadores exista participación 
privada.

Paradigmática en la interpretación de esta regulación es la STJUE de 9 de junio de 
2009, (Comisión Vs. República Federal de Alemania, apdo. 47), que admite la posibili-
dad de articular una colaboración entre poderes públicos a través de vínculos conven-
cionales al considerar que no existe un contrato público sino una fórmula organizativa 
y no contractual, en tanto se acreditaba la concurrencia de una serie de circunstancias 
que permitían tal consideración: 

a) objetivo común de interés público; 

b) prestación que no tiene naturaleza comercial, por carecer de vocación de 
mercado; y 

c) existencia de derechos y deberes recíprocos más allá de la remuneración o 
retribución 14.

14  La Sentencia se refiere a un acuerdo de cooperación entre  cuatro Landkreise de Baja Sajonia (Rotenburg 
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De aquí se deduce que es condición indispensable que prestación quede fuera del mer-
cado, lo que implica la imposibilidad de que, con base en el acuerdo de colaboración se 
presten servicios a terceros, pues ello desviaría la atención de la persecución de objetivos 
de interés público que es la finalidad que justifica su exclusión del ámbito de aplicación 
de la normativa sobre contratos públicos. Puede decirse en este sentido que se trata de 
una condición mucho más estricta que la que se predica en relación con los encargos a 
medios propios, donde se permite la actuación del medio propio con terceros siempre que 
la parte esencial de su actividad tenga como destinatario al ente o entes que lo controlan.

Como ha explicado M.A. BERNAL BLAY, lo que se pretende es precisar cuando hay que 
aplicar o no la normativa sobre contratos públicos, distinguiendo entre formas modernas 
de organización de la ejecución (conjunta) de las tareas públicas por los poderes adjudi-
cadores, guiadas exclusivamente por consideraciones de interés público, por una parte 
(es decir, no reguladas por las normas de contratación pública), y la pura compraventa 
(comercial) de bienes y servicios en el mercado, por otra (sujeta a la normativa sobre 
contratos públicos)15.  

2.- Depuración conceptual del contrato de servicios y de concesiones.
 Especial interés tiene la supresión de la distinción tradicional entre los servicios de-
nominados prioritarios y no prioritarios (servicios «A» y «B») que se contemplan en 
el Anexo II de la Directiva 2004/18. A juicio de la Comisión ya no está justificado res-
tringir la aplicación plena de la legislación sobre contratación a un grupo limitado de 
servicios16. La evaluación del impacto y la eficacia de la legislación sobre contratación 

(Wümme), Harburg, Soltau-Fallingbostel y Stade) y los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Ham-
burgo, para la eliminación de sus residuos en la nueva instalación de valorización térmica de Rugenberger 
Damm, construida a instancias de la ciudad de Hamburgo. En tal supuesto no se articuló la cooperación a 
través de una organización distinta de los Landkreise y la ciudad de Hamburgo, sino a través de un “contrato 
de colaboración” entre todas ellos. Sobre los requisitos que deben concurrir para que sea técnica organiza-
tiva y no contrato me remito a la comunicación de Miguel A. BERNAL BLAY “La cooperación interadministra-
tiva horizontal como fórmula de organización. Su articulación en el ámbito local desde la óptica del Derecho 
de los contratos públicos”. Organización Local. Nuevas Tendencias, Civitas, Czur Menor, 2011, pp. 361-376. 

15  M. A. BERNAL BLAY “La cooperación interadministrativa horizontal como fórmula de organización. Su 
articulación en el ámbito local desde la óptica del Derecho de los contratos públicos”. Organización Local. 
Nuevas Tendencias, ob. Cit., pp. 366-367.  El Libro Verde sobre la modernización de la política de contra-
tación pública de la UE Hacia un mercado europeo de la contratación pública más eficiente (COM(2011) 
15 final, pág. 24),  ha manifestado que «podría ser útil explorar si tiene cabida un concepto con algunos 
criterios comunes para las formas de cooperación dentro del sector público que quedan exentas». Sobre 
el mismo, y las respuestas, me remito al Libro Observatorio Contratos Públicos 2010, ob.cit., pp. 475-479.

16  El CESE - Dictamen del Comité Económico y Social europeo sobre la «propuesta de directiva del par-
lamento europeo y del consejo relativa a la contratación por entidades que operan en los sectores del 
agua, la energía, los transportes y los servicios postales», la «propuesta de directiva del parlamento euro-
peo y del consejo relativa a la contratación pública», y la «propuesta de directiva del parlamento europeo 
y del consejo relativa a la adjudicación de contratos de concesión» (DOUE C 191, de 29 de junio de 2012)-
es partidario de mantener la diferencia entre los servicios A y B siempre que exista seguridad jurídica, 
y la posibilidad de prorrogar los contratos transfronterizos de servicios B. Ya en el Dictamen INT/570 se 
preconizaba una revisión periódica de la lista de servicios B por parte de la Comisión, al objeto de deter-
minar si algunos servicios B pueden, de manera ventajosa, transformarse en servicios A. En todo caso, el 
CESE muestra su preocupación en relación con los diversos contratos de servicios públicos que se encon-
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pública de la UE ha puesto de manifiesto que los servicios sociales, de salud y de 
educación tienen características específicas que hacen que la aplicación de los pro-
cedimientos habituales para la adjudicación de contratos públicos de servicios resulte 
inadecuada en esos casos. Estos servicios se prestan normalmente en un contexto 
específico que varía mucho de un Estado miembro a otro, debido a la existencia 
de distintas circunstancias administrativas, organizativas y culturales. Los servicios 
tienen, por naturaleza, una dimensión transfronteriza muy limitada. Por lo tanto, los 
Estados miembros deben disponer de amplias facultades discrecionales para organi-
zar la elección de los proveedores de servicios. La propuesta lo tiene en cuenta y es-
tablece un régimen específico para los contratos públicos destinados a adquirir estos 
servicios, con un umbral más elevado, de 500000 euros, imponiendo únicamente el 
respeto de los principios fundamentales de transparencia e igualdad de trato17. 

La propuesta de Directiva de “concesiones” es, sin duda, de las grandes “novedades”, 
especialmente por lo que supone de ampliación del objeto de la regulación comunita-
ria frente a las prácticas nacionales (así como de depuración conceptual en el ámbito 
de los servicios públicos)18. Normativa que pretende además de extender el ámbito 
objetivo a las concesiones de servicios, depurar conceptualmente los contratos con-
cesionales versus los contratos públicos19. Y así se expresa ahora de forma clara el 
artículo 2.1 (7) de la Propuesta de Directiva de concesiones al referirse a la «conce-
sión de servicios» como “un contrato a título oneroso celebrado por escrito entre uno 
o más operadores económicos y uno o más poderes o entidades adjudicadores, cuyo 
objeto es la prestación de servicios diferentes de los recogidos en los puntos 2 y 4, y la 
contrapartida de dichos servicios es, bien el derecho a explotar los servicios objeto del 

traban previamente en la lista de servicios B y que ahora se han eliminado del anexo XVI y del anexo XVII, 
según el caso, de las propuestas, anexos dónde se recogen los servicios para los que resultará aplicable 
el procedimiento regulado en los artículos 74 a 76 o 84 a 86 de ambas propuestas. Por otro lado, el CESE 
entiende que la referencia a los servicios religiosos y a los prestados por sindicatos que actualmente se 
incluyen en el anexo XVI y en el anexo XVII de las propuestas debe ser eliminada (apartado 1.16. ).

17  A juicio de la Comisión, un análisis cuantitativo del valor de los contratos para la adquisición de este 
tipo de servicios, adjudicados a operadores económicos extranjeros, ha mostrado que los contratos por 
debajo de este valor no tienen, en general, interés transfronterizo.

18  Esta  propuesta de Directiva fue anunciada por la Comisión Europea en su Comunicación “Acta del 
Mercado Unico – Doce prioridades para estimular el crecimiento y reforzar la confianza” de 13 de abril 
de 2011. COM (2011)-206 final.  

19  Vid.J.M. GIMENO FELIU, “Delimitación conceptual entre el contrato de gestión de servicios públicos, 
contrato de servicios y el CPP”, REDA núm. 156, págs. 17 y ss.; y M.M.  RAZQUIN LIZARRAGA, “El con-
trato de gestión de servicios públicos: la necesaria reconducción de este tipo contracutal (comentario 
a las sentencia del Tribunal de justicia de la Unión europea de 29 de abril de 2010 y de 10 de marzo de 
2011”,  en el Liber amicorum a Tomás Ramón Fernández. Administración y Justicia, Thomson, Pamplo-
na, 2012., págs. 3549 y ss. del II tomo. Para la correcta delimitación de esats figuars pueden citarse los 
tarbajos de Sobre esta cuestión pueden verse los trabajos de M.A. BERNAL BLAY El contrato de conce-
sión de obras públicas y otras técnicas “paraconcesionales”, Civitas, Cizur Menor, 2011; P. VALCARCEL 
FERNANDEZ, “ Colaboración público-privada, estabilidad presupuestaria y principio de eficiencia de 
los fondos públicos”, en libro col. Observatorio de Contratos Públicos 2011, Thomson-Reuters, Cizur 
Menor, 2012, pp. 450 y ss. , o 
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contrato únicamente, o este mismo derecho en conjunción con un pago”20.  Idéntica 
definición, pero para las obras, incorpora para definir el contrato de concesión de obras.

Como se ve, esta normativa incide como nota esencial en el dato del riesgo operacional, que 
deberá ser compatible con el principio de equilibrio económico del contrato21. En ella se deja 
claro qué tipos de riesgo se consideran operacionales y en qué consiste el riesgo significativo. 
Y “se considerará que el concesionario asume el riesgo operacional sustancial cuando no 
está garantizado que vaya a recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes que 
haya contraído para explotar las obras o los servicios que sean objeto de la concesión.” Ries-
go que se vincula a la utilización y la disponibilidad. Lo ha definido  bien el TJUE:

“El riesgo de explotación económica del servicio debe entenderse como el riesgo 
de exposición a las incertidumbres del mercado que puede traducirse en el ries-
go de enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajus-
te entre la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los 
deudores de los precios por los servidos prestados, el riesgo de que los ingresos 
no cubran íntegramente los gastos de explotación o incluso el riesgo de res-
ponsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad en la prestación del 
servicio.” (Sentencia de 10 de marzo de 2011, dictada en el asunto C-274/09). 

El dato de la explotación por el contratista será, por tanto, condición esencial en este con-
trato, pues de lo contrario la prestación se tipificará como contrato de servicios (o de obras). 
Criterio ya fijado en la doctrina del TJUE –sentencias de 10 de septiembre de 2009, Wasser; 
y de 10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst-. Lo que sin duda tiene importantes 
consecuencias tanto el régimen jurídico como en las reglas de estabilidad presupuestaria.

3.- Hacia la simplificación procedimental.
Para avanzar en el objetivo de la simplificación procedimental -denominada “caja de herra-
mientas”-, se habilitan dos tipos básicos de procedimiento ya conocidos: abierto y restringido 
pero se han acortado los plazos para la participación y la presentación de ofertas, lo que 
permite una contratación más rápida y más racional.

20  En cambio, es procedente destacar que cuando una concesión se termina, su renovación es asimila-
ble a una nueva concesión y quedaría por lo tanto cubierta por la Comunicación. Un problema existirá 
cuando, entre el concesionario y el concedente, existe una forma de delegación interorgánica que no 
sale de la esfera administrativa del órgano de contratación. Relaciones vinculadas al fenómeno definido 
a veces como «in house providing» y resueltas en los STJUE de 18 de noviembre de 1999, Teckal de 7 de 
diciembre de 2000 (ARGE). Al respecto, me remito a  mi libro  Contratos públicos…,ob.cit., pp. 76-85 y 
ORDOÑEZ SOLIS, La contratación pública en la Unión Europea, Aranzadi, Pamplona, 2003, pp. 100-105.

21  La doctrina ha explicado las singularidades del equilibrio económico en los contratos administrativos, 
así como las técnicas de compensación en las figuras del ius variandi, el factum principis y el riesgo im-
previsible. Sirva el recordatorio a la obra clásica de G. ARIÑO, Teoría del equivalente económico en los 
contratos administrativos, IEA, Madrid, 1968, así como los recientes trabajos de J. PUNZÓN MORALEDA 
y F. SÁNCHEZ RODRÍGUEZ, “El equilibrio económico en los contratos públicos” en el Observatorio de 
contratos públicos 2011,libro col, Cizur Menor, 2012, págs. 515 y ss; y el análisis de la jurisprudencia que 
realizan J. AMENÓS ÁLAMO y J.E. NIETO MORENO, “La languideciente vida del principio de equilibrio 
económico frente a riesgos imprevisibles en la contratación pública”, REDA, núm. 156, págs. 119 y ss.
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Además, podrán prever, sujetos a determinadas condiciones, el procedimiento de licitación 
con negociación, el diálogo competitivo o la asociación para la innovación, un nuevo tipo de 
procedimiento para la contratación innovadora (artículo 24). El procedimiento de licitación 
con negociación, regulado en el artículo 27 de la propuesta, está contemplado en el Acuerdo 
sobre Contratación Pública de la Organización Mundial del Comercio (ACP) , siempre que 
se contemple en el anuncio de licitación22. Pero esta opción, como bien advierte J.A. MORE-
NO MOLINA,  debe estar supeditada a la condición de que se cumplan los principios de no 
discriminación y procedimiento justo23. Las posibles ventajas de una mayor flexibilidad y una 
posible simplificación deben contraponerse con el aumento de los riesgos de favoritismo y, 
más en general, de que la mayor discrecionalidad de que disfrutarán los poderes adjudicado-
res en el procedimiento negociado dé lugar a decisiones demasiado subjetivas. Por ello, sería 
recomendable residenciar la negociación en un órgano técnico de asistencia, no en un órgano 
político y dejar constancia del proceso de negociación, para lo cual puede ser útil articular 
métodos de negociación utilizando medios electrónicos que registren los términos en que se 
desarrolla la negociación. Los elementos que en ningún caso se podrán modificar en el trans-
curso de la negociación son la descripción de la contratación, la parte de las especificaciones 
técnicas que defina los requisitos mínimos y los criterios de adjudicación. Por supuesto, du-
rante la negociación, los poderes adjudicadores velarán por que todos los licitadores reciban 
igual trato, por lo que no podrán  no facilitar, de forma discriminatoria, información que pueda 
dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros. Y tampoco revelarán a los de-
más participantes en la negociación las soluciones propuestas por uno de los participantes, u 
otros datos confidenciales que este les comunique, sin el acuerdo previo de este24. Es este, 
por tanto, un procedimiento complejo que obliga a negociar efectivamente25.

22  El considerando 15 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la 
contratación pública , reconoce que existe una necesidad generalizada de mayor flexibilidad y, en parti-
cular, de un acceso más amplio a un procedimiento de contratación pública que prevea negociaciones, 
como las que prevé el ACP explícitamente para todos los procedimientos. Por ello plantea que, salvo 
disposición en contrario en la legislación del Estado miembro de que se trate, los poderes adjudicadores 
deben tener la posibilidad de utilizar un procedimiento de licitación con negociación conforme a lo es-
tablecido en la Directiva, en situaciones diversas en las que no es probable que puedan obtenerse resul-
tados satisfactorios de la contratación mediante procedimientos abiertos o restringidos sin negociación.

23  Vid. J.A. MORENO MOLINA, “La apuesta europea por un mayor recurso a la negociación en la contra-
tación pública”, en obcp.es (http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.52/relcate-
goria.121/relmenu.3/chk.684ee71d718b8e76aa58a4b78b4623d1).

24  Este acuerdo no podrá adoptar la forma de una renuncia general, sino que deberá referirse a la comu-
nicación intencionada de soluciones específicas u otra información confidencial.

25  Y es que, sin efectiva negociación no hay un procedimiento negociado, que devendría por ello en 
ilegal. Así lo acaba de reafirmar el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales  en su Re-
solución nº 50/2011, en la que se declara nulo el procedimiento de contratación seguido por un órgano 
de contratación por haber utilizado el procedimiento negociado para la adjudicación de un contrato y no 
haber procedido a negociar las ofertas con los licitadores. Y es que la mera presentación de las ofertas por 
las empresas invitadas no puede ser considerada como una fase de negociación, pues resulta obvio que 
la negociación de existir lo será con posterioridad a la presentación de las ofertas, no las ofertas en sí mis-
mas, y más en un supuesto como en el expediente de referencia, en el que el único aspecto a negociar, 
de acuerdo con lo previsto en el pliego será el precio. Así, dado que en el expediente remitido a este Tri-
bunal no existe constancia de negociación por el órgano de contratación con los licitadores, cabe concluir 
que, para el expediente de referencia, no ha existido negociación con ningún licitador de los aspectos 
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Una importante novedad, junto a los procedimientos ya conocidos la propuesta ofrece un 
régimen de contratación simplificado que se aplica a todos los poderes adjudicadores cuyo 
ámbito está situado por debajo del nivel de la Administración central26. Así, las autoridades 
locales y regionales podrán utilizar un anuncio de información previa como convocatoria de 
licitación. Si utilizan esta posibilidad, no tienen que publicar un anuncio de licitación aparte 
antes de poner en marcha el procedimiento de contratación. Asimismo, pueden fijar algunos 
límites temporales con mayor flexibilidad previo acuerdo con los participantes. 

La propuesta de Directiva, en su artículo 57,  prevé la obligación de aceptar las decla-
raciones responsables de los licitadores  como prueba suficiente a efectos de selección 
(opción ya contemplada en el artículo 6 de la ley de Aragón 3/2011 de medidas de 
Contratos del Sector Público)27. Se confirma así la tesis de que son aplicables los prin-
cipios de la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de 
diciembre, relativa a los servicios en el mercado interior, porque la aparente  exclusión 
no lo es para las otras previsiones del artículo 5 (simplificación administrativa)28. En 
nada se cuestiona las reglas de capacidad del contratista con este modelo, pues los 
criterios de solvencia lo son para poder contratar y no para poder licitar. Esto justifica 
que exista ahora un primer trámite de declaración responsable  para posterior compro-
bación antes de la adjudicación al licitador seleccionado. En pleno siglo XXI y en un 
contexto de simplificación parece lógico posponer aun trámite posterior más sencillo la 
comprobación documental, lo que se traduce en un ahorro de costes no solo para la 
administración sino para los potenciales licitadores, facilitando el que puedan presentar  
ofertas y funciones adecuadamente el principio de economías de escalas (adviértase 

susceptibles de la misma, en este caso del precio, de acuerdo con el contenido del pliego. Sobre cómo 
negociar resulta de interés el trabajo de F. BLANCO, “ El procedimiento de negociación de adjudicación 
de contratos administrativos. La negociación como elemento esencial y configurador del procedimiento”, 
Revista Contratación Administrativa Práctica núm. 111, 2011. pp. 34 a 41, e ibídem, “El procedimiento 
negociado de adjudicación de contratos administrativos. Tramitación y desarrollo. Propuesta de nueva 
regulación legal”  Revista Contratación Administrativa Práctica núm. 116, pp. 36 a 43

26  Esta opción ya se ha contemplado en el artículo 10 de la Ley 3/2011, de medidas de contratos del Sec-
tor Público de Aragón. Vid. A.I. BELTRAN GOMEZ, “Medidas adoptadas por las Comunidades Autónomas 
en materia de contratos públicos”, Observatorio de los Contratos Públicos 2011, ob. Cit., pp.  121-122.

27  Me remito a mi trabajo “La Directiva Servicios y la contratación pública: hacia la simplificación admi-
nistrativa”, Monografías de la Revista Aragonesa de Administración Pública núm. XII, 2010, pp. 409-443.

28  Así debe entenderse el considerando 57 de la Directiva “Servicios”. No en vano ambas Directivas 
–impulsadas por el mismo Comisario europeo- tienen o persiguen un mismo objetivo: la consecución 
efectiva del mercado interior europeo mediante la simplificación, flexibilización y modernización. Vid. 
T.MEDINA ARNAIZ, “Impacto sobre la Administración autonómica en cuanto a la simplificación de los 
trámites a los prestadores de servicio”, en Libro colectivo  Colección de Estudios del Consejo Económico 
y Social de Castilla y León, núm. 13, dedicado al IMPACTO DE LA TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA DE 
SERVICIOS EN CASTILLA Y LEÓN dirigido por  D.J. Vicente Blanco y  R. Rivero Ortega, 2010, p.435. También 
A. SANMARTIN MORA defiende la necesidad de simplificación del marco de la contratación pública. “Las 
competencias en materia de contratación pública en el Estatuto de Autonomía de Aragón de 2007: una 
oportunidad para desarrollar políticas propias”, en libro colectivo  Estatuto de Autonomía de Aragón 
2007. Políticas públicas ante el nuevo marco estatutario. Zaragoza, 2010 p. 419
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que las PYMEs no suelen disponer de gran capacidad administrativa especializada, por 
lo que resulta imprescindible reducir al mínimo los requisitos administrativos). Por otra 
parte, los requisitos relativos al volumen de negocios, que con frecuencia son un enor-
me obstáculo para el acceso de las PYME, se limitan explícitamente al triple del valor 
estimado del contrato, excepto en casos debidamente justificados.

Lógicamente la Comisión mantiene el objetivo de la implantación de los medios y procedi-
mientos electrónicos como herramienta de simplificación y transparencia. Así, la propues-
ta pretende un sistema completamente electrónico, al menos en lo referente a la presen-
tación telemática de ofertas o solicitudes en todos los procedimientos de contratación en 
un plazo de transición de dos años. La propuesta de Directiva establece la obligación de 
transmitir los anuncios en formato electrónico, poner la documentación de la contratación 
a disposición del público por medios electrónicos y adoptar una comunicación totalmente 
electrónica, en particular por lo que respecta a la presentación electrónica de ofertas o 
solicitudes, en todos los procedimientos de contratación. Asimismo, racionaliza y mejora 
los sistemas dinámicos de adquisición y los catálogos electrónicos, herramientas de con-
tratación completamente electrónicas que se adaptan especialmente a la contratación 
muy agregada que llevan a cabo las centrales de compras.

4.- La nueva regulación de las ofertas anormales.
Interesa destacar el importante cambio normativo en lo relativo a la anormalidad o 
desproporción de las ofertas29. Pues bien la propuesta de Directiva viene a alterar la 
práctica habitual  de esta técnica con una regulación que va a limitar su ejercicio30.

Su regulación se encuentra en el artículo 69. Con la nueva regulación se limita esta 
técnica pues se exige, artículo 69.1, al menos cinco ofertas admitidas y que las diferen-
cias sean de un veinte por ciento con la segunda o de un cincuenta global. Prima, por 
tanto, la idea de que las ofertas son realizables en esos márgenes, lo que aconseja una 
cuidado la determinación del presupuesto atendiendo, también, alas características del 
mercado.

Y para constatar la adecuación se determinan en el artículo 69.3 de al propuesta los 
siguientes criterios:

29  Está tecnica de fundamenta ya en la previsión del artículo XIII.4 del Acuerdo sobre Contratación Pú-
blica de la Organización Mundial de Comercio que establece que «...En caso de que una entidad haya 
recibido una oferta anormalmente más baja que las demás ofertas presentadas podrá pedir información 
al licitador para asegurarse de que éste puede satisfacer las condiciones de participación y cumplir lo 
estipulado en el contrato». 

30  El considerando 42 declara que para evitar posibles inconvenientes durante la ejecución del contrato, 
cuando los precios de una oferta sean muy inferiores a los solicitados por otros licitadores, debe obligarse 
a los poderes adjudicadores a pedir explicaciones sobre el precio fijado. Cuando el licitador no pueda 
ofrecer una explicación suficiente, el poder adjudicador debe estar facultado para rechazar la oferta. El 
rechazo debe ser obligatorio en los casos en que el poder adjudicador haya comprobado que el precio 
anormalmente bajo resulta del incumplimiento de la legislación obligatoria de la Unión en materia social, 
laboral o medioambiental o de disposiciones del Derecho laboral internacional.
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a)	 el ahorro que permite el método de construcción, el procedimiento de fabri-
cación de los productos o la prestación de servicios;

b)	 las soluciones técnicas adoptadas o las condiciones excepcionalmente fa-
vorables de que dispone el licitador para ejecutar las obras, suministrar los 
productos o prestar los servicios;

c)	 la originalidad de las obras, los suministros o los servicios propuestos por el 
licitador;

d)	 el cumplimiento, al menos de forma equivalente, de la obligaciones estable-
cidas por la legislación de la Unión en materia social, laboral o medioambien-
tal o las disposiciones internacionales de Derecho social y medioambiental, 
enumeradas en el anexo XI, o, cuando no proceda, el cumplimiento de otras 
disposiciones que garanticen un nivel de protección equivalente;

e)	 la posible obtención de una ayuda estatal por parte del licitador.

Nótese la importancia de los fines sociales, que trata de evitar ofertas muy económicas a 
costa del deterioro de derechos sociales. El poder adjudicador deberá verificar la informa-
ción proporcionada consultando justifiquen el bajo nivel de los precios o costes, teniendo 
en cuenta los elementos ya citados31. En consecuencia, los poderes adjudicadores recha-
zarán la oferta cuando hayan comprobado que es anormalmente baja porque no cumple 
las obligaciones establecidas por la legislación de la Unión en materia social, laboral o 
medioambiental o por las disposiciones internacionales de Derecho social y medioambien-
tal enumeradas en el anexo XI.

Esto no significa libertad del órgano de contratación para admitir sin más una oferta  incur-
sa en anormalidad, exigiéndose un informe técnico detallado que, sobre lo alegado por el 
licitador, ponga de relieve que esta anormalidad de la oferta no afectará a la ejecución del 
contrato y que, en ella, tampoco hay prácticas restrictivas de la competencia, prohibidas 
de forma expresa —lógicamente— por la normativa. En consecuencia, la decisión de 
aceptación no debe reproducir sin más el informe del licitador interesado, y debe respon-
der a parámetros de razonabilidad y racionalidad.

Mediante el procedimiento de verificación contradictoria, se tratará de comprobar, por el 
órgano de contratación, la viabilidad y acierto de la proposición en los términos en que fue 
presentada al procedimiento licitatorio. Consiste pues, en la aclaración de los elementos 
en que el licitador fundamentó su oferta y en la verificación de que, conforme a dicha acla-
ración, la misma es viable, de forma que la ejecución de la prestación que constituye el 
objeto del contrato queda garantizada, en el modo y manera establecidos en los pliegos 
de condiciones32.

31  La oferta que contiene valores anormales o desproporcionados  es un indicio para establecer que 
la proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ello y que, por tanto, no debe hacerse la 
adjudicación a quien la hubiera presentado. De acuerdo con ello la apreciación de si es posible el cumpli-
miento de la proposición o no, debe ser consecuencia de una valoración de los diferentes elementos que 
concurren en la oferta y de las características de la propia empresa licitadora, no siendo posible, como ya 
advirtiera la STJUE 27 de noviembre de 2001 (Impresa Lombardini SpA - Impresa Generale di Costruzioni), 
su aplicación automática.

32  El Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, al igual que otros órganos de recursos 
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5.-   La oferta económica más ventajosa: La rentabilidad  
y el ciclo de vida

La nueva propuesta de Directiva, como principal novedad, ofrece a los poderes públicos 
la posibilidad de justificar sus decisiones de adjudicación, en tanto oferta económica-
mente más ventajosa, en el coste del ciclo de vida de los productos, los servicios o las 
obras que se van a comprar33. El ciclo de vida abarca todas las etapas de la existencia 
de un producto, una obra o la prestación de un servicio, desde la adquisición de mate-
rias primas o la generación de recursos hasta la eliminación, el desmantelamiento o la 
finalización. Los costes que deben tenerse en cuenta no incluyen solo los gastos mone-
tarios directos, sino también los costes medioambientales externos, si pueden cuantifi-
carse en términos monetarios y verificarse. En los casos en que se haya elaborado un 
método común de la Unión Europea para el cálculo de los costes del ciclo de vida, los 
poderes adjudicadores deben estar obligados a utilizarlo.

En consecuencia, los poderes adjudicadores podrán hacer referencia a todos los facto-
res directamente vinculados al proceso de producción en las especificaciones técnicas 
y en los criterios de adjudicación, siempre que se refieran a aspectos del proceso de 
producción que estén estrechamente relacionados con la producción de bienes o la 
prestación de servicios en cuestión. Esto excluye los requisitos no relacionados con el 
proceso de producción de los productos, las obras o los servicios a los que se refiera la 
contratación, como los requisitos generales de responsabilidad social corporativa que 
afectan a toda la actividad del contratista.

Igualmente, los poderes adjudicadores podrán exigir que las obras, los suministros o 
los servicios lleven etiquetas específicas que certifiquen determinadas características 
medioambientales, sociales o de otro tipo, siempre que acepten también etiquetas equi-
valentes. Esto se aplica, por ejemplo, a las etiquetas ecológicas europeas o plurinacio-
nales o a las etiquetas que certifican que un producto se ha fabricado sin trabajo infantil. 
Estos regímenes de certificación deben referirse a características vinculadas al objeto 
del contrato y estar basados en información científica, establecida en un procedimiento 

contractuales,  tiene sentada una abundante doctrina sobre los fundamentos de la baja anormal o des-
proporcionada, (entre otros, Acuerdo 14/2011, 4/2013, 5/2013 y 8/2013), de la que deben extraerse 
dos conclusiones principales. En primer lugar que cuando para la adjudicación deban tenerse en cuenta 
varios criterios de valoración, los que deben servir de base para determinar si una oferta es o no anormal-
mente baja deben hacerse constar en el pliego de cláusulas administrativas particulares, y, en segundo 
lugar, que la finalidad de esta apreciación es determinar «que la proposición no puede ser cumplida 
como consecuencia de la inclusión de valores anormales o desproporcionados».

33  Frente a una idea de que la normativa comunitaria sobre contratos públicos fundamenta la práctica de 
decidir fundamentalmente en base al precio, conviene recordar que no ha sido este criterio economicista 
lo que ha impulsado a estas nuevas Directivas. La Resolución del Parlamento Europeo, de 12 de mayo 
de 2011, sobre la igualdad de acceso a los mercados del sector público en la UE y en terceros países, y 
sobre la revisión del marco jurídico de la contratación pública, incluidas las concesiones (publicada en el 
DOUE 7 de diciembre de 2012), se insiste en los comentarios incluidos en su Resolución del 18 de mayo 
de 2010 sobre nuevos aspectos de la política de contratación pública, postulando una nueva gestión de la 
contratación pública que ponga el acento en las estrategias de las políticas públicas de la Unión Europea.
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abierto y transparente y accesible para todas las partes interesadas34. Con este sistema 
se pretende introducir un modelo de certificación  sobre criterios de capacidad y conoci-
mientos técnicos para demostrar la solvencia de los candidatos (ya admitido y fomentado 
por la Comunicación de la Comisión sobre la legislación comunitaria de contratos públicos 
y las posibilidades de integrar aspectos sociales en dichos contratos de 15 de octubre de 
2001 - COM(2001) 566 final-)35, protección del medio ambiente (admitidos como válidos 
por la Comunicación de la Comisión sobre contratación pública y cuestiones medioam-
bientales de 28 de noviembre de 2001 - COM (2001) 274 final-)36.

6.- La necesidad de acceso de las PYMES a los contratos públicos
 En esta nueva visión estratégica es objetivo fundamental la  mejora del acceso al mer-
cado para las PYME y las empresas incipientes. Esta es una de las estrategias en las 
que viene insistiendo desde hace un tiempo la Comisión y que debe aconsejar redefinir 
el modelo normativo de la contratación pública37. Decisión que no es de proteccionis-
mo, sino que pretende asegurar una efectiva concurrencia entre todos los operadores 
económicos dentro del marco normativo nacional-comunitario. Sin duda, la mayor parti-
cipación de las PYMEs en las compras públicas generará una competencia más intensa 
por la obtención de contratos públicos, lo que ofrecerá a las entidades adjudicadoras 
una mejor relación calidad-precio en sus adquisiciones. 

Los problemas que las PYMEs encuentran para acceder a los contratos públicos se 
encuentran localizados, principalmente, en el ámbito de la capacidad/solvencia que se 
exige para concurrir a las licitaciones, el acceso a la información sobre los contratos, 
las cargas administrativas y burocráticas que deben superarse en la tramitación de 
los expedientes de contratación y los retrasos en el cumplimiento de sus obligaciones 

34  Obviamente, no puede establecerse criterios que bajo la apariencia de objetivos no tengan otra inten-
ción que la de la participación final de una determinada empresa, pues se vulnera el principio de igualdad 
de trato.Sobre los principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al trabajo de J.A. MORENO 
MOLINA, “El sometimiento de todos los contratos públicos a los principios generales de contratación” 
en el Liber amicorum Tomás-Ramón Fernández, Thomson, Pamplona, 2012, págs. 3429 y ss. del tomo II.

35  El Parlamento Europeo, en su resolución sobre el Libro Verde de la Comisión sobre la contratación 
pública en la unión Europea: reflexiones para el futuro (COM(96)0583 -C4-0009/97) insiste en la necesi-
dad de incorporar adecuadamente los aspectos sociales y medioambientales en la contratación pública 
y, en general, en los distintos fines inherentes al proceso de integración comunitaria por referencia a los 
contratos públicos. Sobre esta cuestión es de interés el reciente trabajo de T. MEDINA ARZAIZ, “La contra-
tación pública socialmente responsable a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión 
Europea”, REDA núm. 153, 2012, pp. 213-240.

36  Estos supuestos son citados,  a modo ejemplificativo, por Comunicación sobre la legislación comunita-
ria de contratos públicos y las posibilidades de integrar los aspectos medioambientales en la contratación 
pública. Y es que, como acertadamente destaca PRIETO ALVAREZ, resulta evidente la ventaja comercial 
derivada de un certificado de garantía ecológica como es la ecoetiqueta. “Medio ambiente…”, ob. Cit., 
p. 129. 

37  En extensión, me remito a mi trabajo “La necesidad de un Código de Contratos Públicos en España. La 
contratación pública y las PYMES como estrategia de reactivación de la economía”, en libro Observatorio 
de los Contratos Públicos 2011, Ob. Cit., pp. 59-84.
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(de pago, fundamentalmente) por parte de las entidades adjudicadoras. Para superar 
estos problemas, las propias PYMEs han llegado a afirmar que lo más necesario para 
facilitar el acceso de las mismas a los contratos públicos no es tanto la introducción de 
modificaciones en la normativa sobre contratación pública, sino más bien un cambio en 
la mentalidad de los poderes adjudicadores.

Como prácticas que favorecen este acceso, a título enunciativo, podemos citar:

a) La subdivisión de las compras públicas en lotes facilita, evidentemente, el acceso de 
las PYMEs, tanto en términos cuantitativos (el tamaño de los lotes puede corresponder-
se mejor con la capacidad productiva de la PYMEs) como cualitativos (puede haber una 
correspondencia más estrecha entre el contenido de los lotes y el sector de especializa-
ción de la PYMEs). Una vez delimitados los lotes del contrato (siempre que se trate de 
prestaciones susceptibles de utilización o aprovechamiento separado y constituyan una 
unidad funcional, o cuando así lo exija la naturaleza del objeto) procederá determinar, 
en el Pliego de cláusulas particulares las posibilidades de licitación. En función del tipo 
de prestaciones, y del mercado de oferentes de las mismas, podrá optarse bien por 
no limitar las posibilidades de licitación, o bien por repartir la adjudicación de los lotes 
entre los distintos oferentes, determinando la incompatibilidad para ser adjudicatario de 
varios de los lotes licitados. 

b) Se debe fomentar la posibilidad de que las PYMEs se agrupen y aprovechen su ca-
pacidad económica, financiera y técnica conjunta. Los operadores económicos pueden 
recurrir a la capacidad económica, financiera y técnica de otras empresas, con indepen-
dencia de la naturaleza jurídica de los vínculos que tengan con ellas, a fin de demostrar 
que satisfacen el nivel de competencia o capacidad exigido por el poder adjudicador. No 
obstante, el operador económico debe demostrar que dispondrá de los recursos nece-
sarios para la ejecución del contrato. Los distintos poderes adjudicadores –al margen se 
su consideración como Administración Pública- están obligados a aceptar esas formas 
de cooperación entre PYMEs. A fin de favorecer la mayor competencia posible, conviene 
que los poderes adjudicadores pongan de manifiesto esa posibilidad en el anuncio de lici-
tación. Admitida de forma genérica en la normativa la posibilidad de acreditar la solvencia 
propia mediante el recurso a medios ajenos, convendría que los órganos de contratación 
orientaran al licitador sobre cómo debe materializarse la acreditarse ante el mismo la 
disposición efectiva de esos medios externos.  El artículo 62 de la propuesta de Directiva 
viene a aclarar la discrepancia sobre qué tipo de solvencia puede acreditarse utilizando 
recursos ajenos (existen criterios divergentes en cuanto a la posibilidad de acreditar la 
solvencia económica y financiera entre la JCCA del Estado -Informe 45/02, de 28 de 
febrero de 2003- y la JCCA de Aragón  -Informe 29/2008, de 10 de diciembre-), estable-
ciendo la regla de que se pueden integrar todo tipo de solvencia, incluida la económica, 
“un operador económico podrá, cuando proceda y en relación con un contrato determi-
nado, recurrir a las capacidades de otras entidades, con independencia de la naturaleza 
jurídica de los vínculos que tenga con ellas. En tal caso, deberá demostrar al poder adju-
dicador que dispondrá de los recursos necesarios, por ejemplo mediante la presentación 
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del compromiso de dichas entidades a tal efecto. En cuanto a su solvencia económica y 
financiera, los poderes adjudicadores podrán exigir que el operador económico y dichas 
entidades sean responsables solidarios de la ejecución del contrato”.

Por lo demás, y dado que la implantación de esas formas de cooperación entre PYMEs 
exige tiempo, los poderes adjudicadores deberían aprovechar la posibilidad de preparar el 
mercado para futuras contrataciones, publicando anuncios de información previa que den 
a los operadores económicos margen de tiempo suficiente para preparar ofertas conjuntas. 
Es evidente que todas estas disposiciones y prácticas facilitan la constitución de agrupacio-
nes de PYMEs independiente.

c)  Una de las herramientas clave para incrementar el acceso de las PYMEs a los con-
tratos públicos es la extensión, en su concreta aplicación, de la figura de los acuerdos 
marco con varios operadores económicos y no exclusivamente con un único operador. 
A través de este procedimiento “precontractual” los poderes adjudicadores cuentan con 
la posibilidad de celebrar un acuerdo marco con varios operadores económicos y de 
organizar posteriores «mini licitaciones», abiertas a la participación de las partes en el 
acuerdo marco, a medida que se vayan haciendo patentes las necesidades de suminis-
tro del poder adjudicador. Frente a los mecanismos habituales de licitación, en los que 
el poder adjudicador busca un proveedor que le suministre todos los bienes durante un 
período determinado —lo que podría favorecer a empresas de mayores dimensiones—, 
los acuerdos marco pueden brindar a las PYMEs la posibilidad de competir por contratos 
que se hallen en condiciones de ejecutar. Tal es el caso, en particular, de los acuerdos 
marco que abarcan a un gran número de operadores económicos y están subdivididos 
en lotes, o de los contratos basados en tales acuerdos marco que se adjudican por lotes. 
Estas “mini licitaciones” deberían apoyarse en medios electrónicos  con plazos  cortos y 
criterios muy reglados. 

d) Directamente ligado al objetivo de simplificación y descarga burocrática y desde la 
perspectiva de la “ventanilla única” parece correcta y aconsejable la creación de Regis-
tro de licitadores de ámbito  territorial autonómico, en tanto medida de simplificación y 
ahorro de costes para los licitadores (y también poderes adjudicadores) amén de do-
tar de más agilidad a los procedimientos. Registros que, lógicamente, sus certificados 
deberán tener validez y eficacia obligatoria para todas las Administraciones Públicas38. 
Recordemos que los certificados del actual Registro de Licitadores de la Comunidad 
Autónoma solo tienen validez para aquellas entidades que lo hayan reconocido pre-
vio el oportuno convenio39. El registro tendría que tener un formato electrónico y ser 

38  La lógica de la colaboración administrativa impone esta solución. Solo así se evitan duplicidades y 
costes administrativos innecesarios superando una visión  centralista de la función de los Registros. En 
este posición, de carácter general, resulta de interés el trabajo de GONZALEZ BUSTOS  “La cooperación 
administrativa como mecanismo de funcionamiento del mercado interior de servicios a la luz de la Di-
rectiva Bolkestein”, en libro col. Dirigido por R. Rivero Mercado Europeo y reformas administrativas. La 
trasposición de la Directiva servicios en España, Civitas, Cizur menor, 2009, p 219

39  Vid. GIMENO FELIU, Novedades de la Ley de Contratos del Sector Público de 30 de octubre de 2007 en 
la regulación de la adjudicación de los contratos públicos, ob.cit, pp. 361-362.
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accesible por medios enteramente telemáticos. Esta dotará de mayor celeridad a los 
procedimientos proporcionando una mejor gestión de los mismos.

Uno de los motivos de queja más frecuentes de las PYMEs es el tiempo que requiere la 
cumplimentación de trámites administrativos. Por ello, dado que las PYMEs no suelen 
disponer de gran capacidad administrativa especializada, resulta imprescindible reducir 
al mínimo los requisitos administrativos. Por otra parte, puede resultar oportuno autorizar 
a los poderes adjudicadores a dispensar a los candidatos y licitadores de la obligación de 
presentar la totalidad o parte de las pruebas documentales exigidas en caso de que tales 
pruebas hayan sido ya presentadas poco tiempo antes en relación con otro procedimiento 
de contratación y siempre que los documentos pertinentes se hayan expedido con una 
antelación determinada y razonable y no hayan perdido su validez40. En tales casos, po-
dría invitarse al candidato, licitador o solicitante a declarar por su honor que las pruebas 
documentales se han aportado ya con motivo de un procedimiento de contratación ante-
rior —que habrá de especificarse— y a confirmar que la situación permanece invariable.

7.- Regulación de la ejecución del contrato: Las modificaciones del objeto

Una importante novedad en la Propuesta de Directiva sobre contratación pública es que, 
junto a otras cuestiones propias de los efectos de los contratos, se regula como elemento 
de las reglas de adjudicación del contrato las incidencias de la ejecución del mismo que 
obligan a una modificación del mismo. Regula así los supuestos en que podrá darse por 
válida una modificación sin que sea necesaria una nueva licitación. Y abre la posibilidad al 
control de esta potestad mediante los instrumentos de las Directivas “recursos”41.

40  A tal efecto debe recordarse que, de una parte,  la Ley 30/1992, de régimen jurídico de las Administra-
ciones Públicas y del procedimiento administrativo común, reconoce el derecho de los ciudadanos a no 
presentar documentos no exigidos por las normas aplicables al procedimiento de que se trate, o que ya se 
encuentren en poder de la Administración actuante (Cfr. art. 35.f), y que la Ley 11/2007 de acceso electró-
nico de los ciudadanos a los Servicios Públicos, establece el derecho a no aportar los datos y documentos 
que obren en poder de las Administraciones Públicas (Cfr. art. 6.2.b).

41  Un resumen general de la doctrina del TJUE y su impacto práctico puede verse en los trabajos de I. 
GALLEGO CORCOLES, “Modificación de contratos públicos y legislación aplicable. Algunas consideracio-
nes desde el Derecho de la Unión Europea”, Revista Contratación Administrativa Práctica núm. 109, 2011, 
pp. 52 a 58 y “¿Qué es una modificación de las condiciones esenciales de un contrato público?  Revista 
Contratación Administrativa Práctica núm. 110, 2011, pp. 56 a 66. También en J.M. GIMENO FELIÚ, “El ré-
gimen de la modificación de contratos públicos: regulación actual y perspectivas de cambio”, Revista Es-
pañola de Derecho Administrativo, núm. 149, 2011; M. GARCES SANAGUSTIN, “El nuevo régimen jurídico 
de la modificación de los contratos públicos”, libro col. El nuevo marco de la contratación pública, Bosch, 
Barcelona, 2012; J. VAZQUEZ MATILLA “Nuevo régimen jurídico para las modificaciones de los contratos 
públicos: Proyecto de Ley de Economía Sostenible”, Revista Aragonesa Administración Pública núm. 37, 
2010, pp. 317-351, T. MEDINA ARZAIZ, “Las principales novedades en la normativa contractual del sector 
público”, en libro col. Comentarios a la Ley de Economía Sostenible, La Ley, Madrid, 2011, pp. 153 y ss;  J. 
COLAS TENAS, “ La reforma de la legislación de contratos del sector público en la Ley de Economía Soste-
nible: el régimen de modificación de los contratos del sector público”, REDA núm. 153, 2012 y P. CALVO 
RUATA, “La zozobra de la modificación de contratos públicos ¿Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, 
Anuario Aragonés del Gobierno Local 2011, Fundación Sainz de Varanda, Zaragoza, 2012 .
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La nueva regulación encuentra su fundamento  en la conocida Sentencia de 29 de abril 
de 2004 (Succhi di frutta)42, en la que el Tribunal aborda la cuestión al analizar la obliga-
ción de los poderes adjudicadores de cumplir con los documentos del contrato:

“El principio de igualdad de trato entre los licitadores (...) impone que 
todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular 
los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que éstas estén someti-
das a las mismas condiciones para todos los competidores.”

Lo que se pretende con la doctrina de esta sentencia, en palabras del propio Tribunal 
es que:

“todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitación 
estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de 
licitación o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, to-
dos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes 
puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma 
y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente 
que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios 
aplicables al contrato de que se trata”.

La nueva normativa, quizá de una manera confusa, intenta fijar los límites y reglas que 
pueden amparar un modificado en un contrato público. La propuesta supone cierta 
innovación sobre la doctrina del TJUE en la materia, lo que exige cierta precaución en 
su concreta interpretación, limitada por el respeto a los principios de toda contratación 
pública y, en especial, el de igualdad de trato.

La regla general es que se prohibe cualquier modificación que suponga la alteración 
del contenido sustancial (no se utiliza la palabra esencial)  del contrato, en cuyo caso 
será necesario una nueva licitación (artículo 72.1). Se considera que cuando el valor 
de una modificación pueda expresarse en términos monetarios, la modificación no se 

42  Los antecedentes de esta Sentencia vienen referidos a un contrato licitado por la Comisión Europea 
para el suministro de zumo de frutas y confituras destinadas a las poblaciones de Armenia y de Azerbai-
yán, con el objeto de poder responder a las peticiones de zumo de frutas y confituras de los países bene-
ficiarios, y preveía asimismo, que el pago al adjudicatario se realizará en especie, y más concretamente, 
en frutas que estaban fuera del mercado como consecuencia de operaciones de retirada, adjudicó varios 
lotes a la mercantil Trento Frutta. El motivo del recurso interpuesto por la mercantil Succhi di Frutta fue 
la modificación del aludido contrato, que permitió a las empresas adjudicatarias que lo desearan, aceptar 
en pago, en sustitución de las manzanas y las naranjas, otros productos (en concreto nectarinas) retira-
dos del mercado en las proporciones de equivalencia que señaló ex novo. A la vista de todo lo anterior, 
Succhi di Frutta, no resultó adjudicataria, ni recurrió la adjudicación del contrato, interpuso un recurso 
de anulación de la Decisión de la Comisión que modificaba el contrato. La STPI (Sala Segunda) de 14 de 
octubre de 1999 (asuntos acumulados T-191/96 y T-10), CAS Succhi di Frutta SpA/Comisión, estimó el 
recurso de Succhi di Frutta Spa, manteniendo que se había producido una vulneración de los principios 
arriba aludidos, por lo que la Comisión interpuso el 5 de diciembre de 2006 recurso de casación frente a 
la STPI. El TJUE admitió la legitimación de Succhi di Frutta y estimó su recurso. Sobre el contenido de esta 
relevante Sentencia del TJUE resulta de interés el trabajo de J. VAZQUEZ MATILLA, “La modificación de 
los contratos administrativos: reflexiones en torno a la STJUE de 24 de abril de 2004 y la Ley de Contratos 
del Sector Público”, ob. Cit,  en especial pp. 536 a 544.
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considerará sustancial cuando su valor no supere los umbrales fijados en el artículo 4 y 
sea inferior al 5 % del precio del contrato inicial, siempre que la modificación no altere la 
naturaleza global del contrato (cuando se efectúen varias modificaciones sucesivas, el 
valor se calculará sobre la base del valor acumulado de las sucesivas modificaciones).

También matiza que las modificaciones de un contrato no se considerarán sustanciales cuan-
do hayan sido previstas en la documentación de la contratación, en opciones o cláusulas de 
revisión claras, precisas e inequívocas. En dichas cláusulas se indicará el alcance y la natu-
raleza de las posibles modificaciones u opciones, así como las condiciones en que podrán 
aplicarse.  Es decir, se habilita la regla de que los modificados convencionales podrán alterar 
sustancialmente el mismo, con el límite de que no se altere la naturaleza global del contrato. 

Con intención de aportar seguridad jurídica, se indica en que casos se considera que existe 
una modificación sustancial  -lo que obligaría a una nueva licitación- cuando:

a)   la modificación introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimien-
to de contratación inicial, habrían permitido la selección de candidatos distintos de 
los seleccionados inicialmente o la adjudicación del contrato a otro licitador;
b)  la modificación altere el equilibrio económico del contrato en beneficio del con-
tratista;
c)  la modificación amplíe de forma considerable el ámbito del contrato para abarcar 
suministros, servicios u obras no previstos inicialmente.
d) la sustitución del socio contratista (salvo los casos de sucesión total o parcial por 
reestructuración empresarial en tanto se respeten los principios de la licitación).

De la lectura de los supuestos se deduce que, por su propio fundamento y funciona-
miento, los supuestos de la letras a) y b) obligarán en todo caso a una nueva licitación 
ya que nunca habrán figurado en el pliego. Así, será posible una modificación sustancial 
sin licitación, es decir, con el contratista, cuando se amplie el objeto pero se haya pre-
visto la forma de su concreción en el pliego. Siempre con el límite de no alterar la natu-
raleza global (esencial) del contrato. La recognoscibilidad de la prestación de origen ha 
de ser, sin duda, un parámetro interpretativo de referencia.

Nunca será posible una modificación cuando la modificación tenga por objeto subsanar 
deficiencias en la ejecución del contrato por el contratista o sus consecuencias, que pue-
dan solucionarse mediante la aplicación de las obligaciones contractuales; o cuando la 
modificación tenga por objeto compensar riesgos de aumento de precios que hayan sido 
cubiertos por el contratista (artículo 72.7).

Hasta aquí puede afirmarse que el diseño normativo resulta coherente con la doctrina 
del TJUE (que, insisto, seguirá siendo el principal parámetro interpretativo. Sin embar-
go, quizá por las presiones de los Estados frente a las consecuencias prácticas en los 
contratos, la propuesta de Directiva precisa que una modificación sustancial no reque-
rirá un nuevo procedimiento de contratación –aunque se deberán publicar en el Diario 
Oficial de la Unión Europea un anuncio sobre tales modificaciones- cuando se cumplan 
todas y cada una de las condiciones siguientes:
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a)  que la necesidad de la modificación se derive de circunstancias que un poder 
adjudicador diligente no podría prever;
b) que la modificación no altere la naturaleza global del contrato;
c) que cualquier aumento del precio no sea superior al 50 % del valor del con-
trato inicial.

Es decir, parece reconocerse, ex lege, los supuestos de modificación por imprevisibili-
dad hasta el cincuenta por ciento del contrato y siempre que no se afecte al contenido 
esencial. Se abre un peligroso portillo que ha de generar dudas interpretativas, lo que 
puede ser contrario al necesario principio de seguridad jurídica y que exige una labor 
interpretativa conforme a los principios de la contratación pública, con el fin de evitar 
que sirva de subterfugio a prácticas clientelares o mal diseño del contrato.

Obviamente, la imprevisión debe referirse a imprevisibilidad en sentido estricto y no a la 
mera  imprevisión aun por falta de diligencia43 , en tanto, como bien recuerda la referida 
STJUE de 29 de abril, de 2004,  Succhi di Frutta “un poder adjudicador diligente que desem-
peñe normalmente su actividad debería haber previsto atenerse a las condiciones para su 
adjudicación” (apdos. 116-118)-.  Así, las nuevas necesidades, en tanto no obedecen al ci-
terior de imprevisibilidad, deberán ser objeto de licitación independiente dado que afectarán 
al contenido esencial (naturaleza global) del contrato44.  No en vano, la ya citada STJUE de 
23 de enero de 2013, de condena al Reino de España, sobre proyectos relativos a la ejecu-
ción de determinadas líneas ferroviarias de alta velocidad en España –AVE-,  critica que la 
legislación española permitiera la modificación por necesidades nuevas ya que tal concepto 
no forma parte de la noción de imprevisibilidad: “el uso de un criterio relativo a la apreciación 
de la existencia de necesidades nuevas permitiría a la entidad adjudicadora modificar a su 
arbitrio , durante la fase de ejecución del contrato, las propias condiciones de la licitación.”

Parecido régimen se contiene en la propuesta de Directiva de Concesiones que regula  
en única disposición y para cualquier modalidad de concesión –artículo 42- el concepto 
de modificación, requisitos de procedencia así como los límites de aplicación45. La Direc-
tiva establece como límites a la modificación contractual en supuestos de imprevisibilidad 
que no se superen los umbrales del artículo 5 ni se exceda de un cinco por ciento del 
precio del contrato original con la salvaguarda de que en ningún caso se puede “alterar 

43  Debe, en definitiva, concurrir una causa razonablemente imprevisible al tiempo de preparación del 
proyecto o de presentación de ofertas. Vid. E. MUÑOZ LOPEZ, en libro colectivo Contratación del sector 
público local, ob. Cit, p 1035.

44  MEILÁN GIL, J.L., La estructura de los contratos públicos, Iustel, Madrid, 2008, pp. 245. Así, una amplia-
ción del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pueda integrarse en el proyecto inicial mediante 
una corrección, constituirá, en muchos casos, una modificación de una condición esencial para la adju-
dicación general de la facultad de modificar el contrato y de las normas procedimentales para efectuar 
modificaciones.

45  Los considerandos 34 a 37 de la Directiva introducen interesantes elementos explicativos (por ejem-
plo,  precisión del concepto “circunstancias imprevistas”) que deben ser tenidos en cuenta a la hora de 
interpretar dichas reglas. Vid. X. LAZO VITORIA, “La propuesta de Directiva de concesiones: rasgos funda-
mentales”, publicado en www.obp.es, 23 de marzo de 2013.
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el carácter global del contrato”46. Se regula, también,  la modificación convencional, que 
deberá, como hemos venido explicando, desarrollada mediante cláusulas claras, precisas 
e inequívocas  y que requiere como presupuestos habilitantes, al igual que en los contratos 
públicos lo siguiente: a) que la necesidad de modificación se derive de circunstancias que 
un poder adjudicador o una entidad adjudicadora diligente no podía prever; b) que la modi-
ficación no altere el carácter global de la concesión; y c) en el caso de concesiones adjudi-
cadas por poderes adjudicadores, que el aumento del precio no sea superior al cincuenta 
por ciento  del valor de la concesión original. 

La propuesta de Directiva establece que la actuación diligente del poder adjudicador 
o entidad adjudicadora en relación con la imprevisibilidad de las circunstancias debe 
determinarse en atención a los siguientes elementos: los recursos de que se disponían, 
la naturaleza y características del proyecto específico, las buenas prácticas del ámbito 
en cuestión y la necesidad de asegurar una proporción adecuada entre los recursos 
destinados a la preparación de la adjudicación y su valor previsto (Considerando 35).  

Por ello, la regulación suscita las mismas criticas ya apuntadas que, en este marco de 
concesiones, todavía son más sensibles47. La interpretación deberá cohonestar los princi-
pios e intereses en juego, evitando una alteración indebida de las reglas de competencia.

Interesa destacar que la propuesta de Directiva sobre contratación pública establece la 
obligación de publicar las modificaciones contractuales, en tanto elemento de control, 
con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y tramitación de lo previsto a tal efec-
to en el pliego48. Esta obligación obligara a replantear la actual situación en España en 
virtud de la interpretación que se está dando a la redacción del artículo 40 TRLCSP, que 
excluye de la posibilidad de recurso especial a los actos de modificación49:

46  La Comision de Mercado Interior PE propone, en cambio, un límite económico único: la modificación 
será admisible si su monto no supera “el 10% del precio actualizado del contrato original”.  El Consejo de la 
UE, por su parte, ha optado por mantener el criterio doble pero con umbrales diferenciados en razón del 
objeto del contrato a modificar: 10% en el caso de los servicios y 15% en el caso de las concesiones de obras. 

47  Vid. E. LOPEZ MORA, “La futura regulación de la modificación los contratos de concesión durante su 
vigencia”, publicado en www.obcp.es, 28 de enero de 2013. En su opinión, se debe criticar el hecho de no 
haber sabido aprovechar la oportunidad para particularizar el límite cuantitativo de las modificaciones 
en función del contrato o concesión en proporción a la magnitud y duración del contrato en cuestión.

48  Así se prevé en el artículo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena administración y 
del buen gobierno de las Illes Balears y en el artículo 10.3 de la Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia 
y de buenas prácticas en la Administración pública gallega. También la Ley 3/2011, de Contratos del Sector 
Público de Aragón, que ex artículo 12 bis exige la publicación de todo modificado –independientemente de 
su importe- y su modificación a los licitadores. Resulta de interés el Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la 
Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, sobre Régimen de 
publicidad, notificación y formalización de los modificados contractuales en aplicación del artículo 12 bis de 
la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Público de Aragón. Vid, M.A. 
BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de ejecución de los contratos públicos”, en libro col. Observatorio 
de los Contratos Públicos 2010, ob. Cit., pp. 203-210.

49  Contrario a la posibilidad de recurso especial se posiciona P. CALVO RUATA, al considerar que contrario 
al recurso especial: “lo que es ejecución de los mismos, y el recurso especial esta concebido para depurar 
los actos contrarios al ordenamiento jurídico en fase de preparación y adjudicación. Pero además, porque 
la concreción de la modificación cuando esté prevista, al ser consecuencia directa del pliego conlleva que si 
este no fue impugnado en su momento mediante ese especial recurso,  no quepa a posteriori” . “La zozobra 
de la modificación de contratos públicos ¿Tiempos de hacer de la necesidad virtud?”, ob. Cit., p. 407.
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«Sin embargo, no serán susceptibles de recurso especial en materia de con-
tratación los actos de los órganos de contratación dictados en relación con 
las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de confor-
midad con lo dispuesto en los artículos 105 a 107, sea preciso realizar una 
vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolución y la 
celebración de nueva licitación»50.

La interpretación no es uniforme, tanto por las dudas que sugiere su redacción como 
por la propia negación  a este recurso de fundamento comunitario. Así, Tribunal Admi-
nistrativo de Contratos Públicos de Aragón ya se pronunció al señalar en su guía de 
procedimiento para la tramitación del recurso especial en materia de contratación que 
«...Son impugnables... los actos de trámite siempre que decidan directa o indirecta-
mente sobre la adjudicación, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento 
o produzcan indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos... En 
particular, a título de ejemplo, las decisiones o adjudicaciones adoptadas sin procedi-
miento formal -por ejemplo, los encargos de ejecución a medios propios o los modifi-
cados que no cumplen los requisitos legales-...»51. Además, la reciente modificación de 
la normativa autonómica aragonesa sobre contratos públicos (Ley 3/2011, de medidas 
en materia de contratos del sector público de Aragón, modificada por el artículo 33 de 
la Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas de la Comunidad 
Autónoma de Aragón), ha introducido una nueva disposición (artículo12.bis) que, tras 
señalar la obligación de publicitar los acuerdos de modificación de los contratos, señala 
expresamente la posibilidad de interponer recurso contra tal acuerdo de modificación:

«...Artículo 12 bis. Publicidad de los modificados.
1. El acuerdo del órgano de contratación de modificar un contrato se publi-

cará, en todo caso, en el Boletín Oficial y perfil en que se publicó la adjudica-
ción, figurando las circunstancias que lo justifican, su alcance y el importe del 
mismo, con el fin de garantizar el uso adecuado de esta potestad.

2. Igualmente, esta decisión se notificará a los licitadores que fueron ad-
mitidos, incluyendo, además, la información necesaria que permita al licitador 
interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado contra la decisión de 
modificación de no ajustarse a los requerimientos legales...»

La finalidad del referido artículo 12 bis es generar la transparencia adecuada sobre las 
causas y consecuencias de los modificados contractuales52, así como posibilitar —en 

50  Como bien explica M.A BERNAL BLAY, dicha «aclaración» no se encontraba en el Proyecto de Ley de 
contratos del sector público en los ámbitos de la defensa y de la seguridad, sino que fue introducida en el 
texto al ser aprobada la enmienda nº 31, planteada en el Congreso por el Grupo Parlamentario Socialista. 
Resulta sorprendente, cuando menos, la justificación ofrecida para ello.“El control sobre la modificación 
de los contratos públicos”, en www.obcp.es, 1 de septiembre de 2011.

51  Esta guía se encuentra disponible en la web del Tribunal de Aragón: http://www.aragon.es/estaticos/
GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/Tribunal_adm-
vo_contratos/Guia_procedimiento_recurso_especial_TRLCSP.pdf

52  Vid. A. I. BELTRAN GOMEZ, “La transparencia en la modificación de los contratos públicos”, en www.
obcp.es, 8 de octubre de 2012.
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su caso—, una eventual impugnación por quienes estuvieran legitimados, si se acredi-
tara que  se han incumplido los límites legales a tal potestad de modificación, generan-
do un acto nuevo de adjudicación ilegal53. Para ello estarán especialmente legitimados 
los licitadores no seleccionados54.

Esta opinión, favorable a la recurribilidad de los acuerdos de modificación de los contratos 
públicos no es, sin embargo, unánime. El Tribunal Administrativo de Contratación Pública 
de la Comunidad de Madrid se ha pronunciado sobre la cuestión en sentido contrario, hasta 
en dos ocasiones, en el mes de junio de 2011. En su Resolución 17/2011, de 8 de junio, 
el Tribunal Madrileño concluye que «de acuerdo con la regulación del artículo 310 de la 
LCSP, interpretada a la luz de la Directiva 2007/66/CE, en relación a los contratos sujetos al 
Derecho comunitario, los actos del procedimiento de licitación son susceptibles del recurso 
especial en materia de contratación, mientras que cuando se trata de actos de ejecución 
del contrato (modificación, resolución, desistimiento posterior o cualquier otro) cabe el ré-
gimen de recursos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, y en la Ley 29/1998, 
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso Administrativa». La misma opinión 
confirmaría más tarde, en su Resolución núm. 30/2011, de 29 de junio, en la que se inad-
mite un recurso especial planteado contra la adjudicación de un contrato de gestión de ser-
vicios públicos cuyo presupuesto de gastos de establecimiento es inferior a 500.000 euros, 
pero cuya adjudicación se propone a una empresa que contempla una inversión superior 

53  El Informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Co-
munidad Autónoma de Aragón, sobre el régimen de publicidad, notificación y formalización de los modi-
ficados contractuales, analiza el significado de este nuevo precepto y su fundamento en la jurisprudencia 
del TJUE, concluyendo que  «II. Contra los actos de modificación procederá potestativamente recurso 
especial ante el Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón cuando se trate de modifica-
ciones previstas en contratos de valor estimado superior a 1 000 000  € para los contratos de obras, y de 
100 000 € para los contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (artículo 46 
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa). En el caso de 
modificaciones no previstas se aplicará el régimen ordinario de recursos».

54  La posibilidad de recurso especial en un modificado podrá ser utilizada únicamente por los licitadores 
no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificación, por carecer de los elementos que lo 
fundamentan, oculta en si mismo un nuevo acto de adjudicación, y no una mera decisión de ejecución 
contractual. Opción que se justificaría en el dato de que no hay libertad para el «ius variandi» en la me-
dida en que esta juego la necesidad de que el objeto de la contratación-prestación sea reconocible y no 
altere las iniciales reglas de comparación de ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. En con-
secuencia, el adjudicatario, por su propia condición, no podrá utilizar este recurso especial, pues para él 
la decisión de «ius variandi» de la Administración es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. 
Así lo ha declarado el Acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del TACPA: “Lo que alega el recurrente es 
una alteración de las condiciones de «su contrato», cuestión claramente ajena al fundamento y finalidad 
del recurso especial, en tanto no hay un vicio procedimental  en fase de adjudicación sino, insistimos, 
una controversia «inter partes» sobre la ejecución del contrato, que tiene sus propios mecanismos de 
resolución, que se concretan en una tramitación especial con intervención del Consejo Consultivo de Ara-
gón (artículo 211.3 TRLCSP) y que concluye con una resolución inmediatamente ejecutiva, que podrá ser 
impugnada conforme al sistema ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningún sentido extender, como 
pretende el recurrente, el recurso especial de contratación a esta fase de ejecución y la concreción de la 
potestad de «ius variandi»”.
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a dicha cifra. El Tribunal razona que «no cabe interpretar que como consecuencia de la 
adjudicación, una vez superado el umbral, a partir de ese momento cabe el citado recurso 
y por tanto ahora sería competente este Tribunal cuando no lo ha sido para controlar los 
actos anteriores. El mayor importe derivado de la mejor oferta del adjudicatario afectará a 
una fase posterior, que es la de ejecución del contrato, que no está sujeta al control de los 
órganos competentes para la resolución del recurso especial en materia de contratación».

Pero esta discusión sobre la exclusión de los «modificados» del ámbito objetivo del re-
curso especial, con la nueva regulación que se propone en la Directiva, queda ahora 
superada. Frente a la argumentación de aumento de carga burocrática y dificultades a la 
gestión, se opta por un control efectivo de todo el ciclo integral del contrato, en una nueva 
dimensión de lo que se entiende por el derecho a una buena administración55. No en vano 
una modificación ilegal es una «nueva adjudicación» (STJUE de19 junio 2008, Pressetext 
Nachrichtenagentur GMBH, Cfr. apdo 34), y por tanto, esa «nueva adjudicación» forma 
parte del objeto de recurso especial56. Y es que, en la práctica, ha sido en esta fase donde 
han proliferado los problemas de corrupción y redes clientelares, poniendo en entredicho 
el principio de integridad57. El concepto amplio de decisión se impone, optando, nueva-
mente, por criterio funcionales relacionados con la causa del contrato.

Por lo demás, si como gráficamente indicaba J. COLÁS TENAS la «era del reformado» 
había terminado, no tiene sentido excluir del ámbito del recurso especial en materia de 
contratación el control sobre el cumplimiento de los nuevos requisitos establecidos58.

55  Vid. las oportunas reflexiones al respecto de I. GALLEGO CÓRCOLES «Novedades en la regulación del 
recurso especial en materia de contratación: la discutible exclusión de las modificaciones contractuales 
ex lege de su ámbito de aplicación», en Contratación administrativa práctica: revista de la contratación 
administrativa y de los contratistas, Ed. La Ley, nº 113 (2011), p. También. M.A BERNAL BLAY, “Reflexiones 
sobre el régimen de ejecución…”, ob. Cit., pp. 203-208.

56  Como bien ha recordado J.A. MORENO MOLINA, el concepto de decisión a efectos de recurso que se 
contempla en las Directivas es un concepto amplio que no distingue entre la función de su contenido o 
el momento de su adopción (La reforma de la Ley de Contratos del Sector Público en materia de recursos, 
La Ley, Madrid, 2011, 101.. Hay que estar a una interpretación útil de los principios comunitarios y su 
implicación en cualquier decisión que tenga impacto sobre las reglas del contrato.

57  Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una cuestión de 
nulidad ex artículo 37 TRLCSP, la publicidad del mismo puede facilitar la interposición del recurso especial 
siempre que no se haya formalizado el contrato. De la finalidad del recurso para hacer frente a la corrup-
ción basta recordar ahora la Comunicación de la Comisión de 28 de mayo de 2003, una política global 
de la UE contra la corrupción, COM (2003) 317 final (Esta Comunicación hace balance de los progresos 
de la Unión Europea (UE) en la lucha contra la corrupción e indica las mejoras necesarias para darle un 
nuevo impulso. El objetivo es reducir toda clase de corrupción, a todos los niveles, en todos los países e 
instituciones de la UE e incluso en otras partes. El texto también pretende definir aquellos ámbitos en los 
que la UE podría adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupción.)

58  J. COLAS TENAS, “La reforma de la legislación de contratos del sector público en la Ley de Economía 
Sostenible”,  REDA núm. 153, 2012, pp. 253-276. 
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7.-  Contratación pública e integridad 
Se ha venido insistiendo en la idea de que ordenamiento jurídico que se pretenda efectivo 
y eficiente en la aplicación de sus previsiones necesita de mecanismos procedimentales 
y procesales que permitan “reparar y corregir” de forma eficaz las contravenciones a lo 
dispuesto. De lo contrario se asume un riesgo de corrupción y desconfianza en un siste-
ma que, si bien formalmente puede ser correcto, en la práctica deviene como “generador 
o facilitador” de incumplimientos que se consolidan y favorecen la idea de que la justicia 
no es igual para todos los ciudadano59.Los intereses financieros en juego y la estrecha 
interacción entre los sectores público y privado hacen de la contratación pública un ám-
bito expuesto a prácticas comerciales deshonestas, como el conflicto de intereses, el 
favoritismo y la corrupción. La propuesta mejora las salvaguardias existentes contra tales 
riesgos y ofrece una protección suplementaria.

Para avanzar en la efectividad del principio de integridad, la propuesta se articula sobre 
los siguientes conceptos60:

a) La propuesta contiene en su artículo 21 una regulación específica sobre los conflictos 
de intereses que se refiere a situaciones de conflicto de intereses reales, potenciales 
o percibidas, que afecten al personal del poder adjudicador o de los prestadores de 
servicios contratados que intervienen en el procedimiento y a miembros de la dirección 
del poder adjudicador que pueden influir en el resultado de un procedimiento de con-
tratación pública aunque no participen en él oficialmente. La percepción de objetividad 
es un elemento necesario de cara a la credibilidad del modelo, por lo que, con carácter 
preventivo y didáctico deben tenerse muy en cuenta los conflictos de interés61. Por ello, 
la solución que se propone es que se podrá denegar de la participación del miembro del 
personal en cuestión en el procedimiento de contratación afectado o en la reasignación 
de sus funciones y responsabilidades (abstención), pero si el conflicto de intereses no 
puede solucionarse de manera eficaz por otros medios, el candidato o el licitador en 
cuestión será excluido del procedimiento.

59  Sobre al necesidad de un sistema de control como elemento para evitar prácticas corruptas me remito 
a mi trabajo La Ley de Contratos del Sector Público: ¿una herramienta eficaz para garantizar la integri-
dad?. Mecanismos de control de la corrupción en la contratación pública“, REDA 147, 2010, pp 517-535.  
También. T MEDINA ARNÁIZ, “Las respuestas normativas al fenómeno de la corrupción en la contratación 
pública”, Diario La Ley, Nº 7382, Sección Doctrina, 16 Abril 2010. Transparencia Internacional  afirma que 
“La corrupción en la contratación pública es reconocida actualmente como el factor principal de des-
perdicio e ineficiencia en el manejo de los recursos en la región. Se estima que, en promedio, el 10%del 
gasto en contrataciones públicas se desperdicia en corrupción y soborno. Frente a esta problemática, 
el combate de la corrupción en la contratación pública se vuelve una condición básica para propiciar la 
adecuada satisfacción de las necesidades de los ciudadanos, así como para promover la ética pública y la 
responsabilidad empresarial.

60  Vid. La Integridad en la Contratación Pública. Buenas prácticas de la A a la Z, INAP, Madrid, 2010.

61  Como indica el considerando 6 de la Propuesta de Directiva, “Aunque no conduzcan necesariamente 
a comportamientos corruptos, los conflictos de intereses reales, posibles o percibidos tienen un elevado 
potencial para influir indebidamente en las decisiones de contratación pública, con el efecto de falsear 
la competencia y poner en peligro la igualdad de trato de los licitadores. Por tanto, deben instaurarse 
mecanismos eficaces para prevenir, detectar y solucionar los conflictos de intereses”.
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b) Asimismo, la propuesta de Directiva contiene una disposición específica contra 
comportamientos ilícitos de los candidatos y licitadores, como los intentos de influir 
indebidamente en el proceso de toma de decisiones o de llegar a acuerdos con otros 
participantes para manipular el resultado del procedimiento. Estas actividades ilícitas 
infringen los principios básicos de la Unión Europea y pueden dar lugar a graves fal-
seamientos de la competencia. Así, el artículo 22 de la propuesta establece que los 
candidatos deberán presentar al inicio del procedimiento, una declaración por su honor 
de que no han realizado y no van a realizar ninguna de las acciones siguientes:

1.- influir indebidamente en el proceso de toma de decisiones del poder adjudicador 
u obtener información confidencial que pueda conferirles una ventaja indebida en el 
procedimiento de contratación;
2.- celebrar acuerdos con otros candidatos y licitadores con el fin de falsear la 
competencia;
3.- proporcionar deliberadamente información engañosa que pueda tener una in-
fluencia importante en las decisiones de exclusión, selección o adjudicación62. Las 
consultas del mercado son un instrumento que resulta útil a los poderes adjudica-
dores para obtener información sobre la estructura y la capacidad de un mercado, 
al mismo tiempo que informa a los agentes del mercado sobre los proyectos y los 
requisitos de contratación de los compradores públicos. Sin embargo, los contac-
tos preliminares con los participantes del mercado no deben dar lugar a ventajas 
desleales y falseamientos de la competencia. Por lo tanto, la propuesta contiene 
una disposición específica de protección contra el trato de favor injustificado a par-
ticipantes que hayan asesorado al poder adjudicador o hayan participado en la 
preparación del procedimiento.

IV.- CONCLUSIONES

Este nuevo paquete legislativo exige del Estado español una depuración normativa 
antes del fin de junio de 2014. El contenido de esta nueva normativa, y la experiencia 
práctica de nuestra legislación nacional aconsejan una nueva normativa, completa-
mente distinta del actual TRLCSP en tanto parece lógico que existan tres normas 
legales distintas o bien un Código de Contratos Públicos con partes diferenciadas en 
función del objeto: contratos públicos, concesiones, contratos excluidos. Un Código 
que dote de seguridad jurídica y predictibilidad en un sector de tanta trascendencia 
económica y social.

En todo caso, al margen del concreto importe del contrato, la legislación nacional de contratos 
públicos deberá respetar  los principios comunitarios  inherentes a la contratación pública 
evitando que existan en la práctica ámbitos de la contratación pública exentos  en función su 

62  Resulta  de especial interés la opinión de P. VALCARCEL “Acuerdos colusorios entre licitadores: un 
problema sin resolver en la normativa de contratación pública española” publicada en www.obcp. es (11 
de  marzo de 2013), http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.92/relmenu.3/chk.
ce79f7126b46bafe20017646abf71e3f.
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umbral63. Como advirtiera ya BAÑO LEON, al margen de que en función del importe del con-
trato puedan diseñarse unos u otros procedimientos de selección y adjudicación de contratos, 
los Estados deben garantizar en sus normas y en su concreta aplicación práctica por que 
la participación en un procedimiento de adjudicación de contrato público de un licitador que 
sea un organismo de derecho público no cause distorsión de la competencia con respecto a 
licitadores privados64. Esta afirmación queda avalada por la Comunicación interpretativa de la 
Comisión sobre el derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos 
o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública (2006/C 179/02, 
de 1 de agosto de 2006). Opinión que se corrobora en la STJUE de 14 de junio de 2007 
(Medipac-Kazantzidis A y Venizeleio-Pananeio).

En conclusión, nos encontramos en tiempos de cambios que exigen reformas en pro-
fundidad de la normas administrativas y en concreto de las de contratación pública, que 
permitan, ahora sí, configurar un modelo armonizado y uniforme de contratación pública 
en Europa que permita una adecuada optimización de los fondos públicos para consolidar 
las específicas políticas públicas inherentes a nuestro modelo social y económico, y que 
incorpore como premisas de la gestión la eficacia, eficiencia e integridad.

Si la necesaria estabilidad del marco normativo es deseable, también la necesario pro-
fesionalización en aras a promover una nueva “cultura” de la contratación pública, que 
haga de la misma un instrumento de políticas públicas activas alejado de prácticas 
clientelares o de validación de proyectos claramente insostenibles ya desde una pers-
pectiva financiera ya desde la propia  lógica de la conveniencia y su sostenibilidad 65. 

Este es reto de la transposición de las nuevas Directivas cuyo diseño debe permitir 
implantar una nueva gobernanza pública –junto con otras reformas estructurales- , in-
corporar como paradigmas de la gestión la eficacia, eficiencia e integridad que permita 
impulsar un modelo armonizado y transparente de gestión de los fondos públicos, que 
ayude a consolidar las específicas políticas públicas inherentes a nuestro modelo social 
y económico, impulsar la reactivación económica y empresarial y, por supuesto, a legi-
timar democráticamente nuestro modelo político.

63  Vid. el trabajo de J. A. MORENO MOLINA “Un mundo para SARA, una nueva categoría en el Derecho 
español de la contratación pública, los contratos sujetos a regulación armonizada”, RAP núm. 178, 2009, 
pp. 175-213. Con la positivización de esta categoría se pretende, en suma, modelar la aplicación de las 
normas de la Directiva en los diferentes contratos del sector público, restringiéndola solo a los casos exi-
gidos por dicha norma y diseñando para los demás, como declara la Exposición de Motivos un régimen 
par el que el legislador nacional tiene plena libertad.

64  Y es que, como bien afirma este autor no cabe que un concepto de la legislación de contratos públicos 
se interprete de una forma cuando el contrato está condicionado por las Directivas comunitarias que 
cuando no lo está. “La influencia del Derecho comunitario en al interpretación de la Ley de Contratos de 
las Administraciones Públicas”, RAP 151, 2000. p. 13. Opinión que comparte E. CARBONELL PORRAS en 
su trabajo  “El título jurídico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles esta-
tales de infraestructuras viarias.¿Convenio o contrato administrativo?”, en libro col. Estudios de Derecho 
Público Económico, Civitas, Madrid, 2003, p. 392.

65  En este punto resulta de gran interés el trabajo contenido en este libro de M.A. SANMARTIN MORA, 
“La profesionalización de la contratación pública en el ámbito de la Unión Europea”, en libro col Observa-
torio de los Contratos Públicos 2011, ob.cit., pp. 407-434.
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aporta en cambio para la simplificación procedimental de la contratación local.

PALABRAS CLAVE:

Contratación pública local; medios electrónicos; Derecho europeo; simplifica-
ción; corrupción; negociación.

Fecha finalización: 14 de mayo de 2013



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

48

I.-	 La contInua evolución del derecho de la contratación 
pública y el nuevo proceso de reforma impulsado por la 
unión europea.

El Derecho de la contratación pública no se estabiliza. Cuando los aplicadores del 
TRLCSP empiezan a familiarizarse con las últimas reformas introducidas por la norma, 
de tanto calado como las relativas a los modificados o al recurso especial, se avecina 
una nueva legislación impulsada por la Unión Europea y que obligará incorporarla al 
Derecho español inmediatamete se apruebe y entre en vigor.

No importa que los contratos públicos integren un sector del ordenamiento jurídico-
público esencial para el adecuado funcionamiento de las Administraciones públicas, 
singularmente de las locales, así como para la eficaz prestación de servicios a los ciu-
dadanos. Las reformas normativas se suceden de una forma vertiginosa, no sólo por la 
labor legislativa y judicial de las instituciones de la Unión Europea66, sino también por la 
actuación de los legisladores y gobernantes españoles, en los últimos años sobre todo 
con ocasión  de las medidas adoptadas para luchar contra la crisis económica67.

La desmedida proliferación normativa en el sector68 ha ocasionado unas notables difi-
cultades a todos los operadores jurídicos y económicos de los contratos públicos, que 
se han visto si cabe acrecentadas en el ámbito local69. 

Pero el proceso sigue adelante. El 20 de diciembre de 2011 presentó la Comisión Eu-
ropea sus propuestas de nuevas directivas sobre contratación pública, con el objetivo 
de simplificar, modernizar y mejorar la eficiencia de las normas y los procedimientos 
contractuales en la Unión Europea. 

66  Cabe destacar en ese sentido la aprobación de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, en materia de recursos; 
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, en lo que se refiere a las modificaciones de los 
contratos; y la actualización de las cuantías recogidas de la Directiva 2004/18/CE llevada a cabo por el Re-
glamento (CE) nº 1422/2007 de la Comisión, de 4 de diciembre de 2007 y por el Reglamento 1177/2009, 
de 30 de noviembre de 2009.

67 Téngase en cuenta el Real Decreto-Ley 9/2008, de 28 de noviembre, que creó un Fondo Estatal de 
Inversión Local y un Fondo Especial del Estado para la Dinamización de la Economía y el Empleo; el Real 
Decreto Ley por el que se crea el Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad Local; el Real Decreto-
ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al emprendedor y de estímulo del crecimiento y de la 
creación de empleo o el Real decreto ley 8/2013, de 28 de junio, de medidas contra la morosidad de las 
Administraciones públicas y de apoyo a entidades locales con problemas financieros.
Acerca de la utilización por los Gobiernos de la compra pública, especialmente los contratos de obras, 
como una de las vías claves para reactivar la economía en una época de crisis económica como la que 
actualmente vivimos, véase GIMENO FELIÚ, J.M., “Nuevos escenarios de política de contratación pública 
en tiempos de crisis económica”, El Cronista del Estados Social y Democrático de Derecho, enero 2010 y 
ORTEGA ALVAREZ, L., “El equilibrio entre los principios de interés público y el de libre competencia en la 
contratación pública local”, Revista Electrónica CEMCI nº 3 (2009), págs. 2 y ss.

68  Pocos ámbitos como el de la contratación pública ejemplifican la legislación “motorizada” (GARCIA DE 
ENTERRIA, E.: Justicia y seguridad jurídica en un mundo de leyes desbocadas, Civitas, Madrid, 1999, p. 48) 
característica de los ordenamientos jurídicos contemporáneos.

69  Véase al respecto RAZQUÍN LIZÁRRAGA, M.M., “La Ley de Contratos del Sector Público: balance críti-
co, aplicación y novedades, en especial, para los Entes locales”, RAP 186 (2011), p. 56. 
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Se trata de la Propuesta de Directiva relativa a la contratación pública (COM (2011) 896 
final); la Propuesta de Directiva relativa a la contratación por entidades que operan en 
los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales (COM (2011) 
895 final) y la Propuesta de Directiva relativa a la adjudicación de contratos de conce-
sión (COM (2011) 897 final).

Mientras que esta última es una norma novedosa, ya que los contratos de concesión 
carecían hasta ahora de una regulación general europea, la Propuesta de Directiva 
relativa a la contratación pública dará lugar cuando se apruebe a la derogación de la 
Directiva 2004/18/CE, al igual que la Propuesta de Directiva relativa a la contratación 
por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y los 
servicios postales sustituirá a la Directiva 2004/17/CE. 

El marco normativo de la contratación pública en el Derecho de la UE quedará integrado 
tras la aprobación de estas nuevas directivas, además de por las mismas, por la Direc-
tiva 2009/81, que establece normas específicas para la contratación en los ámbitos de 
la defensa y la seguridad; y por las Directivas 89/665 y 92/13, con sus modificaciones a 
través de la Directiva 2007/6, que fijaron normas comunes para los procedimientos de 
recurso a nivel nacional con el fin de asegurar que en todos los Estados miembros se 
prevean vías de recurso rápidas y eficaces para los casos en que los licitadores consi-
deren que los contratos han sido adjudicados injustamente.

La incorporación al Derecho español de las nuevas directivas europeas puede constituir 
una excelente oportunidad para redactar un nuevo texto legal que bien podría ser un Códi-
go de contratos públicos, como ha defendido GIMENO FELIÚ70.

II.	 La legislación básica estatal aplicable a las Entidades lo-
cales y su escasa preocupación por la contratación local

 La disposición derogatoria única del RDL 3/2011, de 14 de noviembre, declaró deroga-
das todas las disposiciones de igual o inferior rango que se opusieran al TRLCSP y, en 
particular, la LCSP; el Capítulo IV del Título V del Libro II, comprensivo de los artículos 
253 a 260, ambos inclusive, del TRLCAP; la disposición adicional séptima de la Ley 
13/2003, de 23 de mayo, Reguladora del contrato de Concesión de Obras Públicas; el 
artículo 16 del Real Decreto-ley 8/2010, de 20 de mayo, por el que se adoptan medidas 
extraordinarias para la reducción del déficit público y los  artículos 37 y 38 de la Ley 
2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible.  

Tras la aprobación del TRLCSP, éste recoge la normativa básica71 aplicable a la contra-

70  “¿Hacia una nueva ley de contratos públicos?”, Observatorio de Contratación Pública, 25 de julio de 
2011, http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.90/relcategoria.121/relmenu.3/
chk.39ec8e37560acccc5bdd63b3274ae53b, (fecha de consulta 1 de abril de 2013).

71  La disposición final segunda del TRLCSP declara que los artículos de la Ley “constituyen legislación 
básica dictada al amparo del artículo 149.1.18ª de la Constitución en materia de legislación básica sobre 
contratos administrativos y, en consecuencia, son de aplicación general a todas las Administraciones 
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tación de todo el sector público español, incorporando, como hacía la LCSP, las dispo-
siciones de la Directiva 2004/18/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de 
marzo de 2004 sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contra-
tos públicos de obras, de suministro y de servicios y de la Directiva 89/665 en materia 
de recursos, con las modificaciones que en la misma introdujo la Directiva 2007/66/CE.

Tienen asimismo carácter básico el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo 
parcial de la LCSP y el Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento General de la derogada Ley de Contratos de las Administraciones 
Públicas, aplicable en sólo en todo lo que no contradiga al TRLCSP.  

En la actualidad, el régimen jurídico sustantivo aplicable a la contratación administrativa 
local se encuentra, por tanto, en el TRLCSP, al que, al igual que a sus antecesores LCAP, 
TRLCAP y LCSP, hay que reprocharle su poca preocupación por  la contratación a cele-
brar por las pequeñas Administraciones, cuyas peculiaridades apenas ha tenido tradicio-
nalmente en cuenta la legislación estatal nacional en la materia72. 

En especial, sigue resultando hoy muy necesaria en España una regulación procedimen-
tal sencilla que sea aplicable por el gran número de pequeños municipios que cuentan 
con una limitada capacidad de gestión y que hoy utilizan mayoritariamente como procedi-
mientos de adjudicación de los contratos la figura del contrato menor y el procedimiento 
negociado sin publicidad. 

A los contratos públicos locales dedica exclusivamente el TRLCSP su disposición adi-
cional segunda, intitulada “Normas específicas de contratación en las Entidades Loca-
les”. Si bien el contenido de la adicional 2ª que fue introducido por la LCSP merece una 
valoración positiva frente a la regulación anterior, la relevancia cuantitativa y cualitativa 
de la actividad y los sujetos a los que se dirige exigían por fin ser destacadas en el arti-
culado de la Ley de Contratos.

Entre las modificaciones técnicas que introdujo el TRLCSP cabe destacar que en el apar-
tado 14 de la adicional segunda especificó que para determinar el importe de los contra-
tos a los efectos de determinar la competencia de los diferentes órganos se incluirá en 
el mismo el importe del Impuesto sobre el Valor Añadido. En este sentido, el TRLCSP 
aclaró el valor de los contratos en otros preceptos como el artículo 103, en relación con 
la garantía provisional, precisándose ahora en su apartado 2 -frente al anterior 91.2 de la 
LCSP- que en su importe, que no podrá ser superior a un 3 por 100 del presupuesto del 
contrato, debe considerarse excluido el Impuesto sobre el Valor Añadido73.

En relación con la legislación local, hay que recordar que la LCSP derogó diversos pre-
ceptos de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y 

Públicas y organismos y entidades dependientes de ellas”. 

72  Sobre la falta de atención por parte de la LCSP al ámbito local puede verse RAZQUÍN LIZÁRRAGA, 
M.M., “La Ley de Contratos...”, op. cit., págs. 56 y 57. 

73  Sobre la utilización de los términos “precio”, “valor estimado” y “presupuesto” en la LCSP, véase el 
informe de la JCCA del Estado 43/2008, de 28 de julio de 2008.
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del Texto Refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen Local, 
aprobado por el Real Decreto Legislativo 781/1986, de 18 de abril; y la disposición final 
primera de la LCSP, al modificar el apartado 2 del artículo 85 de la Ley 7/1985, de 2 
de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, equiparó las formas de gestión 
indirecta aplicables a todas nuestras Administraciones públicas.

III.-	 LA PROPUESTA DE DIRECTIVA RELATIVA A LA CONTRATACIÓN PÚ-
BLICA Y SU MÍNIMA PREVISIÓN DE SIMPLIFICACIÓN DE LOS CON-
TRATOS A CELEBRAR POR LOS ENTES LOCALES.

La Propuesta de Directiva relativa a la contratación pública (COM (2011) 896 final) tie-
nen dos grandes objetivos: incrementar la eficiencia del gasto público para garantizar 
los mejores resultados posibles de la contratación en términos de relación calidad/pre-
cio (lo que implica, en particular, simplificar y flexibilizar las normas sobre contratación 
pública vigentes) y permitir que los compradores utilicen mejor la contratación pública 
en apoyo de objetivos sociales comunes como la protección del medio ambiente, una 
mayor eficiencia energética y en el uso de los recursos, la lucha contra el cambio climá-
tico, la promoción de la innovación, el empleo y la integración social y la prestación de 
servicios sociales de alta calidad en las mejores condiciones posibles.

La propuesta plantea la necesidad de simplificar las normas, incrementar su eficiencia y 
eficacia y hacer que se adapten mejor a la evolución del contexto político, social y econó-
mico74. Su idea es que unos procedimientos más racionales y eficientes incrementarían 
la flexibilidad para los poderes adjudicadores, beneficiarían a todos los operadores eco-
nómicos y facilitarían la participación de las PYME y de los licitadores transfronterizos. 
La mejora de las normas sobre contratación pública permitiría asimismo que los poderes 
adjudicadores utilicen mejor la contratación pública en apoyo de objetivos sociales comu-
nes, como la protección del medio ambiente y la promoción de la innovación.

En este sentido, la Unión Europea por primer vez ha consensuado la necesidad de estable-
cer un marco procedimental más ligero para los poderes adjudicadores locales. Así se plan-
teó ya desde el “Libro Verde sobre la modernización de la política de contratación pública de 
la UE. Hacia un mercado europeo de la contratación pública más eficiente”75, enmarcado en 
la estrategia Europa 2020 para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador76. 

El artículo 2 de la propuesta, en sus importantes definiciones, comienza por fijar el ám-
bito subjetivo de la norma al precisar en su apartado 1 lo que entiende a los efectos de 
la misma por poderes adjudicadores, autoridades gubernamentales centrales, poderes 
adjudicadores subcentrales, autoridades regionales, autoridades locales y organismo 
de Derecho público.

74  Véase el apartado 2 de la exposición de motivos de la Propuesta de Directiva relativa a la contratación 
pública.

75  COM 2011, 15 final.

76  Comunicación de la Comisión de 3 de marzo de 2010, COM 2010, 2020.
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La novedosa definición de las autoridades estatales, regionales y locales, que no reco-
gía su antecedente (el apartado 9 del artículo 1 de la Directiva 2004/18 sólo daba una 
noción de “organismo de Derecho público”), obedece a que la propuesta establece un 
régimen específico de contratación para los poderes adjudicadores subcentrales. 

De conformidad con el Acuerdo de Contratación Pública (ACP) de la Organización Mundial del 
Comercio77, se simplifican las reglas procedimentales para todos los poderes adjudicadores 
cuyo ámbito está situado por debajo del nivel de la Administración central, como las autorida-
des locales y regionales78. Estas Administraciones podrán utilizar un anuncio de información 
previa como convocatoria de licitación, en cuyo caso no tendrán que publicar un anuncio de 
licitación aparte antes de poner en marcha el procedimiento de contratación. Asimismo, po-
drán fijar algunos límites temporales con mayor flexibilidad previo acuerdo con los licitadores.

Hay que tener en cuenta que en la elaboración de la nueva directiva sobre contrata-
ción ha desarrollado un papel muy relevante el ACP, que se encuentra en proceso de 
revisión y cuyo nuevo texto consensuado a finales de 2011 constituye la base para la 
directiva europea79. 

Pero la Propuesta de Directiva no va más allá de esa mínima simplificación y no es-
tablece procedimientos de contratación específicos para las entidades locales, como 
hubiera sido deseable. Muy poco aporta por tanto la nueva legislación europea en la 
simplificación de la contratación local.

77 El ACP que está actualmente en vigor se firmó en Marrakech el 15 de abril de 1994, al mismo tiempo 
que el Acuerdo por el que se establece la OMC, y entró en vigor el 1° de enero de 1996.
Son partes en el ACP Armenia, Canadá, la Unión Europea en relación con sus 27 Estados miembros, Hong 
Kong-China, Islandia, Israel, Japón, Corea, Liechtenstein, los Países Bajos en relación con Aruba, Noruega, 
Singapur, Suiza, Taipei Chino (Taiwán) y los Estados Unidos.
Mediante la Decisión 94/800/CEE, el Consejo aprobó el ACP. Desde entonces parte del ordenamiento jurí-
dico comunitario europeo y obliga tanto a las instituciones de la Comunidad como a los Estados miembros.

78  El Acuerdo se basa en un enfoque de lista positiva (es decir, lista de inclusiones) para determinar 
su ámbito de aplicación. En el Apéndice I del Acuerdo, que se divide en cinco anexos se enumeran las 
entidades de cada país. En el Anexo I figuran las entidades del gobierno central; en el Anexo 2 las de 
los gobiernos subcentrales, y en el Anexo 3 todas las demás entidades que realicen compras conforme 
al Acuerdo (incluyendo tanto empresas gubernamentales como aquéllas correspondientes a servicios 
públicos). Las entidades que se enumeran en los anexos están sujetas a las disposiciones del Acuerdo, 
en lo que respecta a sus compras de bienes y servicios si: (i) el valor de la compra sobrepasa un umbral 
determinado; y (ii) si los bienes y servicios objeto de la compra no están exentos de la cobertura del 
Acuerdo. 

79  Véase la Propuesta de Decisión del Consejo relativa a la celebración del Protocolo por el que se modifica el 
Acuerdo sobre Contratación Pública (COM(2013) 143 final, de 22 de marzo de 2013); la Propuesta de Decisión 
del Consejo por la que se establece la posición que debe adoptar la Unión Europea en el seno del Comité de 
Contratación Pública con respecto a las Decisiones de aplicación de determinadas disposiciones del Protocolo 
por el que se modifica el Acuerdo sobre Contratación Pública (COM(2013) 142 final, de 22 de marzo de 2013) y 
el Anexo a la Propuesta de Decisión del Consejo por la que se establece la posición que debe adoptar la Unión 
Europea en el Comité de Contratación Pública por lo que respecta a las decisiones de aplicación de determi-
nadas disposiciones del Protocolo por el que se modifica el Acuerdo sobre Contratación Pública (COM(2013) 
142 final, de 22 de marzo de 2013).
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IV.-	 LÍMITES A LAS RELACIONES ENTRE PODERES ADJUDICADORES 
QUE QUEDAN FUERA DEL DERECHO DE LOS CONTRATOS  
PÚBLICOS.

El artículo 11 de la propuesta, intitulado “Relaciones entre poderes públicos”, regula los 
requisitos, traídos de la jurisprudencia comunitaria, tanto en relación con los contratos 
in house como con los convenios de colaboración.

Se pretende aportar mayor seguridad jurídica en dos temas muy polémicos, en los que 
la jurisprudencia del TJUE ha sido objeto de interpretaciones divergentes por los dis-
tintos Estados miembros e incluso los distintos poderes adjudicadores80. La propuesta 
aclara, de acuerdo con la doctrina jurisprudencial europea, en qué casos los contratos 
celebrados entre los poderes adjudicadores no están sujetos a la aplicación de las nor-
mas de contratación pública. 

Los contratos adjudicados a entidades controladas o la cooperación para la ejecución 
conjunta de las tareas de servicio público de los poderes adjudicadores participantes sólo 
podrán quedar exentos si se cumplen las condiciones establecidas en la directiva. La Pro-
puesta de Directiva pretende asegurar que la cooperación entre entidades públicas exenta 
de la aplicación de la legislación sobre contratos públicos no falsee la competencia con res-
pecto a los operadores económicos privados. De igual modo, tampoco debe causar ningún 
falseamiento de la competencia la participación de un poder adjudicador como licitador en 
un procedimiento de adjudicación de un contrato público.

De acuerdo con la jurisprudencia del TJUE81, la normativa de la UE no restringe la li-
bertad de los poderes adjudicadores para realizar las tareas de interés público que les 
corresponden con sus propios recursos administrativos técnicos y de otro tipo, no estando 
obligados a recurrir a entidades externas que no formen parte de su propia estructura. Si 
un poder adjudicador desempeña una tarea pública mediante sus propios recursos, de tal 
forma que no se celebra contrato alguno a título oneroso, puesto que dispone de todos los 
recursos necesarios para tal desempeño dentro de su propia organización, la normativa 
sobre contratación pública de la UE no es aplicable. 

El desempeño de tareas públicas mediante recursos propios puede tener lugar también 
en cooperación con otros poderes adjudicadores. Si ello no comporta retribución o de-
rechos y obligaciones recíprocos, no existe prestación de servicio público en el sentido 
de lo establecido en la normativa europea sobre contratación pública de la UE. 

80  Véase BERNAL BLAY, M.A., “Un paso en falso en la interpretación del criterio del control análogo al de 
los propios servicios en las relaciones in house”, en Revista Española de Derecho Administrativo núm. 137 
(2008) y “La problemática relativa a los contratos excluidos de la aplicación de la ley. Los denominados 
contratos in house”, en MORENO MOLINA, J.A. (dir.): La nueva Ley de Contratos del Sector Público y su 
aplicación por las Entidades Locales, CEMCI, Granada, 2008.

81  Asunto C-26/03, Stadt Halle y RPL Recyclingpark Lochau GmbH / Arbeitsgemeinschaft
Thermische Restabfall- und Energieverwertungsanlage TREA Leuna, apartado 48, Rec. 2005, p. I-
00001 .
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Si los poderes adjudicadores celebran entre sí contratos a título oneroso, hay que te-
ner en cuenta que la regla general es que las directivas sobre contratos públicos se 
aplicarían. Pero, conforme a la jurisprudencia del TJUE, si los poderes adjudicadores 
cooperan a fin de velar conjuntamente por la ejecución de tareas de interés público, ello 
puede conllevar la adjudicación de contratos sin que se genere la obligación de aplicar 
la normativa sobre contratación pública de la UE. Esta cooperación puede consistir en 
supervisar conjuntamente una tercera entidad a la que se encomiende la ejecución de 
la tarea (cooperación vertical/institucionalizada). Tal cooperación puede también tener 
lugar sin crear una entidad nueva o designar una entidad específicamente para ello 
(cooperación horizontal/no institucionalizada)82.

En relación con la cooperación vertical, resulta aplicable la importante doctrina elabora-
da por el TJUE en relación con los denominados contratos “in house providing”, recogi-
da en el TRLCSP en sus artículos 4.1.n) y 24.6, por medio de los cuales se encarga la 
prestación de una obra o servicio a un ente instrumental sin que se aplique la legislación 
contractual. 

Los contratos “in house” son la excepción a la regla general de sometimiento a los pro-
cedimientos públicos de todo tipo de contratos celebrados por los poderes adjudicado-
res. Como declaró el TJUE en la sentencia de 18 de noviembre de 1999, Teckal83, para 
la aplicación de la normativa comunitaria sobre contratación pública, basta, en principio, 
con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente territorial y, por 
otra, una persona jurídicamente distinta de éste, “sólo puede ser de otra manera en el 
supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un 
control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona realice la parte 
esencial de su actividad con el ente o los entes a que pertenece”. 

En posteriores sentencias, el Tribunal extendió estas reglas a la cooperación entre enti-
dades públicas, al establecer que los dos criterios fijados en la sentencia Teckal pueden 
reunirlos varios poderes adjudicadores de forma conjunta84.

El artículo 11 de la Propuesta de Directiva sobre contratación pública va a precisar 
ahora que la parte esencial de la actividad supone al menos el 90% de las actividades 
de esa persona jurídica y añade un tercer requisito para impedir cualquier tipo de parti-
cipación privada en la entidad controlada85. Señala así el precepto que un contrato adju-

82  Documento de trabajo de los servicios de la Comisión “relativo a la aplicación de la normativa sobre 
contratación pública de la UE a las relaciones entre poderes adjudicadores (cooperación dentro del sec-
tor público)”, SEC(2011) 1169 final, de 4 de octubre de 2011, p. 6.

83  Asunto C-107/98, Rec. p. I-8121, apartados 49 a 51.

84  Asuntos C-324/07, Coditel Brabant SA/Commune d’Uccle y Région de Bruxelles-Capitale, Rec-
2008, p. I-08457 y C-573/07, Sea Srl/Comune di Ponte Nossa, Rec.2009, p. I-08127.

85  Ambas cuestiones son abordadas por el asunto C-340/04, Carbotermo SpA y Consorzio Alisei/Comune 
di Busto Arsizio y AGESP SpA, Rec-2006, I-04137, en el que el TJUE consideró que el criterio referido a 
«lo esencial de su actividad» se cumple solo si las actividades de la entidad interna se destinan principal-
mente al poder adjudicador (el resto de su actividad ha de tener un carácter meramente marginal) y que 
el hecho de que el poder adjudicador posea, por sí solo o junto con otros poderes públicos, la totalidad 
del capital de una sociedad adjudicataria tiende a indicar, sin ser un indicio decisivo, que dicho poder 
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dicado por un poder adjudicador a otra persona jurídica quedará excluido del ámbito de 
aplicación de la directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones siguientes:

(a)	 que el poder adjudicador ejerza sobre la persona jurídica de que se trate un control 
análogo al que ejerce sobre sus propios servicios;

(b)	 que al menos el 90 % de las actividades de esa persona jurídica se lleven a cabo 
para el poder adjudicador que la controla o para otras personas jurídicas controla-
das por el mismo poder adjudicador;

(c)	 que no exista participación privada en la persona jurídica controlada.

Se considerará que un poder adjudicador ejerce sobre una persona jurídica un control 
análogo al que ejerce sobre sus propios servicios cuando ejerza una influencia decisiva 
sobre objetivos estratégicos y decisiones significativas de la persona jurídica controlada.

También quedará fuera de la directiva el supuesto en que una entidad controlada que sea 
poder adjudicador adjudique un contrato a su controladora, o a otra persona jurídica con-
trolada por el mismo poder adjudicador, siempre que no exista participación privada en la 
persona jurídica a la que se adjudica el contrato público.

El apartado 3 del artículo 11 de la propuesta prevé que un poder adjudicador que no 
ejerza sobre una persona jurídica un “control análogo”, podrá, no obstante, adjudicar 
un contrato público sin aplicar la directiva a una persona jurídica que controle conjun-
tamente con otros poderes adjudicadores, si se cumplen las mismas tres condiciones 
señaladas anteriormente (control análogo, 90 % de las actividades de esa persona ju-
rídica llevadas a cabo para los poderes adjudicadores que la controlan y que no exista 
participación privada en la persona jurídica controlada).

Pero en este punto, para considerar que los poderes adjudicadores ejercen conjunta-
mente un control sobre una persona jurídica, se exige el cumplimiento de las siguientes 
condiciones:

(a)	 que los órganos decisorios de la persona jurídica controlada estén compuestos 
por representantes de todos los poderes adjudicadores participantes;

(b)	  que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamente una influencia 
decisiva sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de la 
persona jurídica controlada;

(c)	 que la persona jurídica controlada no persiga intereses distintos de los de los 
poderes públicos que influyen en ella;

(d)	 que la persona jurídica controlada no obtenga ningún beneficio que no sea el 
reembolso de los costes reales de los contratos públicos celebrados con los 
poderes adjudicadores.

adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios.
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En cuanto a la cooperación horizontal, de la jurisprudencia del TJUE se deriva que no se 
le aplicaría el Derecho de la Unión sobre contratos públicos cuando la cooperación entre 
entidades públicas tiene por objeto garantizar la realización de una misión de servicio 
público común a las mismas (véase, en este sentido, la sentencia “Hamburgo”, de 9 de 
junio de 2009, Comisión/Alemania86). En esta hipótesis, no se aplicarán las normas del 
Derecho de la Unión en materia de contratos públicos siempre que, además, tales contra-
tos hayan sido celebrados exclusivamente por entidades públicas sin la participación de 
una empresa privada, no se favorezca a ningún prestador privado respecto a sus compe-
tidores, y la cooperación que establezcan sólo se rija por consideraciones y exigencias 
características de la persecución de objetivos de interés público87. 

Por lo que se refiere a los convenios entre poderes adjudicadores, el apartado 4 de la 
propuesta establece las siguientes condiciones, que deben concurrir conjuntamente, para 
entender que un acuerdo no se considerará contrato público: “a) que el acuerdo establezca 
una cooperación genuina entre los poderes adjudicadores participantes para el desempeño 
conjunto de sus tareas de servicio público e implique derechos y obligaciones mutuos de 
las partes; (b) que el acuerdo se rija únicamente por consideraciones de interés público; 
(c) que los poderes adjudicadores participantes no realicen en el mercado libre más del 10 
%, en términos de volumen de negocios, de las actividades pertinentes en el contexto del 
acuerdo; (d) que el acuerdo no implique transferencias financieras entre los poderes adju-
dicadores participantes, excepto los correspondientes al reembolso de los costes reales de 
las obras, los servicios o los suministros; (e) que no exista participación privada en ninguno 
de los poderes adjudicadores participantes.

La última previsión del artículo 11 de la propuesta, recogida en su apartado 5, aclara el mo-
mento en que debe comprobarse la inexistencia de participación privada a los efectos tanto 
de la cooperación vertical como horizontal. Opta así por hacer referencia al momento de la 
adjudicación del contrato o de la celebración del acuerdo, en la línea de la jurisprudencia 
europea88. La exclusión de la normativa de contratación pública dejará de aplicarse a partir 
del momento en que se efectúe cualquier participación privada, con la consecuencia de que 
deberá convocarse una licitación para la adjudicación de los contratos vigentes a través de 
los procedimientos de contratación normales.

V.-	 LA SUPRESIÓN DE LAS CATEGORÍAS DE CONTRATOS  
DE SERVICIOS.

Una de las principales novedades en la regulación de los tipos contractuales en la Pro-
puesta de Directiva es la desaparición de la distinción entre los servicios prioritarios y no 
prioritarios (Anexo II, A y B de la Directiva 2004/18).

86  Asunto C-480/06, Rec. p. I-4747, apartado 37.

87  Sentencia Comisión/Alemania, antes citada, apartados 44 y 47; así como la STJUE (Gran Sala) de 19 de 
diciembre de 2012, asunto C-159/11.

88  Asunto C-26/03, Stadt Halle, apartados 15 y 52.
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La nueva definición del contrato de servicios utiliza unos términos de gran generalidad, en 
la misma línea de la normativa anterior: “los contratos públicos cuyo objeto sea la prestación 
de servicios que no sean los mencionados en el punto 8” (apartado 11 del artículo 2)89.

En efecto, hay que recordar que el vigente artículo 1.2.d) de la Directiva 2004/18 dispone 
que: “Son «contratos públicos de servicios» los contratos públicos distintos de los contra-
tos públicos de obras o de suministro cuyo objeto sea la prestación de los servicios a los 
que se refiere el anexo II”. 

La categoría del contrato de servicios, que ya se había ampliado sustancialmente con 
la Directiva 2004/18 y el artículo 10 TRLCSP, al pasar a ser la categoría residual, se 
amplía todavía más. Y los administrativos especiales, reducidos también notablemente 
con el TRLCSP, con la próxima reforma desaparecen prácticamente salvo en los casos 
expresamente contemplados como tales (p. e. 24.4 TRLCSP).

La nueva Propuesta de Directiva no remite a ningún anexo para identificar cuáles son los 
servicios incluidos en el ámbito de la misma, salvo al anexo XVI, referido a los servicios 
contemplados en el artículo 74 (servicios sociales y otros servicios específicos).

Respecto a los denominados por el considerando 11 de la Propuesta de Directiva “servi-
cios a la persona”, como ciertos servicios sociales, sanitarios y educativos, se reconoce, 
por su propia naturaleza, su dimensión transfronteriza limitada. Estos servicios se prestan 
en un contexto particular que varía mucho de un Estado miembro a otro, debido a las 
diferentes tradiciones culturales. 

Por ello, la norma prevé un régimen específico para los contratos públicos relativos a es-
tos servicios, con un umbral más elevado, de 500.000 euros (letra d) del artículo 4), frente 
a los 130.000 euros, para los contratos públicos de servicios adjudicados por autoridades 
gubernamentales centrales y los 200.000 euros, para los contratos de servicios adjudica-
dos por poderes adjudicadores subcentrales. 

Entiende la propuesta que los servicios a la persona de valor inferior a este umbral no 
revisten normalmente interés para los proveedores de otros Estados miembros, a menos 
que haya indicios concretos de lo contrario, como en la financiación por la Unión de pro-
yectos transfronterizos. 

Los contratos de servicios a la persona cuyo valor esté situado por encima de 500.000 
euros se sujetan a normas de transparencia en toda la Unión. Ahora bien, teniendo en 
cuenta la importancia del contexto cultural y el carácter sensible de estos servicios, la 

89  El apartado 8 del artículo 2 define los contratos públicos de obras como aquellos contratos públicos 
“cuyo objeto sea uno de los siguientes:
(a) la ejecución, o bien, conjuntamente, el proyecto y la ejecución, de obras
relativas a una de las actividades mencionadas en el anexo II;
(b) la ejecución, o bien, conjuntamente, el proyecto y la ejecución, de una obra;
(c) la realización, por cualquier medio, de una obra que cumpla los requisitos
especificados por el poder adjudicador que ejerza una influencia decisiva en el
tipo o el proyecto de la obra”.
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directiva ofrece a los Estados miembros un amplio margen de maniobra para organizar 
la elección de los proveedores de los servicios del modo que consideren más oportuno. 
Los preceptos de la Propuesta de Directiva tienen en cuenta este imperativo al imponer 
solo la observancia de los principios fundamentales de transparencia e igualdad de 
trato y al asegurar que los poderes adjudicadores puedan aplicar, para la elección de 
los proveedores de servicios, criterios de calidad específicos, como los establecidos 
en el Marco Europeo Voluntario de Calidad para los Servicios Sociales del Comité de 
Protección Social de la Unión Europea90. 

Los Estados miembros y los poderes públicos siguen teniendo libertad para prestar por 
ellos mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de manera que no sea ne-
cesario celebrar contratos públicos, por ejemplo, mediante la simple financiación de estos 
servicios o la concesión de licencias o autorizaciones a todos los operadores económicos 
que cumplan las condiciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin límites ni 
cuotas, siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a los 
principios de transparencia y no discriminación.

VI.- LUCHA CONTRA LA CORRUPCIÓN.

La Propuesta de Directiva plantea diversas medidas para garantizar la integridad de 
los procedimientos de contratación pública, un objetivo fundamental en la actualidad 
de nuestro Derecho y prácticas administrativas nacionales91, para cuya mejor garantía 
se debe exigir el respeto en todo caso de los principios de igualdad, no discriminación, 
publicidad, transparencia y libre concurrencia. 

Se regulan así los denominados conflictos de intereses en el artículo 21, las conductas

ilícitas en el artículo 22, los impedimentos a la adjudicación en el artículo 68, las ofertas 
anormalmente bajas en el artículo 69, las consultas preliminares del mercado en el 
artículo 39 y las modificaciones de los contratos durante su vigencia en el artículo 72.

La importancia económica, política y social de la contratación pública, los intereses 
financieros en juego y la estrecha interacción entre los sectores público y privado hacen 
de este sector un ámbito peligrosamente expuesto a prácticas comerciales deshones-
tas, como el conflicto de intereses, el favoritismo y la corrupción. 

La propuesta prevé en primer lugar medidas para prevenir los conflictos de intereses 
reales, posibles o percibidos, que aunque no conduzcan necesariamente a comporta-
mientos corruptos, tienen un elevado potencial para influir indebidamente en las de-

90  SPC/2010/10/8 final, de 6 de octubre de 2010.

91  Véase GIMENO FELIÚ, J.M., “La Ley de Contratos del Sector Público: ¿una herramienta eficaz para 
garantizar la integridad? Mecanismos de control de la corrupción en la contratación pública”, Revista 
Española de Derecho Administrativo, nº 147 (2010), págs. 517-535 y MEDINA ARNÁIZ, T, “Las respuestas 
normativas al fenómeno de la corrupción en la contratación pública”, Diario La Ley, nº 7382 (2010), págs. 
1 a 20.
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cisiones de contratación pública, con el efecto de falsear la competencia y poner en 
peligro la igualdad de trato de los licitadores92. 

En el artículo 21 de la propuesta se entiende por «intereses particulares» en un con-
trato público los intereses familiares, afectivos, económicos, políticos u otros intereses 
compartidos con los candidatos o los licitadores, incluidos los conflictos de intereses 
profesionales.

También se establecen medidas en la propuesta contra comportamientos ilícitos de los 
candidatos y licitadores, como los intentos de influir indebidamente en el proceso de 
toma de decisiones o de llegar a acuerdos con otros participantes para manipular el 
resultado del procedimiento. Estas actividades ilícitas infringen los principios básicos de 
la Unión Europea y pueden dar lugar a graves falseamientos de la competencia.

El artículo 68 de la propuesta recoge los impedimentos a la adjudicación, cuya concu-
rrencia  obliga a los poderes adjudicadores a no adjudicar el contrato al licitador que 
presente la mejor oferta. Las condiciones previstas en este sentido por la directiva son 
que el licitador no sea capaz de aportar los certificados y documentos exigidos de con-
formidad con los artículos 59, 60 y 61; que la declaración presentada por el licitador de 
conformidad con el artículo 22 sea falsa; y que la declaración presentada por el licitador 
de conformidad con el artículo 21, apartado 3, letra b), sea falsa.

En la regulación de las ofertas anormalmente bajas, la propuesta recoge también ga-
rantías para hacer más transparentes los procedimientos de contratación e impedir 
prácticas fraudulentas. Se profundiza así en la exigencia por parte de los poderes ad-
judicadores respecto a los operadores económicos para que expliquen el precio o los 
costes facturados, cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:

(a) que el precio o el coste facturado sea inferior en más del 50 % a la media de 
los precios o costes de las restantes ofertas;

(b) que el precio o el coste facturado sea inferior en más de un 20 % al precio o 
los costes de la segunda oferta más baja;

(c) que se hayan presentado al menos cinco ofertas.

El poder adjudicador deberá verificar la información proporcionada consultando al li-
citador. Solo podrá rechazar la oferta en caso de que los documentos aportados no 
justifiquen el bajo nivel de los precios o costes, teniendo en cuenta los elementos men-
cionados en el apartado 3 del artículo 69 de la propuesta.

92  Véase al respecto el Libro Verde de la Comisión sobre “la modernización de la política de contratación 
pública de la UE. Hacia un mercado europeo de la contratación pública más eficiente”, COM (2011) 15 fi-
nal, de 25 de enero de 2011, pág. 54, así como las respuestas a las consultas del Libro Verde dadas por los 
investigadores del Proyecto financiado por el Ministerio de Ciencia e Innovación (DER JURI 2009-12116), 
recogidas en la obra colectiva Observatorio de contratos públicos 2010, Civitas - Thomson Reuters, Cizur 
Menor (Navarra), 2011, págs. 505 y 506.
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Los poderes adjudicadores rechazarán la oferta cuando hayan comprobado que es 
anormalmente baja porque no cumple las obligaciones establecidas por la legislación 
de la Unión en materia social, laboral o medioambiental o por las disposiciones in-
ternacionales de Derecho social y medioambiental enumeradas en el anexo XI de la 
propuesta.

VII.	 PROCEDIMIENTOS DE CONTRATACIÓN Y MAYOR USO DE LA  
NEGOCIACIÓN.

La propuesta contempla que los poderes adjudicadores puedan utilizar como procedi-
mientos normales de adjudicación de los contratos el abierto y el restringido.

Novedad en los procedimientos son las denominadas asociaciones para la innovación, en 
las que cualquier operador económico podrá solicitar participar en respuesta a un anun-
cio de licitación con vistas a establecer una asociación estructurada para el desarrollo 
de productos, servicios u obras innovadores y la compra ulterior de los suministros, 
servicios u obras resultantes, siempre que correspondan a los niveles de rendimiento y 
los costes acordados93.

Como procedimientos de utilización limitada, sólo si concurren las causas tasadas que fija 
la propuesta, se regulan el procedimiento de licitación con negociación, con o sin publici-
dad previa, y el diálogo competitivo.

Un aspecto destacable de la propuesta, contemplado en su artículo 39, consiste en que, 
antes de iniciar un procedimiento de contratación, los poderes adjudicadores podrán rea-
lizar consultas del mercado a fin de evaluar su estructura y su capacidad e informar a los 
operadores económicos acerca de sus planes y sus requisitos de contratación.

Por otra parte, el considerando 15 de la propuesta, reconoce que existe una necesidad 
generalizada de mayor flexibilidad y, en particular, de un acceso más amplio a un proce-
dimiento de contratación pública que prevea negociaciones, como las que prevé el ACP 
explícitamente para todos los procedimientos. Por ello plantea que, salvo disposición en 
contrario en la legislación del Estado miembro de que se trate, los poderes adjudicadores 
deben tener la posibilidad de utilizar un procedimiento de licitación con negociación con-
forme a lo establecido en la directiva, en situaciones diversas en las que no es probable 
que puedan obtenerse resultados satisfactorios de la contratación mediante procedimien-
tos abiertos o restringidos sin negociación. 

Sin embargo, este procedimiento debe estar acompañado de salvaguardias adecuadas 

93  El valor del contrato será el valor máximo estimado, excluido el IVA, de las actividades de investigación 
y desarrollo que se realizarán a lo largo de todas las etapas de la asociación prevista, así como de los 
suministros, servicios u obras que se desarrollarán y adquirirán al final de la asociación; y el contrato se 
adjudicará de conformidad con las normas aplicables a los procedimientos de licitación con negociación.
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que garanticen la observancia de los principios de igualdad de trato y de transparencia. 
Esto dará a los poderes adjudicadores mayor margen para adquirir obras, suministros y 
servicios perfectamente adaptados a sus necesidades específicas. Al mismo tiempo, de-
bería incrementar también el comercio transfronterizo, ya que la evaluación ha mostrado 
que los contratos adjudicados mediante procedimiento negociado con publicación previa 
son obtenidos en un número especialmente elevado de ocasiones por ofertas transfron-
terizas. 

En concreto, serán causas que permitan acudir al procedimiento negociado o al diálogo 
competitivo:

(a) con respecto a las obras, cuando el objeto del contrato de obras sea el proyecto 
y la ejecución de obras, o cuando sean precisas negociaciones para establecer el 
carácter jurídico o financiero del proyecto;

(b) con respecto a los contratos públicos de obras, cuando las obras se ejecuten 
exclusivamente con fines de investigación o innovación, ensayo 	 o desa-
rrollo, y no con el fin de obtener una rentabilidad o de recuperar los costes de la 
investigación y el desarrollo;

(c) con respecto a los servicios o los suministros, cuando las especificaciones téc-
nicas no puedan establecerse con suficiente precisión por referencia a ninguna de 
las normas, los documentos de idoneidad técnica europeos, las  especificaciones 
técnicas comunes u otras referencias técnicas;

(d) cuando se reciban ofertas irregulares o inaceptables, en respuesta a un proce-
dimiento abierto o restringido;

(e) cuando, debido a circunstancias específicas ligadas a la naturaleza o la  com-
plejidad de las obras, los suministros o los servicios o a los riesgos que conlleven, 
el contrato no pueda adjudicarse sin negociaciones previas.

Pero es el artículo 27 el que regula las distintas fases del procedimiento de licitación con 
negociación, en el que cualquier operador económico podrá solicitar participar en res-
puesta a una convocatoria de licitación, proporcionando la información solicitada para la 
selección cualitativa.

En el anuncio de licitación o en la invitación a confirmar el interés, los poderes adjudi-
cadores describirán la contratación y los requisitos mínimos que habrán de cumplirse y 
especificarán los criterios de adjudicación, para que los operadores económicos puedan 
identificar la naturaleza y el ámbito de la contratación y decidir si solicitan participar en las 
negociaciones. Los poderes adjudicadores indicarán en las especificaciones técnicas qué 
partes de estas definen los requisitos mínimos.

El plazo mínimo para la recepción de las solicitudes de participación será de 30 días a 
partir de la fecha de envío del anuncio de licitación o, en caso de que se utilice un anuncio 
de información previa como medio de convocatoria de la licitación, de la invitación a con-
firmar el interés; el plazo mínimo para la recepción de las ofertas será de 30 días a partir 
de la fecha de envío de la invitación. 
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Solo los operadores económicos invitados por el poder adjudicador tras la evaluación de 
la información solicitada podrán presentar una oferta por escrito, que será la base de las 
negociaciones ulteriores. Los poderes adjudicadores podrán limitar el número de candida-
tos adecuados a los que invitar a participar en el procedimiento.

Los elementos que en ningún caso se podrán modificar en el transcurso de la negociación 
son la descripción de la contratación, la parte de las especificaciones técnicas que defina 
los requisitos mínimos y los criterios de adjudicación.

Durante la negociación, los poderes adjudicadores velarán por que todos los licitadores re-
ciban igual trato. Con ese fin, no facilitarán, de forma discriminatoria, información que pueda 
dar ventajas a determinados licitadores con respecto a otros. 

Los poderes adjudicadores no revelarán a los demás participantes en la negociación las 
soluciones propuestas por uno de los participantes, u otros datos confidenciales que este 
les comunique, sin el acuerdo previo de este. Este acuerdo no podrá adoptar la forma de 
una renuncia general, sino que deberá referirse a la comunicación intencionada de solu-
ciones específicas u otra información confidencial.

Los procedimientos de licitación con negociación podrán realizarse en etapas sucesivas, 
a fin de reducir el número de ofertas que haya que negociar, aplicando los criterios de ad-
judicación especificados en el anuncio de licitación, en la invitación a confirmar el interés 
o en la documentación de la contratación. En el anuncio de licitación, en la invitación a 
confirmar el interés o en la documentación de la contratación, el poder adjudicador indica-
rá si va a recurrir a esta opción.

VIII.- LA OBLIGATORIEDAD DE UTILIZACIÓN DE MEDIOS ELECTRÓNICOS 

Pese a que en España la LCSP y el TRLCSP optaran por la máxima aplicación de la Di-
rectiva 2004/18 en lo que se refiere a la contratación electrónica, para la que la Directiva 
dejaba a la discrecionalidad de los países la incorporación o no de distintos procedimien-
tos y trámites94, muy poco uso han hecho nuestras Administraciones locales de estos 
medios electrónicos en la contratación pública95.

Frente a la debilidad de la Directiva 2004/18 en la implantación de medios electrónicos 
en la contratación pública, la nueva Propuesta de Directiva obliga a los Estados a utili-
zar estos medios en el plazo de 30 meses desde la entrada en vigor de la misma.

94  De una forma criticable y poco coherente con su pretendido impulso de la contratación electrónica, 
la Directiva 2004/18 no quiso imponer una adaptación forzosa de estos medios a los diversos sistemas 
nacionales, sino que dejó a los Estados miembros la posibilidad de que los poderes adjudicadores puedan 
recurrir a aquellas; sin perjuicio, claro es, de que una vez que se proceda a la incorporación deba hacerse 
en los términos definidos y regulados por la Directiva. Así lo expresa el considerando 16 de la Directiva 
2004/18/CE: “Para tener en cuenta las diversidades existentes en los Estados miembros, conviene dejar 
a estos últimos la opción de prever la posibilidad de que los poderes adjudicadores recurran a acuerdos 
marco, a centrales de compras, a sistemas dinámicos de adquisición, a subastas electrónicas y al diálogo 
competitivo, según quedan definidos y regulados por la presente Directiva”.

95  RAZQUÍN LIZÁRRAGA, M.M., “La Ley de Contratos...”, op. cit., p. 57. 
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Dispone en este sentido el artículo 19.1 de la propuesta que los Estados miembros 
velarán por que todos los procedimientos de contratación con arreglo a la directiva se 
lleven a cabo utilizando medios de comunicación electrónicos, y, en particular, la pre-
sentación electrónica de ofertas y solicitudes.

De esta forma, cuando el artículo 92 de la propuesta fija el plazo de adaptación de la 
legislación de los Estados miembros a las normas de la nueva directiva, establece un 
plazo máximo de 24 meses, que no obstante permite ampliar hasta los 54 meses para 
las comunicaciones electrónicas entre licitadores y poderes adjudicadores.

Ahora bien, el uso de medios electrónicos será obligatorio en el plazo general de 24 
meses de entrada en vigor de la directiva en relación con lo establecido en los artícu-
los 32 (referido a los sistemas dinámicos de adquisición), 33 (subastas electrónicas), 
34 (catálogos electrónicos), 35.4 (comunicaciones electrónicas en los procedimientos 
de contratación dirigidos por una central de compras96), 49 (envíos de los anuncios a 
la Comisión) y 51 (disponibilidad electrónica de la documentación de la contratación).  

Como destaca el Libro Verde de la Comisión Europea sobre la generalización del re-
curso a la contratación pública electrónica en la UE (SEC 2010, 1214), Portugal es el 
primer país de los 27 miembros de la Unión Europea que apostó por la obligatoriedad 
del uso de medios electrónicos para desarrollar todas las fases del proceso, incluida la 
adjudicación, en la mayoría de los contratos públicos. En concreto, esta obligación se 
estableció en el párrafo 1 del artículo 9 del Decreto-Ley n.º 18/2008, de 29 de enero, 
que aprobó el «Código dos Contratos Públicos» (Código de los Contratos Públicos, en 
adelante, CCP), con un horizonte temporal de un año después de la fecha de entrada 
en vigor de la norma, a partir de la cual las autoridades contratantes y los contratistas 
ya no podrían utilizar documentos de papel en las propuestas o solicitudes en los pro-
cedimientos de contratación pública. Sin embargo, este plazo se prorrogó por medio 
del  Decreto-Ley n.º 223/2009, del 11 de septiembre, que fijó de plazo hasta el 31 de 
octubre de 2009. Por lo tanto, desde el 1 de noviembre de 2009, resulta obligatorio el 
uso de medios electrónicos para desarrollar todas las fases del proceso, incluida la 
adjudicación. 

La Comisión Europea publicó el Libro Verde sobre la generalización del recurso a la 
contratación pública electrónica en la Unión Europea (SEC 2010, 1214), para impulsar 
la utilización de las TIC a fin de lograr una contratación pública más eficaz en todo el 
mercado único, al tiempo que avanzar hacia una revisión coordinada y global del actual 
marco de contratación pública de la UE.

En el Libro Verde se recuerdan las grandes ventajas de una utilización más generaliza-
da de la contratación electrónica. Entre ellas cabe destacar una mayor accesibilidad y 
transparencia (la contratación electrónica puede mejorar el acceso de las empresas a la 
contratación pública gracias a la automatización y centralización del flujo de información 

96  No obstante, la aplicación del artículo 19.1 para centrales de compras con arreglo a lo dispuesto en el 
artículo 35.4 puede ser postergado por los Estados miembros hasta 36 meses después de la entrada en 
vigor de la Directiva.
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sobre las oportunidades de licitación concretas); ventajas en relación con los procedi-
mientos concretos (frente a los sistemas basados en el soporte de papel, la contrata-
ción electrónica puede contribuir a que las entidades adjudicadoras y los operadores 
económicos reduzcan sus costes administrativos, y a que se agilicen los procedimien-
tos de contratación, lo que en las actuales circunstancias económicas podría tener una 
acogida muy favorable ya que aumentaría al máximo el potencial que puede obtenerse 
a partir de recursos limitados); ventajas en cuanto al logro de una mayor eficacia en la 
gestión de la contratación (en los casos en que existan centrales de compras, el recur-
so a los procedimientos electrónicos podrá contribuir a la centralización de las tareas 
administrativas de contratación más onerosas y al logro de economías de escala en tér-
minos de gestión); y potencial de cara a la integración de los mercados de contratación 
en la UE (en un entorno caracterizado por la utilización del soporte de papel, la falta 
de información y los problemas asociados a la presentación de ofertas en relación con 
contratos que van a adjudicarse a cierta distancia del lugar de establecimiento de la pro-
pia empresa pueden limitar el número de proveedores que compitan en determinadas 
licitaciones o disuadirlos totalmente de participar en ellas. En potencia, la contratación 
electrónica tiene la ventaja de acortar esas distancias, salvar las deficiencias en materia 
de información y fomentar una mayor participación, mediante el incremento del número 
de posibles proveedores y la eventual ampliación de los mercados).

No cabe duda de que la contratación electrónica puede ayudar a obtener los insumos ne-
cesarios para los servicios públicos en unas condiciones ventajosas para el contribuyente 
en términos económicos. Las economías logradas de este modo son particularmente 
valiosas en el contexto actual, en el que se está ejerciendo una presión para la contención 
del gasto público.

Ahora bien, dichas ventajas tiene un coste. El logro de la competencia requerida para 
llevar a cabo la contratación por medios electrónicos exige inversiones a lo largo de toda 
la cadena de contratación a fin de desarrollar la capacidad necesaria y gestionar el paso 
de un sistema a otro. Los costes de mantenimiento varían entre varios miles y varios 
millones de euros, en función, lógicamente, del tamaño y la sofisticación del sistema. La 
experiencia ha demostrado que dichas inversiones pueden recuperarse en un plazo muy 
corto a través de las economías realizadas por la Administración. 

Sin embargo, el mayor obstáculo a la utilización de estos nuevos sistemas electrónicos 
consiste en la dificultad de estimular a las entidades adjudicadoras y a las comunidades 
de proveedores a servirse de ellos. Las iniciativas en materia de contratación electróni-
ca que han tenido éxito incluyen, a menudo, un gran apoyo para la formación de las co-
munidades de usuarios, así como un esfuerzo continuado por parte de los promotores 
de la contratación electrónica para fomentar y desarrollar sus sistemas.

El mercado único europeo de contratación pública electrónica se enfrenta pues a obs-
táculos importantes, entre ellos también la falta de interoperabilidad transfronteriza y la 
complejidad de la interfaz. 
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Frente a ello, recientemente se ha publicado el Libro de Oro de las buenas prácticas 
en contratación pública electrónica97, un estudio que analiza en profundidad diversas 
plataformas electrónicas utilizadas para la contratación pública en la UE. En el informe 
se presentan no solo las buenas prácticas en el ámbito de la contratación pública elec-
trónica, sino también las prácticas que se deben evitar. 

También debe ser destacada la iniciativa de la Comisión de creación del Grupo de Ex-
pertos de licitación electrónica (eTEG), que presentará recomendaciones a los órganos 
de contratación, los políticos o los desarrolladores de software para simplificar la forma 
en que se llevó a cabo la contratación electrónica, en particular para las PYME y los 
proveedores transfronterizos98.

97  Puede consultarse en http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/e-procurement/gol-
den-book/catalogue_en.htm (versión en inglés), fecha de consulta 21 de abril de 2013.

98  Véase al respecto la web del Observatorio de Contratación Pública, http://www.obcp.es/ (fecha de 
consulta 20 de abril de 2013) y la de la Unión Europea, http://ec.europa.eu(fecha de consulta 20 de abril 
de 2013).
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La motivación de las  
resoluciones de adjudicación 
de contratos públicos99 100

99  Este artículo forma parte de los resultados del Proyecto de investigación financiado por el 
Ministerio de Economía y Competitividad sobre contratación pública eficiente (Ref. DER2012-
39003-C02-01).  

100  Para referirse a las distintas normas que se citan se utilizan las siguientes abreviaturas: (LJ) 
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa; (LRJPAC) 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del 
Procedimiento Administrativo Común; (RGLCAP) Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por 
el que se aprueba el Reglamento general de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas; 
(TRLCSP) Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley de Contratos del Sector Público.	 	

3
Miguel Ángel Bernal Blay 
Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza.
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RESUMEN

Este artículo parte de la consideración de la motivación de las resoluciones de adjudi-
cación de los contratos públicos como una garantía de buena Administración. Esa ga-
rantía sirve a los licitadores (especialmente a los que no resultan adjudicatarios), a las 
propias entidades contratantes, así como a los órganos (administrativos y/o judiciales) 
posteriormente encargados de revisar la actuación administrativa. No obstante, el artí-
culo no se centra exclusivamente en el análisis de la motivación desde el punto de vista 
dogmático, sino que persigue ilustrar al lector sobre el modo en que deben motivarse 
las decisiones de adjudicación de un contrato público (o mejor dicho, sobre qué formas 
de motivación resultan insuficientes), aprovechando para ello los pronunciamientos de 
órganos de recurso especial en materia de contratación.
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ABSTRACT

The obligation of the Administration to give reasons for its decisions for the award of 
public contracts is a guarantee of good administration. This guarantee serves to tende-
rers (especially those who are not selected as contractors), to the contracting entities 
themselves, as well as bodies (administrative and / or judicial) responsible for reviewing 
administrative action. However, the article does not focus exclusively on the analysis 
of motivation from a dogmatic point of view, but seeks to enlighten the reader on how 
decisions to award a public contract should be motivated(or rather, on what forms of 
motivation are insufficient), drawing on the pronouncements of bodies responsible for 
reviewing the procurement procedures
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I.-	 LA MOTIVACIÓN COMO GARANTÍA DE UNA BUENA ADMINISTRACIÓN. 

Las Administraciones públicas persiguen en su actuación la satisfacción de los intere-
ses generales, y deben justificar en todo caso las razones por las cuales actúan en un 
sentido y no en otro. Es decir, están obligadas a motivar sus decisiones, sirviendo esa 
motivación para controlar que la Administración “sirve con objetividad los intereses ge-
nerales”, tal y como ordena el art. 103.1 de la Constitución española.

Por esa vinculación existente entre la motivación de los actos administrativos y las posi-
bilidades de control de los mismos la normativa administrativa señala expresamente la 
obligación de motivar algunos actos administrativos, concretamente los que aparecen 
reseñados en el art. 54 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico 
de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC). 
Sin embargo, este alcance limitado de la obligación de motivar debe acotarse e in-
terpretarse correctamente. El hecho que no todos los actos administrativos puedan 
reconducirse a alguno de los supuestos del art. 54 LRJPAC no puede  interpretarse en 
el sentido de que se permita la existencia de actos administrativos “sin motivo”. Antes al 
contrario, todos los actos administrativos obedecen a algún motivo, sólo que su expre-
sión formal únicamente resulta exigible en determinados casos, en general respecto de 
aquellos actos actos de juicio o valoración y aquellos que tienen carácter de gravamen 
para su destinatario. En este sentido podríamos afirmar que, aunque se trata de ele-
mentos estrechamente relacionados, la obligación de motivación guarda relación más 
con la forma de manifestación de los actos que con su contenido101. No obstante, es un 
requisito de forma que ha sido calificado como “sustancial”, por cuanto persigue garan-
tizar el derecho de la persona a la que el acto lesiona a un recurso efectivo102.

La obligación de motivar los actos de la Administración genera un derecho para sus 
destinatarios, el derecho a conocer esos motivos, esto es, las razones que justifican la 
actuación administrativa. Se trata de un derecho que alcanza la categoría de “funda-
mental” en el ámbito europeo, gracias a su reconocimiento expreso en el artículo 41 de 
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea103. Es en dicho precepto 
donde se reconoce de forma explícita a todas las personas el derecho a una buena 
administración, del cual deriva precisamente  la “obligación que incumbe a la adminis-
tración de motivar sus decisiones” (art. 41.2.c de la Carta).

101  Por cuanto respecta a su naturaleza jurídica, la doctrina administrativista se inclina mayoritariamente 
por considerar la motivación como un elemento formal de los actos administrativos, distinguiéndola así 
del motivo de dichos actos, considerado como elemento objetivo de los mismos que guarda relación con 
la finalidad de su producción. En este sentido Vid. BERMEJO VERA, Derecho Administrativo Básico, Civi-
tas, 2013, p. 248 y ss, PARADA VÁZQUEZ, Derecho Administrativo I, Marcial Pons, 2010,  p 131, o SÁNCHEZ 
MORÓN, Derecho Administrativo. Parte General, Tecnos, 2011, p. 539 y ss. COSCULLUELA MONTANER 
relaciona la motivación con el elemento teleológico del actos administrativo, Manual de Derecho Admi-
nistrativo. Parte General, Civitas,  2010, p. 330.	

102  Cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de 20 septiembre de 2011 (As. T-461/2008, Eropaiki Dynamiki), 
apdo. 122. 

103  Referencia de Documento 2010/C83/02, publicada en DOUE de 30 de marzo de 2010.
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La motivación de los actos se configura pues como un elemento clave para garantizar la 
eficacia de ese derecho a la buena administración que se reconoce y que se proyecta 
sobre todos los ámbitos de actuación administrativa. Constituye un excelente paráme-
tro de control de la (buena) actuación administración, y por ello puede afirmarse que, en 
los casos en los que no existe tal motivación, el control de la actuación deviene imposi-
ble, causando además indefensión al destinatario de esas actuaciones administrativas.

II.	 LA MOTIVACIÓN EN EL MARCO DE LOS PROCEDIMIENTOS ADMINIS-
TRATIVOS DE CONTRATACIÓN PÚBLICA.

Sin perjuicio de las referencias que la normativa sobre procedimiento administrativo co-
mún contiene a la obligación de motivar determinados actos administrativos, la normativa 
sectorial sobre contratación pública señala en varias ocasiones la obligación de motivar 
determinadas decisiones que se adoptan a lo largo del procedimiento de adjudicación de 
los contratos públicos. Así, sin ánimo de exhaustividad, podemos señalar que ya desde el 
mismo momento de inicio del expediente encontramos una exigencia de motivar la elección 
del procedimiento y los criterios de adjudicación (art. 109.4 del Real Decreto Legislativo 
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos 
del Sector Público -TRLCSP-), exigencias que continúan en la fase de selección al resultar 
necesario motivar la exclusión de licitadores (151.4 TRLCSP), y se acentúan en la fase de 
adjudicación, debiendo motivarse las resoluciones de adjudicación (art. 151.4 TRLCSP), 
así como la aceptación (o rechazo) de ofertas respecto de las cuales se haya identificado la 
existencia de valores anormales o desproporcionados (art. 152 TRLCSP). 

El fundamento de esta obligación de motivar las decisiones anteriores podemos encontrarlo 
en la necesidad de buscar la oferta económicamente más ventajosa para que sea el licitador 
que la presenta quien finalmente ejecute el contrato. Evidentemente, además de identificarla, 
la Administración debe justificar, debe motivar qué aspectos de esa oferta son las que ofrecen 
la mayor ventaja con respecto al resto de las presentadas. Podemos llegar por tanto a la con-
clusión de que la motivación de los actos que integran los procedimientos de adjudicación de 
los contratos públicos son una garantía de buena administración contractual.

En este trabajo nos centraremos exclusivamente en el análisis de la obligación de motivar 
las resoluciones de adjudicación de los contratos públicos. Dos circunstancias justifican 
nuestra opción. La primera de ellas guarda relación con el momento en que deben dar-
se a conocer los motivos que justifican la adjudicación de un contrato público, advirtiendo 
que respecto de tal cuestión ha habido un cambio importante con ocasión de las últimas 
reformas de la normativa sobre contratación pública. La redacción actual del art. 151.4 
TRLCSP (precepto que señala la obligación de motivar las resoluciones de adjudicación) 
trae causa de la modificación de los arts. 135.4 y 137 LCSP por la Ley 34/2010, de 5 de 
agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector 
Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores 
del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, de 13 de julio, 
reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para adaptación a la normativa 
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comunitaria de las dos primeras. El segundo de los preceptos señalados, en su redacción 
original, señalaba que tras la notificación de la adjudicación del contrato, “si los interesados 
lo solicitan, se les facilitará información, en un plazo máximo de quince días a partir de la 
recepción de la petición en tal sentido, de los motivos del rechazo de su candidatura o de 
su proposición y de las características de la proposición del adjudicatario que fueron deter-
minantes de la adjudicación a su favor”. Sin embargo, con ocasión de la reforma operada 
por la Ley 34/2010 desapareció dicho inciso, y en su lugar encontramos que el art. 135.4 
LCSP (hoy art. 151.4 TRLCSP) dispone la obligatoriedad de incluir en la notificación de la 
adjudicación “la información necesaria que permita al licitador excluido o candidato descar-
tado interponer recurso suficientemente fundado contra la decisión de adjudicación”. Es 
decir, hemos pasado de reconocer el derecho de los licitadores a conocer la motivación de 
la adjudicación, pero condicionando su ejercicio a que el licitador lo solicitara expresamente, 
a configurar la motivación como contenido básico de las notificaciones de adjudicación, de 
modo que los licitadores deberían tener acceso directo a esa motivación sin necesidad de 
mediar solicitud alguna.

En segundo lugar, nos hemos decidido por el análisis de la motivación de las resoluciones 
de adjudicación por cuanto la ausencia o incorrecta motivación de dichos actos se encuen-
tre en la base de la estimación de un buen número de recursos administrativos interpuestos 
contra las propias resoluciones de adjudicación104. El hecho de que para denunciar ese 
vicio se venga utilizando la novedosa vía del recurso especial en materia de contratación 
pública hace que dispongamos de un buen número de resoluciones y acuerdos de los 
órganos encargados de la resolución de dichos recursos que podemos sistematizar 
para extraer su principal doctrina.

III.-	 EN PARTICULAR, LA MOTIVACIÓN DE LA ADJUDICACIÓN DE LOS 
CONTRATOS PÚBLICOS.

Las resoluciones de adjudicación de contratos, en cuanto actos que ponen fin al proce-
dimiento administrativo de contratación (sin perjuicio de que la perfección del contrato 
quede demorada hasta el momento de su posterior de su formalización) deben ser moti-
vadas. Así cabe deducirlo del art. 54.2 LRJPAC, que obliga, por tratarse los de contrata-

104  Sobre la frecuencia en que dicho motivo aparecía para fundar los recursos ya advirtió el Tribunal 
Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid en su memoria de actividad corres-
pondiente al año 2011. En la misma se recoge una reseña del conjunto de resoluciones de dicho Tribunal 
que trataban, precisamente, de la falta de motivación de las resoluciones tanto de exclusión de licitado-
res como de adjudicación de los contratos. La memoria se encuentra accesible desde la propia web del 
Tribunal: http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=CM_Agrupador_FP&cid=1142625383087&idConsejeria
=1109266187242&idListConsj=1109265444710&idOrganismo=1142625383087&language=es&pagena
me=ComunidadMadrid/Estructura&pid=1109265444699 También llama la atención sobre la frecuencia 
en que este vicio es alegado para fundar los recursos el tribunal Administrativo de Contratos públicos de 
Aragón en su memoria de actividades Marzo de 2011-Febrero 2012, accesible desde http://www.ara-
gon.es/estaticos/GobiernoAragon/TribunalAdministrativo/contenido_canal_trb_home/MEMORIA%20
TACPA%20MARZO%202011%20FEBRERO%202012.pdf.pdf
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ción de procedimientos de concurrencia competitiva, a dejar constancia en la resolución 
de los mismos  de los fundamentos de la resolución que se adopte “en todo caso”. 
Dicho precepto remite, en cuanto a la forma en que deba realizarse la motivación, a la 
normativa específica reguladora de cada convocatoria, circunstancia que para los de 
contratación evoca el TRLCSP, cuyo art. 151.4 regula específicamente la cuestión de la 
motivación de las resoluciones de adjudicación de los contratos públicos. 

Entendemos que la obligación de motivación a que se refiere el art. 151.4 TRLCSP 
y que a continuación analizaremos resulta exigible en el marco de cualquier contrato 
público. Una interpretación sistemática del precepto podría conducir a entenderlo apli-
cable únicamente a los contratos celebrados por entidades que “a efectos del TRLCSP” 
tuvieran la consideración de Administración pública de conformidad con el art. 3.2 de 
la norma. Sin embargo, tal interpretación sería contraria con el Derecho Europeo de 
contratos públicos. Recordemos en este sentido que el art. 151.4 TRLCSP se inspira en 
el art. 41 de la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de 
marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los con-
tratos públicos de obras, de suministro y de servicios, norma que presenta un ámbito 
de aplicación subjetivo mayor que el restrictivo concepto de “Administración pública” 
que define el art. 3.2 TRLCSP, y que reconoce también el derecho de los licitadores a 
conocer las características y ventajas relativas de la oferta seleccionada, así como el 
nombre del adjudicatario. Aun en el supuesto de defender esa interpretación sistemá-
tica del TRLCSP, debería considerarse que la motivación de la adjudicación sería una 
prescripción necesaria derivada de los principios de transparencia y de selección de la 
oferta económicamente más ventajosa. 

El art. 151.4 TRLCSP, luego de disponer de manera genérica que “la adjudicación de-
berá ser motivada”, especifica una serie de contenidos que deberán incluirse en la 
notificación de la resolución de adjudicación. Entre esos contenidos que deben incluirse 
en las notificaciones podemos encontrar unos de tipo general, así como otros, de na-
turaleza singular, atendiendo al sujeto destinatario de los mismos Así, dispone el art. 
151.4 TRLCSP:

“...

4. La adjudicación deberá ser motivada, se notificará a los candidatos o licita-
dores y, simultáneamente, se publicará en el perfil de contratante.
La notificación deberá contener, en todo caso, la información necesaria que 
permita al licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al ar-
tículo 40, recurso suficientemente fundado contra la decisión de adjudicación.
En particular expresará los siguientes extremos:
a).- En relación con los candidatos descartados, la exposición resumida de 
las razones por las que se haya desestimado su candidatura.
b).- Con respecto de los licitadores excluidos del procedimiento de adju-
dicación, también en forma resumida, las razones por las que no se haya 
admitido su oferta.
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c).- En todo caso, el nombre del adjudicatario, las características y ventajas 
de la proposición del adjudicatario determinantes de que haya sido selec-
cionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los 
restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas.
Será de aplicación a la motivación de la adjudicación la excepción de con-
fidencialidad contenida en el artículo 153.
En todo caso, en la notificación y en el perfil de contratante se indicará 
el plazo en que debe procederse a su formalización conforme al artículo 
156.3.
La notificación se hará por cualquiera de los medios que permiten dejar 
constancia de su recepción por el destinatario. En particular, podrá efec-
tuarse por correo electrónico a la dirección que los licitadores o candidatos 
hubiesen designado al presentar sus proposiciones, en los términos esta-
blecidos en el artículo 28 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Elec-
trónico de los Ciudadanos a los Servicios Públicos. Sin embargo, el plazo 
para considerar rechazada la notificación, con los efectos previstos en el 
artículo 59.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, será de cinco días...”

 Abundaremos a continuación en los contenidos de la motivación que señala el precep-
to reproducido, pero debemos llamar la atención sobre la circunstancia de que el art. 
151.4 TRLCSP los señala como propios no de la resolución de adjudicación sino de su 
notificación (“...La notificación -de la adjudicación- deberá contener,...”). Con esta dis-
tinción queda de manifiesto esa diferente naturaleza de la motivación y el motivo, ele-
mento formal del acto de adjudicación la primera, verdadero elemento objetivo de dicho 
acto el segundo. Tal y como señalábamos al inicio de este trabajo, la motivación guarda 
relación más con la forma de manifestación de los actos que con su contenido105.

Esa diferente naturaleza de la motivación y el motivo (o motivos) de la resolución de ad-
judicación de los contratos públicos ha sido puesta de manifiesto aunque quizás no con 
de masiado rigor por el tribunal administrativo Central de recursos Contractuales, entre 
otras, en su resolución núm. 272/2011 de 11 de octubre), donde precisamente señala que 
“la notificación es un acto (sic) distinto del acto notificado, que actúa como condición de 
eficacia de aquél”. En realidad, la notificación no es propiamente un “acto”, sino más bien 
una actuación o trámite cuya práctica regula con carácter general el art. 58 LRJPAC. Pero 
sí que acierta el Tribunal -y de ahí que traigamos a colación la cita de esa Resolución- al 
señalar las diferentes consecuencias que derivan de los vicios que puedan existir en la 
motivación (incluida en la notificación del acto de adjudicación) o en el motivo. En concre-

105  El TRLCSP sigue en este punto a la LRJPAC, que no regula con carácter general el contenido concreto 
o la estructura que tenga que tener el escrito que materializa un acto administrativo, y que, como bien 
apunta BOCANEGRA SIERRA, resulta distinto del contenido del escrito de notificación del acto adminis-
trativo en cuestión, “La teoría general del acto administrativo”, en Lecciones y Materiales para el estudio 
del Derecho Administrativo, Tomo III: La actividad de las Administraciones públicas; Volumen I: La forma, 
Iustel, 2009, p. 166.
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to, al respecto se indica que “si de la documentación incorporada al expediente se deriva 
que el acto de adjudicación está suficientemente motivado, aún cuando la notificación del 
mismo haya sido realizada incorrectamente, no concurriría causa suficiente para anular 
la adjudicación por falta de motivación”. Es decir, si el acto de adjudicación tiene motivos, 
pero existen defectos en la forma que toma la expresión de los mismos (motivación con- 
signada en la notificación), la consecuencia no será la nulidad por estar ésta reservada 
para los supuesto no de simples defectos de motivación sino de falta de motivo. 

1.- La notificación de la adjudicación: Contenido general.
Dejando a un lado la consideración sobre la “ubicación” de la motivación de los actos 
de adjudicación, lo cierto es que del art. 151.4 TRLCSP parece deducirse un contenido 
general (“genérico” quizás sería más apropiado) para esa motivación que debe incluirse 
en la notificación de la adjudicación. 

Así, “la notificación deberá contener, en todo caso, la información necesaria que permita 
al licitador excluido o candidato descartado interponer, conforme al artículo 40, recurso 
suficientemente fundado contra la decisión de adjudicación”. Debemos precisar que, aun-
que únicamente se hace referencia a la utilización de una específica vía de recurso, la 
vía del recurso especial en materia de contratación que regulan los arts. 40 y siguientes 
del TRLCSP, el parámetro de control de la suficiencia de la motivación resulta el mismo 
cuando se deban utilizar mecanismos de recurso diferentes106. Y así, el acto de notifica-
ción de la adjudicación se entenderá motivado de forma adecuada, si al menos contiene 
la información que permita al licitador interponer la reclamación en forma suficientemente 
fundada. 

La amplitud de esta fórmula elegida por el legislador para referirse a estos contenidos 
que nosotros convenimos en denominar “generales” o “genéricos” determina que nos 
encontremos ante un concepto jurídicamente indeterminado, cuya concurrencia resulta 
imposible de afirmar a priori. De ahí deriva precisamente la necesidad de especificar 
más el contenido de la notificación de la adjudicación, algo que el propio art. 151.4 hace 
a renglón seguido. 

106  Debemos recordar que el mecanismo del recurso especial queda restringido a los contratos de obras, 
concesión de obras públicas, de suministro, de servicios, de colaboración entre el Sector Público y el 
Sector Privado y acuerdos marco, sujetos a regulación armonizada; contratos de servicios comprendidos 
en las categorías 17 a 27 del Anexo II TRLCSP cuyo valor estimado sea igual o superior a 200.000 euros y 
contratos de gestión de servicios públicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, 
excluido el importe del Impuesto sobre el Valor Añadido, sea superior a 500.000 euros y el plazo de dura-
ción superior a cinco años, así como los contratos subvencionados a que se refiere el artículo 17 TRLCSP 
(Cfr. art. 40.1 TRLCSP). Amplía los umbrales anteriores la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en 
materia de Contratos del Sector Público de Aragón, que contempla la posibilidad de utilizar el recurso 
especial en materia de contratación en relación con los contratos de obras de valor estimado superior a 
1.000.000 de euros y de suministros y servicios superior a los 100.000 euros (Cfr. art. 17.2.a).
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2. La notificación de la adjudicación: Contenidos específicos.
Junto a ese contenido general, el art. 151.4 TRLCSP señala tres tipos de contenidos 
específicos que deben incluirse en la notificación de la adjudicación, referidos cada 
uno de ellos a sujetos diferentes. En primer lugar, unos contenidos dirigidos a los can-
didatos descartados; en segundo lugar, unos contenidos que deben comunicarse a los 
licitadores excluidos; y por último, un tercer grupo de contenidos que tienen como des-
tinatario a quienes tengan derechos o intereses legítimos que puedan verse afectados 
por el contenido de la resolución de adjudicación, y en cualquier caso, los licitadores 
no excluidos.

Así, el art. 151.4 se refiere en su apartado a) a una determinada información (“la expo-
sición resumida de las razones por las que se haya desestimado su candidatura”) que 
debe comunicarse a los “candidatos descartados”. La referencia a dichos sujetos pone 
de manifiesto que el legislador está pensando específicamente en contratos adjudica-
dos por unos procedimientos concretos: el restringido, el negociado o el diálogo com-
petitivo. Es precisamente en estos procedimientos donde se distingue efectivamente 
la figura del “candidato” de aquella otra del “licitador”. Son candidatos los operadores 
económicos que hayan solicitado una invitación a participar en alguno de los procedi-
mientos indicados, mientras que la condición de “licitador” se adquiere posteriormente 
en el el marco de los procedimientos citados, justo en el momento en que el operador 
económico presenta una oferta107. 

Por otra parte, los contenidos a que se refiere el apartado b) del art. 151.4 TRLCSP, 
sin perjuicio de que se reiteren con ocasión de la resolución de adjudicación, parecen 
propios de un acto de trámite anterior (no de la resolución de adjudicación) cual es la 
declaración de licitadores admitidos y excluidos a que se refiere el art. 83.4 del Real 
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General 
de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas (RGLCAP-). Se refiere con-
cretamente este apartado a “las razones por las que no se haya admitido su oferta108”, 
contenido que interesa fundamentalmente a los “licitadores excluidos del procedimiento 
de adjudicación” y no tanto al resto de licitadores. 

Efectivamente, según el antecitado precepto “el Presidente (de la Mesa de contrata-
ción) manifestará el resultado de la calificación de los documentos presentados, con 

107  Parece desconocer esta distinción la Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Con-
tractuales núm. 62/2012, ya que al referirse al modo en que debe realizarse la motivación de la adjudi-
cacón integra a la recurrente (una empresa licitadora que no había resultado adjudicataria del contrato) 
en este apartado a) del art. 151.4 TRLCSP que estamos tratando. Indica el Tribunal en su Resolución que 
“el apartado a) señala que, respecto de los licitadores descartados –como es el caso de la recurrente-, se 
realizará exposición resumida de las razones por las que se ha desestimado su candidatura. 

108  No resultan admisible que la entidad contratante  se limite a señalar que “las ofertas de determina-
dos licitadores han sido rechazadas por no cumplir los requisitos de calidad establecidos en el pliego de 
condiciones técnicas”, sin especificar de qué incumplimientos se trata en cada caso, ya que tal afirmación 
no es más que una razón genérica que nada aporta a los interesados en orden al conocimiento de los mo-
tivos concretos de su exclusión”. (Cfr. Resolución del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales 
de la Junta de Andalucía 45/2012).
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expresión de las proposiciones admitidas, de las rechazadas y causa o causas de 
inadmisión de estas últimas y notificará el resultado de la calificación”. Parece que el 
contenido del apartado b) del art. 151.4 TRLCSP casa mejor con ese trámite proce-
sal, al identificarse precisamente con el contenido de la notificación de los actos de 
exclusión de los licitadores. Esta notificación (la de exclusión) es anterior a la apertura 
de las proposiciones de los licitadores admitidos, y tiene por objeto permitir a los ex-
cluidos que puedan, en su caso, interponer el recurso que resulte oportuno, en tanto 
que dichos actos de exclusión tienen la consideración de actos de trámite cualificados 
que, respecto de los licitadores afectados, determinan la imposibilidad de continuar el 
procedimiento en los términos previstos en el artículo anterior109. 

El contenido específico de la resolución de adjudicación, que se debe notificar a quie-
nes hayan participado en el procedimiento aparece relacionado en el apartado c) del 
art. 151.4 TRLCSP. Señala dicho inciso del precepto que en la notificación deberán 
hacerse constar “las características y ventajas de la proposición del adjudicatario de-
terminantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las 
que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas”, 
contenidos que, a nuestro juicio, deben ponerse en relación con la valoración de los 
criterios de adjudicación, y que analizaremos en el apartado siguiente. 	

El hecho anterior (diversidad de contenidos dirigidos a una pluralidad de sujetos) nos 
hace  plantearnos la idoneidad de la notificación de la adjudicación como lugar para 
hacer constar algunos de ellos, así como que sea precisamente a través de la no-
tificación de la adjudicación como los destinatarios de algunos de esos contenidos 
tengan conocimiento de los mismos. Entendemos, particularmente en el caso de la 
información que se dirige a los candidatos descartados y licitadores excluidos, que la 
información a que se refieren las letras a) y b) del art. 151.4 TRLCSP les debería ser 
comunicada a sus destinatarios en un momento anterior a la notificación de la adjudi-
cación, y no esperar al momento de notificarles la adjudicación del contrato. Por otro 
lado, si así se hiciera, resultaría inútil reiterar de nuevo la comunicación de esa infor-
mación al notificarles la resolución de adjudicación del contrato, resultando discutible 
incluso la obligación de notificarles dicho extremo, por cuanto candidatos descartados 
y licitadores excluidos con anterioridad a la adjudicación ya no serían interesados 
en ese procedimiento. De hecho, a los licitadores excluidos, una vez que se les ha 
notificado la exclusión, ya no se les permite recurrir posteriormente la resolución de 
adjudicación, por cuanto se entiende que carecen de legitimación para ello110.

109  Cfr. art. 40.2.b TRLCSP y art. 107.2 LRJPAC. 

110  Cfr. Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 237/2011.
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IV.-	 LA MOTIVACIÓN DE LA VALORACIÓN DE LOS CRITERIOS DE ADJUDI-
CACIÓN.

Como ya hemos apuntado, los contenidos genuinos de las resoluciones de adjudica-
ción de los contratos públicos deberían ser los que guardan relación con la valoración 
de los criterios de adjudicación. En base precisamente a esos criterios de adjudicación 
podrán identificarse las características y ventajas de la proposición del adjudicatario 
determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las 
que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas tal y 
como exige el art. 151.4 TRLCSP.

Ha sido el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales quien ha puesto de 
relieve esa relación que existe entre la motivación de la adjudicación y la valoración de 
los criterios de adjudicación. Señalaba dicho órgano en su Resolución 216/2011 que “los 
criterios de valoración que aparezcan enumerados en el pliego de condiciones serán, si-
multáneamente, elementos caracterizadores del objeto del contrato y elementos que deter-
minarán la adjudicación del mismo y, por ende, elementos orientadores de la elaboración 
de la oferta (en cuanto se refiere al licitador) y elementos determinantes de la adjudicación 
(en cuanto se refiere a la entidad contratante). Al ser estos criterios los elementos determi-
nantes de la adjudicación, la posibilidad de proceder a la impugnación de la adjudicación 
realizada requiere tener conocimiento de las puntuaciones atribuidas en cada uno de estos 
criterios, así como una información sucinta de la causa de la atribución de tal puntuación”, 
evocando de esa manera la necesidad de que la valoración de esos criterios sea motivada. 

Llegados a este punto debemos distinguir, por su evidente repercusión sobre la forma 
de motivar esa valoración, los criterios de adjudicación que se refieran a características 
del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos 
a través de la mera aplicación de las fórmulas establecidas en los pliegos de aquellos 
otros que, cuya cuantificación dependa de un juicio de valor. La forma de motivar uno y 
otro tipo de criterios de adjudicación va a resultar diferente. 

1.- Sobre las formas de motivar.
Tomando en consideración que la motivación de la adjudicación ha de permitir al licita- 
dor no adjudicatario interponer recurso suficientemente fundado contra la decisión de 
adjudicación, podemos distinguir tres tipos de motivación111. La que de ordinario se uti- 
liza, de tipo discursivo, consiste en la indicación de las razones de la decisión, esto es, 
de la narración y calificación jurídica del recorrido decisional seguido hasta la adopción 
del acto final de adjudicación112. En el marco de este razonamiento discursivo resultará 

111  Sigo en este punto a A. CASSATELLA “La valutazione dell`offerta economicamente più vantaggiosa e 
il dovere di motivazione: note critiche”, en G.A. BENACCHIO - M. COZZIO: Gli appalti pubblici: tra regole 
europee e nazionali, Egea, Milan, 2012, pp. 378-379.

112  Para realizar este tipo de motivación puede resultar válido un esquema no demasiado diferente al 
que el que siguen los jueces al dictar las Sentencias. Así, el art. 248.3 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de 
julio, del Poder Judicial indica que “Las sentencias se formularán expresando, tras un encabezamiento, 
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inevitable hacer referencia a los extremos incluidos en las proposiciones de los licitado-
res, sin que resulte necesario en ningún caso incorporar copia de la documentación que 
integra las proposiciones de los licitadores a la notificación de la motivación113.

En no pocas ocasiones, los órganos de contratación basan sus decisiones de adjudi-
car los contratos en la propuesta que eleva la Mesa de contratación (cuando para la 
adjudicación del contrato es necesaria su constitución), que normalmente atiende a 
los informes elaborados por asesores técnicos (integrados o no en la propia Mesa de 
contratación)114. En esos casos, la motivación de la adjudicación puede serlo per rela-
tionem a esos informes técnicos de valoración, al admitirse tal forma de motivación por 
la normativa de procedimiento administrativo general. A esta forma de motivación se 
refiere expresamente el art. 89.5 LRJPAC, exigiendo que esos informes o dictámenes 
se incorporen al texto de la resolución. No obstante, tal prescripción no puede enten-
derse en un sentido material, como sinónimo de transcripción literal, sino más bien” en 
su aceptación, con referencia a los que constan en el expediente y que por hallarse 
a disposición de los interesados estos tienen la posibilidad de conocer en cualquier 
momento”, como acertadamente concluyó el Tribunal Supremo en su Sentencia de 14 
de octubre de 2008. Así entendida, sin embargo, esta motivación per relationem puede 
no ser conforme con lo que señala el art. 151.4 TRLCSP que exige que consten en la 
notificación de la adjudicación las características y ventajas de la proposición del adjudi-
catario determinantes de que haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a 
las que hayan presentado los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas. 
Entendemos que, si bien no resulta exigible la transcripción total de los informes de va-
loración, sí que deberían reproducirse en la notificación los contenidos de los informes 
técnicos de valoración que resultan determinantes de la decisión de adjudicación. La 
motivación per relationem permite, por tanto, aceptar argumentos o motivos formulados 
por un órgano distinto y aprovecharlos o “reutilizarlos” en una actuación propia como 
es la adjudicación del contrato. Pero no resulta admisible una “relationem en blanco”, 
siendo necesario a nuestro juicio un expreso pronunciamiento sobre los motivos que 

en párrafos separados y numerados, los antecedentes de hecho, hechos probados, en su caso, los funda-
mentos de derecho y, por último, el fallo”.

113  “...sin perjuicio de que toda la documentación se ponga de manifiesto a los licitadores y candidatos 
con la finalidad de que puedan fundar suficientemente los recursos que deseen interponer contra la 
resolución de adjudicación”, ya que, como señala el Informe 46/09, de 26 de febrero de 2010, de la Junta 
Consultiva de Contratación Administrativa del Estado “el conocimiento de las características de la oferta 
puede ser imprescindible a efectos de que los licitadores que no hubieran resultado adjudicatarios pue-
dan ejercer su derecho a interponer recurso”. Al hilo de esto que comentamos surge inmediatamente la 
cuestión de la confidencialidad de las proposiciones de los licitadores y los límites del derecho de acceso 
a los documentos que obran en un expediente de contratación por los licitadores que ostentan la condi-
ción de interesados en el mismo. Sobre esta cuestión Vid. las interesantes consideraciones del Informe 
15/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad 
Autónoma de Aragón. 

114  En este sentido debemos recordar que el art. 160 TRLCSP (previsto en relación con los procedimien-
tos abiertos, pero igualmente aplicable a los restringidos y a los negociados en virtud de los arts. 168 y 
TRLCSP, respectivamente) permite al órgano competente para la valoración de las proposiciones solicitar, 
antes de formular su propuesta, cuantos informes técnicos considere precisos.
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se aceptan y que constituyen elementos determinantes de la decisión de adjudicación. 
Sólo de esta manera además podrá luego individualizarse el objeto de un eventual 
recurso por falta de motivación, que debería interponerse contra la resolución de adju-
dicación (acto recurrible) y no contra el informe técnico de valoración que se invocara 
per relationem, ya que éste último es un acto de trámite no cualificado conforme a los 
arts. 107 LRJPAC y 40 TRLCSP, y por tanto no susceptible de recurso.

Por último, debemos considerar un tercer tipo de motivación, la numérica, entendida como 
síntesis del discurso justificativo idónea para dar cuenta del sentido de la decisión y del iter 
seguido para su adopción, sin necesidad de tener que recurrir a enunciados lingüísticos (es 
decir, a la motivación discursiva). Ahora bien, la utilización “pura” de esta forma de motiva-
ción no parece admisible, tal y como se han encargado de advertir ya diferentes órganos 
de recurso especial en materia de contratación señalando al respecto que la motivación 
de la valoración obtenida por cada uno de los licitadores no puede limitarse a señalar la 
puntuación obtenida en aplicación de la fórmula establecida en el pliego, sino que “además, 
será necesario que conste la justificación de cada una de las puntuaciones obtenidas en 
cada criterio por todos los licitadores, así como la descripción de las ventajas de la oferta 
del adjudicatario que determinen su selección con preferencia al resto”115. Es decir, que la 
la exigencia de motivación no puede ser suplida por la simple fijación de puntuaciones116.

2.-	 Motivación de criterios cuya valoración puede realizarse mediante 
cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicación de las 
fórmulas establecidas en los pliegos.

En el TRLCSP se clasifican los criterios de adjudicación atendiendo a su forma de va-
loración, distinguiéndose un primer tipo de criterios cuya valoración puede realizarse 
mediante cifras o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicación de las fórmulas 
establecidas en los pliegos de una segunda categoría de criterios, para cuya valoración 
resulta preciso realizar un juicio de valor.

En relación con la valoración del primer tipo de criterios, la introducción de los valores 
referidos al criterio de adjudicación que se esté considerando en la fórmula establecida 
en el pliego de cláusulas administrativas particulares arrojará un resultado numérico 
expresivo de su valoración. Se trata por tanto, de un claro ejemplo de motivación numé-
rica, en el que la motivación del resultado de la valoración se encuentra implícita en la 
operación matemática en que consista la fórmula consignada en el pliego, completando 
los valores de la fórmula con los que haya consignado el licitador en su proposición. 

115  Cfr. Acuerdo del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón núm. 35/2012 y 37/2012

116  Existen numerosas resoluciones de los órganos de recurso especial en materia de contratación que 
se pronuncian en este sentido. Sin ánimo de exhaustividad Vid. Resolución 241/2011 y 289/2012 del 
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, Acuerdos 3/2011, 23/2011, 2/2012, 22/2012, 
28/2012, 35/2012, 37/2012 del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón, Resoluciones 
1/2013, 5/2012, 48/202, 50/2012  del Tribunal Administrativo de Contratos públicos de la Comunidad de 
de Madrid; Resoluciones 20/2013, 45/2013, 40/2012, 37/2012 del Tribunal Administrativo de Recursos 
Contractuales de la Junta de Andalucía.
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Sin embargo, ya hemos avanzado la insuficiencia de este tipo de motivación, por cuan-
to impide conocer los elementos necesarios para configurar una reclamación eficaz y 
útil, y ello aunque se trate de la valoración de criterios de adjudicación mediante cifras 
o porcentajes obtenidos a través de la mera aplicación de las fórmulas establecidas 
en los pliegos. Aun en estos casos, junto con la expresión de la puntuación obtenida 
tras la aplicación de las fórmulas parece exigible “una descripción de las ofertas ni 
del proceso de aplicación a aquellas de los criterios de valoración fijados en el pliego 
y que motivan la asignación de puntos expresada”117. Resulta por tanto insuficiente 
una notificación en la que, además de las ofertas económicas de las dos empresas 
licitadoras en el procedimiento y la puntuación total obtenida por cada una de ellas, se 
incluya el contenido del Informe de la Comisión Técnica, el cual recoge únicamente, 
para cada criterio y subcriterio de valoración, la puntuación asignada a cada licitador, 
sin explicación alguna de las causas determinantes de la puntuación que se concede 
a las mismas por cada uno de ellos118. 

La mera expresión de una puntuación como toda motivación de la valoración de un cri-
terio de adjudicación impide a los licitadores no adjudicatarios interponer recurso frente a 
la valoración de la oferta presentada por el adjudicatario del contrato o incluso contra su 
propia valoración, en el caso de entender que ha podido existir error o arbitrariedad en su 
aplicación. Pero no sólo eso. La motivación exclusivamente numérica de estos criterios de 
adjudicación impide también a los órganos de recurso -administrativos o en su caso a los 
de la jurisdicción contencioso-administrativa-, “realizar las funciones de revisión que les 
corresponde en el supuesto de impugnación de la valoración técnica”119. Una valoración 
de los criterios objetivos de adjudicación sin expresión de las razones por las que se llega 
a ella no puede ser admitida por resultar imposible de revisar. 

3.- Motivación de criterios cuya valoración precisa de un juicio de valor.
Más compleja resulta la valoración de aquellos criterios de adjudicación que precisan 
la emisión de un juicio de valor sobre los mismos. En relación con ellos la motivación 
numérica se presenta manifiestamente insuficiente para dar a conocer las característi-
cas y ventajas de la proposición del adjudicatario determinantes de que haya sido se-
leccionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado los restantes 
licitadores, tal y como exige el art. 150 TRLCSP, debiendo optarse por la motivación de 
tipo discursivo, que puede integrar, en su caso, las conclusiones de informes técnicos 
solicitados para la valoración de los criterios (motivación per relationem).

La motivación discursiva deberá centrar su atención en la indicación de las concretas 
características y ventajas de la proposición del adjudicatario. No resultan admisibles 
fórmulas generales que imposibiliten conocer las razones de la adjudicación. En este 

117   Cfr. Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 272/2011

118  Cfr. Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 190/2012.

119  Cfr. Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 117/2012.
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sentido, no resultan válidas fórmulas de motivación como “haber resultado ser la oferta 
con mayor puntuación global de entre todas las ofertas presentadas al procedimiento 
de licitación”120 si no van acompañadas de una exposición resumida de las causas que 
determinan la puntuación asignada tanto a la oferta del adjudicatario del contrato como a 
la del resto de licitadores.

V.- EL DEFECTO DE MOTIVACIÓN Y SUS CONSECUENCIAS.

Resta para concluir hacer mención de las consecuencias que derivan de la constatación 
de la falta de motivación en una decisión de adjudicación. La ausencia o insuficiente mo-
tivación de una adjudicación es una circunstancia que puede ponerse de manifiesto utili-
zando diferentes vías de recurso que ofrece el Ordenamiento jurídico. Debemos destacar 
aquí la vía del recurso especial en materia de contratación pública que regulan los arts. 40 
y siguientes TRLCSP, advirtiendo no obstante de su limitado alcance, al quedar limitado 
dicho recurso a los “grandes contratos”121. Para el resto de contratos, no olvidemos, serán 
de aplicación los recursos administrativos ordinarios122.

1.- Consecuencias de orden procesal.
Una primera consecuencia de la falta de motivación de las resoluciones de adjudicación 
de los contratos públicos guarda relación con un aspecto procesal de los recursos que un 
licitador no adjudicatario puede interponer, cual es el cómputo del dies a quo para interpo-
ner el recurso. Para el caso de impugnarse la resolución de adjudicación de un contrato 
utilizando la vía del recurso especial, dispone el art. 44.2 TRLCSP que el recurso “deberá 
presentarse en el plazo de quince días hábiles contados a partir del siguiente a aquel en 
que se remita la notificación del acto impugnado de conformidad con lo dispuesto en el ar-
tículo 151.4”. En el caso de contratos no suejtos al régimen de recurso especial, el recurso 
que resulte procedente interponer (alzada o reposición) contra el acto administrativo de 
adjudicación habrá de presentarse en el plazo de un mes a contar desde el día siguiente 
a la recepción de la notificación de dicho acto (Cfr. art. 114 y 116 LRJPAC). Ahora bien, 
podemos preguntarnos si esos plazos comienzan a computarse cuando el contenido de la 
notificación de la adjudicación no se ajusta a lo dispuesto en el art. 151.4 TRLCSP. 

120   Cfr. Resolución del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales 62/2012 y 117/2012.

121  No han faltado sin embargo las críticas a ese alcance limitado del recurso. Entre la doctrina Vid. See 
GIMENO FELIÚ, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de contratos del sector público, Civitas, 2011, p. 
93-101; MORENO MOLINA, La reforma de la ley de contratos del sector público en materia de recursos. 
Análisis de la Ley 34/2010, de 5 de agosto, La Ley, Madrid, 2010, p.173-182; y RAZQUIN LIZARRAGA, “La 
Ley de contratos del Sector público: Balance crítico, aplicación y novedades, en especial, para las Entida-
des locales”, Revista de Administración Pública 186/2011, p. 59.

122  Sobre el sistema de recursos contra los actos de adjudicación en el marco de la nueva Ley de Con-
tratos del Sector Público Vid. el Informe 18/2008, de 21 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón. 
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Al hilo de tal cuestión señalaba el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 28 de enero de 
2010 (As. C-406/08,  Uniplex), que “el hecho de que un candidato o licitador tenga conoci-
miento de que su candidatura u oferta ha sido rechazada no le sitúa en condiciones de in-
terponer efectivamente un recurso. Tal información es insuficiente para permitir al candidato 
o licitador descubrir la posible existencia de una ilegalidad que pueda fundamentar un recur-
so. El candidato o licitador afectado sólo puede formarse una opinión bien fundada sobre la 
posible existencia de una infracción de las disposiciones aplicables y sobre la oportunidad 
de interponer un recurso después de ser informado de los motivos por los que ha sido ex-
cluido del procedimiento de adjudicación de un contrato. De ello resulta que el objetivo de 
garantizar la existencia de recursos eficaces contra la infracción de las disposiciones apli-
cables en materia de adjudicación de contratos públicos, señalado en el artículo 1, apartado 
1, de la Directiva 89/665, sólo puede alcanzarse si los plazos establecidos para interponer 
estos recursos no comienzan a correr antes de la fecha en que el demandante tuvo o de-
biera haber tenido conocimiento de la alegada infracción de dichas disposiciones”123.  Por 
lo tanto, la consecuencia en el ámbito procesal de una notificación de la adjudicación cuyo 
contenido no se ajuste a lo dispuesto por el art. 151.4 TRLCSP es que el plazo para inter-
poner un recurso destinado a que se declare la infracción de las normas de adjudicación 
de los contratos públicos no comience a correr sino hasta la fecha en que el licitador haya 
tenido o debiera haber tenido conocimiento de tal infracción. Así lo ha señalado el propio 
Tribunal de Justicia, en su Sentencia de 20 septiembre de 2011 (As. T-461/2008, Eropaiki 
Dynamiki), al afirmar que “el plazo de recurso … sólo empieza a correr a partir del momento 
de la notificación de la decisión motivada, siempre y cuando el licitador haya presentado su 
solicitud de obtener una decisión motivada dentro de un plazo razonable tras haber tenido 
conocimiento de la exclusión de su oferta” (Cfr. apdo. 107 de la Sentencia).

2.- Consecuencias desde el punto de vista material.
Los órganos de recurso especial, de naturaleza administrativa, no tienen competencia para 
sustituir la voluntad de los órganos de contratación, que son los obligados a expresar la mo-
tivación de sus decisiones124. Dichos órganos cumplen únicamente una función revisora de 
los actos recurridos que concluye, en caso de detectar la existencia de un vicio de nulidad 
o anulabilidad, con una declaración de anulación y la subsiguiente retroacción de las actua-
ciones hasta el momento procesal anterior a aquel en que el vicio se produjo125. 

Esa doble consecuencia (anulación del acto de adjudicación y retroacción de actuaciones) 
determina la necesidad de realizar una nueva notificación de adjudicación, esta vez ajusta-
da en cuanto al contenido de su motivación a lo que señala el art. 151.4 TRLCSP. 

123  Cfr. apartados 30, 31 y 32 de la Sentencia.

124  Tampoco la tienen los órganos de naturaleza jurisdiccional, ya que el art. 71.2 LJ veta la posibilidad de 
que tales órganos puedan determinar el contenido discrecional de los actos anulados.  

125  La competencia de los órganos revisores no alcanza, por tanto, para sustituir la competencia de los 
órganos intervinientes en el proceso de contratación (en caso de los actos de adjudicación, la del órgano 
de contratación), so pena de incurrir en incompetencia material sancionada con nulidad radical (artículo 
62.1.b) de la LRJPAC).
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Para “sanar” ese vicio del que adolece la notificación de la resolución de adjudicación, el 
órgano de contratación podrá optar, en primer lugar y si así lo considera necesario, por 
ampliar el informe de valoración al objeto de explicitar las razones de la puntuación técnica 
asignada a los licitadores para posteriormente utilizar esa información en la notificación a 
efectuar, o alternativamente, incluir directamente esas explicaciones en la notificación a rea-
lizar sin que proceda ampliar el citado informe-, y de otro, anular la adjudicación realizada126. 

Obviamente, la nueva notificación de la resolución de adjudicación a la que queda obligada 
la entidad contratante  abre de nuevo la posibilidad de recurso en caso de que se mantenga 
la falta de motivación conforme al art. 151.4 TRLCSP, computándose nuevamente los pla-
zos en los términos previstos en el artículo 44 TRLCSP, “pues de otra forma se produciría 
una situación de indefensión”127.
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RESUMEN

La modificación de los contratos públicos supone en numerosas ocasiones una 
vulneración directa o indirecta de las normas de adjudicación de los contratos 
públicos. Con el fin de atajar estas actuaciones, contrarias a los principios que 
rigen la contratación pública en la Unión Europea, el Tribunal de Justicia y la 
Comisión europea han adoptado medidas dirigidas a limitar estas novaciones 
contractuales. Las exigencias europeas sobre las modificaciones contractua-
les obligan a interpretar el Derecho nacional desde una nueva perspectiva. 
Además, el reconocimiento de las modificaciones como una actuación someti-
da al Derecho europeo plantea la pregunta en torno a los recursos que deben 
posibilitar su impugnación. Este trabajo ofrece una propuesta de solución a 
estas cuestiones. 

Palabras clave: modificación contractual, contrato público, recursos

ABSTRACT

The modification of public contracts leads on many occasions to direct or indi-
rect infringement of the rules governing the award of public contracts. In order 
to prevent these performance of public authorities, violating the principles of the 
EU Procurement Law, the Court of Justice and the European Commission have 
adopted many different measures trying to limit modifications of public con-
tracts. The new european requirements on the modification of public contracts 
introduce a new perspective on the interpretation of national rules. In addition, 
if modifications of public contracts are ruled by European Law, arises the ques-
tion about how these rules can be enforced. This work proposes a solution for 
these problems. 

Keywords: contract modification, public contract, remedies
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I. Planteamiento128*

1. El Derecho de la Unión Europea regula la preparación y adjudicación de los 
contratos públicos; esto es, establece las normas que rigen la selección del 
contratista por las autoridades de los Estados Miembros –ese es el contenido 
fundamental de las Directivas de contratación pública vigentes en la actualidad 
(2004/17/CE y 2004/18/CE)-. El título competencial que habilita a las institu-
ciones europeas a intervenir en este sector, el establecimiento y el funciona-
miento del Mercado Interior (art. 114 TFUE), justifica únicamente la adopción 
de medidas encaminadas a garantizar la competencia entre los operadores 
económicos. Con esa base jurídica, parece más correcto hablar de un Derecho 
europeo de la adjudicación de los contratos públicos, que de un Derecho de la 
contratación pública129. Esta regulación aprobada a nivel europeo ha obligado 
a la realización de profundos cambios en los ordenamientos jurídicos de los 
Estados Miembros. Con independencia de su tradición jurídica, han debido in-
corporar las nuevas exigencias orientadas a garantizar los principios europeos 
de la contratación pública (fundamentalmente, publicidad, concurrencia, trans-
parencia, igualdad y no discriminación y confidencialidad). Esta intensa euro-
peización del Derecho de la adjudicación de los contratos públicos ha tenido 
como efecto la dilución de las fronteras entre las distintas tradiciones jurídicas. 
Tanto los ordenamientos de influencia francesa –que reconocen la figura del 
contrato administrativo- como los ordenamientos de la órbita germánica –que 
aplican la figura del contrato civil a las Administraciones públicas- han de ase-
gurar la competencia entre los operadores económicos en el Mercado Interior. 
Cuál sea el Derecho aplicable a la ejecución de los contratos es una cuestión 
que se deja a la libertad de los legisladores nacionales.

2. La relevancia del sector de la contratación pública en el espacio económico 
europeo –cercano al 18 por ciento del PIB- ha llevado a las instituciones euro-
peas a reforzar progresivamente las garantías de cumplimiento de las normas 
de adjudicación de los contratos públicos. Las tendencias de reforma de la 

128 * Abreviaturas utilizadas: as.: asunto; art.: artículo; arts.: artículos; c.: contra; CC: Código Civil 
de 1889; COM: Comisión; coord.: coordinador; dir.: director; DOUE: Diario Oficial de la Unión Eu-
ropea; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público; LES: Ley 2/2011, de 4 
de marzo, de Economía Sostenible; LJCA: Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa; LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común; núm.: número; p.: página; 
párr.: párrafo; PIB: Producto Interior Bruto; pp.: páginas; ss.: siguientes; TFUE: Tratado de Funcio-
namiento de la Unión Europea; TRLCSP: Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público. 

129  En este sentido, hay que tener en cuenta que en los ordenamientos jurídicos de tradición ger-
mánica (Alemania, Austria, Italia) ni siquiera se habla de Derecho de la contratación pública, sino de 
Derecho de la adjudicación de contratos públicos o de encargos públicos (Vergaberecht). El Derecho 
europeo parece encajar mejor con esta forma de ordenar la actividad contractual pública, que con 
la visión francesa del contrato administrativo, que establece reglas especiales para la ejecución de 
determinados contratos celebrados por la Administración. 
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legislación europea en la materia ponen de manifiesto este proceso de densi-
ficación paulatina de las exigencias, tanto sustantivas como procedimentales, 
orientadas a garantizar la competencia entre los licitadores. Las Directivas de 
recursos son una clara apuesta de las instituciones europeas en este sentido. 
En la misma línea, la regulación de las actuaciones previas al perfecciona-
miento del contrato ha ido seguida de un tímido pero firme avance de la regu-
lación que se proyecta sobre la ejecución de los contratos públicos130. En esta 
clave se explica la introducción de un nuevo recurso postcontractual en la Di-
rectiva 2007/66/CE, que reformó las clásicas Directivas de “recursos” (89/665/
CEE y 92/13/CEE) y el interés creciente de la jurisprudencia y de la Comisión 
europea por limitar la modificación de los contratos públicos [vid. infra §§ 3 ss.]. 
En ambos casos el Derecho europeo se adentra en la fase de ejecución de los 
contratos, pero la finalidad que siempre ha justificado su intervención en este 
sector de actividad administrativa permanece: garantizar que los contratos pú-
blicos se adjudican a la oferta económicamente más ventajosa. Esta tendencia 
queda claramente reforzada en la Propuesta de Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo relativa a la Contratación Pública –COM (2011) 896 final131- 
que, en su Título I sobre las “Normas aplicables a los contratos públicos”, inclu-
ye un Capítulo IV dedicado a la “Ejecución del contrato” (arts. 70-73). La nueva 
Directiva asume entre sus objetivos el uso eficaz de los fondos públicos –una 
de las prioridades de la Estrategia Europa 2020 [COM (2010) 2020]- y dedica 
un precepto –el art. 72- a la modificación de los contratos públicos. 

3. La especial atención del Derecho europeo hacia la modificación de los con-
tratos públicos –canalizada a través de la Comisión europea- se ha producido 
como reacción a una realidad común a todos los Estados Miembros: con in-
dependencia de la aplicación de reglas administrativas o civiles de ejecución 
de los contratos públicos, ha sido y es una práctica habitual modificar los con-
tratos después de su perfeccionamiento. Esta novación contractual puede ser 
fruto de una necesidad real, justificada en un interés público legítimo, puede 
tratar de articular la contratación de nuevas prestaciones cuya necesidad ha 
sobrevenido, o encubrir una violación ex post de las reglas originarias de adju-
dicación del contrato con el fin de beneficiar al contratista o de subsanar erro-
res contenidos en los documentos que regían la licitación e imputables al ente 
adjudicador. El Derecho europeo pretende evitar que se vulnere la competen-
cia en cualquiera de las fases de la vida del contrato. El efecto útil del Derecho 
europeo estaría seriamente comprometido si la garantía de la competencia se 
proyectara únicamente sobre las actuaciones previas a la celebración del con-

130  También lo constatan, Miguel Ángel BERNAL BLAY, “Reflexiones sobre el régimen de 
ejecución de los contratos públicos”, en José María Gimeno Feliú (dir.), Observatorio de 
Contratos Públicos 2010, Cizur Menor, 2011, pp. 143-208, p. 174; y Pablo CALVO RUATA, 
“La zozobra de la modificación de contratos públicos. ¿Tiempos de hacer de la necesidad 
virtud?”, Anuario Aragonés del Gobierno Local, núm. 3, 2012, pp. 369-441, p. 373.

131  DOUE de 5 de abril de 2012, C-102/19.
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trato. Por esa razón, la infracción de los principios de la contratación pública a 
través de las modificaciones fraudulentas de las condiciones contractuales ha 
centrado parte de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia y de las medidas de 
la Comisión europea. Ahora bien, las exigencias europeas se proyectan sobre 
los contratos armonizados, cuya adjudicación se disciplina en las Directivas de 
contratación pública, y sobre los contratos no armonizados que puedan ser de 
interés para el Mercado Interior. El Derecho europeo no se interesa por el régi-
men jurídico-privado o jurídico-administrativo de la ejecución del contrato, que 
corresponda según el Derecho nacional. Se fija en las modificaciones contrac-
tuales exclusivamente porque pueden poner de manifiesto un incumplimiento 
de las reglas, previamente aplicadas o susceptibles de aplicación futura, de 
adjudicación de los contratos públicos. 

4. La extensión de la regulación europea a la modificación de los contratos 
públicos obliga a reflexionar sobre el alcance y los límites del ejercicio del ius 
variandi por parte de los poderes adjudicadores a nivel nacional en los ordena-
mientos jurídicos, como el español, en que se reconoce esta potestad adminis-
trativa. A esta cuestión se dedica la primera parte de este trabajo (II.). Se trata 
de determinar cómo impactan los principios y reglas europeas de contratación 
pública sobre el clásico régimen de modificación unilateral de los contratos 
administrativos, vinculado al ejercicio de una potestad administrativa. Al mismo 
tiempo, se plantea la duda sobre las consecuencias que tiene este nuevo régi-
men sobre aquellos contratos públicos cuya ejecución se somete a las reglas 
del Derecho civil. Una vez más, hay que realizar una tarea de reconstrucción 
del régimen jurídico, en este caso, de la modificación de los distintos contratos 
públicos contenido en el TRLSCP, debido a su altísimo grado de fragmenta-
ción. Hay que adelantar, no obstante, que el trabajo no se detiene en cada una 
de las causas posibles de modificación de los contratos. Pretende únicamente 
delimitar cuál es el ámbito de ejercicio de la potestad administrativa de modifi-
cación unilateral de los contratos y de la autonomía de la voluntad en el marco 
de las limitaciones impuestas por el Derecho europeo a estas novaciones con-
tractuales. 

5. Esta primera parte del trabajo cumple, así, una función ancilar con respecto 
a su objetivo fundamental: determinar el régimen jurídico de impugnación de 
las modificaciones de los contratos públicos. El reconocimiento de los modi-
ficados como una actividad sometida directamente a las reglas del Derecho 
europeo de la adjudicación de contratos públicos convierte automáticamente 
a esta actuación en un objeto protegido por los recursos garantizados en las 
Directivas europeas132. En este sentido, se plantea la duda sobre cuál es el 
régimen de impugnación aplicable a los modificados en función del carácter 
armonizado o no armonizado, administrativo o privado, del contrato. Esta cues-
tión ha sido objeto de debate en la doctrina y ha dado lugar a pronunciamientos 
divergentes de los órganos de recursos contractuales. Las dudas se centran 
fundamentalmente en dos puntos: la posibilidad de impugnar las modificacio-
nes contractuales a través del recurso especial en materia de contratación 

132  José Antonio MORENO MOLINA, La reforma de la Ley de Contratos del Sector Público en ma-
teria de recursos, La Ley, Madrid, 2011, pp. 101 ss. 
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pública –en el caso de que la modificación contractual afecte a los contratos 
que caen en el ámbito de aplicación de este recurso-; y la atribución a la juris-
dicción civil del conocimiento de los conflictos que surgen como consecuencia 
de la modificación de contratos de naturaleza privada. La respuesta a estas 
preguntas tiene una trascendencia indiscutible en la práctica. En el marco del 
debate abierto sobre esta cuestión, en la segunda parte del trabajo (III.) se 
formula una propuesta de sistematización de los recursos y, por tanto, de los 
órganos idóneos para conocer de las impugnaciones contra una modificación 
contractual con base en las disposiciones del TRLCSP. 

II.	 La limitación de las modificaciones de los contratos pú-
blicos

1.	 La distinción tradicional entre contrato administrativo y contrato pri-
vado en Derecho español

6. En la estela de la tradición jurídica francesa, el Derecho español reconoce a 
la Administración la capacidad de imponer al contratista de forma unilateral la 
modificación de determinados contratos133. Esta potestad excepcional y exor-
bitante, conocida como ius variandi, se ha justificado tradicionalmente en el 
especial interés público que envuelve a la actividad contractual pública134. De 
hecho, esta prerrogativa ha sido uno de los ejes sobre los que se ha construido 
el concepto de contrato administrativo, opuesto al contrato civil135. En el contra-
to civil rige el principio de inmutabilidad o inalterabilidad (pacta sunt servanda). 
El contrato es la Ley entre las partes y, en principio, no se sujeta a modificacio-
nes y mucho menos a modificaciones impuestas por una de las partes (artículo 
1.256 CC). Por el contrario, en el ámbito administrativo se reconoce a la Admi-
nistración la posibilidad de imponer unilateralmente la modificación de determi-
nados contratos –definidos por el legislador con base en su objeto- con el fin de 
defender el interés público subyacente136. El contrato administrativo se erige, 

133  Concepción HORGUÉ BAENA, La modificación del contrato de obras. El ius variandi, Marcial 
Pons Madrid, 1997, p. 15. 

134  José Luis MEILÁN GIL, La estructura de los contratos públicos. Norma, acto y contrato, Iustel, 
Madrid, 2008, p. 241.

135  José Antonio MORENO MOLINA, y Francisco PLEITE GUADAMILLAS, La nueva Ley de Contratos 
del Sector Público. Estudio sistemático, 3ª edición, La Ley, Madrid, 2011, p. 982. 

136  José Luis MEILÁN GIL, La estructura…, cit., p. 242; Santiago GONZÁLEZ-VARAS IBÁ-
ÑEZ, El contrato administrativo, Civitas, Madrid, 2003, p. 315; Miguel PARDO GONZÁLEZ, 
“Las fuentes de la contratación pública y las perspectivas de futuro inmediato”, en Luciano 
Parejo Alfonso y Alberto Palomar Olmeda (dirs.), El nuevo marco de la contratación públi-
ca, Bosch, Barcelona, 2012, pp. 21-64, p. 42; Concepción HORGUÉ BAENA, La modifica-
ción…”, cit., p. 23; José Luis CALVO MIRANDA, y Sara PANADÉS ANDREU, “Modificación de 
los contratos”, en José Bermejo Vera (dir.) y Miguel Ángel Bernal Blay (coord.), Diccionario 
de Contratación Pública, Iustel, Madrid, 2009, pp. 404-415. 
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así, como una categoría contractual nueva, distinta y opuesta al contrato civil. 
La diferencia fundamental radica, entonces, en la posición asimétrica de la 
Administración y el contratista durante la fase de ejecución de los contratos137.

7. La posibilidad de modificar unilateralmente los contratos se ha configurado 
en el ordenamiento jurídico-positivo y en la jurisprudencia como una potestad 
reglada (teóricamente excepcional) sometida a una serie de requisitos sustan-
tivos y procedimentales; sin perjuicio del reconocimiento de un margen para la 
realización de modificaciones consensuadas entre las partes, siempre que no 
se alteren los criterios que fundamentaron la adjudicación del contrato138. Los 
presupuestos de ejercicio de esta potestad pueden condensarse en dos: la exis-
tencia de un contrato vigente y la presencia de un interés público que justifique 
su novación139. La interpretación de cuál puede ser ese interés público se ha 
realizado tradicionalmente de forma muy amplia: un error inicial de la Adminis-
tración contratante, un cambio de las circunstancias o la adopción de medidas 
generales que afectan al contrato. La posibilidad de modificar el contrato se ha 
sometido también a límites de distinta naturaleza, tanto sustantiva como proce-
dimental. La modificación no puede alterar el objeto del contrato –aunque en 
principio no existían límites cuantitativos- y debe llevarse a cabo conforme a una 
serie de reglas procedimentales establecidas por el legislador. Además, si de 
la modificación se deriva un perjuicio económico para el contratista, se le debe 
indemnizar. De este modo se restablece el equilibrio económico del contrato y se 
evita el enriquecimiento injusto140. 

2.	 Las exigencias del Derecho de la Unión Europea: Límites a la modifi-
cación de los contratos públicos

8.  A diferencia del Derecho español, donde el régimen de ejecución de los 
contratos ha determinado su naturaleza jurídica, administrativa o civil, el De-
recho europeo no ha focalizado su atención sobre ese momento de la vida del 

137  Crítico con esta concepción tradicional, Santiago GONZÁLEZ-VARAS IBÁÑEZ, (El contrato…, cit., 
pp. 319 ss.) que entiende que las particularidades del contrato administrativo históricamente se 
centraron en la fase de adjudicación, en concreto, en el establecimiento de reglas para evitar ofertas 
imposibles y acuerdos entre los licitadores. En relación con las especialidades del contrato adminis-
trativo, en fase de adjudicación y de ejecución: Alejandro HUERGO LORA, “Los contratos del sector 
público: aspectos generales y elementos estructurales”, en Tomás Cano Campos (coord.), Lecciones 
y materiales para el estudio del Derecho Administrativo, Tomo III, La Actividad de las Administracio-
nes Públicas, Volumen I, La forma, Iustel, Madrid, 2009, pp. 237-267, p. 238.

138  Concepción HORGUÉ BAENA, La modificación…”, cit., p. 25; José Luis CALVO MIRANDA, y Sara 
PANADÉS ANDREU, “Modificación de…”, cit., pp. 404-405; José Antonio MORENO MOLINA, y Fran-
cisco PLEITE GUADAMILLAS, La nueva…, cit., p. 983. 

139  José Luis MEILÁN GIL, La estructura…, cit., p. 243. Francisco PUERTA SEGUIDO, “El régimen 
de la modificación de los contratos del sector público en el Real Decreto Legislativo 3/2011, Texto 
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público”, en José María Gimeno Feliú (dir.), Observatorio 
de Contratos Públicos 2011, Cizur Menor, 2012, pp. 481-514, p. 486. 

140  José Luis CALVO MIRANDA, y Sara PANADÉS ANDREU, “Modificación de…”, cit., pp. 407-411. 
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contrato. La clasificación de los distintos tipos de contratos no pivota en torno 
a su régimen de ejecución. Lo relevante es la fase de selección del contratista. 
Por eso, la distinción entre contrato administrativo y contrato privado o civil 
se explica únicamente, cuando existe, a nivel nacional. El Derecho europeo 
acuña el concepto de contrato público que se corresponde con un contrato 
caracterizado por el sujeto contratante –el poder adjudicador-, el objeto del 
contrato –obras, servicios y suministros- y su importancia económica para el 
Mercado Interior –indiscutible en el caso de los contratos que superan los um-
brales europeos y posible en el caso de contratos situados por debajo de esos 
umbrales, pero que puedan revestir una especial importancia en el seno del 
espacio económico de la Unión Europea-. 

9. Como se ha señalado anteriormente [supra § 1], las incursiones del Dere-
cho europeo en la fase de ejecución de los contratos se justifican aún en el 
reforzamiento de las garantías frente a la adjudicación en el momento en que 
el contrato se ha perfeccionado y está ejecutándose. El Derecho europeo de la 
contratación pública no se limita únicamente a establecer las reglas que deben 
conducir a la selección del contratista (Directivas de contratación pública) y 
a obligar a los Estados Miembros a configurar un recurso precontractual que 
garantice su cumplimiento (Directivas de recursos). La garantía de ese objetivo 
le lleva a introducirse en la fase postcontractual, por dos vías: obligando a los 
Estados Miembros a crear una vía de recurso postcontractual –que permite 
llegar a declarar la ineficacia del contrato adjudicado de forma ilegal (Directiva 
2007/66/CE)-; y estableciendo límites sustantivos a la posibilidad de modificar 
los contratos (a través de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que posible-
mente cristalizará en las nuevas Directivas de contratación pública [§§ 14 ss.]). 
De este modo, superando las resistencias de los Estados, el Derecho europeo 
realiza un proceso progresivo de europeización de la fase de ejecución de los 
contratos públicos.

10. En el plano jurídico-europeo, las modificaciones de los contratos públicos 
son relevantes exclusivamente en la medida en que pueden suponer una vulne-
ración de las normas de selección del contratista y, por tanto, de la competencia 
en el seno del Mercado Interior. La forma en que el Derecho nacional configure 
la posibilidad de modificar los contratos –como un privilegio de la Administración 
o como mero ejercicio de la autonomía de la voluntad de las partes- no interfiere 
en los medios que se disponen para la consecución de ese objetivo. Se produce 
así una tensión clara entre el interés en la eficiencia económica del contrato y 
la garantía de la igualdad y la competencia entre los operados económicos141. 
Hay que tener en cuenta que el régimen de modificación de los contratos a nivel 
nacional está diseñado para proteger a los licitadores pero, fundamentalmente, 

141  Mario GARCÉS SANAGUSTÍN, “El nuevo régimen jurídico de la modificación de los 
contratos públicos”, en Luciano Parejo Alfonso y Alberto Palomar Olmeda (dirs.), El nuevo 
marco de la contratación pública, Bosch, Barcelona, 2012, pp. 67-139, p. 67. 
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al contratista142. El Derecho europeo, por su parte, protege principalmente a los 
licitadores, obligando a que las condiciones que regían la licitación sigan vigen-
tes durante la ejecución del contrato, de modo que no se altere la competencia 
de forma sobrevenida. Asimismo protege de forma refleja al contratista, puesto 
que evita posibles modificaciones contractuales que le perjudiquen y que, de ha-
ber conocido con anterioridad, le habrían llevado a no optar por ese contrato. A 
continuación se exponen brevemente los criterios definidos por la jurisprudencia 
en torno a la modificación de los contratos públicos y el contenido de las futuras 
Directivas de contratos públicos dedicado a esta cuestión. 

2.1. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea

11.  En la última década, el Tribunal de Justicia se ha enfrentado a supuestos 
relacionados con la modificación de los contratos públicos. Con el paso del 
tiempo ha elaborado una serie de criterios orientados a controlar las novacio-
nes contractuales realizadas por los poderes adjudicadores de los Estados 
Miembros. A continuación se hace un breve repaso de los principales leading 
cases en esta materia y de las rationes decidendi elaboradas por el Tribunal: 

a)  As. Comisión de las Comunidades Europeas c. CAS Succhi di Frutta SpA143. En 
este temprano asunto, el Tribunal resuelve un recurso de incumplimiento interpuesto 
contra la Comisión. En un contrato adjudicado por la Comisión europea se introdujo 
una modificación relativa a la forma de pago. Al respecto, señaló el Tribunal que tal 
modificación contractual lesiona los principios de igualdad y transparencia, porque 
si esa condición hubiese figurado en el anuncio de licitación, se habrían presentado 
ofertas sustancialmente diferentes. Además, indica que las condiciones generales 
de la licitación no rigen solo durante la fase de selección del contratista, sino que 
deben gobernar todas las fases del contrato, incluyendo su ejecución. 

b)  As. Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c. Republik Österreich144. En este 
caso, el Tribunal ha de responder a una cuestión prejudicial procedente de 
Austria –como en tantas otras ocasiones en esta materia-. El Tribunal respon-
de a la cuestión indicando que una modificación de un contrato es sustancial 
cuando amplía el contrato a servicios inicialmente no previstos en gran medida 
y se cambia el equilibrio económico del contrato a favor del adjudicatario de 
una forma no prevista inicialmente. 

142  Francisco Javier VÁZQUEZ MATILLA, “La modificación de los contratos públicos: un 
obstáculo para la transparencia y la eficiencia”, Revista de Estudios Locales. Cunal, Mono-
gráfico, 2013, pp. (p. 4). 

143  STJ de 29 de abril de 2004, C-496/99 P, As. Comisión de las Comunidades Europeas c. CAS Suc-
chi di Frutta SpA, Ponente: R. Schintgen, Abogado General: S. Alber, recurso de casación interpuesto 
contra una Sentencia del Tribunal General. 

144  STJ de 19 de junio de 2008, C-454/06, As. Pressetext Nachrichtenagentur GmbH c. Republik Ös-
terreich, Ponente: J.N. Cunha Rodrigues, Abogado General: J. Kokott, cuestión prejudicial planteada 
por el Bundesvergabeamt de Austria. 
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c)  As. Wall AG c. Municipio de Fráncfort del Meno145. En esta Sentencia se 
resuelven las dudas planteadas por un órgano judicial alemán mediante una 
cuestión prejudicial. Se trata, una vez más, de analizar si la modificación in-
troducida en un contrato sometido a las reglas europeas es o no conforme al 
Derecho europeo. El Tribunal contesta que se produce una modificación sus-
tancial cuando se recurre a un subcontratista y no a otro y ello era determinan-
te en la celebración del contrato. 

12. Con base en las Sentencias reseñadas –que condensan la doctrina juris-
prudencial en torno a la modificación de los contratos públicos-, puede afir-
marse que el Tribunal entiende que se requiere un nuevo procedimiento de 
adjudicación porque se introducen diferencias sustanciales en las condiciones 
de un contrato cuando: a) las nuevas condiciones amplían el contrato en gran 
medida, b) modifican su equilibrio económico o c) introducen condiciones que 
habrían llevado a participar a otros licitadores146. En esos casos, cuando la 
modificación del contrato es sustancial se produce de facto una adjudicación. 
Estos criterios, por supuesto, no ofrecen un régimen jurídico completo en torno 
a la modificación de los contratos públicos. Pero constituyen una buena guía 
de los criterios que, en los casos presentados, han llevado a declarar ilegal 
una modificación147. De esos criterios puede deducirse la actitud del Tribunal 
frente a las novaciones contractuales y la clara proyección de los principios de 
la contratación pública sobre este momento de la vida del contrato. 

13. El objetivo de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia es, entonces, di-
lucidar caso por caso, los criterios materiales que permiten controlar la mo-
dificación de los contratos públicos para evitar que se vulneren de forma so-
brevenida las reglas de la adjudicación que dio lugar al contrato modificado o 
que se adjudiquen contratos nuevos presentándolos como una modificación 
de un contrato preexistente. El Tribunal de Justicia trata, así, de identificar los 
supuestos en que una actuación debe someterse a las reglas de publicidad, 
concurrencia, igualdad y no discriminación propias de la fase de selección del 
contratista. Dicho de otro modo, el Tribunal elabora los criterios que ayudan a 
decidir cuándo “algo” debe hacerse con las garantías propias de una adjudica-
ción. El concepto que ayuda a reunir esos supuestos es el de una “modificación 
sustancial” del contrato. Y las consecuencias que se anudan a su constatación 
son coincidentes en todos los casos: la ilegalidad de la modificación puesto 

145  STJ de 13 de abril de 2010, C-91/08, As. Wall AG c. Municipio de Fráncfort del Meno, Ponente: 
J.N. Cunha Rodrigues, Abogado General: Y. Bot, cuestión prejudicial planteada por el Landgericht 
Frankfurt am Main de Alemania. 

146  Mario GARCÉS SANAGUSTÍN, “El nuevo…”, cit., p. 80. En torno a esta jurisprudencia, ver el 
Informe 3/2009, de 15 de abril, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón. 

147  En otro sentido, Francisco Javier VÁZQUEZ MATILLA considera que los pronunciamientos judi-
ciales europeos constituyen “una verdadera legislación europea sobre la modificación del contrato” 
(“La modificación…”, cit., p. 4).
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que el cambio introducido exigía la realización de una nueva adjudicación (si 
son un nuevo contrato) o una adjudicación distinta (si en realidad se quiere 
alterar ex post el contrato inicialmente adjudicado)148. Luego, la jurisprudencia 
del Tribunal establece los parámetros que permiten determinar si hay que re-
solver el contrato y adjudicar un nuevo contrato o si es conforme a Derecho 
modificar el contrato ya existente. A contrario, cuando no se afecte ninguna 
condición esencial de la licitación y en la documentación se prevea de forma 
clara, precisa e inequívoca, no habrá vulneración de los principios europeos 
y, por tanto, la modificación será conforme a Derecho149. Esta diferencia entre 
modificaciones previstas e imprevistas es fundamental, puesto que los cam-
bios contemplados en la documentación que rija la licitación no supondrán a 
priori ninguna amenaza para la competencia entre los operadores económicos 
que puedan estar interesados en el contrato. 

2.2. Las Directivas en materia de contratación pública

14. Hasta ahora, las Directivas en materia de contratación pública no han con-
tenido ninguna previsión en torno a las modificaciones contractuales. Sin em-
bargo, la Propuesta de la Comisión de Directiva relativa a la contratación públi-
ca –que está en tramitación- sí incluye un precepto dedicado a la modificación 
de los contratos públicos. La explicación detallada de la propuesta señala que: 
“[l]a modificación de los contratos durante su período de vigencia se ha conver-
tido en una cuestión cada vez más pertinente y problemática para los profesio-
nales. Se incluye una disposición específica sobre la modificación de los con-
tratos que incorpora las soluciones básicas desarrolladas por la jurisprudencia 
y ofrece una solución pragmática para tratar las circunstancias imprevistas que 
exigen la adaptación de un contrato público durante su período de vigencia”. 
Esa disposición específica es el artículo 72 que regula la “[m]odificación de los 
contratos durante su vigencia”.

15.  El contenido del artículo 72 se estructura como sigue: en primer lugar, el 
apartado 1 positiviza la jurisprudencia del Tribunal de Justicia conforme a la 
cual “una modificación sustancial de las disposiciones de un contrato público 
[…] se considerará una nueva adjudicación […] y requerirá un nuevo procedi-
miento de contratación […]”. Una vez introducido el concepto de “modificación 
sustancial” y la consecuencia anudada a su concurrencia –la apertura de un 
nuevo procedimiento de adjudicación-, el legislador europeo se preocupa de 
determinar qué ha de entenderse por una modificación sustancial del contrato. 
Conforme al apartado 2 del artículo 72, se produce una modificación sustan-
cial del contrato cuando el resultado es un contrato “sustancialmente diferente 

148  En Derecho alemán se diferencia de forma muy ilustrativa entre modificaciones que deben 
someterse a una nueva licitación (ausschreibungspflichtigeVertragsveränderungen) de aquellas que 
pueden llevarse a cabo sin necesidad de someterse de nuevo a la concurrencia entre los potenciales 
licitadores. 

149  Mario GARCÉS SANAGUSTÍN, “El nuevo…”, cit., p. 90. 
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del celebrado en un principio”. Dada la vaguedad relativa de esa definición, la 
Directiva señala tres casos en los que la modificación es sustancial: a) que se 
introduzcan condiciones que, de haberse previsto inicialmente, habrían llevado 
a participar a otros licitadores o a seleccionar a otro adjudicatario; b) que se 
modifique el equilibrio económico del contrato beneficiando al contratista; y 
c) que se amplíe el ámbito del contrato considerablemente para prever pres-
taciones no previstas inicialmente. Seguidamente en el apartado tercero, se 
considera una modificación sustancial la sustitución del socio contractual. Las 
siguientes disposiciones se ocupan de determinar en qué casos la modifica-
ción no es sustancial –bien en la sucesión total o parcial del contratista, en la 
alteración del precio o en los casos en que la modificación se previera de forma 
clara, precisa e inequívoca en la documentación de la contratación-. En el caso 
de las modificaciones previstas en los documentos de la contratación –que 
conforme al apartado 5 del artículo 72 no son modificaciones sustanciales- se 
introduce el límite de la naturaleza global del contrato. 

16. A continuación, una vez identificados los criterios que permiten calificar 
como sustancial una modificación contractual, la Directiva señala los requisitos 
que permiten realizar modificaciones sustanciales sin necesidad de llevar a 
cabo un nuevo procedimiento de contratación. Esos requisitos deben darse 
de forma cumulativa: a) que las circunstancias fueran verdaderamente impre-
visibles por un poder adjudicador diligente; b) que no se altere la naturaleza 
global del contrato; y c) que el aumento del precio resultante de la modificación 
no sea superior al 50 por ciento del valor del contrato inicial. En la Propuesta 
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la Adjudicación 
de Contratos de Concesión [COM (2011) 897] se contiene un régimen equiva-
lente. La referencia a la diligencia del poder adjudicador en la previsión de las 
modificaciones debe valorarse con base en una serie de elementos, como los 
recursos disponibles, la naturaleza y características del proyecto, las buenas 
prácticas en el sector y la necesidad de mantener una proporción adecuada 
entre los recursos destinados a preparar la adjudicación y su valor previsto. 
El legislador europeo se interesa, así, únicamente por las modificaciones im-
previstas en los pliegos y que introduzcan modificaciones favorables para el 
contratista –esto es, al alza, porque mejoren el precio o introduzcan nuevas 
prestaciones que alteran la naturaleza del contrato-.

a) La razón por la que se preocupa únicamente de las modificaciones imprevis-
tas está en que son las únicas que pueden suponer un peligro para la compe-
tencia en la adjudicación del contrato. Las modificaciones previstas se habrán 
tenido en cuenta para determinar el tipo de procedimiento de adjudicación y 
habrán permitido a los licitadores interesados valorar adecuadamente el tipo 
de contrato ofertado por el ente adjudicador. 

b) Por otro lado, el legislador europeo solo se interesa por las modificaciones 
que introduzcan cambios al alza en el precio o que desnaturalicen el contrato 
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inicial. En estos supuestos se presentan dos escenarios probables. En primer 
lugar, puede que se introduzcan nuevas prestaciones, que quizás deban ser 
objeto de una nueva adjudicación independiente del contrato originario. En 
segundo lugar, puede que se aumente el precio del contrato o se cambien de 
forma radical las prestaciones previstas para redefinir la prestación realmente 
querida por el poder adjudicador, que previamente se había encubierto con el 
fin de someter la licitación a unas reglas de concurrencia, transparencia y pu-
blicidad menos exigentes. Pues bien, en ambos casos, tanto si la modificación 
introduce una nueva prestación complementaria imprevista, como si recondu-
ce el objeto del contrato y su precio a lo verdaderamente querido por el poder 
adjudicador, se burlan las reglas de la competencia. Potenciales licitadores 
interesados en realizar la nueva prestación o en haber concurrido en su día a 
la licitación por el contrato, resultan perjudicados por esas decisiones. Esa es 
la razón que justifica el interés del legislador europeo por estas modificaciones 
y no otras. Las posibles modificaciones del contrato a la baja, que puedan 
perjudicar al contratista, no afectan a la competencia; sin perjuicio de su clara 
repercusión sobre el equilibrio económico del contrato y la posición patrimonial 
del adjudicatario. Por ese motivo no son objeto de la regulación europea. Una 
vez más, puede observarse cómo los destinatarios de la protección del Dere-
cho europeo son los licitadores y no el contratista. Esta es la consecuencia de 
su finalidad, la garantía del Mercado Interior, que debe servir como parámetro 
de interpretación de todas las reglas de la contratación pública a nivel europeo. 

17. Junto a la regulación sustantiva de las modificaciones contractuales, la 
Propuesta de Directiva relativa a la contratación pública incluye la obligación 
de publicar en el DOUE las modificaciones imprevistas en los pliegos que cum-
plen con los requisitos establecidos por el legislador europeo y que, por tanto, no 
deben ser objeto de un procedimiento autónomo de adjudicación (art. 72.6). En 
el Anexo IV, Parte G de la Propuesta se incluyen con minucioso detalle los datos 
relativos a la modificación que deben ser objeto de publicación. La obligación de 
publicidad no se extiende, por tanto, sobre todos los modificados contractuales, 
sino solo a aquellos que no estaban previstos en la documentación contractual. 
Si la modificación estaba prevista en los pliegos no se exige la publicación en el 
DOUE, ya que el riesgo de que la modificación constituya una alteración sustan-
cial del contrato es menor. El Derecho europeo introduce mayores garantías, por 
tanto, únicamente en los casos que se consideran potencialmente más peligrosos. 
Es importante tener en cuenta esta perspectiva a la hora de interpretar el Derecho 
nacional conforme al Derecho europeo, puesto que las garantías de publicidad 
sobre los modificados no se prevén con carácter general para todos ellos. 

18. Por último, el artículo 72, en su apartado séptimo, concluye la regulación 
de las modificaciones contractuales señalando los casos en que está prohibi-
do realizar este tipo de actuación. En concreto, introduce dos supuestos: a) 
cuando se persiga subsanar deficiencias en la ejecución del contrato que pue-
dan solucionarse mediante la aplicación de las obligaciones contractuales; y b) 
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cuando la modificación pretenda compensar riesgos de aumento de precios 
que hayan sido cubiertos por el contratista. De esta forma, el legislador eu-
ropeo cierra el régimen jurídico de las modificaciones contractuales con el fin 
de garantizar la observancia de los principios que han de regir la adjudicación 
de los contratos públicos. 

3.	 Las exigencias del Derecho español: límites al “ius variandi” y a la 
autonomía de la voluntad de las partes

19. La incipiente regulación europea en materia de modificación de contratos 
públicos exige un claro esfuerzo de adaptación por parte del ordenamiento ju-
rídico español. De hecho, a la vista de la regulación de los modificados con-
tractuales establecida en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del 
Sector Público (LCSP), la Comisión se dirigió a España –mediante el Dictamen 
motivado de 2 de diciembre de 2008-. Entendía que el régimen de modificación 
de los contratos administrativos podía contrariar los principios rectores de la 
contratación pública europea150. La reacción a este requerimiento fue la refor-
ma, años después, de la LCSP a través de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de 
Economía Sostenible (LES) con el fin de introducir un nuevo régimen de la 
modificación de los contratos públicos. Ello no supuso, sin embargo, la desapa-
rición del privilegio administrativo del ius variandi en determinados contratos. 
En seguida se expone el núcleo de la nueva regulación y su relación con las 
exigencias europeas. 

3.1. El “ius variandi” en los contratos administrativos

20. El Libro IV del TRLCSP, dedicado a regular los efectos, cumplimiento y 
extinción de los contratos administrativos, introduce un Capítulo IV dedicado 
a la modificación de los contratos, que rige con carácter general para todos 
los contratos administrativos. El artículo 219 TRLCSP contiene el núcleo de 
la regulación, que establece requisitos sustantivos y procedimentales para 
llevar a cabo una modificación de un contrato administrativo:

a) Desde un punto de vista sustantivo, establece que la modificación solo 
puede llevarse a cabo por razones de interés público y en los supuestos pre-
vistos en el Capítulo V del Libro I –que se analizan a continuación [§§ 21 ss.]-. 
De este modo, a los requisitos propios de las modificaciones que rigen para 
todos los contratos del sector público (arts. 105 ss. TRLCSP) se añade siem-
pre la condición de que exista un interés público que justifique la modificación. 
Si concurren ambos requisitos, la modificación impuesta por la Administración 
es obligatoria para el contratista151. Se reconoce, así, la potestad administra-
tiva del ius variandi, aunque sometida a intensos condicionamientos legales. 

150  Francisco PUERTA SEGUIDO, “El régimen…”, cit. pp. 492 ss. 

151  Una visión matizada sobre la caracterización de las prerrogativas de la Administración en su 
actividad contractual, en Santiago GONZÁLEZ-VARAS IBÁÑEZ, El contrato…, cit., pp. 271 ss. 
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b) Junto a los requisitos sustantivos, el legislador obliga a la Administración a 
someterse a una serie de exigencias procedimentales ligadas a la modificación 
de los contratos regulado en el artículo 211 TRLCSP. Esas exigencias se cen-
tran en: a) la audiencia al contratista; b) la emisión de un informe del Servicio Ju-
rídico correspondiente –en los contratos celebrados por entes de la Administra-
ción General del Estado, sus organismos autónomos, entes públicos estatales y 
Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad Social-; y c) un informe 
del Consejo de Estado u órgano consultivo equivalente si el contratista formula 
oposición y las modificaciones afectan a más del 10 por ciento del precio primi-
tivo del contrato, cuyo valor sea superior a 6.000.000 de euros. Por último, el 
legislador señala que los acuerdos de modificación adoptados por el órgano de 
contratación ponen fin a la vía administrativa y son inmediatamente ejecutivos. 
Junto a estas exigencias para llevar a cabo la modificación, se establece que su 
formalización se realizará con base en lo dispuesto en el artículo 156 TRLCSP, 
que regula la formalización de los contratos de las Administraciones Públicas. 

3.2. Los límites a la modificación de los contratos públicos –administrativos y 
privados-

21. Además de la regulación de la posibilidad de modificación unilateral de 
los contratos administrativos, el TRLCSP recoge en su Título V del Libro I una 
serie de límites que afectan a las modificaciones de todos los contratos del 
sector público. Esta es la regulación introducida por la LES para adaptar la 
legislación española a las exigencias europeas152. La regulación se estructura 
en cuatro preceptos: el primero prevé los supuestos en que puede llevarse a 
cabo la modificación del contrato (art. 105 TRLCSP); a continuación se regulan 
las posibles modificaciones previstas (art. 106 TRLCSP) e imprevistas (art. 107 
TRLCSP); por último, se establece un procedimiento para llevar a cabo la mo-
dificación (art. 108 TRLCSP). El legislador pretende abarcar todos los posibles 
supuestos de modificación. Excluye los supuestos de sucesión en la persona 
del contratista, revisión de precios y prórroga del plazo de ejecución, así como 
los casos en que se adicionen prestaciones complementarias a las inicialmen-
te contratadas. A continuación prevé que el contrato podrá modificarse si está 
previsto en los pliegos o, cuando no esté previsto, conforme a una serie de 
justificaciones previstas en el TRLCSP. Si el supuesto no encaja en ninguno de 
estos casos, es preciso resolver el contrato y celebrar uno nuevo153. 

22. Sin entrar en detalles, hay que destacar que las modificaciones previstas 
deberán estar detalladas en los pliegos de forma clara, precisa e inequívoca, 
con base en criterios objetivos, indicando su alcance y límites, el porcentaje del 

152  Teresa MEDINA ARNÁIZ, “Observatorio de la actividad de los órganos consultivos en materia 
de contratos públicos”, en José María Gimeno Feliú (dir.), Observatorio de Contratos Públicos 2011, 
Cizur Menor, 2012, pp. 179-309, p. 264.

153  Sobre las causas de modificación, en detalle, Miguel Ángel BERNAL BLAY, “Reflexiones so-
bre…”, cit., pp. 180 ss. Francisco PUERTA SEGUIDO, “El régimen…”, cit., pp. 496 ss. 
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precio máximo al que pueden afectar –al alza o a la baja- y el procedimiento 
a seguir para llevarlas a cabo (art. 106 párr. 1º TRLCSP). El legislador quiere 
que los licitadores puedan valorar las modificaciones a la hora de formular 
sus ofertas (art. 106 párr. 2º TRLCSP). Por otro lado, las modificaciones im-
previstas solo caben si concurre alguna de las circunstancias tasadas en el 
art. 107.1 TRLCSP, que aluden a supuestos en que se pone de manifiesto la 
inadecuación de la prestación por circunstancias que no pudieron preverse con 
anterioridad –como fuerza mayor o caso fortuito, progresos acontecidos con 
posterioridad, causas objetivas que se manifiestan sobrevenidamente, etc.-. 
Como límite general a las modificaciones imprevistas se prevé la afectación 
a las condiciones esenciales de la licitación y la adjudicación, así como su 
proporcionalidad en relación con la causa objetiva que justifique su realización 
(art. 107.2 TRLCSP). El legislador prevé una serie de supuestos en los que 
se entiende que se afecta a las condiciones esenciales (art. 107.3 TRLCSP): 
cuando se altera la prestación inicial o la relación entre precio y prestación, 
cuando se afecta a más del 10 por ciento del precio de adjudicación del contra-
to, cuando se requería una habilitación profesional o condiciones de solvencia 
distintas y, en general, cuando de haberse conocido la modificación, podrían 
haberse presentado otros licitadores o haberse cambiado la oferta por los que 
efectivamente participaron. 

23. La regulación expuesta supone una clara limitación de la capacidad de 
modificación de los contratos públicos. Puesto que la modificación de los con-
tratos administrativos se asocia tradicionalmente a nuestro Derecho con el 
ejercicio del “ius variandi” de la Administración, la introducción de estos lími-
tes se ha interpretado como una restricción de esta potestad administrativa. 
Ahora bien, la potestad está limitada allí donde fuera aplicable, esto es, en los 
contratos administrativos ex artículo 219 TRLCSP. En el resto de casos, en 
los contratos privados –con independencia de la naturaleza jurídica del ente 
que los celebre- no existe una potestad administrativa de modificación de los 
contratos154. En esos casos, rige el Derecho civil que prevé la modificación de 
los contratos privados por el acuerdo de las partes (art. 1203 CC)155. Como se 
ha visto, el legislador circunscribe ese privilegio a los contratos administrativos 
[§ 20 a)]. Por supuesto, los contratos podrán modificarse con las condiciones 
que se prevean en los pliegos –tanto si tienen naturaleza administrativa como 
privada156-, pero no supondrá el ejercicio de una potestad administrativa exor-
bitante. Las limitaciones introducidas a la posibilidad de modificar los contratos 
no está encaminada a constreñir el privilegio administrativo, sino simplemente 
a evitar que por la vía de la modificación de los contratos se vulneren, de forma 

154  De forma muy clara en este sentido, Pablo CALVO RUATA, “La zozobra…”, cit., pp. 374-375.

155  Mario GARCÉS SANAGUSTÍN, “El nuevo…”, cit., pp. 71-72. 

156  En ese sentido, José Luis MEILÁN GIL señala que no se ejerce potestad administrativa cuando 
las modificaciones están previstas en los pliegos (La estructura…, cit., p. 246). 
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sobrevenida, las normas de selección del contratista. Esta es la interpretación de 
la normativa que tiene como función adaptarse a las exigencias provenientes de 
las instancias europeas. Por esa razón, no parece que sea correcto interpretar 
que al extender los límites de las modificaciones a los contratos privados, el ius 
variandi se proyecte sobre ellos. Los límites de la modificación de los contratos no 
buscan limitar la potestad administrativa, sino garantizar que las condiciones de 
adjudicación del contrato se respetan hasta que finalice su ejecución. La limitación 
del privilegio administrativo es, así, una consecuencia adyacente de una medida 
que persigue una finalidad distinta porque tiene su origen en un contexto jurídico 
(europeo) diferente (del nacional). De hecho, la Abogacía General del Estado en 
2004 ya entendía que no se justificaba la inaplicación de las limitaciones a las 
modificaciones contractuales de contratos privados, cuando su adjudicación se 
sometía a reglas especiales de publicidad y concurrencia157. 

24. Como resultado, la nueva regulación de modificación de los contratos del sec-
tor público pone de manifiesto la inidoneidad e insuficiencia de los conceptos de 
contrato administrativo y contrato privado en esta materia158. Esta distinción no es 
útil en un contexto normativo que debe interpretarse en clave europea. Lo rele-
vante es que el contrato esté sometido a unas reglas especiales de adjudicación 
o no. Y en el Derecho nacional, ese contrato podrá ser administrativo o privado. 
En ese sentido, cuando se regula la modificación de los contratos conforme al 
Derecho europeo, se busca justamente ampliar las garantías de que el contrato 
se adjudique correctamente. Por eso afecta a todos los contratos europeizados 
en mayor o menor medida. Esa regulación de los modificados nada tiene que ver 
con la finalidad de la regulación de los modificados que era tradicional en Derecho 
español. No coinciden, una vez más, los círculos de aplicación de la normativa 
europea y nacional. 

3.3. Las garantías procedimentales asociadas a la modificación de los contratos 
públicos

25. Junto a la regulación sustantiva de la modificación de los contratos públicos, 
el TRLCSP introduce una serie de garantías formales, de tipo procedimental, 
para la modificación de todos los contratos públicos (art. 108 TRLCSP). Si las 
modificaciones estaban previstas en los pliegos se tramitarán conforme al pro-
cedimiento que se haya especificado. Si las modificaciones eran imprevistas, 
solo se prevé un trámite de audiencia al redactor del proyecto si no coincidiera 
con el órgano de contratación. Por supuesto, estas exigencias se acumulan a 
las previstas para los contratos administrativos que se han expuesto con ante-
rioridad [§ 20 a) y b)].

157  Dictamen de 29 de octubre de 2004. Al respecto, Mario GARCÉS SANAGUSTÍN, “El nuevo…”, 
cit., p. 74. 

158  Miguel PARDO GONZÁLEZ denuncia la desnaturalización de la idea de contrato privado, como 
consecuencia de la aplicación de las reglas de modificados a contratos administrativos y privados 
(“Las fuentes…”, cit., p. 47).  
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26. El TRLCSP no prevé, sin embargo, ninguna regla en torno a la publicidad 
de las modificaciones contractuales, como sí hará con toda probabilidad la 
nueva Directiva de contratación pública [ver más arriba § 14]. Esa obligación 
de publicidad sí se incluye en el Anteproyecto de Ley de Transparencia, que en 
su artículo 6 prevé la publicidad de los modificados. Ahora bien, en el Derecho 
vigente solo se obliga a dar publicidad a los modificados en algunas Comuni-
dades Autónomas. La Ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y buenas 
prácticas en la Administración pública gallega obliga a publicar en la web del 
órgano de contratación la información “sobre las modificaciones del contrato 
adjudicado que supongan un incremento igual o superior al 20 por ciento del 
precio inicial del contrato y éste sea superior a 1.000.000 €”. También la Ley 
4/2011, de 31 de marzo, de la buena Administración y el buen gobierno de 
las Illes Balears (art. 19.2 f) obliga a publicar en el perfil de contratante “las 
modificaciones del contrato adjudicado que representen un incremento igual o 
superior al 20 por ciento del precio inicial del contrato, si procede”. En Aragón, 
la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas fiscales y administrativas regula la 
“Publicidad de lo modificado”, que incluye la publicación de los modificados en 
el Boletín correspondiente y la notificación a los licitadores que participaran en 
el procedimiento de adjudicación. Y, por último, recientemente, la Ley 1/2012, 
de 24 de enero, de Presupuestos Generales de Extremadura (artículo 40), obli-
gaba a publicar en internet los contratos menores, las modificaciones contrac-
tuales y los contratos complementarios. En estos casos, la obligación de pu-
blicidad va más allá de las exigencias europeas. El Derecho europeo parte de 
una perspectiva de economía procedimental proyectando especiales garantías 
de publicidad solo en los casos potencialmente más problemáticos. Por el con-
trario, a nivel nacional, la publicidad de los modificados se ha proyectado sobre 
un espectro mucho más amplio de posibles modificaciones contractuales. 

III. 	 La impugnación de las modificaciones de los contratos 
públicos

27. Tras el análisis de la regulación en torno a las posibilidades de modificación 
de los contratos públicos –enderezada a evitar la vulneración de las reglas la 
adjudicación de los contratos- se plantea la cuestión en torno a las vías de 
impugnación de los denominados “modificados” contractuales. El Derecho de 
la Unión Europea ha obligado a los Estados Miembros a asegurar vías de re-
curso rápidas y eficaces para asegurar que el contrato se adjudica a la oferta 
económicamente más ventajosa159. De modo que si la modificación de un con-
trato puede poner al descubierto una infracción de las reglas de selección del 
contratista –tanto con carácter retrospectivo como prospectivo-, cabe pregun-

159  Silvia DÍEZ SASTRE, La tutela de los licitadores en la adjudicación de contratos públicos, Marcial 
Pons, Madrid, 2012, pp. 38 ss. 
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tarse legítimamente si las especiales vías de recurso creadas por el Derecho 
europeo se aplican a estos supuestos y, en su caso, en qué circunstancias. Por 
otro lado, la extensión a los contratos privados de los límites legales de la no-
vación contractual también obliga a determinar las vías de impugnación de las 
modificaciones de los contratos, administrativos y privados, que no están direc-
tamente sometidos a los recursos diseñados por las Directivas comunitaria. En 
ese caso, habrá que identificar las distintas especialidades procedimentales 
que pueden existir. Con el fin de clarificar estas cuestiones, en primer lugar se 
analiza el régimen de impugnación de las modificaciones de los contratos su-
jetos a regulación armonizada y los contratos asimilados con base en las dis-
posiciones europeas y nacionales; seguidamente, se realiza una propuesta de 
sistematización de las vías de impugnación de las novaciones de los contratos 
no sujetos a regulación armonizada, tanto si tienen naturaleza administrativa, 
como privada. 

1.	 Los contratos sujetos a regulación armonizada y los contratos asimi-
lados

1.1. Las vías de impugnación conforme al Derecho de la Unión Europea

28. El Derecho europeo extiende los recursos a aquellos actos sometidos a 
las reglas sustantivas de contratación pública. En la medida en que los mo-
dificados se rigen, efectivamente, por los principios de la contratación pública 
europea, hay que entender que es una actuación susceptible de impugnación 
conforme a las Directivas de recursos160. El problema radica en determinar 
qué tipo de recurso se les aplica, ya que las Directivas obligan a configurar 
dos vías de impugnación para los contratos armonizados: en primer lugar, un 
recurso precontractual, originario, que se dirige contra actuaciones previas a 
la celebración del contrato; en segundo lugar, un recurso postcontractual, de 
nuevo cuño –introducido gracias a la Directiva 2007/66/CE- que tiene por ob-
jeto contratos ya perfeccionados. La Directiva no introduce las modificaciones 
contractuales entre las actuaciones susceptibles de recurso en ninguno de los 
casos. Luego, hay que interpretar qué vía es la más adecuada conforme a la 
regulación europea. En este sentido, salta a la vista la diferente orientación de 
ambos recursos, que repercute de forma directa en su diseño procedimental. 
En el primer caso se pretende actuar de forma rápida para proteger la compe-
tencia y garantizar la adjudicación a la oferta económicamente más ventajosa. 
En el segundo caso, el recurso se dirige contra el contrato ya perfeccionado 
cuando se han vulnerado las reglas europeas en su adjudicación, en una serie 
de casos tasados. 

160  Así lo constata Isabel GALLEGO CÓRCOLES, “La apresurada exclusión de las modificaciones 
contractuales del ámbito del recurso especial en materia de contratos”, Observatorio de Contrata-
ción Pública, 5 de septiembre de 2011: http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.
detalle/id.21/chk.a01bf28989a46bac45a8baf56d057625
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1.1.1. El recurso precontractual

29. Ya se ha visto anteriormente cómo el Tribunal de Justicia –y, también la 
Comisión europea en la Propuesta de Directiva- señala que una modificación 
sustancial del contrato supone una nueva adjudicación, salvo en determinados 
supuestos [§§ 12 ss. ]. Si se atiende a la literalidad de la formulación de esta 
idea, puede entenderse que el recurso procedente contra la modificación de 
un contrato público es el recurso precontractual: las adjudicaciones deben ser 
recurribles de forma rápida y eficaz por los candidatos y licitadores que en-
tiendan que se han infringido las reglas de selección del contratista; así que 
cuando una modificación es sustancial y supone una nueva adjudicación, debe 
aplicarse el mismo régimen de recurso. La clave de este razonamiento está, 
entonces, en la forma de entender la ecuación que realiza el Tribunal de Justi-
cia: una modificación sustancial constituye una nueva adjudicación. 

30. Interpretar literalmente la afirmación del Tribunal de Justicia para extraer 
conclusiones en el plano del régimen de impugnación de las modificaciones 
puede resultar precipitado. La jurisprudencia del Tribunal de Justicia en torno a 
la modificación de los contratos públicos tiene como objetivo elaborar criterios 
sustantivos que permitan controlar qué modificación contractual es o no con-
traria a Derecho europeo. Y la disconformidad con las disposiciones europeas 
está determinada por la vulneración de las reglas de adjudicación de los con-
tratos, bien de forma sobrevenida –porque se ponga de manifiesto que el con-
trato originario debió configurarse de otro modo- o de forma actual –porque se 
introduzcan nuevas prestaciones que deberían ser objeto de una adjudicación 
independiente-. De entrada, por tanto, en conclusión la afirmación del Tribunal 
es, quizás, demasiado reduccionista: no todas las modificaciones sustanciales 
ilegales supondrán, en puridad, una nueva adjudicación, algunas pondrán de 
manifiesto que la adjudicación realizada inicialmente no era la adecuada para 
el tipo de prestación que realmente quería contratar el ente adjudicador. Cuan-
do el Tribunal de Justicia afirma que una modificación constituye una nueva 
adjudicación está diciendo que, en realidad, se trata de una nueva actuación 
negocial que debe articularse mediante un nuevo contrato –bien complemen-
tario del contrato inicial, bien sustitutivo del contrato inicial- precedido de la 
correspondiente licitación. De ese modo, la jurisprudencia europea contiene 
un mandato dirigido, de un lado, al legislador nacional, que debe limitar las 
modificaciones contractuales que afecten a las condiciones sustanciales de la 
licitación; y de otro lado, al órgano de control de las modificaciones contrac-
tuales, que debe utilizar este criterio como parámetro de ajuste al Derecho 
europeo. Desde está óptica, la identificación entre modificación ilegal y nueva 
adjudicación queda circunscrita a un ámbito muy concreto, el del enjuiciamien-
to sustantivo de las modificaciones contractuales. Sacar de ahí consecuencias 
para la determinación de las vías de impugnación procedentes supone, a mi 
juicio, un salto lógico que requiere una ulterior explicación. 
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31. Una modificación no es, de entrada, una adjudicación a efectos impugna-
torios. La diferencia fundamental está en que se sitúa en la fase de ejecución 
del contrato. Ya existe un contrato y, salvo en los supuestos patológicos, la mo-
dificación afectará, modificándolo, a ese vínculo obligacional vigente. En ese 
sentido, una modificación no tiene nada que ver con una adjudicación en sen-
tido estricto, que se realiza en el marco de un procedimiento de licitación sin 
que exista aún un vínculo obligacional entre la Administración y un operador 
jurídico. Es más, en esos casos, se desconoce aún quién será el contratista 
de la Administración. Por esa razón, en el caso de la modificación contractual 
el escenario de intereses dignos de protección difiere sustancialmente del es-
quema de intereses enfrentados que se produce en la fase previa al perfeccio-
namiento del contrato. En el caso de la modificación contractual, los intereses 
más relevantes son el interés de la Administración en la correcta ejecución del 
contrato y el interés del contratista en el cumplimiento de las obligaciones por 
parte de la Administración y en el rendimiento económico de las prestaciones 
realizadas. El interés de los terceros que, en su día, concurrieron a la licitación, 
disminuye a medida que avanza la ejecución del contrato. Por esa razón, las 
garantías del recurso precontractual son muy intensas: aún no hay un contra-
tista con intereses protegibles y no se ha comenzado a ejecutar el contrato. 
El plazo de espera entre la adjudicación y el perfeccionamiento del contrato y 
el efecto suspensivo obligatorio del recurso interpuesto contra la adjudicación 
son medidas de garantía de los intereses de los licitadores que se explican por 
el especial escenario que se presenta en el momento previo a la celebración 
de un contrato161. Cuando el contrato ya existe, ese escenario cambia. Por esa 
razón no tiene mucho sentido entender por vía interpretativa que el recurso 
precontractual se aplica a las modificaciones contractuales. Distinto sería que 
el legislador o la jurisprudencia europeas se mostraran expresamente a favor 
de esta opción.

32. Un argumento favorable a entender que el Derecho europeo quiere incluir 
los modificados dentro del objeto del recurso precontractual apela a la nueva 
obligación de publicar los modificados que se prevé en la Propuesta de Di-
rectiva [supra § 17]. Pero la obligación de publicar determinadas modificacio-
nes contractuales, imprevistas en los documentos que rigen la licitación, no se 
traduce automáticamente en el sometimiento de esta actuación al control del 
recurso precontractual. La publicidad es, sin duda, un elemento de garantía 
de transparencia y de mejora de la tutela de los licitadores que, al conocer 
la modificación, podrán impugnarla. Pero no determina el tipo de recurso. No 
hay plazo de espera para la formalización del modificado, ni plazo suspensi-
vo si se interpone el recurso; dicho de otro modo, el Derecho europeo no ha 
proyectado las demás garantías propias del recurso precontractual y no ha se-

161  Jesús COLÁS TENAS, “Contratación local”, Anuario Aragonés del Gobierno Local, núm. 4, 2012, 
pp. 87-117, nota a pie núm. 21 (p. 108).
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ñalado expresamente que las modificaciones deban impugnarse por esta vía. 
Además, se está en la fase de ejecución del contrato, como señala la propia 
regulación de la Propuesta de Directiva. De modo que no hay razones para en-
tender que sea aplicable un recurso precontractual que se configura conforme 
a las características propias de esa fase. La publicidad simplemente permite 
conocer la actuación que puede ser objeto de recurso, pero no dice nada sobre 
el tipo de recurso procedente.

1.1.2. El recurso postcontractual

33. Como se ha señalado, a falta de un pronunciamiento expreso del Tribunal 
de Justicia o del legislador europeo sobre la cuestión, es muy discutible afirmar 
por vía interpretativa que las modificaciones contractuales deben poder impug-
narse mediante el recurso precontractual. Habría que plantearse, entonces, si 
los modificados son impugnables mediante el recurso postcontractual, puesto 
que son una actuación realizada en fase de ejecución del contrato. Antes de 
analizar esta posibilidad, hay que tener en cuenta que las garantías vinculadas 
a este recurso son mucho más limitadas que en el caso del recurso precontrac-
tual –así, por ejemplo, no tiene efectos suspensivos-. Ello se explica por dos 
razones: en primer lugar, porque hay Estados Miembros cuya tradición jurídi-
ca no permite la anulación de un contrato en virtud de vicios acaecidos en la 
fase de adjudicación del contrato –en concreto, los países de tradición jurídica 
germánica-; en segundo lugar, porque en esta fase, como se ha señalado [ver 
más arriba § 31] el escenario de los intereses en juego es muy diferente a la 
fase precontractual: el interés en la ejecución del contrato y el interés del con-
tratista en ejecutar el contrato pesan en contra del interés en la adjudicación 
del contrato a la oferta económicamente más ventajosa. 

34. Pues bien, es posible que el encuadre de la impugnación de las modifica-
ciones contractuales en este tipo de recurso sea sistemáticamente más ade-
cuado. Cuando una modificación sea contraria a Derecho porque de haberse 
conocido en su día, se habrían presentado otros licitadores, se pone de mani-
fiesto que el contrato inicial incurre en las causas de ineficacia previstas en la 
Directiva 2007/66/CE –falta de publicidad, inobservancia del plazo de espera 
entre adjudicación y perfeccionamiento del contrato, etc.-. De modo que podría 
llegar a tener sentido –aunque es discutible- que pueda impugnarse mediante 
el recurso postcontractual el acto que pone de manifiesto que el contrato es ile-
gal. Por otro lado, en los supuestos en que la modificación suponga la introduc-
ción de nuevas prestaciones susceptibles de una adjudicación independiente, 
se estará ante un contrato nuevo que se habrá adjudicado sin garantías y que, 
por tanto –en los casos legalmente previstos-, habrá incurrido en una causa 
especial de ineficacia contractual. En ese caso, es más fácil admitir que será 
susceptible de recurso postcontractual. Las modificaciones ilegales podrían 
llegar a impugnarse, así, por esta vía, que es más adecuada al momento de la 
vida del contrato en que tienen lugar.  
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1.2. Las vías de impugnación conforme al TRLCSP

1.2.1. El recurso especial en materia de contratación pública

35. Una vez analizados los argumentos para determinar el recurso procedente 
de acuerdo con el Derecho de la Unión Europea, hay que aplicar el Derecho 
nacional de transposición de las Directivas de recursos para determinar cuál 
es la vía idónea de impugnación de los modificados contractuales. En primer 
lugar, hay que analizar la posible impugnación de las modificaciones de los 
contratos públicos a través del recurso especial en materia de contratación 
pública  que se proyecta sobre los contratos armonizados y los denominados 
contratos asimilados, de servicios y de gestión de servicios públicos que cum-
plen con determinados requisitos previstos en la Ley (arts. 40 ss. TRLCSP). 
Los principales argumentos que pueden aducirse a favor de este mecanismo 
de impugnación son los siguientes: 

a)  Trasladando el argumento aplicado a nivel europeo, puede decirse que si 
una modificación ilegal equivale a una nueva adjudicación, es procedente el 
recurso especial en materia de contratación. Eso supondría que en el caso de 
los tipos contractuales previstos en el artículo 40 TRLCSP, cuando se da una 
modificación sospechosa, hay que realizar la presunción de que es una nueva 
adjudicación y, por tanto, permitir su impugnación mediante el recurso espe-
cial. Esta es la interpretación que han realizado numerosos autores162. A su 
favor se muestran expresamente algunos órganos de recursos contractuales, 
como es el caso del Tribunal Administración de Contratos Públicos de Aragón, 
que ya en su guía de procedimiento para la tramitación del recurso especial 
en materia de contratación incluyó los “modificados que no cumplen los requi-
sitos legales”163; decisión que se ha avalado recientemente por la Junta Con-
sultiva de Contratación Administrativa de la misma Comunidad Autónoma164. 
Esta interpretación es problemática, como se ha señalado con anterioridad 
[§ 29], porque no toda modificación ilegal encubre una nueva adjudicación165. 

162  José María GIMENO FELIÚ, “El nuevo sistema de recursos en materia de contratos 
públicos”, en José María Gimeno Feliú (dir.), Observatorio de Contratos Públicos 2010, 
Cizur Menor, 2011, pp. 211-258, p. 241; también en “Las nuevas…”, cit., pp. ; Miguel Ángel 
BERNAL BLAY, “El control sobre la modificación de los contratos públicos”, Observatorio de 
Contratación Pública, 1 de septiembre de 2011. 

163  Disponible on line: http://www.aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosCon-
sultivos/JuntaConsultivaContratacionAdministrativa/Areas/Tribunal_admvo_contra-
tos/GUIA%20PROCEDIMIENTO%20RECURSO%20ESPECIAL%20TACPA%20TRLCSP+%20
LEY%203.pdf

164  Informe 12/2012, de 23 de mayo, sobre el régimen de publicidad, notificación y formalización 
de los modificados contractuales.

165  Coincide con esta apreciación, Jesús COLÁS TENAS, “Contratación local”, cit., nota a pie núm. 
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Además, la jurisprudencia europea envía un claro mensaje a los legisladores 
nacionales y a los órganos que controlen las modificaciones, pero no parece 
fácil colegir de su jurisprudencia la intención de someter las modificaciones al 
control del recurso precontractual garantizado por las Directivas de recursos. 
Estos mismos argumentos pueden aplicarse, por tanto, a nivel nacional. 

b) Otro argumento que puede justificar la aplicación del recurso especial a las 
modificaciones contractuales se apoya en la lectura a contrario del artículo 40.2 
c) in fine TRLCSP. Puesto que este párrafo comienza de forma adversativa -“[s]
in embargo”- para excluir a las modificaciones imprevistas de la actividad im-
pugnable mediante el recurso especial, se pueden extraer dos conclusiones: 
que sí es posible impugnar por esta vía las modificaciones previstas confor-
me al artículo 106 TRLCSP; y que, en principio, las modificaciones imprevistas 
excluidas del ámbito objetivo de aplicación del recurso especial debían poderse 
impugnar con este mecanismo166. Ahora bien, la locución adversativa puede pre-
dicarse de la enumeración previamente realizada por el legislador, referida a la 
actuación que sí es susceptible de impugnación (anuncios de licitación, pliegos, 
adjudicación, etc.). Esta interpretación parece más razonable que la que deduce 
una incorporación implícita de las modificaciones previstas en el ámbito objetivo 
del recurso especial. Si el legislador hubiese querido incorporar las modificaciones 
previstas lo habría hecho de forma expresa, como lo ha hecho con el resto de 
actuaciones susceptibles de impugnación conforme al artículo 40 TRLCSP. Eso 
es lo que sucede precisamente en la Comunidad Autónoma de Aragón, donde se 
prevé la posibilidad de impugnar los modificados, aunque el legislador no señala 
expresamente que deba realizarse mediante el recurso especial167.

c)  En el mismo sentido hay que interpretar la remisión que realiza el legislador a 
la formalización de los contratos administrativos conforme al artículo 156 TRLCSP. 
Las garantías previstas en el apartado tercero de este precepto para la formaliza-
ción de los contratos sometidos a recurso especial (plazo de espera y obligación 
de notificación a los licitadores), no pueden trasladarse por vía interpretativa a la 
modificación de los contratos públicos. Que la modificación sustancial del contrato 
equivale a una nueva adjudicación no constituye una afirmación literal de equi-
valencia conceptual que suponga la traslación completa del régimen jurídico de 
la adjudicación del contrato al momento de su modificación, sino una forma de 
determinar la ilegalidad de la modificación por haber vulnerado las reglas de adju-
dicación de los contratos públicos. 

21 (p. 108). 

166  Isabel GALLEGO CÓRCOLES, “La apresurada…”, cit.

167  Jesús COLÁS TENAS, “Contratación local”, cit., nota a pie núm. 21 (p. 109). 
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1.2.2. La cuestión de nulidad

36. El análisis realizado hasta el momento determina que los argumentos que 
apoyan la impugnación mediante el recurso especial no parecen concluyentes. 
Hay que preguntarse entonces si un modificado puede impugnarse mediante la 
cuestión de nulidad –que transpone al ordenamiento jurídico español el recur-
so postcontractual introducido por la Directiva 2007/66/CE para los contratos 
armonizados y para los contratos asimilados de servicios (art. 39 TRLCSP)-. 
En este sentido, cabe entender que cuando se formaliza una modificación de 
forma contraria a los principios de la contratación europea, hay un nuevo con-
trato que se ha sustraído a las reglas de adjudicación. La cuestión de nulidad 
permite atacar un contrato vigente, como sería el caso si se entiende que la 
modificación constituye un contrato ya perfeccionado. Así pues, cabría enten-
der que en los contratos sometidos a la cuestión de nulidad, una modificación 
sospechosa puede impugnarse por este medio168. En ese caso concurriría al-
guna de las causas especiales de nulidad que prevé el TRLCSP (art. 37). 

37. Esta interpretación no se asume por algunos órganos de recurso, que en-
tienden que en estos casos es aplicable el régimen general de recursos de la 
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administracio-
nes Públicas y del Procedimiento Administrativo Común (LRJPAC) y en la Ley 
29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa (LJCA)169. Ciertamente, no es absurdo entender que la ausencia de las 
modificaciones contractuales en los listados de actividad impugnable mediante 
los recursos del Derecho europeo, dejan su impugnación a la definición del 
legislador nacional. Sin embargo, parece dudoso que el Derecho europeo pro-
yecte sus garantías sustantivas sobre las modificaciones contractuales y que 
no las acompañe de algún tipo de protección. La cuestión de nulidad, por su 
carácter postcontractual, sería el mecanismo que mejor se ajustaría a las ne-
cesidades de tutela frente a la modificación de los contratos públicos –aunque 
su aplicación sea controvertida en algunos supuestos-. Posteriormente, la revi-
sión de las decisiones adoptadas por los órganos de recursos para resolver la 
cuestión de nulidad, correspondería en todo caso a la jurisdicción contencioso-
administrativa (art. 21.1 in fine TRLCSP). 

168  Idem. 

169  Así lo ha hecho el Tribunal de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid en su Resolu-
ción 17/2011, de 8 de junio, y en su Resolución 39/2011, de 29 de junio. 
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2.	 Los contratos no sujetos a regulación armonizada y los contratos de 
los entes del sector público que no son poder adjudicador

38. Como se ha visto, los criterios que ayudan a determinar el régimen reforzado 
de impugnación en los contratos armonizados y asimilados exige una interpre-
tación a la luz del Derecho europeo que conduce a soluciones objeto de debate. 
Más allá de esos contratos, en los contratos no armonizados y en los contratos 
que celebran los entes del sector público que no son poder adjudicador hay que 
atender a los recursos que establece el legislador nacional. Para identificar cuál 
es la vía de impugnación procedente, hay que diferenciar entre los contratos 
administrativos y los contratos privados. 

2.1. Los contratos administrativos

39. El artículo 21 TRLCSP atribuye el conocimiento de los distintos conflictos 
surgidos en materia contractual a la jurisdicción contencioso-administrativa y 
civil, según los casos. Conforme a su apartado primero, los conflictos vinculados 
a los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos se con-
trolan por los órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa. Puesto que 
las decisiones del órgano de contratación vinculadas a la modificación ponen fin 
a la vía administrativa (art. 211.4 TRLCSP), no será obligatoria la interposición 
de recurso de alzada, sin perjuicio de la posibilidad –no excluida por la Ley- de 
presentar recurso de reposición conforme al régimen general contenido en la 
LRJPAC (arts. 116-117). En cualquier caso, las modificaciones serán recurribles 
mediante recurso contencioso-administrativo con las condiciones generales pre-
vistas en la LJCA. 

2.2. Los contratos privados

40.  En el caso de los contratos privados, con independencia de la naturaleza 
del ente adjudicador –Administración pública o no-, la resolución de los con-
flictos derivados de los efectos, cumplimiento y extinción corresponde a los 
órganos de la jurisdicción civil. No se hace en este caso una distinción –con 
base en la teoría de los actos separables- en torno a los contratos privados 
de la Administración pública y del resto de poderes adjudicadores (art. 21.1 2ª 
frase TRLCSP). Esta atribución de competencia a la jurisdicción civil ha sido 
objeto de críticas. Así, el Consejo de Estado, en su Dictamen sobre la LES 
señaló que “las normas sobre modificación de los contratos que ya no van a 
ser exclusivamente aplicables a los contratos administrativos y en la medida en 
que contienen prerrogativas o potestades claramente exorbitantes, solo justi-
ficadas por razones de interés público, se introduce también una anomalía en 
lo que se refiere a la atribución jurisdiccional a los tribunales civiles del conoci-
miento del ejercicio de potestades exorbitantes del sector público en el marco 
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de los contratos públicos”170. Esta afirmación, sin embargo, pone de manifiesto 
la confusión que ha introducido la nueva regulación de la modificación de los 
contratos públicos en la delimitación del ámbito de aplicación del ius variandi. 
Como se ha señalado anteriormente [supra § 23], no puede entenderse que 
el hecho de que se introduzca una limitación a la modificación de los contra-
tos privados se traduzca en el reconocimiento de una potestad administrativa 
allí donde nunca la ha habido. El legislador simplemente limita la autonomía 
de la voluntad de las partes en esos casos para evitar vulneraciones de las 
reglas de adjudicación. Si esto es así, no parece tan irrazonable que el juez 
civil controle las modificaciones contractuales que no constituyen un ejercicio 
de una potestad exorbitante171. Lo que sí es ciertamente criticable es el man-
tenimiento de la dualidad jurisdiccional pese a la unificación de la regulación 
sustantiva de la modificación de los contratos172. La naturaleza jurídico-pública 
de los límites a las modificaciones –tanto cuando suponen el ejercicio de una 
potestad, como cuando son expresión de la autonomía de la voluntad de las 
partes- podría haber justificado la atribución del conocimiento de estos asun-
tos a la jurisdicción contencioso-administrativa. 
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RESUMEN:

Las centrales de contratación constituyen un medio de agregar la demanda que 
supone innegables ventajas en la contratación local, ya que permite reducir los costes 
de gestión, los precios y facilitar una mayor transparencia.No obstante, la regulación del 
TRLCSP plantea algunas dudas prácticas, como la posibilidad de que se constituyan 
centrales de contratación por parte de Entes locales distintos a las Diputaciones Provin-
ciales o la creación de entes mixtos como centrales de contratación. El trabajo pretende 
responder a estas cuestiones desde la perspectiva del Derecho de la Unión Europea.
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I. INTRODUCCIÓN

De la necesidad, virtud. O lo que es lo mismo, de las actuales limitaciones presupuesta-
rias a la efectiva aplicación del principio de eficiencia como uno de los nuevos ejes so-
bre los que rediseñar la gestión de la contratación pública173. Porque aunque el principio 
de eficiencia tiene alcance constitucional y aunque la eficiente utilización de los fondos 
destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes y la contratación de ser-
vicioses uno de los objetivos que inspiran la legislación sobre contratación pública174, la 
realidad demuestra que la gestión de la contratación no siempre ha seguido esos pará-
metros. Así, desde distintos Tribunales de Cuentas se ha puesto el acento en el abuso 
en el fraccionamiento de los contratos y en la utilización del contrato menor175.  En este 
contexto, la actual coyuntura económica debiera favorecer una profesionalización en la 
gestión contractual que permitiese superar ciertas inercias que subvierten los objetivos 
de la legislación sobre contratación pública.

En la actualidad, el Libro III del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por 
el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público (en ade-
lante, TRLCSP) se ocupa de la selección del contratista y de la adjudicación de los contra-
tos. El Título II del TRLCSP regula la llamada «racionalización técnica de la contratación». 
Tal y como establece el art. 194 TRLCSP, para racionalizar y ordenar la adjudicación de 
contratos las Administraciones Públicas podrán: bien concluir acuerdos marco, o bien 
centralizar la contratación de obras, servicios y suministros en servicios especializados.

En definitiva, «racionalizar» consiste en «organizar la producción o el trabajo de manera 
que aumente los rendimientos o reduzca los costos con el mínimo esfuerzo». Y en todo 
caso, las medidas del TRLCSP que glosamos pretenden que la agregación de la de-
manda permita tanto reducir los costes de gestión –es decir, producir «economías» en 
el procedimiento administrativo-, como mejorar la eficiencia de la gestión contractual, ya  
que la obtención de las economías de escala debiera favorecer la obtención de mejores 
precios. Igualmente, la agregación de la demanda permite un cumplimiento más cabal 
del principio de transparencia, ya que el valor acumulado de la licitación hace necesaria 
una publicidad contractual más amplia176. 

En todo caso, la centralización de la contratación, en sentido estricto, hace referencia a la 

173  Vid. Jose María GIMENO FELIU, Las reformas legales de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Públi-
co, Thomson Reuters, 2011, pp. 140 y ss. 

174  Art. 1 TRLCSP.

175  Especialmente en el ámbito sanitario, pronto se advirtió que se utilizaba en exceso el contrato me-
nor como procedimiento de contratación y se incumplían en muchos casos los principios de publicidad, 
concurrencia y objetividad propios de la contratación pública. Asimismo se constataba una importante 
variabilidad en el coste que los distintos centros soportaban por la adquisición de un mismo producto. 
Vid., entre otros, el  Informe del Tribunal de Cuentas 584/2003, de fiscalización sobre la contratación 
celebrada o en vigor en 1999 y 2000 de las adquisiciones de medicamentos y productos farmacéuticos 
en una muestra de hospitales de titularidad pública del Sistema Nacional de Salud.

176  OCDE, “Centralised and Decentralised Public Procurement”, Sigma Papers, No. 29, OCDE Publishing, 
2000.  
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tramitación de la licitación por parte de organismos especializados: las centrales de con-
tratación. Estas centrales pueden bien adjudicar contratos destinados a otros órganos, 
bien utilizar acuerdos marco para fijar las condiciones mediante las cuales otros órganos 
de contratación adjudicarán contratos.

Como es sobradamente conocido, el origen directo de esta regulación se encuentra en la 
Directiva 2004/18/CE de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedimientos 
de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministroy de servicios -actual-
mente, en proceso de revisión177 -que reguló una serie de figuras que responden a exi-
gencias de simplificación en la contratación (acuerdos marco, centrales de contratación) y 
al uso de medios electrónicos (subasta electrónica, sistemas dinámicos de contratación). 
El legislador de la Unión Europea, consciente de la novedad de tales procedimientos y 
figuras, no quiso imponer una adaptación forzosa de estas a los sistemas nacionales178. 
Bien es verdad que en algunos aspectos -en concreto, en lo que respecta a la creación de 
centrales de contratación y acuerdos marco- existían importantes precedentes en el Texto 
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado como es 
sobradamente conocido por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio179.

En efecto, no puede decirse en modo alguno que la creación de centrales de contrata-
ción en nuestro ordenamiento haya tenido como origen la incorporación del Derecho de 
la Unión Europea. Prescindiendo de antecedentes más remotos, ya  el art. 88 de la Ley 
de Contratos del Estado de 1965 preveía que en aquellos supuestos en que por simili-
tud de suministros o para la obtención de las mejores condiciones fuese conveniente la 
contratación global podría el Gobierno acordar que la preparación y adjudicación de los 
contratos se realizara por el servicio Central de Suministros, norma que halló el corres-
pondiente desarrollo reglamentario.

Del mismo modo, la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones 
Públicas contemplaba en su art. 184 [art. 183 del texto refundido de la Ley de Contratos 
de las Administraciones Públicas, aprobado por RD Legislativo  2/2000, de 16 de junio 
(TRLCAP)] la contratación centralizada de mobiliario, material y equipo de oficina y otros 
bienes, y de equipos y sistemas para el tratamiento de la información, y el art. 200 (art. 
199 TRLCAP) preveía la contratación centralizada de servicios, normas desarrolladas por 
los arts. 193 y 196, respectivamente, del Reglamento General de la Ley de Contratos de 
las Administraciones Públicas, aprobado por RD 1098/2001, de 12 de octubre (RGLCAP). 
Ambos preceptos no constituían legislación básica y disciplinaban exclusivamente la cen-

177  Propuesta de Directiva del Parlamento europeo y del Consejo relativa a la contratación pública, 20 
diciembre 2011, COM (2011) 896 final.

178 Desde una perspectiva de Derecho comparado,  en la actualidad sólo Bélgica, Alemania, Estonia, 
Luxemburgo y Suecia decidieron  no transponer las previsiones sobre centrales de contratación. Informe 
de evaluación del impacto y la eficacia de la legislación de la UE sobre Contratación pública. Documento 
de trabajo de los Servicios de la Comisión, SEC(2011) 853 final, pág. 46. El resumen ejecutivo del do-
cumento está disponible en castellano en la URL: http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocure-
ment/docs/modernising_rules/executive-summary_es.pdf . [Con acceso el 15 febrero 2013]. 

179  En concreto, arts. 159.2.f), 182.l), 183.1 y disposición adicional décima.
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tralización de contratos en el ámbito estatal. Pero por lo que a la perspectiva de este 
trabajo más interesa, la disposición adicional décima del TRLCAP, introducida por la Ley 
53/1999, de 28 de diciembre preveía la adhesión a los sistemas de contratación centra-
lizada de adquisición de bienes y servicios.  Por un lado, se disponía que «las Comuni-
dades Autónomas, Entidades Locales,  sus Organismos Autónomos  y entes públicos» 
podrían adherirse al sistema de contratación centralizada estatal. Por otro, que mediando 
los correspondientes acuerdos, las Comunidades Autónomas y la Entidades locales po-
drían adherirse a sistemas de adquisición centralizada de otras Comunidades Autónomas 
y Entidades Locales.  Por tanto, el TRLCAP preveía  sin límites que las distintas Admi-
nistraciones pudiesen centralizar sus compras, así como que existieran convenios que 
permitiesen agregar las demandas de entes locales distintos. 

Desde esta perspectiva, algunas Comunidades Autónomas comenzaron a aprobar sus 
propias disposiciones en materia de contratación centralizada. Así lo hicieron Cataluña180, 
Murcia181, Castilla y León182, Madrid183, Canarias184, Navarra185 y Extremadura186, previen-
do, en algunos casos, la adhesión de los entes locales a los sistemas de contratación 
centralizada así creados187. Tras la aprobación de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, se 
han seguido aprobando normas autonómicas que regulan las centrales de contratación. 
Así lo han hecho Aragón188, La Rioja189, Andalucía190, Castilla-La Mancha191, Comunidad 
Valenciana192 Baleares193 y  Cantabria194, previendo, igualmente, en la mayor parte de los 
supuestos, la adhesión de los entes locales195.   

Desde la perspectiva estrictamente local y en un contexto europeo, los  acuerdos co-

180  Decreto 96/2001, de 20 de marzo.

181  Decreto 82/2001, de 16 de noviembre.

182  Decreto 51/2003, de 30 de abril.

183  Decreto 51/2003, de 30 de abril.

184  Decreto 163/2004, de 23 de noviembre.

185 Decreto Foral 173/2004, de 19 de abril.

186  Decreto 163/2004, de 23 de noviembre.

187  Por ejemplo, el art. 31.2 del Decreto madrileño.

188  Decreto 207/2008, de 21 de octubre.

189  Decreto 29/2011,  de 8 de abril.

190 Decreto 39/2011, 22 febrero, que ha derogado el Decreto 110/1992, de 16 de junio, por el que se regulaba 
por el que se regula el régimen de adquisición centralizado de determinados bienes en la Administración de la 
Comunidad.Autónoma de Andalucía

191  Decreto 294/2011, de  Castilla-La Mancha.

192  Decreto 16/2012, de 20 de enero. 

193  Decreto 56/2012, de 12 de julio. 

194 Decreto 79/2012, de 27 de diciembre. 

195 Así, no prevé esta posibilidad el art. 11.3 del  Decreto 294/2011, de  Castilla-La Mancha.
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laborativos en el ámbito de las adquisiciones entre entes locales de un área geográ-
fica específica no han sido inusuales. Se han realizado en el ámbito de suministros y 
servicios demandados por todos los tipos de entes locales, tales como carburantes. Y 
estos acuerdos bien se han establecido de forma formal y permanente, bien acudiendo 
a relaciones  más flexibles196.

Por lo demás, en nuestra legislación local la creación de mancomunidades de municipios se 
regula, con carácter básico, en el art. 44.1 LBRL, que las define como asociaciones de varios 
municipios para la ejecución en común de obras y servicios determinados de su competencia. 
De esta forma, como es sobradamente conocido, las Mancomunidades han supuesto una 
fórmula para optimizar los recursos y los constes de instalación y gestión de los servicios. De 
esta forma, en el ámbito local, la agregación de las demandas no ha sido una cuestión ajena 
a la práctica administrativa, aunque las actuales circunstancias económicas deben propiciar 
un cambio en los modelos de gestión contractual que propicie la agregación de la demanda 
no sólo en la prestación de servicios, sino también en la adquisición de bienes. 

II.	 LAS CENTRALES DE CONTRATACIÓN EN LA PERSPECTIVA DEL DERE-
CHO EUROPEO

1. 	 La  regulación de las centrales de compras en la Directiva 2004/18/CE: 
el reconocimiento normativo de una fórmula de cooperación entre 
entes públicos

No es el nuestro el único país europeo que disponía de centrales de contratación antes 
de la aprobación de la Directiva 2004/18/CE. Algunos países nórdicos como Dinamar-
ca, Finlandia y Suecia cuentan conuna larga tradición en este sentido197. Sirva como 
ejemplo el caso de Finlandia, que  estableció un sistema central de compras para el 
gobierno central en 1941.  En Francia, en 1949 el Ministerio de Educación estableció 
una unidad central de compras para bienes y mobiliarios escolar. Otras experiencias, 
sin embargo, son más recientes, como Consip, la central de compras italiana creada en 
1997. En Reino Unido, las experiencias en este ámbito comienzan igualmente a finales 
de los noventa. 

Desde esta perspectiva, la regulación introducida por la Directiva 2004/18/CE no tenía 
por qué suponer ninguna inflexión en nuestro Derecho ni en el de otros Estados miem-
bros, ya que las pretensiones en este punto eran ciertamente modestas.   De hecho, 
la única finalidad de la regulación europea en este punto era dotar seguridad jurídica a 
las relaciones entre las centrales de contratación y los poderes adjudicadores que recu-
rrían a ellas, introduciendo una suerte de «legalización» de una práctica que se estaba 
produciendo en algunos Estados de la Unión Europea. 

196  OCDE,  “Centralised Purchasing Systems in the European Union”,  Sigma Papers, No. 47, OECD  Pu-
blishing, 2011,  p. 16.

197  OECD (2011), “Centralised Purchasing Systems in the European Union”,  Sigma Papers, No. 47, OECD  
Publishing, p. 36. http://dx.doi.org/10.1787/5kgkgqv703xw-en.
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Los trabajos preparatorios de la Directiva 2004/18/CE demuestran además, curiosa-
mente, que la preocupación por dotar de reconocimiento a la centrales de contratación  
nace de las dudas  sobre la  compatibilidad de la articulación de fórmulas cooperativas 
locales de adquisición de bienes y servicios con el Derecho de la Unión que surgieron 
tras  la hoy clásica sentencia Teckal.

En efecto, la propuesta original de la Directiva elaborada por la Comisión Europea198 
no contenía ninguna precisión sobre centrales de compras. Su inclusión se produce 
por iniciativa del Parlamento europeo199. En la justificación a la enmienda que regula 
los «grupos compradores» se resalta que los poderes adjudicadores que pueden re-
currir directamente a un grupo comprador se encuentran en una situación de mayor 
inseguridad jurídica, de forma que  la centralización de las compras sólo tiene sentido 
si los poderes adjudicadores pueden utilizar este recurso sin necesidad de volver a con-
vocar una nueva licitación, independientemente de la cuantía que represente la com-
pra200.  De esta forma, el objetivo principal de las distintas enmiendas presentadas por 
el Parlamento europeo era establecer un régimen de exención de procedimientos para 
los poderes adjudicadores cuando realicen sus adquisiciones a través de centrales de 
compra que sean, a su vez, poderes adjudicadores201.   Por lo demás, en estos trabajos 
preparatorios se pone de manifiesto la importancia estratégica de impulsar estas fór-
mulas asociativas locales en el contexto de la consecución de los fines de la legislación 
europea sobre contratación pública, ya que la agregación de la demanda permitiría más 
fácilmente alcanzar los umbrales comunitarios en el ámbito de la contratación local.

Como ya hemos adelantado, en los trabajos preparatorios de lo que después será la 
Directiva 2004/18/CE se hace expresa referencia a la sentencia Teckal, de 18 de no-
viembre de 1999, en la que se analizó si un ente local puede directamente adquirir 
una prestación de una mancomunidad creada por distintos entes locales, precisamente 
para agregación de determinadas demandas202. Y el Tribunal de Justicia concluye que 
la Directiva 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los 
procedimientos de adjudicación de contratos públicos de suministro, es aplicable cuan-
do una entidad adjudicadora, como un ente territorial, proyecta celebrar por escrito, con 
una entidad formalmente distinta de ella y autónoma respecto a ella desde el punto de 

198  [COM (2000) 275 final].

199 Informe del Parlamento Europeo sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de suministro, 
de servicios y de obras de 29 de octubre de 2001 [COM(2000) 275 - C5-0367/2000 - 2000/0115(COD)].

200 Así, vid.  justificación a la enmienda 5. Informe del Parlamento Europeo, citado.

201  Enmiendas 5, 168, 126 –172, 21 y 175.

202 Tal y como relata la sentencia, la Azienda Gas-AcquaConsorziale (en lo sucesivo, «AGAC») es una man-
comunidad de 45  municipios de la Reggio Emilia constituida para la gestión de los servicios de energía y 
de medio ambiente. Según el artículo 1 de sus Estatutos, la AGAC está dotada de personalidad jurídica y 
de autonomía de gestión. El artículo 3 de los Estatutos de la AGAC establece (en el apartado 1) que ésta 
asume de forma directa y gestiona los servicios públicos enumerados, entre ellos, la producción y la dis-
tribución de gas metano y la calefacción para usos domésticos e industriales. La sentencia analiza si uno 
de los municipios integrantes de la mancomunidad puede contratar directamente los servicios con AGAC. 
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vista decisorio, un contrato a título oneroso que tiene por objeto el suministro de pro-
ductos, independientemente de que dicha entidad sea o no, en sí misma, una entidad 
adjudicadora. La intención por tanto del Parlamento, con ocasión de la tramitación de 
la propuesta de  Directiva, es modular esta conclusión, cuando un poder adjudicador 
contrate a través de otro poder adjudicador.

En todo caso, en la propuesta modificada de la Comisión203  se recoge el espíritu de 
las enmiendas introducidas por el Parlamento, a través de una definición de central de 
compra y de un artículo, que, de acuerdo con el principio de subsidiariedad, deja a los 
Estados miembros la facultad de recurrir a estas centrales, así como, cuando proceda, de 
limitar este recurso a determinados contratos. Como novedad, se amplía la  posibilidad a 
los contratos de obras, dotando al texto definitivo de una ambigüedad de la que carecía 
el texto del Parlamente europeo204. Y este es el texto que finalmente pasará a la Directiva 
2004/18/CE. 

De esta forma, el considerando 15 pasa a reconocer que «se han desarrollado determina-
das técnicas de centralización de adquisiciones.  Varios poderes adjudicadores se encar-
gan de efectuar adquisiciones o adjudicar contratos públicos/acuerdos marco destinados 
a otros poderes adjudicadores. Estas técnicas contribuyen, debido a la importancia de 
las cantidades adquiridas, a ampliar la competencia y racionalizar el sistema público de 
pedidos. Por consiguiente, conviene establecer una definición  comunitaria de las centra-
les de compras al servicio de los poderes adjudicadores. Deben igualmente definirse las 
condiciones en las que, dentro del respeto de los principios de no discriminación e igual-
dad de trato, puede considerarse que los poderes adjudicadores que adquieran obras, 
suministros y/o servicios por medio de una central de compras han respetado la presente 
Directiva». 

Por su parte, en el art. 1.10 se define «central de compras» como un poder adjudicador 
que:

«-adquiere suministros y/o servicios destinados a poderes  adjudicadores, 
o -adjudica contratos públicos o celebra acuerdos marco de obras, sumi-
nistros o servicios destinados a poderes adjudicadores».

La definición de «central de compras» no es en buena medida lo suficientemente clara y 
si no se analiza con sumo detenimiento y en el contexto en el que ha de aplicarse puede 
resultar  redundante. Porque «adquirir suministros y/o servicios» no deja de ser una 
forma de adjudicar contratos públicos (estos abarcan suministros, obras y servicios). 

203  Bruselas, 6.5.2002. COM(2002) 236 final.

204  Según el apartado 5, artículo 1, de Resolución legislativa del Parlamento Europeo de 17 de ene-
ro de 2002 sobre la propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre coordinación 
de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de suministro, de servicios y de obras 
[COM(2000) 275 ) C5-0367/2000 ) 2000/0115(COD)] un «grupo comprador» será un poder adjudicador 
creado para la adquisición de suministros o de servicios destinados a otros poderes adjudicadores o para 
determinar las condiciones de adquisición de los mismos. Los Estados miembros comunicarán a la Comi-
sión los grupos compradores que respondan a la presente definición.
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Como  se ha señalado205, la Directiva no ofrece elemento alguno que permita distinguir 
entre «adquisición» y «adjudicación» y esta distinción no está presente ya en los arts. 
11.1 y 11.2 de la Directiva. Probablemente, el elemento fundamental de la distinción es 
que el término «adquisición» conlleva el perfeccionamiento del contrato por parte de 
la central de contratación y un tercero, mientras que la «adjudicación» y la «celebración 
de acuerdos marco» haría referencia a las funciones de «intermediación» que también 
desempeñan estas centrales, de modo que la celebración del contrato se realiza directa-
mente entre el poder adjudicador usuario de la central  de contratación y el tercero206, eso 
sí, tras la intermediación de la central de contratación.  De esta forma, la ambigua formu-
lación de la Directiva pretende abarcar las distintas funciones que se estaban realizando 
en el ámbito de la Unión Europea por parte de las centrales de contratación. 

En cualquier caso, las centrales de contratación desde una perspectiva europea se caracte-
rizan por dos rasgos: a) son poderes adjudicadores y b) adquieren suministros y/o servicios 
y adjudican contratos o  celebran acuerdos marcos destinados a otros poderes adjudicado-
res.  No hay que olvidar que el concepto de «poder adjudicador» parte en Derecho europeo 
del dato de la personalidad jurídica y, por tanto, lo realmente relevante a efectos de aplica-
ción del Derecho europeo de la contratación pública son las relaciones entre estos poderes 
adjudicadores que realizan actividades contractuales para otros poderes adjudicadores  y 
los poderes adjudicadores que solicitan sus servicios. Es preciso advertir, que la definición 
de central de compra no exige que este aprovisionamiento a terceros se haga de forma 
exclusiva, ni establece requisito formal alguno en orden a su constitución. 

Junto la definición glosada, la escueta regulación de las centrales de comprasse incluye 
dentro del capítulo II «ámbito de aplicación» de la Directiva, dentro de la sección 2 «si-
tuaciones específicas»207. Ello no es sino una lógica consecuencia de la función que la 
regulación de la central de compras tiene en el Derecho Europeo, que no es otra que 
aclarar que, pese a que la centrales de compras se incluirían en el concepto de «ope-
rador económico»208, las relaciones entre los poderes adjudicadores y estos singulares 
operadores económicos estarían excluidas de las normas europeas sobre contratación, 
siempre que éstas hubieran sido observadas por la central de contratación. 

De esta forma, el art. 11 de la Directiva, bajo la rúbrica «Contratos públicos y acuerdos 
marco adjudicados por las centrales de compras», dispone que: «los Estados miembros 
podrán establecer que los poderes adjudicadores adquieran obras, suministros y/o servi-
cios por medio de centrales de compras». A lo que se añade que «se considerará que los 
poderes adjudicadores que adquieran obras, suministros y/o servicios por medio de una 

205 Juan Ignacio DEL VALLE DE JOZ,  “Comentario al art. 187”, en Comentarios a la Ley de Contratos del 
Sector Público por Luciano Parejo y Alberto Palomar, 3, Bosch, 2009,  p. 1743.

206  Vid. infra. 

207  De esta sección solo forma parte el citado art. 11 y el art. 10 («contratos en el sector de la defensa»).

208  Recuérdese que según el art. 8 de la Directiva, los términos «contratista», «proveedor» y «prestador 
de servicios» designan a toda persona física o jurídica, entidad pública  o agrupación de dichas personas 
u organismos que ofrezca, respectivamente, la realización de obra o de una obra concreta, productos o 
servicios en el mercado. Énfasis nuestro. 
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central de compras en los supuestos contemplados en el apartado 10 del artículo 1 han 
respetado las disposiciones de la presente Directiva, siempre que la central de compras 
respete dichas disposiciones». Y es esta la finalidad de la Directiva, relajar algunos de los 
requisitos de la doctrina in house providing -especialmente el del control análogo-, cuando 
se trate de fórmulas de cooperación que permitan  la adquisición de suministros, obras, 
y servicios mediante el recurso a otros poderes adjudicadores. Hay que tener en cuenta, 
además, que en el momento de la elaboración de la Directiva 2004/18/CE  la doctrina 
sobre los in house providing no estaba, ni mucho menos inconclusa209.

Pero en todo caso, como declaró el TJUE en la sentencia de 18 de noviembre de 1999, 
C-107/1998, para la aplicación de la normativa comunitaria sobre contratación pública, 
basta, en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un 
ente territorial y, por otra, una persona jurídicamente distinta de éste, de modo que 
«solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza 
sobre la persona de que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios 
servicios y esta persona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes 
a que pertenece». Como se insiste, entre otras, en la STJUE de 13 de octubre de 2005, 
asunto C-458/03, no se aplicará pues lo dispuesto en el Derecho comunitario y nacional 
de la contratación pública en el supuesto de que, cumulativamente, la autoridad pública 
concedente ejerza sobre la entidad concesionaria un control análogo al que ejerce so-
bre sus propios servicios y la entidad realice la parte esencial de su actividad junto con 
la autoridad a que pertenece. Cuando se trate por tanto de centrales de contratación, no 
será, por tanto, preciso, este «control análogo». La evolución de la jurisprudencia euro-
pea, que admitirá expresamente la posibilidad de realizar tareas de interés público no 
sólo acudiendo a medios propios, sino también en colaboración con otras autoridades 
públicas, será algo posterior a la elaboración de la Directiva 18/2004/CE210. 

Posteriormente la STJUE de 13 de noviembre de 2008, C-324/07 ha aclarado la aplica-
ción de la excepción in house a los encargos realizados por un poder adjudicador a un 
ente instrumental perteneciente a varias entidades públicas, lo que puede ser habitual 
en el ámbito local. Y se concluye que la existencia de control análogo debe verificarse 
con relación al conjunto de autoridades públicas a las que pertenece la entidad enco-

209  Puede dudarse incluso que lo esté ahora, aunque el cuerpo jurisprudencial del que contamos ya es 
mucho más abundante, sin que no esté exento de algunas matizaciones cuando no contradicciones. No 
es  este el lugar para abordar tan interesante cuestión.  Para un examen más exhaustivo, vid.Fuertes Ló-
pez, Mercedes y Sosa Wagner, Francisco, «¿Pueden los contratos quedar en casa? (La polémica europea 
sobre la contratación in house)», Diario La Ley, n.º 6715, año XXVIII, 17 May. 2007, Ref. D-118; Gimeno 
Feliu, José María, La nueva contratación pública europea y su incidencia en España, Civitas, 2006, págs. 
137 y ss.; Pernás García, J. J., Las operaciones in house y el Derecho comunitario de los contratos públi-
cos. Análisis de la jurisprudencia del TJUE, Iustel, Madrid, 2008; VILALTA REIXACH, Marc, La encomienda 
de gestión. Entre la eficacia administrativa y la contratación pública, Aranzadi, 2012; GONZÁLEZ GARCÍA, 
Julio, «Medios propios de la Administración, colaboración interadministrativa y sometimiento a la norma-
tiva comunitaria de contratación«, Revista de Administración Pública, núm. 173, 2007; Pernás García, J. 
A., «La expansión de la excepción in housey la flexibilización progresiva del criterio del “control análogo”. 
Comentario a la centésima del TJUE de 13 de noviembre de 2008», Contratación Administrativa Práctica, 
n.º 89, 2009; BERNAL BLAY, Miguel Ángel, «El control análogo sobre los medios propios y su ejercicio 
colectivo por varias entidades», Contratación Administrativa Práctica, núm. 124, 2013.

210 En especial,  STJUE de 9 de junio de 2009, C-480/06, Hamburgo. 
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mendada, no siendo preciso que el ente encomendante ejerza un control individual so-
bre el ente instrumental común. Esta doctrina, a mi juicio, es precisada en la STJUE de 
29 de noviembre de 2012, que literalmente afirma que «si bien es verdad que en caso 
de que varias administraciones públicas utilicen una entidad común para llevar a cabo 
una misión común de servicio público no es desde luego indispensable que cada una 
de las administraciones públicas tenga por sí sola un poder de control individual sobre 
la entidad de que se trate, no es menos cierto que el control que se ejerce sobre ésta 
no puede basarse exclusivamente en el poder de control de la administración pública 
que tenga una participación mayoritaria en el capital de la entidad en cuestión, pues lo 
contrario supondría vaciar de contenido el concepto mismo de control conjunto».

Pero en todo caso, lo que es evidente es que las relaciones entre las centrales de 
contratación y otros poderes adjudicadores son una fórmula de colaboración diversa al 
recurso a medios propios, y como tales, para que las relaciones entre éstos queden al 
margen de la normativa sobre contratación basta que la central: a) sea un poder adju-
dicador y b) observe las disposiciones sobre contratación pública de la Unión Europea. 

2. 	 Breve referencia a la regulación de las centrales de compra en la Pro-
puesta de Directiva sobre contratación pública 

Precedida de un amplio proceso de consultas, la Comisión Europea presentó su Pro-
puesta de Directiva relativa a la contratación pública el 20 de diciembre de 2011 [COM 
(2011) 896 final], en el contexto de un nuevo paquete legislativo sobre contratación 
que  se aprobará con notable retraso frente a las iniciales previsiones211, ya que existen 
importantes diferencias entre  las instituciones europeas sobre algunos aspectos impor-
tantes del contenido de la Propuesta212.  Dado que es previsible que se produzcan mo-
dificaciones de relevancia en las Propuestas, en el siguiente epígrafe no se estudiará 
con detalle el contenido del Derecho proyectado, limitándonos a adelantar cuáles serán 
las líneas más generales de la futura reforma.

En todo caso, el informe de la evaluación del impacto y efectividad de la legislación 
europea sobre contratación pública213 que precedió a la Propuesta que ahora somera-

211 El 13 de abril de 2011, la Comisión Europea adoptóel  Acta del Mercado Único, que tenía como obje-
tivo poner en marcha doce líneas de actuación para reactivar el mercado único. Precisamente  una de las 
medidas que la Comisión propuso al Consejo y Parlamento fue que se  adoptase  antes de la finalización 
del año 2012 una modernización del  marco legislativo relativo a la contratación.  Sin embargo, la vota-
ción en primera lectura por parte del Parlamento europeo de la propuesta de Directivas no está prevista 
hasta septiembre de 2013.

212  Sobre las dificultades que ha atravesado este proceso interinstitucional, vid. SÁNCHEZ GRAELLS, A.,  
«¿Es imposible el diálogo en la reforma de la normativa comunitaria de contratación pública? El Consejo 
y el Parlamento Europeo siguen caminos paralelos», Observatorio de Contratación Pública, 6-2-2013, 
http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.88/relcategoria.121/relmenu.3/chk.492
dc88d7a5efddd8b0709f204a7adab.

213 Informe de evaluación del impacto y la eficacia de la legislación de la UE sobre Contratación pública. 
Documento de trabajo de los Servicios de la Comisión, SEC(2011) 853 final, pág. 7. En concreto, entre 
2006 y 2009, el número de contratos marco se ha multiplicado prácticamente por cuatro. En 2009, más 
de 25.000 contratos marco representaban alrededor de una séptima parte del valor de todos los contra-
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mente glosamos subrayaba dos tendencias principales en la forma en la que la contra-
tación pública se desarrolla: el uso de centrales de contratación y de acuerdos marcos. 
Ambas posibilidades habían existido antes de que las Directivas de 2004 codificaran 
y regularan su uso. El informe no solo subraya el incremento de la licitación realizada 
por las centrales de contratación, sino que la mayor parte de este incremento no parece 
deberse a niveles centrales de gobierno sino a entes locales y organismos públicos214.

En la propuesta de Directiva, por ello, se parte de que las técnicas de centralización 
de adquisiciones se utilizan cada vez más en la mayoría de los Estados miembros.  
Por lo tanto, se sigue reputando conveniente establecer una definición a escala de la 
Unión de las centrales de compras al servicio de los poderes adjudicadores, lo que, 
se subraya expresamente, no impide que continúen formas menos institucionalizadas 
y sistemáticas de compras comunes o la práctica establecida de recurrir a proveedo-
res de servicios para que preparen y gestionen los procedimientos de contratación en 
nombre y por cuenta del poder adjudicador. En el ámbito de una regulación europea 
que pasa a ocuparse ya sin reservas de cuestiones relativas a la ejecución de contrac-
tual215, se considera igualmente procedente establecer unas normas de asignación de 
responsabilidad respecto del cumplimiento de las obligaciones previstas en la presente 
Directiva, también en relación con posibles vías de recurso, entre la central de compras 
y los poderes adjudicadores que compren a la central de compras o a través de ella216.

De esta forma, el  art. 2.16 define «Actividades de compra centralizadas»:  como alguno 
de los tipos de actividades siguientes, realizado con carácter permanente: la adquisi-
ción de suministros o servicios destinados a poderes adjudicadores;

(a)	 la adquisición de suministros o servicios destinados a poderes adjudicadores;
(b)	 la adjudicación de contratos públicos o la celebración de acuerdos marco de 

obras, suministros o servicios destinados a poderes adjudicadores.
A partir de esta definición, una «central de compras» se define como un poder adjudi-
cador que realiza actividades de compra centralizadas y en su caso, auxiliares (2.18).
Del mismo modo, en el art. 35 se dispone que los poderes adjudicadores podrán ad-
quirir obras, suministros o servicios de una central de compras o por medio de ella. La 
formulación de la propuesta respecto a la Directiva vigente varía. Lo que se pretende 
utilizando los términos «de» y «por medio de» es hacer más evidentes que los poderes

tos publicados en el DOUE. Ese mismo año, el 6,8% de todos los contratos fueron otorgados por poderes 
adjudicadores que actuaban por cuenta de otras autoridades. Más del 40% del valor de los contratos 
publicados por órganos de adquisición conjuntos o centrales correspondía a acuerdos marco.
El resumen ejecutivo del documento está disponible en castellano en la URL: http://ec.europa.eu/inter-
nal_market/publicprocurement/docs/modernising_rules/executive-summary_es.pdf . [Con acceso el 15 
febrero 2013].

214 Ibidem, p. 95 y ss.

215 José Antonio MORENO MOLINA, «La cuarta generación de Directivas de la Unión Europea sobre con-
tratos públicos», en GIMENO FELIU (Dir.), Observatorio de Contratos Públicos 2012,  Civitas (en prensa).  

216  Considerando 24.
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adjudicadores pueden recurrir a una central de compras tanto  como «mayoristas»217 es 
decir, comprando, almacenando y revendiendo, lo que se pondría de manifiesto por el 
uso de la preposición «de»- como en los casos en los  que la función de la central de 
compras es de intermediación -es decir en los supuestos en los que se fijan los términos 
de los contratos o acuerdos marco que será posteriormente utilizados por la poderes 
adjudicadores, lo que iría implícito en el término «por medio»- 218. En los trabajos pre-
paratorios a la propuesta de Directiva se ha variado la redacción, pero precisamente 
para hacer más visibles los dos tipos de actividades que puede realizar la central de 
contratación219. Pero la regulación de la central de contratación sigue caracterizándose 
por disciplinar las relaciones entre dos poderes adjudicadores distintos.

En todo caso, el art. 35 de la propuesta de Directiva se sigue insistiendo en la necesi-
dad de precisar que el recurso a la central de contratación es conforme con el Derecho 
europeo siempre que la central lo aplique correctamente. Por lo demás, el art. 37 se 
ocupa de disciplinar la «contratación conjunta esporádica», y el art. 38 la «Contratación 
conjunta entre poderes adjudicadores de diferentes Estados miembros».Se trata, por 
tanto, de otorgar un conocimiento más amplio e incluso potenciar las centrales de com-
pra en el ámbito de la Unión Europea. 

III.	LAS CENTRALES DE CONTRATACIÓN EN EL TEXTO REFUNDIDO DE LA 
LEY DE CONTRATOS DEL SECTOR PÚBLICO

1. Definición y funciones
En nuestro Derecho la regulación de las «centrales de contratación» se contiene en el 
capítulo IV del título II «Racionalización de la contratación» del Libro III «Adjudicación de 
los contratos», del TRLCSP. Frente a la norma europea que transpone, la referencia a 
«contratación» en lugar de a «compras» resulta de lo más correcta, puesto que el término 
“compras” se liga en nuestro Ordenamiento exclusivamente al contrato de suministro. 

El capítulo que glosamos consta de dos secciones. La primera, relativa anormas gene-
rales, tiene prácticamente en su integridad carácter básico. Carece de él la segunda, re-
lativa a la contratación centralizada en el ámbito estatal, por motivos más que evidentes.

217  «Wholesalers», en el término inglés.

218  Vid. el documento del Consejo de la Unión Europea.«Cluster 6. Aggregation of demand», 28 de fe-
brero de 2012 [2011/0438 (COD)].

219   Vid. texto de compromiso elaborado por la Presidencia chipriota de 2 de octubre de 2012. Disponible 
en http://obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.360/relmenu.2/chk.
72adeeaab4ddeb784b4b482e004891a0 (en inglés). 
Según la definición de este último documento,   «los Estados miembros pueden establecer que las pode-
res adjudicadores puedan adquirir suministros y/o servicios de una central de contratación que realice  
las actividades de compra centralizada referidas en el art. 2 16. Los Estados miembros pueden igual-
mente establecer que los poderes adjudicadores puedan adquirir obras, suministros y servicios usando 
los contratos adjudicados por una central de compras, usando los sistemas dinámicos de contratación 
establecidos por una central de compras o, en el sentido establecido en el art. 31.2 segundo párrafo, 
usando un acuerdo marco celebrado por una central de contratación que ofrezca actividades de  compra 
centralizada prevista en el apartado b del art. 2.16». 
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Pues bien, dentro de las normas generales, el art. 203 TRLCSP, relativo a la funcionali-
dad y principios de actuación supone la transposición directa de la Directiva, contenien-
do, aun que no de forma literal, la definición de la norma europea. En primer lugar, el art. 
203.1 TRLCSP dispone  que «las entidades del sector público podrán centralizar la con-
tratación de obras, servicios y suministros, atribuyéndola a servicios especializados».

En todo caso, las diferencias entre la definición europea y la española de la central 
de contratación son notables, porque mientras al Derecho europeo le preocupan ex-
clusivamente las relaciones intersubjetivas, el art. 203 TRLCSP sitúa la creación de la 
central de contratación en el ámbito de las relaciones interorgánicas. De esta forma, las 
centrales de compras del Derecho de la Unión Europea son poderes adjudicadores. Y 
en Derecho español pueden constituirse en el seno de los poderes adjudicadores, o de 
cualquier otro ente del sector público definido en el art. 3 TRLCSP, como servicios espe-
cializados, como órganos de contratación «cualificados»220. La decisión de centralizar 
la contratación se adopta, igualmente, en el ámbito de cada ente sometido al TRLCSP. 

Así, el art. 203.2 TRLCSP, recogiendo la confusa redacción de la Directiva, pero re-
firiéndola igualmente a las relaciones interorgánicas dispone que «las centrales de 
contratación podrán actuar  adquiriendo suministros y servicios para otros órganos de 
contratación, o adjudicando contratos o  celebrando acuerdos marco para la relación de 
obras, suministros o servicios destinados a los mismos». Lo que caracteriza a la central 
de contratación regulada en Derecho español es que dentro de un ente del sector públi-
co, es un órgano de contratación especializado cuya actividad contractual se destina a 
otras unidades administrativas, en principio pertenecientes a la misma persona jurídica. 

Desde esta perspectiva, la descripción de las funciones de las centrales de contratación 
es excesivamente dependiente el tenor de la Directiva. En todo caso,  como señala 
el Informe 22/2008, de 1 de octubre, de la JCCA de Aragón, es posible distinguir dos 
modalidades de contratación centralizada: la adquisición centralizada y la homologa-
ción. En el primer caso el órgano de contratación especializado adquiere suministros y 
contrata servicios para el resto de los órganos de contratación, repercutiendo después 
el coste económico de forma proporcional al gasto realizado por las unidades peticio-
narias. En el caso de la homologación, el órgano competente para la contratación cen-
tralizada celebra acuerdos marco con arreglo a los cuales posteriormente los órganos 
de contratación podrán celebrar contratos derivados221. De esta forma, en la adquisición 
centralizada, la central de contratación se comportaría como «mayorista» usando la 
terminología europea. En el segundo caso, haría una mera labor de intermediación. 

Desde esta perspectiva, el tenor del art. 203.3 TRLCSP, según el cual «las centrales 
de contratación se sujetarán, en la adjudicación de los contratos y acuerdos marco que 

220  Como señala Juan Ignacio DEL VALLE DE JOZ, (Comentario al art. 187, op. Cit., p. 1742), más que a 
servicios especializados, el precepto debiera referencia a órganos de contratación especializados.. Las 
centrales de contratación son órganos de contratación que actúan para «otros órganos de contratación».

221 En el modelo estatal, no obstante, es la Dirección General del Patrimonio del Estado quien celebra los 
contratos derivados, si bien lo hace a propuesta del organismo interesado en la adjudicación del contrato. 
Vid. art. 206.2 TRLCSP.
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celebren, a la disposiciones de la presente Ley y sus normas de desarrollo» es una 
auténtica obviedad.  Pues es evidente que la mera reorganización de las competencias 
sobre contratación pública en el seno un mismo ente no tiene ninguna repercusión en 
el grado de aplicación de la legislación sobre contratación pública. 

2. 	 ¿Existen límites a la creación de centrales de contratación? En espe-
cial, la creación de centrales de contratación por entes locales distin-
tos a las Diputaciones provinciales

El TRLCSP reconoce que la Dirección General del Patrimonio del Estado operará como 
central de contratación «única» en el ámbito de la Administración General del Estado, 
Organismos Autónomos, Entidades gestoras y Servicios comunes de la Seguridad So-
cial y demás Entidades públicas estatales.  Por su parte, la disposición vigésimo octava 
TRLCSP  regula la adquisición centralizada de medicamentos y productos sanitarios en 
el ámbito estatal.

Por su parte, el art. 204 TRLCSP se refiere a la creación de centrales de contratación por 
las Comunidades Autónomas y Entes Locales. Por lo que a estas últimas respecta222, el 
art. 204.2 TRLCSP dispone que en el ámbito de la Administración local, las Diputacio-
nes Provinciales podrán crear centrales de contratación por acuerdo del Pleno. En este 
sentido, el IJCCA 27/2009 de 1 de febrero, concluye que ante la ausencia expresa de 
esta regulación sólo puede tener carácter de  central de contratación las creadas por 
las Diputaciones Provinciales223. Pero en nuestra opinión, en tanto en cuanto una de las 
características de los sistemas de contratación centralizada en nuestro Ordenamiento 
es, precisamente, que se trata de una técnica organizativa del ente contratante, ningún 
límite puede existir en este punto a la potestad autoorganizativa de los entes locales, 
más aún cuando lo que facilita la centralización de compras es el cumplimiento de un 
principio constitucional como el de eficiencia224.

222  En relación con las primeras, dispone el art. 204.1 TRLCSP que la creación de centrales de contra-
tación por las Comunidades Autónomas, así como la determinación del tipos de contratos y el ámbito 
subjetivos la que se extienden, se efectuará en la forma que prevean las normas de desarrollo de esta Ley 
que aquéllas dicten en el ejercicio de sus competencias.  Debido a la necesidad de respetar la potestad 
autoorganizativa de las Comunidades Autónomas, la legislación estatal no puede ser más ambiciosa en 
este punto. 

223 Ahora bien, la propia JCCA es consciente de que ha optado por la interpretación más restrictiva de las 
existentes.  Vid. el texto del citado informe.

224  Como explica Francisco BLANCO LÓPEZ (“Mejorando la gestión de los SCC”, BOLETIC, septiembre-
octubre de 2007, p. 72), las administraciones públicas adquieren algunos artículos y servicios de forma 
recurrente que son útiles y necesarios para el funcionamiento del aparato administrativo o para su acti-
vidad prestacional. La multiplicidad de órganos de contratación de una misma Administración tienen ne-
cesidades comunes y procederían a licitar, de forma independiente, la contratación de bienes y servicios 
casi idénticos. Es más eficiente que un órgano central, en nombre de todos los órganos de contratación 
interesados, efectúe ese proceso licitatorio y se encargue de seleccionar el/los proveedor/es y los artícu-
los objeto de aprovisionamiento. Se consigue una “economía” de procedimiento administrativo.
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Es evidente que en el ámbito de la Administración local no todas las Administracio-
nes tienen un nivel de adquisición de bienes y servicios que justifique la creación de 
centrales de contratación, aunque como se ha resaltado225,  en las Administraciones 
de tipo medio, como algunos grandes Ayuntamientos puede resultar conveniente la 
creación de un sistema de contratación centralizada que asegure todo el proceso de 
aprovisionamiento.  Mientras que en otras Administraciones pequeñas, lo más sensato 
será que renuncien a organizar centrales de contratación propia y participen en las ya 
constituidas. Y precisamente, en mi opinión, para que el Pleno de un Municipio de Gran 
Población cree una central de contratación solo le basta recurrir al art. 123.1.c) LBRL.  
Es preciso recordar que el art. 204 TRLCSP permite a todas las entidades del sector 
público centralizar la contratación de obras, servicios y suministros atribuyéndolas a 
servicios especializados.

Puede entonces surgir la duda de por qué el legislador básico estatal se limita a regular  
el órgano competente para la creación de centrales de contratación exclusivamente en 
el ámbito de las Diputaciones Provinciales. La redacción del precepto provenía ya del 
anteproyecto de lo que después fue la LCSP, por lo que ninguna pista pueden facilitar-
nos los trabajos preparatorios en este sentido. Probablemente, la única función de la 
norma es dar visibilidad a una opción –la creación de centrales de contratación provin-
ciales-, como manifestación de la competencia provincial en «asistencia, cooperación 
jurídica económica y técnica a los municipios, especialmente los de menor capacidad 
económica y de gestión». Al amparo de esta disposición, son muchas las Diputaciones 
provinciales que han creado centrales de contratación, con aparente éxito, como fórmula 
de articular la cooperación con los entes locales de su territorio realizando labores de 
intermediación en el mercado. Sin ánimo de exhaustividad se pueden citar las de Gui-
puzkoa, Valladolid, Burgos, Castellón, Badajoz o  Valencia226. 

225  Francisco BLANCO LÓPEZ, “Mejorando la …·, op. Cit.,  p. 74.

226 Sirva como ejemplo, Decreto Foral 3/2011, de 22 de febrero, por el que se regula la Central de Con-
tratación Foral y la Mesa de Contratación de Servicios Generales de la Diputación Foral de Gipuzkoa. En 
este sentido, en el preámbulo de la norma se explica que la Diputación Foral entiende que la creación de 
una central de contratación constituye un instrumento de colaboración administrativa y de asistencia y 
cooperación jurídica y técnica con las entidades locales.
En este sentido, se dispone que los expedientes de contratación que sean asumidos por la Central de 
Contratación Foral se tramitarán mediante acuerdo marco, correspondiendo a cada ente público adheri-
do al mismo la adjudicación y formalización de los contratos basados en aquél, conforme a lo dispuesto 
en la normativa vigente en materia de contratación.
 Las entidades locales, los entes dependientes de ellas, así como las entidades del sector público foral 
del Territorio Histórico de Gipuzkoa previstas en el artículo 2 de la Norma Foral 4/2007, de 27 marzo, de 
Régimen Financiero y Presupuestario del Territorio Histórico de Gipuzkoa, podrán adherirse a este siste-
ma de contratación mediante la formalización de un convenio.  No obstante, con carácter previo al inicio 
del expediente para la celebración del acuerdo marco, las entidades que quieran participar en un pro-
cedimiento concreto deberán adherirse específicamente y participarán en la redacción de los pliegos de 
prescripciones técnicas, proponiendo las consideraciones que estimen oportunas y aportando los datos 
correspondientes a su entidad. Una vez que se realice la convocatoria del procedimiento de contratación, 
no podrán desvincularse del mismo ni de su resultado.
Vid. igualmente la Memoria justificativa de la creación de la Central de Contratación de la Diputación de 
Burgos, disponible en: https://central.burgos.es/obtenerDocumento.do;jsessionid=492E558AEFD81FA6
9238FE064106058C?id=138 (Fecha de consulta: 1 de febrero de 2013). 
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En todo caso, en alguna legislación autonómica sobre la que después volveremos exis-
te reconocimiento expreso a la posibilidad de que los entes locales distintos a las Di-
putaciones Provinciales creen centrales de contratación (art. 39 Ley Foral 6/2006, de 6 
de junio, de contratos públicos).  Pero como ya hemos señalado, este reconocimiento 
expreso no es en nuestra opinión necesario para que un ente local, distinto a una Dipu-
tación provincial, pueda crear una central de contratación como servicio especializado.
Finalmente, tal y como se desprende del art. 195 TRLCSP, las normas e instrucciones 
propias de  las entidades del sector público que no tengan carácter de Administración 
pública podrán crear centrales de contratación.

3.	 Las relaciones de cooperación y los eventuales límites a la adhesión a 
sistemas externos de contratación centralizada

3.1  Adhesión a centrales de contratación de otros entes 
El art. 205 TRLCSP regula la «Adhesión a sistemas externos de contratación centrali-
zada», único aspecto, como ya hemos señalado, que preocupa al Derecho de la Unión 
Europea de la contratación pública. En todo caso, la norma española diferencia   entre los 
distintos entes llamados a cooperar.
En primer lugar, se prevé la adhesión al sistema de contratación centralizada estatal. 
Pueden adherirse a ella las Comunidades Autónomas, Entes locales y organismos de 
Derecho público. La adhesión requerirá la conclusión del correspondiente  acuerdo con la 
Dirección General del Estado, que puede abarcar la totalidad de suministros, servicios y 
obras incluidos en el mismo o solo determinadas categorías de ellos.
En segundo lugar, el art. 205.2 TRLCSP, que no tiene carácter básico (disposición final 
segunda) regula las relaciones de cooperación al margen de la central estatal de contra-
tación. Y dispone que mediante los correspondientes acuerdos, las Comunidades Autó-
nomas y las Entidades Locales podrán adherirse a sistemas de adquisición centralizada 
de otras Comunidades Autónomas o Entidades Locales. Ha de advertirse, por tanto, que 
salvo que la legislación autonómica disponga otra cosa, las Entidades Locales no pueden 
adherirse a cualquier sistema de contratación centralizada de carácter local (por ejem-
plo, el constituido mediante una sociedad municipal), sino que precepto expresamente 
establece que la adhesión  lo es a los servicios especializados de otras «Entidades 
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Locales»227. En nuestra opinión, la opción seguida por el legislador estatal en este pun-
to es la más respetuosa con las competencias sobre régimen local que disponen las 
Comunidades Autónomas. De esta forma, la opción de admitir otras fórmulas de coope-
ración, así como de restringir las posibilidades de adhesión de los entes locales a siste-
mas centralizados externos –limitándose, por ejemplos a  los entes locales territoriales, 
o a un solo tipo de ente local territorial- corresponde al legislador autonómico en función 
de las circunstancias de su territorio y de sus propias  preferencias políticas. 
Desde una perspectiva práctica, las centrales de contratación provinciales, como hemos 
señalado,  suelen actuar funciones de «homologación», o dicho en la terminología euro-
pea, «intermediación». En estos casos, la adhesión sólo debe producirse en relación los 
acuerdos marco que la central celebre en un futuro, ya que, según establece el art. 198.1 
TRLCSP solo podrán celebrarse contratos basados en acuerdos marco entre los órganos 
de contratación y las empresas que hayan sido originariamente partes en aquél. De esta 
forma, cuando un acuerdo marco se celebra por varias órganos de contratación, estos ór-
ganos de contratación deber ser identificados claramente en el anuncio de licitación, ya sea 
mediante su referencia expresa o mediante la remisión a otros documentos228.

En todo caso, la regulación que glosamos ha de completarse con lo dispuesto la dis-
posición adicional 2.5 TRLCSP, según la cual  «en los municipios de población inferior 
a 5.000 habitantes las competencias en materia de contratación podrán ser ejercidas 
por los órganos que, con carácter de centrales de contratación, se constituyan en la 
forma prevista en el art. 204 mediante acuerdos al efecto». Es de sobra conocido que 
una de los principales problemas de los Ayuntamientos denominados pequeños es la 
insuficiencia de personal cualificado para afrontar las exigencias jurídico-formales de la 
aplicación y gestión de la normativa sobre contratación y, en este sentido, el Informe y 
Conclusiones de la Comisión de expertos para el estudio y diagnóstico de la situación 
de la contratación pública229 recomendaba la encomienda de gestión en las Diputa-
ciones para la formalización del expediente de contratación. Ahora bien, la previsión 
de la DA 2.5 TRLCSP va más allá de dicha recomendación y permite la traslación del 
ejercicio de las competencias sobre contratación de los municipios de población infe-
rior a 5.000 habitantes.  En estos supuestos, por tanto, la actividad contractual de las 
centrales de contratación iría más allá de sus habituales funciones de  intermediación 
en los supuestos de suministros y servicios recurrentes. Lo que regula el precepto que 

227  Como es sabido, son entidades locales tanto las territoriales (Municipio, Provincia e Isla en los archipiéla-
gos balear y canario), como las entidades de ámbito territorial inferior al municipal, las comarcas u otras enti-
dades que agrupen varios Municipios instituidas por las Comunidades Autónomas, la Áreas Metropolitanas, y 
las Mancomunidades de Municipios (art. 3 LBRL), a las que probablemente  se uniría el consorcio. No es este 
el lugar para abordar la naturaleza jurídica del consorcio, cuestión controvertida desde el punto de vista doc-
trinal y jurisprudencial. Baste señalar que laSTS de 22 de septiembre de 2011 (rec. núm. 282/2010)  entiende 
que la falta de toda referencia al carácter de entidad local de los consorcios en la LBRL supone, cabalmente, 
la exclusión de dicha condición.  Por su parte, la STS de 28 Noviembre 2007, rec. 542/2005, considera la LBRL 
no ha querido caracterizar a todos los Consorcios que puedan constituirse al amparo de su artículo 110 como 
entidades locales, pero sin negarles tampoco tal consideración, permitiendo que en cada caso, según las cir-
cunstancias concurrentes, pueda determinarse si el Consorcio constituido es o no una entidad local. En todo 
caso, determinada legislación autonómica dota expresamente a los consorcios de naturaleza de ente local. 

228  Vid.Comisión europea, Explanatory note-Framework agreement- Clasic Directive, CC/2005/03_rev 1 
de 14-7- 2005, p. 5.

229 Informe y Conclusiones de la comisión de expertos para el estudio y diagnóstico de la situación de la 
contratación pública, Ministerio de Hacienda, año 2004, pp. 73 y ss.
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glosamos es una auténtica delegación intersubjetiva, que como tal, habrá de respetar 
lo establecido en el art. 47.2 h) LBRL230 y que puede resultar útil para el ejercicio de las 
competencias sobre contratación de los entes con mayores limitaciones técnicas. 

Finalmente, el art. 205.3 TRLCSP se ocupa de disciplinar las relaciones de cooperación 
de las demás entidades del sector público (es decir, aquellas que no son ni Comuni-
dades Autónomas, ni Entidades locales ni organismos públicos). Establece el precepto 
que estas  entidades podrán adherirse a los sistemas de contratación centralizada es-
tablecidos por las Administraciones Públicas.  En nuestra opinión, el sentido del término 
«podrá» ha de entenderse como una habilitación a integrar sus demandas con la de las 
Administraciones Públicas, no como una limitación a  la adhesión  a sistemas de contra-
tación  que creen otros entes privados. En este sentido, es preciso recordar que el art. 
195 TRLCSP prevé que la creación de los sistemas de racionalización de la contrata-
ción que establezcan las entidades del sector público que no tengan el carácter de Ad-
ministraciones Públicas se efectuará por parte de sus normas e instrucciones internas.

3.2 La articulación de la cooperación a través de la creación de personificaciones 
instrumentales ad hoc. Sobre los límites a la participación de entes privados en 
las centrales de contratación públicas

El TRLCSP no regula la posibilidad de que dos entes del sector público distintos creen 
una personificación instrumental ad hoc que constituya una central de contratación. 
Alguna previsión al respecto sí que existe, sin embargo, en la legislación autonómica. 
Así la Ley Foral 6/2006, de 6 de junio, de contratos públicos, posibilita que las «adminis-
traciones públicas de Navarra» -y por tanto, también los entes locales- creen centrales 
de compras o se constituyan como tales, bajo cualquier forma válida en derecho, para 
satisfacer sus necesidades, de las entidades y organismos vinculados o dependientes 
de éstas y de sus entes o instrumentos propios, así como que se asocien para constituir 
centrales de compras o adherirse a las centrales de compras ya constituidas mediante 
el correspondiente acuerdo de adhesión (art. 39) 231.

En todo caso, la  autonomía local comprende el derecho de las Entidades locales de 
cooperar y asociarse con otras Entidades locales para la realización de tareas de inte-

230  Se ha discutido si la adhesión a una central de contratación provincial por parte de un ente local 
constituye una encomienda de gestión y, en consecuencia ha de aplicarse el art. 47.2 h) LBRL. En este 
sentido, el  Informe de la JCCA de la Comunidad de Aragón 5/2010, de 14 de abril, ha declarado que  la 
adhesión a la central de contratación no implica necesariamente, por definición, una «transferencia de 
función o actividad alguna», ni mucho menos una cesión o delegación de competencia; sino una técnica 
de racionalización de la contratación pública que asume, y a la que se adhiere, la entidad local correspon-
diente. En nuestra opinión se puede compartir este razonamiento siempre que la función de la central 
de contratación se limite a la mera homologación, no así cuando suponga un ejercicio delegado de las 
competencias en materia de contratación. 

231  En la Comunidad Autónoma de Aragón el anteproyecto de Ley reguladora del patrimonio, el servicio 
público y la contratación local, finalmente caducado en la anterior legislatura, permitía la creación de 
centrales de contratación  a entidades locales cuyos recursos por operaciones corrientes alcancen 6 mi-
llones de euros. Asimismo permitía que distintas entidades locales se asociasen para crear centrales de 
contratación o se adhieren a las ya constituidas. 
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rés común (art. 10 de la Carta Europea de Autonomía Local). Por ello, doctrinalmente 
se ha defendido que  nada puede impedir que los municipios  interesados constituyan 
entre ellos centrales de contratación si estas, como órganos de contratación, aplican la 
legislación sobre contratación pública, sin que necesariamente deban estar vinculadas 
a las que se constituyan en Diputaciones Provinciales232.  En este sentido, se ha pro-
nunciado retiradamente la JCCA de  Cataluña, en sus Informes 10/2011, de 27 de octu-
bre, 10/2012, de 20  de julio y 5/2013, de 11 de abril. Por el contrario, como ya hemos 
señalado, IJCCA 27/2009 de 1 de febrero, ante la ausencia expresa de esta regulación 
considera que sólo puede tener carácter de  central de contratación las creadas por las 
Diputaciones Provinciales, de modo que no podrían crearse formulas asociativas que 
permitan la creación de una central de compras por parte de distintos entes locales.

Como ya hemos señalado, en mi opinión, salvo que las Comunidades Autónomas dis-
pongan otra cosa233, solo será posible la adhesión a centrales de contratación creadas 
como servicios especializados de otras Entidades Locales. De esta forma, la libertad 
asociativa de los entes locales se restringe, ya que sólo se podrá crear como estructura 
organizativa dotada de personalidad jurídica mancomunidades y, en su caso,  consor-
cios234. Las mancomunidades que son «asociaciones de municipios» para la ejecución 
común de obras y servicios determinados de su competencia, según el art. 33 de la 
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen local.  Una interpreta-
ción según la cual  los términos «obras y servicios administrativos» hagan referencia 
al conjunto de actividades de la competencia o interés de las entidades locales es una 
opción hermenéutica que ampararía la utilización de las mancomunidades a efectos de 
canalizar adquisiciones como función principal235.  

Por su parte, un instrumento que parece adecuarse a la creación de entes locales son 
los consorcios, siempre que bien se consideren Entes Locales o bien, en caso de no 
serlo,  esta posibilidad se admitiese en la legislación autonómica. Los consorcios ofre-

232  Alfonso RUIZ DE CASTAÑEDA, «La contratación de las entidades locales en la LCSP», en Moreno Mo-
lina (dir.) La Ley de Contratos del Sector Público y su aplicación por las Entidades Locales, CEMCI, 2008, 
p. 246.  

233  Y es que la supresión de la expresa asignación al carácter «no básico» del significado y alcance pro-
pios de una «aplicación general en defecto de regulación específica dictada por las Comunidades Autóno-
mas», como hacía la versión original de la disposición final primera en la Ley 13/1995, de 18 de mayo, en 
modo alguno implica la desaparición de la función supletoria de la regulación legal estatal «no básica». 
Esta función no trae nunca causa de previsión legal ordinaria en tal sentido, y sí siempre únicamente en 
virtud de lo dispuesto en el art. 149.3 CE. Luciano Parejo Alfonso, «La condición de “aplicación plena”, 
“básica” y “no básica” de las normas estatales y la eficacia de éstas en la legislación de contratos de las 
Administraciones Públicas», en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, 2.ª 
Ed., Civitas, Madrid, 2004, págs. 1751 y ss.

234  En todo caso, dispone el art. 10.2 de la Carta Europea de Autonomía Local que «el derecho de las En-
tidades locales de integrarse en una asociación para la protección y promoción de sus intereses comunes 
y el de integrarse en una asociación internacional de Entidades locales debe ser reconocidos por cada 
Estado».  Sobre la discutida naturaleza del consorcio, Vid. nota 53.

235  Ricardo RIVERO ORTEGA, «¿Pueden los municipios comprar agrupados?», Revista de Estudios Loca-
les, núm. 142, p. 89.
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cen un amplio margen de flexibilidad, aunque es preciso proceder a una interpretación 
expansiva de la redacción de su régimen básico en la Ley 7/1985. La expresión «fines 
de interés común» del art. 87 LBRL  es suficientemente vaga e imprecisa como para 
albergar cualquier ámbito de cooperación coincidente con los múltiples objetivos comu-
nes de las entidades locales, incluyendo fácilmente entre los mismos la mejora de la 
gestión mediante el incremento de la eficiencia en las adquisiciones236. Y en todo caso, 
conviene destacar que aunque el consorcio permite la articulación de varios entes hete-
rogéneos –entidades públicas y privadas sin ánimo de lucro-, no existe ninguna norma 
que impida la composición homogénea de un consorcio237. Porque, como se explicará 
más adelante, más allá de los problemas de conceptualización como ente local de 
un consorcio mixto, en nuestra opinión el Derecho de la Unión Europea no permite la 
creación de centrales de contratación «mixtas», es decir, aquellas integradas tanto por 
socios públicos como por socios privados238.  

En efecto,  como ya señalamos, en el Derecho de la Unión Europea las centrales de 
contratación se definen por constituir poderes adjudicadores. Y el artículo 1, apartado 
9, de la Directiva 2004/18/CE define a los poderes adjudicadores, entre otros aspectos, 
como asociaciones constituidas por uno o más de dichos entes, esto es, uno o varios 
entes territoriales u organismos de Derecho público.  En mi opinión, ello impide que se 
pueda considerar como poder adjudicador una asociación entre un poder adjudicador 
y un ente que no tenga tal consideración que tenga como finalidad operar directamen-
te en el mercado para realizar aprovisionamientos comunes. Aunque el concepto de 
«necesidades de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil»239 es 
bastante dúctil, las actividades que realizaría el nuevo y pretendido poder adjudicador 
tendrían carácter netamente mercantil. 

Por otro lado, como ya hemos señalado al inicio de este trabajo, las centrales de com-
pra constituyen  un supuesto de cooperación dentro del sector público240. Y una premisa 

236  Ricardo RIVERO ORTEGA, «¿Pueden los municipios..». op. Cit., p. 89

237  Jesús COLÁS TENA, «Consorcio» en Bermejo Vera (dir.), Diccionario de Contratación Pública, Iustel, 
2009, pp. 113 y ss. 

238  En un sentido contrario, vid. no obstante,  el informe 10/2011, de 26 de octubre, de la Junta Consul-
tiva de Contratación Administrativa de la Generalidad de Cataluña sobre la posibilidad de que el Consor-
cio de Salud y Atención social de Cataluña actué como órgano centralizado de contratación. El informe 
concluye que este consorcio puede actuar como órgano centralizado de contratación y puede adquirir 
suministros y servicios para los órganos de contratación de los entes, organismos o entidades del sector 
público que estén adheridos. De acuerdo con sus estatutos, este consorcio está constituido por entidades 
locales entidades sin ánimo de lucro y centros provisores de servicios en el ámbito de la salud y de los 
servicios sociales. 

239  Como es sabido, la definición de poder adjudicador se contiene en el art. 1.9 de la Directiva 2004/18/
CE.

240  Así se contemplan en el documento de trabajo de los servicios de la Comisión relativo a las relaciones 
entre poderes adjudicadores (cooperación dentro del sector público) SEG (2011) 1169 final. El documen-
to parte como principio general de aquel según el cual que la normativa sobre contratación pública de 
la UE es aplicable a los contratos entre poderes adjudicadores. Y se analizan dos excepciones a) tareas 
públicas desempeñadas con recurso propios –cooperación dentro del sector público que puede quedar 
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para que las normas sobre contratación pública puedan ser eludidas en el caso de las 
fórmulas de cooperación entre entes del sector público es que no exista participación 
del capital privado, ya que, la entrada de este puede producir efectos distorsionadores 
en el mercado. Así lo ha declarado el TJUE en los supuestos de colaboración entre 
entes del sector público que ha analizado hasta la fecha. 

Así, en primer lugar, en el caso de tareas públicas ejecutadas conjuntamente por pode-
res adjudicadores utilizando sus propios recursos, una de las condiciones es la ausen-
cia de capital privado en la entidad interna. En este sentido, es clásica la cita a la STJUE 
de 11 de enero de 2005, Stad Halle, según la cual cualquier inversión de capital privado 
en una empresa obedece a consideraciones características de los intereses privados y 
persigue objetivos de naturaleza distinta a los de interés público.

Por otro en el caso de que exista cooperación entre poderes adjudicadores sin crear 
una estructura específica, la STJUE de 9 de junio de 2009, Hamburgo, C-480/06, tuvo 
ocasión de afirmar que:

	 «No obstante, procede señalar, por un lado, que el Derecho comunitario no 
impone en modo alguno a las autoridades públicas el uso de una forma jurídica 
particular para garantizar sus misiones de servicio público conjuntamente. Por otro 
lado, tal colaboración entre autoridades públicas no cuestiona el objetivo principal 
de la normativa comunitaria sobre contratación pública, a saber, la libre circulación 
de los servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los Estados 
miembros, siempre que la realización de dicha cooperación se rija únicamente por 
consideraciones y exigencias características de la persecución de objetivos de 
interés público y se garantice el principio de igualdad de trato de los interesados 
contemplado en la Directiva 92/50, de manera que ninguna empresa privada se 
sitúe en una situación privilegiada respecto de sus competidores» (apartado 47, 
énfasis nuestro)».

 Pero es más,  la Comisión europea, como consecuencia lógica del criterio según el en 
el marco de la cooperación horizontal no puede existir participación del capital privado, 
considera que no es posible la cooperación público-pública en el caso de organismos 
de Derecho público en los que participe el capital privado241. Y en mi opinión, es esta 
una lógica consecuencia de los criterios funcionales que han de regir la aplicación del 
Derecho de la Unión Europea  de la contratación pública. 

En nuestro Ordenamiento, la posibilidad de participación de entes privados en los su-
puestos de colaboración público-pública se ha analizado desde esta perspectiva del 

excluida del ámbito de aplicación de las normas sobre contratación pública de la UE- y tareas públicas  
desempeñadas mediante recursos externos. En este último contexto se analizan las relaciones ente po-
deres adjudicadores en el marco de acuerdos de compra conjuntos o centralizados. El documento recuer-
da que no es necesario organizar procedimientos de contratación por lo que atañe a las relaciones entre 
las centrales de compras y los poderes adjudicadores que recuren a ellas, siempre y cuando aquellas 
hayan adjudicado sus contratos conforme a la Directiva sobre contratación pública de la UE.

241  Documento de trabajo relativo a la aplicación de la normativa sobre contratación pública…, op. Cit., 
p. 14, nota 45.
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consorcio en el marco de su consideración como eventual medio propio. En este senti-
do, NOGUERA DE LA MUELA242 entiende  esta consideración sólo sería posible cuando 
dicho consorcio mixto lleve a cabo directamente las tareas que se le encomienden o 
siempre y cuando el servicio o actividad gestionada no tuviera carácter económico.  Del 
mismo modo VILALTA REIXACH243 concluye que aunque es verdad que la sola presen-
cia de entidades privadas sin ánimo de lucro no tiene porqué alterar  por sí misma, los 
objetivos de interés general que persiguen los entes públicos que participan mayorita-
riamente en un consorcio no se escapa que, por pequeña que sea dicha participación 
privada en el consorcio, difícilmente podría afirmarse que su impacto en el mercado es 
totalmente neutro, o que no afecta de ninguna manera al principio de igualdad de trato.  
Desde esta perspectiva, la presencia de un socio privado en un consorcio de compras 
que eventual se crease, impediría el recurso a esta forma de colaboración del sector 
público, porque precisamente las centrales de contratación tienen como finalidad incidir 
directamente en el mercado. Por ello, en nuestra opinión, ni siquiera en su posible con-
sideración de medio propio de determinadas entidades podría constituirse una central 
de contratación participada por un socio privado. 

3.3. ¿Es posible articular la cooperación al margen de las centrales de contrata-
ción? Especial consideración de los acuerdos marco conjuntos

Finalmente, es preciso recordar que no será necesaria la creación de una nueva perso-
na jurídica para la agregación de demandas por parte de distintos entes locales a través 
de centrales de contratación. Bastará que un ente local cree una  central de contrata-
ción como servicio especializado –para lo que se precisaría sólo acuerdo plenario – y 
la  celebración de los correspondientes convenios de adhesión. Mediante esta fórmula 
además, podrán especializarse cada una de las entidades concernidas en la adquisición 
de determinados suministros o servicios para la «comunidad de contratación local» así 
creada244.  No existe en este punto límite alguno en el Derecho de la Unión Europea, ya 
que como declaró la STJUE de 9 de junio de 2009, Hamburgo, C-480/06, «el Derecho 
comunitario no  impone en modo alguno a  las autoridades púbicas el uso de una forma 
jurídica particular para garantizar sus misiones de servicio público conjuntamente»245.

242 Belén NOGUERA DE LA MUELA, «Los encargos in house en la Ley de Contratos del Sector Público 
(LCSP): especial referencia a los mismos en el ámbito local a la luz de la reciente jurisprudencia comuni-
taria», Revista de Administración Pública, 182, 2010, p. 178.  

243  Marc VILLALTA REIXACH, La encomienda de gestión…, op. Cit.,  pp. 354 y 355.

244  El documento de trabajo de la Comisión relativo a las relaciones entre poderes adjudicadores pone 
de manifiesto que la contratación conjunta puede revestir diversas formas, entre las que se encuentran 
el recurso sistemático a la especialización (por ejemplo, un poder adjudicador asume la responsabilidad 
de ciertos tipos de contratos que han de utilizar todas las entidades consideradas, al tiempo que se ocupa 
de otro tipo de contratos, etc.) o la creación de una estructura (órgano) específica (vid. p. 23).

245  En el interesante supuesto que resuelve la sentencia, cuatro LandKreise de Baja Sajonia celebraron 
con los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo un contrato relativo a la eliminación de 
su residuos en la nueva instalación de valoración térmica de esta ciudad. El contrato constituyó de este 
modo tanto el fundamento como el marco jurídico de la construcción y explotación futuras de una ins-
talación destinada a la realizaciónde un servicio público, a saber, la valoralización térmica de residuos. 
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Una duda que se ha planteado  desde la perspectiva de la articulación de fórmulas de 
cooperación no institucionalizadas es la posibilidad de celebrar acuerdos marco con-
juntos al margen de la utilización de centrales de contratación. El Informe de la JCCA 
de Baleares  5/2009, de 18 de diciembre de 2009, afirma quela Ley de Contratos del 
Sector Público no ha incorporado al Derecho español la posibilidad de que haya una 
pluralidad de órganos de contratación en la conclusión de un acuerdo marco246.  Admi-
ten, por el contrario, la posibilidad de celebrar acuerdos marco conjuntos tanto informe 
5/2010 de la JCCA de la Comunidad de Aragón, como en el Informe 5/2013, de 11 de 
abril de la JCCA de la Generalitad de Cataluña. En nuestra opinión, la celebración de 
un mismo acuerdo marco por parte de varias entidades adjudicatarias puede facilitar la 
incorporación de fórmulas de cooperación interadministrativa más o menos ocasional, 
sin el grado de formalización que exige la creación de un central de contratación como 
órgano o ente especializado. Desde esta perspectiva, no existiría inconveniente para su 
admisión, tal y como se prevé el Derecho de la Unión Europea. Bien es verdad que en 
nuestro Derecho, su regulación expresa en relación con la adquisición de medicamen-
tos y productos sanitarios efectuada en la DA 28 TRLCSP puede hacer concluir que, a 
sensu contrario, la celebración de un mismo acuerdo marco por entes del sector público 
distintos está vedada por el art. 205 TRLCSP fuera del ámbito sanitario. A esta lógica 
respondería la Disposición adicional trigésima segunda del TRLCSP, recientemente in-
troducida por el Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero, de medidas de apoyo al 
emprendedor y de estímulo del crecimiento y de la creación de empleo 247.

Aunque no era aplicable la doctrina «in house», en tanto en cuanto no se daba el requisito del control 
análogo, el TJUE considera que al contrato no les son aplicables las normas sobre contratación pública, 
ya que esta fórmula de cooperación entre autoridades públicas no cuestionan el objetivo principal de la 
normativa comunitaria sobre contratación pública (apartado 49).

246 Añade el Informe que  este hecho no supone un obstáculo para que una Comunidad Autónoma in-
corpore esta opción al Derecho autonómico, siempre que se respete la normativa básica estatal y las 
disposiciones de la Directiva, todo ello sin perjuicio de la posibilidad de crear una central de contratación. 
En mi opinión, probablemente hubiera sido preciso un mayor desarrollo argumental de esta idea. Las 
reglas internas de delimitación de competencias las que, en todo caso, han de fundamentar la respuesta 
a las controversias competenciales que puedan suscitarse entre el Estado y las Comunidades Autónomas 
(entre muchas otras, STC 252/1988). Hay que tener en cuenta además que el mero hecho de que el 
Derecho comunitario deje libertad de opción a los Estados miembros no implica que las Comunidades 
Autónomas estén constitucionalmente facultadas para exigir la solución que estimen más favorable a sus 
intereses (STC 146/1996).
En todo caso, el informe dio origen a una reforma en la legislación balear sobre contratos públicos, que 
ahora no sólo permite expresamente sino que también regula la celebración de acuerdos marco por 
parte de distintos órganos de contratación. 
En efecto, el art. 6 de Ley 6/2010, de 17 de junio, por la que se adoptan medidas urgentes para la reduc-
ción del déficit público, recientemente modificado por el Decreto-ley 7/2012, de 15 de junio de medidas 
urgentes para la activación económica en materia de industria y energía, y otras actividades, prevé la 
realización de acuerdos marco por varios órganos de contratación.

247  El precepto permite la formalización conjunta de acuerdos marco para la contratación de servicios 
que faciliten la intermediación laboral por parte de la Dirección General del Servicio Público de Empleo 
Estatal y los órganos de contratación competentes de las Comunidades Autónomas, así como de las enti-
dades y organismos dependientes de ellas e integrados en el Sistema Nacional de Empleo.
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RESUMEN: 

El tratamiento jurídico del fraccionamiento del objeto de los contratos públicos ha esta-
do directamente vinculado con el cumplimiento de requerimientos formales relaciona-
dos con principios fundamentales de la contratación pública, tales como los principios 
de publicidad y concurrencia. Desde este punto de vista, el fraccionamiento ha estado 
vinculado a la lógica prohibición del fraude de Ley. Sin perjuicio de la evidente rele-
vancia de esta cuestión, lo cierto es que el fraccionamiento de contratos precisa de un 
planteamiento previo que va más allá de aquella percepción formal. Esta perspectiva se 
entronca directamente con la existencia misma del contrato. Como se trata de justificar 
en este trabajo, la percepción formal del fraccionamiento es dependiente de otra pura-
mente sustantiva y estructural, de modo que sólo cabe hablar de fraccionamiento legal, 
no ya si no se produjo una división fraudulenta del contrato en términos de publicidad 
y concurrencia, si no si, previamente, la definición de cada contrato o lote fraccionado 
cumplió los requisitos sustantivos que permiten conformar la estructura esencial de 
todo contrato.

PALABRAS CLAVE: objeto, causa y elementos formales del contra-
to, fraccionamiento del objeto, fraude de Ley, invalidez.

ABSTRACT: The legal approach about the subdivision of the object of the public con-
tracts has had a clear link to the compliance of the formal requirements concerning 
the fundamental principles in this area, such as publishing and competition. In other 
words, the legal treatment of this subject has been connected to the prohibition of fraud. 
Notwithstanding, another additional legal approach is needed. This is not exclusionary 
of the aforementioned, but goes further than the formal perception of this legal issue. 
This approach is directly concerned with the existence in at of itself of the contract. The 
formal approach is really dependent of another purely substantive and structural con-
ception. From this point of view, the lawfulness of the subdivision is not only concerned 
with the matter of fraudulent division of the contract’s object, but whether the previous 
definition of each contract complied with the substantive requirements related to the 
essential structure of any contract.

KEY WORDS: object, aim and formal requirements of the contract, 
subdivision of the object, fraud, invalidity.

Fecha de finalización: 26 de abril de 2013
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tración general del Estado.
LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico y Procedimiento Ad-
ministrativo Común.
STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea.
STS: Sentencia del Tribunal Supremo.
STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia.
TACRC: Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
TJUE: Tribunal de Justicia de la Unión Europea.
TRLCAP: Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el 
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.
TRLCSP: Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba 
el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público.
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I. INTRODUCCIÓN. 

La regulación del fraccionamiento del objeto de los contratos ha sido una constante en 
la legislación sobre contratación pública. A partir del art. 69 de la LCAP, pasando por el 
art. 68 TRLCAP y el art. 74 de la LCSP, llegando al vigente art. 86 del TRLCSP, todas 
las Leyes sobre contratación pública han abordado el fraccionamiento de contratos con 
preceptos con vocación de generalidad, sin perjuicio de previsiones específicas para 
determinados contratos248. 

La legislación de contratos ha vinculado tradicionalmente la regulación del fracciona-
miento del objeto contractual con la elusión de los requisitos de publicidad y con la 
evitación de los procedimientos de adjudicación preceptivos por razón de la cuantía del 
contrato. Esa relación entre fraccionamiento y elementos formales del contrato se ha 
reforzado en las últimas décadas gracias al Derecho Europeo249. La centralidad de las 
Directivas sobre contratación en la salvaguarda de los principios que favorecen la cons-
titución del mercado interior, ha supuesto, precisamente, el reforzamiento de requisitos 
formales dirigidos a favorecer la concurrencia, la transparencia y la no discriminación 
por razón de la nacionalidad.

Este tratamiento ha dejado en un segundo plano un enfoque que, aunque nunca se ha 
omitido, no ha recibido la atención que merece. Esta otra aproximación va más allá de 
la percepción formal del fraccionamiento, entroncándose directamente con la existencia 
misma del contrato. De hecho, cabe afirmar que la perspectiva formal a la que hemos 
aludido es dependiente de otra sustantiva en virtud de la cual sólo cabría hablar de 
fraccionamiento legal, no ya si no se produjo una división fraudulenta del objeto contrac-
tual, sino si, además, en la definición misma de cada contrato se hubieran cumplido los 
requisitos que conforman la estructura esencial de todo contrato. 

Los contratos del sector público comparten con los contratos sujetos al Derecho privado 
los mismos elementos esenciales que determinan la existencia y la validez de cualquier 
negocio jurídico de esta naturaleza (art. 1.261 del Código Civil). Sujetos, objeto y causa 
son los tres elementos esenciales que definen a cualquier contrato y que el Derecho 
Administrativo regula con intensidad variable para adaptarlos a las peculiaridades de la 
contratación con el sector público. 

248  Existen, no obstante, precedentes mucho anteriores. Así, el art. 2 del Real Decreto de 26 de abril de 
1900 reguló, ya por entonces, el fraccionamiento ilegal. 
249  El vigente art. 9.3 de la Directiva 2004/18, de 31 de marzo, sobre coordinación de los procedimientos 
de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de servicios, acoge la siguiente regla a 
este respecto: “No podrá fraccionarse ningún proyecto de obra ni ningún proyecto de compra tendente a 
obtener una determinada cantidad de suministros y/o de servicios con vistas a sustraerlo a la aplicación 
de la presente Directiva”. Anteriormente, tanto el art. 7.2 de la Directiva 71/305, de 26 de julio, como el 
art. 6.4 de la Directiva  93/37, de 14 de junio, ambas sobre coordinación de los procedimientos de adjudi-
cación de los contratos públicos de obras, como el art. 14.13 de la Directiva 93/38, de 14 de junio, sobre 
coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, 
de los transportes y de las telecomunicaciones, establecieron previsiones similares.
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En relación con el elemento subjetivo del contrato, el Derecho Administrativo ha cen-
trado su interés en la regulación de los órganos administrativos que gozan de potestad 
para poder contratar en nombre de la Administración, así como en las reglas especiales 
que permiten determinar la plena capacidad de obrar de los contratistas250; aquí se ha 
de considerar la amplia regulación sobre aptitud de los contratistas251.

En relación con el objeto del contrato, el Derecho Administrativo ha asumido como 
principio general, a diferencia del Derecho Civil, el principio de objeto completo. La in-
tención del legislador, a este respecto, es que las prestaciones a contratar sean idóneas 
para cubrir las necesidades públicas, de modo que de cada contrato pueda derivarse 
una prestación funcional y operativa y, por ello, adecuada para satisfacer los intereses 
generales. Ningún artículo de la legislación vigente alude expresamente al principio de 
complitud, pero es deducible de preceptos como el art. 109.2, cuando se refiere a que el 
expediente deberá referirse “a la totalidad del objeto del contrato”252. Así pues, un con-
trato cuyo objeto no respete ese criterio general de complitud es un contrato sin objeto 
a los efectos del Derecho Administrativo, y, por ello, inválido.

Finalmente, en relación con el elemento causal, sin perjuicio de las dificultades que la 
doctrina civilista traslada al Derecho Público acerca de la definición de la causa de los 
contratos, cabe afirmar que en el Derecho Administrativo la causa del contrato queda 
condicionada de forma trascendental por la necesidad de satisfacer los fines públicos253 
y los intereses generales254 cuya salvaguarda se imputa a las Administraciones públicas 
y que se concretan en las prestaciones contratadas. El art. 22.1 del TRLCSP hace refe-
rencia al elemento causal de los contratos públicos al señalar que el sector público no 
podrá “celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumplimiento 
y realización de sus fines institucionales”, para lo cual “la naturaleza y extensión de 
las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, así como la 

250  De acuerdo con la STS de la Sala 1ª de 31 de marzo de 2006 (Az. 5299), en materia de contratación 
pública, al contrario de lo que sucede en el Derecho Civil, la capacidad de obrar de los operadores eco-
nómicos no se presume plena.
251  Véase Jorge AGUDO GONZÁLEZ, “La aptitud del contratista: capacidad de obrar, objeto social y habili-
tación profesional o empresarial”, Rv. General de Derecho Administrativo, núm. 32, 2013.
252  El art. 121 del TRLCSP contribuye a ese entendimiento al establecer que el proyecto de obras “definirá 
con precisión el objeto del contrato”. Más contundente era el art. art. 21 de la LCE, el cual acogía una 
regla todavía vigente en el art. 125 del RLCAP, la cual exige que los proyectos se refieran “a obras comple-
tas”, esto es, “las susceptibles de ser entregadas al uso general o al servicio correspondiente, sin perjuicio 
de las ulteriores ampliaciones de que posteriormente puedan ser objeto y comprenderán todos y cada 
uno de los elementos que sean precisos para la utilización de la obra”. En relación con este principio, ya 
una STS 15 de febrero de 1984 afirmó que este principio tenía por finalidad “evitar estériles proyectos 
parciales que pudieran quedar inconclusos con el devenir del tiempo, y para impedir posibles fracciona-
mientos de la obra conducentes a alterar el régimen de contratación que corresponda”.
253  La STS de 28 de noviembre de 1981 afirma que “el fin público en la causa del contrato es el elemento 
esencial del mismo” en la actuación contractual de las Administraciones. 
254  Manuel REBOLLO PUIG, “La invalidez de los contratos administrativos”, en Estudios sobre la contra-
tación en las Administraciones públicas, coord. por Federico Castillo Blanco, CEMCI, 1996, p. 409 y 410, 
también pone énfasis en los intereses públicos como causa del contrato.
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idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con pre-
cisión” en la documentación preparatoria. Así pues, la existencia misma de la necesidad 
de realización de determinadas prestaciones en la que se especifica el elemento causal 
del contrato, se erige en presupuesto material para la contratación del sector público, 
constituyendo su definición y motivación en el expediente un requisito cuya ausencia 
constituye una causa de invalidez del contrato.

Recuperando nuestras reflexiones iniciales, decíamos entonces que el fraccionamiento 
de los contratos tiene una clara y lógica trascendencia en el marco de la prevención 
frente al incumplimiento fraudulento de requisitos formales directamente relacionados 
con los principios de publicidad y concurrencia. Ahora bien, también señalamos que 
la regulación del fraccionamiento tiene una vinculación inmediata y previa con la exis-
tencia misma del contrato. Efectivamente, el entendimiento jurídico de los problemas 
derivados del fraccionamiento ilegal de los contratos tiene una relación directa con la 
correcta configuración de, al menos, dos de los elementos esenciales que definen a 
todo contrato: el objeto y la causa. Sin un objeto determinado y completo y sin una cau-
sa adecuada, simplemente, no hay contrato, pues el negocio jurídico incurriría en una 
causa de invalidez que afectaría a la estructura esencial del negocio jurídico255.

Partiendo de esta doble apreciación, sustantiva y formal, se debe poner de relieve que 
nuestro Derecho no prohíbe el fraccionamiento de contratos. El fraccionamiento es le-
gítimo siempre y cuando cada contrato o cada lote estén caracterizados internamente 
con los elementos esenciales que definen jurídicamente a todo contrato. Más allá de 
esta premisa, y fuera de los casos de fraude de Ley, aparentemente no existirían más 
restricciones al fraccionamiento. Apoyándose en una nada despreciable discrecionali-
dad atribuida a los órganos de contratación, así parece haberlo entendido la práctica 
administrativa. Sin embargo, esa apariencia de legalidad puede chocar tanto con las 
exigencias emanadas de los principios de eficacia y eficiencia, como con las derivadas 
del principio de concurrencia que, aunque tradicionalmente han operado como criterios 
habilitantes del fraccionamiento, también pueden ser determinantes de su prohibición.

En este artículo vamos a afrontar todas las cuestiones formuladas hasta ahora sólo de 
manera introductoria. Así pues, validez y existencia del contrato, exigencias formales y 
fraude de Ley, serán los elementos sobre los que se sustentarán nuestras reflexiones. 
Para ello, y en coherencia con lo ya expresado, afrontaremos esta materia comenzan-
do con el tratamiento de la cuestión desde la perspectiva del adecuado respeto de los 
elementos esenciales de los contratos como premisa determinante del fraccionamiento 
legal, para luego pasar al tratamiento de esta materia desde la perspectiva de los lí-
mites del fraccionamiento, incluida la división de prestaciones con fines fraudulentos.

255  La STS de 30 de abril de 1979 declara inexistente un contrato porque carecía de los requisitos esen-
ciales definitorios de todo contrato, en concreto, el objeto y la causa.
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II. ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO E INVALIDEZ.

El art. 86.2 del TRLCSP establece la prohibición del fraccionamiento de contratos vin-
culada a la finalidad de “disminuir la cuantía del mismo y eludir así los requisitos de 
publicidad o los relativos al procedimiento de adjudicación que correspondan”. ¿Quiere 
esto decir que si un contrato se fraccionara en dos, pero por su cuantía los dos nuevos 
contratos siguieran sujetos a las mismas reglas de publicidad y adjudicación que el 
contrato original, cabría el fraccionamiento con independencia de que el objeto de cada 
nuevo contrato fuera incompleto y, por definición, no sirviera para satisfacer las nece-
sidades públicas que motivaron la contratación pública? La respuesta a esta pregunta 
sólo puede ser negativa.

Un primer indicio que confirma esta aseveración se encuentra en el art. 86.3, cuando 
establece la posibilidad de división en lotes de las prestaciones, pero fundado en una 
premisa: “cuando el objeto del contrato admita fraccionamiento”. Una interpretación 
correcta de este precepto no debe permitir entender que esa posibilidad se satisfaga 
únicamente por relación a la previsión del apartado 2º del art. 86, sino también porque 
las prestaciones del contrato puedan dividirse constituyendo prestaciones completas de 
forma autónoma. Otro indicio se encuentra en el art. 22.1, cuando vincula la satisfacción 
de las necesidades públicas con la “idoneidad” del objeto contractual. 

Teniendo en cuenta estos elementos, la tesis que vamos a mantener aquí es la siguien-
te: no puede haber fraccionamiento si no hay complitud e idoneidad en las prestaciones 
contractuales, en virtud de la inescindible conexión entre el objeto del contrato y el ele-
mento causal del mismo, y ello, por mucho que se cumpla con la previsión del art. 86.2 
del TRLCSP, pues la prevención contra la aplicación fraudulenta de la Ley opera como 
un límite formal adicional al fraccionamiento (jurídico-sustantivo) de las prestaciones256. 
Esto es así, porque un negocio jurídico de naturaleza contractual que no respeta los 
criterios recién señalados es un contrato inválido.

No desconocemos las dificultades de concreción que se derivan de esta afirmación, 
sobre todo a la hora de especificar ante qué tipo de invalidez nos encontramos. No se 
puede olvidar que el régimen de invalidez de los contratos del sector público es un ré-
gimen peculiar y complejo que mantiene, por un lado, la distinción entre nulidad y anu-
labilidad y, por otro, la diferencia entre vicios de Derecho Administrativo y de Derecho 
Civil. Parece lógico hacer alusión a la segunda cuestión en primer lugar.

Las causas de invalidez de Derecho Civil aplicables a los contratos del sector público se 
prevén en el art. 36 del TRLCSP. En Derecho Civil la invalidez de los contratos queda 
constreñida a los supuestos de violación de las Leyes, de la moral o del orden público, 
conforme al art. 1.255 del Código Civil, así como a la omisión de los elementos cons-
titutivos o esenciales del contrato que prescribe el art. 1.261 del mismo cuerpo legal. 

256  La JCCA del Estado no ha asumido este planteamiento abiertamente, pues los informes de la Junta se 
centran en la prohibición del fraccionamiento fraudulento. Sin embargo, lo cierto es que la JCCA no aplica 
esa consecuencia sin antes considerar el cumplimiento de las prevenciones en cuanto a la divisibilidad 
del objeto del contrato. Buenos ejemplos son los informes 41/2000 y 69/2008.
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En relación con estas causas de invalidez se ha pronunciado la doctrina para poner de 
relieve su aplicabilidad excepcional en el marco de la legislación de contratos del sector 
público257. Esta afirmación, que en buena medida es correcta, tiene diversas causas, 
pero, al menos desde la perspectiva que aquí nos interesa, se debe, fundamental-
mente, a que los vicios de Derecho Civil que afectan a los elementos esenciales del 
contrato, en realidad también lo son de Derecho Administrativo. Esta afirmación permite 
mantener que las causas de invalidez que tienen que ver con elementos esenciales del 
contrato como la causa y el objeto, aunque puedan coincidir con la definición provenien-
te del Derecho Civil, su aplicación se lleva a cabo a través de preceptos del TRLCSP 
como los citados anteriormente, produciéndose una suerte de administrativización258 
con adaptación a los tipos contractuales sobre los que tratamos.

Si esto es correcto, cabe llegar, entonces, a dos conclusiones. Debemos hacer hinca-
pié, no obstante, en que estas conclusiones no son extrapolables a cualquier causa de 
invalidez que afecte a los elementos esenciales del contrato, aunque sirven, al menos, 
para establecer una solución aplicable a los casos más graves; las conclusiones son 
las siguientes: 1ª) Que con base en el art. 32.a) del TRLCSP, por remisión al art. 62.1.f) 
de la LRJPAC, un contrato que incurre en una causa de invalidez como las indicadas 
(ausencia de causa o de objeto completo), que afecta al núcleo mismo de la estructura 
del contrato, es nulo de pleno Derecho259; y 2ª) Que en virtud del art. 62.1.g) de la LR-
JPAC, por remisión de nuevo del art. 32.a) del TRLCSP, los contratos que infringen los 
elementos esenciales del contrato, con desconocimiento total de los mismos, incurrirían 
en un vicio de nulidad radical, no sólo porque así lo establece una norma con rango de 
Ley como el Código Civil, sino porque ello supone una vulneración de otra norma con 
rango de Ley como es el TRLCSP260.

1. El elemento causal. 
1.1. La conexión entre la justificación de las necesidades a satisfacer y la idonei-
dad de las prestaciones que definen el objeto del contrato.

El art. 22 del TRLCSP dispone que “los entes, organismos y entidades del sector públi-
co no podrán celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el cumpli-
miento y realización de sus fines institucionales. A tal efecto, la naturaleza y extensión 
de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato proyectado, así como 

257  Isabel GALLEGO CÓRCOLES, “Comentario a los artículos 31 a 36”, en Contratación del Sector Público 
Local, coord. por Fernando Castro Abella, La Ley, 2010, pp. 324-326.
258  Víctor BACA ONETO, La invalidez de los contratos públicos, Thomson-Civitas, 2006, pp. 231 y ss.
259  En este sentido, José Mª SOLAS RAFECAS, “Artículo 62. Causas de nulidad de Derecho Administrati-
vo”, en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Comares, 2003, 951, en una 
argumentación en relación con el TRLCAP que puede ser todavía mantenida.
260  La STS de 18 de noviembre de 2003 y la STSJ de Cataluña de 4 de abril de 2005 entienden, sin em-
bargo, que se trata de vicios de anulabilidad. Otros precedentes jurisprudenciales tanto en ese sentido, 
como manteniendo una nulidad radical, en Víctor BACA ONETO, La invalidez…, ob.cit., pp. 231 y ss.
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la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas, deben ser determinadas con 
precisión, dejando constancia de ello en la documentación preparatoria, antes de ini-
ciar el procedimiento encaminado a su adjudicación”. Asimismo, el art. 109.1 establece 
que “la celebración de contratos por parte de las Administraciones Públicas requerirá 
la previa tramitación del correspondiente expediente, que se iniciará por el órgano de 
contratación motivando la necesidad del contrato en los términos previstos en el artículo 
22 de esta Ley”261. El art. 109.2 añade que “el expediente deberá referirse a la totalidad 
del objeto de contrato”, sin perjuicio de la eventual división en lotes a los efectos de la 
licitación y adjudicación262.

El TRLCSP establece una evidente conexión entre las necesidades públicas que se 
pretenden satisfacer y las prestaciones del contrato. En íntima relación con ello, cabe 
mencionar las referencias que en el TRLCSP se hacen al deber del órgano de contra-
tación de precisar y concretar en el expediente las necesidades que, mediante la cele-
bración del contrato, deben satisfacerse263. Todo ello no es casual, ni secundario. Esa 
vinculación entre la justificación de las necesidades a cubrir y el objeto del contrato se 
encuentra ya en el art. 1 del TRLCSP, cuando establece como principio de toda la activi-
dad contractual pública la “eficiente utilización de los fondos destinados a la realización 
de obras, la adquisición de bienes y la contratación de servicios mediante la exigencia 
de la definición previa de las necesidades a satisfacer”. No podría ser de otro modo: los 
intereses públicos a cubrir con la celebración del contrato dependen de que el objeto 
del contrato satisfaga esas necesidades e intereses. Sólo si el objeto es completo e 
idóneo puede decirse que será adecuado para los fines públicos y cumplirá la función 
socioeconómica que define al tipo contractual264.

Es justamente en esa conjunción entre idoneidad del elemento objetivo y la satisfacción 
de los intereses y necesidades públicas donde se ubica el elemento causal de contrato: 
en ese punto confluyen las prestaciones a ejecutar, las necesidades a cubrir y los fines 

261  En términos similares, con anterioridad, los arts. 6 de la LCE, 67.1 del TRLCAP y 73 del RLCAP. 
262  Cabe citar también el art. 22.2 de la Ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de contratos públicos de la Ad-
ministración Foral de Navarra, y el art. 3.4 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas de Contratos 
del Sector Público de Aragón, cuando disponen que “el objeto del contrato deberá ser determinado y su 
necesidad o conveniencia para los fines públicos deberá ser debidamente justificada”.
263  Esa relación se confirma en cada tipo de contrato según su objeto. En el contrato de obra, el art. 
123.1.a); los arts. 128.2 y 129.2.a) respecto del contrato de concesión de obra pública; el art. 133.2, para 
el contrato de gestión de servicio público que comprenda la ejecución de obras; en relación con el con-
trato de colaboración entre el sector público y el sector privado, el art. 135.
  Con anterioridad esa vinculación era casi igual de clara a la vista del tenor literal del art. 13 del TRLCAP, 
cuando establecía que el objeto de los contratos debía ser determinado “y su necesidad para los fines 
del servicio público correspondiente” debía ser justificada en el expediente de contratación. Tanto o más 
evidente era el art. 6 de la LCE, cuando disponía que “el objeto de los contratos deberá ser cierto y sus-
ceptible de cumplir el fin previamente determinado por el servicio competente”.
264  El informe de la Intervención General de la Comunidad de Madrid, de 23 de marzo de 2010, llega 
a conclusiones similares. Lo mismo cabe decir a la vista del art. 22.1º y 2º de la Ley Foral 6/2006 y del 
art. 3.4 de la Ley 3/2011 de Aragón, poniendo en relación la idoneidad del objeto contractual con las 
necesidades y fines públicos a satisfacer y el cumplimiento de la “función económica o técnica” que 
corresponde al contrato.
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a satisfacer265. Un contrato que no justifica adecuadamente esa relación es un contrato 
inválido en los términos que establece el art. 31 del TRLCSP.

Las escasas Sentencias que han afrontado la falta o defectuosa justificación de las 
necesidades a satisfacer llegan a conclusiones comprensibles, aunque no exentas de 
dudas266: 1ª) Que la omisión de la citada justificación es una causa de invalidez; 2ª) Que, 
desde el punto de vista formal, la omisión de la justificación debe considerarse un requi-
sito indispensable para alcanzar su fin y, por tanto, determinante de la anulabilidad del 
contrato (art. 63.2 de la LRJPAC); 3ª) Que la motivación inadecuada o insuficiente tiene 
un bagaje muy limitado desde la perspectiva de su control material o sustantivo, en la 
medida en que pudiera suponer un entrometimiento en las funciones puramente adminis-
trativas, de ahí que la carga de la prueba corresponderá a quien aduce la insuficiencia, 
irregularidad o falta de certeza de aquella motivación.

En la línea de los matices anunciados anteriormente, no cabe admitir un tratamiento simi-
lar a cualquier causa de invalidez por mucho que afecte a los elementos esenciales del 
contrato: una cosa es un contrato sin causa y, otra bien distinta, un contrato en el que no 
se ha justificado adecuadamente la causa.

Ahora bien, respecto a los casos en que se hubiera omitido cualquier justificación, la duda 
que se genera a la vista de esa jurisprudencia es el recurso al art. 63.2 del LRJPAC, en 
vez de al art. 62.1.f) de la misma Ley. La invalidez del contrato es tratada en la jurispru-
dencia comentada desde un plano estrictamente formal, esto es, se centra la atención en 
si se incluyó o no en el documento correspondiente la justificación legalmente prevista, 
obviando la trascendencia sustantiva del posible vicio. Sólo este entendimiento puede lle-
var a recurrir directamente al art. 63.2 de la LRJPAC, para luego considerar a esa omisión 
como un defecto de forma indispensable. Aquí se incurre en un formalismo que oculta la 
trascendencia sustantiva que pudiera llegar a tener aquella omisión justificadora. 

Por lo que se refiere al control judicial de la motivación, se ha de coincidir en las limitacio-
nes del control sugeridas, pero con un matiz importante: el órgano jurisdiccional claro que 
debe revisar si la motivación es el resultado de un proceso de toma de decisiones racional 
y razonable, es decir, de un proceso donde se hayan considerado todas las informaciones 
relevantes y donde se hayan ponderado adecuadamente las necesidades e intereses 
públicos. Si ambos requisitos no concurrieran, cabría afirmar que la decisión administra-
tiva no habría seguido un proceso de formación interno conforme a parámetros no sólo 
de legalidad (art. 22 del TRLCSP), sino también de buena administración (art. 25.1 del 
TRLCSP). En esos aspectos el control judicial no puede verse constreñido. Sólo si pudie-
ra confirmarse un proceso de toma de decisiones conforme con aquellos parámetros, 
coincidiríamos en admitir las limitaciones de revisión judicial en el plano sustantivo267.

265  En este sentido, Isabel GALLEGO CÓRCOLES, “Necesidad e idoneidad de los contratos celebrados por 
el sector público”, Contratación Administrativa Práctica, núm. 81, 2008, pp. 66. Asimismo, en los infor-
mes 1/2010 y 1/2011 de la JCCA de Canarias se afirma que la causa de contrato “viene determinada por 
la finalidad que las partes persiguen con el contrato y las circunstancias que motivan que éstas tengan 
necesidad de la prestación que constituye el objeto contractual”.
266  Véase, Isabel GALLEGO CÓRCOLES, “Necesidad…”, ob.cit., pp. 64 y ss.
267  Véase Jorge AGUDO GONZÁLEZ, “Sobre la europeización del Derecho y la evolución de la teoría del 
procedimiento administrativo”, Revista Española de Derecho Europeo, núm. 45, 2013, in toto.
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1.2. Conexión entre la justificación del elemento causal y el principio de buena 
administración: análisis, evaluación y programación de la actividad contractual.

La causa de todo contrato, lejos de querer reproducir aquí una larga polémica doctrinal, 
comprende inevitablemente un elemento finalista: la causa tiene que ver con los obje-
tivos y finalidades procurados a la hora de celebrar el contrato y ejecutar la prestación 
correspondiente. Tratándose de contratos del sector público, la función socioeconómica 
del contrato necesariamente debe tener una vinculación con los intereses y fines públi-
cos cuya salvaguarda el ordenamiento jurídico confiere a las Administraciones compe-
tentes. Dicho de otro modo, si la causa de un contrato está relacionada con la finalidad 
que las partes persiguen con el contrato y las circunstancias que motivan que éstas 
tengan necesidad de la prestación que constituye el objeto contractual, entonces, la 
causa contractual será la materialización de los intereses públicos en el caso concreto 
mediante la ejecución de la prestación contratada. 

Existiendo esa directa vinculación entre fines públicos, competencias, intereses públi-
cos, fines contractuales y prestaciones a ejecutar, es evidente que la única parte de 
un contrato sometido al TRLCSP que puede “gestionar” la adecuación de esa relación 
conceptual en todos sus extremos, es la entidad del sector público que adjudica el 
contrato. Esa “gestión” no sólo alude a la actuación formal y material dirigida a la cele-
bración del contrato; esa “gestión” incluye y exige una labor retrospectiva y prospectiva 
de adaptación de los fines y necesidades públicas a la colaboración con entidades 
privadas mediante la celebración de un contrato. En otras palabras, reclama una labor 
de análisis y evaluación, pero sobre todo de programación: conocidas las necesidades, 
es preciso analizar, evaluar y programar, en pos de una mayor eficacia y una mejora 
en la eficiencia, cómo contratar para satisfacerlas268. Esto quiere decir que el análisis y 
la programación permitirán determinar qué prestaciones deben integrarse en un mismo 
contrato, por la sencilla razón de que responden a una misma necesidad269. Así pues, 
un contrato dividido artificialmente es un contrato que generará un resultado no funcio-
nal, de modo que las necesidades a cubrir quedarán insatisfechas, ya que la propia ar-
tificialización del fraccionamiento dará lugar a que las prestaciones no sean operativas 
de forma independiente. 

Así pues, sólo a través de esa función de análisis, evaluación y programación cabe 
definir correctamente las necesidades a satisfacer y, por ello, a contratar. Esta afirma-
ción muestra que la justificación del elemento causal del contrato está íntimamente 
relacionada con los principios de buena administración (art. 25.1 del TRLCSP y, ante-
riormente, art. 4 del TRLCAP y art. 3 de la LCE), pero también con los de buena gober-
nanza (eficacia-eficiencia, responsabilidad, transparencia…) que son igualmente parte 
de nuestro Derecho positivo (arts. 3 de la LRJPAC, 3.2 de la LOFAGE y 6 de la LBRL, 
o el mismo art. 1 del TRLCSP). Por otra parte, la labor analítica, evaluadora y progra-
madora inherente a los quehaceres de una buena administración, tiene una directa 

268  Esta exigencia se enfatiza en el informe de la JCCA de Baleares 4/2010.
269  En un sentido similar, los informes de la Intervención General de la Comunidad de Madrid de 22 de 
diciembre de 2008 y de 23 de marzo de 2010.
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relación con principios de la contratación pública como el de estabilidad presupuestaria 
y el de control del gasto, para lograr una eficiente utilización de los fondos públicos (art. 
1 del TRLCSP). En definitiva, sólo una actuación contractual en coherencia con tales 
principios podrá legitimar el recurso a nuevos contratos, en la medida en que fuera 
preciso satisfacer nuevas necesidades o necesidades sobrevenidas, y ello, aunque las 
prestaciones objeto del contrato fueran idénticas a otras anteriores270. 

2. El fraccionamiento del objeto del contrato.
2.1. El criterio de la “unidad funcional” como concepto jurídico definitorio del 
principio de objeto completo.

El concepto de “unidad funcional” es utilizado en dos ocasiones en el TRLCSP. La 
primera, en el art. 25.2 del TRLCSP para disponer que “sólo podrán fusionarse pres-
taciones correspondientes a diferentes contratos en un contrato mixto cuando esas 
prestaciones se encuentren directamente vinculadas entre sí y mantengan relaciones 
de complementariedad que exijan su consideración y tratamiento como una unidad fun-
cional dirigida a la satisfacción de una determinada necesidad o a la consecución de un 
fin institucional propio del ente, organismo o entidad contratante”. En segundo lugar, en 
el art. 86.3 cuando establece, ya lo hemos señalado, que “cuando el objeto del contrato 
admita fraccionamiento y así se justifique debidamente en el expediente, podrá pre-
verse la realización independiente de cada una de sus partes mediante su división en 
lotes, siempre que éstos sean susceptibles de utilización o aprovechamiento separado 
y constituyan una unidad funcional, o así lo exija la naturaleza del objeto”.

La idea que subyace bajo el concepto de “unidad funcional” es el deber legal de agrupar 
en un único contrato las prestaciones que cumplan funciones de complementariedad 
y que, por ello, conforman una unidad operativa destinada a satisfacer una necesidad 
determinada271. No es casual, por tanto, que el art. 25.2 se refiera a las “relaciones de 
complementariedad” entre las prestaciones agrupables que conforman una única uni-
dad funcional, o bien que el art. 86.3 primer párrafo aluda a prestaciones “susceptibles 
de utilización o aprovechamiento separado”. Funcionalidad y operatividad autónoma 
son los elementos definitorios de cada unidad funcional272. Hay que insistir, además, 
en que las prestaciones integrables en un único contrato serán aquellas destinadas a 

270  El informe de la Intervención General de la Comunidad de Madrid, de 23 de marzo de 2010, el informe 
de la JCCA de Baleares 15/2001 y el informe de la JCCA de Canarias 1/2010, insisten en esta conclusión.
271  El informe de la JCCA del Estado 5/1963 acogió ya esta interpretación, al señalar que “al proyectarse 
y contratarse con independencia partes integrantes de una sola obra, se corre el riesgo de que la total 
utilización de aquélla quede supeditada al cumplimiento de uno de los contratos parciales de tal manera 
que, aun cumpliéndose el resto, aquélla no ingresará en el servicio público”. 
272  Tanto el art. 22.1 de la Ley Foral 6/2006, como el art. 3.4 de la Ley 3/2011 de Aragón, lo describen 
perfectamente: “Los contratos tendrán por objeto un conjunto de prestaciones destinadas a cumplir por 
sí mismas una función económica o técnica”.
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satisfacer las mismas necesidades273. En este sentido, es la complementación funcional 
y operativa en términos finalistas (causa del contrato) el dato completo a tomar en con-
sideración a efectos del art. 86 del TRLCSP274. 

Desde el plano teórico, cabe decir que el concepto de “unidad funcional” es el que de-
termina el contenido del principio de objeto completo en cada caso: unidad funcional y 
“totalidad del objeto del contrato”, a la que alude el art. 109.2 del TRLCSP, son lo mis-
mo. Esto significa que sólo si existe más de una unidad funcional en el marco del objeto 
contractual sería posible el fraccionamiento o la división por lotes275.

En esta dirección se ha expresado el informe de la JCCA del Estado 69/2008, luego se-
guido por los informes 1/2009 y 57/2009. La JCCA afirma que la finalidad de la regulación 
del fraccionamiento no es “agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones 
de distinta o idéntica naturaleza sino impedir el fraude de Ley”. Por ello, añade, “no debe 
interpretarse este precepto como una obligación de integrar en un solo contrato dos o más 
prestaciones aunque sean similares y puedan ejecutarse de forma conjunta, si entre ellas 
no existe un vínculo operativo y es perfectamente posible no sólo contratarlas por separado 
sino incluso su explotación en forma independiente”. Lo más interesante se afirma después, 
cuando se señala que “el primer requisito que debe cumplirse para que pueda hablar-
se de fraccionamiento del contrato es que exista una unidad operativa o sustancial 
entre las diferentes prestaciones (o partes de prestaciones)”. Finaliza el informe afirmando 
que el vigente art. 86.3 (por entonces el art. 74.3 de la LCSP) “resulta especialmente re-
velador pues admite que el objeto de un contrato pueda fraccionarse y dividirse en lotes 
las diferentes partes de la prestación siempre que sean susceptibles de utilización 
o aprovechamiento por separado y constituyan por sí solas una unidad funcional. 
Quiere decir esto que si se admite la posibilidad de que partes de una prestación pue-
dan ser tratadas separadamente, desde el punto de vista contractual, cuando cum-
plan los dos requisitos mencionados, con mucha más razón deberá admitirse que 
sean objeto de contratación por separado dos prestaciones que ni siquiera forman 
por sí mismas una unidad”276. En definitiva, como aclara el mismo informe, la idea funda-
mental “que debe regir la posibilidad o no de contratar separadamente prestaciones 
que guarden alguna relación entre sí deberá ser la idea de si constituyen una unidad 
operativa o funcional, es decir, si son elementos inseparables para el logro de una 
misma finalidad o si son imprescindibles para el correcto funcionamiento de aquello 
que se pretende conseguir mediante la celebración del contrato”277.

273  Esa vinculación subyace en la regulación del art. 22.2 de la Ley Foral 6/2006 y el art. 3.4 de la Ley 
3/2011 de Aragón, cuando establecen que “el objeto del contrato deberá ser determinado y su necesidad 
o conveniencia para los fines públicos deberá ser debidamente justificada”.
274  En otras palabras, lo que ya se preveía en el art. 6 de la LCE, cuando disponía que el objeto de los con-
tratos debía ser “susceptible de cumplir el fin previamente determinado”. En esta dirección, el informe 
1/2010 de la JCCA de Canarias.
275  Una conclusión similar en la STJUE de 5 de octubre de 2000 (as. C-16/98, Comisión c. Francia).
276  En la misma línea, el informe 57/2009 y la Resolución del TACRC 206/2011, de 7 de septiembre.
277  En el polo opuesto, el informe 57/2008 de la JCCA del Estado es quizás el mejor ejemplo de mala 
praxis administrativa. Se consultaba a la JCCA si cabía celebrar un contrato administrativo de obras para 
construir una Residencia Geriátrica, dividiéndolo en los siguientes lotes: a) Movimiento de tierras y es-
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2.2. Prestaciones indivisibles, divisibles o agrupables.

¿Qué criterios pueden ser considerados para evaluar la posible divisibilidad de las pres-
taciones de un contrato? Esta pregunta tiene difícil respuesta, sobre todo, si se trata 
de buscar una contestación general. La casuística es muy grande y, por ello mismo, 
las respuestas necesariamente deben ajustarse a las especifidades de cada caso 
concreto. 

Antes de abordar esta cuestión, se nos permitirá resolver un interrogante previo: ¿Es 
posible el fraccionamiento de prestaciones que no constituyen una unidad funcio-
nal? Ya hemos señalado que la identificación entre el concepto de unidad funcional, 
la complitud del objeto y la prohibición de fraccionamiento constituye una relación 
de principio. Aunque esta afirmación permitiera prever una respuesta negativa a la 
pregunta formulada, lo cierto es que la TRLCSP acoge varias excepciones a dicha 
relación que, por su propia razonabilidad, no enturbian las conclusiones precedentes. 

La primera excepción se refiere a aquellos casos en que el fraccionamiento “lo exija 
la naturaleza del objeto” (art. 86.2 in fine). Puede suceder, por tanto, que la natura-
leza de las prestaciones de un contrato exija la contratación de lotes separados278, 
ahora bien, ¿sin que necesariamente todos ellos constituyan una unidad funcional? 
El inciso final analizado no quiere decir que la naturaleza de un contrato pueda exigir 
su división en lotes y que, además, todos ellos deban constituir una unidad funcional; 
para llegar a esta conclusión no era necesario que el legislador hubiese acogido esta 
excepción, pues hubiera sido suficiente con acudir a la regla general (complitud del 
objeto y unidad funcional). Así pues, esta excepción indefectiblemente debe añadir la 
necesidad de admitir la división en lotes que no constituyen unidades funcionales279, 
en virtud, y sólo en virtud, de la especial naturaleza de las prestaciones del contrato280.

tructura; b) Peletería y saneamiento; c) Cierres y carpintería exterior; d) Pintura; e) Puertas prefabricadas; 
f) Redes de agua, gas y electricidad; g) Climatización; y h) Ascensores. El informe, como era de esperar, 
afirma la imposibilidad de proceder a la división por lotes.
278  Para Jose Enrique CANDELA TALAVERO, “El fraccionamiento del objeto de los contratos públicos y la 
fraudulenta utilización del contrato menor”, Auditoría Pública, núm. 53, 2011, pp. 92, “es reprobable que 
el legislador no sólo no se haya molestado en concretar un poco más los supuestos de fraccionamiento 
admitidos, sino que además permita el fraccionamiento cuando así lo exija la naturaleza del objeto, lo 
que viene a ser que cada vez que en un informe técnico se diga que la naturaleza del objeto así lo exige, 
habrá de admitirse el fraccionamiento”. Disentimos del último inciso: un informe técnico puede tratar 
de justificar lo injustificable, pero tanto el concepto jurídico de “unidad funcional”, como el principio de 
objeto completo, no admiten la aparente omisión de control que parece sugerirse.
279  A esta conclusión se llega en virtud de una interpretación literal del art. 86.2 al separar con la conjun-
ción disyuntiva “o” los contratos divisibles en lotes por ser cada uno de ellos una unidad funcional y los 
contratos con una naturaleza específica que exija la fragmentación del objeto.
280  El informe de la JCCA 69/2008 se refiere a este supuesto, señalando que “deberá interpretarse en el 
sentido de que cuando de las propias cláusulas del contrato o de la finalidad que se pretende conseguir 
con él lo exijan las prestaciones deberán contratarse por separado”.
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La segunda excepción al principio de complitud del objeto de los contratos se prevé en 
el art. 86.3.II. El precepto se refiere a los contratos de obra cuyas prestaciones “gocen 
de una sustantividad propia que permita una ejecución separada, por tener que ser 
realizadas por empresas que cuenten con una determinada habilitación”. La sistemá-
tica del art. 86.3 obliga nuevamente a distinguir este supuesto de aquel en el que los 
contratos sean divididos en lotes porque constituyen unidades funcionales; si fuera 
el mismo supuesto, es obvio que el segundo párrafo del art. 86.3 sería superfluo. En 
este caso son dos los elementos justificantes del fraccionamiento, ambos intervincula-
dos: la sustantividad de la prestación definida por su especialidad técnica (1) vincula-
da a la exigencia de un requisito de aptitud de los contratistas (2), como es el previsto 
en el art. 54.2 del TRLCSP, relativo a la habilitación profesional o empresarial. 

El TRLCSP acoge una tercera excepción. La Disposición Adicional 2ª.11º dispone lo 
siguiente: “En los municipios de población inferior a 5.000 habitantes, en los contra-
tos de obras cuyo período de ejecución exceda al de un presupuesto anual, podrán 
redactarse proyectos independientes relativos a cada una de las partes de la obra, 
siempre que éstas sean susceptibles de utilización separada en el sentido del uso 
general o del servicio, o puedan ser sustancialmente definidas, y preceda autorización 
concedida por el Pleno de la Corporación, adoptada con el voto favorable de la ma-
yoría absoluta legal de sus miembros, autorización que no podrá ser objeto de dele-
gación”. Se trata de una especialidad por razón de la población del término municipal 
que posibilita la redacción de proyectos independientes de obras (los denominados 
desglosados), siempre que concurran las circunstancias sustantivas y formales se-
ñaladas. Se ha de poner de relieve la coincidencia en que incurren el supuesto del art. 
86.3.II y la Disposición Adicional 2ª.11º al habilitar el fraccionamiento siempre y cuando 
la prestación goce de sustantividad suficiente. En el caso de la Disposición Adicional 
2ª.11º esa sustantividad califica a la prestación como “susceptible de utilización separa-
da en el sentido del uso general o del servicio”, lo que nos sitúa en una noción cercana 
a la de unidad funcional281. 

La divisibilidad de las prestaciones contractuales queda, fuera de estos supuestos ex-
cepcionales, en un marco relativamente impreciso. La casuística de las JCCA va permi-
tiendo extraer algunos criterios (dentro de lo generalizable que pueda ser el resultado 
de una consulta en un caso concreto282) como los siguientes283:

1ª) No es determinante de la indivisibilidad del objeto de los contratos que coincidan 

281  Menos clara es la referencia que la misma disposición hace a que esas prestaciones “puedan ser sus-
tancialmente definidas”. Nuevamente, aquí cabe entender que la definición sustancial de la prestación 
ha de atender a sus propias características, las cuales le concederían una “definición” con sustantividad 
propia como para permitir su ejecución separada (eso sí, en principio, sin necesidad de que esa especia-
lidad llegue a requerir la exigencia del requisito de habilitación profesional o empresarial previsto en el 
art. 54.2 del TRLCSP, al que sí se refiere el art. 86.3.II).
282  En este mismo sentido, el informe de la JCCA de Canarias 1/2010.
283  En esta relación casuística no se incorporan los supuestos que atañen a la coincidencia del contratista 
en los distintos contratos fraccionados, ya que serán tratados posteriormente.
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sustancialmente varias prestaciones. El informe de la JCCA del Estado 1/2009 afirma a 
este respecto que “aceptando como punto de partida que los contratos a que se refiere 
la consulta tienen el carácter de autónomos o independientes entre sí, es decir que sus 
objetos no constituyen una unidad funcional u operativa, es evidente que aunque se 
trate de contratos con objetos de la misma naturaleza pueden ser contratados de 
forma independiente”284.

2ª) La existencia de disponibilidades técnicas para ejecutar por separado las prestacio-
nes es un elemento que puede legitimar la divisibilidad del objeto. El informe de la JCCA 
del Estado 57/2009 concluye señalando que las diferentes prestaciones contempladas 
en el correspondiente plan de actuaciones285, “aunque estén vinculadas entre sí, si por 
su propia naturaleza son susceptibles de contratarse separadamente mediante figuras 
contractuales de distinta calificación jurídica no es necesario que sean objeto de un solo 
contrato de carácter mixto”. Todo ello, se añade, “con la reserva de que técnicamente 
sea posible la separación”, pues la Junta considera que “es posible la contratación 
por separado de ambas prestaciones ello aunque hayan sido objeto de un solo proyecto 
técnico en el que se hayan valorado conjuntamente ambas”.

3ª) La localización del lugar donde se ejecuta la prestación es un dato que puede con-
tribuir a priori a admitir el fraccionamiento. El informe de la JCCA del Estado 57/2009, 
recién citado, afirma a este respecto que “la instalación de puntos limpios en diferentes 
localidades de la provincia no es tarea que sea obligado realizar de forma conjun-
ta y simultánea en todas ellas, sino que es perfectamente admisible la posibilidad de 
que su instalación se efectúe en diferentes etapas e incluso por diferentes adjudicata-
rios”. Criterios parecidos son trasladables a la adjudicación de obras como carreteras 
o vías férreas, pues la disposición lineal del trazado condiciona el entendimiento de la 
localización geográfica como única.

4ª) La existencia de motivos organizativos como criterio que puede justificar el fraccio-
namiento. Vinculado con el anterior criterio, el informe de la JCCA de Baleares 15/2001 
realiza una serie de afirmaciones donde se vinculan razones organizativas con la di-
visibilidad de las prestaciones contractuales: “… la Junta Consultiva recomienda, como 
actuación más adecuada a los principios de la contratación administrativa, que los servi-
cios como los indicados en la consulta (limpieza, jardinería, mantenimiento), cuando 
se realicen para un mismo órgano de contratación pero en distintas sedes o centros 
dependientes del propio órgano, sin que existan razones organizativas que justifi-
quen su contratación independiente, se contraten y tramiten en un único expediente, 
dividiéndose, en su caso, por lotes para cada centro o conjunto de centros”. 

284  La consulta se refería a la eventual existencia de fraccionamiento del objeto del contrato en el caso 
de que se contratase de forma independiente la ejecución de varios proyectos de producción audiovisual 
de promoción de intereses provinciales.
285  La consulta se refería a la instalación de puntos limpios en diferentes localidades de la provincia de 
Cuenca por parte de la Diputación Provincial.
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5ª) La contratación sucesiva como un elemento indiciario de fraccionamiento ilegal. El 
informe de la JCCA de Baleares 1/2009286 afirma que “se puede hablar de fracciona-
miento cuando razonablemente pueda preverse que la prestación objeto del contrato 
se debe mantener durante un determinado período que excede del plazo de ejecución 
o de la duración máxima previstos al inicio de la contratación”287.

6ª) El limitar el importe de un contrato administrativo al importe de una anualidad cons-
tituye un fraccionamiento del contrato. El informe de la JCCA de Estado 57/1999 afirma 
que el precio de un contrato “viene determinado en función de su plazo de duración, sin 
que sea lícita su reducción al importe de una anualidad”.

7ª) La previsión de prórrogas no significa necesariamente un fraccionamiento del con-
trato. El informe de la JCCA de Canarias 10/2006 afirma que “incluir la previsión de las 
posibles prórrogas en el pliego de un contrato de servicios, no puede ser interpretada, 
por sí misma, como fraccionamiento fraudulento del contrato para eludir los requisitos 
de publicidad o de procedimiento de adjudicación, pues la simple expectativa de po-
sibles prórrogas futuras mediante nuevo acuerdo de las partes, al no formar parte del 
objeto inicial del contrato, ni constituir compromiso jurídico-económico, no fracciona ni 
afecta la integridad del objeto del contrato”.

8ª) La agrupación artificial de prestaciones no es el modo de corregir o impedir el frac-
cionamiento. Sin perjuicio de la vulneración que del art. 25.2 del TRLCSP pudiera pro-
ducirse, debemos recordar que los informes de la JCCA del Estado 69/2008, 1/2009 
y 57/2009 han reiterado que la finalidad de la regulación del fraccionamiento no es 
“agrupar artificialmente en un solo contrato varias prestaciones de distinta o idéntica 
naturaleza sino impedir el fraude de Ley”.

2.3. El fraccionamiento del objeto: contratos independientes versus lotes. Discre-
cionalidad administrativa.

En los casos en que sea posible identificar prestaciones fraccionables, surgen diver-
sas cuestiones en torno al modo en que la divisibilidad del objeto contractual puede 
ser articulada. La duda que se plantea tiene que ver con la posibilidad del recurso a la 
contratación en expedientes diferenciados, o bien a la tramitación conjunta en un único 
expediente con división y adjudicación por lotes. En ambos supuestos las consecuen-
cias serán semejantes, ya que en todo caso se formalizarán tantos contratos como 
prestaciones sean adjudicadas de forma independiente. Ahora bien, la pregunta que 
cabe formular es si en los casos en que el art. 86.3 admite la división en lotes, podría 
acudirse indistintamente a la adjudicación de contratos independientes.

En relación con esta cuestión, con anterioridad se aludió al informe de la JCCA de 
Baleares 15/2001, considerándolo como un supuesto en el que razones organizati-

286  Igualmente, el informe de la JCCA de Baleares 4/2010 y el informe de la JCCA de Canarias 1/2010.
287  Se refería a la contratación sucesiva de la misma prestación o de prestaciones similares o análogas, 
concretamente, el asesoramiento jurídico de un órgano administrativo.
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vas justificaban la agrupación en un único contrato de varias prestaciones distintas. La 
conclusión del informe es comprensible, si bien genera alguna curiosidad no tanto por 
el motivo que sugiere para justificar la agrupación, como por el modo en que se reco-
mienda. En este caso las prestaciones a contratar eran diversos contratos de servicios 
relacionados con el mantenimiento de un centro cultural (limpieza, jardinería y mante-
nimiento y pintura del edificio). Como decíamos, la solución de la Junta fue recomen-
dar la agrupación de las prestaciones por sedes administrativas. Sin embargo, en ese 
mismo informe la propia JCCA de Baleares llegó, en principio, a la conclusión contraria: 
“no existe, en principio, obstáculo alguno a que las tres actividades citadas (limpieza, 
jardinería y mantenimiento) puedan ser objeto de contratos diferenciados, pues los tres 
son constitutivos de servicios distintos que encajan en la definición que de este tipo de 
contratos da el art. 196.3 de la LCAP, y son de categoría distinta”. 

El informe es, por tanto, bastante flexible a la hora de admitir el fraccionamiento. Ahora bien, 
también lo es al admitir lo contrario. Por entonces la regulación de los contratos mixtos del 
art. 6 de la LCAP era más laxa que la del vigente art. 25.2. En concreto, no se fijaban límites 
funcionales y operativos determinantes de la identificación de una unidad funcional288. Pues 
bien, con referencia precisamente al art. 6 de la LCAP, el informe añade que “por las mis-
mas razones, incluso si se trata de contratos de distinta clase (…), tampoco existe obstáculo 
alguno para la celebración de un único contrato que contenga las tres prestaciones”. 

En definitiva, se plantean hasta tres posibles soluciones: 1) Tres contratos; 2º) Un con-
trato; y 3º) Un expediente dividido en lotes. A la vista del TRLCSP, cabría llegar a las 
mismas tres soluciones, aunque no todas tendrían en mismo grado de conformidad. 

En primer lugar, en un supuesto como el comentado en el informe de la JCCA de Ba-
leares 15/2001, cabría hablar de prestaciones vinculadas y en buena medida com-
plementarias (son todas relativas al mantenimiento de una sede administrativa), cuyo 
tratamiento podría considerarse una unidad funcional y, por ello, un único contrato mix-
to. Aquí, por tanto, la relación una sede un contrato se mantendría, a costa de reducir, 
eventualmente, la concurrencia, al impedir que contratistas capacitados para acometer 
los servicios individualmente considerados, pudieran concurrir y presentar ofertas al 
contrato mixto único, por no tener la capacidad financiera u operativa suficiente para 
abarcar todo el conjunto de actuaciones.

Ahora bien, segunda solución, también podría motivarse que cada prestación es distin-
ta del resto y susceptible de aprovechamiento separado, de modo que cada una tendría 
funciones y operatividad singularizables; en tal caso, cabría justificar en el expediente 
la división en lotes. Aquí, los criterios organizativos (el contrato sede a sede) servirían 
para una gestión eficiente del único expediente. Además, esta opción fomentaría la 
concurrencia de pequeñas empresas289. 

288  Establecía dicho precepto que “cuando un contrato administrativo contenga prestaciones corres-
pondientes a otro u otros administrativos de distinta clase se atenderá, para su calificación y aplicación 
de las normas que lo regulen, al carácter de la prestación que tenga más importancia desde el punto de 
vista económico”.
289  En tal caso, y de acuerdo con el último párrafo del art. 86.3, se ha de recordar que “las normas pro-
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Por último, cabría plantear la celebración de tres contratos distintos con sus respectivos 
expedientes por cada sede, como así también se deduce del mismo informe comenta-
do. No obstante, esta solución es la más criticable y la que más reparos presenta. Aquí, 
el límite fundamental será evitar el fraude de Ley, sobre el que más tarde se volverá 
(art. 86.2 y art. 86.3.III). Sin embargo, también desde el punto de vista de la buena 
administración y de la eficiencia administrativa cabría formular críticas. Considerando 
una actuación administrativa razonable y eficiente, no parece necesario acudir a tres 
expedientes y tres contratos pudiendo articularse a través de uno único o, en su caso, 
mediante la división por lotes. Sobre todo ello nos extenderemos posteriormente al ana-
lizar las Resoluciones del TACRC 188/2011, de 20 de julio, y 58/2012, de 22 de febrero, 
en las que sin censurar la posibilidad de división de prestaciones independientes, se 
aboga por su agrupación por motivos de pura eficiencia. Por otra parte, y atendiendo 
al fomento de la concurrencia que teóricamente pudiera derivarse, soluciones similares 
pueden lograrse con el recurso a la división por lotes, con el beneficio en la gestión y 
en la evitación del fraude de Ley que el cumplimiento del art. 86.3.III garantiza. Como 
afirma la Resolución del TACRC 148/2012, de 12 de julio, la solución pasa por una ne-
cesaria armonización entre los principios de eficiencia y de libre concurrencia.

La conclusión a la que permite llegar esta aproximación casuística al fraccionamiento 
del contrato es que, dentro del imprescindible cumplimiento de las exigencias previstas 
en el art. 86 del TRLCSP, el órgano de contratación goza de una discrecionalidad no 
desdeñable para concebir el contrato como un todo o fragmentado. La Resolución del 
TACRC 227/2012, de 17 de octubre, es bastante clara a este respecto. Sus reflexiones 
no ocultan que la conclusión alcanzada debe ser, en todo caso, la más razonable para 
las necesidades a cubrir, sin perjuicio de que puedan existir diferentes opciones. Afirma 
la Resolución que “corresponde al órgano de contratación la decisión motivada so-
bre dicho aspecto, pudiendo ser también razonable una división en lotes (…) o incluso 
una prestación integral del servicio en la medida que con ello se pueda incrementar 
la eficacia y la eficiencia en la ejecución de las prestaciones y a su vez aprovechar 
las economías de escala que posibilite esa prestación integral”. Concluye señalando 
que “al objeto de evitar posteriores impugnaciones, deberá tener en consideración los 
argumentos antes expuestos y así, tras el oportuno examen de las necesidades a sa-
tisfacer y de la situación actual del mercado en el sector postal dada la forma elegida 
de plantear el contrato, explicitar en el expediente las razones que hacen necesario o 
aconsejan, ya sea la prestación del servicio de forma integral sin necesidad de su divi-
sión en lotes, o bien, de acuerdo con lo previsto en el artículo 86 del TRLCSP, la división 
del mismo en los lotes que estime convenientes”290.

cedimentales y de publicidad que deben aplicarse en la adjudicación de cada lote o prestación diferen-
ciada se determinarán en función del valor acumulado del conjunto, salvo lo dispuesto en los artículos 
14.2, 15.2 y 16.2”. Por otro lado, se ha de tener en cuenta que el art. 88.7, al que se remiten los tres 
preceptos citados, establece que “cuando la realización de una obra, la contratación de unos servicios o 
la obtención de unos suministros homogéneos pueda dar lugar a la adjudicación simultánea de contratos 
por lotes separados, se deberá tener en cuenta el valor global estimado de la totalidad de dichos lotes”.
290  En términos similares, las Resoluciones de la TACRC 143/2012, de 4 de julio, 208/2012, de 26 de 
septiembre, y 149/2012, de 16 de julio.
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3. El elemento subjetivo del contrato y fraccionamiento de contratos.
El fraccionamiento del objeto contractual ha generado algunas dudas sobre su legali-
dad atendiendo también al elemento subjetivo del contrato. Generalmente, esas dudas 
se han formulado en los casos en que ha existido una reiteración en la adjudicación 
sucesiva de contratos al mismo contratista. Sin embargo, no es el único problema o 
cuestión jurídica que esta materia suscita. Por otra parte, las reflexiones en torno a esta 
cuestión tienen interés en la medida en que el art. 86 del TRLCSP nada dice al respec-
to. La cuestión, en definitiva, es determinar si tanto las partes en el contrato, como su 
actitud, pueden ser criterios jurídicos a considerar a los efectos de la concurrencia de 
un fraccionamiento ilegal.

La respuesta es sencilla: quién sea el contratista de las distintas prestaciones es indi-
ferente para determinar la existencia de fraccionamiento, pues puede existir fracciona-
miento aun no existiendo una coincidencia en la persona del contratista291. No obstante, 
es cierto que, en algunos casos, datos como el de la coincidencia recién mencionada, 
pueden constituir un indicio de la existencia de un fraccionamiento ilegal292. 

El informe 1/2009 de la JCCA del Estado aborda esta cuestión. Se planteaba si existía 
fraccionamiento ilegal al contratar de forma independiente la ejecución de publicidad 
institucional con distintos periódicos que pertenecían al mismo grupo empresarial. La 
respuesta de la Junta es la indiferencia respecto del adjudicatario a los efectos de la 
aplicación de la prohibición de fraccionamiento fraudulento: “… debe hacerse constar 
que para determinar si existe o no fraccionamiento del objeto del contrato deberá aten-
derse a sus características, siendo indiferente las que afectan al adjudicatario y, 
de modo particular, las de si existen o no vínculos entre las diferentes empresas 
adjudicatarias”. El informe señala, en definitiva, que son irrelevantes las vinculaciones 
que puedan existir entre las sociedades propietarias de cada uno de los medios de 
comunicación, en atención a las circunstancias de las prestaciones que se pretendían 
contratar: “En el caso que se plantea, la realización de una campaña divulgativa, pa-
rece ser condición indispensable que ésta se realice a través de diferentes medios de 
comunicación con objeto de lograr la máxima difusión. En tales circunstancias, puede 
decirse que no existe fraccionamiento del objeto del contrato, si la campaña implica la 
celebración de contratos independientes con medios de comunicación diferentes”. 

Como posteriormente aclara el informe comentado, lo determinante para que pueda 
darse lugar a un fraccionamiento vetado por el actual art. 86 del TRLCSP es la existen-
cia de una unidad funcional en el conjunto de prestaciones contratadas: “Cosa diferente 
sería si la contratación se llevara a cabo con la sociedad matriz del grupo pero dividien-
do en contratos independientes la actividad correspondiente a cada uno de los medios. 

291  Según el informe de la JCCA de Baleares 4/2010, el fraccionamiento “se produce con independencia 
de que los contratos presuntamente fraccionados se hayan adjudicado a personas diferentes”.
292  La identidad del contratista también tiene consecuencias en términos de buena administración y 
eficiencia de medios a la hora de celebrar uno o varios contratos por lotes. La Recomendación de la JCCA 
de Madrid 1/2004 señala que es “conveniente en el supuesto de adjudicación de varios lotes a un mismo 
adjudicatario, formalizar un único contrato, en aplicación de lo dispuesto en el art. 73 de la Ley 30/1992”.
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En tal caso, podría hablarse de fraccionamiento si la actividad claramente estuviese 
concebida como única o las diversas actuaciones que la integrasen estuvieran vincula-
das por vía de su unidad funcional, y se fraccionasen para conseguir el efecto a que se 
refiere el inciso final del artículo 74.2”. Cáigase en la cuenta de que se puede entender 
que aun contratando con la sociedad matriz, si las distintas prestaciones constituyeran 
una única unidad funcional, cabría su contratación separada; en definitiva, lo realmente 
determinante es el elemento objetivo del contrato.

Esa indiferencia en torno al adjudicatario se reitera en el informe de la JCCA de Cana-
rias 1/2010, afirmándose que el dato realmente determinante es la causa contractual y 
no la coincidencia del contratista: “… podremos llegar a la conclusión de que no existirá 
fraccionamiento fraudulento del objeto contractual cuando, tras haberse realizado un 
primer contrato, haya que volver a contratar con el mismo contratista la misma 
prestación debido a una necesidad nueva, no previsible en el momento de realizar 
el primer contrato; en tal caso, los sujetos y el objeto contractuales son los mismos, 
pero la causa (finalidad o circunstancias que motivan su necesidad) es distinta, y esto 
determina que se trate de dos contratos distintos”293.

En cuanto a la actitud de las partes del contrato a los efectos de calificar la legalidad del 
fraccionamiento contractual, ni siquiera la intencionalidad es relevante a estos efectos. 
Como señala el informe de la JCCA de Andalucía 9/2009, “… el fraccionamiento del 
objeto del contrato supone la infracción de normas de ius cogens, que condiciona 
la validez de los contratos menores a que éstos no excedan de las cuantías estable-
cidas en el artículo 122.3 de la LCSP. Y es que la utilización del contrato menor sólo 
es susceptible de una interpretación estricta, vinculada a su correcta calificación y a la 
exacta apreciación del presupuesto normativo expresamente contemplado y, por tanto, 
indisponible para el órgano de contratación, con independencia de la intencionalidad 
que pueda guiar sus actos”. La clave es la vulneración de la norma, sin más: “Podría 
ocurrir que el órgano de contratación no tenga la intención de eludir los requisitos de 
publicidad y el procedimiento de adjudicación establecidos legalmente; pero lo cier-
to es que siempre se produce, al igual que ocurre cuando se da tal intencionalidad, 
ese efecto. En otro caso, descuidando la correcta apreciación y justificación de dicho 
presupuesto normativo en la tramitación de los contratos menores, se podría incurrir 
en un verdadero fraude legal sorteando, ya sea por error o intencionadamente, una 
prohibición legal, al reconducir artificiosamente al régimen de los contratos menores 
una contratación que rebasa los límites cuantitativos establecidos para su aplicación”.

293  Ésta es también la conclusión de la STJUE de 5 de octubre de 2000 (as. C-16/98, Comisión c. Francia).
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III. LÍMITES AL FRACCIONAMIENTO. EL FRAUDE DE LEY

1. 	 El conflicto entre los principios que ordenan la contratación del  
sector público. 

1.1. Eficacia y eficiencia administrativa: simplificación administrativa. 

Un argumento habitual para admitir la necesidad jurídica del fraccionamiento del objeto 
de los contratos es la posibilidad de acceder a procedimientos de adjudicación más 
sencillos y ágiles que los que serían aplicables en caso de contratar conjuntamente to-
das las prestaciones. Aquí, no es preciso reiterarlo, el recurso a los contratos menores y 
al procedimiento negociado sin publicidad fundamentan el recurso a criterios de eficacia 
y eficiencia administrativa recurriendo a mecanismos de simplificación administrativa en 
la preparación y adjudicación de los contratos.

Dejando a un lado la existencia de fraude de Ley, a la que más tarde habrá ocasión de 
referirse, ahora se pretende abordar esta cuestión desde los eventuales beneficios o 
perjuicios que el fraccionamiento pueda generar en términos de eficacia-eficiencia294. 
Desde este punto de vista, cabe afirmar que si bien el fraccionamiento puede favorecer 
la simplificación en los procedimientos administrativos, también puede generar efectos 
totalmente opuestos: el fraccionamiento puede generar consecuencias negativas en la 
gestión administrativa, pues no se tendrá que gestionar un único contrato, sino dos o 
más. Consideraciones como éstas son advertidas frecuentemente cuando el fracciona-
miento da lugar a la contratación reiterada en el tiempo de prestaciones similares y para 
fines idénticos. La multiplicación de expedientes y contratos tiene lógicas consecuen-
cias en las capacidades humanas y técnicas de la Administración295. 

Esta afirmación tiene directa relación con las reflexiones realizadas páginas atrás sobre 
las exigencias que los principios de buena administración y gobernanza imprimen sobre 
la actuación contractual del sector público. La exigencia de analizar y programar las 
necesidades existentes para así adaptar los contratos a celebrar, es una premisa que 
tiene consecuencias lógicas en el plano de la eficacia y de la eficiencia. Relacionado 
con ello, el fraccionamiento también puede tener una incidencia negativa en términos 
de economías de escala, ya que es evidente que si las prestaciones fueran considera-
das conjuntamente, podrían haber sido realizadas por un único contratista a un precio 
menor. Como señala el informe de la JCCA de Baleares 4/2010, “es imprescindible, 
para una buena gestión, programar adecuadamente y planificar con antelación las ac-
tuaciones que tienen que llevarse a cabo, lo que permitirá a los órganos de contratación 
conseguir las ofertas más ventajosas”. 

294  Sin perjuicio del art. 1 del TRLCSP, especialmente explícitos son el art. 21.3 de la Ley Foral 6/2006 y 
el art. 3.2 de la Ley 3/2011 de Aragón, cuando disponen que “en toda contratación se buscará la máxima 
eficiencia en la utilización de los fondos públicos y en el procedimiento, atendiendo a la consecución de 
objetivos sociales y de protección ambiental cuando guarden relación con la prestación solicitada y com-
porten directa o indirectamente ventajas para la entidad contratante”.
295  Como afirmó tempranamente el informe de la JCCA del Estado 5/1963, el fraccionamiento “dificulta 
la gestión administrativa en relación con la dirección de la obra, aumenta el volumen de los expedientes 
y se multiplican los trámites burocráticos”.
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En esta dirección, y aconsejando la agrupación de prestaciones, se han manifestado di-
versas Resoluciones del TACRC. Las Resoluciones 188/2011, de 20 de julio, y 58/2012, 
de 22 de febrero, afirman que “la integración de todas las prestaciones de servicios re-
cogidos en el contrato, tiene también sentido para incrementar su eficacia, la eficiencia 
en la ejecución de las prestaciones y a su vez, aprovechar las economías de escala que 
posibilita dicha integración, en línea con el artículo 1 de la Ley de Contratos del Sector 
Público, constituyendo las diversas prestaciones que forman parte del objeto, materia 
de la misma naturaleza”.

Confirmando esa tesis, la Resolución 148/2012, de 12 de julio, corrobora la adecuada 
armonización entre los principios de eficiencia y de libre concurrencia en el caso con-
creto, ratificando la división en lotes realizada, en contra de la pretensión del recurrente, 
quien abogaba por una mayor fragmentación del objeto contractual para fomentar la 
concurrencia. Afirma la Resolución que “la salvaguarda de la libre competencia, como 
señala el artículo 1 del TRLCSP, es un principio inspirador de la contratación pública y 
está presente de forma indirecta en los de libertad de acceso, publicidad, transparencia 
de los procedimientos, no discriminación e igualdad de trato de los candidatos. Pero 
también están entre esos principios, como señala el mismo artículo, el de ‘asegurar, en 
conexión con el objetivo de estabilidad presupuestaria y control del gasto, una eficiente 
utilización de los fondos destinados a la realización de obras, la adquisición de bienes 
y la contratación de servicios…’. En este caso, el principio de eficiencia se plasma en 
objetivos de racionalización de la contratación y de reducción del gasto, no compatibles 
con una dispersión de la contratación. Tal dispersión podría propiciar el acceso a las 
licitaciones de las pequeñas y medianas empresas del sector, pero sería contraria a 
los objetivos indicados y podría ser menos respetuosa con principios como los de pu-
blicidad y transparencia en los procedimientos que son también salvaguarda de la libre 
competencia”296. 

1.2. Concurrencia: el fraccionamiento puede favorecer la concurrencia, pero tam-
bién puede eliminarla.

Los efectos del fraccionamiento en la competencia de los operadores económicos han 
sido puestos de relieve, señalándose que el tamaño y diseño de los lotes “tiene im-
portantes implicaciones a efectos de las posibilidades de acuerdos colusorios, en la 
medida en que ello afecta no sólo al número de posibles licitadores –los lotes demasia-
do grandes pueden dificultar la participación de las pequeñas y medianas empresas-, 
sino también a la predictibilidad de las licitaciones y a las posibilidades de reparto del 
contrato entre los licitadores”; también se ha recordado que “si se opta por fraccionar 
los contratos objeto de la licitación, el número de lotes no debe ser similar al número 
estimado de participantes, evitándose que todos los lotes sean del mismo tamaño”297.

296  En un sentido similar, la Resolución del TACRC 149/2012, de 16 de julio.
297  Comisión Nacional de la Competencia, Guía sobre Contratación Pública y Competencia, pp. 32.
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El fomento de la concurrencia298 es una de las alegaciones más repetidas entre los 
recurrentes en sede de los Tribunales Administración de Recursos Contratación. Sin 
embargo, al menos en la doctrina del TACRC, esta alegación suele ser rechazada para 
afirmar que una mayor fragmentación no tiene por qué fomentar la concurrencia. En la 
mayoría de los casos, la división en lotes (o no) del objeto contractual se confirma tanto 
en virtud de la potestad discrecional del órgano de contratación, como por la falta de 
datos determinantes en contrario, vista la motivación del órgano de contratación.

En esta línea cabe resaltar la Resolución del TACRC 149/2012, de 16 de julio299, la 
cual afirma que “habiendo quedado justificado en el presente caso la conveniencia de 
licitación en un solo lote y los inconvenientes para el cumplimiento de las necesidades 
administrativas que se pretenden satisfacer con el contrato. Esas razones, entiende el 
Tribunal, han de prevalecer sobre el principio que pretende favorecer la máxima 
concurrencia”. En términos semejantes, la Resolución del Tribunal Administrativo de 
Contratación Pública de Madrid 22/2012, de 29 de febrero: “… corresponde al juicio del 
órgano de contratación la decisión motivada de la contratación en uno o en varios lotes, 
habiendo quedado justificado en el presente caso la necesidad de licitación conjunta 
del lote 1 y los inconvenientes para el cumplimiento de las necesidades administrativas 
que se pretenden satisfacer con el contrato: Dichas razones han de prevalecer sobre 
el principio que pretende favorecer la máxima concurrencia, por lo que procede 
desestimar la alegación de la recurrente”.

Es más, en la Resolución del TACRC 227/2012, de 17 de octubre, en contra de la 
opinión de los recurrentes en esa misma sede, se mantiene que “la no división en 
lotes de un contrato no implica en sí misma un restricción a la competencia, en 
cuanto que las empresas interesadas en la licitación por estar capacitadas dada su 
actividad para realizar alguna o algunas de las prestaciones objeto de contratación 
siempre podrán concurrir en unión temporal de empresas, sin perjuicio de las conside-
raciones anteriormente expuestas y que deberán tenerse en cuenta a los efectos del 
fraccionamiento en lotes de un contrato”. En definitiva, la ponderación del fomento de 
la concurrencia es un elemento de imprescindible consideración a la hora de optar por 
el fraccionamiento del objeto contractual y elegir el procedimiento de adjudicación. La 
casuística es amplia, pero en líneas generales no se puede mantener que el fracciona-
miento fomente per se la concurrencia300. 

298  Principio que se prevé en el art. 1 del TRLCP y que reiteran tanto el art. 21.2 de la Ley Foral 6/2006, 
como el art. 3.3 de la Ley 3/2011 de Aragón.
299  También las Resoluciones del TACRC 148/2012, de 12 de julio, y 208/2012, de 26 de septiembre.
300  El recurso a la división en lotes no es garantía de mayor concurrencia, ni siquiera en términos jurí-
dicos generales. Como afirma la Recomendación 1/2004 de la JCCA de Madrid, “los pliegos de cláusulas 
administrativas particulares de los contratos de suministro divididos en lotes indicarán, de acuerdo con el 
artículo 67.5 del RGLCAP, la posibilidad de licitar por la totalidad del objeto del contrato o por los lotes 
que se establezcan, debiendo señalarse además en el anuncio de licitación si las ofertas pueden referir-
se a uno, a varios o a todos los lotes, estimándose necesario que la adjudicación de estos contratos sea 
congruente con estas previsiones de licitación”. Este criterio ya había sido previamente mantenido por 
esa JCCA en sus Informes 1/2002 y 1/2004.
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2. 	 Los elementos formales del contrato y la prevención frente al  
fraude de Ley. 

El art. 86.2 del TRLCSP, como todos los precedentes legales, acoge una regla que 
constituye una concreción de la prohibición general del fraude de Ley que veta el frac-
cionamiento del contrato para su contratación independiente de forma fragmentada, 
con el fin de no someter la contratación a normas sobre publicidad y concurrencia me-
nos exigentes301. Ésta es una tesis en la que ha incidido reiteradamente la doctrina de 
la JCCA del Estado302. La JCCA ha insistido en que la prohibición de fraccionar el objeto 
de los contratos del sector público está dirigida, fundamentalmente, a evitar eludir los 
requisitos de publicidad y el procedimiento o la forma de adjudicación que corresponda 
(informe 41/2000). En definitiva, la finalidad última de la Ley, como señalan los informes 
69/2008, 57/2008 o 1/2009, es “impedir el fraude de Ley tendente a evitar la aplicación 
de los preceptos que regulan los procedimientos abierto o negociado o las exigencias 
de publicidad en el Diario Oficial de la Unión Europea”303.

Como ya hemos señalado, y es por otro lado bien conocido, el recurso a la adjudica-
ción de contratos menores y al procedimiento negociado sin publicidad son las dos 
herramientas de articulación habitual del fraude censurado por el vigente art. 86.2 del 
TRLCSP. Desde este punto de vista, se conectan tres elementos: fraccionamiento del 
objeto, fraccionamiento del gasto y vulneración del procedimiento administrativo. La 
percepción del fraccionamiento desde la perspectiva del fraude potencia la visión del 
fraccionamiento de las prestaciones como una división artificial de un gasto que consti-
tuye una unidad y que tiene como consecuencia la elusión de los procedimientos de ad-
judicación exigibles304. Esta aproximación enfatiza un tratamiento formalista que olvida 
que la premisa fundamental del fraccionamiento es la complitud del objeto contractual 
con vinculación a las necesidades a cubrir305, sin perjuicio de la división de las prestacio-

301  En términos similares, el art. 22.3 de la Ley Foral 6/2006 y el art. 3.5 de la Ley 3/2011 de Aragón.
302  El informe de la JCCA del Estado 5/1963 aludía ya a este problema: “Éste es el peligro más importan-
te: al fraccionarse la cuantía total de la obra en diversos contratos parciales, permite contratar directa-
mente la ejecución de aquélla y la libre elección del adjudicatario”. 
303  Esa misma posición ha sido mantenida por las JCCA de varias CCAA: informes 9/2009 de la JCCA de 
Andalucía, 4/2010 de la JCCA de Islas Baleares o 1/2011 de la JCCA de Aragón.
304  Ésta es la perspectiva que manejan Francisco AGUILERA GONZÁLEZ y José M. MODELO BAEZA, “El 
fraccionamiento en la contratación administrativa local”, El Consultor, núm. 17, 2007, pp. 2761. Este plan-
teamiento está íntimamente vinculado con quienes mantienen la posibilidad de fraccionamiento, sin 
atención al principio de objeto completo, siempre y cuando los procedimientos de adjudicación sean 
los mismos que hubieran correspondido en caso de no fraccionar el contrato. En este sentido, Miguel 
GARCÍA RESCALVO y Rosa María PÉREZ LÓPEZ, “Integración o fraccionamiento del objeto de los contratos 
públicos (I y II). Fraccionamiento legal y fraccionamiento fraudulento, Contratación Administrativa Prác-
tica, núm. 113 y 114, 2011, pp. 79 y 71, respectivamente.
305  A este respecto cabe citar, por ejemplo, la STSJ de Andalucía (sede de Sevilla) de 15 de octubre de 
2001 (Rec.- 1656/1998; Pte.- FRÍAS MARTÍNEZ): “La aprobación del Proyecto Técnico hoy impugnado que 
se remitió al aprobado el 9 de octubre de 1997 fue una exigencia de la Administración Provincial para 
otorgar la subvención y respondía a la división por lotes o fases del objeto del contrato, división que está 
permitida por la Ley siempre y cuando la finalidad pretendida no sea eludir las normas de publicidad y 
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nes que constituyan una unidad funcional: si el objeto es una unidad funcional divisible, 
el gasto necesariamente también lo será.

Dando un paso adelante en nuestra exposición, buena parte de las contrariedades 
planteadas en torno a la problemática del fraccionamiento se encuentran íntimamente 
vinculadas a la categoría de los contratos menores. El régimen legal de los contratos 
menores306 prevé un supuesto excepcional, cuya tramitación omite toda referencia al 
cumplimiento del grueso de los requisitos comúnmente exigidos para los contratos ad-
ministrativos regulados en el Título Primero del Libro II del TRLCSP307, permitiendo al 
órgano de contratación excepcionar principios como los de libertad de acceso a las 
licitaciones, de publicidad y de transparencia consagrados en el art. 1 del TRLCSP308. 

Por esta razón, se ha de compartir la doctrina del informe de la JCCA de Andalucía 
9/2009 cuando afirma que “el fraccionamiento del objeto del contrato supone la 
infracción de normas de ius cogens, que condiciona la validez de los contratos 
menores a que éstos no excedan de las cuantías establecidas en el artículo 122.3 de 
la LCSP. Y es que la utilización del contrato menor sólo es susceptible de una 
interpretación estricta, vinculada a su correcta calificación y a la exacta apreciación 

libre concurrencia que no concurre en el presente caso porque se acudió al procedimiento negociado sin 
publicidad (…). Así la empresa que resultó adjudicataria del procedimiento abierto de la I y II fase lo fue 
del procedimiento negociado sin publicidad, lo que evidencia una vez más que el objeto no se fraccionara 
en contra de la prohibición del artículo 69.2 sino por razones presupuestarias que justifican el proceder 
de la Administración Demandada, sin que ello (afecte) a la validez del acto preparatorio que aquí se im-
pugna”. La Sentencia se refiere a la división de una obra en fases para su adaptación a los programas de 
subvenciones, pero no queda claro si ello garantizaba la complitud del objeto contractual. 
  Por otro lado, sobre la adjudicación de contratos de las Administraciones públicas que impliquen un 
gasto subvencionable, véanse los informes de la JCCA del Estado 15/2009 y 38/2009.
306  La figura de los contratos menores tiene tradición en nuestro ordenamiento. Bajo la vigencia de la 
LCE de 1965 no existía un concepto único de contratos menores sino diversas categorías de los mismos 
(reparaciones menores, obras inferiores a 2.500.000 pesetas, suministros menores, suministros en esta-
blecimientos comerciales abiertos al público y contratos menores de asistencia con empresas consultoras 
y de servicios), ni un único régimen jurídico para los mismos, pues en cada caso concreto se exceptuaba 
de determinados requisitos que no siempre eran los mismos. Así ha sido reiterado por los informes de la 
JCCA del Estado 40/1995 o 13/1996. Fue a partir de la LCAP que la configuración del contrato según su 
cuantía se institucionaliza. En el TRLCSP los contratos menores siguen definiéndose exclusivamente en 
razón a su importe (art. 138.3.II). Sobre esa materia, véase Alfredo GIMENO TORRÓN, “Contratos admi-
nistrativo menores y entidades locales”, Revista de Estudios Locales, núm. 90, 2006, pp. 52 y ss.; Asun-
ción NICOLÁS LUCAS, “El régimen jurídico de los contratos menores y su relación con el procedimiento 
negociado sin publicidad”, en El Derecho Administrativo en el umbral del s. XXI. Homenaje al Prof. Dr. D. 
Ramón Martín Mateo, coord. por Francisco Sosa Wagner, Tirant lo Blanch, 2000, Tomo II, pp. 1811 y ss.; 
Carlos de la CONCHA BERGILLOS, “A vueltas con el contrato menor”, Actualidad Administrativa, núm. 7, 
1998, pp. 89 y ss.; Tomás GONZÁLEZ CUETO, “Los Contratos Menores”, Cuadernos de Derecho Judicial, II, 
1997, pp. 77 y ss.
307  Por ese motivo, son sorprendentes casos como los resueltos en la STSJ del País Vasco de 22 de sep-
tiembre de 2006 (Rec.- 2027/2000; Pte.- IBARRA ROBLES) o en la STSJ de Murcia de 1 de marzo de 2010 
(Rec.- 423/2009, Pte.- ALONSO DÍAZ-MORATA), donde se constata la vulneración hasta de las mínimas 
exigencias previstas por la Ley en estos supuestos.
308  La simplificación y agilidad imputable a la adjudicación de contratos menores ha sido avalada por 
una favorable doctrina de la JCCA del Estado (informes 26/1992, 40/1995, 30/1996, 10/1998 y 12/2002). 
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del presupuesto normativo expresamente contemplado y, por tanto, indisponible para el 
órgano de contratación”.

La doctrina de la JCCA de Andalucía se fundamenta en la previa del Consejo Consultivo 
de Andalucía (por todos, Dictamen 106/2000, de 25 de julio, luego seguido, por ejemplo, 
en el Dictamen 92/2006, de 22 de marzo), incidiendo en la “nulidad de pleno Derecho 
a que se verían abocados los contratos menores que supongan un fracciona-
miento irregular de sus objetos, no busca sino el restablecimiento de la legalidad y 
tiene, por tanto, una base objetiva, sin que exija una prueba de intencionalidad, pues 
con ella no se persigue penalizar ninguna conducta y sin que tampoco la especificidad 
de los productos a suministrar, o un error en el cálculo de las previsiones iniciales para 
su adquisición, sean causas que permitan el fraccionamiento del objeto del contrato vul-
nerando lo previsto en el artículo 74.2 de la LCSP, por ello en la duda sobre la concu-
rrencia de los requisitos que hacen posible la conclusión de contratos menores, 
la Administración ha de reconducir el procedimiento de contratación a las normas 
generales. Los órganos de contratación han de ser conscientes de la indisponibilidad 
de las normas rectoras de la contratación pública; regla jurídicamente vinculada a 
la satisfacción del interés general y que opera como garantía de los principios básicos 
de publicidad, libre concurrencia y transparencia. Además, los métodos de contratación 
abierta y competitiva, en los que se aplican adecuadamente los descritos principios, 
permiten más concurrencia y la obtención de beneficios por ofertas más ventajosas, 
cuestión esta última que afecta a la eficiente utilización de los recursos públicos en un 
periodo como el actual, caracterizado por importantes restricciones presupuestarias”309.

A conclusiones tanto o más tajantes llega el informe de la JCCA de Islas Baleares 
4/2010. El informe, además, añade un dato determinante: la compatibilidad del régimen 
jurídico de los contratos menores con el Derecho Europeo: “… los principios genera-
les de la contratación (…) son de aplicación a toda la contratación pública, de ma-
nera que puede entenderse que la no aplicación de estos principios tiene carácter 
excepcional, a pesar de que la propia configuración del procedimiento de adjudicación 
de los contratos menores no permite evidenciar la aplicabilidad de estos principios du-
rante su tramitación. Es necesario recordar que el Derecho comunitario en materia 
de contratación no reconoce la figura del contrato menor en los términos en que lo 
hace la legislación española, ni recoge, entre los supuestos tasados de utilización del 
procedimiento negociado, los que permiten en la LCSP acudir a este procedimiento sólo 
por razón de su valor. Ello no obstante, la Comunicación interpretativa de la Comisión 
Europea sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cu-
biertos o sólo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contratación pública, de 1 
de agosto de 2006, establece que en estos contratos las entidades adjudicadoras han 
de cumplir las normas y los principios del Tratado CE (…) y los criterios básicos para 

309  En relación con esta materia, acerca de los efectos invalidantes de imposible convalidación del con-
trato en caso de fraccionamiento artificial, véase Luis SÁNCHEZ-CERVERA y José Carlos PASCUAL ECHA-
LECU, “El fraccionamiento del objeto del contrato y actuaciones revisoras administrativas posteriores”, 
Revista de Estudios Locales, núm. 140, 2011, pp. 58 y 59.
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la adjudicación de contratos públicos que ha establecido el Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas, y que se derivan directamente de los principios del Tratado”. 

El informe, a los efectos señalados, recuerda la jurisprudencia del TJUE en sus Senten-
cias de 13 de octubre de 2005 (C-458/2003, Parking Brixen) y de 14 de junio de 2007 
(C- 6/2005, Medipac-Kazantzidis). La contradicción es aún más evidente si se tiene 
en cuenta que, con la regulación del vigente TRLCSP en la mano, lo excepcional para 
muchos Ayuntamientos será que algún contrato exceda de las cuantías de los contratos 
menores310. En fin, no es de extrañar que se haya afirmado que la utilización abusiva del 
contrato menor vulnera los principios generales de contratación pública311.

En coherencia con esta afirmación, la JCCA de Baleares alcanza una conclusión que 
avala la excepcionalidad de la adjudicación directa en los contratos menores: “Las crí-
ticas a la figura del contrato menor ponen de manifiesto que la simplificación del 
procedimiento de contratación en los contratos menores puede resultar difícil de 
conciliar con los requisitos y los principios que informan la contratación pública, 
y que la existencia de esta figura presenta problemas de compatibilidad con el De-
recho comunitario, dado que se podría considerar que no se respetan los principios 
generales de la contratación. De acuerdo con lo anterior, hay que considerar que los 
contratos menores son una herramienta útil que permite la simplificación del procedi-
miento de contratación en los casos en que la prestación que se debe contratar tiene 
un importe bajo y se puede ejecutar en un plazo breve (hasta un año), pero se debería 
utilizar con carácter excepcional. De hecho, nada impide que los órganos de con-
tratación den publicidad a sus contratos menores para promover la concurrencia, 
y, que, con esta finalidad, se publiquen anuncios en prensa o en el perfil de contratante 
y se soliciten presupuestos a diversas empresas, o se lleven a cabo otras actuaciones 
que permitan a los posibles interesados tener conocimiento de que el órgano de con-
tratación necesita contratar una prestación. Incluso, desde un punto de vista teórico, 
nada impide que, en virtud de los principios de publicidad y concurrencia, siempre 
que sea posible, se someta a licitación pública la contratación de las prestacio-
nes cuyo importe permite la elección de la tramitación como contratos menores 

310  José María GIMENO FELIÚ, “Aproximación a las principales novedades de la Ley de Contratos del 
Sector Público”, en El Derecho de los contratos del sector público, ed. por Jose María Gimeno Feliú, Mo-
nografías Revista Aragonesa de Administración Pública X, Zaragoza, 2008, pp. 39, afirma que “la elevación 
de las cuantías del contrato menor no resulta una medida acertada y debería desaparecer este contrato 
y sustituirse por uno simplificado”. Esta tesis contrasta con la intención del legislador de fomentar los 
contratos menores. En esa dirección se expresaba ya la Exposición de Motivos de la LCAP (apartados 1.5 
y 2.6), luego reiterada en la Exposición de Motivos de la LCSP (apartado IV.4). Otro ejemplo de esa am-
pliación: el informe de la JCCA 38/2005 concluyó que bajo la vigencia del TRLCAP la figura de los contratos 
menores no era aplicable a los contratos especiales. Sin embargo, vigente la LCSP, el informe 33/2009 
afirma que puesto que “la categoría de contratos menores es aplicable a los contratos administrativos, 
tanto típicos como especiales, y a los privados celebrados por una Administración Pública siempre que 
éstos no estén sujetos a normas especiales que les sean de aplicación”.
311  Jose Antonio MORENO MOLINA, “La insuficiente incorporación del Derecho comunitario de la con-
tratación pública en la Ley de Contratos del Sector Público”, en El Derecho de los contratos del sector 
público, ed. por Jose María Gimeno Feliú, Monografías Revista Aragonesa de Administración Pública X, 
Zaragoza, 2008, pp. 73 y ss. 
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o, alternativamente, se lleve a cabo un procedimiento negociado sin publicidad. 
Corresponde al órgano de contratación, teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, 
la competencia y la conveniencia para el interés general, escoger el procedimiento más 
adecuado en cada caso. Este procedimiento puede ser, porque así lo prevé la Ley, 
el correspondiente a los contratos menores, figura que permite simplificar el procedi-
miento de contratación. Sin embargo, con el objetivo de mejorar la gestión pública, es 
aconsejable ponderar las ventajas y los inconvenientes que ofrece cada proce-
dimiento y, siempre que sea posible, escoger el que permita respetar al máximo 
los principios generales de la contratación pública. En definitiva, debe buscarse un 
equilibrio que permita llevar a cabo una buena administración”. La conexión que pone 
de relieve la JCCA de Baleares entre contratos menores y el procedimiento negociado 
sin publicidad da la razón a quienes propusieron hace tiempo esa solución, poniendo de 
relieve la excepcionalidad de la adjudicación directa de contratos menores312. 

La posición de la JCCA del Estado en esta materia no puede decirse que sea contraria 
a la mantenida posteriormente por la JCCA de Baleares. Se ha de tener en cuenta que 
su doctrina se ha basado en la imprecisa regulación de la LCAP en materia de contra-
tos menores y procedimientos negociados. La JCCA puso de manifiesto que no existía 
una identidad de principio entre ambas figuras, de modo que no cabía afirmar que los 
contratos menores debieran adjudicarse a través del procedimiento negociado sin pu-
blicidad. Ahora bien, la JCCA parece dejar abierta esa posibilidad.

El informe de la JCCA 40/1995 (luego seguido por los informes 13/1996 o 19/1999) puso 
de relieve la ausencia de equiparación entre ambas figuras: “… tanto la utilización del 
contrato menor, como la del procedimiento negociado por razón de la cuantía, 
son meras posibilidades que, para agilizar la contratación administrativa, se incor-
poran a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, como antes lo fueron a la 
legislación de contratos del Estado y, que aún en los supuestos de cuantías inferiores 
que autorizarían la celebración de un contrato menor o la utilización del procedimiento 
negociado, el órgano de contratación, para someter su actividad contractual a un mayor 
control y para favorecer en definitiva la libre concurrencia y la transparencia en la con-
tratación pública, puede acordar la celebración de contratos de cuantía inferior con 
sujeción a procedimientos abiertos o restringidos, es decir a licitación pública, 
sin necesidad de acudir para justificar tal posibilidad más que a los principios de publi-
cidad y concurrencia, básicos de la contratación administrativa, al carácter excepcional 
de su no aplicación (artículo 11 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públi-
cas) y al carácter facultativo que a la utilización del procedimiento negociado atribuyen 

312  En este sentido, Carlos de la CONCHA BERGILLOS, “A vueltas…”, ob.cit., pp. 95. Algunas Leyes auto-
nómicas han previsto soluciones alternativas. En el caso de la Ley Foral 6/2006, con la previsión de un 
procedimiento simplificado; o bien en el caso del art. 4.2 de la Ley 3/2011 de Aragón, estableciendo una 
regla discutible que se concreta en que “los contratos menores de obras que superen los 30.000 euros 
y en los de servicios y suministros que superen los 6.000 euros excluido IVA, salvo que solo pueda ser 
prestado por un único empresario, se necesitará consultar al menos a tres empresas, siempre que sea 
posible, que puedan ejecutar el contrato utilizando preferentemente medios telemáticos”.
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los artículos 140, 141, 160, 182, 183, 209 y 210 de la propia Ley”313. Continúa el informe 
afirmando que “la diferenciación es de mayor alcance, puesto que el contrato menor 
es una categoría o figura contractual para la que solo se exigen determinados 
requisitos, mientras que el procedimiento negociado es un procedimiento de ad-
judicación de contratos sujeto a las reglas generales de la Ley (garantías, pliegos, 
Mesa de contratación, etc...) exceptuando exclusivamente las que hacen referencia es-
pecífica a otros procedimientos y formas de adjudicación, es decir a los procedimientos 
abiertos y restringidos y a la subasta y al concurso y, además, a la regla específica del 
artículo 93 de solicitud de tres ofertas, siendo posible su aplicación al procedimiento 
negociado y no, por lo razonado, al contrato menor”.

Sin perjuicio de tan tajantes afirmaciones, lo cierto es que el propio informe permite al-
canzar una conclusión distinta: si el órgano de contratación puede articular la adjudica-
ción de un contrato menor a través de procedimientos distintos a la simple adjudicación 
directa (como los procedimientos abierto o restringido), necesariamente se ha de ad-
mitir que uno de esos procedimientos de adjudicación sea el procedimiento negociado 
sin publicidad314, aunque sólo fuese en virtud del aforismo “quién puede lo más, puede 
lo menos”. Es más, cabe ir más allá y afirmar que los principios que gobiernan la con-
tratación pública exigen que esas soluciones alternativas sean la regla general, siendo 
excepcional la eliminación de la concurrencia. 

A estos efectos, se ha de recalcar, no obstante, que el recurso al procedimiento nego-
ciado sin publicidad tampoco es garantía de cumplimiento de aquellos principios que 
ordenan la regulación en esta materia. En este contexto, el informe 1/2011 de la JCCA 
de Aragón pone de relieve las dificultades de compatibilidad con el Derecho Europeo: 
“El carácter contrario a las Directivas de los supuestos de procedimiento negociado que 
no estén previstos en las citadas Directivas, ha sido reconocido por la jurisprudencia 
comunitaria, habiendo declarado que deberá ser objeto de una interpretación estricta, 
en especial la STJUE de 13 de enero de 2005, de condena al Reino de España. Así 
se recuerda que estamos ante un procedimiento de excepción y que no son posibles 
interpretaciones ‘generosas’ del mismo, en tanto se afecta al principio de concurrencia 
y eficiencia. Así, la STJUE de 14 de septiembre de 2004, al condenar a la República 
Italiana por la utilización de este procedimiento incorrectamente, insistiendo en qué los 
supuestos que lo amparan deben ser interpretados restrictivamente y que la carga de 
la prueba de que existen realmente las circunstancias excepcionales, que justifican la 
excepción, incumbe a quien quiera beneficiarse de ellas. Pese a la existencia de estos 
antecedentes, la LCSP no sólo ha mantenido los supuestos del procedimiento negocia-
do por razón de la cuantía, sino que ha incrementado los umbrales cuantitativos por de-

313  El informe 40/1995 recuerda que no existía una coincidencia exacta, “pues aparte de no darse en el 
suministro fabricación (2.000.000 de pesetas el contrato menor y 3.000.000 de pesetas el procedimiento 
negociado) la Ley cuando se refiere a contratos menores utiliza la expresión de que ‘su cuantía no exce-
da’ y cuando se refiere a procedimiento negociado habla de ‘cuantía inferior’ por lo que se produce la 
diferencia de una peseta”.
314  Respaldaron conclusiones parecidas, Tomás GONZÁLEZ CUETO, “Los Contratos…”, ob.cit., pp. 101, y 
Asunción NICOLÁS LUCAS, “El régimen jurídico…”, ob.cit., pp. 1823. 
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bajo de los cuales se puede utilizar el procedimiento negociado para la adjudicación de 
contratos, ampliando, o difuminando al menos, la regla general de la excepcionalidad 
en la utilización de este procedimiento. Por ello, esta Junta quiere poner de manifiesto 
que el procedimiento negociado sin publicidad, en contratos de obras limitado a 
tres ofertas hasta una cuantía de 200.000 euros, es un procedimiento, que aunque 
se comporta como un procedimiento ordinario, representa una importante res-
tricción de la concurrencia que aconseja su uso limitado conforme al principio 
de buena administración. Cuando el legislador diseña un catálogo de procedimientos 
de contratación, y establece unas franjas económicas operativas para cada uno de 
ellos, está estableciendo una pauta del camino, orientando acerca de la mejor forma de 
abordar la adjudicación de los contratos públicos, haciendo inoperativo el carácter 
preferente y ordinario de los procedimientos abierto y restringido. No obstante, y 
pese al panorama legislativo expuesto, los órganos de contratación en la elección del 
procedimiento de adjudicación no pueden olvidar uno de los principios generales que 
deben de inspirar la contratación del sector público, que es la garantía de la mayor con-
currencia y publicidad, como de hecho predica el artículo 1 LCSP”.

Varias conclusiones se pueden alcanzar: 1ª) El fraccionamiento, aun siendo de unida-
des funcionales y operativas, no puede llevarse a cabo “con la finalidad de disminuir la 
cuantía del mismo y eludir así los requisitos de publicidad o los relativos al procedimien-
to de adjudicación que correspondan”, ya sea para recurrir a la adjudicación directa que 
caracteriza a los contratos menores, ya al procedimiento negociado sin publicidad, con 
tacha de nulidad radical en caso contrario; 2ª) Aun cuando el fraccionamiento del objeto 
cumpla las premisas precedentes, la primacía del Derecho Europeo y la consecuente 
aplicación de los principios comunitarios sobre contratación pública, incluso respecto 
de los contratos no regulados por las Directivas Europeas en la materia, exigen una 
aplicación restrictiva o nula tanto de la adjudicación directa, como del procedimiento 
negociado sin publicidad; y 3ª) En virtud de la consecuencia anterior, dar satisfacción 
a los principios comunitarios de la contratación pública exige acudir con preferencia a 
procedimientos de adjudicación abiertos a la libre concurrencia y sujetos a publicidad y 
transparencia, aun cuando de contratos menores se trate.

IV. CONCLUSIONES

En este trabajo hemos tratado de poner de relieve un tratamiento jurídico del fraccio-
namiento del objeto de los contratos del sector público que, superando su percepción 
estrictamente formal vinculada a la interdicción del fraude de Ley, muestra un acerca-
miento sustantivo directamente vinculado con los elementos esenciales que definen a 
cualquier contrato. El fraccionamiento, para ser conforme a Derecho, no sólo no debe 
perseguir la evitación de las reglas sobre publicidad y concurrencia, sino que, de forma 
previa, ha de ser respetuoso con el principio de complitud del objeto del contrato y su 
necesaria vinculación con las necesidades públicas a satisfacer.
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El objeto y el elemento causal del contrato constituyen dos requisitos esenciales cuya 
omisión o división artificial determina la invalidez del contrato: nos encontraríamos ante 
un contrato sin un objeto completo (unidad funcional) que no serviría para satisfacer de 
forma operativa las necesidades que dieron lugar a la celebración del contrato (ausen-
cia de idoneidad entre los intereses y fines públicos y el objeto contractual). Partiendo 
de esta premisa, se debe reconocer que tanto la discrecionalidad del órgano de con-
tratación, como la casuística administrativa son bastante generosas. Esa amplitud de 
acción quizás haya contribuido a generar una sensación de relativización de las reglas 
sobre fraccionamiento desde la perspectiva sustantiva analizada, fomentando, en con-
secuencia, una visión puramente formal de esta materia (vinculada al fraude de Ley). 
Sin embargo, debemos insistir en que la prohibición del fraude de Ley es sólo uno de 
los límites, el más importante como así recalca nuestro Derecho positivo, al fracciona-
miento del objeto de los contratos.

El fraude de Ley, por tanto, no es el único límite al fraccionamiento. Los principios 
de buena administración, de eficacia y eficiencia y de concurrencia también funcionan 
habitualmente como límites al fraccionamiento del objeto de los contratos. En otras 
palabras, aun no existiendo un incumplimiento de los principios de publicidad y de las 
reglas comunes sobre adjudicación de contratos, las exigencias derivadas de aquellos 
principios pueden vetar el recurso al fraccionamiento.
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RESUMEN

Este trabajo ofrece un estudio e interpretación sistemática sobre la regulación y al-
cance de la distribución de competencias que lleva a cabo el TRLCSP, en materia de 
contratación de las entidades locales. Se analizan y estudian las competencias de los 
distintos órganos de las entidades locales, en materia de contratación, y la delegación 
de competencia en dicha materia.   
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ABSTRACT

This work provides a systematic study and interpretation of the scope of the regulation 
and distribution of powers holding the TRLCSP, in procurement of local authorities. We 
analyze and study the powers of the various organs of local government, procurement, 
and the delegation of authority in this matter.

KEY WORDS: procurement, powers, mayor, city council, delegation 
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I. INTRODUCCIÓN315 

La distribución de competencias, en cuanto conjunto de potestades y funciones que en 
relación al ámbito de la contratación pública se reconocen a los diferentes órganos de las 
entidades locales, es una manifestación del principio de especialización de funciones de 
cualquier organización para el cumplimiento de sus fines públicos. Además, en la medida 
en que la contratación pública es una potestad administrativa, la distribución de compe-
tencias entre los distintos órganos de la entidad, que esa especialización conlleva, es una 
manifestación del principio de legalidad; pues toda potestad pública debe ser desarrollada 
por los órganos concretos a quienes la ley les ha atribuido esas funciones. 

La atribución de competencia es el requisito previo que legitima la actuación o el ejer-
cicio de una potestad por parte de un órgano de la Administración Pública. Un órgano 
es competente en la medida en que una norma le atribuya funciones para intervenir en 
el ámbito de la contratación pública, y la competencia se tiene para el conjunto de las 
potestades concretas que el ordenamiento jurídico reconoce para intervenir en ese es-
pecífico ámbito material. Las competencias una vez atribuidas se ejercen por el órgano 
titular de las mismas y son irrenunciables e intrasmisibles (art. 12.1 LRJPAC), sin em-
bargo la ley permite que dicho ejercicio pueda realizarse a través de otros mecanismos 
que no alteran la titularidad de la competencia material, sino únicamente su ejercicio. 

La importancia de la potestad de contratar, llamada a garantizar que la contratación 
pública se ajusta a los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y 
transparencia de los procedimientos, y no discriminación e igualdad de trato entre los 
candidatos; y de la determinación del órgano titular de dicha potestad, se advierte con 
la simple lectura del TRLCSP.  

315  Abreviaturas, siglas y acrónimos: art.: artículo; arts.: artículos; BIC: Bien de Interés Cultural; CE: Cons-
titución Española de 1978; DA: Disposición adicional; ICAL: Orden EHA/4041/2004, de 23 de noviembre 
por la que se aprueba la Instrucción del modelo Normal de Contabilidad Local; IVA: Impuesto sobre el Va-
lor Añadido; JCCA: Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado; JCCA Ar: Junta Consultiva 
de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón; LBRL: Ley 7/1985, de 2 de abril, 
reguladora de las Bases del Régimen Local; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector 
Público; LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas 
y del Procedimiento Administrativo Común; núm.: número; p.: página; pp.: páginas; RD: Real Decreto; 
RGLCAP: Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la 
Ley de Contratos de las Administraciones Públicas; ROF: Real Decreto 2568/1986, de 28 de noviembre, 
por el que se aprueba el Reglamento de Organización, Funcionamiento y Régimen Jurídico de las Enti-
dades Locales; ss.: siguientes; STC: Sentencia del Tribunal Constitucional; STSJ: Sentencia del Tribunal 
Superior de Justicia; TACPA: Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón; TACRC: Tribunal 
Administrativo Central de Recursos Contractuales; TC: Tribunal Constitucional; TRLCSP: Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos 
del Sector Público; TRLRHL: Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el 
texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales; TRRL: Real Decreto Legislativo 781/1986, 
de 18 de abril, Texto Refundido de las Disposiciones Legales Vigentes en Materia de Régimen Local; vid.: 
videtur (véase).
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Tampoco puede olvidarse, como ha puesto de manifiesto el TACPA316, que existe un 
interés legalmente protegido, incluso un derecho de los ciudadanos y sus empresas, 
a ser adjudicatarios de los contratos —en virtud del principio de igualdad, y de las 
diferentes exigencias del principio de legalidad— si reúnen las condiciones y ofrecen 
cumplirlos del modo que sea más ventajoso para los fines públicos. 

Por su parte, la Administración cuando contrata se encuentra sujeta al ordenamiento 
jurídico en su conjunto y al mismo principio de igualdad de trato a los ciudadanos; pues 
la contratación no es sino otra forma de distribución de los recursos públicos (entre los 
que se encuentran los de los propios ciudadanos licitadores) para el ejercicio de las 
competencias que tenga atribuidas en orden a la satisfacción de las necesidades y 
fines públicos.

El TRLCSP dedica al órgano de contratación el Capitulo I (Órgano de contratación), 
arts. 51 a 53, del Título II (Partes en el contrato) de su Libro I (Configuración general 
de la contratación del sector público y elementos estructurales de los contratos). En 
estos arts. se contienen la normas generales (básicas) que deben aplicarse en todas 
las entidades del sector público a la hora de determinar el órgano de contratación, pues 
el título competencial del Estado para la regulación de los contratos es el de “bases 
de la contratación” del art. 148.1.18 CE, que se resumen en la exigencia de que dicha 
determinación se lleve a cabo mediante norma legal o reglamentaria. Si que se contiene 
una regulación más especifica, y sin limitación alguna, del órgano de contratación (arts. 
316 a 318 y 320 a 323 TRLCSP) en cuanto a la Administración General del Estado y en 
cuanto a la regulación de los órganos de contratación de la Entidades Locales (Disposi-
ción adicional segunda TRLCSP), en este caso en virtud del título competencial “bases 
del régimen jurídico de las Administraciones Públicas” del art. 149.1.18ª CE.

El art. 51.1 TRLCSP dispone que los órganos de contratación, unipersonales o cole-
giados, son los que, en virtud de norma legal o reglamentaria o disposición estatutaria, 
tengan atribuida la facultad de celebrar contratos en su nombre. Se recoge así el prin-
cipio de legalidad en la atribución de competencias. Es oportuna la mención expresa a 
las “disposiciones estatutarias”, puesto que a la vista del art. 3 TRLCSP que delimita el 
ámbito subjetivo de aplicación de la ley de contratos del sector público, muchas de las 
entidades del sector público se rigen por sus disposiciones estatutarias.

316  Vid. Acuerdo 49/2012, de 9 de noviembre de 2012, del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos 
de Aragón.
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II.	 COMPETENCIA PARA CONTRATAR Y ÓRGANOS DE CONTRATACIÓN 
EN LAS ENTIDADES LOCALES.

1.	 Las competencias para la celebración de contratos en la LBRL: Los 
parámetros de su distribución.

La competencia para contratar en el ámbito de las entidades locales se ha distribuido 
tradicionalmente, entre los órganos básicos y necesarios de la entidad local, en función 
de tres criterios o parámetros de asignación de competencias: el importe o cuantía del 
contrato (en función de la ratio sobre los recursos ordinarios del presupuesto), la dura-
ción de su ejecución y la consignación presupuestaria. 

La atribución de competencias sobre criterios tan difusos y fáciles de interpretación 
aquerenciada, acreditan las dificultades de una cuestión jurídica resuelta con tanta faci-
lidad sobre el papel normativo como compleja en su aplicación práctica.

La LBRL, en su redacción originaria, atribuía al Alcalde o Presidente de la entidad local la 
celebración de aquellos contratos cuya cuantía no fuera superior al 5 % de los recursos 
ordinarios del Presupuesto y al 50 % del límite de la contratación directa. Por su parte el 
TRRL atribuía al Alcalde o Presidente de la entidad local, la competencia para celebración 
de aquellos contratos cuya duración no fuera superior a un año y que no exigieran crédi-
tos superiores a los consignados en el Presupuesto de la entidad. La celebración del resto 
de los contratos, residualmente, se atribuía al Pleno de la entidad local.

La Ley 11/1999, de 21 de abril, de modificación de la LBRL, aunque mantiene la distribu-
ción de competencias entre el Presidente y Pleno, lleva a cabo una nueva regulación de 
los criterios de distribución de competencias, entre el Pleno y el Presidente de la corpo-
ración, a fin de solventar los problemas planteados, según se indica en su exposición de 
motivos,  al atribuirse en la regulación inicial al Pleno funciones que tienen un carácter 
eminentemente ejecutivo y que parecía más lógico que fueran competencias de Alcalde, 
en aras a una mayor eficacia (eficiencia) en el funcionamiento del respectivo Ayunta-
miento o Diputación. A partir de entonces, el Presidente será el órgano de contratación 
de aquellos contratos cuyo importe no sea superior al 10% de los recursos ordinarios del 
Presupuesto y que además no superen los 1.000 millones, pudiendo celebrar contratos 
plurianuales, siempre que su duración no exceda de cuatro años ni su cuantía acumulada 
exceda de los límites cuantitativos anteriores referidos al Presupuesto del ejercicio en 
que se efectúa la contratación. En el caso de que el contrato se refiera a la adquisición de 
bienes la atribución al Alcalde viene limitada a aquellos contratos cuya cuantía no exceda 
del 10% de los recursos ordinarios del Presupuesto ni de quinientos millones de pesetas. 
Si se trata de enajenación de bienes, además del límite de las cuantías se añade, si se 
trata de bienes muebles declarados BIC o inmuebles, que su enajenación tiene que estar 
prevista en el Presupuesto. Al Pleno se atribuye la competencia en los demás casos exi-
giéndose que el acuerdo se adopte por mayoría absoluta en el caso de concesiones cuya 
duración sea superior a 5 años y siempre que su importe supere el 20% de los recursos 
ordinarios del Presupuesto, así como en la cesión gratuita de bienes.
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1.1. Los recursos ordinarios del presupuesto.

Como puede apreciarse la ratio del porcentaje de los recursos ordinarios del Presu-
puesto, juega un papel muy importante en la determinación del órgano competente para 
la celebración del contrato. Y, no es infrecuente en la práctica local de la contratación 
pública, que en ocasiones se cuantifique dicha ratio de manera inadecuada.

Los recursos financieros de las entidades locales317 para la financiación de los gastos 
públicos de su competencia vienen enumerados en el art. 2 del TRLRHL. Cada Enti-
dad Local aprueba un presupuesto que contiene un estado de ingresos que deberá 
ser ejecutado con las previsiones establecidas en él y por sus Bases de Ejecución.  Si 
observamos el TRLRHL, la ICAL  y el Plan General de Contabilidad Pública adaptado 
a la Administración local, anexo a la Instrucción del Modelo Normal de Contabilidad 
Local, advertiremos un amplio desarrollo de artículos, reglas y normas en materia de 
ejecución del presupuesto de gastos, pero una escasa y exigua regulación en materia 
de ejecución del presupuesto de ingresos. 

La delimitación de la competencia para contratar se asienta en los recursos ordinarios 
que nutren el presupuesto. Ni la LBRL, ni el TRLRHL, ni el RD 500/1990, ni tampoco la 
vigente Orden EHA/3565/2008, de 3 de diciembre, por la que se aprueba la estructura 
de los presupuestos de las entidades locales, contienen una definición de este tipo de 
recursos llamados ordinarios. Por el contrario la legislación presupuestaria municipal 
diferencia hoy los recursos corrientes, los de capital y los financieros.

La distinción entre recursos ordinarios y extraordinarios proviene de la Ciencia de la 
Hacienda. Sainz de Bujanda318 señala que: “son ingresos ordinarios los que por su natu-
raleza son susceptibles de reproducirse con regularidad en el tiempo y en la cuantía”, y, 
matiza, asimismo, que la claridad de la clasificación depende del periodo de tiempo que 
se tome para observar la reiteración, ya que si el espacio es muy grande, raro será el 
concepto que tenga el carácter de extraordinario. Esta distinción tenía gran importancia 
para los economistas liberales, pues los gastos ordinarios debían ser sufragados con 
recursos también ordinarios, reservándose los recursos extraordinarios para financiar 
las necesidades de carácter excepcional.  

Analizando los recursos corrientes (capítulos 1 a 5 de la  clasificación económica del 
presupuesto de ingresos), nos vemos obligados a precisar que la práctica totalidad de 
los recursos corrientes tienen la consideración de ordinarios, pero, ello no obstante, 
también existen algunos otros recursos que no gozan de dicha naturaleza, como, por 
ejemplo, las contribuciones especiales (artículo 35), las cuotas de urbanización (sub-
concepto 396.10) o los aprovechamientos urbanísticos (concepto 397). En consecuen-

317  José Manuel FARFÁN PÉREZ, “Ejecución de presupuestos de ingresos en las entidades locales”, Bole-
tín de Derecho Local, 1 de enero de 2012. EL DERECHO.
318  Fernando SAINZ DE BUJANDA, Notas de Derecho Financiero, Tomo I, Volumen II, Universidad de Ma-
drid, Facultad de Derecho, Madrid 1967, pp. 74 y 75.
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cia, y en rigor, para obtener los recursos ordinarios tendríamos que hacer una disección 
precisa de los recursos lo que no siempre será una tarea fácil y además dependerá en 
demasía de criterios subjetivos. Por esta razón, creemos que lo más conveniente es 
adoptar la interpretación dada en su día por el Servicio de Coordinación con las Hacien-
das Territoriales, que identifica los ingresos ordinarios con los ingresos corrientes del 
presupuesto. Y, cuando decimos presupuesto, nos referimos, claro está, al presupuesto 
en vigor en cada momento, lo que implica que, si los citados recursos corrientes se mo-
dificasen a lo largo del ejercicio, el reparto de competencias podría alterarse.

1.2. El plazo de duración del contrato.

La duración de la ejecución de un contrato (plazo de vigencia del contrato), es otro de 
los parámetros que sirven al legislador para la determinación del órgano competente en 
las entidades locales para su celebración. La existencia de una circunstancia temporal 
en la relación obligatoria que constituye un contrato es algo evidente, pero no tiene 
una función unívoca. La idea de tiempo (plazo y término) puede cumplir funciones muy 
diversas en la relación obligatoria.

Esta determinación legal, la circunstancia temporal del contrato como criterio para determi-
nar la competencia, no deja de sorprender  pues no existen normas precisas para determi-
nar el plazo de ejecución de un contrato. De manera que, en términos estrictamente jurídi-
cos, la competencia en función de este parámetro es un imposible legal de difícil solución. 
Pues quien decide el plazo de duración del contrato (su término, de fin o conclusión) decide, 
indirectamente, la competencia del órgano para su celebración, sin que, por otra parte, en 
muchas ocasiones ese plazo resulte esencial en los términos de la ejecución del contrato. 
El artículo 23.1 TRLCSP, se limita a indicar, en cuanto al plazo de duración de los contratos, 
que sin perjuicio de las normas especiales aplicables a determinados contratos, la duración 
de los contratos del sector público deberá establecerse “teniendo en cuenta la naturaleza 
de las prestaciones, las características de su financiación y la necesidad de someter perió-
dicamente a concurrencia la realización de las mismas”; sin que se establezca con claridad 
a quién corresponde la decisión sobre el plazo de ejecución.

Y he aquí la cuestión ¿quién decide el plazo de ejecución de un contrato? Es cierto que 
existen contratos que se cumplen de manera inmediata, pero otros exigen la ejecución 
reiterada o continuada de una prestación u obligación de hacer (son relaciones obliga-
torias continuadas o duraderas), y es aquí donde surgen las dudas. Parece lógico que 
en el contrato de obras fuera el autor del proyecto de las mismas, y en el contrato de 
servicios quien redacte el Pliego de Cláusulas Particulares de prestación del servicio. 
Sin embargo eso no ha sido nunca así, es el órgano de contratación quien ha estable-
cido siempre el plazo de duración del contrato. 

Además, y según el parecer de la JCCA, en el cómputo de este plazo para la determina-
ción del órgano competente no deben entenderse comprendidas las posibles prórrogas 
del contrato319. 

319  Vid. Informe 38/10, de 24 de noviembre de 2010, de la Junta Consultiva de Contratación del Estado. 
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1.3. La incidencia del procedimiento en función del órgano competente para la 
celebración del contrato.

Es oportuno también recordar, en cuanto a la distribución de competencias en materia 
contractual, que la distinción fundamental entre órganos unipersonales o monocráticos 
(Presidentes de las entidades locales) y colegiados (Plenos de las entidades locales) 
reside en el diferente cauce para la formación de la voluntad del órgano. La formación 
de la voluntad de los órganos unipersonales no reviste mayores dificultades, la voluntad 
de la persona física que ostenta su titularidad se equipara a la del órgano. En los órga-
nos colegiados, sin embargo, al estar integrados por varias personas físicas  se hace 
necesaria la articulación de un procedimiento para la adopción de acuerdos y para la 
toma de cualquier decisión. Es necesario, siempre, seguir un procedimiento cuya omi-
sión puede llegar a viciar de nulidad de pleno derecho el acuerdo, acto o decisión. Esta 
circunstancia debe ser tenida en cuenta, de manera especial, en los procedimientos de 
licitación de los contratos de competencia plenaria, pues en la licitación y adjudicación 
inciden dos procedimientos: el específico de la contratación y el propio de la formación 
de la voluntad del órgano colegiado.

2. La regulación de la competencia para contratar en la LCSP.
La LCSP abordó la regulación de la distribución de competencia en las entidades loca-
les en su DA 2ª. La LCSP recoge en esta DA los aspectos propios de las entidades loca-
les, en dos grandes bloques, uno dedicado a la organización de la contratación local, en 
la que se regulan normas específicas para municipios de menos de 5.000 habitantes; 
y otro al régimen competencial de los órganos locales, antes incardinado en la LBRL. 
La DA 2ª recoge en gran parte, las recomendaciones contenidas en las conclusiones 
del informe de la Comisión de Expertos para el Estudio y Diagnóstico de la Situación 
de la Contratación Pública en España320, en el que se ponía de manifiesto la necesidad 
de adecuar la legislación de contratos a las entidades locales, y la escasez de medios 
en los municipios pequeños que dificulta el cumplimiento de la normativa contractual.

La técnica legislativa utilizada por la LCSP para la distribución de competencias en ma-
teria de contratación, ha sido ampliamente cuestionada. Sobre dicha técnica legislativa 
ya se pronunció el Consejo de Estado, en su dictamen de 25 de mayo de 2006321. En 

Se argumenta en dicho informe como  “claramente se aprecia que en el acto de aprobación de los pliegos, 
de aprobación del expediente y de aprobación del gasto, se están refiriendo tales actos a la contracción 
de una obligación determinada en actividad y tiempo y, simultáneamente, se establece una opción de 
prórroga, que podrá realizarse o no, opción que atribuye al contratista una expectativa de derecho de 
prestar la actividad durante un nuevo periodo de tiempo. De ahí podemos deducir que la acción del órga-
no de contratación, el alcalde o el presidente, se circunscribe a lo que se contrata y consecuentemente al 
crédito que se contrae y al gasto que se autoriza, no computándose en el mismo posibles opciones que, 
si se acuerda ejercerlas, serán adoptadas en su momento”.
320  Vid. Informe y Conclusiones de la Comisión de Expertos para el Estudio y Diagnóstico de la Situación 
de la Contratación Pública, Ministerio Economía y Hacienda. Madrid 2004.
321  Expediente nº 514/2006, sobre el Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Público.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

193

concreto, la regulación de la distribución competencial de los órganos municipales en 
materia de contratación pública, fuera de la LBRL, no solo resulta asistemática, sino 
que además produce ciertas disfunciones y añade complejidad, no deseada por legisla-
dor, a la contratación de las  entidades locales, como veremos a continuación.

La derogación normativa, contenida en los apartados b) y c) de la Disposición derogato-
ria única de la LCSP —referente a los arts. 21.1 ñ) y p), 22. 1 n) y o), 33. 2 l) y n), 34. 1 k) 
y m), 88 y 127 1 f) LBRL; así como a los arts. 23 a) y c), 24 c), 28 c) y d), 29 b), 89, 95.2, 
112,113, 115, 116, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 124 y 125 del Real Decreto 781/1986, 
de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales 
vigentes en materia de Régimen Local—; junto a la regulación que la DA 2ª LCSP lleva 
a cabo de la distribución competencial de los órganos de las entidades locales —referi-
da tanto a la contratación sujeta a la legislación de contratos (contratación de carácter 
ordinario),  como a la contratación no sujeta a la legislación de contratos (contratación 
de carácter patrimonial)—, ofrecen determinadas dudas en la interpretación jurídica de 
las normas de atribución competencial en materia de contratación.

La regulación que introdujo la LCSP en materia de distribución de competencias, no su-
puso ningún cambio significativo en cuanto se refiere a la contratación ordinaria (la su-
jeta a la legislación contractual), en relación con los arts. derogados de la LBRL —salvo 
que se unificó el régimen de competencias del Alcalde y del Presidente de la Diputación 
y el del Pleno Municipal y Provincial; y se diferenció de forma específica entre contratos 
típicos o nominados (enumerando a su vez cada uno de ellos), así como administrativos 
especiales y privados—. 

Mayor alcance se advierte, en cuanto a la regulación que contiene la DA 2ª, en materia 
de contratación patrimonial, o de bienes de las entidades locales —se regula de forma 
separada a qué órgano municipal corresponde la adjudicación de las concesiones de-
maniales (que también son contratos administrativos, aunque no sujetos al TRLCSP), 
se abandona, para la distribución competencial entre estos órganos, el requisito de en-
contrarse la adquisición o enajenación que se pretenda prevista en el presupuesto (con 
atribución al Pleno siempre, en el caso de que no lo estuviera), así como el dato de si 
la naturaleza del bien que se adquiere o enajena es de inmueble o mueble—, y aquí se 
produce cierta confusión acerca de si determinadas competencias del Pleno municipal, 
en materia de contratación patrimonial, son delegables o no, como veremos.

3.	 Las competencias de los diferentes órganos de las entidades loca-
les, en materia de contratación en el TRLCSP.

El TRLCSP en su disposición derogatoria única deroga la  Ley 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del sector Público, pero mantiene la misma regulación en cuanto a la 
distribución de competencias322. 

322  Vid. Sobre la distribución de competencias en materia de contratación entre los órganos de las entida-
des locales el Informe 9/2012, de 11 de abril, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la 
Comunidad Autónoma de Aragón; y el Informe 21/2012, de 14 de noviembre, de la misma Junta consultiva.
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Una de las novedades de la LCSP consistió en no considerar el impuesto sobre el valor 
añadido a los efectos de determinar el valor estimado del contrato y, en consecuencia, 
los importes323 para acudir a los diferentes procedimientos de contratación por razón de 
la cuantía. Sin embargo, no quedaba claro en la ley si el importe del impuesto debía 
tenerse en cuenta a la hora de determinar el órgano competente para adjudicar el con-
trato, toda vez que la Disposición Adicional Segunda de la LCSP se refería al “importe 
del contrato”, sin distinguir si dentro de este importe se debía entender incluido o no el 
correspondiente al IVA. 

Ante esta laguna normativa el Informe 38/2010, de 24 de noviembre la JCCA Estado, 
concluyó que  había de afirmarse que el IVA tenía que considerarse incluido en el im-
porte del contrato, pues su inclusión tiene relación directa con la disposición que se ha 
de efectuar sobre el correspondiente crédito presupuestario que corresponde pagar al 
órgano de contratación.

El Consejo de Estado, en su dictamen de 3 de noviembre de 2011324, en sus considera-
ciones sobre la homogeneización de los términos sobre el valor de los contratos, en lo 
relativo a la inclusión o exclusión del Impuesto sobre el Valor Añadido, advirtió también 
de la necesidad de precisar esta cuestión325.

323  Vid. Sobre las referencias en el TRLCSP a importe, presupuesto, cuantía, valor integro y otras, el Infor-
me 43/2008,  de 28 de julio, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado.
324  Expediente 1748/2011, sobre el Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se aprueba el Texto 
Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público.
325  El Consejo de Estado indica, en su dictamen sobre el Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que 
se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, en relación con este asunto que: 
“En primer lugar, se ha llamado la atención sobre la necesidad de concretar y homogeneizar los términos 
“importe” y “presupuesto” (relativos, respectivamente, a los contratos de obras y de servicios) en el 
artículo 65 del proyecto, a los efectos de exigencia de clasificación de los contratistas. En ambos casos, el 
órgano proponente ha optado por referirse de forma homogénea al “valor estimado” de los contratos, 
noción que remite el artículo 88 del proyecto y de la que queda excluido el importe del Impuesto sobre 
el Valor Añadido (IVA). 
Una solución similar se ha seguido en el artículo 103.2 del proyecto por lo que hace a la exigencia de 
garantía provisional, precisándose que “en los pliegos de cláusulas administrativas se determinará el im-
porte de la garantía provisional, que no podrá ser superior a un 3 por 100 del presupuesto del contrato, 
excluido el Impuesto sobre el Valor Añadido, y el régimen de su devolución”. 
En cambio, no se han incluido precisiones semejantes -y parece conveniente hacerlo- en los supuestos 
en que se determinan los distintos “importes”, “cuantías” o “valores” de los contratos a celebrar por las 
entidades locales (disposición adicional segunda del texto refundido) y en lo referente a la “determina-
ción de cuantías por los departamentos ministeriales respecto de los organismos autónomos adscritos a 
los mismos” (disposición transitoria tercera de aquel). En estos supuestos, la opinión de la Abogacía del 
Estado como vocal de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa se muestra favorable a entender 
incluido el IVA, puesto que se trata en ambos casos de límites cuantitativos o de gasto -que deben incluir 
todos los conceptos- y además porque, en el primero de ellos, evitaría problemas interpretativos y con-
flictos de competencia entre los órganos de gobierno locales. 
Coincide el Consejo de Estado con esta valoración y, en cualquier caso, entiende deseable que se intro-
duzca una aclaración sobre la inclusión o no del IVA en las cuantías previstas por estos preceptos”. 
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En cualquier caso, y al margen de entender resuelta esta duda por la JCCA, la DA 2ª 
14 del TRLCSP, dispone que “para determinar el importe de los contratos regulados en 
esta disposición se incluirá en el mismo el importe del Impuesto sobre el Valor añadido”. 
De este modo, se aclara normativamente la duda y se acoge el criterio que ya recogió 
la JCCA y el Consejo de Estado. Así, para determinar qué órgano es el competente en 
los municipios de régimen común para adjudicar un contrato deberá tomarse en con-
sideración la cuantía del valor estimado del contrato y, además, la correspondiente al 
Impuesto sobre el Valor Añadido.

En definitiva, para calcular el porcentaje que representa un contrato a efectos de la 
competencia, tomaremos su importe, IVA incluido, y lo dividiremos por la suma de los 
capítulos 1 a 4 de los ingresos previstos en el presupuesto en vigor en el momento de 
adoptar el acuerdo de aprobación del expediente de contratación. 

Las competencias de los diferentes órganos de las entidades locales, en materia de 
contratación, según  los apartados 1, 2 y 3 de la Disposición adicional segunda TRLC-
SP, se distribuyen de la siguiente forma: 

3.1. Presidentes de entidades locales.

El Presidente de una entidad local es un órgano unipersonal, monocrático o individual, 
las competencias que la ley atribuye a este órgano básico y necesario de la organiza-
ción municipal se ejercen por una persona física —que viene a ser el administrador o 
gestor del órgano, también se le denomina cargo— en la que el órgano se encarna. 
Una persona física asume pues, la titularidad del órgano (Alcalde o Presidente de la 
entidad local).

A los Alcaldes, y a los Presidentes de las Entidades locales, les corresponden las com-
petencias como órgano de contratación, respecto de los contratos de obras, de sumi-
nistro, de servicios, de gestión de servicios públicos, de los contratos administrativos 
especiales y de los contratos privados, cuando su importe no supere el 10 por ciento de 
los recursos ordinarios del presupuesto ni, en cualquier caso, la cuantía de seis millo-
nes de euros, incluidos los de carácter plurianual, cuando su duración no sea superior 
a cuatro años, siempre que el importe acumulado de todas sus anualidades no supere 
ni el porcentaje indicado, referido a los recursos ordinarios del presupuesto del primer 
ejercicio, ni la cuantía señalada. 

En los contratos que no superan el 10% de los recursos ordinarios del presupuesto o los 
seis millones de euros y la duración del contrato sea superior a un año e inferior a cuatro 
años, hay que hacer una matización importante.  En este caso, y pese a que el órgano 
competente es el Alcalde o Presidente, conforme al apartado 1º DA 2ª TRLCSP, no 
debe olvidarse que el apartado o) del art. 21.1 LBRL, atribuye la competencia al Alcalde 
de la contratación de los proyectos de obras y servicios cuando sea competente para 
su aprobación y estén previstos en el presupuesto. De forma que, en este supuesto, al 
ser la duración del contrato superior al ejercicio y no estar previsto en los presupuestos 
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de los ejercicios futuros, la competencia para contratar corresponde al Pleno [y así lo 
disponía el art. 22.1 apartado m) LBRL]. Además, tampoco debe omitirse que el art. 174 
del TRLRHL atribuye al Pleno la competencia para aprobar los gastos plurianuales y 
que es el Pleno el órgano competente para la aprobación de los presupuestos. 

Para  que el Alcalde Presidente pueda celebrar estos contratos, debe ser el Pleno de 
la Corporación el que adopte previamente el compromiso de consignar en los Presu-
puestos de los ejercicios siguientes las cantidades necesarias para hacer frente a los 
gastos derivados del contrato a formalizar, por lo que en este caso, el Alcalde aprueba 
el procedimiento de contratación y el gasto que ha consignado previamente el Pleno. 
Por tanto,  si el Pleno de la Corporación adopta el compromiso de consignar en los Pre-
supuestos de los ejercicios siguientes las cantidades necesarias para hacer frente a los 
gastos derivados del contrato a formalizar, la competencia para contratar es del Alcalde, 
pues el gasto ya está previsto en el Presupuesto. 

Asimismo, corresponde a los Alcaldes y a los Presidentes de las Entidades locales la adjudi-
cación de concesiones sobre los bienes de las mismas y la adquisición de bienes inmuebles 
y derechos sujetos a la legislación patrimonial, cuando su valor no supere el 10 % de los 
recursos ordinarios del presupuesto, ni el importe de tres millones de euros, así como la 
enajenación del patrimonio, cuando su valor no supere el porcentaje ni la cuantía indicados.

Corresponde, asimismo, a los Presidentes de las entidades locales, en cuanto órganos 
de contratación, la determinación de la composición y designación de los miembros de 
las mesas de contratación, en los procedimientos de licitación de los contratos de su 
competencia.

3.2. Pleno de entidades locales.

El Pleno de las entidades locales es un órgano colegiado. Esta circunstancia implica de-
terminadas consecuencias en el ámbito de la contratación local, por la especialidad de 
la formación y manifestación de la voluntad de este tipo de órganos. Son órganos cole-
giados aquellos que se encuentran integrados por varias personas físicas —administra-
dores, gestores o cargos— que en régimen de igualdad ejercen las competencias que 
la ley atribuye al órgano. Varías personas físicas asumen la titularidad, compartiéndola, 
del órgano colegiado. La plurisubjetividad en la titularidad del órgano es la característica 
principal del órgano colegiado.  

Al Pleno le corresponden las competencias como órgano de contratación respecto de 
los contratos no atribuidos al Presidente que celebre la entidad local. 

Asimismo, corresponde al Pleno la adjudicación de concesiones sobre los bienes de la 
Corporación, y la adquisición de bienes inmuebles y derechos sujetos a la legislación 
patrimonial, así como la enajenación del patrimonio cuando no estén atribuidas al Alcal-
de o al Presidente, y de los bienes declarados de valor histórico o artístico cualquiera 
que sea su valor.
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También corresponde al Pleno los contratos de concesión de obras públicas y los de 
colaboración entre el sector público y el sector privado, cualquiera que sea el importe 
del contrato o la duración del mismo.

Corresponde asimismo a los Plenos de las entidades locales, como órganos de contra-
tación, la determinación de la composición y designación de los miembros de las mesas 
de contratación, en los procedimientos de licitación de los contratos de su competencia.

3.3. Junta de gobierno local.

El apartado 3 DA 2ª TRLCSP, especifica que en los municipios de gran población, a que 
se refiere el art. 121 de la LRBRL, estas competencias las ejerce la Junta de gobierno 
local, con independencia del importe del contrato o su duración.

Corresponde asimismo a las Juntas de gobierno local de las entidades locales, como 
órganos de contratación, la determinación de la composición y designación de los 
miembros de las mesas de contratación, en los procedimientos de licitación de los con-
tratos de su competencia.

3.4. Junta de Contratación.

El apartado 4 de la DA 2ª TRLCSP, prevé que las Entidades locales, de manera potestati-
va, constituyan Juntas de Contratación que actuarán como órganos de contratación en los 
contratos de obras que tengan por objeto trabajos de reparación simple, de conservación 
y de mantenimiento, en los contratos de suministro que se refieran a bienes consumibles 
o de fácil deterioro por el uso, y en los contratos de servicios cuando su importe no supere 
el 10 % de los recursos ordinarios de la Entidad, o cuando superen este importe las ac-
ciones estén previstas en el presupuesto del ejercicio a que corresponda y se realicen de 
acuerdo con lo dispuesto en las bases de ejecución de éste. Corresponde al Pleno acor-
dar la constitución de las Juntas de Contratación y determinar su composición, debiendo 
formar parte de las mismas necesariamente el Secretario o el titular del órgano que tenga 
atribuida la función de asesoramiento jurídico de la Corporación, y el Interventor de la 
misma. Los límites cuantitativos, que podrán ser inferiores a los señalados en el párrafo 
anterior, o los referentes a las características de los contratos en los que intervendrá la 
Junta de Contratación como órgano de contratación, se determinarán, en las entidades 
locales de régimen común, por el Pleno, a propuesta del Alcalde o del Presidente cuando 
sean el órgano que tenga atribuida la competencia sobre dichos contratos, y por la Junta 
de Gobierno Local en los municipios de gran población. En los casos de actuación de 
las Juntas de Contratación se prescindirá de la intervención de la Mesa de contratación.

Las Juntas de contratación, a pesar de su importancia y extensión en el marco de la 
contratación de la Administración General del Estado (art. 316.3 TRLCSP) y en la Ad-
ministración autonómica, no son un órgano de implantación habitual en el ámbito local 
de la contratación pública. En realidad el apartado 4 de la DA 2ª TRLCSP contiene una 
disposición difícil de comprender e interpretar, pues hace depender de un órgano que 
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carece de competencias, en ese ámbito objetivo de la contratación, por razón de la 
escasa cuantía de los contratos (el pleno municipal), la constitución de otro órgano (la 
Junta de contratación) que debe recibir las competencias que la ley atribuye a otro ór-
gano (alcalde o presidente). De manera que la propuesta del alcalde funciona a modo 
y manera de propuesta de delegación de competencias, que debe aprobar el Pleno. 
Se entiende pues, que sea un mecanismo extraño en el mundo local.  Sin embargo, 
y pese a lo limitado de su ámbito objetivo de actuación, como órgano de contratación 
administrativa —allí donde se encuentran constituidas—, suelen realizar importantes 
funciones de programación, asesoramiento, seguimiento y control de la contratación.

III.	 LA DELEGACIÓN DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE CONTRATA-
CIÓN EN LAS ENTIDADES LOCALES.

1. Régimen jurídico de la delegación de competencias.
El art. 12 LRJPAC, que regula el régimen de competencias en general, contempla la 
necesidad de que la competencia sea ejercida por el órgano que la ley señala en cada 
momento. En general la LRJPAC, de aplicación supletoria en los procedimientos de 
contratación según la Disposición Final tercera TRLCSP, prevé, a efectos de lo que 
ahora interesa, que la competencia es irrenunciable y tiene que ser ejercida por los 
órganos administrativos que la tengan atribuida como propia, excepto en los casos de 
delegación o avocación cuando se efectúen en los términos legalmente previstos; y 
que cada administración pública podrá delegar el ejercicio de competencias atribuidas 
a sus órganos administrativos en otros órganos —aunque no sean jerárquicamente 
dependientes— cuando existan circunstancias de índole técnica, económica, social, 
jurídica o territorial que lo hagan conveniente.

La delegación supone una transferencia del ejercicio de una competencia de un órga-
no a otro distinto. Del órgano que la tiene atribuida a otro que, inicialmente, carece de 
esta potestad. La delegación de competencias permite a un órgano, el delegado, que 
ejerza por encargo las competencias de otro, el delegante, sin que por ello se altere 
el sistema objetivo de distribución de competencias. El art. 51 TRLCSP, que regula la 
competencia para contratar, prevé que los órganos de contratación puedan delegar o 
desconcentrar sus competencias326.

La delegación de competencias, según define la doctrina administrativa,  supone una 
«transferencia revocable del ejercicio de determinadas competencias administrativas 

326 Art. 51 TRLCSP: 1. La representación de los entes, organismos y entidades del sector público en 
materia contractual corresponde a los órganos de contratación, unipersonales o colegiados que, en 
virtud de norma legal o reglamentaria o disposición estatutaria, tengan atribuida la facultad de celebrar 
contratos en su nombre.
2. Los órganos de contratación podrán delegar o desconcentrar sus competencias y facultades en esta 
materia con cumplimiento de las normas y formalidades aplicables en cada caso para la delegación o 
desconcentración de competencias, en el caso de que se trate de órganos administrativos, o para el 
otorgamiento de poderes, cuando se trate de órganos societarios o de una fundación.
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que, mediante acto administrativo dictado por motivos de oportunidad, se realiza en 
favor de los órganos inferiores por aquel órgano que, habiéndolas recibido directamente 
de la norma jurídica (no por delegación), está autorizado a ello por la misma o por otra 
distinta». En consecuencia, el TRLCSP atribuye las competencias, en materia de con-
tratación, al órgano de contratación, y remite el régimen de su ejercicio y delegación a 
la LRJPAC y a la LBRL327.

El art. 22.4 LBRL, dispone que  el Pleno puede delegar el ejercicio de sus atribuciones 
en el Alcalde y en la Junta de Gobierno Local, salvo las enunciadas en el apartado 2, 
párrafos a, b, c, d, e, f, g, h, i, l y p, y en el apartado 3 de este art., entre las cuales, 
no figura la competencia en materia de contratación. En el mismo sentido, el art. 33.4 
LBRL, en relación con el Pleno de la Diputación provincial.

De manera que, el régimen jurídico de la delegación de competencias, permite que el 
Pleno delegue las competencias que le corresponden como órgano de contratación, 
tanto en el Alcalde, como en Junta de Gobierno Local. 

La Disposición Adicional novena del RGLCAP —que no ha sido derogada expresamen-
te por el Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, de desarrollo parcial de la LCSP, ni es 
contraria a sus previsiones—, prevé algunos supuestos de delegación de competen-
cias, cuando dispone: «En los supuestos en que, de conformidad con lo dispuesto en 
los arts. 22.1, párrafo n) y 33.2 párrafo I) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de 
las bases del Régimen Local, el órgano de contratación sea el Pleno, las competencias 
atribuidas a dicho órgano de contratación en los arts. 73.1, 74, 78, apartados 1, 2 y 3, 
80.4, 87.1, 94.1, 95, 96.3, 115, apartados 1 y 2, 118, 121, 123.1, 138, 139.4, 142.2, 
144.2, 155.4 y 162.2 de este Reglamento podrán ser atribuidas por el mismo a otros 
órganos de la Corporación». Los arts. 22.1, párrafo n) y 33.2 párrafo l) LBRL, a que se 
refiere la norma reglamentaria, eran los que fijaban el reparto de competencias en esta 
materia entre los alcaldes y los plenos de las entidades locales, fueron derogados por 
el apartado b) de la Disposición derogatoria única  LCSP, y han sido sustituidos por lo 
dispuesto en los apartados 1 y 2 de la Disposición adicional segunda de la propia LCSP, 
ahora TRLCSP. 

Del análisis de la Disposición Adicional novena RGLCAP, se desprende que procede la 
delegación del Pleno municipal, como órgano de contratación, entre otras, respecto de 
las siguientes actuaciones: inicio del expediente de contratación328, publicidad potesta-

327  Vid. Sobre la delegación de competencias en materia de contratación en las entidades locales, el 
Informe 10/2009, de 30 de julio, de la Comisión Permanente de la Junta Consultiva de Contratación Ad-
ministrativa de la Generalidad de Cataluña; y el Informe 11/2011, de 4 de mayo, de la Junta Consultiva de 
Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón.
328  Vid. Sobre el inicio del expediente de contratación el Informe 31/2005, de 29 de junio, de la Junta 
Consultiva de Contratación Administrativa del Estado, para quien el inicio del expediente de contrata-
ción no requiere que se adopte un acuerdo expreso por parte del órgano de contratación, acto que se 
producirá necesariamente cuando se proceda a la aprobación del expediente, en el que se integran los 
pliegos de cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas y los documentos anexos 
correspondientes al expediente de gasto. El Informe 6/2005, de 4 de octubre, de la Comisión Permanente 
de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalidad de Cataluña, que se emite en 
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tiva de la licitación, informaciones sobre los pliegos y documentación complementaria, 
prórroga de plazos para presentar proposiciones, recepción del anuncio de la remisión 
de la oferta mediante correo, télex, fax o telegrama; resolución del procedimiento, con 
pronunciamiento expreso sobre las reclamaciones presentadas, en la adjudicación del 
contrato, contra la propuesta de adjudicación de la mesa; dirección, inspección y control 
de la ejecución del contrato; adopción de medidas concretas para conseguir o restable-
cer el buen orden en la ejecución de lo pactado, reajuste de anualidades; publicación, 
a título indicativo, al comienzo del ejercicio, de la relación de los contratos de obras que 
se proponen celebrar durante el año; redacción del estudio informativo o del antepro-
yecto de la misma. 

Según el Informe 11/2011 JCCA Ar, las actuaciones enumeradas por el RGLCAP, son  
funciones complementarias, instrumentales, respecto del procedimiento de adjudica-
ción del contrato. La noción de acto instrumental es preferentemente funcional, propia 
de su posición y cometido, respecto de los hechos o actos jurídicos a los que sirve, y 
como tal, hay que considerarlas, de ahí que se prevea, expresamente, una posible de-
legación de las mismas en la norma reglamentaria.

En la práctica administrativa de la contratación local, viene siendo habitual la delega-
ción del Presidente en miembros de la corporación respecto de la celebración de los 
contratos menores, de aquellos que se tramitan mediante procedimiento negociado sin 
publicidad, o bien de aquellos contratos que no sobrepasan una determinada cuantía. 
Menos frecuente es la delegación de contratos de carácter plurianual,  la ampliación de 
anualidades o de la modificación de los porcentajes de gastos plurianuales. 

También es habitual la delegación del ejercicio de las atribuciones relativas a clasifi-
cación, por orden decreciente, de las proposiciones presentadas que no hayan sido 
declaradas desproporcionadas o anormales, atendiendo a los criterios de adjudicación 
y de efectuar el requerimiento al licitador que haya presentado la oferta económica-
mente más ventajosa para que aporte, en el plazo legalmente establecido para ello, la 
documentación exigida en el art. 151 TRLCSP, para efectuar la adjudicación del con-
trato en su favor329. Y es que, la existencia de competencias, del Pleno de la entidad 

relación con idéntica solicitud de consulta (del alcalde del Ayuntamiento de Mont-ras), sobre los mismos 
extremos, y a la vista de Informe 31/2005 de la Junta del Estado, considera que el órgano de contrata-
ción, ya sea el alcalde o el Pleno de la corporación local, según la cuantía del contrato, tiene que iniciar 
la tramitación del expediente de contratación y justificar su necesidad. Por tanto, no es conforme a la 
legislación de contratos de las administraciones públicas la práctica de que un órgano de la Corporación 
local, diferente al órgano de contratación, realice el acto de inicio del expediente de contratación con la 
justificación de su necesidad. Se fundamente tal conclusión en la necesidad de dar cumplimiento al requi-
sito de expresar en el inicio del expediente la justificación de la necesidad de la contratación, —requisito 
que fue introducido por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, de modificación de la Ley de contratos de las 
administraciones públicas—. De manera que, en todo caso el órgano de contratación tiene que manifes-
tar esta necesidad y, además, tiene que determinar, en la medida de lo posible, los elementos esenciales 
de la contratación que se inicia.
329  Vid. a titulo de ejemplo,  el acuerdo de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Santa Cruz de Tenerife 
del Ayuntamiento de Santa Cruz de Tenerife, de 13 de diciembre de 2010, referente al establecimiento de 
delegaciones en órganos unipersonales para el ejercicio de determinadas actuaciones legalmente reser-
vadas a los órganos de contratación, relativas a clasificación de proposiciones y requerimiento al licitador 
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local —como órgano de contratación en determinados procedimientos de contratación,  
en aplicación de los límites de cuantía y materia, y de conformidad con lo dispuesto en 
el párrafo tercero de la Disposición adicional segunda TRLCSP—, lleva a considerar 
que el régimen de sesiones del órgano plenario puede dificultar el cumplimiento de 
los plazos establecidos por el TRLCSP, y, en algunos casos, retrasar el trámite de los 
procedimientos en los que resulte competente el Pleno como órgano de contratación.

2.	 Alcance de la delegación de competencias en materia de contrata-
ción: Supuestos de indelegabilidad.

Aunque en principio, y en cuanto se refiere a la contratación ordinaria (la sujeta a la 
legislación contractual) no existe límite alguno para la delegación de competencias, es 
necesario hacer una salvedad en materia de contratación patrimonial, o de bienes de 
las entidades locales330.

Frente a la norma general del art. 13.7 LRJPAC que establece la posibilidad de dele-
gación de competencias atribuidas a órganos colegiados, para cuyo ejercicio ordinario 
se requiera un quórum especial, siempre que se adopten con dicho quórum; el art. 22.4 
LBRL, establece la indelegabilidad  de las atribuciones del Pleno municipal que requiera 
una mayoría especial —conforme a la letra p) del número 2, del mismo precepto—. Y 
entre las atribuciones que requieren una mayoría especial (quórum de la mayoría ab-
soluta), se encuentran, conforme al art. 47.2 LBRL, la concesión de bienes y servicios 
por más de 5 años y que supere el 20% de los recursos ordinarios del presupuesto, y la 
enajenación de bienes, que excedan del 20% de los recursos ordinarios.

En su consecuencia, y aunque la atribución de competencias al Pleno municipal para la 
concesión de bienes y servicios por más de 5 años, y que supere el 20% de los recursos 
ordinarios del presupuesto, y la enajenación de bienes, que excedan del 20% de los 
recursos ordinarios, se ubica ahora en el párrafo segundo de la DA 2ª TRLCSP, y no en 
la LBRL, hay que entender que las mismas son indelegables por expresa aplicación de 
la norma del art. 47.2 LBRL.

No debe sorprender esta norma especial, sobre todo si se atiende a la naturaleza polí-
tica y representativa de los órganos colegiados de las entidades locales y a la trascen-
dencia local de este tipo de contratos, que exceden del mandato corporativo. Desde que 
el TC, en la década de 1980 (SSTC 5/1983, de 4 de febrero y 21/1983, de 21 de marzo), 
consideró que la única relación jurídica vinculante es la que se establece entre electores 
y elegidos, y estableció el concepto constitucional de representación, vino a sentar las 
bases de la personalidad e indelegabilidad del voto. Y esta es una de sus manifestaciones 

que haya presentado la oferta económicamente más ventajosa para aportación de documentación exigi-
da por la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Público tras la nueva redacción dada por la Ley 34/2010. 
Boletín Oficial de la Provincia de Santa Cruz de Tenerife de 12 de enero de 2011.
330  Vid. Informe 21/2012, de 14 de noviembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de 
Aragón.
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en el ámbito local, en el que la LBRL garantiza el voto a cada uno de los integrantes del 
pleno corporativo como un derecho subjetivo personal e indelegable. En definitiva, esta 
prohibición de delegación es consecuencia del mandato representativo, libre, no sujeto a 
restricciones, cuya titularidad corresponde al representante a título individual.

El  TRLCSP prevé también una serie de normas específicas en materia de delegación de 
competencias. En primer lugar, el art. 34.3 TRLCSP establece que, no obstante entender 
delegada conjuntamente con la competencia para contratar la de declarar la nulidad o la 
lesividad, la facultad de acordar una indemnización por perjuicios en caso de nulidad no 
es susceptible de delegación. En segundo lugar, la DA 11ª TRLCSP dispone que, el Pleno 
de la corporación no puede delegar la autorización, en los municipios con una población 
inferior a 5.000 habitantes y en contratos de obras que tengan un período de ejecución 
que exceda el de un presupuesto anual, para redactar proyectos independientes relativos 
a cada una de las partes de la obra, siempre que sean susceptibles de utilización sepa-
rada en el sentido del uso general o del servicio, o puedan ser sustancialmente definidas.

3.	 Procedimiento para la delegación de competencias en las entidades 
locales.

El régimen y procedimiento para la delegación de competencias del Pleno municipal, 
viene establecido en el ROF. Según el art. 51.1 del ROF, el Pleno puede delegar cual-
quiera de sus atribuciones, en todo o en parte, en el Alcalde y en la Junta de Gobierno. 
El acuerdo plenario por el que se produzca la delegación, que se adoptará por mayoría 
simple, surtirá efectos desde el día siguiente al de su adopción, sin perjuicio de su publi-
cación en el Boletín Oficial de la Provincia. El acuerdo de delegación  tiene que indicar 
el ámbito de los asuntos a que la misma se refiere, las facultades concretas que se de-
legan, así como las condiciones específicas de ejercicio de las mismas, en la medida en 
que se concreten o aparten del régimen general previsto en el ROF. La delegación del 
Pleno puede ser a favor del Alcalde, o de la Junta de Gobierno Local, pues si bien el art. 
21.3 LBRL permite al Alcalde delegar en otros órganos, sus competencias en materia 
de contratación, sin que el precepto especifique a favor de qué órganos se realiza esta; 
cuando se trata de competencias del Pleno el art. 22.4 LBRL exige que la delegación 
se haga en el Alcalde o en la Junta Gobierno. Es indiferente, a estos efectos, que la 
delegación se lleve a cabo a través del acuerdo diferenciado en el que se apruebe el 
procedimiento de licitación, o a través de su inclusión en el propio Pliego de Cláusulas 
Administrativas Particulares —de la misma forma que la delegación del Pleno en mate-
ria de gestión financiera, que puede conferirse a través de las bases de ejecución del 
presupuesto—, siempre que se cumplan las formalidades del ROF.
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V. 	 CUADRO SINóPTICO DE DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS EN 
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS, EN LOS CONTRATOS ADMINISTRA-
TIVOS ESPECIALES Y CONTRATOS PRIVADOS331.

CONTRATO

¿SU CUANTÍA(*) SUPERA EL 10% DE LOS 
RECURSOS ORDINARIOS DEL 

PRESUPUESTO?

¿ES UN CONTRATO DE 
CONCESIÓN DE OBRA PÚBLICA 
O DE COLABORACIÓN PÚBLICO

PRIVADA?

NO

JUNTA DE GOBIERNO 

¿SU PLAZO DE EJECUCIÓN 
SUPERA LOS 4 AÑOS

ALCALDE

PLENO

¿ES UN GASTO 
PLURIANUAL?

SÍ

¿EXCEDE DE 
6.000.000 €?

SÍ

¿EL IMPORTE ACUMULADO DE LAS 
ANUALIDADES SUPERA EL 10% DE LOS 

RECURSOS ORDINARIOS DEL 
PRESUPUESTO DEL PRIMER EJERCICIO 

O EXCEDE
DE 6.000.000 €? (**)

NO

SÍ

SÍNO

EN EL CASO DE GESTIÓN DE 
SERVICIOS PÚBLICOS, SI, 

ADEMÁS, EXCEDEN 
DE LOS 5 AÑOS Y SUPERAN 

EL 20% 
DE LOS RECURSOS 

ORDINARIOS SE
EXIGE MAYORÍA ABSOLUTA

¿ESTATUTO DE GRAN 
CIUDAD?

SÍ

SÍ

(*) El importe a considerar incluye el IVA (DA 2ª. 14 TRLCSP) y, en cambio, no debe incluir los efectos económicos de las eventuales prórrogas 
(informe JCCA 38/10). En consecuencia, a los efectos de la competencia del órgano para contratar debemos preguntarnos: ¿Importe del contrato+IVA 
≤ 10% de los recursos ordinarios del presupuesto y además ≤ 6.000.000 €?à Si es así, el órgano competente será el Alcalde o Presidente; en caso 
contrario, la competencia será del Pleno. 
(**) En este caso concreto también debemos tener en cuenta que, conforme el art. 21.1.o) de la Ley 7/1985, corresponde al Alcalde la aprobación de 
los proyectos de obras y de servicios cuando sea competente para su contratación o concesión y estén previstos en el presupuesto, en otro caso dicha 
competencia la ostenta el Pleno.

SÍ

NO

NO

NO

NO

331  Los cuadros sinópticos que figuran en este epígrafe y en el siguiente han sido elaborados por Manuel 
Fueyo Bros. Dejo aquí constancia de mi agradecimiento por su colaboración.
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VI. 	 CUADRO SINóPTICO DE DISTRIBUCIÓN DE COMPETENCIAS PARA LA 
ADJUDICACIÓN DE CONCESIONES SOBRE BIENES, LA ADQUISICIÓN 
DE BIENES INMUEBLES Y DERECHOS SOMETIDOS A LEGISLACIÓN 
PATRIMONIAL ASÍ COMO LA ENAJENACIÓN DE LOS MISMOS.

CONTRATO

JUNTA DE GOBIERNO ¿ESTATUTO DE GRAN 
CIUDAD? SÍ

NO

¿SU CUANTÍA SUPERA EL 10% DE LOS 
RECURSOS ORDINARIOS DEL 

PRESUPUESTO?

SÍ ¿Excede de 
3.000.000 €?

NO
SÍ

PLENO
El Pleno también tiene la 

competencia para enajenar bienes 
declarados de Valor Histórico  o 
Artístico, cualquiera que sea su 

valor

No

ALCALDE





Criterios de adjudicación 
de los contratos
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8
Manuel Fueyo Bros.
Subdirector de Fiscalización.
Sindicatura de Cuentas del Principado  
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RESUMEN: 
El presente trabajo trata sobre los criterios de adjudicación y los métodos de valoración 
en los contratos sometidos al TRLCSP. En él se analizan diferentes criterios utilizables 
y más concretamente se estudia cómo, a través del empleo de fórmulas matemáticas, 
se pueden introducir dosis de subjetivismo, con ánimo de predeterminar la selección 
del contratista. 

PALABRAS CLAVE: 
contratación, criterios de adjudicación, valoración de ofertas.

ABSTRACT: 
This paper is about the awarding criteria and methods of assessment in contracts sub-
mitted to the TRLCSP. It discusses different criteria that can be used. It more specifically 
explores how, through the use of mathematical formulas, dose of subjectivity can be 
introduced in order to predetermine the selection of the contractor.
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I.- ASPECTOS GENERALES

Creemos que la correcta definición y la forma de valoración de los criterios de adjudica-
ción de los contratos sometidos al Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, 
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, es 
uno de los aspectos más importantes para garantizar los principios de igualdad de trato 
y no discriminación. 

A dichos efectos surge la obligación de transparencia, lo que implica la necesaria y ade-
cuada publicidad en beneficio de los potenciales licitadores. Por supuesto que también 
es importante la publicidad en sí misma,  pero sin ella el procedimiento queda señalado 
desde su origen con un marchamo espurio y el expediente llevará esa servidumbre 
para siempre. Pero, aun con publicidad, si los criterios utilizados son subjetivos o su 
valoración es incorrecta o desproporcionada, el interés público se verá agraviado sin el 
correlativo grado de percepción pública acorde a la transgresión.       

En efecto, tan importante como la correcta definición de los criterios objetivos de adju-
dicación es la forma de valoración, porque, como veremos en el caso concreto del pre-
cio, de la adecuada formulación y  posterior valoración dependerá la adjudicación del 
contrato. Por ello, si observamos una incomprensible fórmula en los pliegos, conviene 
hacer un sencillo ejemplo para poder entender las consecuencias que de la misma se 
derivan.  

Muy acertadamente Llinares Cervera (2009) resalta la importancia de la distinción en-
tre criterios de adjudicación y reglas para la valoración de los mismos: “Un criterio de 
adjudicación del contrato puede ser la calidad, el precio, el plazo de ejecución de la 
prestación, etc. Cuestión distinta es cómo se va a llevar a cabo la valoración de los 
criterios elegidos: si se va a dar preponderancia a unos o a otros, si se ha de fijar una 
banda de valores, etc.”. Cuando, señala este mismo autor, en el título del actual artículo 
150 TRLCSP se emplea el término “Criterios de valoración de las ofertas” se produce 
una confusión de ambos aspectos. 

Aun creyendo que se ha mejorado notablemente este aspecto a partir de la Ley 30/2007, 
los criterios de adjudicación navegan al albur de un doble embate que se dirige a pre-
determinar la selección de los licitadores. Uno, predominantemente más político, se 
fundamenta en la utilización de criterios sociales; el otro, más técnico, gravita en inex-
plicables fórmulas tendentes a reducir el peso real del criterio precio.  

Los criterios de adjudicación, no debe olvidarse, se dirigen a identificar las ofertas que 
mejor satisfacen el interés público y no a los particulares intereses o preferencias de los 
sujetos intervinientes en el proceso de adjudicación. En definitiva, con los criterios de 
adjudicación se pretende seleccionar la oferta “económicamente más ventajosa”, con-
cepto que, como todos los de naturaleza jurídica indeterminada (Gimeno Feilu, 2002), 
es susceptible de ser fiscalizado por los tribunales (STS de 6 de octubre de 1999).

En los procedimientos abiertos y restringidos, con objeto de seleccionar la oferta econó-
micamente más ventajosa, solamente podrán emplearse criterios directamente vincu-
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lados al objeto del contrato. El informe de la JCCA número 48/09 analizó la posibilidad 
de utilizar criterios de adjudicación también en los contratos negociados, concluyendo 
que la determinación de los criterios de adjudicación afecta a todo tipo de contratos y 
por ello también al procedimiento negociado. Llinares Cervera (2009) señala que solo 
existe un supuesto en el que la ley exime al órgano de contratación de justificar los 
criterios utilizados para la adjudicación y este es el supuesto de los contratos menores. 
Nosotros, añadimos, que el interés público en modo alguno impide que se expliciten, 
más bien al contrario.   

Podrán utilizarse uno o más criterios, pero cuando se emplee un solo criterio este será 
necesariamente el precio (art. 150.1 TRLCSP). Atendiendo al interés público en juego 
y en función del objeto del contrato, el órgano de contratación, con los límites a los que 
haremos referencia, goza de cierta libertad para la elección de los diferentes criterios 
debiendo en todo caso motivar su elección (art. 109.4 TRLCSP).

Respecto a la motivación, como ha señalado la STS de 29 de marzo de 2005332, la 
resolución que la Administración dicte en su caso, adjudicando o declarando desierto 
el concurso, ha de estar también suficientemente motivada (arts. 151 y 153 TRLCSP), 
precisamente en relación a los criterios de adjudicación previstos en los pliegos. Exi-
gencia que no es sino aplicación concreta de lo que con carácter general se impone 
a la Administración en el art. 54 de la Ley 30/1992, cuyo apartado segundo se refiere 
explícitamente a los procedimientos que pongan fin a cualquier actividad competitiva:

“Lo que se persigue con la expresión motivada de las razones que han conducido a 
efectuar la adjudicación en un concurso es evitar la arbitrariedad, fomentar los princi-
pios de libre concurrencia e igualdad de oportunidades y otorgar razonabilidad a una 
decisión que siempre debe ir encaminada a la mejor satisfacción del interés público”. 

La STS de 16 de diciembre de 2004 señala por su parte que la discrecionalidad de la Ad-
ministración en la licitación sólo juega con anterioridad a la adjudicación, al decidir cuáles 
son los criterios objetivos más significativos, pero no en el momento de la adjudicación, 
por cuanto la Administración para resolver esta ha de sujetarse a la baremación previa-
mente determinada por ella misma (en igual sentido la STS de 12 de marzo de 2008).  

Las sentencias del TS de 27 y 31 de enero, 2 de febrero, 12 de abril y 21 de junio de 
2000 y 29 de mayo de 2001, han señalado que la exigencia de motivación “no puede 
ser suplida por la simple fijación de puntuaciones”, ya que “la Administración ha de ex-
presar las razones que la inducen a otorgar preferencia a uno de los solicitantes frente 
al resto de los concursantes, haciendo desaparecer así cualquier atisbo de arbitrarie-
dad y permitiendo, al mismo tiempo que el no beneficiario pueda contradecir, en su 
caso, las razones motivadoras del acto y el órgano judicial apreciar si se ha actuado o 
no dentro de los límites impuestos a la actividad de los poderes públicos”. 

332  Referida a una licitación cuyos pliegos estipulaban que la adjudicación se efectuaría con carácter dis-
crecional por parte del Ayuntamiento a la proposición más ventajosa, sin haber concretado un orden de 
importancia entre los criterios ni precisar la valoración que en su caso habría de otorgárseles.
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El TACRC, en su resolución 187/2011 (y en igual sentido las resoluciones 233/2011 y 
287/2011), teniendo en cuenta lo señalado hoy en el art. 151.4 TRLCSP en relación al 
art. 54.2 LRJPAC, declaró que la notificación practicada debe hacer referencia a todos 
los elementos determinantes de la resolución dictada, de forma que el interesado pueda 
tener conocimiento cabal de los motivos concluyentes de la resolución, pero sin que sea 
necesario incorporar a la notificación todos los extremos relativos a la decisión (como pu-
diera ser la puntuación atribuida a cada uno de los licitadores en cada uno de los criterios 
valorables), aun cuando éstos deben quedar acreditados debidamente en el procedimien-
to. El TACRC en sus resoluciones 260/2011, 280/2011, 287/2011 y 175/2012 sostiene 
que la motivación no precisa un razonamiento exhaustivo y pormenorizado en todos los 
aspectos y perspectivas, bastando con que sea racional y de una extensión de suficiente 
amplitud para que los interesados tengan el debido conocimiento de los motivos del acto 
al objeto de poder defender sus derechos e intereses, pudiendo ser los motivos de hecho 
y de derecho sucintos, siempre que sean suficientes, como declara la jurisprudencia tanto 
del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo (por todas STC 37/1982, de 16 
junio, SSTS de 9 junio 1986 y 13 enero 2000). Más adelante, a la vista de las exigencias 
previstas en el art. 151.4 TRLCSP, el tribunal señala también que entre los extremos exi-
gibles a la motivación no está dar a conocer al notificado la puntuación ni el análisis de las 
ofertas de los licitadores distintos de él y del adjudicatario y tampoco puede exigirse que 
la motivación tenga por objeto, como pretende el reclamante, “controlar la regularidad” de 
la utilización y valoración de las ofertas, pues el control de la legalidad de la actuación ad-
ministrativa corresponde en último término a los Juzgados y Tribunales (ex artículo 106.1 
de la Constitución Española) y no a los interesados en el procedimiento administrativo. 

En otro orden de cosas, en los procedimientos abiertos, restringidos y negociados con 
publicidad, el órgano de contratación estará asistido por la mesa de contratación, que 
será el órgano competente para valorar las diferentes ofertas (salvo que se haya cons-
tituido una Junta de Contratación). En los procedimientos negociados sin publicidad la 
constitución de la mesa será en cambio potestativa (art. 320 TRLCSP). 

1. Empleo de un único criterio.
Si solamente se emplea un único criterio la adjudicación recaerá en la oferta más bara-
ta, salvo en el caso de ofertas anormalmente bajas. En este caso, el carácter despro-
porcionado o anormal de las ofertas podrá apreciarse de acuerdo con los parámetros 
objetivos que se establezcan reglamentariamente por referencia al conjunto de ofertas 
válidas que se hayan presentado. 

2. Empleo de múltiples criterios
La utilización de varios criterios de adjudicación para apreciar la oferta económicamen-
te más ventajosa es el principio general que se aplica por defecto, pues la utilización 
de un único criterio solamente se acepta, al menos inicialmente, como fórmula residual 
para los contratos de obras que reúnan determinadas características333.

333  Siempre que el proyecto no sea susceptible de ser mejorado; no se faciliten materiales o medios auxiliares;  
no emplee tecnología especialmente avanzada; o tengan un impacto significativo en el medio ambiente.
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En los considerandos de la Directiva 2004/18, se señala que la adjudicación de los 
contratos debe efectuarse basándose en criterios objetivos que garanticen el respeto 
de los principios de transparencia334, no discriminación e igualdad de trato335, así como 
la evaluación de las ofertas en condiciones de competencia efectiva. En consecuencia, 
solo se podrá admitir la aplicación de dos criterios de adjudicación, a saber: el del precio 
más bajo o, alternativamente, el de la oferta económicamente más ventajosa. Los pode-
res adjudicadores deberán indicar los criterios de adjudicación y la ponderación relativa 
atribuida a cada uno y tendrán que indicarlo con antelación suficiente, a fin de que los 
licitadores tengan conocimiento de ello para realizar sus ofertas. 

Cuando se utilice el criterio de la oferta económicamente más ventajosa, se deberán 
evaluar las ofertas para determinar cuál de ellas presenta la mejor relación calidad/pre-
cio. A tal efecto, se definirán los criterios económicos y cualitativos que en su conjunto 
permitan apreciar la oferta más ventajosa para el poder adjudicador. La elección de 
esos criterios dependerá del objeto del contrato, de modo que a través de los mismos 
se debe poder medir el nivel de rendimiento de cada oferta respecto del objeto del con-
trato tal como se define en las especificaciones técnicas y evaluar la relación calidad/

334  Este principio se configura por la jurisprudencia comunitaria como una consecuencia del principio 
de igualdad (STJUE de 25 de abril de 1996 – Autobuses Valones- y se revela como una de las principales 
medidas contra la corrupción (Gimeno Feliú, 2010, pág. 222). 
El principio de transparencia es fundamental en la legislación europea en materia de contratación pública 
y básicamente pretende eliminar el riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte del poder adjudicador. 
Implica que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitación estén formuladas de for-
ma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones, con el fin de que, 
por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan com-
prender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otra parte, la entidad adjudicadora 
pueda comprobar efectivamente que las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios 
aplicables al contrato de que se trata (Conclusiones de la Abogado General en el asunto C-368/10).
335  Sobre este aspecto Gimeno Feliú (2010, págs. 217-218) ha señalado que el respeto del principio de 
igualdad de trato implica no solo la fijación de condiciones no discriminatorias para acceder a una activi-
dad económica, sino que las autoridades públicas adopten las medidas necesarias para garantizar el ejer-
cicio de dicha actividad (STJUE de 26 de febrero de 1992, en el asunto C-357/89 –Raulin- y STJUE de 7 de 
julio de 1992, en el asunto C-295/90 –Parlamento/Comisión-. Este principio, además, puede considerarse 
la piedra angular sobre la que descansan las Directivas relativas a los procedimientos de adjudicación 
de los contratos públicos (STJUE de 12 de diciembre de 2002 –Universale-Bau y otros-). Véanse también 
las SSTJUE de 27 de octubre de 2005 –Contse SA- y de 26 de septiembre de 2000 –Comisión contra la 
República francesa-.
Sobre este mismo aspecto, la resolución 194/2011 del TACRC ha señalado que: “Así, el deber de respetar 
el principio de igualdad de trato responde a la esencia misma de las Directivas en materia de contratos 
públicos (sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 17 de septiembre de 2002 -Concordia 
Bus Finland), de manera que los licitadores deben hallarse en pie de igualdad tanto en el momento de 
preparar las ofertas como al ser valoradas éstas por la entidad adjudicadora (sentencia TJUE de 18 de oc-
tubre de 2001  -SIAC Construction-), exigiendo dicho principio que las situaciones comparables no reciban 
un trato diferente y que tampoco se trate de manera idéntica situaciones que son diferentes (sentencia 
TJUE de 14 de diciembre de 2004 -Arnold André-).  
También en relación con el principio de igualdad de trato, la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia 
de las Comunidades Europeas de 18 de abril de 2007, asunto Deloitte Busines Advisor NV, T-195/05, 
manifiesta que el citado principio exige que no se traten de manera diferente situaciones que son com-
parables y que situaciones diferentes no sean tratadas de manera idéntica, salvo que este trato esté 
justificado objetivamente.
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precio de cada oferta. En el considerando 46 de la Directiva 2004/18 también se dice 
que, a fin de garantizar la igualdad de trato, los criterios de adjudicación deben permitir 
comparar las ofertas y evaluarlas de manera objetiva. Si se reúnen estas condiciones, 
determinados criterios de adjudicación económicos y cualitativos, como los que se refie-
ren al cumplimiento de las exigencias medioambientales, podrán permitir que el poder 
adjudicador satisfaga las necesidades del público afectado, tal como se definieron en 
las especificaciones del contrato. En estas mismas condiciones, el poder adjudicador 
podrá regirse por criterios destinados a satisfacer exigencias sociales que, en particular, 
respondan a necesidades –definidas en las especificaciones del contrato- propias de 
las categorías de población especialmente desfavorecidas a las que pertenezcan los 
beneficiarios/usuarios de las obras, suministros o servicios que son objeto del contrato.

Cuando se tome en cuenta más de un criterio deberá precisarse la ponderación relativa 
atribuida a cada uno de ellos, ponderación que podrá ser expresada fijando una banda 
de valores con amplitud adecuada y en el caso de que el procedimiento se articule en 
varias fases se indicará igualmente en qué fases se aplicarán los diferentes criterios, así 
como el umbral mínimo336 de puntuación exigido para continuar en el proceso selectivo. 
Ahora bien, cuando por razones justificadas (de las que se deberá dejar constancia) no 
sea posible ponderar los criterios elegidos, éstos se enumerarán por orden decreciente.

En relación a la ponderación el TACPA ha señalado (acuerdo 4/2012) que: “Como viene 
declarando este Tribunal desde su Acuerdo 003/2011, «ponderar es determinar el valor 
de una proposición y asignar, a cada una de las mismas, un valor distinto en función de 
sus características -una vez examinadas y comparadas con detenimiento-, y de forma 
objetiva y razonada, considerando, imparcialmente, los aspectos contrapuestos de las 
ofertas. La ponderación es imprescindible en la aplicación de los criterios de valoración, 
pues determina, a la postre, el resultado de la adjudicación».

El TRLCSP señala que los criterios de adjudicación se determinarán por el órgano de 
contratación y se detallarán en el anuncio (obligatoriamente en el caso de que el anun-
cio deba publicarse, como se señala el art. 150.5 TRLCSP) y en los pliegos337 o en el 
documento descriptivo (para el caso del diálogo competitivo). A este respecto el Tribu-
nal de Cuentas, en su informe 959 (pág. 118), ha señalado el incumplimiento generali-
zado de la obligación de reflejar en el anuncio de licitación los criterios de adjudicación 
que van a ser utilizados en cada caso concreto, acompañados de su ponderación. 

Conforme se señala en el art. 150.2 TRLCSP existen dos tipos de criterios de adjudi-
cación:

a)	 Criterios de valoración automáticos o matemáticos que hacen referencia a ca-
racterísticas del objeto del contrato que pueden valorarse mediante cifras o por-
centajes obtenidos a través de la mera aplicación de las fórmulas establecidas 
en los pliegos.

b)	 Criterios no evaluables de forma automática, es decir, dependientes de juicios 
de valor.

336  Respecto al umbral mínimo véase la Instrucción 1/2003 de la Abogacía del Estado.
337  Arts. 115 TRLCSP vs. 67.2.i) R.D. 1098/2001. se detallarán en el anuncio.
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Pero además la Ley impone lo que podemos llamar preponderancia matemática (o 
automática) de los criterios de adjudicación, pues en su art. 150. 2 TRLCSP se señala 
que se dará preeminencia a aquellos criterios que hagan referencia a características 
del objeto del contrato que puedan valorarse mediante cifras o porcentajes obtenidos a 
través de la mera aplicación de fórmulas establecidas en los pliegos. 

La Ley 30/2007 introdujo dos novedades importantes. Innovaciones que a nosotros nos 
parecen de los aspectos más encomiables dentro de la misma:   

1.	 La evaluación de las ofertas conforme a los criterios cuantificables mediante 
la aplicación de fórmulas establecidas en los pliegos, se realizará tras efectuar 
previamente la valoración de aquellos otros criterios en los que no concurra esta 
circunstancia dejando constancia de ello en el expediente. 

	 El R.D. 817/2009 señala que la documentación relativa a los criterios dependien-
tes de juicios de valor debe presentarse, en todo caso, en un sobre independien-
te a la del resto de la proposición, con objeto de evitar el conocimiento de esta 
última antes de que se haya efectuado la valoración de aquellos (art. 26).  Esto 
implica la existencia de dos sobres referentes a la proposición: el sobre con los 
criterios cuya valoración depende de juicios de valor y el sobre con los criterios 
cuantificables de forma automática. 

2.	 La ley también señala que, en el caso de utilizar el procedimiento abierto o res-
tringido, cuando los criterios de adjudicación matemáticos o evaluables automá-
ticamente (mediante empleo de fórmulas o porcentajes) tengan un peso inferior 
a los criterios cuya cuantificación dependa de juicios de valor, deberá constituirse 
un comité con un mínimo de tres miembros (formado por expertos no integrados 
en el órgano “proponente” del contrato, con cualificación profesional adecuada, 
en razón de la materia sobre la que verse la valoración –art. 28.3 R.D. 817/2009-) 
al que corresponderá realizar la evaluación de las ofertas conforme a los criterios 
dependientes de juicios de valor. La designación podrá hacerse, bien directa-
mente en los PCAP o alternativamente establecerse en ellos el procedimiento 
para efectuar aquel nombramiento.

	A lternativamente, la Ley permite encomendar la valoración a un organismo téc-
nico especializado debidamente identificado en los Pliegos338. 

El art. 150.1 TRLCSP establece que para la valoración y determinación de la oferta eco-
nómicamente más ventajosa habrá que atenerse a criterios directamente  vinculados 
al objeto del contrato (esto es importante, pues, si olvidamos este aspecto principal, 
corremos el riesgo de una incorrecta interpretación del precepto entero) tales como: 
la calidad, el precio, la fórmula utilizable para revisar las retribuciones ligadas a la uti-
lización de la obra o a la prestación del servicio, el plazo de ejecución o entrega de la 
prestación, el coste de utilización, las características medioambientales, o vinculadas 
con la satisfacción de exigencias sociales que respondan a necesidades, definidas en 

338  Llinares Cervera (2009) mantiene, sin señalar ningún fundamento de peso, que no es necesaria la 
constitución de este Comité de expertos.
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las especificaciones del contrato, propias de las categorías de población especialmente 
desfavorecidas a las que pertenezcan los usuarios o beneficiarios de las prestaciones 
a contratar, la rentabilidad (entendida como un cociente entre beneficios y prestaciones 
o utilidad y costes – véase informe 28/95 JCCA-), el valor técnico, las características 
estéticas o funcionales, la disponibilidad y coste de los repuestos, el mantenimiento, la 
asistencia técnica, el servicio postventa u otros semejantes.

Para una interpretación adecuada del art. 150 TRLCSP debemos tener en considera-
ción tanto lo señalado a ese mismo respecto por la Directiva 2004/18, la jurisprudencia 
del Tribunal de Justicia de la Unión Europea y dos comunicaciones interpretativas de 
la Comisión: la relativa a las posibilidad de integrar aspectos medioambientales en la 
contratación pública (de 4 de julio de 2001) y la relativa a las posibilidad de integrar 
aspectos sociales (de 15 de octubre de 2001).   

Con anterioridad a estas comunicaciones interpretativas –y en el mismo sentido-, la Co-
misión Europea ya se había manifestado sobre este mismo particular en el Libro verde 
de Contratación Pública en la Unión Europea, reflexiones para el futuro (Comunicación 
adoptada por la Comisión el 27 de noviembre de 1996), capítulos V y VI), y en la Co-
municación de la Comisión sobre la Contratación Pública en la Unión Europea,  de 1 de 
marzo de 1998 (COM (1998) 143 final), apartados 4.3 y 4.4.

II. ANÁLISIS DE DIFERENTES CRITERIOS

1.  Criterios Principales
En el caso del empleo de distintos criterios de adjudicación adquiere especial trascen-
dencia el análisis de los CRITERIOS OBJETIVOS de  adjudicación. Esta trascenden-
cia se deriva de la utilización de dichos criterios, en numerosas ocasiones, para dar 
apariencia de objetividad a actuaciones, cuando menos, arbitrarias (art. 150 TRLCSP). 
En estos casos se adjudicará el contrato a la proposición más ventajosa sin tener en 
cuenta exclusivamente el precio. 

La ley, ya lo hemos visto, no impone unos criterios determinados, sólo a título enun-
ciativo nos dice (previa precisión de que “deberá atenderse a criterios directamente 
vinculados al objeto del contrato”): tales como la calidad, el precio, la fórmula utilizable 
para revisar las retribuciones, etc. (art. 150.1 TRLCSP). Será, en definitiva, el órgano de 
contratación quien determine en el pliego de cláusulas administrativas particulares qué 
criterios son los que se van a tener en cuenta para adjudicar el contrato. 

Estos criterios deberán cumplir las siguientes características:

•	 Tienen que ser objetivos y deben estar referidos a cuestiones valorables rela-
tivas al objeto del contrato (la prestación) y no a cuestiones subjetivas de las 
empresas participantes y deberán permitir la selección más correcta para la ad-
ministración mediante la comparación imparcial de todas las ofertas recibidas. 

•	 En ningún caso tendrán alcance discriminatorio para los licitadores de otros es-
tados (art. 1 y art. 139 TRLCSP y art. 2 de la Directiva 2004/18).
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•	 Una vez fijados los criterios, serán exclusivamente estos y no otros los que se 
deben tener en cuenta.

•	 Aparecerán en los pliegos de cláusulas administrativas particulares (PCAP) con 
la asignación del porcentaje máximo que se le atribuye a cada uno. 

•	 Solo cuando, por razones debidamente justificadas, no sea posible ponderar los 
criterios elegidos será obligatoria la ordenación de los mismos por orden decre-
ciente de importancia, (art. 150.4 TRLCSP).

•	 Podrán concretar las fases de valoración. En el caso de que el procedimiento de 
adjudicación se articule en varias fases, se indicará en qué fase se irá aplicando 
cada uno, así como el umbral mínimo de puntuación exigido al licitador para 
continuar en el proceso selectivo.     

•	 No deben mezclarse criterios de adjudicación con requisitos de solvencia. Así no 
puede valorarse la experiencia, como ha advertido en numerosas ocasiones la 
UE al Reino de España (Recomendación de la Comisión Europea al Gobierno 
español de 31 de enero de 1996 y Dictamen motivado de 23 de diciembre de 
1997 de la Comisión Europea339) y ha manifestado tanto el Tribunal Supremo, 
en las sentencias de 21 de marzo de 2007 y 24 de septiembre de 2008, como el 
TACRC y la JCCA.

	 Debe advertirse que el procedimiento de selección del contratista requiere exa-
minar, con carácter previo, la capacidad de los licitadores para realizar la pres-
tación y posteriormente evaluar la mejor oferta. Por este motivo se ha venido 
diferenciando los criterios de apreciación de la capacidad (también llamados 
criterios cualitativos) de los criterios de adjudicación del contrato; en la primera 
fase, se valoran aspectos relativos a las empresas licitadoras (a los ofertantes u 
oferentes) en cuanto a su capacidad genérica para ejecutar el contrato, mientras 
que en la segunda (que es, precisamente, la que ahora analizamos) los únicos 
aspectos susceptibles de valoración son los relativos a la prestación a realizar 
por el empresario, es decir, al objeto del contrato. 

La jurisprudencia comunitaria (asunto 31/87, Gebroeder Beentjes B.V contra Estado de 
los Países Bajos, sentencia de 20 de septiembre de 1988 del Tribunal de Justicia de la 
Unión Europea; asunto C-536/06, Lianakis y otros, sentencia de 24 de enero de 2008; 
asunto C-199/07, ERGA OSE AE, sentencia de 12 de noviembre de 2009) ha señalado 
que los criterios de adjudicación deben referirse a las características de la prestación 
que se va a realizar, o a las modalidades de ejecución, excluyéndose las consideracio-
nes relativas al “prestatario”. En resumen, la mencionada jurisprudencia señala que los 
criterios de adjudicación se deben referir al “producto” y no al “productor”, a las cuali-

339  Este Dictamen se originó como consecuencia del procedimiento de adjudicación de un contrato para 
la redacción del estudio informativo de la carretera “Aguete-San Nicolás de Tolentino-Mogán. Isla de Gran 
Canaria”, cuyos pliegos incluían como criterio de adjudicación la experiencia profesional y como subcrite-
rio la experiencia particular en Canarias.  En el citado Dictamen se concluye que dicho criterio constituye 
un hecho inaceptable que viola los principios de no discriminación e igualdad.
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dades  de la “obra” y no a las del “contratista”. En la más reciente (ERGA OSE AE)340 
se condena a la República Helénica por confundir de modo inadmisible los criterios de 
selección cualitativa y los criterios de adjudicación, habiendo utilizado criterios referidos 
a la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato que no pueden tener la cualidad 
de “criterios de adjudicación”.

Con la fijación de los criterios en los Pliegos de cláusulas administrativas y en el anun-
cio, los contratistas pueden conocer los aspectos que van a ser tenidos en cuenta en la 
adjudicación, la puntuación máxima que a cada aspecto corresponde y la fórmula que 
permite determinar la puntuación del resto de las ofertas. 

Para introducir la máxima transparencia en la actuación administrativa, sería deseable 
que la asignación de los puntos fuese absolutamente objetiva, concretando previamen-
te los métodos de valoración de todos los criterios. No se nos escapa la dificultad que 
a veces entraña esta definición previa, trance que, en ocasiones nos obligará a realizar 
una valoración comparativa tras el análisis previo de las diferentes ofertas presentadas. 

En este sentido, el informe de la IGAE, de 14 de junio de 1999, concluyó que no era 
preciso que en los PCAP se detallasen los métodos de valoración de cada uno de los 
criterios de adjudicación. La Junta Consultiva de Contratación Administrativa, en su 
informe 28/95, de 24 de octubre, ha mantenido:

	 “La cuestión suscitada ha de ser resuelta, en los términos generales en que se 
plantea, tratando de conciliar los principios de publicidad y transparencia propios 
de la contratación administrativa y el grado de discrecionalidad que, en sentido 
técnico jurídico, ostenta el órgano de contratación en la resolución de los concur-
sos, evitando que el cumplimiento de los primeros haga imposible la actuación 
del órgano de contratación, convirtiendo en automática la resolución del concur-
so, carácter que, a diferencia de la subasta, carece en la legislación española”.

Por su parte el TACRC, en su resolución nº. 099/2011 de 6 de abril, ha señalado:

	 “En cualquier caso, también aquí resulta fundamental poner de manifiesto que 
para efectuar una valoración y ponderación correcta y equitativa de las propues-
tas, es preciso analizar cuál de ellas se acerca en mayor medida a los objetivos 
señalados en los Pliegos, otorgando a ésta la mayor puntuación y graduando las 
puntuaciones restantes en función del mayor o menor cumplimiento de aquellos 
objetivos”.

En relación a la discrecionalidad, el mismo TACRC, en la resolución nº 209/2011, ha 
sostenido que: 

	 “La Administración dispone de un cierto nivel de discrecionalidad en la aprecia-
ción de las cuestiones de carácter técnico que no son controlables desde el pun-
to de vista jurídico. Ello no significa que la Administración pueda apreciar libremente 
los temas de carácter técnico, pero sí que el control de legalidad no puede ir más allá 

340  Además también se reprocha haber establecido una discriminación contra empresas consultoras 
extranjeras, lo que vulnera el principio de igualdad de trato.
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de determinar si en la apreciación y valoración de tales extremos, se ha actuado sin 
discriminación entre los licitadores, de tal forma que los criterios de valoración apli-
cados a unos hayan sido diferentes a los aplicados a otros, que no se haya incurrido 
en error patente en la apreciación de las características técnicas valoradas, y que no 
se haya producido ninguna infracción del procedimiento de valoración”.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, de 24 de noviembre de 
2005, asunto C-331/04, ATI EAC Srl y Viaggi di Maio Snc, etc, frente a ACTV Venecia 
SpA, Provincia de Venecia, Comune di Venecia,  aborda la posibilidad de que la mesa 
de contratación pueda precisar subpartidas genéricamente definidas en los pliegos, 
antes, lógicamente de la apertura de plicas y, al respecto, concluye que Derecho co-
munitario no se opone a que una mesa de contratación atribuya un peso específico 
a elementos secundarios de un criterio de adjudicación establecidos con antelación, 
procediendo a distribuir entre dichos elementos secundarios el número de puntos que 
la entidad adjudicadora previó para el criterio en cuestión en el momento en que elaboró 
el pliego de condiciones, siempre que tal decisión no modifique los criterios de adjudica-
ción del contrato definidos en el pliego de condiciones y en el anuncio de licitación, no 
contenga elementos que, de haber sido conocidos en el momento de la preparación de 
las ofertas, habrían podido influir en tal preparación y no haya sido adoptada teniendo 
en cuenta elementos que pudieran tener efecto discriminatorio en perjuicio de alguno 
de los licitadores. La Sentencia de 24 de enero de 2008, relativa a la adjudicación de 
un contrato por el Municipio de Alexandroupulis, después de rechazar como criterio 
de adjudicación aspectos que versan sobre la aptitud de los licitadores (experiencia, 
etc.), señala que una entidad adjudicadora no puede fijar a posteriori coeficientes de 
ponderación ni aplicar reglas de ponderación o subcriterios relativos a los criterios de 
atribución que no se hayan puesto previamente en conocimiento de los licitadores341. 

Otro criterio que ha sido frecuentemente utilizado es la experiencia. Respecto de él, la 
JCCA ha señalado (informes 13/98 y 22/00 JCCA) que la experiencia es un requisito 
que puede justificar la solvencia del empresario en la fase de verificación de su aptitud, 
pero no puede utilizarse como criterio de adjudicación. 

Con respecto a la calidad, el informe 53/97 de la JCCA,  señala que la calidad, enu-
merada en el artículo 87 de la Ley de Contratos (86 del TRLCAP y art. 150.1 TRLCSP) 
como uno de los criterios de adjudicación, puede figurar como tal en los pliegos de cláu-
sulas particulares, a no ser que con el término calidad se esté aludiendo a otro requisito 
distinto, en particular a la experiencia, configurado como requisito de solvencia en los 
artículos 17, 18 y 19 de la propia Ley (véanse también los informes JCCA números 
18/98, 44/98 y 22/00, 50/06). 

La JCCA señala (informe 73/04), que la exigencia de “estar en posesión de la certifi-
cación medioambiental ISO 14000” debe configurarse como requisito de solvencia y 

341  Véase también la resolución nº 129 del TACRC, en donde -ante la impugnación de la utilización de un 
subcriterio no previsto en los pliegos- se considera que lo realmente importante es analizar si el criterio 
mencionado por el recurrente puede considerarse o no como un posible elemento integrante de otro 
criterio General previsto en los pliegos.    
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no puede considerarse criterio objetivo de adjudicación del contrato (en igual sentido 
Dictamen de la Abogacía del Estado 12/07). En definitiva, las ISOS (9000, 14000, etc.), 
no pueden utilizarse como criterio de adjudicación sino como criterio de selección (art. 
80 TRLCSP). 

2. Otros criterios 
El plazo de ejecución está previsto en la Ley como susceptible de ser utilizado como cri-
terio de adjudicación. Ahora bien, la JCCA ha señalado que en tal caso el incumplimien-
to del plazo de ejecución representa en sí mismo un manifiesto fraude que ha podido 
impedir la adjudicación del contrato a otro candidato que presentó una proposición más 
ajustada a la realidad. En tales circunstancias el incumplimiento del plazo de ejecución 
debe constituir una causa resolutoria del contrato. La JCCA también ha señalado que la 
reducción del plazo no debe incluirse cuando sea indiferente a los intereses de la Admi-
nistración y, en definitiva, al interés público por su actuar representado  (informe 29/98).

El mismo informe 29/98 también rechaza las mejoras en el precio,  entendidas estas 
como las que consisten en realizar un mayor volumen de obra sobre la prevista en el 
proyecto y en el contrato por el mismo precio de licitación ofrecido. A este respecto debe 
recordarse que los contratos de obras se refieren a la ejecución de un proyecto y que 
el poder adjudicador está obligado a definir con precisión el objeto del mismo (artículo 
121 TRLCSP), por lo que solamente la obra contenida en el proyecto es la que se licita 
y la que puede ejecutarse, sin que sea posible referir las ofertas a un mayor volumen de 
obras comprendidas en las denominadas mejoras de precio, de forma que dé lugar a 
la ejecución de obras distintas de las precisadas en el proyecto aprobado. En el mismo 
sentido, la JCCA, en su informe 59/09, precisó que no se cumple tal requisito cuando 
se pretende valorar la ejecución adicional y gratuita de obras adicionales por parte del 
contratista, sin que previamente haya sido especificada en los pliegos la forma de su 
valoración, a efectos de seleccionar la oferta económicamente más ventajosa. Tampoco 
se cumple el requisito mencionado cuando las obras adicionales exigidas no guardan la 
debida relación con la prestación objeto del contrato. 

En sentido contrario, se considerarán variantes o mejoras admisibles las que estén 
previstas con el suficiente grado de identificación en los pliegos (y en el anuncio de 
licitación342), guarden relación directa con el objeto del contrato y se establezca la forma 
en que incrementarán la valoración de la oferta que las contenga. El TACPA en sus 
acuerdos 8/2012 y 20/2012, sostiene que: “Por mejora hay que entender todo aquello 
que perfecciona la prestación del contrato sin que venga exigido o determinado en las 
prescripciones que definen el objeto del mismo”. Es imprescindible, en consecuencia, 
su vinculación al objeto de la prestación (objetividad) y la justificación de en qué mejora, 
por qué lo mejora, y con arreglo a qué criterios se valoran tales circunstancias. 

342  La posibilidad de que los licitadores ofrezcan variantes o mejoras se indicará en el anuncio de licita-
ción del contrato precisando sobre qué elementos y en qué condiciones queda autorizada su presenta-
ción (art. 147.2  TRLCSP).
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El Tribunal de Cuentas, en su informe número 931, sobre el sector público local del año 
2009, ha rechazado el criterio calidad y valor técnico de la proposición, por ser ajeno al 
objeto del contrato por más que incida en la proposición en sí misma considerada. En 
el mismo informe, también se critica las mejoras del proyecto cuando se exige que se 
refieran exclusivamente al incremento de obra objeto del proyecto en unidades de obra 
incluidas en el mismo, teniendo carácter estas de obra completa, por cuanto ello ven-
dría a suponer, en los contratos de obra, la implícita modificación debido a la inclusión 
de obras distintas. 

En un contrato de obras se puede incluir como criterio de adjudicación la memoria 
constructiva entendiendo por esta la expresión documental de la justificación de la pro-
posición económica y técnica del licitador (informe JCCA 30/07). 

En relación a la posibilidad de utilizar el criterio de ejecución directa del contrato por 
trabajadores de la empresa adjudicataria, su rechazo deriva de la propia regulación de 
la subcontratación prevista en el artículo 227 TRLCSP, pues si este último precepto ad-
mite la subcontratación y establece unos requisitos exigibles, parece un contrasentido 
que, por vía de los criterios de adjudicación, se prime a las empresas que decidan no 
utilizar las posibilidades del citado artículo (informe JCCA 44/98).

La JCCA ha entendido en su informe 11/99 que el porcentaje de siniestralidad laboral en 
las empresas, no pueden ser tomados en consideración ni como requisito de solvencia 
técnica, ni como criterio de adjudicación en los contratos de obras, por oponerse ello a 
la Directiva 93/37/CEE y a la interpretación jurisprudencial de la misma realizada por el 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Tampoco es posible exigir que los licitadores 
aporten documentos que acrediten la evaluación de riesgos laborales y la planificación 
de la prevención (informes 33/00 y 42/06). 

El Tribunal Supremo (STS 24-09-2008) ha concluido -no podría ser de otra forma- que 
un criterio es discriminatorio pues valora tres veces más la experiencia de los trabajos 
realizados en la Comunidad Autónoma de Andalucía respecto de los trabajos efectua-
dos en otras partes del territorio. Además, añadimos nosotros, no se trata de un criterio 
objetivo por lo que vulneraría el art 150 TRLCSP.

La JCCA, en su informe 3/09, señaló que no es admisible utilizar como criterio la ocu-
pación de personas desempleadas inscritas en oficinas de empleo de un determinado 
lugar geográfico. Y en su informe 9/09 analizó la posible aplicación del criterio de arrai-
go local o de vecindad de la empresa como requisito de aptitud, de solvencia o como 
criterio de adjudicación en los contratos y concluyó que este no puede ser considerado 
ni como condición de aptitud ni como criterio de adjudicación343. En este mismo sentido, 
la STJUE de 27 de octubre de 2005 –INSALUD- condenó a España por obligar a las 
empresas licitadoras a disponer, en el momento de presentar las ofertas, de una oficina 
abierta al público en la capital de la provincia en la que debe prestarse el servicio y por 
incluir, como criterio de valoración a efectos de atribuir puntos adicionales, la existencia 

343  Véase también el informe 6/2011 de la JCCA de la Generalitat de Cataluña en el que analiza el criterio 
experiencia y el territorial. 
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en el mismo momento antes citado de instalaciones propias de producción, acondicio-
namiento y envasado de oxígeno situadas a menos de 1.000 kilómetros de la citada 
provincia.  

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea también se ha manifestado contrario al em-
pleo, en el ámbito de la contratación pública, de medidas que pudiesen beneficiar a los 
licitadores ubicados en determinadas partes del territorio. Así la sentencia 20 de marzo 
de 1990 (asunto C 21/88, Dupont de Nemours Italiana c. Unitá Sanitaria Locale di Ca-
rrara) señaló que el artículo 30 del Tratado se opone a que las normativas nacionales 
reserven a las empresas establecidas en determinadas regiones del territorio nacional 
una parte de los contratos públicos. 

Tampoco se podrá incluir como criterio de adjudicación el grado de cumplimiento de 
contratos análogos, ni valorar negativamente el haber sido ya adjudicatario de un con-
trato anterior (Gimeno Feliú, 2010, pág. 226).

En el informe 33/99, de 30 de junio, la JCCA ha señalado que la inclusión en los PCAP 
de cláusulas relativas a la adhesión del contratista a un sistema de arbitraje de consu-
mo en sus relaciones con los usuarios, no puede considerarse ni requisito de solvencia 
ni criterio de adjudicación de los contratos de gestión de servicios públicos. Claro que 
hoy el art. 50 del TRLCSP admite el arbitraje (conforme a las disposiciones de la Ley 
60/2003) pero exclusivamente para el caso de entidades del sector público que no ten-
gan el carácter de Administraciones Públicas.

Sobre la inclusión de determinadas cláusulas relativas a aportaciones voluntarias, 
como primas de adjudicación por las empresas adjudicatarias, el informe de la JCCA 
44/95 repudia tales exigencias, pues la esencia de la licitación pública radica en que 
las ofertas económicas se hagan sobre la base del presupuesto de licitación sin que 
puedan ser alteradas por primas o aportaciones a satisfacer por el adjudicatario, lo que 
en realidad puede lindar con actividades delictivas y, en todo caso, suponen una alte-
ración de los principios de libre concurrencia y adjudicación objetiva de los contratos 
públicos. Relacionado con este último aspecto la JCCA, en su informe 67/04, sobre la 
licitud del pago del canon concesional de una sola vez al inicio de la concesión, con-
cluye que no es posible admitir una oferta que proponga el abono total de canon de la 
concesión y, en cualquier caso, si pudiera admitirse debería necesariamente figurar en 
el pliego de cláusulas administrativas particulares con el necesario detalle de cuantos 
aspectos de todo orden se relacionen con tal posibilidad. No obstante, la STS de 10 de 
octubre de 2007, analizó la posibilidad de exigir un canon anticipado de la concesión 
“liquidable de una sola vez” y no parece realizar reproche alguno a esta exigencia, aun 
cuando nosotros pensamos que supone inexorablemente el incremento de las tarifas 
(por la simple repercusión financiera); esta actuación implica el anticipo de unos fondos 
que disminuyen los recursos susceptibles de ser utilizados por corporaciones futuras, 
convirtiéndose más adelante en un elemento a reintegrar que, junto con los intereses, 
conforman elementos del coste a considerar en la cuantificación de las tarifas ulteriores.   
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III. VALORACIÓN DEL CRITERIO PRECIO 

Como vamos a poder contemplar seguidamente la forma de valorar el criterio precio no 
es neutra, pues puede introducir (e introduce de facto) importantes matizaciones que a 
simple vista no son advertidas por quien no tenga ciertos conocimientos matemáticos.

En mi opinión, el empleo de fórmulas ininteligibles tiene la finalidad de pasar desaper-
cibidas a los ojos de los órganos de control y a la opinión pública en general (con gran 
pasmo y admiración de los órganos de contratación), al tiempo que se presentan con un 
halo de cientificidad inmaculado. Sesudas e inexplicables formulas en las que se pierde 
tiempo y dinero. Tiempo que, pensamos nosotros, estaría mucho mejor aprovechado 
en la mejora de los proyectos, en la perfección de los pliegos, de los procedimientos o 
en la actualización de los conocimientos en materia administrativa, contractual, cons-
tructiva, etc.

El criterio precio, habitualmente es el argumento principal de la decisión, de forma que 
en cualquier caso es normal que tenga un peso importante dentro de los criterios de 
adjudicación. 

En la actualidad el artículo 150.2, segundo párrafo, del TRLCSP, exige que se concre-
ten en los pliegos la/s formula/s a aplicar para valorar cada uno de los criterios automá-
ticos de valoración. Esta precisión es importante, pues de la adopción de un criterio u 
otro dependerá en buena parte la adjudicación344. 

1. Quince modelos reales y sus efectos
Buscando los mejores modelos, hemos tratado de estudiar diferentes formulas que he-
mos podido constatar en la realidad. Los resultados son cuando menos sorprendentes: 
disparidad de criterios; entidades que no publican los pliegos en el perfil del contratante; 
criterios de adjudicación que penalizan determinadas bajas; empleo de umbrales de 
saciedad; etc., etc.

Para poder estudiar estas diferentes fórmulas de valoración del precio hemos diseñado 
una hoja de cálculo en la que hemos supuesto una serie de ofertas y unas determina-
das valoraciones de los aspectos dependientes de juicios de valor. Ofertas y valoracio-
nes que van a permanecer constantes, con la finalidad de poder valorar el efecto que 
sobre la propuesta definitiva tiene, en exclusiva, la fórmula empleada. Este método es 
ampliamente utilizado en economía (caeteris paribus). 

344  Hasta la Ley 30/2007 (como señalaron los informes de la IGAE de 14/6/1999 y 30/07/2003 y de la 
JCCA 28/95): el cumplimiento del art. 86.2 del TRLCAP si bien exige que en los PCAP se indiquen los cri-
terios de adjudicación, por orden decreciente de importancia y por la ponderación que se les atribuya, 
tal obligación no se extendía a los métodos de valoración; lo que no impide (como ponía de manifiesto la 
Abogacía del Estado en su Instrucción 1/2003, de 19 de junio) que en el pliego pueda preverse el método 
de valoración de los criterios –y sugería la conveniencia de tal medida, con objeto de garantizar que la 
adjudicación se ajusta estrictamente a los criterios que sirven de base a la misma y, por tanto, la objeti-
vidad de la propia adjudicación-.
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Para la valoración, como ya señalamos, hemos utilizado un total de 14 fórmulas consi-
derando que el factor precio tiene una ponderación del 55% del total.

Tal que: 

POi= puntos de la oferta i (puntos de la oferta que tratamos de valorar)

%Bi= % de Baja de la oferta i 

%Bmax= % de baja máxima

arctan=arco tangente

Boi=Baja de la oferta i respecto del precio base de licitación, en valores absolutos

CB=cuantía menor entre la oferta no considerada anormal según el art. 85  del 
RCAP y una cuantía que se fija en los Pliegos bien en valores absolutos o como 
un porcentaje de baja sobre el PBL

e= 2,71828182

MaxP=máximo de puntos

MO=mejor oferta, es decir, oferta más baja

MOaceptada =mejor oferta, dentro del marco de aceptación

Oi=oferta i que en cada caso se trata de valorar 

OM=Oferta media=media de las ofertas presentadas

PBL=precio base de licitación

-Fórmula 1: el máximo se otorga al mejor precio y 0 al precio base de licitación. 

  -Fórmula 2: el máximo se otorga al mejor precio y 0 a la peor de las ofertas.

 

Esta fórmula creemos que es la que propugna el Tribunal de Cuentas, pero no está 
exenta de riesgos (al igual que la fórmula 1). La postura del TCu se puede observar, 
entre otros, en su informe 959. 

Insistiendo sobre este aspecto, no debemos olvidar que el 87.1 TRLCSP establece: 

“Los órganos de contratación cuidarán de que el precio sea adecuado para el 
efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta estimación de su impor-
te, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de fijar el presu-
puesto de licitación y la aplicación, en su caso, de las normas sobre ofertas con 
valores anormales o desproporcionados”
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En consecuencia, si se fija el precio en función del precio de mercado en el momento de 
la licitación (cumpliendo lo previsto en el artículo 87), es muy probable que se produzca 
una concentración de las ofertas en un entorno muy próximo al precio de licitación345 y, 
en estas circunstancias, si se utilizase cualquiera de las fórmulas 1 ó 2, cabría la posi-
bilidad de llegar a situaciones absurdas e injustas, en donde, por ejemplo, se otorgase 
55 puntos a una oferta situada TRES EUROS por debajo de la peor de las ofertas (que 
por este motivo recibiría 0 puntos). 

Veamos, a tal efecto, un sencillo ejemplo en donde el precio de licitación es de 6.300.000 €:

Cuadro 1

Ofertas O f e r t a  
económica

P u n t u a c i ó n 
según fórmula 
2

A 6.300.000 0,00
B 6.299.999 18,33
C 6.299.998 36,67
D 6.299.997 55,00

Resultaría así que una oferta, aunque fuese hipotéticamente muy superior desde el 
punto de vista técnico, podría no ser la adjudicataria por tan solo unos pocos euros. En 
una circunstancia existe proporción, pero es una proporción desmesurada y nos atreve-
mos a decir que, por ello, injusta.

-Fórmula 3: el valor máximo se otorga a la mejor oferta y el resto se valora en función 
del porcentaje de diferencia respecto de la mejor. 

En función del peso que se le quiera dar al precio se utilizará un factor de ponderación 
de 1 o 2. 

El Consello de Contas gallego utiliza también esta fórmula, pero la define como:

-Fórmula 4: 

345  Y más teniendo en cuenta las restricciones presupuestarias.
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-Fórmula 5: 

   

          

-Fórmula 6: el precio se valora empleando la fórmula de la Diputación de La Coruña.

La mencionada fórmula ha sido desarrollada por el Departamento de matemáticas de 
la Universidad de Santiago346 y con ella se trata de atemperar tanto la importancia del 
precio como las puntuaciones, cuando estas superan las bajas medias.

Ahora, tal que:                                                     

P: precio de licitación

n: número de ofertas

B1, B2,..Bn: bajas absolutas 

b1, b2,..bn: bajas porcentuales

bmax, bmin: bajas porcentuales máxima y mínima

346  A pesar de la dificultad de comprensión, la fórmula conduce a resultados correctos. 
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Vmax: máxima puntuación

bm: bajas porcentuales media

Wi: valoración previa de la oferta i-esima entre 0 y Wmax, i=1,….,n.

Vi: valoración final de la oferta i-esima entre 0 y Vmax, i=1,….,n.

-Fórmula 7: 

La más contundente crítica que se le puede hacer a esta fórmula es que no respeta la 
proporcionalidad. Al respecto, Gaspar Ariño (2005. tomo III, p. 391) justifica la no propor-
cionalidad global, aunque si parcial: “Hay que tener en cuenta que el que se puntúe más a 
la oferta de más bajo precio no está reñido con la posibilidad de establecer un baremo que 
no esté basado en un criterio de proporcionalidad estrictamente lineal, sino variable, de 
modo que en un primer tramo se premie más la baja en el precio y en un segundo tramo, 
aunque se conceda mayor puntuación a un precio más bajo, la variación de la puntuación 
no sea tan acusada, es decir, vaya disminuyendo progresivamente, hasta llegar a des-
aparecer, más allá de un punto en que se haya estimado la baja máxima”. 

Claro que el sistema configurado por las reglas de valoración de las ofertas ha de con-
ducir a resultados acordes con la finalidad pública perseguida, que no debe ser otra que 
la selección del candidato más idóneo (para el interés público) a efectos de la ejecución 
de la prestación. Este sistema ha de responder a los principios de justicia distributiva y 
de proporcionalidad, mediante la asignación a cada uno de sus elementos individuales 
de la importancia correcta que deba corresponderles respecto del total. En resumen, 
existe un margen para poder definir y valorar el criterio precio, siempre que esta defini-
ción sea proporcional y coherente y se incluya  en los PCAP (dando así cumplimiento a 
los principios de publicidad y transparencia), pues en caso contrario la discrecionalidad 
podría convertirse en una auténtica arbitrariedad347. 

-Fórmula 8: Previamente conviene precisar que la desviación estándar, también cono-
cida como desviación típica, es una medida de la dispersión que se usa en estadística 
para saber cuánto tienden a alejarse los valores puntuales del promedio en una distribu-
ción, es decir, a mayor dispersión menor representatividad tendrá la media y viceversa. 
La desviación estándar es “el promedio de la distancia de cada valor con respecto a la 
media” y se suele representar por la letra griega sigma ( ).

Pues bien, hemos visto una fórmula empleada por el Ministerio de Fomento, que en 
función de la desviación típica de las ofertas utiliza una fórmula u otra. A tal efecto 
considera que la dispersión es pequeña cuando <5 y que la dispersión es grande a 
partir de ≥5

347  Proscrita en el artículo 9.3 de la Constitución
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Así si < 5 se empleará la fórmula que hemos llamado 4 (que, recordemos, reduce 
mucho el recorrido). Mientras que si ≥ 5 la fórmula que se empleará es la número 1. 
Creemos que esta puede ser una buena idea para evitar los problemas que suscita, 
en ocasiones, el empleo de las fórmulas 1 y 2. Aquí los conocimientos matemáticos se 
emplean con finalidad correcta y no espuria.

-Fórmula 9: el precio se valora con la fórmula que seguidamente se muestra:

Esta fórmula, conforme disminuyen las ofertas y aumentan las bajas, actúa como um-
bral de saciedad. La proporcionalidad del conjunto brilla por su ausencia.

-Fórmula 10: variante que hemos visto emplear a la Sindicatura de Comptes de Cata-
lunya (variación de la fórmula 4). El precio se valora empleando la siguiente fórmula: 

Ahora bien, se consideran ofertas desproporcionadas las que sean inferiores al 25% del 
precio de licitación o excedan en 10 unidades de la media de las bajas de todas las ofer-
tas. A estas ofertas, que exceden del marco de aceptación se les otorga 0 (cero puntos).

A este respecto, debe recordarse que el 2 de febrero de 1996 la Comisión llama la 
atención al Gobierno español sobre un anuncio de licitación lanzado por la Consejería 
de Obras Públicas de la Junta de Comunidades de las Comunidades de Castilla-La 
Mancha y en él, con respecto la proposición económica, se dice: “Si, por el contrario, la 
interpretación que ha de darse al método de valoración de la proposición económica es 
la de que se atribuirán cero puntos a las propuestas situadas fuera del tramo, se habrá 
penalizado las ofertas más económicas sin ofrecer a los candidatos la posibilidad de 
defender la pertinencia de su precio, lo que, en la práctica, dada la importancia del peso 
relativo que se atribuye a este criterio (hasta diez puntos), produce un efecto equivalen-
te a la exclusión de oficio de las ofertas anormalmente bajas”.

-Fórmula 11: el precio se valora empleando la siguiente fórmula que hemos visto utili-
zar al Consejo de Cuentas de Castilla y León:
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-Fórmula 12: se otorga máximo de puntos a la oferta de precio 1 euros (cero no puede 
ser, pues todo contrato debe tener necesariamente un precio) y cero puntos al precio 
de licitación.

-Fórmula 13: el precio se valora dando la mitad de los puntos a la oferta media y el 
resto sumando o restando un 10% de la mitad de los puntos por cada punto porcentual 
de mejora (o pérdida) con respecto a la media:  

-Fórmula 14: es el modelo que hemos visto emplear al MAP (adaptado a nuestro caso 
general):

-Fórmula 15:
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Del que se deriva la siguiente representación comparativa.

Figura 1
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Con simple observación de la evolución gráfica, cada una de cuyas líneas representa 
la valoración de los diferentes precios ofertados en función de cada fórmula (así, por 
ejemplo, a la oferta de 930.000 euros una de las fórmulas le otorga 3,85 puntos –la 
12- mientras que otra –la 10- le otorga 53,23), podemos apreciar que las fórmula no 
son neutras y pueden ser utilizadas espuriamente para predeterminar la selección del 
contratista. 

A la vista de esta comparación se hace evidente la necesidad de introducir mayor tras-
parencia,  racionalización y homogeneización en el empleo de los criterios de adjudica-
ción y en la valoración de los mismos. Por otra parte, como muy pocas fórmulas (en los 
casos estudiados solamente la fórmula 2) otorgan la totalidad de la puntuación que los 
pliegos dicen otorgar, nos planteamos: ¿cómo se va a interpretar el mandato de que los 
criterios automáticos superen a los criterios dependientes de juicios de valor para que 
no tenga que intervenir el comité de expertos previsto en el art. 150.2 TRLCSP? ¿Será 
con la puntuación nominal -aparente- o real –solamente constatable una vez hecha la 
valoración-? Desde luego, si el criterio es el nominal, el fraude de Ley está servido. 
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Resumen:

La posibilidad de acreditar la solvencia por medios externos a la propia empresa es un 
derecho reconocido a todos los operadores económicos por el derecho europeo. Los 
estados nacionales al realizar la transposición de las Directivas han establecido los 
modos para la acreditación efectiva de la disponibilidad de los medios aportados. La 
transposición no se ha realizado de igual manera en todos los estados miembros, ni se 
ha interpretado por la doctrina de manera uniforme, por lo que es necesario poner en 
cuestión las distintas tesis acerca de la existencia de límites y evaluar sus consecuen-
cias en la práctica.

Palabras Clave: operador económico, solvencia, límites, 

Abstract:

The possibility of credit solvency by means external to the company itself is a right re-
cognized to all economic operators by European law. National Governments to carry out 
the transposition of the directives have established modes for the effective availability of 
the provided media accreditation.Transposition is done in the same way in all the Mem-
ber States, or it has been interpreted by the doctrine evenly, so it is necessary to ques-
tion the different theses about the existence of limits and assess their impact in practice.

Key words: economic operator, solvency, limits 

Zaragoza, abril de 2013
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I. Introducción348*

El objetivo de este trabajo es estudiar las condiciones en que los empresarios pueden 
acreditar la propia solvencia utilizando medios que pertenecen a otros empresarios, así 
como determinar si existen límites en cuanto a los tipos de solvencia que se pueden 
acreditar por medio de terceros. 

Su oportunidad viene justificada no solo porque es una novedad que se incorporó a 
nuestro derecho interno en la LCSP, sino también porque puede permitir el acceso a las 
licitaciones a un conjunto de personas que no disponen “per se” de la solvencia nece-
saria para participar en el procedimiento de licitación.

Para adentrarnos en la materia ha sido necesario realizar un estudio de la jurispru-
dencia europea, de la Directiva 2004/18/CEE, del derecho comparado y de nuestras 
normas de contratos para a continuación examinar como se interpretan por la doctrina 
española.

La contratación con el sector público tiene una especialidad y unas exigencias distintas 
de la contratación privada. De un lado la entidad contratante que no tiene libertad de 
elección y que esta sujeta al cumplimiento de unas normas o instrucciones internas, y 
de otro el empresario que quiere contratar con el sector público que debe disponer de 
las condiciones de aptitud previstas en el artículo 54 del TRLCSP.

El punto de partida de la exigencia de la solvencia contractual reconocida en la norma 
de contratos, en opinión de BALLINA DIAZ, no es otro que garantizar la capacidad de 
los licitadores para hacer efectiva, en las condiciones pactadas, las prestaciones que 
demandan los entes contratantes para garantizar la correcta ejecución del contrato.349

Debemos tener en cuenta que este modo de acreditación de la solvencia por medio de 
terceros tiene incidencia no solo en la fase de selección de los contratistas sino también 
en la ejecución de los contratos, con importantes consecuencias prácticas, aspecto 
muy relevante y que parece que ha quedado en un segundo plano, puesto que en la 
mayoría de los casos las actuaciones se limitan a comprobar si se han cumplido las 
formalidades necesarias para licitar.

348 *Abreviaturas, siglas y acrónimos : art.: artículo; nº: número; UTE: Uniones Temporales de Empresas; 
JCCAE: Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado; TRLCAP: RDL 2/2000, de 16 de junio, 
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas; LFCP: Ley 6/2006, de 9 de 
junio de Contratos Públicos de Navarra; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector 
Público; TRLCSP: Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley de Contratos del Sector Público; RLCAP: RD 1098/2001, de 12 de octubre por el que 
se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas; TACPA: Tribu-
nal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón; TACRC: Tribunal Administrativo Central de Recursos 
Contractuales; STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia; SAN: Sentencia de la Audiencia Nacional; 
STJCE-STJUE.:Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea; Directiva: Directiva 2004/18/CEE, de 
31 de marzo de 2004 de Coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos 
de Obras, de Suministro y de Servicios.
349 BALLINA DIAZ D. “La Solvencia de los licitadores en las resoluciones de los Tribunales Administrativos 
de Recursos Contractuales”.  https.//revistas.laley.es/content/revista.as px. (14/10/2012)
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Es esencial por tanto analizar la aplicación práctica, para lo que se ha realizado un es-
tudio de pliegos de cláusulas administrativas de distintos poderes adjudicadores com-
probando que la posibilidad de acreditar la solvencia por medios ajenos no tiene un 
tratamiento uniforme en los mismos, lo que se expondrá más adelante.

II.	 La acreditación de la solvencia con medios ajenos en el 
Derecho Comunitario y Comparado 

1. Su reconocimiento expreso en las Directiva
La Directiva 2004/18/CEE establece que la verificación de la aptitud de los licitadores 
en un procedimiento de licitación debe realizarse en condiciones de transparencia, in-
dicando los medios que pueden utilizar los operadores económicos para probar que 
cumplen los criterios de selección, señalando que se podrá exigir a los mismos unos 
niveles mínimos de capacidades, vinculados y proporcionales al objeto del contrato.350

La citada Directiva ubica dentro de la sección relativa a los “criterios de selección cuali-
tativa” los artículos 47 y 48 que recogen la doctrina establecida por la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea, que permite que los operadores económicos 
y las agrupaciones de ellos acrediten la capacidad económica y financiera y la técnica y 
profesional basándose en las capacidades de otras entidades, independientemente de 
la naturaleza de sus vínculos.

La razón de ser de los citados artículos, en opinión de la doctrina, es favorecer la máxi-
ma participación en los procedimientos y proteger el principio de libre concurrencia, sin 
interferir en el proceso productivo que cada empresa quiere seguir;  en consecuencia 
las normas nacionales de desarrollo de la Directiva no deben poner obstáculos a la uti-
lización de la posibilidad de acreditación de la solvencia por medios ajenos.351

2. La Transposición en el Derecho Comparado
Parece conveniente conocer como se ha realizado la transposición de las Directivas en 
los países de nuestro entorno, por lo que se ha procedido a estudiar las legislaciones 
de contratos públicos de Francia e Italia, lo que nos permitirá realizar una comparativa 
con nuestro derecho.

2.1. La regulación en el Derecho Francés

En Francia se ha realizado la transposición de la Directiva en el Código de Contratos 
Públicos, aprobado por Decreto 2001/210, de 7 de marzo. En este se regula el modo de 

350  Véanse Considerando 39 y artículo 44 puntos 1 y 2 de la Directiva 2004/18/CEE 
351 Véase VEZZI DOMENICO. -Profili applicativi dell´avvalimento- “Gli appalti pubblici tra regole europee 
e nazionali,  cura di Gian Antonio Benacchio e Michel Cozzio. (paginas 261 a 277)
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“Presentación de documentos e informes aportados por los candidatos”, y es en su ar-
tículo 45 donde se recoge la posibilidad de acreditar la solvencia por medios ajenos.352

El citado código permite que los poderes adjudicadores puedan fijar un nivel mínimo de 
capacidad que debe ser proporcionado al objeto del contrato, así como que los docu-
mentos que se exijan deberán publicarse en el anuncio o en ausencia de este en los 
documentos de consulta. Asimismo indica que una misma persona no puede represen-
tar a más de un candidato para un mismo contrato.

Finalmente posibilita que para justificar las capacidades profesionales, técnicas y fi-
nancieras, los candidatos, incluso aun cuando pertenezcan a un grupo, pueden soli-
citar que se tengan en cuenta las capacidades profesionales, técnicas y financieras 
de otros operadores económicos, cualquiera que sea la naturaleza jurídica que exista 
entre ellos, debiendo aportar no obstante las pruebas de que dispondrán de ellos para 
la ejecución del contrato.

2.2. El “avvalimento” en Italia. 

En Italia se ha regulado la materia de contratación en el Decreto Legislativo nº 163, de 
12 de abril de 2006, Código de los contratos públicos de obras, servicios y suministros, 
dictado en aplicación de las Directivas 2004/17/CEE y 2004/18/CEE. Así mismo me-
diante el Decreto numero 207, de 5 de octubre de 2010 del Presidente de la República  
se ha aprobado el Reglamento de los Contratos Públicos.353

En el artículo 49 del citado código se regula lo que se conoce como “avvalimento” que 
no es otra cosa que la acreditación de la solvencia por medios externos, permitiendo 
que se pueden acreditar, no solo los requisitos técnicos y organizativos, sino también 
los financieros y económicos, sirviéndose para ello de los requisitos o certificados de 
otros sujetos.

Asimismo se recogen un conjunto de documentos que la empresa auxiliar deberá pre-
sentar, tales como declaración de los recursos que pondrá a disposición y de los que 
carece el concursante, esto podría entenderse a modo de aval; también aportara el 
contrato o copia autentica del documento en el que la empresa auxiliar se obliga a po-
ner los medios durante toda la vida del contrato, donde evidentemente se recogerán los 
derechos y obligaciones de los firmantes. Finalmente establece que tanto la empresa 
concursante como la auxiliar son responsables solidarias.

El contenido mínimo del contrato de “avvalimento” se regula en el artículo 88 del regla-
mento, estableciendo que deberá prever el objeto, la duración del mismo y cualesquiera 
otros elementos necesarios para el fin del contrato.

352 Se ha procedido al estudio de la versión consolidada de enero de 2012 que incluye la modificación 
introducida en el art. 45 por el Decreto nº 2011-1104 de 14 de septiembre de 2011.
353  Se ha procedido al estudio de versión actualizada de 7 de agosto de 2012
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El derecho italiano, a diferencia de lo que sucede en el derecho francés  y como luego 
veremos también en la regulación española, ha establecido una serie de obligaciones 
formales no previstas  en el derecho comunitario, que van más allá del “laissez faire” 
del derecho europeo, lo que responde en el fondo a una muestra de desconfianza res-
pecto a un instituto que pone en crisis reglas consolidadas del derecho italiano, en este 
sentido se manifiesta la doctrina italiana.354

3. Propuesta de nueva Directiva de Contratos.
Este trabajo estaría incompleto si no se hiciese una referencia a la propuesta de Di-
rectiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la Contratación Pública (Bru-
selas, 20.12.2011. COM (2011) 896 final 2011/0438 (COD)) que se esta tramitando 
en la actualidad, en cuyo artículo 62 se regula el “Recurso a las capacidades de otras 
entidades”.

Del citado artículo se debe destacar por lo que se refiere a la solvencia económico 
financiera, la posibilidad de que los poderes adjudicadores exijan una responsabilidad 
solidaria en la ejecución del contrato, de modo que responderán del cumplimiento de 
las obligaciones no solo el licitador sino también la entidad que aporta su solvencia.355 

Esta es una previsión de una gran trascendencia práctica si bien queda por determinar, 
se entiende que por el derecho nacional, como se materializa y que documentos pue-
den exigirse para que la obligación pueda hacerse efectiva y además sea jurídicamente 
vinculante, puesto que la Directiva sigue hablando de compromisos.

El otro aspecto relevante de la propuesta es la posibilidad de exigir que determinadas 
“tareas críticas” sean realizadas por el propio licitador, estas deberían concretarse en 
los pliegos de cláusulas administrativas y contar con la debida motivación que será sus-
ceptible de control, para evitar que sean desproporcionadas y por consiguiente quede 
desvirtuada la institución.

III. La recepción y regulación en el Derecho Español. 

La jurisprudencia europea recaída en las Sentencias de 14 de abril de 1994, asunto 
C-389/92 Ballast Nedam Groep NV y Belgische Staat, (BNG I),  de 18 de diciembre 
de 1997, Asunto C-5/97 (BNG II)  y de 2 de diciembre de 1999, asunto C-176/98 entre 
Holst Italia SpA y Comune Cagliari, se incorpora en nuestro país en diciembre de 2001.

La Ley 24/2001, de 27 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden 
Social introduce una modificación en el TRLCAP, e incorpora al artículo 15.1 un párrafo 
segundo, para recoger la doctrina establecida en las citadas sentencias, si bien limitada 
a los grupos empresariales.

354 Véase VEZZI.
355 Véase el punto 1 del art. 62.
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Aprobada la Directiva 2004/18/CEE, la primera norma española que efectuó su trans-
posición fue la Ley Foral 6/2006 de 9 de junio de Contratos Públicos de Navarra, es 
importante resaltar que esta norma a diferencia de la LCSP no acude al requisito de la 
clasificación empresarial para justificar la solvencia.356

La ley foral regula la acreditación de la solvencia económica y técnica por referencia a 
otras empresas en el artículo 15 “Valoración de la solvencia económica y técnica del 
licitador por referencia a otras empresas”: 

“Para acreditar su solvencia los licitadores podrán basarse en la solvencia de otras 
empresas, independientemente de la naturaleza jurídica de los vínculos que tengan 
con ellas.

En el supuesto de personas jurídicas dominantes de un grupo de sociedades se podrán 
tener en cuenta las sociedades pertenecientes al grupo, siempre y cuando aquéllas 
acrediten que tienen efectivamente a su disposición los medios, pertenecientes a di-
chas sociedades, necesarios para la ejecución de los contratos…”.

En la misma se regula de forma expresa la subcontratación no solo como modo de 
acreditar la solvencia, en la que no se establecen límites cuantitativos, sino también en 
la fase de ejecución del contrato en el artículo 110.2 b), en este último caso si que se 
establecen unas limitaciones económicas que son conformes con la jurisprudencia y la 
Directiva.357

Sin embargo la incorporación de la Directiva al resto del estado español no se produce 
hasta la aprobación de las leyes 30/2007, de 30 de octubre de Contratos del Sector 
Publico, y 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sec-
tores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales.

La transposición de la Directiva se efectúa en el artículo 52 de la LCSP, (hoy articulo 
63 del vigente TRLCSP). Este artículo esta redactado de forma muy genérica, lo que 
ha dado lugar a distintas interpretaciones doctrinales como veremos más adelante.358

356 Véanse artículos. 13 y 14 de la LFCP.
357 Véase, sentencia Siemens y ARGE Telekom de 18 de marzo de 2004 (C‑314/01), “cuestión distinta es 
que en la fase de ejecución, la Directiva 92/50 no se opone a que puedan establecerse prohibiciones o 
restricciones del recurso a la subcontratación para la ejecución de partes esenciales del contrato, cuando 
precisamente la entidad adjudicadora no haya podido comprobar las capacidades técnicas y económicas 
de los subcontratantes, al examinar las ofertas y seleccionar al licitador que haya presentado la proposi-
ción más ventajosa”.
358  Véase el art. 63 del TRLCSP. “Para acreditar la solvencia necesaria para celebrar un contrato determi-
nado, el empresario podrá basarse en la solvencia y medios de otras entidades, independientemente de 
la naturaleza jurídica de los vínculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la ejecución 
del contrato, dispone efectivamente de esos medios”.
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IV.	 Delimitación de otras formas de acreditar la solvencia: 
UNIONES DE EMPRESAS. SUBCONTRATACION

Pudiera pensarse que una interpretación extensiva del artículo 63 del TRLCSP habría 
vaciado de contenido las previsiones contenidas en el artículo 59 para las uniones de em-
presarios y en el artículo 65.1, apartado 2 relativo a la subcontratación. Entendemos que 
esto no es así por lo que vamos a hacer una reflexión sobre sus similitudes y diferencias.

En primer lugar, las “Uniones de Empresas” están formadas por un conjunto de  empre-
sas que se unen temporalmente para participar en un procedimiento de contratación, al 
objeto de hacer frente a los requisitos de solvencia o clasificación exigidos mediante la 
acumulación de la misma. 

Es en el artículo 24 del RLCAP, donde se regula como deben acreditar su capacidad los 
empresarios que formen parte de una UTE, en el mismo se remite en cuanto al régimen 
de acumulación de la clasificación empresarial al artículo 52.359

Es aquí donde encontramos la primera diferencia, ya que para la acreditación de la 
solvencia por medios ajenos no se exige una unión temporal de empresas, ni se ha 
regulado un sistema de acumulación de solvencia.

La propia Directiva permite a las UTEs, en tanto que operadores económicos, que pue-
dan basarse para acreditar su capacidad económica, financiera, técnica y profesional,  
en las capacidades de los participantes en las agrupación o en los de otras entidades.360

Si bien el citado artículo 59 del TRLCSP no incorpora un apartado específico para las 
UTEs donde se regule la forma de acreditación de la solvencia por medios externos, 
debemos entender de aplicación la previsión general del artículo 63.

Por otra parte los miembros de la UTE asumen una obligación solidaria, por lo que cada 
uno de los empresarios deberá responder íntegramente del cumplimiento del objeto del 
contrato, que es único, con independencia del porcentaje de participación en la misma. 
En consecuencia no existe una obligación de hacer que le pueda ser imputada de forma 
individualizada a cada uno de los miembros de la agrupación, ya que desde un punto de 
vista formal la ejecución se realiza directamente por la UTE.361

Por el contrario, cuando se acredite la solvencia por medios externos, las empresas 
que concurran a la licitación deben indicar en su oferta que medios van a disponer para 
ejecutar el contrato, que serán puestos de manifiesto en el compromiso que debe apor-
tar la empresa licitadora. En este caso sabemos de forma anticipada que elementos o 
partidas del proyecto van a realizarse por medios externos y quien va a ejecutarlas, sin 
embargo la normativa no establece una obligación solidaria.

359 En la Resolución 6/2012 del Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla y León se 
resume la doctrina de distintas Juntas Consultivas sobre la materia.
360 Véanse artículos 47.3, 48.4 y 4.2 Directiva 2004/18 
361 Véase Resolución del TACRC  nº 184/201, de 13 de julio de 2011.
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Además de esta diferenciación existe otra igual de importante, y es que en la acredi-
tación de solvencia por medios externos no esta prevista una forma determinada para 
acreditar la disponibilidad de los medios y su materialización. Sin embargo en el su-
puesto de las UTEs, si bien no es exigible una forma determinada para participar en la 
licitación, será necesaria una vez adjudicado el contrato puesto que se exige la forma-
lización en escritura pública.

En segundo lugar en cuanto a la “Subcontratación” el artículo 25 de la Directiva  señala 
que el poder adjudicador podrá pedir al licitador que mencione en la oferta la parte 
del contrato que se proponga subcontratar a terceros, así como los subcontratistas 
propuestos. Dicha comunicación no prejuzgará la cuestión de la responsabilidad del 
operador económico principal.

La subcontratación puede ser también un modo de acreditar la solvencia, esta se regula 
en el Libro I de la Ley capítulo reservado a la “Capacidad y solvencia del empresario”, 
que posibilita que la acreditación de la clasificación  pueda suplirse con el compromiso 
de subcontratar en las condiciones previstas en el segundo párrafo  del artículo 65.1, y  
de modo especifico para la solvencia técnica en el contrato de servicios en el artículo 
78 letra i).362

Es en la fase de ejecución del contrato donde se ha integrado de forma habitual la 
subcontratación, en concreto en el Libro IV “Efectos, cumplimiento y extinción de los 
contratos administrativos”. El artículo 227, punto 1 establece que “el contratista podrá 
concertar con terceros la realización parcial de la prestación, salvo que el contrato o los 
pliegos dispongan lo contrario o que por su naturaleza y condiciones se deduzca que 
aquél ha de ser ejecutado directamente por el adjudicatario”.

La relación entre el contratista y el subcontratista es una figura contractual distinta del 
contrato principal y de la relación existente entre el contratista y la Administración que 
no queda modificada por el subcontrato.363

Por tanto no se introduce la figura de una tercera parte en el contrato principal, en el 
que solo existen dos partes en relación, y los efectos del subcontrato tienen que ser 
asumidos frente a la Entidad adjudicadora directa y únicamente por el contratista, como 
actos de los que debe responsabilizarse.364 

362 Véase art. 65.1, párrafo segundo “...En el caso de que una parte de la prestación objeto del contrato 
tenga que ser realizada por empresas especializadas que cuenten con una determinada habilitación o 
autorización profesional, la clasificación en el grupo correspondiente a esa especialización, en caso de ser 
exigida, podrá suplirse por el compromiso del empresario de subcontratar la ejecución de esta porción 
con otros empresarios que dispongan de la habilitación y, en su caso, clasificación necesarias, siempre 
que el importe de la parte que debe ser ejecutada por éstos no exceda del 50 por 100 del precio del 
contrato”.
363 MORANT RIPOLL J.J. -Cesión y Subcontratación-. “La Contratación de las Administraciones Públicas 
ajustada a la Ley de Contratos del Sector Público”. (página 565).
364 En este sentido se ha pronunciado la JCCA de Aragón en informe nº 1/2010 de 17 de febrero.
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Resulta sorprendente el límite el 50% del precio del contrato, cuando sea exigible la 
clasificación para acreditar la solvencia, previsto en el apartado segundo del artículo 
65.1, d, y sin embargo si estamos en fase de ejecución el artículo 227  apartado 2 letra 
e) permite que se pueda establecer un límite mayor.365

En nuestra opinión esta regulación no es ajustada a la doctrina del TJUE, que no esta-
blece límites a la posibilidad de acreditar la solvencia por medios externos, permitiendo 
que se pueda acreditar mediante subcontratos, y que sin embargo no se opone a que 
puedan establecerse restricciones cuando la entidad adjudicadora no haya podido com-
probar la capacidad de los subcontratantes al examinar las ofertas.366

La posibilidad de utilizar la subcontratación como una forma de acreditación de la sol-
vencia ha sido estudiada por la doctrina, y en concreto GIMENO FELIU señala la conve-
niencia de esta opción que es conforme con la Directiva 2004/18 y que encuentra apoyo 
directo en la doctrina del TJCE, sentencia de 2 de diciembre de 1999 (Holst Italia).367

V.	 Características y límites de la acreditación de la solven-
cia por medios externos.

El estudio concreto de las características y la determinación de si existe algún tipo de 
límites no se puede realizar sin tener en cuenta la definición que del concepto de ope-
rador económico realiza la Directiva. La regulación prevista en el artículo 1.8, tiene un 
sentido muy amplio y abarca desde el contratista individual a la suma de solvencia de 
varios candidatos.368

Esta regulación es consecuencia del principio comunitario de “ausencia de formas ju-
rídicas”, que rige la licitación de los contratos públicos, que implica que entidades y 
organizaciones cualesquiera que sea su forma jurídica o los medios de que dispongan 
pueden participar en las licitaciones públicas, aunque no tengan la consideración de 
empresarios “strictu sensu”, siempre y cuando acrediten que dispondrán de los medios 
necesarios para la ejecución de los contratos.369

365 En ese sentido la JCCA de Andalucía en su informe 17/2008, de 7 de octubre señala que se puede 
subcontratar el 100% del contrato con empresas vinculadas.
366 Véanse STJCE de 18 de marzo de 2004, asunto C-314/01 Siemens y ARGE Telecom, (apartado 42). En 
ese mismo sentido se pronuncia el tribunal en la Sentencia de 23 de diciembre de 2009, asunto C‑305/08 
Consorzio Nazionale Interuniversitario per le Scienze del Mare, (CONISMA) y Regione Marche. (apartado 
42) 
367  GIMENO FELIU J.M. “Novedades de la Ley de Contratos del Sector Público de 30 de octubre de 2007 
en la regulación de la adjudicación de los Contratos Públicos” (páginas 189 y 190)
368 Véase Directiva 2004/18/CEE art. 1.8. “El término «operador económico» designa tanto al «contratis-
ta» como al «proveedor» o al «prestador de servicios». Se utiliza únicamente para simplificar el texto”.
369 Véase jurisprudencia europea: -La STJCE de 14 de abril de 1994, asunto C-389/92, Ballast Nedam 
Groep NV y Belgische Staat, (BNG I) apartados 12, 13 y 14; STJCE de 18 de diciembre de 2007, asunto 
c-357/06, Frigerio Luigi & c. (apartados 22 y 23); -STJUE, de 23 de diciembre de 2009, asunto C‑305/08, 
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Por consiguiente la interpretación que debemos realizar del concepto de operador eco-
nómico supone la inclusión en el mismo de cualquier persona que ofrezca servicios 
en el mercado, con independencia de que lo haga por primera vez o únicamente de 
manera aislada u ocasional.

Esta apertura de la competencia se realiza no solo en interés comunitario en materia de 
libre circulación de bienes y servicios, sino también de la propia entidad adjudicataria 
que dispondrá de una elección más amplia y por tanto esta ligada al principio comunita-
rio de garantizar la máxima concurrencia, lo que conlleva una mayor competencia entre 
los operadores económicos.370

1.	 Características: La acreditación de la solvencia con medios ajenos 
con carácter general y con carácter singular. 

Los licitadores que pretenden contratar con el sector público y que quieren recurrir, para 
acreditar su solvencia, a medios de terceros ajenos a ellos no tienen necesariamente 
que recurrir para cada licitación a compromisos concretos con esos terceros, sino que 
con carácter general pueden solicitar la inclusión en una lista de operadores econó-
micos aportando sus propios medios y/o los que pongan a su disposición las demás 
sociedades del grupo.

La jurisprudencia europea se pronunció favorablemente acerca de la posibilidad de re-
currir a los medios de un tercero para solicitar la inscripción en un registro oficial de con-
tratistas clasificados, en la Sentencia  de 14 de abril de 1994, Asunto C-389/92,  (BNG I).

El Tribunal determina, que al examinar una solicitud de clasificación presentada por 
una persona jurídica que domine un grupo, deben tener en cuenta las sociedades que 
pertenezcan al grupo, siempre que acredite que tiene efectivamente a su disposición 
los medios de dichas sociedades para la ejecución de los contratos. 

Estas conclusiones se vuelven a poner de manifiesto en la Sentencia del Tribunal de 
Justicia, de 18 de diciembre de 1997, asunto C-5/1997, Ballast Nedam Groep NV y 
Belgische Staat, (BNG II).371

La Directiva 2004/18 ha incorporado la jurisprudencia indicada y regula en el segundo 
párrafo del artículo 52.1 las condiciones necesarias para acceder a un registro o lista 
de operadores, en idéntico sentido se pronuncia el artículo  67.3 del TRLCSP, es de 
resaltar que en ambas normas se exige una vinculación directa entre las entidades.

La prueba de la aptitud para contratar podrá hacerse mediante certificaciones de los 
registros oficiales, regulando el artículo 328 del TRLCSP el “contenido del registro” y en 

CONISMA . En la misma, se indica que el legislador comunitario no pretendió limitar el concepto de ope-
rador económico. (apartado 35)
370 Véase apartado 37 de la citada sentencia CONISMA
371 Véase considerando 13 y conclusiones de la sentencia BNG II, asunto C-5/1997.
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concreto los datos que podrán constar por cada empresa inscrita en el mismo. 372

Esta cuestión se regula de forma distinta en la LFCP, que ha dado una solución de “lege 
ferenda” en sus artículos 13 y 14  que no exigen la necesidad de estar inscrito en un 
registro para poder acreditar la solvencia económica, financiera y técnica y profesional.

La acreditación de la solvencia en un procedimiento singular fue objeto de estudio por el 
TJCE en la sentencia de 2 de diciembre de 1999, asunto C-176/98 entre Holst Italia SpA 
y Comune Cagliari. En la misma se trataba de dilucidar si era posible que una sociedad 
de reciente creación invocara a su favor las capacidades técnicas y financieras de otra 
sociedad, con la cual se halla vinculada por una relación de sociedad filial y sociedad 
matriz.

Para el Tribunal lo esencial no eran los vínculos organizativos existentes entre las em-
presas, sino que la entidad debe probar que puede efectivamente disponer de los me-
dios que no son de su propiedad y que son necesarios para ejecutar el contrato. No 
obstante la entidad adjudicadora deberá comprobar si el instrumento jurídico utilizado 
garantiza los efectos deseados dotándoles de una fuerza vinculante. 373 

El Tribunal concluyo en este asunto que ningún prestador puede ser excluido de un 
procedimiento de adjudicación por proyectar emplear medios externos que no le perte-
necen, si bien el empleo de referencias no puede admitirse incondicionalmente, la so-
ciedad que proyecte utilizarlas debe probar que efectivamente puede disponer de ellos.

Lo importante de esta resolución es que la empresa que quiere acreditar su solvencia 
por medios externos es una empresa recién constituida cuando se licita el contrato, 
y que por tanto no solo no dispone de ninguna experiencia propia, sino que tampoco 
puede acreditar el volumen de negocio exigido en los pliegos y sin embargo puede 
concurrir a la licitación.

Lo estudiado hasta ahora nos permite establecer una primera conclusión, y es que tanto 
la jurisprudencia europea como la Directiva 2004/18 permiten que los operadores eco-
nómicos acrediten la propia solvencia con medios ajenos, siempre y cuando prueben la 
disponibilidad de los medios.

2.	 Límites al recurso a los medios ajenos para acreditar la propia solvencia.
Debemos preguntamos si de la Directiva 2004/18, o de la interpretación que realiza 
de la misma la doctrina y la jurisprudencia, se deriva algún tipo de límite al recurso de 

372 Véase el art. 83 del TRLCSP
373  Véase la nota al punto 55 de las conclusiones del abogado general Sr. Leger presentadas en el asunto 
C-176/98, “en aras de la exhaustividad debe observarse que el Juez remitente no puede siempre conferir 
el mismo alcance a los documentos justificativos prescritos por la Directiva 92/50, cuando se refieren a 
un operador externo… Por lo demás, es importante conocer el contenido de los compromisos que vincu-
lan la empresa licitadora con la empresa tercera y que pueden generar la responsabilidad de ésta frente 
a la entidad adjudicadora”. 
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medios ajenos. Para dar respuesta a estas preguntas vamos a estudiar las distintas 
posiciones doctrinales de los órganos consultivos y las resoluciones, no solo de los 
Tribunales Administrativos de Contratos, sino también de los Tribunales ordinarios.

Si bien en la primera jurisprudencia europea, “Sentencias BNG I y II,” y “Sentencia 
Holst,” comprobamos que las empresas pertenecían al mismo grupo empresarial, sin 
embargo en las sentencias Ordine degli Architetti y otros, asunto C-399/98 y Comisión 
de las Comunidades Europeas contra República Federal de Alemania, asunto C-126/03 
no existía una vinculación directa, en todas ellas se posibilita la acreditación siempre 
que efectivamente se tuviese “la disponibilidad de los medios”.

De las citadas sentencias no se desprende límite alguno, si bien es cierto que respecto 
de la solvencia económica y financiera, cuando no existan esos vínculos directos, pue-
den plantearse problemas de acreditación, tal y como ya señalaba el abogado general 
Sr. Leger al indicar el diferente significado que pueda tener el concepto de la “puesta a 
disposición efectiva”.374

En este sentido se ha manifestado el TACPA que, como veremos más adelante, admite 
que es difícil imaginar la integración por medios externos de la solvencia prevista en los 
apartados a) y b) del artículo 75.1 del TRLCSP.

Sin embargo en el citado artículo no se limitan el tipo de documentos a aportar, por lo 
que no sería imposible, al amparo de lo previsto en el artículo 75.2 del TRLCSP, su 
justificación mediante la presentación de un compromiso en el que las empresas se 
responsabilizan solidariamente de la solvencia económico financiera, lo que en todo 
caso será una cuestión de prueba.

2.1. Tipos de solvencia que se pueden acreditar con medios ajenos:

Diferentes Tesis:

2.1.1. La negación de la posibilidad de acreditar la solvencia económica y financiera

Esta tesis surge como consecuencia del informe nº 45/2002, de 28 de febrero de 2003 
emitido por la JCCAE, que respondía a la solicitud de interpretación y alcance del pá-
rrafo segundo del artículo 15.1 del TRLCAP.

La Junta utiliza argumentos de la “Sentencia Holst” y  advierte que un candidato no 
puede ser excluido porque, para la ejecución del contrato, proyecte emplear medios 
que no le pertenecen, sino que son propiedad de una o varias entidades distintas de 
él, pudiendo referirse a las capacidades (medios) de organismos o empresas a los que 
está unido por vínculos directos o indirectos, cualquiera que sea su naturaleza jurídica.

374 Véanse puntos 49 y 50 de las Conclusiones del Sr. Léger, en el citado Asunto Holst. 
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Sin embargo en el informe se realiza una importante precisión y es que la solvencia 
financiera no puede acreditarse por referencias externas, por considerar que es un 
aspecto propio o personalísimo de cada empresa.375

El informe de la Junta, al limitar la posibilidad de acreditar la solvencia económico finan-
ciera por medios externos, no tiene en cuenta la literalidad del artículo 15.1 de la LCAP  
que permite que se puede acreditar tanto la solvencia económico financiera como la 
técnica o profesional por referencias externas, si bien es cierto que referida únicamente 
a personas jurídicas dominantes de un grupo de sociedades.

En nuestra opinión esta interpretación es contraria, no solo a la jurisprudencia europea 
existente, que como hemos visto no establecía distinciones, sino también a la norma 
de contratos vigente en el momento de informar, (LCAP), que permitía esa forma de 
acreditación de la solvencia al menos para las sociedades dominantes de un holding.

A pesar del tiempo transcurrido desde la elaboración del informe y de la aprobación de 
la Directiva 2004/18, la Junta sigue mantenido esta tesis en la actualidad, y además 
es compartida por otras juntas consultivas como es el caso de la Junta Consultiva de 
Contratación Administrativa de la Generalidad de Cataluña, informe 9/2008, de 27 de 
noviembre.376

Es significativo que estos informes no  tengan en cuenta a la hora de interpretar los 
artículos de la LCSP el epígrafe en el que encuentran ubicados, subsección referida 
a la “solvencia.” La solvencia a la que se hace referencia en el actual artículo 63 del 
TRLCSP no puede ser distinta de la prevista en el artículo 62 “acreditación de estar en 
posesión de las condiciones mínimas de solvencia económica y financiera y profesional 
o técnica,” en este sentido se manifiesta la doctrina.377

2.1.2. La exigencia de mínimos de solvencia

Dentro de este apartado existen resoluciones, que compartiendo la exigencia de un mí-
nimo, difieren en cuanto a la posibilidad de acreditar la solvencia económica y financiera 
por medios externos.

El TACRC sigue la tesis puesta de manifiesto en el apartado anterior y va un paso más 
allá, al exigir a los licitadores un mínimo de solvencia, ejemplo de ello es la Resolución 

375 Informe de la JCCAE, 45/2002 “ ...señala una importante previsión, en el sentido de especificar que 
medios son susceptibles de tal valoración, toda vez que aquellos que se refieren a aspectos propios de 
esos organismos o empresas distintos es evidente que no pueden ser admitidos a tal fin. Tal es el caso 
de la acreditación de la solvencia financiera mediante referencia a empresas u organismos distintos…por 
tratarse de medios directamente relacionados con una empresa y que carecen de valor para acreditar la 
solvencia de empresas distintas”.
376  En el citado informe a pesar de que la consulta no hace referencia a la solvencia económica financie-
ra indica que comparte el criterio de la JCCAE expresado en su informe 45/2002 y  señala que aquellos 
medio que se refieran a aspectos propios de las empresas… no pueden ser admitidos para poder ser 
acreditados por terceros”.
377 Ver Escrihuela Morales F.J.. ”La contratación del Sector Público. Especial referencia a los contratos de 
suministros y servicios.”. (páginas 642 a 643)
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117/2012, de 23 de mayo de 2012, el tribunal recuerda que las exigencias de capacidad 
y solvencia o clasificación se configuran como una condición indispensable, a cumplir 
por el licitador, cuyo incumplimiento es causa de exclusión.

Entiende, que si bien el artículo 63 TRLCSP no parece establecer limitación alguna, sin 
embargo ha de tenerse en cuenta que, la acreditación de la solvencia, es una de las 
condiciones de aptitud que ha de poseer en todo caso el empresario para poder contra-
tar con el sector público, conforme a lo dispuesto en el artículo 54 TRLCSP.

La exigencia de un mínimo de solvencia puede partir de un planteamiento distinto al 
mantenido por el TACRC, y es la que mantiene la Junta Consultiva de Contratación Ad-
ministrativa de la Comunidad de Madrid, Informe nº 6/2010, de 21 de diciembre, que se 
pronuncia en el mismo sentido, si bien con una matización importante, y es que parte de 
la posibilidad de acreditar por medios externos tanto la solvencia económica financiera 
como la técnica y profesional, permitiendo que se pueda completar.378

En esta interpretación que realizan el TACRC y la Junta Consultiva de Madrid prevalece 
lo previsto en el citado artículo 54, sobre el artículo 63.

En nuestra opinión las justificaciones que se han realizado para no permitir la acredita-
ción de la solvencia económica y financiera por medios externos, o para exigir al em-
presario en todo caso, un mínimo de solvencia para contratar con los poderes públicos, 
tienen que ver más con interpretaciones del derecho interno que con lo establecido en 
las Directivas.

En opinión de GIMENO FELIU, si se hubiera realizado una transposición más adecuada 
de los requisitos de capacidad, solvencia, y de las causas de exclusión para contratar, 
no se plantearían estas cuestiones; sin embargo la LCSP exige estos requisitos en abs-
tracto, optando por un concepto formal y estático de contratista y no por un concepto 
funcional y dinámico como el previsto por la Directiva.379

2.1.3. La utilización de condiciones personalísimas de otras empresas para acreditar la 
propia solvencia.

Para analizar esta tesis debemos tener en cuenta que los conceptos de capacidad 
y solvencia no son tratados de igual manera en nuestro Derecho que en el Derecho 
Comunitario, este último entiende como equivalentes los conceptos de aptitud de la 
persona jurídica y solvencia. En consecuencia, cuando se refiere a las condiciones per-
sonalísimas, tienen en cuenta aquellas que garantizan la honorabilidad del empresario 
o bien a aquellas otras para las que una norma legal exija una habilitación especial.

El TARCR considera como “condición personalísima” algunos apartados incluidos en 
los artículos relativos a la solvencia e incluso lo previsto en los artículos 80 y 81, un 
ejemplo de ello es la Resolución nº 254/2011, de 26 de octubre de 2011. En la misma 

378 La JCCA MADRID hace referencia a su Acuerdo 8/2009, de 10 de junio y al informe 1/2009 de la JCCAE 
de los que se desprende la exigencia de niveles de solvencia suficientes.
379 GIMENO FELIU J.M. “Novedades de la Ley de Contratos del Sector Público de 30 de octubre de 2007 
en la regulación de la adjudicación de los Contratos Públicos”. (páginas 183 a 194)
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se señala que no sería aceptable, para acreditar el cumplimiento de las normas relati-
vas a la gestión de la calidad y medioambiental, basarse en su cumplimiento por otra 
empresa ya que este se refiere a un aspecto propio e intrínseco de la organización y 
funcionamiento de una empresa y no es sustituible por el de otra.

Esta resolución tiene en cuenta un requisito que en opinión de BALLINA DIAZ no es de 
solvencia técnica o profesional, sino que se enmarcan dentro de un requisito de legali-
dad al amparo de las condiciones de aptitud que fija el artículo 54 del TRLCSP.

Nos preguntamos si pueden considerarse como personalísimos requisitos como los de 
“idoneidad profesional” o bien la “responsabilidad social” o los “certificados de calidad 
propios de la organización de la empresa.”

En cuanto al primero de ellos podríamos entender que es realmente un requisito de 
legalidad, ligado a la habilitación profesional, en cuanto a los otros dos no se puede 
responder con carácter general, cabe entender que, en todo caso, la acreditación de la 
disponibilidad debe ser real y no formal, no siendo suficiente “prestar” el certificado.380

En nuestra opinión los límites deben estar en los requisitos personales de carácter 
general, entre los que se encuentran la ausencia de prohibiciones de contratar, la doc-
trina italiana lo expresan muy gráficamente como “la honorabilidad,” es decir, aquellos 
requisitos intrínsecamente ligados al sujeto y a su prestigio.

2.1.4. La ausencia de límites a la libertad de utilización de medios ajenos.

¿Es posible otra interpretación del TRLCSP distinta de las expuestas en apartados pre-
cedentes, acorde no solo con la Directiva 2004/18 sino también con la jurisprudencia 
europea?, la respuesta viene dada por la tesis de ausencia de límites.

Nuestros tribunales habían avanzado esa posibilidad, y en concreto el TSJ de Andalu-
cía en la sentencia de 22 de abril de 2008, dictada en recurso número 1341/2002, aplicó 
análogamente la jurisprudencia europea de contratos públicos al resolver un recurso 
contra la adjudicación de un concurso demanial, señalando que se puede acreditar la 
solvencia por medio de un tercero y que en el caso de autos ha quedado suficiente-
mente acreditada la disponibilidad de la solvencia, no solo técnica y profesional, sino 
también económica y financiera.

Con posterioridad a la aprobación de la Directiva nuestros tribunales se han vuelto a 
pronunciar en el mismo sentido, la SAN de 16 de marzo de 2011, dictada en recurso nº 
71/2010, concluye que es posible integrar la solvencia propia con la de las otras empre-
sas que son participes del mismo grupo empresarial.

Este planteamiento de ausencia de límites lo mantienen el TACPA y la JCCA de Aragón 
que en  Informe 29/2008, de 10 de diciembre  ha estudiado de forma especifica la integra-

380 Véase SAN de 10 de octubre de 2012, dictada en recurso 32/2010 ”...la exigibilidad de la disposición 
de los medios de terceros para la ejecución del contrato es una cuestión fáctica que ha de ser valorada a 
la luz de los hechos acreditados en el proceso...”(fundamento de derecho Cuarto)
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ción de la solvencia por medios ajenos. Sintetizando sus argumentos  se puede concluir, 
en primer lugar, que la interpretación de la ley debe hacerse “secundum directivam,” y 
que de las mismas no se desprende límites o restricciones en cuanto a la existencia de 
circunstancias personalísimas (de carácter económico y financiero u otras) que no se 
puedan acreditar por medios externos.381

Advierte la Junta no obstante que la integración de solvencia por medios externos es 
una posibilidad admisible únicamente cuando quede totalmente garantizada la ejecución 
del contrato. Corresponde a la entidad adjudicadora comprobarlo, debiendo examinar 
minuciosamente las pruebas aportadas al objeto de garantizar que, en el periodo a que 
se refiere el contrato, el licitador podrá efectivamente utilizar los medios de todo tipo in-
vocados, debiendo comprometerse a ejecutarlo con los mismos medios que ha aportado 
para acreditar su solvencia.382

Recientemente el TJUE se ha vuelto a pronunciar en la sentencia de 18 de octubre de 
2012, Asunto C-218/11, que mantiene el mismo criterio de ausencia de límites expuesto 
a lo largo del trabajo.383

Creemos necesario dejar constancia de algunas de sus consideraciones ya que reflejan 
con bastante claridad la cuestión objeto de estudio:

En primer lugar, las entidades adjudicadoras puedan establecer un nivel mínimo de ca-
pacidad económica y financiera, sin embargo esta libertad de elección no es ilimitada, 
sino que debe estar vinculada y ser proporcional al objeto del contrato, sin ir más allá 
de lo razonablemente necesario.

En segundo lugar, si un operador económico no puede cumplir con el nivel mínimo de 
capacidad exigido, sólo tiene la posibilidad de invocar las capacidades de otra entidad 
conforme al apartado 2 del artículo 47 de la Directiva.

Finalmente, es evidente que la entidad adjudicadora puede exigir legítimamente la pre-
sentación de alguna referencia probatoria aun cuando, objetivamente, no todos los can-
didatos o licitadores potenciales sean capaces de aportarla.

Lo anterior supone que, la existencia de dificultades probatorias para acreditar la dis-
ponibilidad de los medios de un tercero, no pueden significar sin más que no se pueda 
disponer de sus medios, y ello con independencia de los vínculos que mantengan. 
En conclusión no son posibles las limitaciones establecidas por la Doctrina y puestas de 
manifiesto en apartados anteriores, ya que no están previstas en la Directiva, ni en la in-
terpretación que de la misma efectúa el TJUE, y ello porque su admisión implicaría una 
prohibición para contratar y estas solo pueden aplicarse cuando estén expresamente 
previstas en las normas.

381 Véase en el mismo sentido el informe 10/2008 de la JCCA de las Islas Baleares
382 Véase STSJValencia de 2 de mayo de 2012, recurso 928/2010 (fundamento de derecho tercero)
383 Véanse considerandos  36 a 39 de la citada sentencia de 18 de octubre de 2012.
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VI.	 Acreditación de la solvencia por medios externos en la 
práctica

Como ya avanzábamos en la introducción es esencial tener en cuenta la aplicación 
práctica del artículo 63, para lo cual se han examinado distintos pliegos de cláusulas 
administrativas. Se ha procedido a comprobar si han previsto este modo de acreditar 
la propia solvencia, si sus exigencias documentales permiten constatar esa efectiva 
puesta a disposición de los medios, para finalmente analizar los problemas que una 
inadecuada regulación pueden dar en la práctica.384 

1.  Los Pliegos de Cláusulas administrativas.
La mayoría de los pliegos examinados no lo regulan, ni siquiera por referencia al articu-
lado de la ley, otros lo hacen con referencias genéricas y en otros se incluyen requisitos 
de solvencia que no se pueden acreditar con medios externos
Ejemplo de esto último son los pliegos que distinguen en función si el contrato exige, o 
no, clasificación empresarial, señalando que la falta o insuficiencia de la clasificación no 
podrá suplirse mediante la integración de la solvencia con medios externos. 
En apoyo de este planteamiento existe jurisprudencia que entiende que la posibilidad 
de subcontratar no exime al contratista de acreditar la clasificación exigida, ejemplo de 
ello es la SAN de 5 de diciembre de 2012, recurso 131/2011 que mantiene este criterio. 
No obstante la citada sentencia  cuenta con un voto particular que discrepa de la doctri-
na puesta de manifiesto en el fallo que concluye que la ley no permite la integración de 
la clasificación por medios externos.
En la mayoría de los pliegos se regula de forma expresa la previsión del artículo 65.1, 
apartado segundo, que permite acreditar la clasificación mediante la subcontratación, lo 
que puede parecer incongruente con la prohibición de acreditar la solvencia por medios 
externos cuando se exija clasificación.

Esta polémica no se plantea en la Comunidad Foral Navarra ya que no se exige clasifi-
cación empresarial para contratar, lo que nos debería llevar a reflexionar acerca de su 
necesidad, de sus ventajas e inconvenientes.

En los pliegos estudiados parece bastar con la presentación de una declaración o cer-
tificado firmada por las empresas para acreditar la solvencia por medio de tercero. Este 
requisito puede no ser suficiente para una adecuada comprobación de la disponibilidad 
de los medios, por lo que parece necesario que se precisen en los mismos el tipo de 
documentos que se pueden presentar, al menos con carácter indicativo, así como el 
momento en que se exigirá la efectiva disponibilidad de los compromisos.

384 Véanse -Pliegos tipo de la Comunidad Autónoma de Canarias. http://www.gobiernodecanarias.org/
perfildelcontratante/contenido/procedimiento.- -Pliegos Tipo de  la Comunidad Autónoma de Aragón. 
http://www.aragon.es/ContratacionPublica/cp_modelos_pliegos.-Pliegos Tipo de la Comunidad Autóno-
ma de Andalucía http://www.juntadeandalucia.es/contratacion/MainMenuProfile.action
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Se entiende que el documento que acredite la disponibilidad debe ser anterior al plazo de 
finalización de presentación de ofertas, siendo de aplicación la doctrina establecida con ca-
rácter general para la subsanación de la documentación administrativa. Esta posibilidad se 
limita obviamente a los defectos y omisiones en la propia documentación, no al contenido 
material de la misma, es esencial que el requisito, en este caso el compromiso, exista.385

Al objeto de garantizar la fiabilidad de la oferta, es necesario que los medios indicados 
en el compromiso de disponibilidad o certificado, que han permitido al operador eco-
nómico participar en la licitación y ser adjudicatario del contrato, tengan reflejo en el 
documento contractual, debiendo indicarse expresamente en el mismo que tendrán la 
consideración de condición esencial de ejecución del contrato.

A falta de otras indicaciones la materialización de la disponibilidad de los medios aporta-
dos en el contrato se producirá como si de un subcontrato se tratase, que se formalizará 
exclusivamente con la empresa que ha aportado su solvencia, dicha empresa deberá 
ejecutar la prestación directamente.

En el derecho comparado se ha intentado dar una solución a estos problemas prácticos, 
la normativa italiana ha resuelto esta cuestión señalando que la empresa “auxiliar” y la 
“auxiliada” son responsables solidarias, y además regula el contenido mínimo del contrato. 

Finalmente, y con independencia de si se ha regulado o no la integración de la solven-
cia por medios externos, es una previsión legal y una opción que tienen los licitadores 
que son quienes decidirán si quieren acogerse a ella, y no una prerrogativa del poder 
adjudicador.386

2. Incidencias en la ejecución de los contratos. 
En definitiva, es en esta fase de ejecución del contrato donde se plantean los conflictos, 
sobre todo si la obligación de cumplimiento prevista no es efectiva por no ser jurídica-
mente vinculante, tal y como puso de manifiesto el abogado general Sr. La Pergola, en 
el punto 10 de sus conclusiones presentadas en el Asunto C-5/1997.

Vamos a indicar una serie de incidencias, que no son todas las que pueden surgir en la 
ejecución del contrato, pero que pensamos que son indicativas de los problemas que se 
pueden plantear, partiendo, como lo hacemos, de una falta de claridad en los pliegos de 
cláusulas administrativas que son por definición la “ley del contrato”.

Nos preguntamos a quién le es imputable la ejecución material del contrato, quién asu-
me la responsabilidad, qué sucede con los incumplimientos o a quién se debe expedir 
un certificado de buena ejecución del contrato. En este momento, y ante la falta de 

385 Véase en ese sentido el Acuerdo 18/2011, de 29 de julio de 2011, del TACPA. Así como los informes 
19/2009  de 25 de septiembre de 2009 y 47/2009 de 1 de febrero de 2010, de la JCCAE, que establece el 
plazo máximo para subsanar.
386 Véase el punto 24 de las Conclusiones de 28/02/2013 del Abogado General Sr. Jääskinen, Asunto 
C-94/12.
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desarrollo normativo, no se puede dar respuesta a todas las cuestiones y menos con 
carácter general.

En primer lugar, y aunque parezca obvio, el obligado a ejecutar materialmente el contra-
to es la empresa que ha comprometido sus medios y ha puesto su solvencia a disposi-
ción del licitador, si esto no fuese así, y la empresa licitadora lo ejecutase directamente, 
nos encontraríamos que una empresa que no tiene solvencia ejecuta el contrato. El 
recurso a la acreditación de la solvencia por medio de terceros es algo más que un 
mero requisito que le permite al licitador superar el trámite formal de la disposición de 
solvencia en la fase de selección. 

En segundo lugar es esencial, que la Entidad adjudicadora cuente con los documentos 
jurídicamente vinculantes entre la empresa “auxiliar” y la “auxiliada”, que deberá aportar 
el licitador. Estos garantizarán la exigencia de responsabilidad al licitador ya que es el 
quién ha acreditado que dispone de los medios, y por otra parte es a quién se la habrá 
exigido el cumplimiento de las obligaciones formales, como pueden ser la constitución 
de fianzas y los seguros de responsabilidad que se hayan previsto.

No obstante, qué ocurre cuando la prestación que debe realizar ese tercero no se eje-
cuta correctamente o cuando hay un claro incumplimiento. En este caso nos pregunta-
mos qué instrumentos tenemos para obligar al cumplimiento del contrato, es evidente 
que se podrán imponer al adjudicatario las penalidades previstas en los pliegos, pero 
si estas no son efectivas y no se ejecuta la prestación, cabe preguntarse si estaríamos 
avocados a la resolución del contrato o se podría acudir a otras soluciones.

Una de ellas sería plantearse que la entidad adjudicadora pudiese exigir directamente 
la prestación y la responsabilidad a ese tercero, sin embargo, como ya hemos visto, 
nuestra norma no regula para este supuesto la responsabilidad solidaria, por lo que 
esta propuesta no parece viable.

Otra posible propuesta sería considerar la posibilidad que la citada entidad pueda exi-
gir a la empresa adjudicataria, que ejecute directamente la obra, pero esto nos lleva a 
preguntarnos qué sucede si el licitador no dispone de medios o de la habilitación para 
ejecutar esa unidad, y qué consecuencias tendría. En este caso estaríamos ante una 
falta de aptitud sobrevenida por parte de la adjudicataria, esta posibilidad ha sido estu-
diada por la doctrina que entiende que al encontrarnos en fase de ejecución del contrato 
no es por si misma causa de resolución del contrato.

En consecuencia, si no existe motivo de resolución, nos preguntamos sí sería admisible 
recurrir a la subcontratación para concluir el contrato en el supuesto de que esté previs-
to en los pliegos. Una posible respuesta positiva la encontramos en el informe 1/2010 de 
la JCCA de Aragón, que señala que “excepcionalmente podrá sustituirse al contratista 
por otro que acredite solvencia equivalente...”.
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Si finalmente se resuelve el contrato por culpa del contratista, podemos preguntarnos si 
la empresa auxiliar, que aporta sus medios para la ejecución, y que es quien finalmente 
no lo ejecuta, queda exenta de responsabilidad ante la entidad adjudicadora. Antes de 
anticipar alguna conclusión debemos tener en cuenta que, la entidad adjudicadora, ya 
se habrá resarcido de los daños y perjuicios sufridos mediante la imposición de penali-
dades o incautación de la fianza del contratista principal.

En consecuencia, hasta qué punto la citada entidad puede ejercitar acciones contra la 
empresa auxiliar con la que no mantiene relación contractual alguna, por unos hechos 
de los que se ha resarcido económicamente. Entendemos que, con la regulación actual, 
esta opción de exigencia de responsabilidad sería jurídicamente inviable ya que nuestra 
norma, a diferencia de la italiana, no establece la solidaridad de “la empresa auxiliar”. 
No obstante estimamos que, al menos, la entidad adjudicadora podría poner estos he-
chos en conocimiento de la autoridad competente, a los efectos previstos en el artículo 
31.5 del TRLCSP.

Otra cuestión a tener en cuenta es a qué entidad se le debe reconocer la buena eje-
cución del contrato; como deberíamos responder ante una petición de un certificado, 
ya que quien acredita la disponibilidad de los medios es la empresa que ha resultado 
adjudicataria que es con quien el poder adjudicador tiene la relación contractual. La 
doctrina italiana nos apunta una solución ya que entiende que la empresa auxiliar no 
puede valerse de la ejecución de este contrato como experiencia propia.

En conclusión, si los pliegos no son claros y precisos la entidad adjudicadora deberá 
hacer una interpretación de los mismos de acuerdo con las previsiones de la ley y de la 
Directiva y en los términos más favorables a los licitadores.387

VII. REFLEXIóN FINAL

Aunque en cada uno de los apartados del presente trabajo se ha anticipado la opinión 
que nos merecían las diferentes cuestiones expuestas, estimamos oportuno hacer una 
reflexión en torno a las cuestiones clave.

En primer lugar es evidente que la Directiva 2004/18 permite que las entidades adjudi-
cadoras puedan establecer un nivel mínimo de capacidad exigible en un procedimiento 
de contratación, pudiendo elegir las referencias probatorias adecuadas a cada contrato. 
Por tanto aquellos licitadores que no dispongan de los requisitos que se hayan exigido 
en los pliegos tienen la posibilidad, para satisfacer ese nivel mínimo de capacidad, de 
invocar las de otra entidad, con independencia de los vínculos que mantengan.

Todo ello es una consecuencia del principio comunitario de ausencia de formas, que 

387 Véase art. 1288 del Código Civil “la interpretación de las cláusulas oscuras de un contrato no deberá 
favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuridad”
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permite que entidades y organizaciones, cualesquiera que sea su forma jurídica o los 
medios de que dispongan, puedan participar en las licitaciones públicas, siempre y 
cuando puedan acreditar que dispondrán de los medios necesarios para la ejecución 
de los contratos.

En segundo lugar la integración de solvencia por medios externos no es una posibilidad 
incondicionada, ya que únicamente es admisible cuando quede totalmente garantizada 
la ejecución del contrato, por consiguiente corresponde a la entidad adjudicadora com-
probar que el licitador podrá utilizar efectivamente los medios invocados.

Todo ello implica que la posibilidad de acreditar la solvencia por medios externos no 
puede quedarse en un mero trámite formal para superar la fase de selección de los 
contratistas, por lo que se deberá controlar la ejecución del contrato, ya que no es po-
sible que se ejecute con medios distintos de los indicados, para ello es necesario que 
los pliegos precisen los documentos exigibles, las obligaciones que se asumen y sus 
consecuencias.

Es deseable que los órganos consultivos aprueben Instrucciones o Recomendaciones, 
dirigidas a las Entidades adjudicadoras, que establezcan pautas para la elaboración de 
pliegos de cláusulas administrativas. En tanto esto se produce se deberá hacer un es-
fuerzo en la redacción de los pliegos, incluyendo las herramientas que permitan afrontar 
los problemas puestos de manifiesto y en todo caso es necesario que los medios apor-
tados se reflejen en el documento contractual, indicando expresamente que tienen la 
consideración de condición esencial.

En nuestra opinión, las limitaciones puestas de manifiesto en las distintas tesis doctrina-
les tienen que ver más con interpretaciones del derecho interno que del derecho comu-
nitario, y son una consecuencia de que nuestro Derecho exige los requisitos de aptitud 
en abstracto, y de una interpretación formal del concepto de contratista que tiene un 
sentido más limitado que el concepto de operador económico.

El mantenimiento por los órganos consultivos y los tribunales administrativos de contra-
tos de las distintas tesis expuestas, no solo se opone a la literalidad de la Directiva y a 
la consolidada jurisprudencia europea, sino que supone una inseguridad jurídica para 
los gestores de la contratación y fundamentalmente para los operadores económicos 
que quieren participar en las licitaciones públicas, lo que es contrario a los principios de 
igualdad de trato y no discriminación que inspira toda la contratación pública. 

En consecuencia es necesario que se produzca la unificación de la doctrina de los 
Tribunales Administrativos de Contratos sin esperar a que se pronuncie la jurisdicción 
contencioso administrativa, pues no parece razonable que aplicando las mismas nor-
mas se resuelvan los recursos especiales de forma distinta según el ámbito geográfico 
en el que se dicten. 

Finalmente, y a pesar del conjunto de modificaciones normativas que se han producido 
desde la entrada en vigor de la LCSP, ninguna ha incidido sobre la cuestión que hemos 
tratado. En este sentido es necesario un desarrollo normativo del citado artículo 63 del 
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TRLCSP, en el que se precise no solo la responsabilidad en la que incurren las empre-
sas durante la ejecución del contrato, sino también, el tipo de documentos que pueden 
considerarse suficientes para acreditar la disponibilidad de los medios de terceros, todo 
ello al objeto de garantizar que los requisitos de solvencia sean uniformes.
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Resumen:

La regulación española de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos 
incorpora la intervención en un amplio número de ellos de un órgano competente para 
la valoración de las proposiciones y de los criterios de selección cualitativa de los can-
didatos o licitadores. Dicho órgano es, comúnmente, la Mesa de contratación, y la nor-
mativa y el acervo administrativo español le atribuyen un importante papel en dichos 
procedimientos de adjudicación. Sin embargo, este trabajo aporta una serie de argu-
mentos jurídicos y fácticos que en conexión con la apremiante necesidad de una nueva 
regulación más ágil y eficiente de aquellos procedimientos, ponen al descubierto que 
el papel real desempeñado por la Mesa es mucho más débil. En coherencia con ello, 
y dentro de esa necesaria reflexión acerca de la funcionalidad de los procedimientos 
y de los órganos administrativos, este artículo es una propuesta de mejora para, sin 
perder ninguna garantía procedimental, articularlas de forma que cumpla mejor con las 
funciones que cabalmente son necesarias en la selección de un empresario y proposi-
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ción, pero al mismo tiempo minimizando el coste o carga burocrática del procedimiento 
administrativo. Es decir, la valoración de los criterios de selección cualitativa y de los 
criterios de adjudicación del contrato puede ser cumplida satisfactoriamente sin ne-
cesidad de la intervención de un órgano colegiado, que es la solución organizativa ya 
tradicional en nuestro ordenamiento, pero que está necesitada de una reflexión y, en 
su caso, revisión. 

Palabras clave: 
contratación pública, procedimientos de adjudicación, Mesa de contratación, informes 
técnicos, criterios de selección cualitativa, criterios de adjudicación, órgano colegiado.  

Abstract:
Spanish regulation concerning award procedures for public procurement foresees the 
intervention, in a broad number of contracts, of a Body responsible for the proposals’ 
evaluation and the use of the qualitative selection criteria applicable to the candidates 
or tenderers. This Body is commonly named as the “Contracting Board”(“Mesa de Con-
tratación” is spanish), and the legislation and Spanish administrative acquis empowers 
it with an important role in the awarding procedures. However this article provides a 
number of juridical and factual arguments, all them in connection with the urgent need of 
a new more agile and efficient regulation for those procedures, unveiling the real role ca-
rried out by the “Contracting Board”, which is much weaker than expected. Being consis-
tent with this, and following the necessary reflection about the procedures’ functionality 
and the administrative bodies, this Paper is a proposal for improving them, without losing 
any procedural guarantee, in a way that allows to fulfill better their functions regarding 
tenderer and proposal selection, but at the same time minimizing the administrative pro-
cedure bureaucratic cost or load. In other words, the application of qualitative selection 
criteria and the award criteria laid down in the contract, may be achieved satisfactorily 
without the intervention of any Council Body namely the “Contracting Board”, being this 
the traditional organisational solution in our Legal Framework, but as mentioned above, 
is demanding a reflection or if it is the case, a revision.
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Abreviaturas:
Art., arts.: artículo, artículos; EBEP: Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Básico del 
Empleado Público; JCCA: Junta Consultiva de Contratación Administrativa; LCAP: Ley 
13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas; LPAC: Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas 
y del Procedimiento Administrativo Común; R.A.E.: Real Academia de la Lengua Es-
pañola; Rec.: Recurso; RGLCAP: Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, Regla-
mento de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas; RpLCSP: Real Decreto 
817/2009, de 8 de mayo, Reglamento de desarrollo parcial de la Ley de Contratos del 
Sector Público; TJUE: Tribunal de Justicia de la Unión Europea; TRLCAP: Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, aprobado mediante 
Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio; TRLCSP: Texto Refundido de la Ley de 
Contratos del Sector Público, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 3/2011, de 
14 de noviembre; STS: Sentencia del Tribunal Supremo; SSTS: Sentencias del Tribunal 
Supremo; TS: Tribunal Supremo.
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I. INTRODUCCIÓN. PROPÓSITO DE ESTE TRABAJO

Este trabajo no es un estudio sobre el completo régimen jurídico de la Mesa de contra-
tación. En ese sentido y también en el que aquí pretendo, estas páginas son una parte 
de otro texto más amplio que se publicará en breve. Mi pretensión en este número ex-
traordinario de la Revista de Estudios Locales es suscitar o animar algunas reflexiones 
acerca del papel que la Mesa de contratación desempeña (y el que en mi opinión debe-
ría desempeñar) en la adjudicación de los contratos públicos. De entrada debo advertir 
que mis comentarios sobre la cuestión están hechos desde y pensando sobre todo en 
la Administración local. 

La Mesa de contratación pasa por ser una pieza clave en el procedimiento de adjudica-
ción de los contratos públicos (de la Administración). Cuando uno se acerca a los pro-
cedimientos de adjudicación según los regulan el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Público y sus reglamentos de desarrollo, puede vislumbrarse a la Mesa 
como un órgano de cierta o mucha importancia en los procedimientos de selección de 
los contratistas. A pesar de no ser el órgano decisorio sobre la adjudicación, el papel 
que juega en orden a la elección parece fundamental: en la mayoría de las ocasiones 
la Mesa de contratación pone en suerte388 la decisión que adoptará a continuación el 
órgano de contratación. Pero no es sólo eso; antes de esa última actuación, pense-
mos en la relevancia que tienen la referida a la presentación en tiempo y forma de las 
proposiciones o la calificación de la documentación administrativa de los empresarios. 
Digo que en el TRLCSP puede vislumbrarse esa importancia, en primer lugar porque la 
vigente Ley no menciona por su nombre a la Mesa de contratación hasta el artículo 320, 
en el que se “desvela” que la Mesa será el órgano competente para la valoración de 
las ofertas389. Pero lo digo también con el doble sentido de que esa importancia puede 
no ser tan real, y que tal vez las normas nos están proyectando una visión confusa y 
aumentada de ella. 

Donde ha de buscarse (y allí sí la encontraremos) la regulación pormenorizada de las 
funciones de la Mesa de contratación es en el desarrollo reglamentario de la Ley. Esto 
es, en el RGLCAP, y en el RpLCSP. Subsidiariamente, habremos de acudir a la Ley de 
Procedimiento Administrativo Común, en tanto que la Mesa es un órgano colegiado390. 

A pesar de ese relativamente escaso tratamiento normativo, el entendimiento, la apli-
cación práctica y la importancia de la Mesa de contratación, vienen asegurados por la 
añadidura que recibe de su propio acervo institucional. No debemos desconocer que 
la Mesa es un órgano de larga tradición en nuestro derecho de la contratación admi-
nistrativa, aunque insisto en que nunca ha merecido demasiada atención por parte del 

388  Permítanme la expresión taurina los coordinadores y los lectores.
389  La poca definición legal no es nueva: en la Ley inmediatamente predecesora, el art. 81 TRLCAP tam-
poco mencionaba explícitamente cometido alguno de la Mesa de contratación.
390  Y no tiene carácter de órgano de gobierno, en cuyo caso estaría excluida la aplicación de tales precep-
tos por la propia Disposición adicional primera LPAC. 
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legislador. Aun así, a estas alturas sus perfiles están bastante bien definidos porque la 
práctica ha propiciado una extensa doctrina jurisprudencial y también consultiva.

Pero en una contratación pública que en España está en un momento de acuciante ne-
cesidad de modernización, la Mesa no puede quedar al margen. Y esto es lo que quiero 
dejar planteado, al menos, en este artículo: cuál es el papel que en el futuro debe jugar 
un órgano como este, si es que debe jugar alguno. Para ello, entiendo que el punto de 
partida ha de ser el análisis de las funciones que actualmente desempeña, cotejando 
las previsiones normativas con su aplicación práctica.    

II. LA MESA DE CONTRATACIÓN: CONCEPTO, FUNCIONES Y COMPOSICIÓN

Para ordenar las reflexiones y propuestas, las voy a sistematizar de esta forma.

2.1. Concepto

La Ley no define a la Mesa de contratación. Es cierto que no es esa su función y que 
ese estilo clarificador y didáctico es más propio por ahora de las Directivas comunita-
rias. Pero en esta faceta la LCSP se situó en el extremo opuesto y si, como he dicho, la 
Ley no la mencionó hasta el artículo 295 (320 en el Texto Refundido), al llegar a este se 
nos aclara que la Mesa de contratación es el órgano competente para la valoración de 
las ofertas del que nos venía hablando el texto desde muy atrás (singularmente el art. 
160, en el que se apuntan sintéticamente las funciones del órgano competente para la 
valoración de las ofertas).  

Aunque no existe una definición legal de la Mesa de contratación, es fácil deducirlo de 
la regulación vigente. Escuetamente se puede decir, según su ubicación sistemática en 
la Ley, que es un órgano colegiado de asistencia al órgano de contratación. Pero, yendo 
un poco más adelante y teniendo en cuenta no sólo lo que dice la Ley, sino también los 
Reglamentos y aquel acervo del que hablé, cabe afirmar que es un “órgano colegiado 
que tiene la función de asistir al órgano de contratación con dos claros cometidos: por 
un lado la salvaguarda de las formalidades y garantías de la contratación, principalmen-
te los requisitos que han de cumplir los empresarios al participar en los procedimientos 
de contratación; y por otro, la valoración de las ofertas y propuesta de adjudicación al 
órgano de contratación”391. Sólo aquella observación con cierta perspectiva evidencia 
que en este punto la LCSP no sólo es poco didáctica, sino imprecisa o insuficiente por-
que la Mesa no es competente únicamente para la valoración de las ofertas (como con 
toda lógica se encargó de completar el RpLCSP en 2009).

391  Enciclopedia Jurídica, Ed. La Ley, 1ª edición, 2008-2009. Vol. 14, pág. 7946. 
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2.2. Funciones
El punto de partida para conocer las funciones que corresponden a la Mesa de contra-
tación no es, como podría parecerlo por su título, el artículo 320 TRLCSP, al establecer 
que “salvo en el caso en que la competencia para contratar corresponda a una Junta 
de Contratación, en los procedimientos abiertos y restringidos y en los procedimientos 
negociados con publicidad a que se refiere el art. 177.1, los órganos de contratación 
de las Administraciones Públicas estarán asistidos por una Mesa de contratación, que 
será el órgano competente para la valoración de las ofertas. En los procedimientos ne-
gociados en que no sea necesario publicar anuncios de licitación, la constitución de la 
Mesa será potestativa para el órgano de contratación”. Podemos considerar, a efectos 
de la descripción legal de sus funciones, que el artículo 160 TRLCSP es más completo, 
al atribuir al órgano competente para la valoración de las proposiciones (comúnmente 
la Mesa) la calificación previa de la documentación administrativa, la apertura y examen 
de las proposiciones, la “ponderación” de los criterios de selección, y finalmente la for-
mulación de la propuesta de adjudicación al órgano de contratación. 

Como apunté, aquel es el punto de partida o establecimiento esquemático de las funciones 
que corresponden a la Mesa. Aunque en principio esta redacción también suscitaba algu-
nas dudas, tal como apuntó SANMARTÍN392, tras la aprobación del RpLCSP, su artículo 21 
(siguiendo el criterio que ya había adelantado la JCCA en su informe 43/2008, de 28 de 
julio) despejó el criterio de que debe constituirse Mesa de contratación para todos los pro-
cedimientos negociados con publicidad, sin distinguir entre los del art. 177.1 y 2 TRLCSP. 

Pero donde están enumeradas con detalle las funciones de la Mesa es en el RpLCSP, 
que le dedica su Capítulo III. Particularmente destacable es el artículo 22, que las glosa 
según el tipo de procedimiento de que se trate. Merece la pena leerlas con atención 
porque cumple muy bien su papel reglamentario y, por lo tanto, pormenorizador. No voy 
a traerlas todas aquí, pues repito que no es ese el propósito de este trabajo, pero sí 
aquellas que mejor sirven a las reflexiones que quiero aportar. 

2.2.1. Calificación de la documentación administrativa

Una función principal para todo tipo de procedimientos en que intervenga la Mesa, es la 
de “calificar las documentaciones de carácter general acreditativas de la personalidad 
jurídica, capacidad de obrar, apoderamiento y solvencia económica financiera, técnica y 
profesional de los licitadores y demás requisitos a que se refiere el art. 130.1 de la Ley de 
Contratos del Sector Público (actual 146.1 TRLCSP), así como la garantía provisional en 
los casos en que se haya exigido, comunicando a los interesados los defectos y omisio-
nes subsanables que aprecie en la documentación. A tal fin se reunirá con la antelación 
suficiente, previa citación de todos sus miembros” (arts. 22.1.a), 22.2 y 22.3 RpLCSP). 

392  SANMARTÍN MORA, Mª A.: “La configuración de los órganos de asistencia al órgano de contratación 
en la Ley de Contratos del Sector Público de 30 de octubre de 2007”, dentro de El derecho de los Contra-
tos del Sector Público, Monografías de la Revista Aragonesa de Administración Pública, Zaragoza, 2008. 
Pág. 145.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

269

He opinado sobre la aplicación práctica de esta función en esta misma Revista393, en 
el sentido de que no es habitual que la Mesa (el órgano colegiado) se constituya al 
modo solemne dicho por el art. 81.1 RGLCAP, su Presidente ordene la apertura de los 
sobres de documentación administrativa, y se analice y califique dicho contenido. Entre 
otras cosas, si se actuase así, sería casi imposible cumplir el mandato legal de abrir 
las proposiciones en el plazo máximo de un mes contado desde la fecha de finaliza-
ción del plazo para presentar ofertas (art. 160.1 TRLCSP)394. La práctica395 (ajustada a 
derecho, que nadie se precipite) consiste en que esta operación de marcado carácter 
técnico396 la efectúan uno o varios funcionarios que se han ido especializando en esa 
tarea397, y cuando la Mesa se reúne, conoce el informe que ellos han realizado y en el 
que se propone la admisión de aquellos empresarios cuya documentación se ajusta a 
lo exigido por el pliego, la subsanación de aquellos defectos u omisiones hallados, y 
en último término, la exclusión de quienes adolezcan de vicios insubsanables o que no 
sean subsanados en tiempo y forma398. Todo un órgano colegiado no se suele fajar con 
la ingente documentación administrativa que exigen los procedimientos de selección: 
no lo suelen hacer los miembros que tienen carácter político (en las Entidades Locales 
todavía, con frecuencia, al menos el Presidente de la Mesa), y tampoco otros miembros 
(empleados públicos) que no estén especializados en la tarea. Pero es que no lo hacen 
y opino, además, que no deben hacerlo porque sería una labor más voluntarista que 
efectiva, y estarían dedicando a ella un tiempo que está mejor empleado en otras face-
tas de gobierno y administración para las que, respectivamente, sí están llamados. Es 
decir, la Mesa califica formalmente, sí, pero sobre un trabajo minucioso y que es el que 
materialmente soporta su declaración.

393  CARBONERO GALLARDO, J.M.: “Hacia la contratación pública eficiente: propuestas para agilizar los 
procedimientos, gestión estratégica y optimización de la contratación”. Revista de Estudios Locales, núm. 
Extraordinario 2012.
394  Pensemos en que finalizado el plazo de presentación, es obligatorio esperar hasta diez días la llegada 
de las ofertas enviadas correctamente por correo postal; después habría que convocar la Mesa con las 
formalidades del órgano colegiado que es; y una vez constituida, comenzar ese análisis, que en muchas 
ocasiones, tratándose de expedientes complejos, requiere el trabajo de varios días de uno o varios fun-
cionarios especializados en esa tarea; una vez terminada esta operación, habría que convocar de nuevo a 
la Mesa y a los licitadores para comunicar el resultado de la calificación, y conceder trámite de subsana-
ción…, analizar la documentación presentada en este incidente, y resolver lo pertinente.
395  Al menos una práctica muy extendida.
396  Carácter jurídico, fundamentalmente.
397  No es fácil analizar documentos de personalidad, representación, solvencia, clasificación, UTEs, etc. 
La casuística es inagotable y hay que acumular mucho estudio y experiencia para resolver bien tantos 
supuestos particulares como se presentan en los expedientes. Por ejemplo, ¿saben los miembros de las 
Mesas o los funcionarios en general cómo opera la acumulación de las clasificaciones empresariales, cuál 
es la doctrina consultiva respecto de la comprobación de la relación entre el objeto social de las mercan-
tiles y el del contrato, o la relativa a la acreditación de la solvencia técnica con medios ajenos?
398  Conexa a la función de calificación está la del apartado b) del art. 22 RpLCSP: “Determinará los li-
citadores que deban ser excluidos del procedimiento por no acreditar el cumplimiento de los requisitos 
establecidos en el pliego de cláusulas administrativas particulares”.
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Esta cuestión puede quedar solucionada si la próxima reforma de la Ley de Contratos 
opta por una simplificación radical de la acreditación de los requisitos para participar 
en las licitaciones399. Ojalá sea así, y ella quedaría resuelta de la misma radical forma. 
Pero si no es así, pensemos que la misma operación de calificación se aplica en los 
procedimientos negociados en que no se constituye Mesa, pero con más agilidad y 
las mismas garantías400. O planteémonos también si en este punto procedimental se 
ha conculcado la seguridad jurídica en Navarra o Aragón, donde se ha flexibilizado el 
trámite de calificación documental. En Navarra, la Ley Foral 6/2006, de Contratos Públi-
cos, para un amplio número de contratos encarga la calificación a los servicios técnicos 
del órgano de contratación401; y la Ley aragonesa 3/2011, regula en su artículo 10 un 
procedimiento simplificado de contratación (para contratos de servicios y suministros 
de valor estimado inferior a 150.000 euros, y de obras con valor estimado inferior a 
2.000.000 de euros; es decir, un amplio número de contratos), en el que presenta la 
constitución de la Mesa de contratación como potestativa402, y en caso negativo, asigna 
las correspondientes funciones al propio órgano de contratación y a las unidades técni-
cas de la entidad contratante.  

En cualquier caso, quiero concluir este apartado con la reflexión de que la calificación 
de la documentación administrativa por parte de la Mesa como órgano colegiado es 
más nominal que real. Y que el valor que a esa operación le aporta el hecho de venir 
aprobada por un órgano colegiado también lo es, aunque a esta idea volveré más ade-

399  Creo y espero que hacia ello estamos encaminados. Por ejemplo, sustituyendo el grueso de do-
cumentación por declaraciones responsables en línea con los recientes procedimientos administrativos 
inducidos principalmente por la Directiva comunitaria 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los 
servicios en el mercado interior, Bolkestein. Así lo ha hecho ya la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medi-
das en materia de Contratos del Sector Público de Aragón, para los procedimientos negociados y simplifi-
cados (v. art. 6). Y para la generalidad de los procedimientos, permite lo propio la Ley Foral de Contratos 
Públicos de Navarra, 6/2006, tras la reciente nueva redacción dada a su art. 54 (entre otros) por la Ley 
Foral 3/2013, de 25 de febrero.
400  Al fin y al cabo, repito, el análisis material lo suelen efectuar las mismas personas, con la diferencia 
(perdonen o agradézcanme que sea tan directo) de que en los procedimientos abiertos, restringidos y 
negociados con publicidad, tras dicho trabajo material se adopta la decisión bajo la forma de acuerdo de 
un órgano colegiado. Y normalmente (absolutamente siempre y por unanimidad en mi experiencia) en el 
sentido propuesto por el informe técnico de calificación documental (lo lógico y sensato, por otra parte).
401  Ver el artículo 62 puesto en relación con el 59, ambos de la Ley Navarra. Concretamente este régimen 
de calificación se aplica a los contratos de suministro y servicios en procedimientos distintos del negocia-
do cuyo valor estimado no supere 125.000 € (IVA excluido), y contratos de obras cuyo valor estimado no 
supere 1.000.000 € (IVA excluido). La intervención de la Mesa de contratación será obligatoria por encima 
de estos umbrales, en los contratos de concesión de obra pública, y en aquellos otros casos en que el 
pliego de cláusulas administrativas particulares así lo establezca. 
402  Este procedimiento simplificado, demandado desde hace tiempo por José María GIMENO FELIÚ (por 
ejemplo, en “Aproximación a las novedades de la Ley de Contratos del Sector Público”, dentro de El dere-
cho de los contratos públicos, Monografías de la Revista Aragonesa de Administración Pública, Zaragoza, 
2008, pág. 39, donde proponía que un procedimiento simplificado sustituyese al contrato menor; o en 
“Novedades de la Ley de Contratos del Sector Público de 30 de octubre de 2007 en la regulación de la ad-
judicación de los contratos públicos”. Ed. Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010, pág. 357), con 
unos umbrales como los de la ley aragonesa, habría de ser realmente el de uso habitual en ámbitos como 
el de la Administración local, especialmente necesitado de simplificación administrativa.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

271

lante. En cambio, el hecho de que las normas asignen esta función a la Mesa sí tiene 
otros inconvenientes burocráticos403 que no compensan aquellas (a mi juicio) supuestas 
virtudes de la intervención colegiada. 

2.2.2. Apertura pública de las proposiciones

La letra c) del artículo 22.1 RpLCSP atribuye a la Mesa de contratación en los procedi-
mientos abiertos (y el 22.2 lo hace para los restringidos) la función de abrir “las proposi-
ciones presentadas dando a conocer su contenido en acto público, salvo en el supuesto 
contemplado en el art. 182.4 de la Ley de Contratos del Sector Público (actual art. 198.4 
TRLCSP)”. Se trata de una de las manifestaciones más antiguas del principio de igual-
dad en la contratación pública: el desvelo del secreto de las proposiciones al mismo 
tiempo y en público. DELGADO y DE ARRIAGA404 ya describieron como características 
fundamentales de la subasta regulada en nuestro derecho del siglo XIX, la de ser un 
acto público y solemne405. Al carácter público, el Real Decreto de Bravo Murillo (27 de 
febrero de 1852) le unió tempranamente el sistema de pliegos cerrados, precedente y 
correlato del actual principio del secreto de las proposiciones.

Se garantiza así que ningún licitador puede mejorar su propia proposición una vez 
presentada y conocida la de sus competidores. Para eso se han de mantener en ri-
guroso secreto hasta el acto de licitación y este es público (va de suyo en el término) 
para que todos los participantes puedan conocer las “posturas” de los demás. Pero, en 
mi opinión, esa garantía no requiere por naturaleza que la apertura deba presenciarla 
un órgano colegiado; al menos, no actualmente con los medios técnicos de que dispo-
nemos. Otra cosa es que la verdadera función original de la Mesa fuera precisamente 
esa, la de presenciar el acto406; pero aquí no puedo extenderme en ello por más que es 
fundamental conocer el origen histórico de las instituciones, y en otro lugar lo haré. El 
secreto de las proposiciones, su apertura y lectura pública, y la comprobación de los 
aspectos formales y materiales que aquellas deben cumplir, podrían quedar igualmente 
asegurados por un funcionario público y, sobre todo, por el hecho de celebrarse ante 

403  Empleando aquí el término conforme a la cuarta acepción (y no la primera, principal y originaria) 
que le reconoce la R.A.E.: “Administración ineficiente a causa del papeleo, la rigidez y las formalidades 
superfluas”.
404  DELGADO Y MARTÍN, E. y DE ARRIAGA Y DEL ARCO, F.: Contratos administrativos (2ª edición). Madrid, 
1899. Con mayor amplitud sobre estos antecedentes, mi monografía CARBONERO GALLARDO, J.M.: La 
adjudicación de los contratos públicos. Procedimientos para la adjudicación de los contratos administra-
tivos y otros contratos del sector público. Ed. La Ley-El Consultor, 2010.
405  Público, en sus propias palabras, “notorio, manifiesto, que se hace saber a todos por medio de los pe-
riódicos oficiales…”; y solemne, “celebrado con aparato y ceremonia, revestido de todas las formalidades 
establecidas por las leyes para que se considere válido…”.
406  Pero es que originariamente tampoco fue un órgano colegiado. Es decir, presenciar el acto de lici-
tación puede considerarse el fundamento primero de la Mesa de contratación, cuando nació en el siglo 
XIX. Y ni siquiera entonces, para cumplir esta función, la Mesa fue un órgano numeroso ni deliberante, 
sino normalmente compuesto por dos personas: Presidente y otro miembro de la Corporación, que pre-
senciaba el acto y el ejercicio de las funciones presidenciales, más un fedatario que levantaba acta (y que 
según los casos y las distintas normas que fueron sucediéndose, era un Notario y en otras ocasiones el 
escribano o Secretario municipal). 
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aquellos empresarios interesados que voluntariamente asistan407, dejando de ello cons-
tancia y publicidad. En definitiva, el cumplimiento de los extremos que establecen los 
arts. 83.2 y 84 RGLCAP no precisan de suyo el despliegue de recursos que conlleva la 
intervención de un órgano colegiado.  
 
2.2.3. Valoración de las proposiciones y propuesta de adjudicación

El apartado e) del artículo 22.1 RpLCSP establece que la Mesa “valorará las distintas 
proposiciones, en los términos previstos en los artículos 134 y 135 de la Ley 30/2007, 
de 30 de octubre (actuales 150 y 151 TRLCSP), clasificándolas en orden decreciente de 
valoración, a cuyo efecto podrá solicitar los informes técnicos que considere precisos de 
conformidad con lo previsto en el artículo 144.1 de la Ley de Contratos del Sector Público 
(actual 160.1 TRLCSP)”. Esta es una atribución de la Mesa tanto para el procedimiento 
abierto, como para el restringido (22.2) y para los negociados en que intervenga (22.3).

Particularmente importante es este cometido, que tiene también anclaje legal en el 
artículo 160.1 TRLCSP, al decir este que el órgano competente para la valoración de 
las proposiciones (tras la calificación de la documentación administrativa) procederá a 
la apertura y examen de las proposiciones, formulando la correspondiente propuesta 
de adjudicación al órgano de contratación, una vez ponderados los criterios que deban 
aplicarse para efectuar la selección del adjudicatario. Y quiero destacar esto: cuando 
para la valoración de las proposiciones hayan de tenerse en cuenta criterios distintos al 
del precio, el órgano competente para ello podrá solicitar, antes de formular su propues-
ta, cuantos informes técnicos considere precisos. Igualmente, podrán solicitarse estos 
informes cuando sea necesario verificar que las ofertas cumplen con las especificacio-
nes técnicas del pliego. Pues bien, esto es lo habitual en los procedimientos con varios 
criterios (como lo era en el antiguo concurso), dada su habitual y creciente complejidad 
técnica. La Mesa necesita usualmente un soporte técnico y cualificado para proponer 
al órgano de contratación la adjudicación (su ulterior función)408. Los informes técnicos 
de valoración no son vinculantes409, pues no lo establece así la norma, y su alcance 
podría quedar en ilustrar a la Mesa antes de que ésta formule su propuesta. Pero esta 
posibilidad suele quedarse en teórica, y el informe técnico tiene mucho más valor que el 
de esa ilustración. Lo adelanto ya con rotundidad: si el informe cumple con los cánones 
de razonabilidad y se ciñe al pliego, es el documento verdaderamente relevante.

Lo habitual, también en este punto, es que la Mesa atienda el sentido expresado por el in-
forme de valoración y proponga la adjudicación del contrato conforme al mismo. Y, un paso 
después, lo ordinario es igualmente que el órgano de contratación atienda aquella propues-

407  De hecho, la mayoría de los miembros de las Mesas de contratación asisten cargados de paciencia a 
las larguísimas sesiones públicas de apertura de proposiciones. Mucho más tediosas cuando se trata de la 
apertura de los sobres correspondientes a criterios de juicios de valor. Bastan dos o tres de sus miembros 
para comprobar  que los sobres se encuentran perfectamente cerrados según fueron entregados, y ofre-
cer a los asistentes la oportunidad de hacerlo; abrirlos, comprobar que se ajustan al modelo aprobado 
por el pliego, leerlos en voz alta y tomar nota sucinta de su contenido.
408  Esa normalidad parecía incluso implícita en la redacción del art. 89 TRLCAP, al decir éste que “el ór-
gano de contratación, previos los informes técnicos correspondientes…”.
409  Por ejemplo, STS 1 de febrero de 1996.
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ta y adjudique a favor del empresario que presentó la oferta mejor valorada en el informe, 
primero, y en la propuesta después410. En principio, y salvo que el dictamen técnico sea, di-
gamos, poco sólido o solvente, se le presume razonabilidad, certeza e imparcialidad411. Por 
el contrario, si la Mesa se apartara del informe técnico412, o si es el órgano de contratación 
el que finalmente se desvincula de la propuesta de aquélla413 y adjudica a una proposición 
diferente, puede haber algún problema… 

410  Si la Administración actúa así, se ha ajustado a los criterios del pliego y motiva suficientemente, la oposi-
ción al acto de adjudicación será difícil, pues éste sólo podría ser desvirtuado por otros dictámenes técnicos, 
lo que habitualmente no procede pues los tribunales tienen reiterado que esto sería tanto como sustituir un 
criterio técnico por otro, desplazando al propio de la Administración contratante. Por ejemplo, y ya por su 
solera, la STS 10 de diciembre de 1973, o entre muchas otras la más reciente STS 26 de diciembre de 2007, 
que lo expresó así: “El examen de la puntuación prevista para cada uno de los conceptos y la subsiguiente 
división atribuida a cada uno de los puntos sólo es impugnable si se acredita irracionalidad o arbitrariedad 
sin que pueda sustituirse el criterio de valoración de la Administración por el reputado correcto por el licita-
dor. Tampoco cabe que los Tribunales de Justicia se conviertan en Mesa de Contratación pues implica incidir 
en la discrecionalidad técnica que ampara la citada actividad. Sólo si se justifica error en la atribución de 
puntuación cuyos criterios sean contrastables podrán entrar los Tribunales de justicia en su enjuiciamiento 
o en el caso de que se evidencie irracionalidad. Todo ello tras justificar su incidencia en la valoración final”.
411  STS 14 de noviembre de 2006 (Rec. Casación núm. 4877/2004): “Se trata de un supuesto de valoración 
técnica realizada por los órganos de la Administración demandada, en cuanto aplican criterios resultantes 
de los concretos conocimientos especializados y sus apreciaciones sólo se justifican en la imparcialidad de los 
órganos establecidos para realizar la calificación, presunción iuris tantum, que no ha quedado desvirtuada por 
desviación de poder, arbitrariedad o ausencia de toda posible justificación del criterio adoptado por fundarse 
en patente error, debidamente acreditado por la parte que lo alega, circunstancia no concurrente en este caso, 
gozando la valoración administrativa de una presunción de razonabilidad o certeza.
Como recuerda la STC 353/1993, así sucede “en cuestiones que han de resolverse por un juicio fundado en ele-
mentos de carácter exclusivamente técnico que en cuanto tal escapa al control jurídico, que es el único que pue-
den ejercer los órganos jurisdiccionales y que, naturalmente, deberán ejercerlo en la medida en que dicho juicio 
técnico afecte al marco legal en que se encuadra, es decir, sobre las cuestiones de legalidad que se planteen 
en el caso, utilizando al efecto todas las posibilidades que se han ido incorporando a nuestro acervo jurídico”.
412  Por ejemplo, en la STS 11 de mayo de 1999 (Rec. Casación núm. 4071/1993), que aunque referida a otra 
normativa vigente, sigue siendo válida para esta cuestión. En aquella ocasión, el TS declaró la corrección de 
la sentencia recurrida, expresando que “una solución racional del concurso determina la adjudicación a la 
empresa «P» del suministro del material objeto de la litis, puesto que disponía a su favor del informe de los 
técnicos asesores de la Mesa de Contratación (folios 180 a 182 del expediente administrativo), la mayor expe-
riencia acreditada (folios 160 a 192 del expediente administrativo) y la realización de un programa de educa-
ción sanitaria al que se comprometía dicha empresa para su incidencia directa en la salud, en relación con el 
tratamiento adecuado de los residuos, por lo que la Sala concluye que la Administración sobrepasa los límites 
normales de la discrecionalidad de que disponía para la opción de la decisión y entiende que fue arbitraria, 
por lo que la adjudicación del concurso debió corresponder a la empresa del recurrente”. Es decir, la Mesa no 
propuso la adjudicación conforme al informe técnico de valoración, modificando la puntuación y sin poder 
respaldar con argumentos igualmente técnicos los nuevos guarismos que elevó al órgano de contratación.
413  STS 28 de febrero de 2005 (Rec. Casación núm. 161/2002): “el órgano de contratación, si no decide de-
clarar desierto el concurso, deberá adjudicar el contrato a la proposición más ventajosa. Es sabido que ello 
no significa necesariamente que el citado órgano de contratación deba seguir estrictamente la propuesta 
realizada por la Mesa. Así lo aceptan incluso las partes en el presente proceso. El órgano de contratación, 
en este caso el Pleno del Ayuntamiento, tiene potestad suficiente para pronunciarse sobre cual es la oferta 
más ventajosa, incluso apartándose como se ha dicho de la propuesta de la Mesa. Pero desde luego ese 
pronunciamiento sobre cual es la oferta que implica más ventajas para la Administración contratante debe 
estar suficientemente motivado”. Huelga añadir que esa suficiente motivación ha de consistir en argumen-
tos técnicos y no de cualquier otra índole. Y eso que el caso enjuiciado, el Pleno del Ayuntamiento había 
fundado la adjudicación a empresa distinta por la Mesa, porque había habido un error en la asignación de 
puntos. Sin embargo, ello apenas fue motivado en el Acuerdo plenario de adjudicación.
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No es que el órgano de contratación no pueda apartarse del informe o de la propuesta de la 
Mesa; como he dicho, puede hacerlo y adjudicar el contrato a otro empresario, pero esta dis-
tinta decisión debe estar suficientemente motivada (de modo expreso lo indica el art. 160.2 
TRLCSP). Aquí no me extenderé sobre esta cuestión de la operación de valoración de las 
proposiciones, que sería casi inagotable porque es una de las claves del procedimiento de 
adjudicación414. Aunque quiero destacar de lo escrito hasta aquí que los Tribunales aceptan 
las decisiones que se basan en informes técnicos emitidos por órganos de la Administración 
y suficientemente coherentes y fundados (esto último es obligatorio siempre). 

Pero pretendo llegar con esta línea hasta lo expresado por las SSTS 25 de junio de 
2012 (Rec. Casación. Núm. 1850/2010) y 18 de julio de 2012 (Rec. Casación Núm. 
5128/2008), en el sentido de que no cabe sustituir la ponderación que corresponde a 
la Mesa de contratación415 por la simple remisión al informe de una empresa externa 
contratada al efecto416. Es decir, no es admisible la adopción acrítica de informes de 
valoración externos (en ningún caso, desde luego, si estos son incoherentes, faltos 
de argumentación técnica, se basan en criterios no previstos en el pliego, etc.). En 
palabras del Tribunal que merecen reproducirse aquí, “el recurso a un asesoramiento 
externo es posible, pero ello no supone asumir sin más la valoración hecha por esa 
empresa externa, dando por buena su valoración, incumpliendo la Mesa de Contrata-
ción de forma flagrante su función de valorar las ofertas que es propia e indelegable. 
Nótese que la discrecionalidad técnica es la consecuencia de la decisión adoptada por 
un órgano compuesto por personas que, por formar parte de la Administración y gozar 
de determinados conocimientos técnicos en la materia de que se trate, reúnen sobre 
todo la garantía de objetividad e imparcialidad, que no es propia de una entidad privada. 
Esa garantía se ve reforzada por la posibilidad de cualquier interesado de recusar a los 
miembros del órgano técnico en caso de apreciar dudas sobre su objetividad e impar-
cialidad. De ahí la necesidad de que en materia de contratación sea la Mesa de Con-
tratación el órgano que valore, de conformidad con la Ley y lo previsto en el Pliego de 
Cláusulas Administrativas Particulares, las ofertas a fin de seleccionar la más idónea.

Por el contrario, si, como aquí ha sucedido, la valoración la realiza directamente una 
entidad privada, cuya competencia técnica puede ser indiscutible, pero carece de las 
notas de objetividad e imparcialidad que es propia de los órganos técnicos de la Ad-
ministración, se omiten los fundamentos sobre los que se asienta su presunción de 

414  Vuelvo a remitirme a mi monografía citada, La adjudicación de los contratos públicos… y “Los criterios 
de valoración de las ofertas en la selección del adjudicatario en el procedimiento abierto y restringido. La 
delimitación de la materia objeto de negociación en el procedimiento negociado”. Cuadernos de Derecho 
Local, número 25.
415  Aunque el recurso se interpuso bajo la vigencia del TRLCAP, actualmente el régimen jurídico vigente 
regula de la misma forma esta función de la Mesa.
416  A la que en los casos enjuiciados no se había encargado ni siquiera un informe exhaustivo, sino “el 
resumen ejecutivo de la valoración efectuada para cada lote concursal con base en la ponderación de los 
criterios del pliego a modo de recomendación a la Mesa de Contratación. Cuadros analíticos y cuantitati-
vos de la valoración efectuada de cada una de las ofertas para cada uno de los criterios del Pliego. Breve 
argumentación de las valoraciones de las mejores ofertas licitadoras para cada criterio de valoración”.
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acierto. Cuestión distinta sería si, a partir de la valoración hecha por X, la Mesa de Con-
tratación hubiera matizado, modulado o corregido dichos criterios, es decir, se hubiera 
servido de esa evaluación previa, basada en el conocimiento y experiencia técnica de 
X para hacer su propia valoración”417. 

En tal caso, encargando directamente el informe de valoración a una empresa externa 
y asumiéndolo sin más la Mesa, según el TS no existe tal “ponderación” por parte de 
ésta, sino simplemente la asunción de la puntuación numérica otorgada por la empresa 
asesora, de tal manera que la presunción de acierto y legalidad de la decisión adminis-
trativa resulta desvirtuada pues aunque formalmente proviene de la Mesa de contrata-
ción no se puede garantizar el principio de imparcialidad que debe presidir su actuación. 

No es que me parezcan mal o que no comparta los razonamientos del Alto Tribunal418, 
pero creo que deben servirnos también para reflexionar sobre lo que vengo apuntando. 
Me refiero a que esa actuación se parece a la habitual419 y evidencia el papel real de la 
Mesa de contratación, ahora en una de sus funciones más importantes y cruciales. Pues 
bien, en este cometido, lo más razonable es que las Mesas, según suelen estar compues-
tas, no pueden tener conocimientos técnicos para valorar las proposiciones (sólo aquellos 
criterios objetivos de fácil aplicación); incluso les resulta difícil analizar críticamente los in-
formes técnicos sobre aquellas. Así, probablemente lo que hizo la Mesa en el caso enjui-
ciado fue asumir sin más el informe técnico de valoración (y como he dicho en aquel caso 
el documento no llegaba ni a ser un informe), y es posible que éste no fuera imparcial, 
habiendo sido emitido por una mercantil ajena a la Administración (aunque esto último no 
se pueda afirmar con seguridad, ya sabemos que no opera en su favor la presunción “iuris 
tantum” que sí ampara a los técnicos de la Administración). 

Pero, en la práctica, ¿qué otra cosa podría hacer la Mesa? Pues, aparte de solicitar 
el informe a empleados públicos420, poco más que comprobar la corrección formal del 

417  Por cierto, conviene estudiar estas sentencias en conexión con otra también casi coetánea, la STS 20 de 
marzo de 2012 (Rec. Casación Núm. 1293/2009), que precisa que “ponderar los criterios no puede reducirse 
a la sola atribución de puntos a cada solicitante por cada uno de los criterios establecidos al efecto. Si el pre-
cepto estuviese pensando en la sola asignación de una calificación numérica habría hablado de puntuación 
y no de ponderación. Ponderar es algo más que atribuir una puntuación. Supone una valoración que permite 
llegar a la conclusión en la que se plasma el resultado de esa operación. Valoración que, en casos como el 
contemplado en este proceso, se lleva a cabo comparando las solicitudes con los criterios sentados para 
adjudicar las concesiones. Y, naturalmente, la expresión de las razones que han conducido a la asignación de 
puntos, o sea de la ponderación, es fundamental para el control judicial de la legalidad de la actuación ad-
ministrativa”. Cuestión distinta (pero relacionada) es el desafortunado empleo del término “ponderación” 
siguiendo la letra del art. 160.1 TRLCSP; sobre ello, BOTO ÁLVAREZ, A. y ARIAS CASTAÑO, A.: “Evaluación 
de ofertas con criterios no cuantificables mediante fórmulas interpretaciones del artículo 30.3 del Decreto 
817/2009”. Contratación Administrativa Práctica, núm. 113, noviembre de 2011. 
418  Todo lo contrario, y mucho más dada mi condición de funcionario de carrera convencido del valor y 
profesionalidad de la función pública.
419  Con la importante diferencia de que en mi ámbito estos informes técnicos proceden generalmente 
de personal de la propia Administración.
420  Aunque a esto no obliga ningún precepto, luego nadie puede invocarlo como norma, y tampoco de-
ben ignorarse las carencias de muchas Administraciones respecto de personal técnico especializado en 
las múltiples materias que son objeto de contratos.
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informe: que ha valorado todas las proposiciones conforme sólo a los criterios del plie-
go, que ha justificado suficientemente, con argumentos técnicos y visos de objetividad 
la puntuación asignada, y poco más. La Mesa podría también haber acompañado la 
“asunción” de algunos argumentos propios (que no deberían quedarse en mera retóri-
ca) y en definitiva elevaría la misma propuesta material al órgano de contratación que, 
un paso más adelante, incorporará los mismos argumentos técnicos a la motivación 
de su adjudicación (aunque los ponga en boca de la Mesa de contratación). Y esto no 
pasaría de ser una versión adornada del mismo proceder: asumir una valoración ajena.

Cabe, desde luego, otra opción: integrar en la propia composición de la Mesa a los es-
pecialistas en la materia a valorar, o contar con ellos como asesores. Aunque eso, lícito 
por supuesto, es otra forma de asumir una valoración: podríamos llamarle tal vez una 
“asunción orgánica” o una “interiorización” de la opinión técnica; en lugar de adoptar un 
informe técnico se adopta al informante. Pero, en el fondo y en mi opinión, sigue siendo 
algo parecido porque tal como está configurada actualmente la Mesa de contratación 
en el ámbito local, sus miembros natos no pasan de adoptar formalmente una valora-
ción técnica como propia421. En definitiva, tanto de una forma como de la otra, y a pesar 
del trabajo y la buena fe de los miembros de las Mesas de contratación, algo o mucho 
de voluntarismo vuelve a haber también en el ejercicio de esta función. 

Lógicamente conectada con esta función está la de proponer la adjudicación del contrato 
al órgano competente para ello. Tanto en los procedimientos abiertos, como restringidos y 
negociados en que intervenga, la Mesa propondrá al órgano de contratación la adjudicación 
a favor del licitador que haya presentado la proposición que contenga la oferta económica-
mente más ventajosa según proceda conforme al pliego de cláusulas administrativas parti-
culares. Tratándose de la adjudicación de los acuerdos marco, propondrá la adjudicación a 
favor de los licitadores que hayan presentado las ofertas económicamente más ventajosas. 
En aquellos casos en que, de conformidad con los criterios que figuren en el pliego, no re-
sultase admisible ninguna de las ofertas presentadas propondrá que se declare desierta la 
licitación. De igual modo, si durante su intervención apreciase que se ha cometido alguna 
infracción de las normas de preparación o reguladoras del procedimiento de adjudicación 
del contrato, podrá exponerlo justificadamente al órgano de contratación, proponiéndole 
que se declare el desistimiento. No me extenderé tampoco en este punto, pues la propues-
ta de adjudicación no es más que la continuación de la valoración y de la clasificación en 
orden decreciente. La Mesa, sencillamente, propone al órgano de contratación la adjudica-
ción al licitador situado en el primer lugar de esa clasificación.

421  Siempre con carácter general, porque el Presidente y algunos vocales pueden ser representantes 
políticos (con su propia formación profesional en cada caso), y Secretario, Interventor y Secretario de la 
Mesa solemos tener formación jurídica y/o económica, pero no más que los conocimientos generales y 
superficiales que cualquier ciudadano puede tener respecto de otras tantas materias sobre las que este 
órgano se ve obligado a valorar. 
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E igualmente relacionada, aunque el Reglamento parece otorgarle a la Mesa facultad 
decisora en este caso, está la función del artículo 22.1.d) RpLCSP: “Cuando el procedi-
miento de valoración se articule en varias fases, determinará los licitadores que hayan 
de quedar excluidos por no superar el umbral mínimo de puntuación exigido al licitador 
para continuar en el proceso selectivo”.

2.2.4. Incidente de proposiciones anormales o desproporcionadas

El artículo 152 TRLCSP regula el procedimiento a seguir en el caso de identificar proposicio-
nes que puedan considerarse desproporcionadas o anormales (según los parámetros del 
RGLCAP si se utiliza un solo criterio, o según el pliego si se utilizan varios). El incidente no 
presenta importantes novedades, y desde hace tiempo consiste422 resumidamente en dar 
audiencia a los licitadores afectados, solicitar informe técnico sobre la cuestión, y resolver 
sobre ello el órgano de contratación. Respecto del orden de las actuaciones, es interesante 
tener en cuenta el criterio marcado por la Resolución 333/2011, del Tribunal Central de 
Recursos Contractuales, y ya 45/2012 del Tribunal Administrativo de Contratación Pública 
de la Comunidad de Madrid. Ambas resuelven que el cálculo de la puntuación económica 
sólo debe efectuarse con posterioridad, y no anteriormente, al análisis y valoración de la 
justificación de las ofertas anormales o desproporcionadas, excluyendo a las no admitidas 
por no haberse estimado la justificación sobre su viabilidad tras el trámite de audiencia.

Eso sí, desde la aprobación del RpLCSP queda claro que la Mesa es el órgano compe-
tente para tramitar y proponer (sólo para eso) ese incidente dentro del procedimiento 
principal de adjudicación, pues hasta entonces cabía entender que esta era una cues-
tión de exclusiva competencia del órgano de contratación y la Mesa debía limitarse a 
recabar la información de los licitadores y proponer la oferta más económica sin ningu-
na otra consideración respecto de su viabilidad. 

Pero según el art. 22.1.f)423 RpLCSP, la Mesa, “cuando entienda que alguna de las pro-
posiciones podría ser clasificada como anormal o desproporcionada, tramitará el proce-
dimiento previsto al efecto por el artículo 136.3 de la Ley de Contratos del Sector Público 
(actual 152 TRLCSP), y en vista de su resultado propondrá al órgano de contratación su 
aceptación o rechazo, de conformidad con lo previsto en el apartado 4 del mismo artículo”. 

Pues bien, también en esta función puede decirse que en la práctica el papel de la 
Mesa no suele pasar del de un mero intermediario. El apartado cuarto del artículo 152 
establece que “si el órgano de contratación, considerando la justificación efectuada por 
el licitador y los informes mencionados en el apartado anterior, estimase que la oferta 
no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusión de valores anormales o 
desproporcionados, la excluirá de la clasificación y acordará la adjudicación a favor de 
la proposición económicamente más ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan 

422  Tal como dictan las Directivas comunitarias (actualmente el art. 55 Directiva 2004/18/CE, de 31 de 
marzo).
423  Para el procedimiento abierto, pero también para el restringido según el propio art. 22.2 RpLCSP.
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sido clasificadas conforme a lo señalado en el apartado 1 del artículo anterior”. Si se 
lee con atención se observa que los informes mencionados en el apartado anterior 
corresponden por un lado al licitador, y por otro al servicio correspondiente (la Mesa 
los recaba, los analiza y propone). Es cierto que es la Mesa la que, a la vista de tales 
documentos, propondrá al órgano de contratación la aceptación o rechazo de las pro-
posiciones en cuestión. Pero pueden reproducirse aquí algunos de los argumentos del 
anterior epígrafe: rara vez los integrantes de una Mesa de contratación tienen criterio 
técnico para contradecir lo informado por aquel servicio correspondiente. Y, además, 
aquí vale también lo dicho respecto a separarse de los informes técnicos.

2.2.5. Funciones en el diálogo competitivo

En este complejo procedimiento, las funciones de la Mesa son muy similares a las que 
acabo de exponer para los demás procedimientos. Pero quiero resaltar la primera de 
las que el artículo 23.2 RpLCSP le atribuye en este caso: “Con carácter previo a la 
iniciación de cualquier expediente de contrato de colaboración entre el sector público y 
el privado, la elaboración del documento de evaluación previa…”424. Es decir, en con-
sonancia con la complejidad técnica de los contratos a celebrar, y del procedimiento 
de adjudicación que le asocia la Ley, la Mesa tiene en estos casos una función más 
sofisticada y a ello responde una composición más técnica.

2.3. Composición
El artículo 320 TRLCSP (sin carácter básico) ofrece las pautas para la composición de 
las Mesas de contratación425. Como punto de partida y para las Mesas que podríamos 
denominar de régimen común, el apartado segundo de ese artículo establece que esta-
rán “constituidas por un Presidente, los vocales que se determinen reglamentariamen-
te, y un Secretario”, y el artículo 21 RpLCSP ha efectuado ese desarrollo reglamentario.

424  El documento de evaluación previa debe justificar, nada menos, que: “a) La Administración, por 
causa de la complejidad del contrato, no está en condiciones de definir, con carácter previo a la licitación, 
los medios técnicos necesarios para alcanzar los objetivos proyectados o de establecer los mecanismos 
jurídicos y financieros para llevar a cabo el contrato; b) Se efectúe un análisis comparativo con formas 
alternativas de contratación que justifiquen en términos de obtención de mayor valor por precio, de coste 
global, de eficacia o de imputación de riesgos, los motivos de carácter jurídico, económico, administrativo 
y financiero que recomienden la adopción de esta fórmula de contratación”. A este fin, a estas Mesas se 
incorporarán como miembros con voz y voto, personas con competencia técnica en la materia objeto de 
contrato, designadas por el órgano de contratación y cuyo número no deberá ser inferior a tres ni repre-
sentar menos de la tercera parte de los miembros de la Mesa.
425  No obstante no ser básicos estos preceptos, como advirtió SANMARTÍN MORA, no hay ninguna duda 
de la obligación de todas las Administraciones Públicas de constituir órgano de asistencia en los proce-
dimientos abiertos y restringidos por aplicación del artículo 144 LCSP (actual 160 TRLCSP) que exige, 
este sí con carácter de legislación básica, la intervención de un órgano competente para la valoración de 
las proposiciones. SANMARTÍN MORA, Mª.A.: “Configuración de los órganos de asistencia al órgano de 
contratación en la Ley de Contratos del Sector Público. Aspectos prácticos en relación con las mesas de 
contratación”. Contratación Administrativa Práctica, núm. 86, mayo de 2009. Pág. 37.
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Pero voy a dedicar más atención a la Mesa de contratación de las Entidades Locales. 
La Disposición adicional segunda TRLCSP (que sí tiene carácter básico), ha dedicado 
su apartado décimo a la composición. En los mismos términos que la LCSP de 2007 y 
desde su vigencia, en el ámbito local la Mesa debe estar presidida por un miembro de 
la Corporación o por un funcionario de la misma426. Además, el presidente de la Cor-
poración ya no tiene carácter de presidente nato, sino que puede serlo cualquier otro 
miembro de la Corporación. Los vocales son designados por el órgano de contratación 
entre el personal funcionario de carrera o personal laboral al servicio de la Corporación, 
o miembros electos de la misma, sin que su número, en total, sea inferior a tres427. Entre 
ellos debe figurar el secretario de la Corporación o, en su caso, el órgano que tenga 
atribuida la función de asesoramiento jurídico428, y el interventor. Como secretario de la 
Mesa actuará un funcionario de la propia Corporación. 

No pretendo detenerme más en cuestiones relacionadas con la composición, pues a 
los fines de este trabajo es suficiente con conocer lo dicho. Únicamente agrego un par 
de cuestiones de interés relacionadas. El párrafo segundo de esta Disposición adicio-
nal segunda, apartado 10, establece que “en las entidades locales municipales podrán 
integrarse en la Mesa personal al servicio de las correspondientes Diputaciones Pro-
vinciales o Comunidades autónomas uniprovinciales”. No precisa mucha justificación 
esta posibilidad, sabidas las necesidades técnicas de la mayoría de los municipios para 
contratar e incluso para componer una Mesa de contratación, y recordado el papel 
de gobierno local intermedio, instrumental y con competencia propia en cooperación y 
asistencia de las Diputaciones429.

Por otro lado, la JCCA concluyó hace tiempo que el personal eventual no puede formar 
parte, como vocal, de las Mesas de contratación, al exigir la Ley que tales vocales ten-
gan la condición de personal funcionario, laboral, o concejales de la Corporación. Lo 
que sí puede, pues esto no viene prohibido por precepto alguno, es asesorar a la Mesa 
mediante la emisión de informes técnicos que éstos consideren oportunos430. De hecho, 
en este mismo trabajo he dedicado atención a las posibilidades de informes técnicos 

426  Es decir, puede estar presidida por un funcionario, atendiendo así, entre otras, la sugerencia del In-
forme y conclusiones de la Comisión de Expertos para el estudio y diagnóstico de la contratación pública 
(Ministerio de Economía y Hacienda, 2004).
427  La aparente discordancia entre la Disposición adicional segunda TRLCSP y el art. 21.2 RpLCSP respec-
to del número de vocales de las Mesas (la primera habla de tres, y el segundo de cuatro) debe resolverse 
atendiendo a la especialidad de la primera para el ámbito de las entidades locales (Informe 21/2009, de 
16 de septiembre, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de 
Aragón). 
428  Este último inciso supuso la adecuación a la organización establecida por la Ley 57/2003, de 16 de 
diciembre, de Medidas de Modernización del Gobierno Local, para los municipios con régimen de gran 
población.
429  También esta previsión había sido sugerida por el mencionado Informe de la Comisión de Expertos, y 
modestamente, CARBONERO GALLARDO, J.M.: “La provincia de régimen común”, dentro de La intermu-
nicipalidad en España, Ministerio de Administraciones Públicas. Madrid, 2005, pág. 42.
430  Informes JCCA 13/01, de 3 de julio y 49/08, de 29 de enero de 2009.
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externos y por eso no voy a repetir aquí las mismas ideas; para informar técnicamente 
(salvo en aquellos casos en que una norma exija la condición de funcionario o em-
pleado público) lo único que es exigible es la cualificación o titulación profesional; cosa 
distinta es la competencia para adoptar los actos administrativos.

III. ALGUNAS REFLEXIONES Y PROPUESTAS

No he querido profundizar más en el análisis del régimen jurídico de la Mesa de contra-
tación. Creo que son suficientes las páginas anteriores, en las que he procurado pre-
sentar un cotejo de los preceptos más relevantes, con la aplicación práctica que de los 
mismos se hace conforme a la jurisprudencia, la doctrina consultiva, y la propia praxis 
administrativa (siempre “secundum legem”)431.

Digo que considero suficientes los antecedentes escritos hasta aquí, para dedicar aho-
ra un espacio a esas reflexiones y propuestas a las que me conducen.   

3.1. En primer lugar, las funciones
Aunque antes he comenzado por aproximarnos al concepto de la Mesa de contratación, 
la clave para mí son las funciones. E incluso más que las funciones, tener claro cuáles 
son los fines que se pretenden cumplir con la intervención de la Mesa de contratación.

Las funciones que desempeña la Mesa tienen un acentuado carácter técnico. Por de-
finición, no cabe en su actuación más que la aplicación del derecho de la contratación 
pública y de argumentos propios de las múltiples especialidades técnicas432. Creo haber 
apuntalado suficientemente la idea de que estos son los argumentos que puede utilizar 
una Mesa de contratación. Al calificar la documentación administrativa y resolver el 
trámite de subsanación para admitir o excluir, aplicará Ley, Reglamentos, pliego y la 
copiosa jurisprudencia y doctrina consultiva sobre estas cuestiones. Al valorar las pro-
posiciones, lo hará estrictamente conforme a los criterios del pliego, Ley, Reglamentos, 

431  Reitero que hablo desde la práctica que conozco (no podría ser de otro modo): la propia y la de un 
buen número de compañeros. No dudo que habrá otras opiniones profesionales diferentes y seguro que 
interesantes.
432  O “saberes especializados”, en palabras de la STS 13 de febrero de 2004. Aunque es mejor no hablar 
ya de discrecionalidad técnica, a la vista de la evolución de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en el 
sentido de que la única discrecionalidad técnica que ostenta la Administración en esta materia la tiene al 
fijar en el pliego los criterios de adjudicación y no al asignar puntuación a las distintas proposiciones en la 
fase de valoración. Por ejemplo, SSTS 27 de mayo de 2009, Rec. Casación núm. 4580/2006, 16 diciembre 
2004, Rec. Casación núm. 5766/2000, ó 19 de julio de 2000, Rec. Casación núm. 4324/1994, que expresó 
que la jurisprudencia clásica, “ha entendido que la adjudicación en el concurso suponía el ejercicio de una 
potestad discrecional que permitía a la Administración elegir entre varias soluciones igualmente válidas 
(SSTS 18 de mayo de 1982, 13 de abril de 1983, 9 de febrero de 1985, y 14 de abril de 1987), pero la más 
reciente doctrina de esta Sala se inclina por el más intenso control de la decisión administrativa basado 
en que la expresión proposición «más ventajosa» es un concepto jurídico indeterminado que actúa como 
mecanismo de control que permite llegar a que sólo una decisión sea jurídicamente posible, siendo injus-
tas o contrarias al ordenamiento jurídico las restantes (STS 2 de abril y 11 de junio de 1991)”. 
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etc., y siguiendo argumentos técnicos normalmente expresados en informes recabados 
al efecto. El mismo razonamiento cabe en el incidente por proposiciones anormales o 
desproporcionadas. Y qué decir de la propuesta de adjudicación, que para desvincular-
se del informe técnico de valoración tendría que contener otros argumentos técnicos de 
la misma o mayor solvencia que lo anteriormente informado. 

No caben otros. El TJUE, el Tribunal Supremo, los tribunales administrativos y los ór-
ganos consultivos han dejado clarísimo que la adjudicación o la declaración de desierto 
no pueden basarse en ningún otro motivo que no sean los criterios del pliego433. Y que 
tanto la Mesa al proponer, como el órgano de contratación al adjudicar, han de ajustarse 
a los informes técnicos y propuesta, respectivamente, salvo que justifiquen técnicamen-
te que la oferta económicamente más ventajosa es otra. Luego, parece claro que lo 
verdaderamente relevante son los informes técnicos.

3.2. La composición técnica como consecuencia inmediata
Analizando la tipología de funciones que corresponden a la Mesa, no cabe duda de que 
todas ellas son de carácter técnico. Creo que podemos estar de acuerdo mayoritaria-
mente en que esa es la naturaleza que debe tener la Mesa434, y los miembros que la 

433  Como buen ejemplo, la STS 16 de diciembre de 2004 (Rec. Casación núm. 5766/2000), que respaldó 
la sentencia recurrida, anulatoria de adjudicación, y reprodujo estas palabras de la Sala del TSJ: “La pri-
mera conclusión a la vista del expediente es que la Administración no ha podido fundar su resolución en la 
«discrecionalidad técnica» porque no existe ningún informe técnico, entendiendo por tal aquél que aporta 
unas propuestas concretas o unas soluciones concretas con base en unos conocimientos científicos, artís-
ticos o técnicos. El Acuerdo del Pleno de 8.6.1996 nos dice con toda claridad que se solicitaron informes 
del Sr. Secretario, del Sr. Arquitecto y del Sr. Aparejador del Ayuntamiento y que dichos técnicos habían 
contestado «...que carecían de conocimientos técnicos para valorar las ofertas formuladas...», tampoco 
puede considerarse un informe técnico el del interventor del Ayuntamiento de 19.7.1996 donde se limita 
a ordenar sistemáticamente las ofertas de las ocho empresas según los trece criterios que constan en el 
informe, no se pronuncia sobre ninguno de los criterios sino que se dice a la mesa de contratación que 
debe puntuarlos con arreglo a la cláusula vigésimo octava del Pliego de Condiciones, es decir, con arre-
glo a los criterios que hemos señalado. Por último, el Dictamen de la Comisión de Hacienda de 7.8.1996 
donde el “partido X” coloca unas puntuaciones a las ocho empresas sin ningún razonamiento ni criterio 
que conste en las actuaciones y el “partido Y” que hace lo propio, venciendo en el Pleno la propuesta del 
“partido Y” porque tiene mayoría en el Ayuntamiento. En definitiva nos encontramos que los concejales 
del Ayuntamiento colocan unas puntuaciones en base a unos criterios que se desconocen sin informes 
técnicos previos de ningún tipo, es decir, se pronuncian sobre algo en qué Arquitecto, Aparejador y Secre-
tario del Ayuntamiento manifestaron carecer de conocimientos. En estas condiciones la Sala niega que 
la Administración haya utilizado la técnica de la discrecionalidad técnica para resolver el concurso sino 
que se ha resuelto con criterio puramente político de mayorías/minorías no admisible en el campo de la 
contratación administrativa mediante concurso salvo que se remitiera a informes o dictámenes como 
establece el art. 89.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones 
Pública y Procedimiento Administrativo Común, incluso con la posibilidad de discrepar del informe técnico 
razonándolo adecuadamente al no tener carácter vinculante”.
434  La LCAP (1995) decantó más este carácter. En aquel momento, para Alfonso RUIZ DE CASTAÑEDA DE 
LA LLAVE, esa configuración como órgano técnico de asistencia fue una de las principales aportaciones 
de aquella Ley, y la Mesa debía desarrollar una función importantísima en la decisión de la adjudicación 
del contrato. “Formas de adjudicación de los contratos”, dentro de Estudios sobre la contratación en las 
Administraciones Públicas. Ed. CEMCI, Granada, 1996. Pág. 178. 
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integren. Sin embargo, el legislador aún no se ha atrevido a dar ese paso para el ámbito 
local435. Tímidamente avanzó en esta dirección la LCSP (2007), cuando su Disposición 
adicional segunda permitió la posibilidad de que la presidencia la ostente un funciona-
rio. Siempre se podrá decir, es cierto, que las Entidades Locales que quieren pueden 
optar por esta composición de la Mesa porque la Ley ya lo permite. Pero la inercia no la 
padece sólo el legislador, también los propios gobiernos locales436. 

Y quede claro para que nadie confunda el fondo de esta opinión: no es que la composi-
ción íntegramente técnica garantice nada en mucha mejor medida (luego lo dejaré aún 
más claro)437. Es una cuestión de congruencia: la composición de un órgano que tiene un 
cometido técnico debe ser de esta misma naturaleza. Además, desde el punto de vista 
de los concejales o diputados, creo que también es mejor para ellos no participar en las 
Mesas. Para empezar porque dedican mucho tiempo a una tarea que no le es propia 
(restándoselo a aquella otra para la que sí les han elegido los ciudadanos), en la que 
comprueban que no hay política sino trabajo jurídico-administrativo438, pero del que sin 
embargo son solidariamente responsables como miembros de un órgano colegiado439. 

435  Cuando lo natural en los ámbitos estatal y autonómico es esa composición íntegramente técnica. En 
el local, tal vez ha seguido pesando el viejo concepto de que los ayuntamientos son “corporaciones” para 
confundir gobierno y administración, o la consideración de que no hay personal suficiente para compo-
ner una Mesa (cuando en mi opinión este no es realmente el verdadero problema de las Mesas, según 
seguiré diciendo).
436  Y eso que, como he escrito en alguna otra ocasión, le había abierto el camino el EBEP unos meses 
antes, determinando que los tribunales de selección de personal estén íntegramente compuestos por 
personal técnico.
437  Menos aun cuando puedo afirmar abiertamente que he tenido mucha suerte con todos los repre-
sentantes políticos que hasta ahora han participado en las ya muchas Mesas de contratación con las que 
he trabajado y en las que siempre y únicamente se ha trabajado sobre argumentos técnicos. Pero repito 
que sólo puedo hablar desde mi experiencia. Habrá otras opiniones, lógicamente. Y por su prestigio en el 
ámbito de la contratación pública española, es siempre relevante la de Alfonso RUIZ DE CASTAÑEDA DE 
LA LLAVE, quien escribía en 1996 que “es evidente que la pretensión de los concejales, como elementos 
políticos de las Corporaciones, de control del equipo de gobierno y de la intervención en la tramitación de 
los expedientes de contratación darán al traste con este carácter técnico, convirtiendo la Mesa de Contra-
tación en un órgano político en el que actuarán como Vocales los concejales o diputados provinciales, con 
posición y visión distinta de las actuaciones propias de un expediente de contratación, habida cuenta que 
por medio de su adjudicación se produce la ejecución del presupuesto de la Entidad”. Op. cit., pág. 179. 
438  Muy especializado, cada día más, y al que debemos dedicarnos quienes lo hacemos profesionalmen-
te. 
439  No debe confundirnos la idea de que la Mesa aporta o garantiza transparencia. La transparencia es 
importantísima, pero se puede ofrecer sin necesidad de un órgano “ad hoc”; hay muchas fórmulas para 
mejorar la transparencia de los procedimientos administrativos, bastante más eficaces que la creación 
de un órgano colegiado. Si quieren, otro día hablamos de esto. Las posibilidades son muchas y, además 
de las que se nos ocurren a cada uno de nosotros, la OCDE ofrece desde hace años un buen catálogo de 
buenas prácticas sobre transparencia en la contratación pública: Integrity in Public Procurement. Good 
practice from A to Z. Organisation for Economic Co-operation and Development (OECD), Paris, 2007. 
Versión traducida no oficial, La integridad en la contratación pública. Buenas prácticas de la A a la Z. Ed. 
INAP, Madrid, 2009.
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Antes he dicho que en la Mesa se hace un trabajo jurídico-administrativo y he querido 
hablar con propiedad, porque la mayoría de las veces no puede decirse que en ellas 
haya trabajo técnico440, pues esa labor viene hecha desde fuera de la Mesa441.

Sin embargo, y vuelvo a decirlo de otro modo, la composición “básica” de las Mesas de 
contratación no es idónea para cumplir bien con el cometido que le corresponde. 

Es decir, probablemente es correcta la observación de que fue la LCAP (1995) la norma 
que dio un paso importante respecto de la configuración de la Mesa como un órgano 
de carácter técnico y el mismo perfil se ha mantenido en la LCSP. Pero la experiencia 
de estos dieciocho años transcurridos puede estar demostrando que es forzado man-
tener anudado ese carácter al formato de un órgano colegiado de nato perfil jurídico-
económico.   

3.3. Propuesta alternativa y conclusión
Anuncié que dejaría aun más clara mi opinión sobre la composición de la Mesa de contra-
tación. Retomo ahora aquel apunte porque en mi opinión lo conveniente no sería quedar-
nos en una composición exclusivamente técnica. Realmente, lo que debería examinarse 
a fondo es la existencia misma de un órgano colegiado como tal, sujeto a todo el régimen 
jurídico que ellos llevan aparejado, para cumplir con las funciones que le asigna la norma-
tiva sobre contratación pública. Es decir, pensemos si para que la adjudicación esté bien 
sustentada sobre la selección de un empresario capacitado y la oferta económicamente 
más ventajosa es precisa la ordenación de un órgano colegiado. 

Esta reflexión no es caprichosa, y menos aún hecha por quien como yo ha aprendido 
mucho de lo poco que sabe de contratación merced al ejercicio de la secretaría de una 
Mesa de contratación442. Obedece, sobre todo, a la observación del que he procurado que 
sea el hilo argumental de este artículo: la relevancia jurídica443 de los actos de la Mesa de 
contratación radica en su fundamentación técnica, y para esa cimentación de las decisio-
nes que se adoptan en el procedimiento, no es menester la constitución de un órgano co-
legiado que por su naturaleza ha de cumplir con un rígido estatuto de funcionamiento444.

440  No comparto y me resisto lo que puedo a la moda de llamarle “técnico” a todo tipo de trabajo pro-
fesional, pues algunos de ellos tienen su propia denominación y es el caso de los de índole jurídica y 
administrativa.
441  Como tanto he repetido ya en este artículo, ese trabajo viene hecho por Ingenieros, Arquitectos, y 
otros especialistas en las más variadas ramas técnicas.
442  Pero en estas cosas, nuestras reflexiones no deben estar guiadas o influidas por apegos o nostalgias, 
sino por el pragmatismo y la búsqueda de la eficiencia. Mientras tengamos vigentes las actuales nor-
mas, apliquemos escrupulosamente el régimen jurídico de la Mesa de contratación (faltaría más); pero 
considero que quienes tenemos alguna responsabilidad siempre debemos ser reflexivos y críticos con la 
intención de mejorar la materia que tenemos entre manos. 
443  Relevancia que hay que concluir de las normas que la regulan, de la jurisprudencia y de la doctrina 
consultiva.
444  Me refiero a normas sobre su constitución, convocatoria, antelación, quórum, etc.
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Refuerza esta opinión, a mi juicio, la comparación tanto con procedimientos en los que 
no es precisa la constitución de Mesa, como con la experiencia de aquellas Comuni-
dades Autónomas que han elevado el umbral de procedimientos en que es obligatoria 
su intervención445. Ni siquiera apelaría al argumento de que la Mesa no está prevista 
en las Directivas comunitarias; estas, y por ende, la jurisprudencia comunitaria, ponen 
el énfasis en lo esencial: la motivación técnica para las decisiones sobre empresarios 
y ofertas446.

Parafraseando al Tribunal Constitucional, y mucho más en una cuestión de carácter 
organizativo como esta447, lo importante no es ni el nombre ni la forma sino la función, y 
el buen cumplimiento de ésta no exige de suyo la forma colegiada. Por qué no pensar 
que las funciones a cumplir pueden estar igualmente  bien resueltas por un empleado 
público especializado, o por una ponencia técnica448. Los licitadores no tendrían por qué 
ver mermadas sus garantías, que realmente no le vienen dadas por la intervención de 
un órgano colegiado, sino por la información que debe suministrárseles y por las posibi-
lidades de reclamaciones y recursos449. Y tampoco sería inconveniente para el ejercicio 
de las funciones de asesoramiento jurídico del órgano de contratación y fiscalización de 
los expedientes, pues estas pueden articularse de formas distintas a la participación en 
las Mesas con calidad de vocal. ¿O acaso los procedimientos administrativos en que 
no interviene ningún órgano colegiado están huérfanos de asesoramiento jurídico y de 
fiscalización económica?

Y, aunque la siguiente pregunta también podría haber servido para iniciar el artículo, 
el ubicarla como cierre cumple con mi declarada finalidad de estimular las reflexiones 
y propuestas que yo mismo dejo por escrito. Por qué habríamos de reflexionar sobre 
estas posibilidades. Pues creo imprescindible analizar muy a fondo los procedimientos 
de contratación. No voy a adentrarme apenas, pero estos procedimientos tal como ac-
tualmente están regulados e interpretados, alcanzan unos umbrales alarmantes de in-
eficiencia450. Todo su desarrollo debe ser revisado, modernizado y aligerado, y la Mesa 
de contratación no es una excepción451. La Mesa se inserta dentro del completo proce-

445  Permitido, recordémoslo, por el carácter no básico de algunas de las principales disposiciones estata-
les reguladoras de la Mesa de contratación. 
446  Este argumento no es para mí principal, porque no creo que necesariamente todas las soluciones 
comunitarias sean mejores que las construidas por el derecho español.
447  En mi opinión, aun más subordinada a las funciones ha de estar no sólo el nombre sino la forma 
organizativa, que a la postre es también servicial respecto de aquellas.
448  De hecho, a veces, los informes técnicos sobre los que la Mesa se pronuncia están elaborados y sus-
critos por más de un profesional, que comparten su contenido sin necesidad de actuar colegiadamente.
449  También esto está más que estudiado y basta de nuevo con leer los informes de buenas prácticas en 
materia de contratación pública de la OCDE.
450  En otro lugar escribí que su situación es de colapso, y no lo hice de forma grandilocuente. “El colapso 
de la contratación pública”. Observatorio de la Contratación Pública, marzo de 2012.
451  Una propuesta similar hizo hace ya algunos años, tal vez con más rotundidad y, desde luego, con su 
lucidez habitual al analizar las claves de la contratación pública, Francisco BLANCO LÓPEZ: “Procedimien-
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dimiento (actualmente, de un buen número de ellos) y es preciso el análisis de cuánto 
supone su intervención en términos de tiempo452y burocracia, para contrastarlo con las 
garantías adicionales que supuestamente ofrece su concurso y que no pudieran ser 
cumplidas igualmente sin necesidad de un órgano colegiado.
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RESUMEN

Este trabajo ofrece un estudio sistemático sobre la regulación del derecho a la confiden-
cialidad de las ofertas, sus límites y el análisis de su posible conflicto con los principios 
que inspiran la contratación pública. Se analizan y estudian las interpretaciones que 
han realizado tanto órganos consultivos, como de resolución de recursos especiales. 
Se apuntan cuestiones prácticas para el ejercicio del derecho de vista de un expediente. 

PALABRAS CLAVE: contratación, confidencialidad, transparencia, secreto técnico o 
comercial, vista de un expediente.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

290

ABSTRACT

This article describes a systematic study about the regulation of the right to confidentiali-
ty of offers, their limits and the analysis of possible conflicts with the principles governing 
public procurement. The interpretations given by advisory bodies are analysed and stu-
died, in addition to the resolution on special appeals. Practical issues are considered for 
the exercise of the right to review a file.

KEY WORDS: procurement, confidentiality, transparency, technical or commercial  
secret, hearing of a case.
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I. INTRODUCCIÓN453* 

El derecho a la confidencialidad, entendido mas como una manifestación del derecho a 
la autodeterminación informativa454, que como una manifestación del derecho de libertad 
de empresa en su vertiente de libertad de dirección, tiene una importancia decisiva en el 
ámbito de la contratación pública, en el que están en juego ingentes cantidades de dinero 
y las empresas presentan ofertas con informaciones que incluyen, en muchos casos, se-
cretos técnicos o comerciales455. Esta importancia deriva, de una parte, de la relación de 
confianza entre los poderes adjudicadores y los operadores económicos, que han de po-
der comunicar cualquier información útil en el marco del procedimiento de adjudicación, 
sin miedo a que los poderes adjudicadores comuniquen a terceros datos cuya divulgación 
pueda perjudicarles. De otra, de razones de interés general, pues la divulgación de este 
tipo de datos podría generar un efecto disuasorio en relación con la concurrencia pública. 
Este derecho a la confidencialidad de las propuestas que plantean los licitadores en 
una contratación pública, puede entrar en concurrencia o contradicción con uno de los 
derechos vertebradores de la misma, como es el de la transparencia de los procedi-
mientos, recogido en el artículo 1 TRLCSP, que se manifiesta, tanto en la publicidad de 
las licitaciones, como en el acceso a aquella información que permita que los licitadores 
puedan hacer revisar aquellas actuaciones que consideren contrarias a la normativa y 
a las condiciones de la licitación.
La concurrencia de derechos no siempre puede resolverse de manera pacífica: ni la 
confidencialidad puede comprender la totalidad de la oferta realizada por el adjudicata-
rio, ni la transparencia puede implicar el acceso incondicionado al expediente de con-
tratación y a los documentos que contiene. En el conflicto entre el derecho de defensa 
de un licitador descartado, y el derecho de protección de los intereses comerciales del 
licitador adjudicatario, se ha de buscar el equilibrio adecuado, de forma que ninguno de 
ellos se vea perjudicado más allá de lo necesario456.

453 * Abreviaturas, siglas y acrónimos: art.: artículo; arts.: artículos; CE: Constitución Española de 1978; 
JCCA: Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Estado; JCCA Ar: Junta Consultiva de Contra-
tación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de 
Contratos del Sector Público; LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Admi-
nistraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común; núm.: número; p.: página; pp.: páginas; 
RGLCAP: Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la 
Ley de Contratos de las Administraciones Públicas; ss.: siguientes; STSJ: Sentencia del Tribunal Superior 
de Justicia; TACPA: Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón; TACRC: Tribunal Administra-
tivo Central de Recursos Contractuales; TS: Tribunal Supremo; TRLCSP: Real Decreto Legislativo 3/2011, 
de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público; 
vid.: videtur (véase).  
454  Luis ARROYO JIMENEZ, “Recensión” al Libro los principios generales en la contratación administrati-
va, (Bomarzo, Albacete, 2006); RAP nº 172 (2007).
455  Vid. José Antonio MORENO MOLINA y Francisco PLEITE CUADAMILLAS, “Sujeción de los actos se-
parables del contrato a los principios generales de la contratación administrativa. Especial referencia 
al principio de confidencialidad”. El Consultor Contratación Administrativa. Editorial La Ley 6731/2007.
456  Como ha declarado el TACRC en diversas Resoluciones, entre otras, la nº 199/2011 y la nº 62/2012.
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La tensión entre confidencialidad y transparencia alcanza su momento de más difícil 
resolución cuando el órgano de contratación debe cumplir la obligación legal de noti-
ficar la adjudicación del contrato, facilitando toda la información necesaria para que el 
licitador pueda interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado contra la misma 
(artículo 151.4 TRLCSP). Precisamente, porque la cuestión no está claramente resuelta 
y desarrollada en la normativa contractual, surgen dudas en la aplicación práctica de la 
garantía de ambos derechos, debiendo acudirse para su resolución a las interpretacio-
nes que, desde la óptica del derecho comunitario, han realizado tanto órganos consul-
tivos, como de resolución de recursos especiales. 

Por otra parte, el derecho de los ciudadanos al acceso a expedientes administrativos 
tiene su reconocimiento constitucional en el artículo 105 CE. La remisión constitucio-
nal se encuentra implementada en el artículo 37.1 LRJPAC. El carácter limitado del 
derecho queda reflejado en los siguientes apartados del precepto, encaminados a fijar 
límites y condiciones al ejercicio del mismo, habida cuenta de que el derecho puede 
colisionar con intereses de terceros o, incluso, con el interés general. 

No puede olvidarse tampoco que el procedimiento de contratación es un procedimiento 
especial, en el que prima la aplicación del artículo 151 TRLCSP sobre el artículo 35 a) 
de la LRJPAC, por su carácter supletorio.

En el presente trabajo se analizan todos estos temas con una visión eminentemente 
práctica, en la que se intenta dar respuesta a los problemas que en la materia se plan-
tean a los gestores de la contratación pública en su quehacer diario. 

II. LA REGULACIÓN LEGAL DE LA CONFIDENCIALIDAD.

1. La regulación comunitaria.
En las primeras directivas de los años 70, no encontramos ninguna mención a la garan-
tía de la confidencialidad de las propuestas, ni a la protección de los secretos técnicos 
o comerciales de las empresas.

Es, en el paquete de directivas de los años 90, y en concreto en la Directiva 92/50/CEE 
de servicios (art. 32.4) y 93/36/CCE de suministros (art. 23.3), cuando se recoge, por 
vez primera, la obligación para los poderes adjudicadores de tener en consideración los 
legítimos intereses de los proveedores o prestadores de servicios, relativos a la protec-
ción de sus secretos técnicos o comerciales, pero únicamente destinada al alcance de 
la información sobre su capacidad financiera y técnica457. 

La protección de la confidencialidad se reconoce al máximo nivel jurídico comunitario 
al considerarse un derecho fundamental recogido en el artículo 41 de la Carta de los 
Derechos Fundamentales de la Unión Europea458: «1. Toda persona tiene derecho a 

457  No así en la 93/37/CEE de obras, en la que no aparece ninguna mención a la protección de derechos 
técnicos o comerciales.
458  Firmada y proclamada por los Presidentes del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comisión el 7 
de diciembre de 2000, con ocasión del Consejo Europeo de Niza. 
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que las instituciones, órganos y organismos de la Unión traten sus asuntos imparcial y 
equitativamente y dentro de un plazo razonable. 2. Este derecho incluye en particular: 
(…) b) el derecho de toda persona a acceder al expediente que la concierna, dentro 
del respeto de los intereses legítimos de la confidencialidad y el secreto profesional  y 
comercial»459.  

En el art. 6 de la vigente Directiva 2004/18/CE, la confidencialidad es un derecho de los 
licitadores recogido en los siguientes términos:

«Artículo 6. Confidencialidad

Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Directiva, en particular las rela-
tivas a las obligaciones en materia de publicidad de los contratos adjudicados y 
de información a los candidatos y a los licitadores establecidas en el apartado 4 
del artículo 35 y en el artículo 41, y de conformidad con la legislación nacional 
por la que se rija el poder adjudicador, éste no divulgará la información facilitada 
por los operadores económicos que éstos hayan designado como confidencial.

Dicha información incluye, en particular, los secretos técnicos o comerciales y los 
aspectos confidenciales de las ofertas».

El art. 41 de esta norma, en desarrollo de las normas de publicidad y transparencia 
aplicables a la información a dar a los candidatos y licitadores por los poderes adjudi-
cadores, recoge, en su apartado 3, que los poderes adjudicadores podrán decidir no 
comunicar determinados datos sobre la adjudicación de los contratos, la celebración 
de los acuerdos marco o la admisión a un sistema dinámico de adquisición, cuando 
su difusión pudiera obstaculizar la aplicación de la ley, ser contraria al interés público, 
o perjudicar los intereses comerciales legítimos de operadores económicos públicos o 
privados, o perjudicar la competencia leal entre ellos.

Idéntica regulación la encontramos en los arts. 13.2 y 49.2 de la Directiva 2004/17, del 
Parlamento y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre la coordinación de los proce-
dimientos de adjudicación de contratos en los sectores del agua, de la energía, de los 
transportes y de los servicios postales.

La propuesta de Directiva presentada por la Comisión, de reforma de la vigente 18/2004, 
contiene en su art. 18 la regulación de la confidencialidad, en términos prácticamente 
idénticos al anteriormente trascrito art. 6460. 

459  Precepto incluido en el artículo II, 101 del Tratado por el que se establece una Constitución para 
Europa, firmado en Roma el 29 de octubre de 2004.
460  «Artículo 18. Confidencialidad
Salvo disposición en contrario de la presente Directiva o de la legislación nacional relativa al acceso a la 
información, y sin perjuicio de las obligaciones en materia de publicidad de los contratos adjudicados y de 
información a los candidatos y licitadores establecidos en los artículo 48 y 53 de la presente directiva, el 
poder adjudicador no divulgara la información facilitada por los operadores económicos que estos hayan 
designado como confidencial, por ejemplo, los secretos técnicos y comerciales y los aspectos confidencia-
les de las ofertas».
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Como estableció la Sentencia del TJUE de 14 de febrero de 2008 (Asunto C-450/06, 
VAREC), la justificación de este derecho es la siguiente:

«El objetivo principal de las normas comunitarias en materia de contratos públi-
cos comprende la apertura a la competencia no falseada en todos los Estados 
miembros (véase, en este sentido, la sentencia de 11 de enero de 2005, Stadt 
Halle y RPL Lochau, C-26/03, Rec. p. I-1, apartado 44). 

Para alcanzar dicho objetivo, es necesario que las entidades adjudicadoras no 
divulguen información relativa a procedimientos de adjudicación de contratos 
públicos cuyo contenido pueda ser utilizado para falsear la competencia, ya 
sea en un procedimiento de adjudicación en curso o en procedimientos de 
adjudicación ulteriores. 

Además, tanto por su naturaleza como conforme al sistema de la normativa co-
munitaria en la materia, los procedimientos de adjudicación de contratos públi-
cos se basan en una relación de confianza entre las entidades adjudicadoras y 
los operadores económicos que participan en ellos. Éstos han de poder comu-
nicar a tales entidades adjudicadoras cualquier información útil en el marco del 
procedimiento de adjudicación, sin miedo a que éstas comuniquen a terceros 
datos cuya divulgación pueda perjudicar a dichos operadores. 

Por dichas razones, el artículo 15, apartado 2, de la Directiva 93/36 establece 
que las entidades adjudicadoras tienen la obligación de respetar el carácter 
confidencial de todas las informaciones proporcionadas por los proveedores». 

El Tribunal concluye afirmando que este principio de confidencialidad, en contraposi-
ción al de acceso a la información, debe interpretarse en el sentido de que el organismo 
responsable de los procedimientos de recurso (la Sentencia analiza en concreto las 
garantías del órgano que conozca los eventuales procedimientos de recurso):

«…debe garantizar la confidencialidad y el derecho a la protección de los se-
cretos comerciales en relación con la información contenida en los expedientes 
que le comuniquen las partes en la causa, en particular, la entidad adjudica-
dora, sin perjuicio de que el propio organismo pueda conocer y tomar en con-
sideración dicha información. Corresponde a dicho organismo decidir cómo y 
en qué medida es preciso garantizar la confidencialidad y el secreto de dicha 
información, habida cuenta de las exigencias de la protección jurídica efectiva 
y del respeto al derecho de defensa de las partes en el litigio…».

2. La regulación nacional.
El derecho a la autodeterminación informativa, del que es manifestación el derecho a la 
confidencialidad, es un derecho fundamental reconocido en el art. 18 CE. Por su parte, 
el derecho de los ciudadanos al acceso a expedientes administrativos, tiene también un 
reconocimiento constitucional, suponiendo una manifestación específica del principio 
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democrático. En este sentido, el art. 105 CE reconoce el derecho, si bien, como sucede 
con la generalidad de los derechos constitucionales, remite al legislador para que éste 
establezca las condiciones de su ejercicio, habida cuenta de que el derecho no es, 
como ya se ha señalado, ilimitado. La remisión constitucional ha sido implementada por 
el legislador nacional en el artículo 37.1 LRJPAC. 

En España, no es, hasta la LCSP, cuando se introducen las previsiones expresas sobre 
la confidencialidad en relación a la contratación pública, recepcionando en sus arts. 124 
y 137 el contenido de la norma comunitaria. 

La Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octu-
bre, de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos 
de contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios 
postales, y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Adminis-
trativa para adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras, al introducir una 
nueva regulación del contenido de las notificaciones que deben hacerse a los licitado-
res, para comunicarles con suficiente detalle cuál es el resultado de la licitación, y las 
razones que han llevado al órgano de contratación a adoptar una decisión en tal sen-
tido, introduce una nueva redacción en el artículo 135 LCSP en la que —a los efectos 
que aquí interesan—, se incorpora la mención «Será de aplicación a la motivación de la 
adjudicación la excepción de confidencialidad contenida en el artículo 137».

Esta misma Ley suprime el apartado 1 del artículo 137 LCSP, quedando como único el 
apartado 2, y da nueva redacción a la rúbrica del precepto, sustituyendo la de «Notifi-
cación a los candidatos y licitadores» por la de «Información no publicable», expresión 
negativa que alude únicamente a la protección de la confidencialidad, ya que el nuevo 
contenido introducido en el artículo 135.4 LCSP, es ahora el destinado a contener la 
información a suministrar a los candidatos y licitadores.

En la actualidad, estas previsiones se contienen en los artículos 140, 151 y 153 TRLC-
SP, con el contenido introducido en la LCSP por Ley 34/2010. 

Por su parte, el artículo 12 RGLCAP, establece la obligación, para el órgano de con-
tratación, de respetar el carácter confidencial de la documentación aportada por los 
licitadores, pero referida tan solo a la presentada para acreditar su solvencia económica 
financiera y técnica461.

461  Lo que en ningún caso supone que la norma declare confidenciales todos los datos aportados por los 
licitadores para acreditar su solvencia económica financiera y técnica, entre otros argumentos, porque 
muchos de estos datos serán públicos y se publicarán en el Registro Mercantil de manera obligatoria. Vid, 
por su interés en este punto, Resolución nº 24/2013, del Tribunal Administrativo de Contratación Pública 
de la Comunidad de Madrid.
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III. LA CONFIDENCIALIDAD DE LAS OFERTAS.

1. El alcance del carácter secreto de las proposiciones.
Sobre el momento en que el contenido de las proposiciones deja de ser secreto, ya 
tuvo ocasión de pronunciarse la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de 
Canarias en su Informe 4/2005, de 29 de septiembre, en referencia al TRLCAP, con 
argumentaciones y conclusiones que en la actualidad siguen plenamente vigentes en 
este punto.

Así, señalaba este órgano consultivo canario, tras interpretar conjuntamente el conteni-
do de los arts. 79.1 TRLCAP —que establecía el carácter secreto de las proposiciones 
(hoy 145.2 TRLCSP) — y 6 de la Directiva 2004/18/CE, que:

«De los preceptos citados se obtiene una primera y evidente conclusión: de 
acuerdo con lo preceptuado en los artículos 79.1 del TRLCAP, en concordancia 
con el artículo 93.5 del mismo Texto refundido (y en concordancia, a su vez, con 
el artículo 6 de la Directiva 2004/18/CE), a partir de la licitación pública, las propo-
siciones presentadas, tanto en lo que se refiere a la oferta económica, como en lo 
referente a los criterios no económicos de adjudicación, dejan de ser secretas».

Por tanto, a partir de la licitación pública, las proposiciones presentadas, tanto la parte 
evaluable con criterios sometidos a evaluación previa, como la valorada mediante eva-
luación posterior, dejan de ser secretas, respetando lo estrictamente confidencial.

Esta afirmación debe ser matizada en la actualidad, como se señala en el Informe 
15/2012 JCCA Ar, en cuanto al momento del ejercicio del acceso a las proposiciones, 
interesados legitimados y alcance del derecho.

1.1. Momento de ejercicio del derecho. 

El artículo 35 a) LRJPAC, dispone que los ciudadanos tienen derecho a conocer, en 
cualquier momento, el estado de la tramitación de los procedimientos en que tengan 
la condición de interesados, y obtener copias de los documentos contenidos en ellos. 
A su vez, el artículo 37 de dicha Ley, establece que el derecho de acceso a archivos 
y registros, se limita a expedientes que corresponden a procedimientos terminados en 
la fecha de solicitud. La interpretación de qué se entiende por «procedimientos termi-
nados» en el ámbito de la contratación pública, debe realizarse desde la óptica de los 
diferentes actos que integran un expediente de contratación y su trascendencia. Así, 
lo habitual será considerar «terminado» el procedimiento  —y proceder el acceso a las 
proposiciones por parte de los interesados— cuando se adopte y notifique el acto de 
adjudicación, como expresamente señalan los artículos 151.3 y 153 TRLCSP, que alu-
den a este concreto momento de la tramitación. Pero también será posible dar acceso 
a la documentación «administrativa» del resto de licitadores, contenida habitualmente 
en el Sobre nº Uno, a aquellos licitadores sobre los que hayan recaído actos de trámite 
que determinen su imposibilidad de continuar en el procedimiento, respetando en este 
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supuesto, además, la previsión contenida en el artículo 12 RGLCAP, que establece 
la obligación para el órgano de contratación de respetar el carácter confidencial de 
la documentación aportada por los licitadores para acreditar su solvencia económico 
financiera y técnica.

1.2. Interesados legitimados. 

El Informe de la Junta canaria de 2005 citado concluía, respecto de los legitimados para 
el acceso al expediente, que «solo los interesados en el procedimiento de adjudicación 
(candidatos  rechazados y licitadores admitidos), pueden solicitar información sobre las 
características de la oferta que hayan sido determinantes para su elección como adjudi-
cataria del contrato». Como señala la JCCA Ar. en su Informe 15/2012, esta conclusión 
debe hoy día matizarse, a la vista de los numerosos pronunciamientos de los Tribuna-
les que conocen de la resolución de conflictos contractuales sobre la legitimación para 
recurrir. Así, si se reconoce legitimación para recurrir, no solo a los que han participado 
en la licitación —pues los licitadores están siempre legitimados— sino también, a otras 
personas que acreditan la titularidad de derechos o intereses legítimos que sean per-
judicados, o puedan resultar afectados (asociaciones y colegios profesionales, empre-
sas no invitadas en un procedimiento negociado singular etc.), siguiendo los criterios 
interpretativos sentados por la Jurisprudencia Comunitaria y por la doctrina del Tribunal 
Constitucional y el Tribunal Supremo, en igual medida deberá garantizárseles el acceso 
al expediente462. 

1.3. Alcance del derecho. 

Debe asimismo matizarse en la actualidad, la interpretación recogida en informes de 
órganos consultivos sobre derecho de acceso de los licitadores al expediente de con-
tratación —emitidos antes de 2010—, cuando señalaban que no es obligado el acceso 
a la documentación administrativa y técnica aportada por el resto de licitadores, sino tan 
solo a la del adjudicatario. Tras la reforma operada en la Ley de Contratos del Sector 
Público por la Ley 34/2010, de 9 de agosto, se introdujo en el artículo 135.4 LCSP (hoy 
151.4 TRLCSP), el contenido de la notificación de la adjudicación a los licitadores, que 
deberá expresar, entre otros extremos, «c) En todo caso, el nombre del adjudicatario, 
las características y ventajas de la proposición del adjudicatario determinantes de que 
haya sido seleccionada la oferta de éste con preferencia a las que hayan presentado 
los restantes licitadores cuyas ofertas hayan sido admitidas». Es decir, es cierto que 
una correcta notificación de la adjudicación y sus razones, puede hacer innecesario el 
acceso al expediente por los interesados, pero ello no exime al órgano de contratación 

462  Una legitimación todavía mas amplia es la que se recogía en la propuesta de Directiva del Parlamen-
to Europeo y del Consejo relativa a contratación pública, en la versión publicada el 20 de diciembre de 
2011, cuando en el artículo 84 preveía la creación de un organismo de supervisión único de los Estado 
miembros. En concreto, el apartado 7 de este precepto reconocía el acceso libre, directo, completo y 
gratuito a los contratos celebrados, señalando que “Las personas que presenten una solicitud de acceso a 
un contrato no necesitarán demostrar ningún interés directo o indirecto en relación con dicho contrato”.  
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de conceder el derecho de acceso a las proposiciones de todos los admitidos, si así se 
solicita, y no solo del adjudicatario, ya que la motivación debe realizarse mediante la 
comparación de las propuestas de todos los licitadores.

2. Extensión de la confidencialidad.
2.1 Extensión de la confidencialidad a toda la propuesta. Confidencialidad  
«genérica».

La normativa contractual no resuelve una cuestión clave: el alcance que debe darse a la 
declaración de confidencialidad de las propuestas, por lo que se hace preciso acudir a cri-
terios interpretativos.

De una primera lectura de los preceptos aplicables —artículos 6 y 41 de la Directiva 2004/18/
CE y 140 y 153 TRLCSP—, podría concluirse que los licitadores gozan de total libertad para 
declarar los aspectos que consideran confidenciales de sus proposiciones, a excepción de 
la oferta económica que se da a conocer en acto público, y que esta declaración debería 
ser respetada por el órgano de contratación. La normativa prevé, incluso, (artículos 35.4 y 
41.3 de la Directiva y 153 TRLCSP) la posibilidad de que el órgano de contratación atribuya 
el carácter de confidencial a aspectos no indicados por los licitadores cuando, a su juicio, 
tal información pueda perjudicar los intereses comerciales legítimos de aquel, o a la leal 
competencia que ha de regir las relaciones entre las empresas licitadoras.

Sin embargo, en la coexistencia y equilibrio necesarios entre este derecho de confi-
dencialidad y el principio de transparencia, antes apuntada, se apoya el TACRC—con 
argumentaciones compartidas por la mayoría de Tribunales autonómicos— para con-
cluir que la obligación de confidencialidad no puede afectar a la totalidad de la oferta 
realizada por el adjudicatario, habida cuenta que el propio artículo 140.1 TRLCSP ga-
rantiza que este deber de confidencialidad no debe perjudicar el cumplimiento de las 
obligaciones en materia de publicidad e información que debe darse a candidatos y 
licitadores, obligaciones entre las que se encuentran incluidas las enumeradas en el ar-
tículo 151.4 TRLCSP (entre otras, Resolución nº 62/2012). Señala, además, el TACRC 
que la extensión de la confidencialidad a toda la proposición, podría estar incursa en 
fraude de ley, en los términos previstos en el artículo 6.4 del Código Civil, y ello porque 
el art. 140 TRLCSP, se refiere a la posibilidad de designar como confidenciales «alguno 
o algunos» de los documentos aportados, sin que resulte admisible extender la confi-
dencialidad a toda la proposición.463

463  En el mismo sentido, los pliegos tipo del Gobierno de Aragón informados por la JCCA Ar. en su Informe 
11/2010, se refieren a una «declaración complementaria» en la que se indiquen «qué documentos admi-
nistrativos y técnicos y datos son, a su parecer, constitutivos de ser considerados confidenciales», y continua 
señalando: «Esta circunstancia deberá además reflejarse claramente (sobreimpresa, al margen o de cualquier 
otra forma) en el propio documento señalado como tal. Los documentos y datos presentados por las empresas 
licitadoras pueden ser considerados de carácter confidencial cuando su difusión a terceros pueda ser contraria 
a sus intereses comerciales legítimos, perjudicar la leal competencia entre las empresas del sector o bien estén 
comprendidas en las prohibiciones establecidas en la Ley de Protección de datos de Carácter Personal. De no 
aportarse esta declaración se considerará que ningún documento o dato posee dicho carácter».
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De acuerdo con lo anterior, la JCCA Ar. considera que la extensión de la confidenciali-
dad a toda la propuesta por un licitador es improcedente y, en caso de que se produz-
ca, corresponderá al órgano de contratación determinar aquella documentación de la 
empresa adjudicataria que, en particular, no afecta a secretos técnicos o comerciales, 
o no se corresponde con aspectos confidenciales, siendo necesario que se justifique 
debidamente en el expediente. 
Matiza también el TACRC, en su Resolución nº 45/2013, que no cabe que un licitador, 
que no ha realizado ninguna indicación de confidencialidad al presentar su propuesta 
alegue, con posterioridad, una «genérica confidencialidad» para impedir el conocimien-
to de su oferta técnica por un licitador legitimado para impugnar la adjudicación a su 
favor, siendo esta actuación constitutiva de fraude de ley en los términos previstos en el 
artículo 6.4 del Código Civil, infringiéndose tanto el art. 140.1 TRLCSP, como los princi-
pios de publicidad y transparencia consagrados en el TRLCSP.  

2.2 Concepto de «secreto técnico o comercial».

En la labor —no sencilla— atribuida al órgano de contratación, de determinar en ocasiones 
qué documentación contiene efectivamente secretos técnicos o comerciales, resulta útil 
acudir a la jurisprudencia en la materia, y a la doctrina sentada por las Juntas Consultivas y 
por los órganos de resolución de recursos especiales. 
La jurisprudencia ha concretado el concepto de secretos técnicos o comerciales como el 
«conjunto de conocimientos que no son de dominio público y que resultan necesarios para: 
la fabricación o comercialización de productos; la prestación de servicios; y/o la organiza-
ción administrativa o financiera de una unidad o dependencia empresarial, y que por ello 
procura a quien dispone de ellos de una ventaja competitiva en el mercado que se esfuerza 
en conservar en secreto, evitando su divulgación». Resultan ilustrativos pronunciamientos 
como el de la Sentencia de 11 de marzo de 2003 de la Sección 15 de la Audiencia Provincial 
de Barcelona, que clarifica los requisitos que debe reunir dicha información para ser consi-
derada como secreto de empresa: 
1) que la información sea secreta, en el sentido de que no sea generalmente conocida ni 
fácilmente accesible, para personas introducidas en los círculos en que normalmente se 
utiliza el tipo de información en cuestión; 
2) que tenga un valor comercial o suponga una ventaja competitiva por su carácter secreto, 
reservado u oculto; y 
3) que haya sido objeto de medidas razonables para mantenerla secreta, tomadas por la 
persona que legítimamente la controla.
Como señala la Sentencia del TS, de 30 de abril de 2012 (Rec. STS 3243/2012), al concre-
tar la exclusión relativa a los datos cubiertos por el secreto comercial o industrial: «Y esta 
exclusión incluye, por ejemplo, documentación relativa a las características técnicas espe-
cíficas de un nuevo producto, las líneas generales de una campaña publicitaria estraté-
gica, una fórmula, un compuesto químico, el modelo para una máquina o el nombre de 
una empresa que se pretende absorber, pero no la relación de trabajos, trabajadores, 
maquinaria, facturación o cuenta de resultados».
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La JCCA Ar, en Informe 15/2012, entiende que es evidente que los secretos técnicos 
o comerciales son la materia genuinamente confidencial, por ejemplo, propuestas de 
ejecución que contienen políticas empresariales que constituyen la estrategia original 
de la empresa y que no debe ser conocida por los competidores, porque constituiría 
una afectación a sus estudios propios, su formulación original de carácter técnico, de 
articulación de medios humanos o de introducción de patentes propias.

En sentido negativo al reconocimiento de una documentación como confidencial, se ha 
pronunciado el TACPA en su Acuerdo 8/2013, de 6 de febrero, al resolver un recurso 
especial frente a la adjudicación de un contrato de servicios de conservación y manipu-
lación de unas fuentes ornamentales, afirmando que:

«Considera este Tribunal, en contra de lo que afirma la UTE en sus alegacio-
nes, que la documentación aportada por ésta para justificar la viabilidad de la 
oferta, tanto inicialmente como en trámite de aclaraciones, no puede calificarse 
como confidencial, ya que en un contrato de servicios de la naturaleza del que 
se licita, los medios personales y materiales no pueden ser considerados “se-
cretos técnicos y comerciales”, ni su conocimiento perjudica a la competencia 
legal y comercial con el resto de empresas del sector. 

Además, el procedimiento de verificación de una oferta que ha incurrido en 
presunción de anormalidad, debe ser susceptible de conocimiento por los in-
teresados en la licitación, ya que contiene información que resulta necesaria 
para que puedan promover la revisión de aquellas actuaciones que consideren 
contrarias a la normativa y a las condiciones de la licitación»464.

2.3 Trámites a verificar.

Como se ha señalado, tanto la legislación comunitaria como la nacional, permiten  res-
tringir la información a proporcionar, tanto cuando el licitador ha designado expresa-
mente como confidenciales determinados aspectos de su oferta, como cuando, a juicio 
del órgano de contratación, la divulgación de la información perjudique los intereses co-
merciales legítimos de la empresa adjudicataria, o pueda perjudicar la competencia leal 
entre las empresas. Ante el amplio margen de discrecionalidad que puede concurrir en 
la adopción de un criterio en tal sentido, la Junta Consultiva de Contratación Administra-
tiva de Canarias, en su Informe 4/2005, de 29 de septiembre, estimaba procedente que 
los órganos de contratación, antes de adoptar un criterio y resolver al respecto, dieran 
traslado a la entidad adjudicataria del contrato de la solicitud de información formulada, 
a efectos de que la propia empresa se pronuncie, con la debida argumentación, sobre 
si, proporcionar tal información pudiera perjudicar sus legítimos intereses comerciales. 
Y concluía en este punto que, de no acreditarse  tales circunstancias respecto de los 
datos solicitados, éstos no tendrían la calificación de confidenciales.

464  Como señala la Sentencia del TS de 13 de septiembre de 2007 (rec. 340/2007), dicho precepto ha 
sido interpretado doctrinal y jurisprudencialmente como norma en blanco que precisa de una concreta 
regulación normativa, por lo que se considera que dicho precepto es innecesario, estando prevista dicha 
hipótesis en el artículo 37.4.
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Sin embargo, esta solicitud de «autorización previa» a un licitador para que otro pueda 
acceder a su oferta, no resulta precisa cuando en los Pliegos de la licitación se han incorpo-
rado previsiones específicas, como las de los pliegos tipo del Gobierno de Aragón, que se 
han transcrito en la nota a pie de página nº 463 de este trabajo. Es decir, si se requiere una 
declaración complementaria de confidencialidad de los documentos que poseen tal carác-
ter y entendiendo que, de no aportarla, ningún documento tiene carácter confidencial. Así 
lo ha manifestado también el TACPA en su Acuerdo 26/2013, de 21 de mayo, al considerar 
que el hecho de que una licitadora «no identificara en su propuesta los documentos que 
poseían carácter confidencial, como exige en concreto la cláusula 2.2.4.1.15º del PCAP, no 
implica que deba ser el órgano de contratación quien deba determinar este carácter ante 
el ejercicio del derecho de vista del expediente por otro licitador.  El Informe 15/2012, de 
la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón 
—cuyas consideraciones y conclusiones comparte este Tribunal, y a las que se acoge la 
alegante en defensa de su criterio—  recoge esta obligación  únicamente en el supuesto de 
que el licitador haya declarado toda su propuesta como confidencial, y no en un caso como 
el presente en el que la omisión de la mención al carácter se debe única y exclusivamente a 
una omisión achacable a la licitadora, pese a la claridad del PCAP en este punto». 

Y concluye el TACPA «Admitir que una vez presentadas las ofertas y durante el proceso 
de adjudicación una licitadora pueda señalar como confidencial datos de una propues-
ta, o exigir que sea el órgano de contratación quien lo haga, a su criterio o a petición de 
parte, resultaría incompatible con los principios de igualdad de trato y de transparencia. 
Pues las reglas del juego sobre confidencialidad que figuran en el PCAP fueron conoci-
das por todos los licitadores, sin que se formularan reservas sobre las mismas».

IV. EJERCICIO DEL DERECHO DE ACCESO O VISTA DEL EXPEDIENTE.

1. El acceso al expediente de contratación ¿un derecho limitado?
El derecho de los ciudadanos al acceso a expedientes administrativos, reconocido cons-
titucionalmente en el art. 105 CE, e implementado normativamente en el artículo 37.1 
LRJPAC, se limita en los siguientes apartados del precepto, encaminados a fijar límites 
y condiciones al ejercicio del mismo, habida cuenta de que el derecho puede colisionar 
con intereses de terceros o, incluso, con el interés general. En concreto, el apartado 4 del 
precepto determina que «el ejercicio de los derechos que establecen los apartados ante-
riores podrá ser denegado cuando prevalezcan razones de interés público, por intereses 
de terceros mas dignos de protección o cuando así lo disponga una Ley, debiendo, en es-
tos casos, el órgano competente dictar resolución motivada». Por su parte, el apartado 5, 
letra d), establece que el derecho de acceso no podrá ser ejercicio, en los expedientes 
relativos a materias protegidas por el secreto comercial o industrial465.

465  Vid. Resolución 5/2011, de 12 de julio, del TACPA y Resolución nº 45/2013 del TACRC. 
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Debe recordarse nuevamente en este punto, que el procedimiento de contratación es 
un procedimiento especial y que, como expresamente recoge la JCCA, en su informe 
40/1996, de 22 de julio, sobre recurso ordinario y vista de un expediente, prima la 
aplicación del artículo 93 de la LCAP (actual 151 TRLCSP) sobre el artículo 35 a) de 
la LRJPAC, por su carácter supletorio.

Esta misma Junta estatal, en su Informe 46/2009, de 26 de febrero, señala que «si 
alguno de los licitadores o candidatos deseara conocer en toda su extensión el con-
tenido de las proposiciones, el órgano de contratación está obligado a ponerlo de 
manifiesto, lo que conlleva la posibilidad de examinar el expediente e incluso tomar 
notas respecto de él, pero en absoluto puede ser interpretado en el sentido de que se 
entregue copia de todo lo presentado por otros licitadores, especialmente si se trata 
de proyectos u otros documentos similares respecto de los cuales pueda existir un 
derecho de propiedad intelectual o industrial a favor del licitador», y concluye manifes-
tando que «la obligación de motivar el acto de adjudicación y de notificar los motivos 
de ésta a los interesados no implica la obligación de remitir copia de la totalidad de la 
documentación que integra las distintas proposiciones, sin perjuicio de que se ponga 
de manifiesto a todos los licitadores y candidatos con la finalidad de que puedan fun-
dar suficientemente los recursos que deseen interponer contra ella».

Es interesante señalar que el TACRC mantuvo en alguna de sus Resoluciones (entre otras, 
la nº 199/2011 y nº 233/2011) —sobre la base del Informe 40/1996 de la Junta Consultiva 
del Estado—, que el órgano de contratación no viene obligado a dar vista del expediente a 
los licitadores que lo soliciten, pero sí a notificar adecuadamente los extremos relativos a la 
adjudicación. Posteriormente, el Tribunal recondujo esta interpretación, y en Resoluciones 
como la nº 272/2011, sostiene que «si bien es cierto que una correcta notificación puede 
hacer innecesario el acceso al expediente por parte de quienes tengan la condición de inte-
resados en el procedimiento de licitación al objeto de interponer recurso especial suficien-
temente motivado, ello no exime de la obligación que incumbe al órgano de contratación de 
conceder a los interesados en el procedimiento el derecho de información del expediente 
el cual se encuentra amparado por el artículo 35 de la LRJPAC, que en su apartado a) re-
conoce expresamente el derecho de los ciudadanos “a conocer, en cualquier momento, el 
estado de tramitación de los procedimientos en los que tengan la condición de interesados, 
y obtener copias de documentos contenidos en ellos”». Y concluye, «A la vista de lo anterior 
el órgano de contratación deberá conceder el correspondiente acceso al expediente a la em-
presa recurrente, si bien deberá tener en cuenta la obligación que incumbe al citado órgano 
de contratación de respetar la debida confidencialidad». 

Este criterio favorable a reconocer la obligación de dar vista del expediente a los licita-
dores, si así lo solicitan, se mantiene también por el Tribunal Administrativo de Contra-
tación Pública de la Comunidad de Madrid (entre otras, Resolución nº 52/2011) y por el 
TACPA (Resolución 5/2011 y Acuerdo 20/2012).

Considera también el TACRC, en su Resolución nº 45/2013, al analizar un supuesto 
en el que se había denegado a un licitador, por parte de una funcionaria, el acceso a 
la oferta técnica del adjudicatario, únicamente con la cita del art. 153 TRLCSP, que el 
precepto legal exige, para denegar datos relativos a la adjudicación, la concurrencia de 
alguna de las circunstancias establecidas en el mismo (obstaculizar la aplicación de 
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una norma, ser la divulgación contraria al interés público, o perjudicar intereses comer-
ciales legítimos…), y la debida justificación al respecto en el expediente administrativo. 
Concluye, en el supuesto analizado, que no existe esta motivación, que tan siquiera se 
ha recabado el consentimiento de la adjudicataria, y que la denegación de acceso se ha 
producido por quien no tenía competencia para ello —la denegación de acceso debería 
haberse acordado por el órgano de contratación— por lo que acuerda la nulidad de la 
decisión y la retroacción de actuaciones, al objeto de que se dé al recurrente vista del 
expediente íntegro, incluida la oferta técnica del adjudicatario.

Existe pues, en la actualidad, un amplio consenso acerca de que el órgano de contrata-
ción viene obligado a dar vista del expediente a los interesados que lo soliciten, con los 
límites previstos en el art. 153 TRLCSP y su debida justificación y motivación en caso 
de denegación.

2. Órgano competente para acordar la vista del expediente.
Como acaba de señalarse, la vista del expediente solo puede concederse por el órgano 
de contratación. Y ello, con independencia de que en el procedimiento vaya a interpo-
nerse, o se haya interpuesto, un recurso especial. Es decir, en estos casos, tanto el 
recurrente puede solicitar al órgano de contratación  —de considerado necesario para 
las pretensiones del recurso— acceder al expediente466, como el resto de interesados si 
lo consideran oportuno para la formulación de sus alegaciones. 

Es interesante en este punto, reproducir la doctrina sentada por el TACPA en su recien-
te Resolución 5/2013, de 30 de abril, dictada en respuesta a la solicitud de un órgano de 
contratación, que considera que una vez interpuesto el recurso corresponde al Tribunal 
la adopción de todo tipo de medidas de acceso y vista del expediente, incluidas las cau-
telares y de resolución acerca de cómo garantizar la confidencialidad y el secreto de la 
información que obre en el expediente de contratación, con base en los artículos 40 y 
siguientes TRLCSP y en su Guía de Procedimiento (apartado 4, c). 

«A la vista de la solicitud, este Tribunal reitera el criterio ya remitido a ese órga-
no de contratación el 8 de julio de 2011, ante la petición de vista del expediente 
en el recurso RE 015/2011, en el sentido siguiente: «Respecto de la solicitud 
de “vista del expediente” planteada por la recurrente, considera este Tribunal 
que la misma solo puede acordarse por el órgano de contratación, con el cum-
plimiento de todas las garantías, incluida la de no tener acceso a documenta-
ción calificada como confidencial por el resto de licitadores. En todo caso, este 
trámite de vista del expediente, de acordarse por el órgano de contratación, 
resultaría en todo caso ajeno al procedimiento de resolución del recurso, en el 
que se está a la espera de la formulación, en su caso, de alegaciones por el 
resto de interesados.

466  Afirma el Tribunal que no entiende cómo se puede denegar el acceso a las muestras que han sido 
valoradas alegando su agotamiento cuando, aun tratándose de productos desechables, no son productos 
consumibles y debieron permanecer bajo la custodia del órgano de contratación para la comprobación 
de su adecuación a la oferta y a los requisitos del PPT.
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(…)

Las referencias a la garantía de la confidencialidad y el derecho a la protec-
ción de los secretos comerciales, en relación a la información contenida en 
el expediente de contratación, recogidas en el artículo 46.5 TRLCSP y en el 
apartado 4.c) de la Guía de Procedimiento de este Tribunal, lo son respecto del 
expediente del procedimiento del recurso que se tramita ante él. Y no en rela-
ción al expediente de contratación en el que se materializa el procedimiento de 
licitación que lleva a cabo el órgano de contratación.

En su consecuencia, la interpretación del artículo 46.5 TRLCSP y de la Guía de 
Procedimiento no puede llevar a concluir la negación del acceso al expediente 
que contiene los documentos en que se materializa el procedimiento de con-
tratación del órgano de contratación».

Así lo entiende también el TACRC, en sus Resoluciones (por todas, la nº 45/2013), en 
las que mantiene que es el órgano de contratación el único competente para acordar 
este trámite, o para denegarlo. En el supuesto concreto, analizado en la Resolución nº 
45, el Tribunal llega a acordar la nulidad de la adjudicación, entre otros motivos, por 
haberse denegado el acceso por quien no tenía competencia para ello, y a retrotraer 
las actuaciones, al objeto de que se dé al recurrente vista del expediente íntegro por el 
órgano de contratación, a fin de que pueda fundar adecuadamente su recurso especial.

Otra interpretación, parece ser la mantenida inicialmente por el Tribunal Administrati-
vo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, cuando en su Resolución nº 
52/2011 afirmó «De esta forma entiende este Tribunal que el derecho de defensa exigía 
haber dado vista de los actuado hasta el momento al solicitante, y en todo caso esa 
exigencia no podía soslayarse una vez concretados los documentos que se deseaban 
conocer, mediante escrito de 22 de julio, fecha en la que aun no se había remitido el 
expediente a este Tribunal y por tanto el acceso al mismo era posible ante el órgano de 
contratación». Sin embargo, en su Resolución nº 24/2013, ha reconducido la interpreta-
ción y, en un supuesto en el que a la recurrente se le ha denegado el acceso a una parte 
del expediente (en concreto a la documentación acreditativa de la solvencia técnica de 
las adjudicatarias y a las muestras presentadas por aquéllas�), afirma que es el órgano 
de contratación a quien corresponde dar vista del expediente de contratación, en aque-
llos aspectos que no se han considerado confidenciales por los propios licitadores, ni 
comprometen sus legítimos intereses comerciales o de protección de datos. El Tribunal, 
en este caso llega, a acordar la anulación de la adjudicación, y ordena al órgano de con-
tratación dar vista de la documentación obrante en el expediente relativa a la solvencia 
técnica para que, en su caso, pueda interponerse recurso fundado. 

Es cierto, que el art. 46.5 TRLCSP establece que el órgano competente para resolver el 
recurso deberá, en todo caso, garantizar la confidencialidad y el derecho a la protección 
de los secretos comerciales, en relación con la información contenida en el expediente 
de contratación, sin perjuicio de que pueda conocer y tomar en consideración dicha in-
formación a la hora de resolver. Y que corresponderá, a dicho órgano, resolver acerca de 
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cómo garantizar la confidencialidad y el secreto de la información que obre en el expe-
diente de contratación, sin que por ello resulten perjudicados los derechos de los demás 
interesados a la protección jurídica efectiva, y al derecho de defensa en el procedimiento. 
Pero ese expediente, es el del procedimiento del recurso que se tramita ante él, y no el 
expediente en el que se materializa el procedimiento de contratación, como sucederá, por 
ejemplo, cuando el recurrente aporte, en fundamento de su pretensión, documentación 
que contenga un secreto técnico o comercial, en cuyo caso el Tribunal valorará la pro-
cedencia de remitir o no la misma al resto de interesados, en el trámite de alegaciones. 

3. Cuestiones prácticas.
Para ejercer este derecho de vista del expediente, los interesados deberán solicitarlo 
previamente al órgano de contratación, y concretar los documentos que se desea anali-
zar, sin que quepa formular una solicitud genérica o global, en aplicación de lo previsto 
en el artículo 37.7 LRJPAC, con la interpretación ratificada por el TS en sus Sentencias 
de 14 de noviembre de 2000 y 19 de mayo de 2003. Será posible tomar notas respecto 
del expediente, pero no se entregará copia de lo presentado por otros licitadores467. 
Previamente, el órgano de contratación deberá identificar y retirar los documentos de-
clarados confidenciales en los términos exigidos en el Pliego, a los que no podrá tener 
acceso ningún licitador. 

Tampoco se tendrá acceso a las proposiciones rechazadas antes de la apertura, ya 
que las mismas quedan excluidas del procedimiento de adjudicación «y los sobres que 
las contengan no podrán ser abiertos», como determina el art. 83.5 RGLCAP, por lo 
que esta documentación no podrá ser consultada en ningún caso. Por el contrario, las 
proposiciones rechazadas después de abiertas, pueden ser consultadas en los mismos 
términos que las proposiciones admitidas468.

Por último, es muy recomendable que en el trámite de vista se expida una diligencia 
en la que se recojan las circunstancias relevantes del derecho de acceso ejercido: 
identificación de quien o quienes examinan el expediente, fecha y hora de ejercicio del 
derecho, documentos a los que no se ha permitido el acceso etc. 

467  Vid. Resolución 1/2013, de 18 de febrero del TACPA.
468  Vid Informe 3/2007, de 22 de marzo, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la 
Comunidad de Madrid.
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I. INTRODUCCIÓN.

Este artículo tiene como punto de partida abordar un fenómeno asociativo en la 
contratación pública, ya permitido desde 1953 con carácter local por el RCCL469, 
y desde 1965 con carácter estatal por la LCE470. Fenómeno asociativo que se 
irá desgranando desde ópticas diferentes y posiciones contrapuestas.

Nos encontramos ante una figura mediante la que dos o más empresarios 
pueden participar en un procedimiento de licitación, porque así lo ha posibili-
tado desde antiguo, y en la actualidad, nuestra legislación contractual pública. 
Posibilidad que, sin embargo, por no ir acompasada de una mínima regulación 
de aspectos esenciales, ha supuesto la existencia de numerosos pronuncia-
mientos, no siempre coincidentes, que ponen de manifiesto la problemática 
que genera la figura de la UTE471 a lo largo del procedimiento licitatorio.

A ello se suma un problema añadido: la “superposición” de una regulación fiscal 
contenida en la LUTE472, que viene a introducir nuevas variables al panorama.

Resulta incomprensible la inactividad del legislador, que constata durante años 
cómo las discusiones doctrinales se suceden acerca de las mismas cuestiones 
relacionadas con esta figura. No puede argumentarse, en su descargo, que 
acometer una regulación más exhaustiva de la UTE supusiera dotar de mayor 
complejidad a un texto legal, que nace en el año 2007 con una extensión de 
trescientos nueve artículos (LCSP)473. Tampoco supone justificación que, tras 
más de diez reformas operadas sobre él, ninguna lo haya sido para regular la 
figura. El vigente TRLCSP474, que contiene todas esas reformas, cuenta con 
trescientos veinte artículos.

La tarea de aproximación a este fenómeno asociativo pasa, necesariamente, por 
tener en cuenta los pronunciamientos existentes: SS de los diferentes Tribunales 
de nuestra jurisdicción, SS del Tribunal Europeo, informes de JJCCCCAA, pu-
blicaciones, así como por último, y más recientemente, la doctrina generada en 
los Tribunales Administrativos encargados de resolver los recursos especiales, 
cuestiones de nulidad del TRLCSP, y reclamaciones de la LSE475.

469  Reglamento de Contratación de las Corporaciones Locales, de 9 de enero de 1953.
470  Decreto 923/1965, de 8 de abril, Texto articulado de la Ley de Contratos del Estado.
471  Unión Temporal de Empresas, UTEs en plural.
472  Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de Agrupaciones y Uniones Tempo-
rales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial y Regional.
473  Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.
474  Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, Real Decreto Legislativo 
3/2011, de 14 de noviembre.
475  Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores 
del agua, la energía, los transportes y los servicios postales.
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Todo lo mencionado hasta ahora nos llevaría a preguntarnos: ¿Por qué de 
esa ausencia normativa ante problemas derivados de casuísticas muchas de 
ellas repetitivas?, ¿a qué se debe el silencio del legislador en este extremo? 
Preguntas de difícil respuesta.

En este artículo se ha optado por un enfoque más allá de lo doctrinal, sobre 
lo que se ha escrito amplia y brillantemente, y nunca se podría superar en 
estas líneas. El enfoque, desde una óptica didáctica, intenta adentrarnos en el 
fenómeno asociativo, tal y como éste se produce. Es decir, desde el momento 
mismo en que dos o más empresarios deciden colaborar bajo esta fórmula y 
acudir en UTE a un procedimiento de contratación. Siguiendo el orden cronoló-
gico-procedimental que en todo procedimiento licitatorio público existe, se irán 
abordando las diferentes situaciones que pueden plantearse. Ello no significa 
que existan muchas otras que, o bien no se han tratado aquí, o ni tan siquiera 
han sido objeto de pronunciamiento hasta el momento.

Se identificarán, así,  las principales aristas que la figura plantea, y que nos 
conducirán a la obtención de una visión de conjunto del fenómeno asociativo 
en que consisten las UTEs, caracterizado por la concurrencia en él de un haz 
de “luces y sombras”.

II.	 LA UTE, LUCES Y SOMBRAS.

1.	 Origen de la UTE, evolución histórica. Regulación normativa en Dere-
cho nacional y europeo.

Como ya se ha anunciado en la introducción, en el origen de la UTE, y por lo 
tanto en su normativa aplicable, hemos de diferenciar por un lado la regulación 
de tipo fiscal, a la que estas figuras pueden someterse, y por otro, la regulación 
contractual pública, a la que deben someterse, cuando deciden tomar parte en 
un procedimiento licitatorio.

El germen de las actuales UTEs se encuentra en la Ley 196/1963, de 28 de 
diciembre, sobre Asociaciones y uniones de empresas, que en su  Sección 
Segunda, art. séptimo, las reguló bajo la denominación “De la agrupación tem-
poral de empresas”. La Ley 196/1963 fue derogada por la LUTE, cuyo carácter 
eminentemente fiscal se plasma en su propia denominación: “Régimen Fiscal 
de Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de 
Desarrollo Industrial y Regional”.

La LUTE regula las UTEs y las Agrupaciones de Empresas. Por la reforma 
operada en la LUTE, mediante la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones 
de Interés Económico, se derogan los preceptos que regulaban la figura de las 
Agrupaciones de Empresas, distinguiéndose, a partir de la reforma, las UTEs 
y las AIEs476.

476  Agrupaciones de Interés Económico, AIE en singular.
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Es por ello que, atendiendo a las fechas en las que se emiten, los informes 
de JJCCCCAA, SS, etc. aluden a unos términos u otros, según el texto legal 
vigente. Pero, en cualquier caso, las normas legales aludidas lo son de natura-
leza fiscal. Por ello, y aún cuando adelantan los perfiles de lo que la UTE es, no 
siempre tendrán incidencia regulatoria en el procedimiento contractual público.

Los orígenes y evolución normativa de las UTEs en la actividad contractual 
pública se resumen en el siguiente cuadro:

Disposición normativa	 Arts.

RCCL	 7

LCE	 5

RGCE477	 26 y 27

LCAP478	 24, 25.2, 32 y 81

TRLCAP479	 24, 25.2, 31 y 80

RGLCAP480	 24, 51, 52 y 61.1

LCSP	 48, 55 y 129.3

TRLCSP	 59, 66 y 145.3

LSE481	 22

LCSPDyS482	 10

477  Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, Reglamento General de Contratación del 
Estado.
478  Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas.
479  Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Real Decreto 
Legislativo 2/2000, de 16 de junio.
480  Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, Real De-
creto 1098/2001, de 12 de octubre. La DD única, epígrafe a) de la LCSP deroga, en cuanto 
aquí interesa, los preceptos del TRLCAP que regulaban las UTEs, sin embargo no deroga 
los preceptos del RGLCAP, vigentes en la actualidad. Los preceptos en vigor del RGLCAP 
tienen carácter de normativa básica, en aplicación de su DF primera ap. 1. El mismo ca-
rácter básico tienen todos los preceptos mencionados del TRLCSP, a excepción de su art. 
59.2, por disponerlo así su DF segunda, ap. 3. Precepto éste, el 59.2 TRLCSP, destinado a 
regular el régimen de la responsabilidad solidaria de los integrantes de la UTE.
481  La LSE regula las UTEs mediante el concepto de cuño europeo “agrupaciones de ope-
radores económicos”, mientras la LCSPDyS lo hace utilizando el término“uniones tempo-
rales de empresarios”.
482  Ley 24/2011, de 1 de agosto, de Contratos del Sector Público en los ámbitos de la 
defensa y la seguridad.
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En Derecho europeo, la Dir. 2004/18/CE483 reconoce expresamente, en su art. 
4.2, que podrán licitar, o presentarse como candidatos, las agrupaciones de ope-
radores económicos, sin que los poderes adjudicadores puedan exigir a esas 
agrupaciones de operadores económicos que tengan una forma jurídica deter-
minada. Si esa agrupación resulta seleccionada, sí que podrá ser obligada a 
asumir determinada forma jurídica, una vez adjudicado el contrato, en la medida 
que esa transformación sea necesaria para la correcta ejecución del mismo.
Igualmente regula la Dir. la integración de solvencias en esas agrupaciones 
de operadores económicos. En su art. 47.3, reconoce que esas agrupaciones 
podrán basarse en las capacidades de los participantes en las mismas agru-
paciones, o en las capacidades de otras entidades484 para la justificación de 
la capacidad económica y financiera. En el art. 48.4 se contempla la misma 
previsión, esta vez para la capacidad técnica y profesional.
Por último, no se puede dejar de mencionar, en lo que al Derecho europeo 
se refiere, la regulación de las agrupaciones de operadores económicos que 
contiene la PDir. 485 En su art. 16.2, incorpora el contenido del art. 4.2 de la Dir. 
2004/18/CE, a excepción de un nuevo inciso486, que no existe en la vigente Dir.
La integración de solvencia es regulada por la PDir. en el ap. 1 de su art. 62, 
que reúne las previsiones tanto del art. 47 como del 48 de la Dir. 2004/18/CE. 
Resulta novedosa la redacción del art. 62 ap. 2 in fine PDir.487, que no se reco-
ge, como tal, en el art. 48.5 de la vigente Dir.

483  Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, 
sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de 
obras, de suministro y de servicios.
484  La posibilidad de acudir a la integración de solvencia con medios externos reconocida en 
el art. 63 TRLCSP supone una mayor complejidad en la figura de la UTE. En cualquier caso, 
se comparte el criterio manifestado, tanto por la JCCA Madrid (informe 6/2010, de 21 de di-
ciembre), como por el TACRC (resolución 117/2012, de 23 de mayo), al respecto de considerar 
requisito indispensable para contratar con el sector público que se acredite un mínimo de 
solvencia mediante medios propios, con independencia de que el resto se acredite con medios 
ajenos. Igualmente se comparte lo afirmado por el TACRC en su resolución 045/2012, de 3 
de febrero, en la que se concluye que el citado art. 63 TRLCSP resulta aplicable a la solvencia 
técnica, sin que quepa su extensión a la figura de la clasificación. A esto último se refiere el 
mismo Tribunal en su resolución 049/2011, de 24 de febrero. La citada resolución fue impug-
nada mediante recurso contencioso-administrativo, resuelto recientemente en la SAN de 5 de 
noviembre de 2012, en la que se contiene un interesante voto particular.
485  Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratación 
pública de 20 de diciembre de 2011.
486  El inciso de la PDir. afirma: “Los poderes adjudicadores podrán establecer condiciones 
específicas para la ejecución del contrato por una agrupación, siempre que tales condicio-
nes estén justificadas por razones objetivas y proporcionadas”.
487  El art. 62.2 in fine PDir. exige: “En el caso de contratos de obras, contratos de servicios 
y operaciones de colocación e instalación en el contexto de un contrato de suministro, los 
poderes adjudicadores podrán exigir que determinadas tareas críticas sean ejecutadas 
directamente por el propio licitador, o en el caso de una oferta presentada por un grupo 
de operadores económicos a que hace referencia el artículo 6, por un participante en el 
grupo.” (El subrayado es nuestro, y si bien el precepto de la PDir. alude, por error, al art. 6, 
ha de entenderse hecho al art. 16).



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

316

Bien pudiera ser que las dos novedades citadas de la PDir. tengan que ver 
con la intención de evitar prácticas fraudulentas en la presentación de ofertas 
mediante UTE.

2. Naturaleza jurídica de la UTE.
La UTE se caracteriza por ser un sistema asociativo de colaboración empre-
sarial que, si bien implica una estructura organizativa común, nunca llega a 
conformar la existencia de un sujeto de derecho distinto de los propios empre-
sarios que la integran.

Ese sistema de colaboración se articula, ad intra, mediante el propio contrato 
de UTE que suscriben sus integrantes488, y, ad extra, mediante la participación 
de esa UTE en el procedimiento de licitación contractual. La articulación ad 
extra, culminará con la obligación de elevar a escritura pública ante Notario la 
formalización de la UTE, si finalmente ésta resultara adjudicataria del contrato 
público.

De lo anterior se desprende la evidente conclusión de existencia de toda una 
dimensión “privada”, paralela a la contratación pública, desde el momento mis-
mo en el que dos o más empresarios deciden integrarse en UTE. Dimensión 
que, dada la perspectiva de este artículo, circunscrita a la contratación pública, 
no será objeto de análisis. No por ello, se puede pasar por alto la afirmación 
de que esa dimensión “privada” de las UTEs alberga problemáticas realmen-
te interesantes. Problemáticas que, a priori, ni tan siquiera se vislumbran por 
los gestores, en la actividad diaria de la contratación pública. No obstante, se 
abordarán, con carácter puntual, algunos aspectos internos de organización de 
la UTE: las cuestiones de las relaciones internas de sus miembros y la jurisdic-
ción competente al respecto489.

Llegado este punto, ha de ponerse de manifiesto que la figura de la UTE no 
coincide, en ningún caso, con la otra gran figura que regula la LUTE, cual es 
la AIE490. 

488  JURISTO SÁNCHEZ, R. (2010), pp. 64-65: “Así pues el contrato de UTE no nace con la 
firma de la oferta o proposición que se presente para intentar conseguir un contrato ... ni 
tampoco nace con la formalización de la escritura pública que exige la LUTE, porque esto 
es un requisito para que los socios puedan acogerse a los beneficios fiscales de esa ley, 
siendo claro que ya antes de esa formalización el contrato de UTE habrá desplegado sus 
efectos ...”.
489  Esta dimensión “privada” queda patente en la STS, de 21 de diciembre de 2012, al 
diferenciar el Tribunal “un plano externo” y “un plano interno” en las UTEs.
490  Las principales diferencias entre la AIE y la UTE se encuentran recogidas en el informe 
de la JCCA Estado 7/92, de 27 de febrero, y recientemente en la resolución 068/2012, de 
14 de marzo, del TACRC.
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La UTE es, por tanto, un sistema de colaboración entre empresarios, cuyas 
principales notas distintivas son: 1) falta de personalidad jurídica; 2) régimen 
de responsabilidad solidaria, que asumen todos y cada uno de los empresarios 
integrantes de la misma (ello al margen del tanto por ciento de participación 
del empresario en la UTE); 3) carácter temporal de su constitución, y 4) obliga-
toriedad de formalizarse, mediante escritura pública ante Notario, en caso de 
resultar adjudicataria del contrato público.

Si bien la ausencia de personalidad jurídica, como tal, no se reconocía en el 
RCCL, en la LCE, así como tampoco en el RGCE, ésta fue afirmada por la 
STS, de 16 de noviembre de 1993491. La misma STS resulta invocada en la 
STSJ Castilla y León, Burgos, de 4 de marzo de 1999, con idéntica finalidad492. 

El reconocimiento legal expreso de la ausencia de personalidad jurídica de la 
UTE se produce en 1982, con la promulgación de la LUTE, que así lo consagra 
en su art. 7.

No se encuentra ese reconocimiento en el art. 24 TRLCAP, ni en el vigente art. 
59 TRLCSP. Si bien, resulta cierto que los arts. 24, 51 y 52 RGLCAP exigen 
que las integrantes de la UTE han de acreditar, una a una, e individualmente, 
su capacidad de obrar, así como su solvencia. De ello se infiere que la UTE, 
como tal, no goza de personalidad jurídica.

2.1. Régimen fiscal versus contratación pública.

Varias cuestiones han sido objeto aquí de polémica, desde la entrada en vigor 
de la LUTE, por su posible incidencia en el régimen legal de la contratación 
pública.

La primera de ellas surge, vigente la LCAP, de la aparente confrontación entre 
la duración temporal de la UTE del art. 8 c) LUTE, y la que contemplaba el art. 
24 LCAP.

Esta cuestión es resuelta en el informe de la JCCA Estado 24/96, de 30 de 
mayo, así como en el 25/97, de 14 de julio. En ambos se sienta la conclusión 
de que la LUTE es una norma cuya finalidad es establecer un régimen fiscal 
especial, y que, por esa razón, carece de influencia en la legislación de contra-
tos de las AAPP. Es decir, que ninguna conexión entre ambos textos se puede 
llegar a establecer, no siendo, por ello, de aplicación la limitación temporal de 
diez años del art. 8 c) LUTE, a los contratos regulados en la LCAP.

491  Se dicta la Sentencia resultando de aplicación los arts. 10 LCE y 26 y 27 RGCE, y se 
pronuncia, asimismo, sobre el derecho de los licitadores a concurrir en UTE.
492  El pronunciamiento judicial alude, además, a la distinción entre el régimen fiscal y el 
de la contratación pública.
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A pesar de los citados informes, la JCCA Estado habrá de emitir un tercero, 
exactamente en el mismo sentido. En el 11/02, de 13 de junio, se le formula, 
por el Ayuntamiento de Granada, la consulta en los siguientes términos: “Al ir 
a formalizarse en escritura pública la citada U.T.E., tanto el Notario como el 
Registrador se niegan a ello, ya que de acuerdo con lo dispuesto en los artícu-
los 7,1 y 8, c) de la Ley 18/82, de 26 de Mayo, que las regula, la duración de la 
U.T.E. no puede ser superior a DIEZ AÑOS.”

Como se ha dicho, la respuesta de la JC, en este caso, se limita a reproducir 
sus anteriores informes, y a reiterar que la duración a efectos fiscales de la 
UTE será la de los preceptos que regulan su régimen fiscal, pero nunca exten-
sible a la duración fijada en el art. 24 LCAP493.

La segunda cuestión polémica se encuentra relacionada con entender aplica-
ble, a la contratación pública, el límite material del art. 8 b) LUTE. Se plantea 
aquí si del precepto se deriva la prohibición de que las UTEs celebren contra-
tos públicos de otro objeto, no comprendido en esa relación.

De nuevo la JCCA Estado, en su informe 8/98, de 11 de junio, se pronuncia en 
sentido negativo, insistiendo en la necesaria separación en las UTEs entre el 
régimen fiscal y el de la contratación pública.

Un año más tarde, la STSJ Castilla y León, Burgos, de 4 de marzo de 1999, 
aborda la misma problemática afirmando, de modo rotundo en su FD Segundo, 
que el objeto de la LUTE es estrictamente tributario.

Igualmente concluye la JCCA Aragón, en su informe 16/2011, de 8 de junio, 
que la figura organizativa empresarial de la UTE no se encuentra limitada a 
ningún tipo de contrato, por estar ubicado el art. 48 LCSP (art. 59 TRLCSP) en 
las disposiciones generales de la norma, de aplicación a todos los contratos.

No se puede menos que compartir plenamente todas las conclusiones ante-
riores, encaminadas a avalar una clara diferenciación entre el régimen fiscal, 
contenido en la LUTE, y el de la contratación pública. Ello sin necesidad de 
acudir a grandes constructos metafísico-doctrinales, por cuanto el propio art. 8 
LUTE determina: “Para la aplicación del régimen tributario establecido en esta 
Ley deberán cumplir los siguientes requisitos”.

Es decir, siendo la UTE una figura de claros y oscuros, de luces y sombras, no 
se debieran añadir a esas luces más sombras de las necesarias que, en lo que 
aquí interesa, son del todo improcedentes, por ser, en este extremo, la redacción 
de la norma fiscal extraordinariamente lúcida. De esa lucidez no se deriva otra 

493  Con posterioridad a los tres informes de la JCCA Estado, el art. 8 c) LUTE resulta modi-
ficado mediante Ley 46/2002, de 18 de diciembre, de reforma parcial del Impuesto sobre 
la Renta de las Personas Físicas y por la que se modifican las Leyes de los Impuestos sobre 
Sociedades y sobre la Renta de no Residentes. La modificación consiste en elevar el límite 
temporal de las UTEs, a efectos fiscales, a veinticinco años, salvo que se trate de contratos 
que comprendan la ejecución de obras y explotación de servicios públicos, en cuyo caso, 
la duración máxima será de cincuenta años.
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interpretación que la de considerar que, actualmente, los límites temporales con-
tenidos en el TRLCSP494 lo son, con carácter general, para cada tipo de contrato, 
con independencia de que en el contrato resulte adjudicataria una UTE o no.

En la misma clara distinción, entre el régimen fiscal y el de la contratación 
pública en las UTEs, viene a abundar la STSJ Islas Baleares, de 30 de sep-
tiembre de 2010495. 

2.2. Aspectos internos de organización de la UTE, relaciones internas de sus 
miembros. ¿Jurisdicción competente?

Las relaciones internas de los miembros integrantes de una UTE se rigen por 
el orden jurisdiccional civil, sede en la que deben discutir sus derechos, que, 
en cualquier caso, son ajenos a la Administración que contrata con la UTE. En 
este sentido se pronuncia, tanto la STSJ Andalucía, Granada, de 31 de marzo 
de 2008496, como la STS, de 21 de diciembre de 2012.

Si bien se comparte el argumento de la STSJ Andalucía, no se puede obviar el 
hecho de que no siempre las relaciones internas de las integrantes de una UTE 
son cuestión ajena a la Administración contratante.

Por la naturaleza solidaria de las obligaciones, que consagra el art. 8 e) 8. 
LUTE, cada una de las integrantes de la UTE responde, frente a terceros, del 
total cumplimiento de éstas, de forma ilimitada, con su propio patrimonio (no se 
debe olvidar que la falta de personalidad jurídica de la UTE, le impide ser titular 
de patrimonio propio). No queda, por ello, excluida la posibilidad de repetición 
del que ha pagado, para exigir a sus codeudores la parte que les corresponde 
(art. 1145 del Código  Civil). Por ello, ante una deuda de la UTE, el acreedor 
podrá realizar su reclamación, por el total de la deuda, frente a cualquiera de 
las integrantes de la misma, sea cual fuere la participación en la Unión, y ob-
teniendo el acreedor una sentencia favorable, podrá ejecutar el título judicial 
frente a cualquiera, o a todos los demandados.

De lo anterior se deduce que no resulta oponible, frente a terceros, cualquier 
pacto interno encaminado a eximir de responsabilidad a alguna de las inte-
grantes de la UTE497.

494  Esos límites temporales son los regulados por los arts. 268.1, 278, 303.1 y 314 TRLCSP.
495  La STSJ reconoce, igualmente, el régimen de solidaridad de las integrantes de la UTE, 
al margen de cuál sea su régimen participativo interno en la formación de ésta.
496  Analiza la STSJ Andalucía el supuesto de exclusión interna acordada en el seno de 
una UTE adjudicataria de un contrato con una EL. La exclusión de una de las integrantes 
de la UTE se acuerda por no realizar ésta una aportación del 30% al fondo de aportación 
común. El TSJ considera que no procede la resolución del contrato, por cuanto que la otra 
integrante de la UTE ha continuado ejecutándolo correctamente, y que será en el orden 
jurisdiccional civil donde la recurrente debe ejercitar las acciones pertinentes, si es que 
considera que su exclusión adolece de irregularidades.
497  Así se pronuncia la STS de 29 de julio de 2004.
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De igual modo, y por ser la responsabilidad de carácter solidario, no es apreciable 
el grado o participación de cada una de las empresas que conforman la UTE en 
el incumplimiento del contrato, por cuanto que esa responsabilidad solidaria no 
desaparece por el mero hecho de existir diferencias entre sus componentes498.

No ha de olvidarse, sin embargo, que el régimen de responsabilidad solidaria 
del art. 59.2 TRLCSP no constituye norma estatal básica, por lo que nada im-
pediría a una CA regular la cuestión de modo distinto. Esto último no se acaba 
de comprender, por cuanto que esa responsabilidad solidaria es una de las 
principales notas características de la figura de la UTE.

2.3. Obligación versus derecho a licitar en UTE.

La mencionada STS, de 16 de noviembre de 1993, consagra, en su FD Primero, 
la prohibición de que la Administración excluya la posibilidad de licitar en UTE.

Idéntica afirmación se contiene en la STJUE, de 18 de diciembre de 2007, en 
el asunto C-357/06, Frigerio Luigi & C 499.

Llegado este punto, no se debe confundir la prohibición consagrada por la 
STJUE Frigerio Luigi, con la previsión del art. 4.2 in fine de la Dir. 2004/18/
CE, que contempla que la agrupación seleccionada sí que podrá ser obligada 
a asumir determinada forma jurídica, una vez le sea adjudicado el contrato, si 
esa transformación resultare necesaria para su correcta ejecución. 

Nos encontramos aquí ante otro supuesto de hecho muy diferente, contempla-
do en nuestro ordenamiento en los arts. 67.4 h) RGLCAP y 57.2 TRLCSP500. 
Ambos preceptos regulan la constitución de una sociedad ad hoc, titular de la 
concesión, en el contrato de concesión de obra pública, opción que fue decla-
rada legal mediante STSJ Castilla y León, Valladolid, de 3 de julio de 2007501.

De lo dicho hasta ahora se concluye la imposibilidad de prohibir, en la con-
tratación pública, que los licitadores concurran integrados en UTE. Pero en el 
reverso de la moneda, nos encontraremos con otra prohibición, cual es que 

498  STS de 21 de diciembre de 2012.
499  El asunto tiene por objeto una petición de decisión prejudicial planteada, con arreglo al 
art. 234 CE, por el Tribunale amministrativo regionale per la Lombardia (Italia), en el marco 
de un litigio entre Frigerio Luigi & C. Snc, sociedad colectiva italiana, y el Comune di Triuggio, 
en relación con la adjudicación de un contrato de gestión del servicio de limpieza urbana.
500  Una reflexión, muy interesante, acerca de las posibles aplicaciones analógicas de la 
regulación de las UTEs a la fórmula del citado art. 57.2 TRLCSP se encuentra en el acuerdo 
18/2011, de 29 de julio, del TACPA.
501  El TSJ declara legal la adjudicación acordada a favor de una UTE que, debido a la apli-
cación del citado art. 67.4 RGLCAP y de la propia cláusula del pliego, que así lo exigía, 
hubo de constituirse en SL, para la gestión de la concesión en que consistía el contrato 
adjudicado, en concreto, la gestión del servicio público de transporte urbano de viajeros.
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los poderes adjudicadores tampoco podrán imponer la licitación en UTE en el 
pliego, por cuanto que la decisión de licitar o no bajo esa fórmula asociativa es 
del todo voluntaria: un derecho consagrado ope legis, razón por la cual ningún 
pliego puede ir contra él. Ese derecho, y la voluntariedad502 en su ejercicio, le 
corresponde únicamente al potencial licitador.

La imposibilidad de que la Administración exija a los oferentes que se presen-
ten bajo la forma de UTE se recoge, igualmente, en la Guía sobre contratación 
pública y competencia, publicada por la Comisión Nacional de la Competencia. 
Se afirma en ésta que ello restringiría las posibilidades de decisión de las em-
presas, aumentando, innecesariamente, el riesgo de coordinación anticompe-
titiva en la conducta de sus miembros.

Se comparte todo lo dicho hasta el momento, en el sentido de no reputarse 
correcta cualquier clase de limitación a los empresarios a la hora de presentar 
oferta en UTE al procedimiento. 

Sin embargo, lo anterior no obsta a plantearse la problemática de supuestos en 
los que se observa la licitación en UTE de empresas que, por sí solas, alcanzan la 
suficiente solvencia (léase, cuando proceda, clasificación) para acometer la ejecu-
ción del contrato de que se trate. Es decir, no se debe obviar la existencia de una 
línea muy fina que separa la licitación en UTE de las posibles prácticas colusorias 
de la competencia en la contratación pública, sin que de lo anterior se pueda inferir, 
en absoluto, una prohibición de acudir en UTE a las licitaciones públicas.

2.4.  Pluralidad de licitadores sin concurrir en UTE. ¿Posibilidad o imposibilidad?

La posibilidad de que dos o más empresarios concurran individualmente a una 
licitación, y posteriormente se constituyan en unión de empresarios, es negada 
de plano por el citado informe 8/98 de la JCCA Estado, por oponerse a ello los 
arts. 24.1 LCAP (art. 59 TRLCSP) y 27 RGLCAP.

Igualmente niega la misma JC, en sus informes 56/97, de 2 de marzo, y 32/98, 
de 30 de junio, la posibilidad de que varias personas puedan obligarse solidaria-
mente frente a la Administración, para el cumplimiento de un contrato, sin haberse 
constituido en UTE; considera la JC que, conforme a los arts. 15 y 24 LCAP (arts. 
54 y 59 TRLCSP), tan sólo existen tres posibilidades al respecto, cuales son: 1) que 
el contrato se celebre con una persona física, 2) que el contrato se celebre con una 
persona jurídica y 3) que el contrato se celebre con una UTE. Estas tres únicas po-
sibilidades se reiteran en el informe 8/2009, de 15 de junio, de la JCCA Andalucía503.

502  A esa nota de voluntariedad aluden los informes de la JCCA Estado 8/98, de 11 de 
junio, JCCA Andalucía 7/2009 y 8/2009, ambos de 15 de junio, así como las resoluciones 
del TACRC 148/2012, de 12 de julio, 208/2012, de 26 de septiembre, y la resolución del 
TACPCM 92/2012, de 12 de septiembre.
503  Dentro de las únicas tres posibilidades contempladas en los informes de las JJCC Esta-
do y Andalucía no se menciona, sin embargo, una cuarta opción que sería la ya citada de 



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

322

Todo lo anterior resulta de una claridad meridiana, a la vista de los preceptos legales 
citados. Sin embargo, la cuestión es susceptible de enroscarse con una vuelta de 
tuerca más, si imaginamos la posibilidad de presentación de una oferta firmada por 
dos personas físicas, y en la que no consta, en parte alguna, que lo sea en UTE.

III.	 LA UTE, LEGITIMACIÓN ACTIVA PARA RECURRIR INDIVIDUALMENTE.
1.	 En vía de recursos administrativos ordinarios y jurisdicción conten-

cioso-administrativa.
La cuestión de la legitimación activa de una o varias, pero no todas, las integran-
tes de una UTE, para recurrir ante los Tribunales dista mucho de ser pacífica, 
caracterizándose por una dualidad de posicionamientos, tanto a favor como en 
contra. Esa dualidad en nuestra jurisprudencia se refleja a continuación:

Reconoce legitimación individual para recurrir	 Niega legitimación individual para recurrir

STSJ Islas Baleares (3/10/00)504	 STSJ Castilla y León, Valladolid 	
	 (31/10/01)505

STS (28/02/05)	 STS (27/09/06)
STS (11/07/06)506	 STS (22/06/09)507

STSJ Islas Canarias, Santa Cruz de Tenerife (24/04/08)

El TJCE tuvo ocasión de pronunciarse, asimismo, sobre la cuestión y lo hizo en la 
Sentencia de 8 de septiembre de 2005, asunto C-129/04, Espace Trianon SA508.

los arts. 67.4 h) RGLCAP y 57.2 TRLCSP. Dispone éste último: “Quienes concurran individual 
o conjuntamente con otros a la licitación de una concesión de obras públicas, podrán ha-
cerlo con el compromiso de constituir una sociedad que será la titular de la concesión…”.
504  El TSJ Islas Baleares, si bien reconoce legitimación individual a un miembro de la UTE 
para recurrir, lo hace sin efectuar para ello mayor tarea intelectiva que la invocación del 
art. 24 LCAP. (En la misma Sentencia se dirimen las consecuencias de la quiebra de una de 
las integrantes de la UTE, en fase de ejecución de contrato).
505  La STSJ Castilla y León carece, del mismo modo que la del STSJ Islas Baleares, de ar-
gumentación jurídica, más allá de la invocación de los preceptos legales y reglamentarios 
aplicables al caso (arts. 10 LCE y 26 y 27 RGCE).
506  Tanto en la STS de 11/07/06, como en la STSJ Islas Canarias de 24/04/08, se produce 
invocación de la STS de 28/02/05.
507  Esta STS no supone un cambio respecto al criterio mantenido por el órgano jurisdiccio-
nal en sus SS de 28/02/05 y 11/07/06, pues en esta ocasión consta la oposición expresa de 
uno de los integrantes de la UTE a ejercitar acciones judiciales.
508  El asunto tiene por objeto una petición de decisión prejudicial planteada, con arreglo al 
art. 234 CE, por el Conseil D’État (Bélgica), en el marco de un litigio entre Espace Trianon SA 
y la société wallonne de location-financement SA, miembros de una UTE, por una parte, y el 
Office communautaire et régional de la formation professionnelle et de l’emploi (FOREM), 
por otra, en relación con un procedimiento de adjudicación de un contrato público.
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El TJCE vino a sostener la adecuación al art. 1 de la Dir. 89/665/CEE509, de una 
norma nacional, en este caso la belga, que imponía la obligación de recurrir a 
la totalidad de los miembros de una UTE sin personalidad jurídica, que habían 
participado en un procedimiento de adjudicación de un contrato público, y a la 
que no se le adjudicó éste.

Lo que implícitamente está reconociendo el TJCE es la adecuación a Derecho 
europeo de la posibilidad de negar legitimación individual activa a los miembros 
de una UTE para recurrir. Ese reconocimiento se lleva a cabo en la Sentencia 
sin que existan mayores argumentos, a lo largo de toda ella, que avalen la hi-
potética adecuación a la Dir. 89/665/CEE de una norma nacional, que impone 
la obligación de recurrir, a todas y cada una de las integrantes de una UTE. 

La STJCE difícilmente se nos plantea, por ello, como garante de una tutela 
judicial efectiva, a pesar de que así se afirme, en varias ocasiones, a lo largo 
del pronunciamiento. Y es quizá por ese motivo que la misma Sentencia ha 
sido objeto de invocación por nuestros Tribunales, tanto para reconocer legiti-
mación individual, como para negarla510. 

Examinadas ambas posturas, se considera más respetuosa con el principio pro 
actione la corriente jurisprudencial de aceptar legitimación activa a cualquiera de 
las integrantes de una UTE. Ello, siempre y cuando no conste oposición del resto, 
y se acredite la existencia de un interés legítimo y directo, en el ejercicio de la ac-
ción. La negativa, en este sentido, de la STJCE resulta, cuando menos, llamativa.

2	 En vía de recurso especial en materia de contratación, cuestión de 
nulidad de la LCSP/TRLCSP y reclamaciones de la LSE.

El criterio de los TTAARRCC511 es unánime al respecto de considerar legitima-
das a cualquiera de las integrantes de la UTE para accionar el recurso especial 
en materia de contratación y la cuestión de nulidad de la LCSP/TRLCSP, o bien 
la reclamación de la LSE. Se recoge por esos órganos administrativos la línea 
jurisprudencial ya analizada, de SS contradictorias, si bien consideran que los 
fundamentos de legitimación contenidos tanto en la LSE como en la LCSP/
TRLCSP no coinciden, necesariamente, con los previstos en la LRJCA512 513. 

509  Directiva 89/665/CEE del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, relativa a la coordina-
ción de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas referentes a la aplica-
ción de los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de los contratos públi-
cos de suministros y de obras.
510  Así, la STS de 11/07/06 y la STSJ Canarias de 24/04/08 la invocan para reconocer legi-
timación, mientras la STS de 27/09/06 lo hace para negarla.
511  Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales.
512  Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.
513  La única resolución, emitida hasta el momento de redacción de estas líneas, en la que 
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Hasta el momento de redacción de este artículo, no se tiene conocimiento del 
supuesto de impugnación de alguna de las integrantes de una UTE, constando 
oposición de cualquiera de sus miembros. 

A continuación se enumeran las Resoluciones y Acuerdos dictados hasta el 
momento con ese criterio unánime:

Tribunal	 Resolución/Acuerdo
TACRC514	 105/2011 (15/04/11), 212/2011 (14/09/11),  280/2011 (16/11/11) 
	 321/2011 (21/12/11), 111/2012 (11/05/12), 169/2012 (03/08/12),  
	 170/2012 (03/08/12), 182, 184/2012 (06/09/12), 269/2012  
	 (30/11/12), 009/2013 (10/01/2013), 28/2013 (17/01/13)
TACPCM515	13/2011 (01/06/11), 35/2012 (28/03/12), 39/2012 (19/04/12) y
	  52/2012 (30/05/12)
TACPA516	 21/2012 (21/06/12), 42/2012 (27/09/12), 47/2012 (30/10/12) y 
	 7/2013 (05/02/13)
TARCJA517	 115/2012 (22/11/12)

Si bien, como ha quedado de manifiesto, el criterio unánime de todos los 
TTAARRCC es admitir la legitimación activa a cualquiera de las integrantes de 
una UTE, no se entiende aquí, de nuevo, el silencio del legislador. Éste, perdió 
la ocasión de regular la cuestión en la modificación operada en la LCSP por la 
Ley 34/2010518, lo que no se llevó a cabo y constituye prueba, una vez más, de 
las “sombras” que se proyectan sobre la regulación de las UTEs, que parecen 
ser las grandes olvidadas del legislador contractual público.

se inadmite recurso especial a una UTE, no lo es por negar legitimación activa, sino por no 
ostentarse representación de la misma en los términos de los arts. 44 a) TRLCSP y 32.3 de 
la LRJPAC (resolución del TARCJA 7/2012, de 18 de enero).
514  Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales.
515  Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid.
516  Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón.
517  Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucía.
518  Ley 34/2010, de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, 
de Contratos del Sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de 
contratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, 
y 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa para 
adaptación a la normativa comunitaria de las dos primeras.
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IV. LA UTE EN FASE DE LICITACIÓN CONTRACTUAL.

1. Problemática en la acreditación de:
1.1. Objeto social.

Sentado que la UTE carece de personalidad jurídica, todas y cada una de sus 
integrantes habrán de acreditar su capacidad de obrar519 y solvencia (o en su 
caso clasificación), conforme exige el art. 24.1 RGLCAP.

La obligación contemplada en el art. 197.1 TRLCAP, tan sólo para los contratos 
de consultoría y asistencia y de servicios, se introdujo en la LCSP para todos 
los contratos públicos en su art. 46.1 (art. 57.1 TRLCSP).

Surge aquí la interrogante de si todos los miembros de una UTE han de acre-
ditar lo dispuesto en ese art. 57.1, o resultaría suficiente la acreditación del 
objeto social por parte de sólo uno de los miembros de la UTE.

La cuestión anterior recibe respuesta, vigente el TRLCAP, en el informe 8/2005, 
de 4 de octubre, de la JCCA Cataluña520. Concluye el informe que todas las 
integrantes de una UTE han de acreditar, al menos, una relación directa o in-
directa, parcial o total, entre su objeto social y el objeto del contrato. Y ello con 
absoluta independencia de que esas integrantes se encuentren clasificadas. 
Se muestra, por lo tanto, la JC proclive a una interpretación flexible del art. 
197.1 TRLCAP, pero en ningún caso se admite la posibilidad de que el objeto 
social de alguna de las integrantes de la UTE no guarde relación alguna con el 
objeto del contrato al que se opta. 

El citado informe 8/2005 se invoca por la JCCA de Islas Baleares en el 11/08, de 
30 de abril de 2009, vigente la LCSP. En él, se considera que será suficiente que 
el objeto social de cada empresa integrante de una UTE se adecúe a una parte 
de las prestaciones del contrato, siempre y cuando la totalidad de esas presta-
ciones queden amparadas por lo objetos sociales de los empresarios agrupados. 

Se comparten, en este extremo, las conclusiones de ambos órganos consulti-
vos. Mantener la postura contraria bien podría traducirse en una imposibilidad 

519  En relación con la ausencia de prohibición de contratar, el TACRC, en resolución 
046/2013, de 30 de enero, estima recurso especial por recaer, al momento de la adjudica-
ción del contrato, la prohibición de contratar del art. 60.1 a) TRLCSP sobre una de las dos 
integrantes de la UTE. Se separa, así, el Tribunal, del criterio manifestado por el órgano 
de contratación en su informe al recurso: “Por último, justifica el órgano de contratación 
que la adjudicación sería válida siguiendo el criterio del informe de la Abogacía del Estado 
en el Ministerio de Fomento de 6 de julio de 2012, en virtud del cual la falta de capacidad 
de uno de los miembros de la UTE –en un caso de declaración de concurso- no impide la 
adjudicación, una vez retirada la oferta de la sociedad incapaz, a la otra entidad con la que 
concurría si cumple por sí sola con todos los requisitos”.
520  El mismo informe analiza la imposibilidad de adjudicar el contrato a una sola integran-
te de la UTE, por renuncia de la otra.
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de llevar a término el contrato, en su fase de ejecución, y una más que posible 
resolución contractual por ese motivo.

El criterio sostenido por los órganos consultivos es acogido por todos los 
TTAARRCC en funcionamiento, que reconocen la necesaria acreditación del 
objeto social por cada una de las integrantes de una UTE, si bien favoreciendo 
la integración de los objetos sociales de éstas, con resultados beneficiosos 
para la Unión521.

1.2. Clasificación, solvencia y Normas de gestión de la calidad y medioambientales.

El art. 24.1 RGLCAP regula la determinación de la solvencia mediante la acu-
mulación de las características de cada una de las integrantes de la UTE sin 
perjuicio de lo que establece, para la clasificación, el art. 52 del mismo.

La acreditación por las UTEs de su clasificación como empresas contratistas 
de obras o de servicios, según el contrato al que opten, y el régimen de acumu-
lación para acreditar esa clasificación, han evolucionado históricamente, hasta 
dar como resultado el actualmente vigente522. 

En aplicación de los arts. 51 y 52 RGLCAP, el régimen de acumulación de las 
clasificaciones, ostentadas individualmente por las integrantes de una UTE, ha-
brá de ser apreciado directamente por la Mesa de contratación. En el correcto 
ejercicio de esa función de apreciación por la Mesa, como órgano colegiado de 
asistencia al órgano de contratación, son de aplicación los siguientes criterios:

* “Para los casos en que sea exigible la clasificación y concurran en la unión 
empresarios nacionales, extranjeros que no sean nacionales de un Estado 
miembro de la Unión Europea y extranjeros que sean nacionales de un Estado 
miembro de la unión Europea, los que pertenezcan a los dos primeros grupos 
deberán acreditar su clasificación, y estos últimos su solvencia económica, 
financiera y técnica o profesional.” 523

* Todas aquéllas integrantes de la UTE que hayan de acreditar la clasificación, 
habrán de hacerlo como empresas contratistas de obras o de servicios, pero 
no necesariamente todas ellas en el mismo grupo y subgrupo que el exigido 

521  Así, el TACRC en sus resoluciones 148/2011, de 25 de mayo, 247/2011, de 26 de octu-
bre y 154/2013, de 18 de abril, el TACPCM en sus resoluciones 14/2011, de 8 de junio, 81 
y 82/2012, ambas de 1 de agosto y el Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales 
de la Junta de Castilla y León en sus resoluciones 6/2012, de 11 de mayo y 13/2013, de 
27 de marzo.
522  La evolución histórica se contiene en los informes 22/96, de 5 de junio y 2/04, de 12 
de marzo, de la JCCA Estado. 
523  Arts. 59.2 y 66.1 TRLCSP.
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en el PCAP524. Es decir, se configura como requisito ineludible que todas las 
integrantes se encuentren clasificadas, sin que pueda admitirse que una de las 
empresas agrupadas carezca de clasificación525.

Si alguna de las integrantes no se encuentra clasificada al momento de acredita-
ción de la documentación del art. 146 TRLCSP, podrá presentar el documento de 
haber formulado solicitud de clasificación. Pero, en cualquier caso, el certificado 
acreditativo de esa clasificación se deberá aportar dentro del plazo concedido para 
la subsanación de defectos de la documentación (art. 81 RGLCAP)526. Por ello no 
puede admitirse la acreditación de ese requisito en la fase de aportación de do-
cumentación del art. 151.4 TRLCSP, puesto que si la integrante de la Unión no lo 
aportó en fase de subsanación, no procede la apertura de la oferta de la UTE527.

* Cuando una de las empresas que concurren en la Unión ostenta la clasifica-
ción en el subgrupo exigido, con categoría igual o superior a la pedida, la UTE 
alcanza, directamente, dicha clasificación, con independencia del porcentaje 
que esa empresa tenga en la Unión528. Además, en estos casos, no resulta de 
aplicación el coeficiente reductor del art. 52.4 RGLCAP, al margen del porcen-
taje de participación de esa integrante en la UTE529.

524  Así lo afirman los informes JCCA Estado 22/96, de 5 de junio, 40/00, de 30 de octubre, 
46/02, de 28 de febrero de 2003, y el ya citado 2/04.
525  Informes JCCA Estado 8/94, de 8 de junio, 29/02, de 23 de octubre y resoluciones del 
TARCJA 45, 46, 47 y 48/2012, todas ellas de 3 de mayo. En las citadas resoluciones del TAR-
CJA, se anula la adjudicación efectuada a una UTE, integrada por cinco miembros, en los 
que sólo uno de ellos (SL) poseía la clasificación de servicios exigida en el PCAP, mientras 
las otras cuatro integrantes, personas físicas, no acreditan clasificación, sino solvencia.
526  Esta previsión, contenida en el segundo párrafo del art. 146.1 b) del TRLCSP, ha sido 
confirmada en el Acuerdo 7/2013, de 5 de febrero, del TACPA, en el que se concluye inco-
rrecta la actuación de la Mesa de contratación por excluir a una UTE de dos integrantes, 
en la que una de ellas acredita haber solicitado la clasificación como empresa contratista 
de servicios, sin que el órgano colegiado concediera plazo de subsanación a la UTE para 
aportar el certificado de clasificación pendiente de obtener. El TACPA realiza una afirma-
ción a este respecto interesante, en cuanto que considera que la concesión de plazo de 
subsanación de documentación administrativa a los licitadores es una regla “… aplicable a 
todo poder adjudicador, sea o no Administración Pública.”
527  Informe JCCA Estado 19/09, de 25 de septiembre, que alude, dada su fecha de emi-
sión, al art. 135.4 LCSP.
528  Por ello, las resoluciones del TACRC 158/2011, de 8 de junio, y 077/2012, de 28 de 
marzo, determinan incorrecta la exclusión por la Mesa de contratación de la UTE en la 
que una, de sus dos integrantes, se hallaba clasificada en el grupo y subgrupo, y con ma-
yor categoría que la exigida en el PCAP, para el contrato de servicios al que optaban, 
encontrándose la otra clasificada como empresa contratista de servicios, aunque no en el 
grupo y subgrupo exigidos. Idéntica situación se produce en las resoluciones del TACPCM 
14/2011, de 8 de junio, y 44/2011, de 28 de julio, así como en la ya citada 13/2013, del 
Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta de Castilla y León.
529  Informes JCCA Estado 1/92, de 27 de febrero y el citado 2/04, que interpretan los app. 
3 y 4 del art. 52 RGLCAP.
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Ahora bien, en este caso, y a efectos de apreciarse por la mesa de contrata-
ción la acumulación de clasificación de las integrantes de la Unión, habrá de 
tenerse en cuenta lo dispuesto en el art. 68 TRLCSP, en cuanto a que sólo go-
zan de eficacia general, frente a todos los órganos de contratación, los acuer-
dos relativos a la clasificación de empresas adoptados por las Comisiones 
Clasificadoras de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del 
Estado530.

* El último criterio a tener en cuenta es el supuesto regulado en el art. 52.4 
RGLCAP: las integrantes de la UTE se encuentran clasificadas en el mismo 
grupo y subgrupo de los exigidos, pero ninguna alcanza la categoría por sí 
sola. 

Contempla el precepto, para ese caso, que la categoría de la UTE será la que 
corresponda a la suma de los valores medios de los intervalos de las respec-
tivas categorías ostentadas, en ese grupo y subgrupo, por cada una de las 
empresas, siempre y cuando el porcentaje mínimo de participación de todas 
ellas sea del 20%. Los valores medios se calculan atendiendo a la fórmula 
matemática contemplada en el propio art. 52 RGLCAP.

No obstante, nos encontramos en este punto con dos posibles interpretaciones 
del art. 52.4 RGLCAP: de un lado, la interpretación de la JCCA Estado en el 
informe 46/02, de 28 de febrero de 2003, y del otro, la de la JCCA Cataluña, en 
el informe 3/2004, de 7 de julio.

La interpretación de la JCCA Estado arroja como consecuencia práctica que 
cuando dos integrantes de una UTE se encuentren clasificadas, dentro del 
mismo grupo y subgrupo en la misma categoría, por aplicación de la fórmula 
del art. 52.4 RGLCAP alcanzarán, mediante la suma de sus valores medios, la 
categoría inmediatamente superior. Esto no ocurre cuando una de ellas está 
clasificada en una categoría y la otra en la inmediatamente superior. Léase, por 
ejemplo, que una ostente la categoría “c”, y la otra la categoría “d”: la UTE nun-
ca llegará a alcanzar la “e”, mientras sí la alcanzaría, de encontrarse, ambas, 
clasificadas en la categoría “d”.

En contra de esa interpretación se muestra la JCCA Cataluña, que parte de 
considerar que los valores mínimos, contenidos en el art. 52.4 RGLCAP, han 
de ser la cantidades incrementadas en una centésima de euro531. Ello supon-

530  Es por ello que el TACRC, en su resolución 059/2013, de 6 de febrero, confirma la 
legalidad de la actuación administrativa consistente en acordar la exclusión de una UTE 
por insuficiencia de clasificación de ésta, por cuanto una de sus integrantes acredita la 
clasificación exigida en el pliego, mediante certificación expedida por el Registro Oficial 
de Licitadores y Empresas Clasificadas del Estado, mientras la otra aporta certificado de 
hallarse clasificada ante el Registro de Licitadores del Gobierno de Canarias, certificado 
que no goza de eficacia general, por aplicación de lo dispuesto en el art. 68.2 TRLCSP.
531  Sobre los “perversos” efectos de un céntimo de euro en la acumulación de clasificacio-
nes en las UTEs para los contratos de obras: VILLAR ROMAR, J.C. (2012).
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dría que, partiendo del ejemplo anterior, para la JCCA Cataluña, sí resultaría 
posible que la UTE integrada por dos empresas, cada una de ellas con catego-
ría “c” y “d”, respectivamente, alcanzase la categoría “e”.

Se hace necesario aquí tomar postura en un sentido u otro ya que, como se 
afirmó, la apreciación del requisito de clasificación en las UTEs ha de ser lle-
vada a cabo directamente por la Mesa de contratación en una labor intelectiva. 

La interpretación que se considera más adecuada es la realizada por la JCCA 
Cataluña. Se comparte la apreciación de ésta en el sentido de que resulta, 
cuando menos, dudoso, que el resultado pretendido por el legislador fuese el 
que se produce con la interpretación de la JCCA Estado. Entendiendo, ade-
más, que las expresiones “exceda” del art. 26 RGLCAP, e “igual o superior” del 
art. 38 del mismo, muy mal se compadecen con la interpretación estricta que 
lleva a cabo la JCCA Estado.

Finalmente, ha de tenerse en cuenta que el concepto de “anualidad media del 
contrato” del art. 36.6 RGLCAP, al que alude el informe de la JCCA Cataluña, 
ha venido a ser derogado de facto por el segundo párrafo del art. 56.1 LCSP 
(art. 67.1 TRLCSP), en aquéllos contratos de duración igual o inferior al año532.

En lo que respecta a la solvencia, como se dijo, el art. 24.1 RGLCAP parte de 
la regla de la acumulación de las características de cada una de las integrantes 
de la UTE.

La dificultad, no obstante, aquí es mayor que en la determinación de la acumu-
lación en sede de clasificación, por cuanto que no existen preceptos reglamen-
tarios ad hoc que ayuden a la Mesa de contratación en esa labor.

El criterio seguido aquí por algunos de los TTAARRCC es considerar requisito 
imprescindible, para que la acumulación de solvencia opere, que se acredite, 
por todas y cada una de las integrantes de una UTE algún tipo de solvencia. De 
ese modo lo interpreta el TACPCM en las resoluciones 81 y 82/2012, ambas de 
1 de agosto, en lo que a solvencia técnica se refiere, así como el TACPA en sus 
acuerdos 11/2012, de 16 de marzo533 y 31/2012, de 2 de agosto.

532  Así lo afirman la Recomendación 1/2011, de 6 de abril, de la JCCA Aragón y el informe 
16/2012, de 30 de noviembre, de la JCCA Cataluña.
533  En el acuerdo 11/2012, el TACPA concluye correcta la exclusión, por la Mesa de con-
tratación, de una UTE con dos integrantes. Exigía el PCAP, como solvencia económica, 
acreditar un patrimonio neto positivo superior a 1.000.000 €. Se acredita, por una las em-
presas, un patrimonio de –19.138 € y por la otra, de 432.242,25 €. Se invoca por la UTE la 
integración de solvencia con medios externos (art. 63 TRLCSP), de la sociedad dominante 
del grupo. Ésta alcanzaba un neto de 373.318 €, en sus cuentas anuales consolidadas, 
motivo por el cual el Tribunal consideró no acreditada la solvencia económica, en su con-
junto, por la UTE.
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Sin embargo, no siempre resulta tan pacífica la cuestión de determinar si una 
UTE acumula o no la correspondiente solvencia. En particular, en lo que a 
solvencia técnica se refiere cuando ésta tiene que ver, por ejemplo, con certi-
ficados de buena ejecución de contratos, con titulaciones académicas o profe-
sionales, o con acreditación de experiencia. 

Relacionada con la acumulación de la solvencia técnica en las UTEs (en con-
creto, la experiencia) se encuentra la resolución del TACRC 235/2011, de 13 
de octubre. En ella se planteaba si fue correcta la exclusión de una UTE, con 
dos integrantes, en la que tan sólo una de ellas acreditó la experiencia exigida 
en el pliego. Desafortunadamente, la cuestión no se resuelve en el recurso, por 
falta de competencia del Tribunal534. 

Sí que se resuelve la cuestión,  por el mismo Tribunal, en su resolución 
205/2012, de 20 de septiembre535. En ella, el TACRC concluye como incorrecta 
la exclusión de una UTE, integrada por dos empresas, en la que tan sólo una 
de ellas acredita el certificado de buena ejecución de contrato requerido en el 
PCAP. Considera el Tribunal, que la norma general para la acreditación de la 
solvencia en las UTEs, es la de la acumulación, por lo que basta con que tan 
sólo una de sus integrantes acredite que ha celebrado el contrato que exigía el 
pliego como solvencia técnica536. Ello supone un primer ejemplo de distancia-
miento respecto del criterio mantenido tanto por el TACPCM (resoluciones 81 
y 82/2012), como por el TACPA (acuerdos 11 y 31/2012).

Otro claro exponente de que no existe aquí pacífica corriente, o más bien pa-
cífica práctica contractual, se encuentra en la Guía sobre contratación pública 
y competencia. En ella, se alude a la licitación llevada a cabo por una empresa 
pública, mediante procedimiento abierto, para la contratación de servicios de 

534  El TACRC inadmite el recurso, ya que el contrato impugnado es un contrato mixto 
(de obras y suministro) celebrado por un poder adjudicador no Administración Pública, 
TRAGSA, con un valor estimado de 544.264,63 €, lo que le hace no susceptible de recurso 
especial.
535  En la mencionada resolución, el TACRC resuelve dos recursos acumulados interpues-
tos contra un contrato celebrado por la Consejería de Agricultura, Desarrollo Rural, Medio 
Ambiente y Energía, de la Junta de Extremadura. El Tribunal resulta competente en virtud 
de la habilitación contenida en el art. 41.3 TRLCSP: “Podrán las Comunidades Autónomas, 
asimismo, atribuir la competencia para la resolución de los recursos al Tribunal especial 
creado en el apartado 1 de este artículo. A tal efecto, deberán celebrar el correspondiente 
convenio con la Administración General del Estado, en el que se estipulen las condiciones 
en que la Comunidad sufragará los gastos derivados de esta asunción de competencias”. 
Si bien no es objeto de este artículo, cabría, cuando menos, plantearse la adecuación del 
citado art. 41.3 TRLCSP a nuestro sistema constitucional de reparto competencial entre el 
Estado y las Comunidades Autónomas.
536  Invocando la resolución 205/2012 del TACRC, el TRCAS (Tribunal de Recursos Con-
tractuales del Ayuntamiento de Sevilla) llega a la misma conclusión en sus resoluciones 
17/2012, de 9 de enero de 2013, y 2/2013, de 23 de enero. 
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ingeniería de un proyecto tecnológico de rehabilitación de un edificio. Si bien 
el pliego admitía la presentación de proposiciones mediante la asociación en 
UTE, sin embargo, no aceptaba la acumulación de la solvencia por sus inte-
grantes, exigiendo la acreditación por todas ellas.

Por todo lo dicho hasta el momento, no se puede manifestar acuerdo con la 
actuación descrita en la Guía citada. Ese modo de proceder supondría admitir 
un régimen de acumulación en la acreditación de la clasificación y no admitirlo 
en la solvencia y, por lo tanto, una clara contravención del principio de igualdad 
de trato y no discriminación.

Del mismo modo, tampoco se comparte la conclusión sentada en la resolución 
205/2012 del TACRC por cuanto que el término “acumular” difícilmente se antoja 
posible si una de las integrantes de la UTE no aporta nada a esa acumulación.

Otro ejemplo, que no se puede compartir, se contiene en la STSJ Andalucía, 
Granada, de 31 de marzo de 2008. En ella, el TSJ declara nula la adjudicación 
del contrato a una UTE, porque a ésta se le valoró la experiencia acumulada de 
sus integrantes. Para el TSJ se debía haber considerado únicamente a la inte-
grante con más experiencia y no considerarse la del resto. No se comparte la 
STSJ porque del contenido del art. 24 RGLCAP no se infiere lo afirmado en ella.

La ausencia de preceptos legales o reglamentarios que en estos casos ayuden 
a la Mesa de contratación en su labor, es otra de las críticas que se pueden 
formular al legislador en lo que al régimen jurídico de las UTEs se refiere. La 
ausencia bien podría haber sido resuelta por éste en el RDDPLCSP537.

Por último, la acreditación de las normas de gestión de la calidad y 
medioambientales,cuenta con un difícil encaje en la figura de la acumulación.

Estas normas que pueden exigirse como un plus de solvencia (incluso en 
aquéllos contratos en los que sea exigible la clasificación), y actualmente re-
guladas en los arts. 80 y 81 TRLCSP para contratos sujetos a regulación ar-
monizada, suponen que la empresa ha de obtener esos certificados mediante 
procedimientos complejos y que, una vez superados, acreditan que ésta y no 
otra cumple con ellos. 

Ese planteamiento lleva a la JCCA Estado a afirmar en su informe 46/99, de 21 
de diciembre, que todas las integrantes de una UTE han de acreditar y cumplir 
el requisito, cuando así se exija, de normas ISO o equivalentes. Tales certifica-
dos garantizan las circunstancias en ellos expresadas respecto de la empresa 
y de la actividad de ésta para la que se han expedido, a excepción, claro está, 
de que alguna de las integrantes de la UTE no se encuentre afectada por la 
exigencia de estos certificados en atención a su propia actividad538.

537  Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.
538  Informe JCCA Estado 29/10, de 24 de noviembre.
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El anterior criterio, que se comparte completamente, es el seguido en el Acuerdo 
del TACPA 26/2012, de 13 de julio, que concluye como correcta la exclusión, por 
la Mesa de contratación, de una UTE por exigir el PCAP norma UNE-EN ISO 
9001 en aplicación de los citados arts. 80 y 81 TRLCSP. La exclusión se acuerda 
ya que tan sólo acredita esos certificados una de las dos integrantes de la Unión, 
presentando la otra una declaración de hallarse en tramitación de los mismos, 
algo que el Tribunal entiende inadmisible como “otras pruebas de medida equi-
valente…” del art. 80.2 in fine TRLCSP, pues el certificado exigido se obtiene me-
diante un procedimiento complejo a través de un proceso de auditoría externa539.

Si bien los pronunciamientos anteriores son unánimes, ha de aludirse a otro 
completamente opuesto, que no se comparte en absoluto. Éste se encuentra 
en el informe 6/03, de 29 de mayo, de la JCCA Islas Baleares. Se le plantea a 
la JC la cuestión de valoración, como criterio de adjudicación, del cumplimiento 
de normas ISO que, con acertado juicio, el órgano consultivo afirma que debie-
ra haberse exigido como criterio de solvencia y no como criterio de adjudica-
ción. Pero, dado que la consulta versa sobre esas normas ISO contempladas 
como criterio de adjudicación, la JC entra a conocer el asunto y concluye que 
resulta indiferente quién de las integrantes de una UTE posea esas normas 
ISO. No obstante, parece obviar la JC en su conclusión, la posibilidad de re-
nuncia de una de las integrantes de una UTE a la adjudicación del contrato, 
cuando la que renuncia es quien ofertó unos determinados medios concretos 
en fase de ponderación de criterios de adjudicación.

1.3. Poderes acreditativos de la representación.

En relación con el cumplimiento del requisito exigido por el art. 146.1 a) 
TRLCSP, en cuanto a que los empresarios han de acreditar su personalidad 
jurídica y, en su caso, su representación, resulta exigible que los poderes que 
acrediten esa representación se prediquen de cada uno de los miembros de la 
UTE y no se encuentren afectos por condición limitativa alguna. 

No se estima, por ello, posible la aplicación analógica del tanto por ciento de 
participación de una integrante en la UTE al objeto de que el poder que acredi-
te la representación se encuentre limitado cuantitativamente. La participación 
en la UTE de cada una de sus integrantes pertenece a la esfera privada del 
contrato plurilateral que suscriben, pero en ningún caso puede trasladarse a la 
esfera pública de la acreditación de poderes de representación540.

539 El criterio del Acuerdo 26/2012 del TACPA contrasta con el mantenido por la JCCA Ara-
gón en su informe 29/2008, de 10 de diciembre. En éste, el órgano consultivo concluye 
que, a la vista de la regulación contenida en la Dir. 2004/18/CE, y la jurisprudencia del 
TJUE, la integración de la solvencia con medios externos no puede sujetarse a límite al-
guno, criterio que no se comparte en atención a lo expresado en la nota a pie de página 
núm. 487.
540  Así lo afirma el TACRC en sus resoluciones 184/2011, de 13 de julio y 331/2011, de 21 
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1.4. Garantías (provisionales y definitivas).

Configurada la exigencia de garantía provisional, en el actual TRLCSP, con 
carácter potestativo para el órgano de contratación, se abordará la proble-
mática de acreditación de este tipo de garantía, junto con la definitiva, de 
modo menos exhaustivo y detallado que el que hubiere procedido vigente el 
TRLCAP, o la LCSP en su primigenia redacción.

La JCCA Estado, hasta la promulgación del RGLCAP, entendía necesario que 
las garantías debían garantizar solidariamente a todas las integrantes de la 
Unión541.

El RGLCAP, en su art. 61.1, zanja la cuestión al regular que, en las UTEs, las 
garantías provisionales se podrán constituir por una o varias de sus integran-
tes, siempre que en su conjunto se alcance la cuantía del art. 35 de la LCAP 
(art. 103.3 TRLCSP).

La previsión introducida por el art. 61.1 RGLCAP ya se contenía en la argu-
mentación de la STS, de 11 de mayo de 2005, si bien ésta se dictó resultando 
de aplicación al asunto la legislación anterior al RGLCAP.

La STS resulta invocada por el TACRC en la resolución 193/2012, de 12 de 
septiembre, en la que acepta, como garantía provisional debidamente cons-
tituida, el aval bancario que garantiza a las dos empresas integrantes de una 
UTE, teniendo la garantía carácter solidario, aunque no se contiene en el do-
cumento, específicamente, la mención a la “solidaridad” entre las dos empre-
sas integrantes de la UTE.

La regulación para las garantías provisionales del art. 61.1 RGLCAP se reputa 
aplicable de modo analógico a las garantías definitivas542.

2. Ofertas anormales o desproporcionadas.
Uno de los posibles mecanismos preventivos de la práctica colusoria en la 
contratación pública se encuentra en el art. 86.1 RGLCAP. El precepto regula 
las ofertas anormalmente bajas o desproporcionadas en los casos de em-
presas de un mismo grupo. Lo hace, tratando de evitar eventuales concerta-
ciones, mediante la exclusión de las ofertas más altas para calcular la media 
aritmética.

El informe de la JCCA Andalucía 1/2012, de 24 de febrero, desarrolla el moti-
vo que indujo a la introducción del citado precepto reglamentario. Éste no fue 

de diciembre.
541  Informes JCCA Estado 12/99, de 17 de marzo y 69/99, de 11 de abril de 2000.
542  Informe JCCA Estado 50/06, de 11 de diciembre.
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otro que evitar las prácticas que pudieran desvirtuar la competencia, por las 
empresas pertenecientes a un mismo grupo. La JC concluye que la expresión 
“concurrir individualmente” del art. 86.1 RGLCAP se debe interpretar en el sen-
tido de que en una licitación concurran separadamente empresas del mismo 
grupo, ya sea de forma individual o en una unión de empresarios.

Ello, porque el hecho de que la empresa del grupo concurra a la licitación en 
unión con otra empresa no perteneciente a dicho grupo, no altera la prevención 
reglamentaria de querer evitar la posibilidad de acuerdos dirigidos a alterar el 
régimen de apreciación de las ofertas anormales o desproporcionadas, objeto 
que sería fácilmente alcanzable concurriendo a la licitación acompañada de 
una tercera empresa, eludiéndose de ese modo el precepto citado543. 

Un indicador que puede llevar a apreciar la concurrencia de prácticas colu-
sorias mediante la oferta en UTE se contiene en la Guía sobre contratación 
pública y competencia: que varias empresas presenten una oferta conjunta 
mediante UTE, a pesar de que, al menos una de ellas, podría haberlo hecho 
de manera individual.

Quizá procediera una reflexión sobre la conveniencia, cara a minimizar el ries-
go de prácticas colusorias en las UTES, de introducir en nuestra regulación 
contractual pública una previsión similar a la del Derecho alemán respecto de 
la figura análoga, la Arbeitsgemeinschaft (ARGE)544. Es decir, regular la previ-
sión de no admitir una participación en la UTE “meramente nominal”545, con la 
finalidad de facilitar al resto de integrantes lograr la solvencia o clasificación, 
que de otro modo no se alcanzaría, pero sin que se pretenda ab initio una par-
ticipación efectiva en el contrato de UTE. Esto último podría, incluso, rozar la 
línea de simulación de contrato de UTE.

En cualquier caso, sí que deberá constar en la transposición a nuestro ordena-
miento nacional la previsión del art. 22 PDir. El precepto exige a los candidatos 
que presenten, al inicio del procedimiento, una declaración de que no van a 
celebrar acuerdos con otros candidatos y licitadores, con el fin de falsear la 
competencia, lo que constituirá, qué duda cabe, un primer nivel de prevención 
al respecto.

543  Contraria interpretación a la de la JCCA Andalucía se encuentra en las resoluciones 
del TACRC  137/2011, de 11 de mayo y 285/2012, de 14 de diciembre, en el acuerdo del 
TACPA 8/2013, de 6 de febrero y en el informe de la JCCA Aragón 9/2013, de 10 de abril. 
Afirma éste último: “Por lo tanto, cuando concurran en una UTE empresas pertenecientes 
al mismo grupo con otras empresas que no formen parte del mismo, no les resultarán de 
aplicación las previsiones del artículo 86 RGLCAP, a la hora de aplicar el régimen de apre-
ciación de ofertas anormalmente bajas, debiéndose tratar como ofertas independientes”.
544  La cuota de participación que los integrantes de la ARGE ostentan comprende, tam-
bién, el deber de colaborar en la ejecución de la obra, cuando de contratos de esta natu-
raleza se trate.
545  JURISTO SÁNCHEZ, R. op. cit. p. 142.
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Por último, en el supuesto de que la oferta de una UTE sea considerada anor-
malmente baja o desproporcionada, el trámite de justificación de esa oferta ha 
de cumplimentarse por todas y cada una de sus integrantes, sin que quepa 
aceptar la justificación presentada a título particular por uno sólo de los em-
presarios, aún cuando éste sea el identificado en el escrito de compromiso de 
constitución de la UTE como futuro representante de la misma546.

3.	 Problemática de ofertas en las que no conste la voluntad de todas las 
integrantes de la UTE de concurrir como tal a la licitación.

Se analizan a continuación algunos supuestos problemáticos que pueden pro-
ducirse, una vez inmersos en el procedimiento licitatorio, cuando a éste se 
presenta una oferta por una pluralidad de licitadores, sin que conste de manera 
inequívoca la intención de ofertar bajo la fórmula asociativa de la UTE.

Un primer caso se encuentra en la STSJ Navarra, de 12 de enero de 2001: una 
EL, ante una oferta firmada por dos personas físicas, que sin embargo no se 
califican como UTE, adjudica a la primera de las firmantes de la oferta y exclu-
ye a la otra. Entiende el TSJ que la EL debía haber calificado correctamente el 
acto de presentación de oferta en UTE, aunque las ofertantes no lo hicieran. 
Finalmente se desestima el recurso, por ser la recurrente un tercero, que no 
es ni la adjudicataria del contrato ni la otra firmante de la proposición excluida, 
tercero a quien la irregularidad no le afecta, ya que su proposición en ningún 
caso sería la más ventajosa.

Un segundo supuesto problemático se le presenta al TACRC en su resolución 
062/2011, de 9 de marzo: en un primer momento la Mesa de contratación exclu-
ye, pero posteriormente admite, la oferta económica presentada por una UTE de 
dos empresas, que tan sólo figura suscrita por el representante de una de ellas. 
Éste especifica su condición de representante, exclusivamente de esa empresa, 
y sin mencionar como licitadora a la otra integrante de la UTE. El TACRC conclu-
ye que la oferta no fue presentada en UTE, sino de forma unilateral por una sola 
de las empresas, por lo que su admisión supuso una clara contravención del art. 
129.3 LCSP (art. 145.3 TRLCSP), en el sentido de presentar oferta por sí mismo 
y formando parte de una UTE. El Tribunal afirma que no puede asimilarse el caso 
presente a la jurisprudencia del TS, en cuanto a la posibilidad de subsanación de 
la falta de firma del licitador en la oferta económica.

Un tercer supuesto se le plantea al mismo Tribunal en su resolución 247/2011, 
de 26 de octubre: se alega por las recurrentes que se licita en UTE, pero el 
Tribunal no lo acepta porque una de las sociedades aporta un documento pri-
vado (acuerdo marco) que recoge la posibilidad de actuar de forma coordina-

546  Informe de la JCCA Aragón 2/2012, de 1 de febrero.
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da, requiriéndose un acuerdo específico para cada concreta colaboración, sin 
que conste en el procedimiento la voluntad por parte de la otra sociedad, de 
licitar en UTE.

Un cuarto caso se encuentra en la resolución del TACRC 135/2012, de 20 de 
junio: se aporta el documento de compromiso de constitución en UTE firmado 
sólo por una de sus integrantes, en concreto por uno de sus apoderados, que 
carece de poder para constituir sociedades así como para obligarse en UTE. 
El Tribunal ordena retrotraer las actuaciones de modo que la Mesa de contra-
tación acuerde la subsanación de esa documentación, algo que no se llevó a 
cabo por el órgano colegiado.

Un quinto supuesto se le plantea al mismo Tribunal en la resolución 182/2012, 
de 6 de septiembre, ante unas mejoras sólo firmadas por una de las dos in-
tegrantes de la UTE. El TACRC concluye como correcta la no valoración de 
esas mejoras, pues considera que no se encuentran asumidas por la UTE en 
su conjunto.

A la vista de lo expuesto, y aún a riesgo de adoptar una postura formalista, se 
comparte el criterio del TACRC, en cuanto a que la oferta que no se presenta 
suscrita por todos los miembros de la UTE ha de rechazarse. Lo contrario se 
antoja un incumplimiento de los arts. 59.2 y 145.3 TRLCSP.

Por los mismos argumentos, tampoco se comparte la conclusión a la que llegó 
el TSJ Navarra en la Sentencia citada. Se considera que la EL, ante una propo-
sición firmada por dos personas físicas sin compromiso alguno de constitución 
en UTE, debía haber rechazado la misma y no adjudicar, como hizo, a la prime-
ra de las firmantes. Ello supuso una quiebra del principio de igualdad de trato, 
no sólo respecto de esa proposición y el resto de licitadores, sino respecto a 
las dos personas físicas que suscribían la oferta: la primera de ellas resultó 
adjudicataria, sin existir resolución de adjudicación, debidamente motivada.

4.	 Posibilidad de admitir a licitación a una UTE, ya formalizada en es-
critura pública, como consecuencia de la previa adjudicación de un 
contrato.

Se plantea aquí la posibilidad de que una UTE ya formalizada en escritura pú-
blica, consecuencia de haber resultado adjudicataria previamente de un con-
trato público, presente oferta a otro procedimiento contractual.

Sobre esta posibilidad no se ha encontrado pronunciamiento alguno hasta el 
momento de redacción de este artículo. 

En lo que al ámbito contractual público se refiere, y dada la genérica redacción 
de los app. 1 y 3 del art. 59 TRLCSP, resultaría difícil mantener una postura 
negativa, por cuanto que el precepto flexibiliza el requisito de constitución a la 
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UTE para que ésta no deba correr con unos gastos hasta que no sea identifi-
cada como la oferta económicamente más ventajosa. Sensu contrario, si esa 
UTE decidiera concurrir, ya formalizada en escritura pública, a la licitación, 
nada se lo impediría.

Cuestión distinta será el régimen fiscal de esa UTE que, ya constituida y forma-
lizada para un contrato, pretende optar a otro. Es más que probable que en el 
ámbito tributario la solución no pase por aceptar pacíficamente la posibilidad, 
si se sigue una interpretación rigorista del art. 8 b) LUTE.

V. LA UTE EN FASE DE ADJUDICACIÓN CONTRACTUAL.

1.	 Posibilidad de adjudicar a una sola integrante de la UTE por renuncia 
de la otra, o bien a algunas de las integrantes por renuncia de una de 
ellas.

Este supuesto se encuentra en la STS, de 26 de abril de 2001. Durante el plazo 
de valoración de ofertas, una de las dos integrantes de la UTE, presenta escri-
to renunciando a su participación en la misma. El TS estima la procedencia de 
adjudicar el contrato a la otra, por no existir prohibición legal ni reglamentaria 
al respecto547. 

La misma objeción realizada a la Sentencia Espace Trianon cabría aquí: no se 
encuentra en la STS de 2001 fundamentación jurídica más allá de la afirmación 
de inexistencia de prohibición legal o reglamentaria.

Sin embargo, que no existiera tal prohibición expresa resulta obvio, si tenemos 
en cuenta la escasa regulación jurídica con la que contaban (y cuentan) las 
UTEs.  Es decir, si parca era la regulación que “permitía” la licitación en UTE, 
difícil sería que existieran “prohibiciones” al respecto.

Por lo tanto, parece insuficiente argumentación jurídica la inexistencia de esa 
prohibición expresa, y, en cualquier caso, ésta no debía haber obstado al TS 
a realizar una función intelectiva, de interpretación de las normas y del sentido 
que éstas guardan entre sí. Llevada a cabo esa interpretación, parece suponer 
la STS un quebrantamiento de las reglas del juego, que no serían las mismas 
para todos los licitadores. Y ello por cuanto que la oferta presentada por la 
Unión, finalmente llega a serlo a título individual, y no por circunstancias sobre-
venidas ajenas a sus miembros, sino por renuncia totalmente voluntaria. 

Lo hasta ahora expuesto debiera haber llevado al TS a declarar nula la adju-
dicación.

547  Los preceptos aplicables en la STS de 2001 fueron los arts. 10 LCE, 26 y 27 RGCE y 7 
LUTE.
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Coincidente con la opinión anterior se muestra la JCCA Cataluña en el informe 
8/2005, de 4 de octubre, cuando afirma que la renuncia de una de las empre-
sas integrantes de una UTE durante el procedimiento de licitación determina la 
exclusión de la Unión, ya que admitido un cambio en este sentido se podrían 
producir otros, y por cada uno de ellos debería la Administración revisar la 
valoración de la solvencia y, por ende, de la oferta. Recuerda la JC que las 
únicas alteraciones subjetivas permitidas por la Ley, con carácter previo a la 
adjudicación, son las relativas a la fusión, escisión y transmisión de patrimonio 
empresarial (art. 85 TRLCSP), entre las que no cabe subsumir la renuncia de 
una integrante de la UTE a la adjudicación del contrato.

Se comparte plenamente la argumentación de la JCCA Cataluña, ya que en la 
citada STS de 2001 nada se dice acerca de cuál fue la solvencia exigida en el 
contrato en cuestión, y ello tiene una relevancia directa y muy importante en la 
posibilidad que amparó el Tribunal de adjudicar el contrato tan sólo a una de 
las integrantes de la UTE. 

Así lo pone de manifiesto el TACRC en su resolución 107/2012, de 11 de mayo, 
en la que si bien se hace eco de la STS de 2001, lo hace introduciendo la cau-
tela que no se contenía en la misma, al respecto de que la adjudicación será 
posible siempre y cuando la integrante a quien se pretende adjudicar reúna 
por sí sola los requisitos exigidos de solvencia o, en su caso, de clasificación. 
No obstante, el TACRC concluye que para el caso concreto de esta resolución, 
no se puede admitir la posibilidad de adjudicación del contrato al resto de inte-
grantes de la UTE, ya que quien desiste fue, precisamente, la integrante que 
ofertó la adscripción de unos medios materiales concretos como criterios de 
adjudicación, y con la aceptación de su desistimiento se produciría inevitable-
mente una modificación sobrevenida de la oferta de la UTE.

La argumentación del TACRC se comparte de modo rotundo. Ya se adelantó, al 
abordar el informe 6/03, de 29 de mayo, de la JCCA Islas Baleares, que la indife-
rencia que afirmaba la JC respecto a quién de las integrantes de una UTE ofer-
tara determinado criterio de adjudicación no era tal, como aquí resulta patente.

2.	 Posibilidad de adjudicar a una sola integrante de la UTE por concurso 
de acreedores de la otra integrante.

Del mismo modo que en la citada resolución 107/2012, se pronuncia el TACRC 
en la 131/2012, de 13 de junio, en la que se le plantea la posibilidad de adjudi-
car a una de las dos integrantes de una UTE por hallarse la otra en concurso 
de acreedores. El Tribunal utiliza idéntica argumentación que en la resolución 
107, y concluye la imposibilidad de adjudicación, esta vez por incurrir una de 
las integrantes de la Unión en causa de prohibición de contratar del art. 60.1 
b) TRLCSP. Ocurre, al igual que en la resolución 107, que la declarada en 
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concurso ofertó la adscripción de unos medios materiales concretos en fase de 
criterios de adjudicación, lo que supondría, de llevarse a cabo la adjudicación a 
la otra integrante de la Unión, una modificación de la oferta.

3.	 Preferencia en la adjudicación, disposición adicional cuarta TRLCSP: 
acreditación de contar con al menos un 2% de trabajadores con dis-
capacidad. ¿Régimen de “acumulación”?

La respuesta que ha de darse necesariamente al interrogante aquí planteado 
es negativa porque no nos encontramos ante un requisito de solvencia o cla-
sificación, en el que una integrante de la Unión pueda complementar a la otra. 
Muy al contrario, se trata de una previsión legal cuyo cumplimiento habrán de 
acreditar todos y cada uno de los miembros de la UTE, si quieren beneficiarse 
de esa preferencia en la adjudicación. Lo contrario resultaría discriminatorio 
para el resto de licitadores548.

4.	 Contratos reservados, disposición adicional quinta TRLCSP: ¿han 
de ostentar todas las integrantes de la UTE la condición de centros 
especiales de empleo? ¿Régimen de “acumulación”?

Por idénticos razonamientos que los expuestos anteriormente, la JCCA Aragón 
concluye en su informe 16/2011, de 8 de junio, que el carácter de Centro Especial 
de Empleo, o de Empresa de Inserción, requerido para ser contratista en un con-
trato reservado de los regulados en la DA séptima LCSP (actual DA quinta TR 
LCSP), debe concurrir en todas las integrantes de una UTE, ya que tampoco 
aquí pueden regir las reglas de “acumulación” que sí que operan para la solven-
cia o la clasificación. El  requisito, en este caso, no es de solvencia, sino una 
condición legal de aptitud en los términos del art. 43.2 LCSP (art. 54.2 TRLCSP).

5.	 Una acertada opción del legislador autonómico.
Surge, de nuevo, en este momento del procedimiento contractual público, una 
objeción más que realizar al legislador: la gestión práctica de la contratación 
demuestra, continuamente, la escasez de determinados plazos del TRLCSP 
cuando de la adjudicación a una UTE se trata, sin que hasta el momento se 
haya regulado al respecto.
En este sentido procede aludir a la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas 
en materia de Contratos del Sector Público de Aragón, cuyo art. 12 ter contem-
pla que en el supuesto de propuesta de adjudicación recaída sobre una UTE, 
ésta contará con un plazo de veinte días hábiles para presentar la documenta-
ción requerida por el art. 151.2 TRLCSP549.

548  Así lo afirma El TACRC en la resolución 158/2011, de 8 de junio.
549  El art. 151.2 TRLCSP contempla, con carácter general, un plazo de diez días hábiles 
para la aportación por el licitador propuesto como adjudicatario de la documentación obli-
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Quizá debiera el legislador estatal prestar atención a iniciativas autonómicas 
como la citada, que ponen de manifiesto, cuando menos, una especial sensi-
bilidad a los problemas prácticos que genera la actividad contractual pública, 
especialmente en el contexto socio-económico actual.

VI. LA UTE EN FASE DE FORMALIZACIÓN CONTRACTUAL.

Toda vez que la oferta económicamente más ventajosa se ha identificado como 
la suscrita por la UTE, a quien se ha adjudicado por ello el contrato, se impone 
la obligación que determina el art. 59.1 TRLCSP de formalización en escritura 
pública, observándose para ello las previsiones del art. 8 e) LUTE.

Se analizan a continuación dos situaciones identificadas aquí como problemá-
ticas:

En la primera de ellas, una EL adjudica un contrato a una UTE integrada por 
dos empresarios. Llegado el momento de formalización en escritura pública, la 
UTE lo hace como una SL de nuevo cuño, constituida por las dos integrantes 
de la UTE adjudicataria. 

La EL pretende posible la adjudicación así efectuada. Sin embargo, la STS, 
de 2 de octubre de 2000, la juzga nula por entender que ello infringe el art. 10 
LCE, que consagra el principio de responsabilidad solidaria de los empresarios 
integrantes de la UTE para contratar con la Administración, y que ese sistema 
de responsabilidad solidaria no puede ser suplido, como pretende la EL, por el 
sistema de fianzas de la legislación contractual, cuya finalidad no consiste en 
garantizar el principio de responsabilidad solidaria en las UTEs. 

Se comparte el razonamiento llevado a cabo por el TS, y cabe preguntarse si 
no supuso la actuación de la UTE una quiebra de la prohibición de formular 
proposiciones simultáneas, contenida en el art. 145.3 TRLCSP.

En la segunda situación nos encontramos ante la formalización de la UTE en es-
critura pública, llevada a cabo tan sólo por uno de los dos administradores man-
comunados de una de las empresas integrantes de la UTE. Pretendía el otro ad-
ministrador que la UTE así formalizada no podía ser eficaz ante la Administración 
contratante. El TS concluye que la responsabilidad por el administrador que así 
actuó habrá de exigírsele por el solicitante mediante las acciones civiles pertinen-
tes, siendo la UTE perfectamente válida ya que la Administración la tuvo por cons-
tituida amparándose en el principio de lícita confianza550.

gatoria, previa a la adjudicación. El mismo precepto legal, en su párrafo segundo, habilita a 
las normas autonómicas de desarrollo a fijar un plazo mayor (sin que éste exceda de veinte 
días hábiles), habilitación utilizada por las Cortes de Aragón en la citada Ley 3/2011.
550  STS de 25 de septiembre de 2008.
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La conclusión del TS avala, de nuevo, la afirmación de que las relaciones inter-
nas de los miembros de la UTE se rigen por el orden jurisdiccional civil, sede 
en la que deben discutir sus derechos, que en cualquier caso son ajenos a la 
Administración que contrata con ella. Sin embargo, sin dejar de ser cierto lo 
anterior, ello está sujeto a matices, como más adelante se verá.

VII. LA UTE EN FASE DE EJECUCIÓN CONTRACTUAL.

Si en las fases anteriores del procedimiento contractual la regulación jurídica 
de la figura de la UTE es parca, en fase de ejecución contractual es nula, y ello 
porque aquí el olvido del legislador resulta palmario. 

Nos encontramos con ese olvido desde el propio art. 223 a) TRLCSP, que re-
gula como primera causa de resolución del contrato: “La muerte o incapacidad 
sobrevenida del contratista individual o la extinción de la personalidad jurídica 
de la sociedad contratista, sin perjuicio de lo previsto en el artículo 85” 551. 

Cabe preguntarse: ¿y qué ocurre con la UTE, que no es un contratista individual 
y no goza de personalidad jurídica? Otra pregunta desgraciadamente sin res-
puesta, al menos en la norma jurídica, que es donde debiera encontrarse ésta. 

1.	 Modificación del régimen de participaciones en las integrantes de la 
UTE.

El régimen de alteración o modificación de las participaciones internas de las 
integrantes de una UTE bien pudiera parecer, en principio, una cuestión baladí. 
Sin embargo, está lejos de serlo.

A la JCCA Andalucía, en su informe 3/2002, de 22 de marzo, se le plantea 
la cuestión en términos de redistribución de esas participaciones entre los 
miembros que integraban la UTE adjudicataria. Determina la JC que, ante la 
ausencia de previsión al respecto en los arts. 24 TRLCAP, así como 26 y 27 
RGLCAP, se ha de acudir a la legislación especial. Así concluye que, a la luz 
del art. 8 LUTE, esa distribución de participaciones tiene un carácter interno 
que “no ha de trascender a la Administración”, ya que el régimen de la respon-
sabilidad solidaria de la UTE no se ve alterado por esa distribución.

Sin embargo, a pesar de ser cierta la afirmación de que ese régimen de parti-
cipaciones tiene un marcado carácter interno, varias son las objeciones que se 
pueden realizar al informe 3/2002.

En primer lugar, no se acierta a comprender la contradicción del propio infor-
me que, tras sostener esa intrascendencia para la Administración, afirma a 

551  Olvido consolidado desde la LCE y el RGCE, que se pronunciaban en casi idénticos 
términos al art. 223 a) TRLCSP.
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continuación que ésta “... en caso de acceder a lo solicitado ...”. Es decir, si 
la cuestión es puramente interna de los miembros que conforman la UTE, la 
Administración deberá darse por enterada a través del oportuno acto adminis-
trativo que así lo declare, pero no ha de conceder o denegar, si seguimos la  
argumentación de la JCCA Andalucía.

Una segunda cuestión, sobre la que el informe no se pronuncia, consiste en 
tener en cuenta que el régimen de participaciones de las integrantes en la UTE 
trasciende lo meramente interno, cuando en fase de solvencia se determina, 
por la Mesa de contratación, si la UTE en su conjunto alcanza o no la debida 
clasificación. Es por ello que si, consecuencia de la alteración del régimen 
de participaciones, la UTE ya no alcanza la clasificación que en su momento 
exigía el PCAP, la Administración sí que tendría algo que decir respecto a ella, 
por cuanto supondría consentir la ejecución del contrato por una UTE que no 
alcanza la clasificación que se exigió tanto a ésta como al resto de licitadores. 

Una tercera objeción, que igualmente no contempla el informe, tiene que ver 
con lo que ocurriría si en una UTE, formada por dos miembros, la redistribu-
ción de esas participaciones supusiera de facto la cesión de todas ellas, de un 
miembro al otro, en cuyo caso ya no existiría UTE, sino una sociedad mercantil 
(aquélla que ha aceptado esas participaciones)552.

La última objeción que pudiera plantearse, consiste en la incorporación a la 
UTE de un nuevo socio, consecuencia de la alteración del régimen de partici-
paciones. Esta opción, al igual que las anteriores, carece de regulación en la 
legislación contractual pública. Al momento de redacción de este artículo, no se 
ha identificado pronunciamiento alguno sobre la cuestión. No obstante, se nos 
plantea inaceptable, por cuanto supondría una novación subjetiva contraria, en 
esencia, al principio de igualdad de trato, ya que la Administración contrató con 
una UTE formada por unos empresarios concretos, y éstos no pueden alterar, 
vía libertad de pactos, la configuración de la misma.

2. Renuncia de una integrante de la UTE a ejecutar el contrato.
Se aborda este supuesto en el informe 1/04, de 30 de septiembre, de la JCCA 
Islas Baleares. En una UTE, integrada por dos miembros, uno de ellos renun-
cia a la ejecución del contrato, alegando una imposibilidad técnica y económi-
ca. La JC entiende que,  concurriendo los requisitos del art. 114.2 LCAP, no 
habría inconveniente en interpretar la situación como una cesión de contrato al 
otro miembro de la Unión.

552  Esta situación se contempla por el Consejo de Estado en su Dictamen 946/1999, de 17 
de junio. En él, se concluye que la cesión del 79% de cuota de participación de una de las 
dos integrantes de la UTE a la otra, es un supuesto de cesión de contrato y, al no concurrir 
en el caso del Dictamen los requisitos legales para esa cesión, sólo procede la resolución 
del vínculo contractual.
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Sin embargo, dos reparos posibles surgen respecto a la conclusión sentada 
por el informe 1/04. 

El primero de ellos es que el art. 114.2 LCAP (art. 226 TRLCSP) contempla 
la cesión del contrato “a un tercero”. Si acudimos a la definición del término 
“tercero”, contenida en el Diccionario de la Lengua Española, nos encontramos 
con: “Persona que no es ninguna de dos o más de quienes se trata o que inter-
vienen en un negocio de cualquier género”. Por lo tanto, parece claro que una 
de las integrantes de la UTE nunca podrá ser un “tercero” en ese contrato en 
ejecución y que, por ello, no se puede interpretar la situación como una cesión 
contractual strictu sensu.

El segundo reparo supone que, salvo que la UTE esté integrada por tres o más 
miembros, la conclusión sentada en el informe, claramente pro cesión contrac-
tual, avala que el contrato pase a ejecutarse por una sociedad mercantil: es 
decir, la UTE se extingue y permanece en la relación contractual la otra socie-
dad mercantil que componía la Unión. Ello implica, claramente, una novación 
subjetiva en la relación contractual, no amparada por precepto legal alguno.

3. Transformación de la UTE en sociedad mercantil. ¿Cesión de contrato?
En este caso la misma JCCA Islas Baleares ha de responder en el informe 
8/05, de 29 de septiembre, al siguiente supuesto: una UTE, en fase de eje-
cución de contrato, pretende convertirse toda ella en SA. La JC, acudiendo a 
la mencionada definición de “tercero”, afirma que nos encontramos ante una 
persona jurídica completa y radicalmente distinta de la UTE adjudicataria del 
contrato. Así, siempre que se den los requisitos del art. 114.2 LCAP, no ve 
inconveniente alguno en afirmar la cesión de contrato. Sin embargo, no se 
cumplen esos requisitos en el caso origen del informe 8/05553.

4. Extinción de una de las integrantes de la UTE. ¿Sucesión de empresas?
La ausencia de personalidad jurídica de la UTE, tantas veces mencionada, hace 
que la extinción de una de sus integrantes no pueda ser considerada como una 
de las denominadas “modificaciones estructurales” del art. 85 TRLCSP.

Por lo tanto, en caso de producirse la extinción de una de las integrantes de la 
Unión, la alternativa no podrá ser la sucesión por parte de la empresa o em-
presas restantes, sino la resolución contractual. De este modo se manifiesta la 
JCCA Cataluña, en su informe 7/2012, de 7 de junio. Sin embargo, se plantea 

553  A pesar de admitir una interpretación favorable a la cesión de contrato, la JCCA Islas 
Baleares afirma que si bien una UTE goza de plena libertad para constituirse todos sus 
miembros bajo la forma societaria que se estime oportuno, ello no supone que esa socie-
dad mercantil resultante pueda ostentar la titularidad de la concesión administrativa que 
se obtuvo mediante la licitación pública por la UTE.
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la JC la posibilidad de asimilar el caso a la cesión de contrato, como opción a 
la siempre traumática resolución del mismo, si concurren los requisitos legales 
para la cesión, y siempre y cuando la extinción de la integrante de la UTE no 
se haya materializado al momento de acordar la cesión contractual.

5. El concurso de acreedores en la UTE. 
En aplicación de lo dispuesto en los arts. 223 b) y 224.5 TRLCSP, la resolución 
del contrato es obligatoria en caso de insolvencia, en cualquier procedimiento, así 
como en el caso del concurso de acreedores, una vez producida la apertura de la 
fase de liquidación, ya que hasta ésta podrá la Administración continuar el contrato 
si el contratista presta garantía suficiente de cara a la ejecución del mismo.

De igual modo que ocurría en el apartado anterior, nos encontramos aquí ante 
el hecho de que la declaración de concurso de una de las integrantes de la 
UTE no es asimilable a la figura de la sucesión en la persona del contratista del 
art. 73 bis LCSP (art. 85 TRLCSP), como afirma la JCCA Valencia en el informe 
9/2011, de 27 de marzo de 2012.

Se aprecia de nuevo cómo, esta vez por la JCCA Valencia, la situación de he-
cho es reconducida a una posible cesión de contrato siempre que concurran 
los requisitos legales exigidos por la norma554.

En su apoyo, la JC alude a la línea jurisprudencial anterior a la Ley Concursal, 
que se decanta por entender que la declaración de concurso de uno de los 
miembros de la UTE no supone causa de resolución de contrato, ya que la 
adjudicataria del contrato es la UTE y no sus miembros. 

Así se pronuncia la STSJ Islas Baleares, de 3 de octubre de 2000, determinan-
do que la declaración de quiebra de una de las tres integrantes de una UTE no 
es causa de resolución de contrato, que sólo puede operar ante la quiebra del 
adjudicatario. Entiende el TSJ que el adjudicatario no es sino todas y cada una 
de las empresas que forman parte de la Unión. 

Sin embargo, se compadece mal con la anterior conclusión lo que en la propia 
Sentencia argumenta el TSJ cuando alude al “... escaso peso que representa-
ba la entidad declarada en quiebra -3%, esto es, aproximadamente 33 millones 
de un total de 1.125 ...”. Si para el TSJ la resolución ha de predicarse tan sólo 
cuando todos y cada uno de los miembros de la UTE se encuentran en quie-
bra: ¿qué sentido tiene el peso de una u otra integrante en la Unión?

554  El requisito legal de tener ejecutado al menos el 20% del importe del contrato o, si 
éste es de gestión de servicio público, haber efectuado su explotación durante al menos 
una quinta parte del plazo de duración del contrato, no resulta de aplicación si la cesión 
se produce encontrándose el adjudicatario en concurso, aunque se haya abierto la fase 
de liquidación, según dispone el inciso final del art. 226.2 b) TRLCSP, introducido por Real 
Decreto Ley 6/2010, de 9 de abril, en el art. 209 LCSP.
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Una regulación, muy acertada, de algunos de los supuestos anteriormente 
planteados se contenía en la cláusula 68 del pliego de cláusulas generales 
para la contratación de obras del Estado, aprobado por Decreto 3854/1970, 
de 31 de diciembre555. Sin embargo, el RGCE, al que aludía el Decreto 3854, 
fue derogado por el RGLCAP sin que en éste se introdujera previsión similar.

Surge aquí una interesante reflexión acerca de la posibilidad de incorporar vía 
PCAP la previsión contenida en el Decreto 3854/1970.

La cuestión no ofrece dudas al respecto de los poderes adjudicadores no 
AAPP, que así lo podrán hacer en sus pliegos de condiciones556.

Respecto de las AAPP, la solución pasa por analizar si la naturaleza del PCAP 
como lex contractus habilita a establecer en él previsiones no contenidas en 
el TRLCSP o en su normativa de desarrollo, y ello cuando esas previsiones 
no se manifiestan, como es el caso, contrarias al ordenamiento contractual 
público557.

En cualquier caso, no se puede concluir esta cuestión sin recordar que el art. 
59.4 TRLCSP dispone que la duración de las UTEs será coincidente con la del 
contrato hasta su extinción, lo que mal se compadecería con algunas de las 
conclusiones sentadas por los órganos consultivos, y que se han venido exa-
minando en este apartado558.

555  Disponía la citada cláusula del pliego: “cuando alguna de las empresas que forman 
parte de una agrupación temporal quede comprendida en alguna de las circunstancias 
previstas en los números, 4, 5 y 6 del artículo 157 del Reglamento General de Contrata-
ción, la Administración estará facultada para exigir el estricto cumplimiento de las obliga-
ciones pendientes del contrato a las restantes empresas que formen la agrupación tempo-
ral o para acordar la resolución del mismo”. Los mencionados app. del art. 157 del RGCE 
recogían, respectivamente, como causa de resolución del contrato de obras: la muerte del 
contratista individual (ap. 4), la extinción de la personalidad jurídica de la Sociedad contra-
tante (ap. 5), y la declaración de quiebra o de suspensión de pagos del contratista (ap. 6).
556  Sobre el contenido de éstos se pronunció la Abogacía General del Estado en su Instruc-
ción 1/2008, de 5 de febrero.
557  La imposibilidad de establecer, vía PCAP, limitaciones sin base normativa se contiene 
en el Dictamen de la Abogacía General del Estado, de 28 de julio de 2006.
558  Por ello manifiesta la JCCA Andalucía en su informe 10/2012, de 4 de diciembre que 
“La sola disolución de la UTE sin sujetarse previamente al régimen de cesión del contrato 
la colocaría en una causa de resolución del contrato por incumplimiento del mismo, con 
las consecuencias que para estos supuestos prevé la legislación de contratos públicos.” Sin 
embargo, el órgano consultivo gravita en su informe en torno a la muy discutible posibi-
lidad de que uno de los empresarios componentes de la Unión continúe con la ejecución 
del contrato bajo la figura de la cesión contractual.
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VIII. CONCLUSIONES FINALES

La primera, y desoladora, conclusión que se extrae cuando se toma contacto 
con el fenómeno asociativo de las UTEs, es la existencia de una escasa regu-
lación normativa contractual pública ad hoc (regulación que es inexistente en 
las normas civiles y mercantiles). Esa escasa regulación contrasta, sin embar-
go, con la abundante casuística que se produce en torno a ellas.

Una segunda conclusión nos lleva a comprobar cómo, incluso en aquéllos as-
pectos en los que las UTEs se encuentran reguladas, el devenir de la contra-
tación pública ha puesto de manifiesto la insuficiencia de esa regulación. Ello 
ocurre, por ejemplo, con el régimen de acumulación de clasificaciones.

La tercera conclusión nos muestra que las sombras que se proyectan en las 
UTEs, en las fases de licitación, adjudicación y formalización, se convierten en 
una espesa y oscura bruma cuando nos adentramos en la ejecución contrac-
tual, producto, nuevamente, del empecinamiento del legislador en no acometer 
de una manera firme la tarea de regulación de una figura tan importante como 
es esta fórmula asociativa empresarial. Si bien, cuando de la fase de ejecución 
de contrato se trata, no se puede perder de vista “… que aspectos como la 
ejecución del contrato han quedado fuera no ya de las directivas europeas en 
materia de contratación, sino también de la regulación estatal…”, lo que hace 
de esta fase uno de los “puntos negros de la contratación administrativa” 559.

Sin embargo, no por lo concluido se debe aceptar sin más la situación actual. 
Se plantea realmente necesario regular las principales cuestiones que en este 
artículo se han puesto de manifiesto. En esa regulación se debiera realizar un 
adicional esfuerzo por contemplar un régimen jurídico coherente, en lo que a 
las incidencias en fase de ejecución contractual se refiere.

Cuestiones tales como la alteración del régimen participativo en las UTEs, o 
las modificaciones que cada una de sus integrantes puede sufrir, una vez en 
ejecución el contrato, no deben resolverse mediante las conclusiones a las que 
algunos órganos consultivos llegan.

Éstos lo hacen movidos, sin duda, por el principio del interés general y para 
evitar una probable y traumática resolución contractual. Sin embargo, el princi-
pio del interés general, o interés público, que guía a esos órganos consultivos 
ha de matizarse a la luz de los principios de Derecho europeo, que sitúan no 
tanto a éstos como centro gravitatorio de la actividad contractual pública, sino 
a los principios de libre concurrencia, no discriminación y transparencia560.

559  LAGO NÚÑEZ, G. (2012), pp. 64 y 84.
560  Así se pronuncia el TACRC en sus resoluciones 183/2012, de 6 de septiembre, 
210/2012, de 26 de septiembre, 220/2012, de 3 de octubre, 108/2013, de 14 de marzo y 
124/2013, de 27 de marzo.
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Qué duda cabe que el futuro de las PYMES, en el contexto actual de crisis 
económica, pasa por acudir a la contratación pública a través de figuras aso-
ciativas como las UTEs. 

Por, y para ello, debiera el legislador dotar a la fórmula asociativa de un marco 
jurídico que solventara, si no todas, la mayor parte de las cuestiones que a lo 
largo de este artículo se han destacado, y que coordinara los ámbitos contrac-
tual público y fiscal. 

Se evitarían, de este modo, innecesarias contradicciones y posibles discordan-
cias a la hora de regular una misma cuestión. Asimismo, se proporcionaría una 
mayor seguridad jurídica a los operadores económicos.

El esfuerzo, que requiere tan titánica empresa, se presenta ad hoc en la trans-
posición que habrá de realizar el legislador nacional de la Dir. europea resul-
tante de la actual PDir. “ ... a más tardar el 30 de junio de 2014...” 561.
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RESUMEN:

La determinación del precio del contrato y la apreciación de las ofertas anormales o 
desproporcionadas en la contratación pública son elementos esenciales para conse-
guir el objetivo principal, la obtención de la oferta económicamente más ventajosa. El 
cálculo del precio del contrato deberá hacerse en referencia al precio actual del mer-
cado, o bien a valores que permitan su cálculo de forma objetiva. Igual de importante 
será determinar los criterios objetivos para apreciar que una oferta es susceptible de 
cumplimiento. Estos criterios pueden suponer un freno para adjudicar los contratos a 
las ofertas de aquellos licitadores que asuman un mayor riesgo al presentar ofertas 
económicas muy ajustadas, situadas por debajo de la media de sus competidores.

PALABRAS CLAVE: Precio, criterio, oferta, anormal, desproporcionada, baja, temeraria.

ABSTRACT: The determination of the price of the contract and the assessment of ab-
normal or disproportionate bids on government procurement are essential elements to 
achieve the main objective, the obtaining of the economically most advantageous ten-
der. The calculation of the price of the contract should be in reference to the current mar-
ket price or to values that allow the calculation of objectively. Equally important will be 
to determine objective criteria to appreciate that bidding is susceptible of enforcement. 
These criteria can be a brake for award of contracts to bids from tenderers who assume 
a greater risk to submit bids very adjusted, located below the average of its competitors.

KEY WORDS: Price, criterion, offer, abnormal, disproportionate, low, reckless.
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I.	 EL PRECIO COMO CRITERIO DE ADJUDICACIÓN566*.

1.	 El precio.
1.1. El precio en la legislación europea.

La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, 
sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de 
obras, de suministro y de servicios, no define el concepto precio, únicamente el art. 53 
lo enumera como uno de los posibles criterios de adjudicación vinculados al objeto del 
contrato o bien solamente el precio más bajo, lo que en la legislación nacional se ha 
transpuesto como varios criterios o un único criterio de adjudicación, antiguos concurso y 
subasta en la legislación anterior a la LCSP.

En la Propuesta de nueva Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a la 
contratación pública COM (2011) 896 final, de 20 de diciembre de 2011, se introduce el 
concepto de coste. El art. 66 de dicho texto, sobre los criterios de adjudicación del con-
trato, señala que el criterio en que se basarán los poderes adjudicadores será la oferta 
económicamente más ventajosa, es decir calidad/precio o bien el coste más bajo. «Los 
costes podrán evaluarse, a elección del poder adjudicador, sobre la base del precio única-
mente o teniendo en cuenta la relación coste-eficacia, por ejemplo aplicando un enfoque 
basado en el coste del ciclo de la vida, con arreglo a las condiciones indicadas en el art. 
67». El art. 67 define el coste del ciclo de vida como aquellos costes internos, incluidos 
los costes relativos a la adquisición, producción, utilización, consumo de energía, man-
tenimiento y final de vida (recogida y reciclado), y los costes medioambientales externos 
directamente vinculados al ciclo de la vida, cuando su valor monetario pueda determinar-
se y verificarse, como los costes de la emisiones de gases de efecto invernadero y otras 
emisiones contaminantes, así como los costes de mitigación del cambio climático.

1.2. El precio en la legislación nacional.

En la redacción de la LCSP se incluyó dentro del Libro I, Título III, Capítulo I, el art. 75 
sobre el «Precio»567 (art. 87 del TRLCSP). De este art. cabrían destacar tres aspectos 

566 * Abreviaturas, siglas y acrónimos: art.: artículo.; arts.: artículos; PCAP: Pliego de cláusulas administra-
tivas particulares; LCSP: Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público; núm.: número; 
TRLCSP: Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de 
la Ley de Contratos del Sector Público; LCAP: Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administra-
ciones Públicas; TRLCAP: Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas; RGLCAP: Real Decreto 1098/2001, de 
12 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Públicas; RPLCSP: Real Decreto 817/2009, de 8 de mayo, que desarrolla parcialmente la LCSP; TC: 
Tribunal Constitucional; TS: Tribunal Supremo; JCCA: Junta Consultiva de Contratación Administrativa del 
Estado; TACPA: Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón; TACRC: Tribunal Administrativo 
Central de Recursos Contractuales; TACPCM: Tribunal Administrativo de Contratación Pública de la Comu-
nidad de Madrid; TARCA: Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Andalucía; FEIL: Fondo 
Estatal de Inversión Local; FEESL: Fondo Estatal para el Empleo y la Sostenibilidad.
567 () Art. 75. Precio. 1. En los contratos del sector público, la retribución del contratista consistirá en un 
precio cierto que deberá expresarse en euros, sin perjuicio de que su pago pueda hacerse mediante la 
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fundamentales: consistirá en un precio cierto, adecuado y general de mercado, concep-
tos jurídicos indeterminados y como tales sujetos a interpretación.

Está definición del precio no supone un gran cambio con respecto a lo que establecía 
el art. 14 del TRLCSP, si bien analizando la redacción de ambos arts. hay algún matiz 
entre lo que expresaba el art. 14 del TRCLAP «En todo caso los órganos de contra-
tación cuidarán de que el precio de los contratos sea el adecuado al mercado» y la 
redacción del actual art. 87 del TRLCSP «Los órganos de contratación cuidarán de que 
el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato mediante la correcta 
estimación de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento de 
fijar el presupuesto de licitación y la aplicación, en su caso, de las normas sobre ofertas 
con valores anormales o desproporcionados». Parece que la intención del legislador 
del TRLCAP era que los órganos de contratación estableciesen los precios de forma 
que estuviesen comprendidos en las cifras manejadas por los operadores económi-
cos, pero de forma independiente a éstos y el legislador del TRLCSP que el órgano 
de contratación fijase el precio consultando a los operadores económicos, pareciendo 
desprenderse que antes era la Administración la que fijaba los precios y ahora fuese 
el mercado quien fijase esos precios, cuando lo cierto es que siempre es el mercado 
quien fija los precios.

También hay que señalar que en el TRLCSP el precio general de mercado se liga ín-
timamente con las normas sobre las ofertas con valores anormales o desproporciona-
dos, cuestión que veremos más adelante.

Respecto del precio cierto la LCSP, hoy TRLCSP, no hace ninguna definición, por lo 
que ha de acudirse al Derecho Privado, encontrándose en los arts. 1447 y 1449 del 
Código Civil lo siguiente: «Para que el precio se tenga por cierto bastará que lo sea 
con referencia a otra cosa cierta, o que se deje su señalamiento al arbitrio de persona 
determinada» y «El señalamiento del precio no podrá nunca dejarse al arbitrio de uno 
de los contratantes».

Hay que diferenciar entre precio cierto y precio fijo, tal y como se desprende del Informe 
52/2009 de la JCCA, que a su vez cita el Dictamen del Consejo de Estado de 04 de mar-
zo de 1993, en el que considera que «precio cierto no es precio fijo, pues con referencia 
a aquél lo que ha dispuesto la legislación (administrativa o civil) es la certeza de la con-
currencia del precio, no de sus contingencias», por tanto está sujeto a variaciones, pero 
será determinable en todo caso, pudiendo estar referido a precios unitarios referidos a 
los distintos componentes de la prestación o a las unidades de la misma que se entre-
guen o ejecuten, como en términos de precios aplicables a tanto alzado a la totalidad o 
a parte de las prestaciones del contrato, o bien a una combinación de ambas.

entrega de otras contraprestaciones en los casos en que ésta u otras Leyes así lo prevean. Los órganos 
de contratación cuidarán de que el precio sea adecuado para el efectivo cumplimiento del contrato me-
diante la correcta estimación de su importe, atendiendo al precio general de mercado, en el momento 
de fijar el presupuesto de licitación y la aplicación, en su caso, de las normas sobre ofertas con valores 
anormales o desproporcionados.
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1.3. Cálculo del presupuesto de licitación.

Que el precio sea adecuado, atendiendo al precio general de mercado, puede, a priori, 
parecer sencillo, pero ¿cuál es el precio general de mercado? Si, tal y como señalaba 
anteriormente, el legislador parece tener intención de que se acuda al mercado para 
fijar los precios, el procedimiento de contratación será decisivo para conseguir la oferta 
económicamente más ventajosa para el órgano de contratación.

Para calcular el presupuesto de licitación al precio general de mercado no hay más que 
pedir presupuestos a los operadores económicos, sin embargo éste no tiene porque 
ser el precio general de mercado, ya que dependerá en gran medida de a qué opera-
dores económicos se acuda y de la percepción por éstos de que van a participar en 
un proceso competitivo, por lo que el verdadero precio de mercado para el órgano de 
contratación será el que se obtenga al finalizar la fase de licitación, es decir, el precio 
de adjudicación de la oferta económicamente más ventajosa.

Si trasladamos este planteamiento al ámbito privado es obvio que no es lo mismo que 
se compre un mismo producto en distintos tipos de establecimientos o en distintas cir-
cunstancias. Una simple botella pequeña de agua puede ser adquirida por unos pocos 
céntimos si el comprador es una empresa dedicada al vending; si el comprador es un 
ciudadano podrá adquirirla por 20 ó 30 céntimos en un supermercado o una tienda de 
barrio y por 1 o 1,5 euros en una máquina expendedora, en este último caso el margen 
comercial de la empresa de vending podría multiplicarse más de un 1.000% ¿Cuál es el 
precio de mercado?, pues dependerá  de quién compra, cuando compra y cómo com-
pra, no dejan de ser todos ellos precios de mercado.

A las Administraciones les pasa algo parecido, pueden establecer determinados pará-
metros y todos ellos podrán ser precio de mercado. Puede que la intención del legisla-
dor, sin mucho éxito, fuese que los precios estén fijados en función de datos o costes 
objetivos, es decir, que el presupuesto de licitación esté motivado. En este sentido, la 
Resolución nº 121/2012, del TACRC, cita la Sentencia del TS de 13 de julio de 1984, 
que considera «lo discrecional se halla o debe hallarse cubierto por motivaciones sufi-
cientes, discutibles o no, pero considerables en todo caso, mientras que lo arbitrario, o 
no tiene motivación respetable sino pura y simplemente la conocida como “sit pro ratio-
nes voluntas”, o la que ofrece es tal que escudriñando en su entraña, denota, a poco es-
fuerzo de contrastación su carácter realmente indefendible y su inautenticidad. Por ello 
el primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario es la motivación, porque 
si no hay motivación que la sostenga el único apoyo de la decisión será la voluntad de 
quien la adopte», por lo que el presupuesto de licitación deberá estar calculado en base 
a cifras suficientemente motivadas.

Para el cálculo del presupuesto sería conveniente que se solicitasen como mínimo tres 
presupuestos, para hacerse una idea más aproximada de cuál puede ser el precio ini-
cial de mercado, ya que si contamos con un número reducido de candidatos el posible 
adjudicatario contaría con la ventaja de fijar un precio muy superior al que pueda esta-
blecer para otro tipo de clientes, de forma que en el momento de la licitación disponga 
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de un gran margen para bajar su oferta económica, o bien para conseguir pingües 
beneficios si se trata de un procedimiento negociado.

Otro ejemplo al respecto sería el de aquellos contratos que únicamente se pueden 
adjudicar a un licitador, como las representaciones artísticas o el mantenimiento de pro-
gramas informáticos exclusivos de un proveedor, en estos casos el precio lo marca el 
licitador, pero aún así es posible “cierta negociación” para conseguir algún tipo de baja 
en la oferta económica o mejora en las condiciones del contrato.

1.4. Ponderación del precio como criterio de adjudicación.

La Administración Pública ha de atender a muy diversas cuestiones, desde el punto 
de vista de la garantía de la defensa del interés común, no sólo como contratante de 
obras, suministros o servicios, ha de tener en cuenta múltiples factores a la hora de 
su contratación, el precio es importante, pero también ha de velar porque se cumplan 
unos estándares de calidad, y para ello es imprescindible que, una vez adjudicados 
los contratos, los órganos de contratación ejerzan un control sobre las adjudicacio-
nes. Así, por ejemplo, con fecha 08 de octubre de 2012 el periódico El Mundo publica 
el artículo “Las agujas de insulina también se resienten con la crisis”, poniendo de 
manifiesto la baja calidad de las agujas que, en determinadas zonas geográficas, el 
sistema sanitario dispensa a los pacientes con diabetes. Hay que tener en cuenta que 
la Federación Española de Diabéticos cifra en aproximadamente un millón y medio 
las personas insulino-dependientes. Este no es más que un ejemplo de la importancia 
que puede tener la redacción de los Pliegos de Cláusulas y la ponderación de los cri-
terios de adjudicación, siempre afectarán de una u otra forma a la población, sin duda 
en este caso de forma notable, el abaratamiento de costes tiene que estar dentro de 
la línea de seguridad.

En los primeros compases de la crisis, especialmente focalizado en el sector de la cons-
trucción, el Gobierno impulsó el Plan E, que incluían el FEIL aprobado a finales de 2008 
y el FEESL aprobado a finales de 2009, los cuales suponían, según el documento publi-
cado sobre el impacto territorial del Fondo «el mayor esfuerzo inversor del Estado en los 
Entes Locales de nuestra historia más reciente», con una dotación de 8.000 millones de 
euros para el FEIL y de 5.000 para el FEESL (ahora pueden resultar irrisorias frente a los 
100.000 millones de euros del Fondo que Europa tiene previsto para el rescate a España), 
equivalente a un 0,8% y un 0,5% del PIB en 2009 y 2010, resultando curioso que algunos 
órganos de contratación únicamente ponderasen con un 5% el criterio precio.

La particularidad de estos Fondos provocó que pudiese de alguna forma de servir de 
café para todos y que los órganos de contratación minimizasen el precio frente a crite-
rios como las mejoras para conseguir otro tipo de prestaciones adicionales con las que 
compensar las bajas económicas y de esa forma no perder la subvención, ya que del 
total asignado a cada Municipio las bajas ofertadas por los licitadores disminuían dicha 
subvención, lo que a ojos de los gestores públicos era una pérdida para su Municipio, 
poniendo el foco en los intereses particulares frente al interés general nacional del Plan 
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Estatal, porque en definitiva el dinero sale de todos y cada uno de los contribuyentes, 
independientemente de donde residan dentro del territorio nacional, cada ciudadano 
español financia estos Fondos con aproximadamente 275 euros.

La Agencia Europa Press, con fecha 07 de octubre de 2012, se hizo eco del Informe de 
Fiscalización del Tribunal de Cuentas sobre el FEIL, dentro del Plan E para el Estimulo 
de la Economía y del Empleo, aprobado por el Gobierno en 2008. Señala el Tribunal de 
Cuentas que «los municipios no priorizaron la contratación de trabajadores a la hora de 
seleccionar proyectos para el Plan E, sino que una vez que se había decidido qué proyec-
tos se presentarían al ministerios se incluyó, tal y como era obligatorio en aplicación de 
la normativa del FEIL, el número de trabajadores que se preveía ocupar en la ejecución 
de las obras», añade que «a pesar de que la creación de empleo fue un objetivo funda-
mental» para la creación del Fondo, este criterio «no fue asumido por los ayuntamientos 
como prioridad en la selección de proyectos», y es más, el informe asegura que algunas 
de las entidades locales «adjudicaron contratos a empresas que no necesitaban realizar 
ningún contrato nuevo de personal para la ejecución del proyecto» y que las empresas 
adjudicatarias de los proyectos «incumplieron el compromiso de contratación de desem-
pleados en el 11% de los contratos suscritos», calculando que el número de trabajadores 
desempleados afectados por el incumplimiento ascendió a 14.206.

A la vista del Informe del Tribunal de Cuentas está claro que no se cumplió con el objeti-
vo del Fondo Estatal y que el Estado en general tampoco se benefició de las bajas eco-
nómicas que hubiesen podido conseguir en un contexto económico muy deteriorado.

Algo parecido ocurre en aquellos contratos que son subvencionados por el Estado o por 
la Comunidad Autónoma, el órgano de contratación, desde el punto de vista Municipal, 
considera una pérdida las bajas ofertadas por los licitadores, porque suponen una dis-
minución en la cantidad a percibir por la subvención o bien un reintegro de la misma si 
se ha abonado anticipadamente, lo que es contraproducente para la buena administra-
ción del erario público. 

II.	 LA APRECIACIÓN DEL CARÁCTER DESPROPORCIONADO O 
ANORMAL DE LA OFERTA EN LA LEGISLACIÓN EUROPEA.

1.	 Directiva 2004/18/CE vs. propuesta nueva Directiva.

El art. 43 de la Directiva europea de contratación 2004/18/CE, actualmente en proceso 
de revisión, respecto a las ofertas anormales o desproporcionadas, señala como pre-
ceptivos los informes sobre los motivos por los que se hayan rechazado ofertas que se 
consideren anormalmente bajas o lo que es lo mismo, para que pueda rechazarse una 
oferta anormalmente baja tendrá que existir un informe que considere que no puede 
aceptarse la misma, lo que nos da una idea de la importancia que la Comisión le da a 
garantizar que las ofertas de los licitadores no se rechacen automáticamente. Asimismo 
el art. 55 de la Directiva versa sobre el procedimiento de aplicación para apreciar las 
ofertas anormales, ambas cuestiones se recogen en el art. 152.3 del TRLCSP.
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La nueva propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de la UE, rela-
tiva a la contratación pública, de fecha 20 de diciembre de 2011 (COM (2011) 896 final), 
en el considerando 42 señala que «Las ofertas que resulten anormalmente bajas con 
relación a las obras, los suministros o los servicios podrían estar basadas en hipótesis o 
prácticas inadecuadas desde el punto de vista técnico, económico o jurídico. Para evitar 
posibles inconvenientes durante la ejecución del contrato, cuando los precios de una 
oferta sean muy inferiores a los solicitados por otros licitadores, debe obligarse a los 
poderes adjudicadores a pedir explicaciones sobre el precio fijado. Cuando el licitador 
no pueda ofrecer una explicación suficiente, el poder adjudicador debe estar facultado 
para rechazar la oferta. El rechazo debe ser obligatorio en los casos en que el poder ad-
judicador haya comprobado que el precio anormalmente bajo resulta del incumplimien-
to de la legislación obligatoria de la Unión en materia social, laboral o medioambiental o 
de disposiciones del Derecho laboral internacional».

En este sentido, el art. 69568 de la propuesta establece la obligación de pedir (…los pode-
res adjudicadores exigirán…) explicaciones a los operadores económicos cuando se den 
tres condiciones: que el precio sea inferior en más del 50% a la media del resto de ofertas, 
que el precio sea inferior en más de un 20% respecto a la segunda oferta más baja y que 
se hayan presentado como mínimo cinco ofertas. Que se den estas tres condiciones en 
un procedimiento de contratación será sin duda bastante difícil y será también complicado 
para los operadores económicos explicar las razones por las cuales se puede ejecutar su 
oferta, por lo que se amplía enormemente el margen para la consideración como anormal 
o desproporcionada de las ofertas presentadas por los licitadores. Ésta es una forma 
objetiva e igualitaria de apreciar la anormalidad de las proposiciones, no obstante, habrá 
que ver cuál es el texto definitivo de la propuesta de nueva Directiva de Contratación y de 
qué forma se transpone este art. a la legislación nacional que, según el art. 92 de la futura 
Directiva de contratos públicos, los Estados miembros deberán poner en vigor las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo 
establecido en la misma a más tardar el 30 de junio de 2014 ¿Sería descabellado pensar 
que con las ofertas anormales ocurrirá algo similar a la modificación de los contratos, es 
decir, que en la práctica desaparezcan de la contratación pública?

Asimismo este art. establece en el apartado segundo que los poderes adjudicadores tam-
bién podrán solicitar explicaciones cuando las ofertas parezcan anormalmente bajas por 
otras razones. Se entiende en sentido imperativo para el poder adjudicador, ya que no 
podrá rechazarse ninguna oferta sin efectuar el trámite de audiencia. Éstas otras razones 
lógicamente deberán estar perfectamente determinadas en el pliego de cláusulas.

568  Art. 69
Ofertas anormalmente bajas
1. Los poderes adjudicadores exigirán a los operadores económicos que expliquen el precio o los costes 
facturados, cuando se cumplan todas las condiciones siguientes:
(a) que el precio o el coste facturado sea inferior en más del 50 % a la media de los precios o costes de 
las restantes ofertas;
(b) que el precio o el coste facturado sea inferior en más de un 20 % al precio o los costes de la segunda 
oferta más baja;
(c) que se hayan presentado al menos cinco ofertas.
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Respecto a las explicaciones que hayan de dar los operadores económicos de sus ofer-
tas anormales, la nueva Directiva propone modificar el respeto de las disposiciones rela-
tivas a la protección y las condiciones de trabajo, por el cumplimiento de la legislación de 
la Unión en materia social, laboral o medioambiental o las disposiciones internacionales 
de Derecho social y medioambiental u otras disposiciones que garanticen un nivel de 
protección equivalente, estrechándose la vigilancia del cumplimiento de la legislación y 
teniendo, además, los poderes adjudicadores la obligación de rechazar aquellas ofertas 
cuando hayan comprobado que son anormalmente bajas porque no cumplen las obliga-
ciones establecidas por la legislación social, laboral o medioambiental. Esta nueva nor-
mativa vendrá a arrojar luz sobre la apreciación de anormalidad en aquellas proposicio-
nes con cifras inferiores a los costes del convenio colectivo del sector. El TACRC, en sus 
resoluciones 228/2001, 21/2012 y 116/2012, establece que el rasgo fundamental de la 
regulación de las ofertas anormales es el de evitar el rechazo automático, considerando 
que «La circunstancia de que una proposición económica en un concurso sea inferior a 
la cantidad resultante de aplicar el coste hora fijado en el convenio colectivo del sector no 
impide la adjudicación del contrato en favor de dicha proposición económica, sin perjuicio 
de la posible aplicación de los criterios para apreciar bajas desproporcionadas o teme-
rarias en concurso con los requisitos del art. 86, apartados 3 y 4, de la Ley de Contratos 
de las Administraciones Públicas, en esencia, el que dichos criterios figuren en el pliego 
de cláusulas administrativas particulares». Esta interpretación plantea problemas para la 
aplicación del principio de igualdad de los licitadores, ya que premia a aquellos licitadores 
que pudieran incurrir en incumplimientos del ordenamiento jurídico laboral.

Por último, la propuesta de Directiva establece que los Estados miembros pondrán a 
disposición del resto la justificación de los operadores económicos sobre las razones de 
sus bajos precios, en aras de la cooperación administrativa (art. 88 Propuesta), de for-
ma tal que todos los Estados miembros puedan beneficiarse de las ventajas que pueda 
representar aquellas ofertas anormalmente bajas que estén debidamente justificadas.

2.	 Diferencias entre legislación anterior y posterior a la LCSP.-
2.1. Diferencias en cuanto al concepto.

La transposición de la Directiva 2004/18/CE a la LCSP llevó consigo importantes di-
ferencias en cuanto a lo que anteriormente denominaba el art. 83 del TRLCAP baja 
temeraria, adoptándose la definición europea de oferta anormal o desproporcionada. 
La definición de la Real Academia de la Lengua de temeraria es «Excesivamente im-
prudente arrostrando peligros», ante esta definición no es extraño que los órganos de 
contratación, a la luz de lo que disponía el TRLCAP para los concursos, por sistema 
rechazasen las ofertas incursas en baja temeraria, parecía como si el órgano de contra-
tación corriese un peligro de proporciones bíblicas si osaba adjudicar a dicho licitador, 
pese a que ya se recogía, respecto de las subastas, que se requerirá la previa solicitud 
de información a todos los licitadores supuestamente comprendidos en ella, así como 
el asesoramiento técnico del servicio correspondiente.
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Con la entrada en vigor de la LCSP, para considerar que una oferta es anormal o 
desproporcionada, en los procedimientos con un único criterio (antigua subasta), el 
art. 136.1 (152.1 TRLCSP) señala que «…podrá apreciarse de acuerdo con los pará-
metros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por referencia al conjunto 
de ofertas válidas que se hayan presentado», por lo que sigue apreciándose las bajas 
anormales por aplicación del art. 85 del RGLCAP, permaneciendo vigente en la actua-
lidad, dado que el único reglamento aprobado hasta la fecha es el RPLCSP, que se 
reduce a poco más que la clasificación de las empresas y a la actuación de las mesas 
de contratación.

La diferencia fundamental se produjo en aquellos procedimientos con varios criterios 
de adjudicación, antiguo concurso, al establecer el art. 136.2 LCSP (152.2 TRLCSP) 
que «Cuando para la adjudicación deba considerarse más de un criterio de valoración, 
podrá expresarse en los pliegos los parámetros objetivos en función de los cuales se 
apreciará, en su caso, que la proposición no puede ser cumplida como consecuencia 
de la inclusión de valores anormales o desproporcionados. Si el precio ofertado es 
uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicación, podrán 
indicarse en el pliego los límites que permitan apreciar, en su caso, que la propo-
sición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas o 
anormales». De la literalidad del art. se deduce en primer lugar que no es preceptivo 
para el poder adjudicador fijar criterios para la apreciación de ofertas anormales y en 
segundo lugar que el poder adjudicador podrá fijar los parámetros objetivos en cada 
uno de los procedimientos, por lo que los operadores económicos tendrán que prestar 
especial atención a cuales son dichos parámetros en cada uno de los procedimientos 
en los que vayan a participar, lo que multiplica la dificultad a la hora de preparar sus 
ofertas. Lo que en ningún caso se permite es el rechazo automático de las ofertas 
anormales o desproporcionadas, debiendo darse audiencia a todos aquellos licitado-
res que se encuentren en esa situación, independientemente de la posición en la que 
esté su oferta en una primera valoración.

2.2. Aplicabilidad del art. 85 del RGLCAP.

Hay numerosos arts. en la legislación contractual que resultan difíciles de entender, 
entre ellos se encuentra el art. 85 del RGLCAP, que sigue vigente en la actualidad. 
En este art. se establecen los criterios para apreciar las ofertas desproporcionadas o 
temerarias en las subastas (único criterio de adjudicación). La duda se plantea sobre 
si es de aplicación supletoria para los concursos (varios criterios de adjudicación), en 
concordancia con lo dispuesto en el art. 91 de la LCAP569, por lo que, en principio, pa-
rece que se podría aplicar al concurso. Sin embargo, el art. 90 del RGLCAP, sobre la 
inaplicación al concurso de determinadas normas de la subasta, dice que «No serán 

569  Art. 91. Aplicación subsidiaria de las normas de la subasta. Los preceptos relativos a la celebración 
de la subasta regirán también para el concurso, excepto en lo que sea exclusivamente aplicable a aquella 
forma de adjudicación.
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de aplicación a los concursos los preceptos que para la subasta se establecen en 
los arts. 85 y 87.2, último inciso, de este Reglamento», produciéndose un vaivén so-
bre la aplicación subsidiaria de las normas de la subasta al concurso y viceversa, que 
no ayuda precisamente a la aplicación de estos preceptos. Se ponen de manifiesto 
las disfunciones que se produjeron al adaptar para el concurso la apreciación de las 
bajas temerarias, que en origen estaba diseñada para la subasta.

Visto lo anterior, a los concursos (varios criterios de adjudicación) no les es de apli-
cación subsidiaria el art. 85 del RGLCAP para la consideración de las ofertas econó-
micas anormales o desproporcionadas, pero bastará con que el poder adjudicador lo 
haga constar en el pliego de cláusulas para su aplicación. Es más, si en el pliego de 
cláusulas no figura ningún criterio para apreciar las ofertas anormales no es de apli-
cación subsidiaria la normativa, así lo entiende el TACRC en su resolución 113/2012 
y el TACPA, en sus acuerdos 32/2011,  05/2012, 08/2012 y 15/2013, por tanto no 
cabe apreciar la existencia de baja temeraria o desproporcionada en las ofertas pre-
sentadas en un concurso si el Pliego no prevé expresamente esa posibilidad.

Una vez visto que el art. 85 del RGLCAP puede utilizarse como criterio para apre-
ciar las ofertas desproporcionadas o temerarias en los procedimientos con varios 
criterios de adjudicación, siempre y cuando esté así previsto en el pliego, vamos a 
analizar el contenido del art. 85. Iniciaba este apartado diciendo que este art., desde 
mi punto de vista, es especialmente farragoso, por la redacción y por la dificultad de 
su aplicación. En cuanto al primer apartado no hay controversia, ya que si solo hay 
un licitador y su oferta es inferior en más de un 25% del presupuesto de licitación se 
considerará anormal. Tampoco supone gran dificultad el segundo apartado, si hay 
dos licitadores, la que sea inferior en más de un 20% respecto a la otra oferta. La 
dificultad empieza cuando concurren tres licitadores, se considerarán anormales «las 
que sean inferiores en más de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las 
ofertas presentadas. No obstante, se excluirá para el cómputo de dicha media la ofer-
ta de cuantía más elevada cuando sea superior en más de 10 unidades porcentuales 
a dicha media. En cualquier caso, se considerará desproporcionada la baja superior 
a 25 unidades porcentuales». 

Podemos ver el siguiente ejemplo si se presentan 3 licitadores:

1.	 Hay que ver si la oferta con la cuantía más elevada es superior en más de un 10% 
de la media, para excluirla del cálculo o no. En el ejemplo habría que excluir la 
oferta del licitador A.
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Aplicación art. 85 RGLCAP (3 licitadores)  Paso 1

    Oferta económica (tipo 250.000 €)  

Empresa
Puntuación 

criterios juicio 
valor

Importe Porcentaje 
baja Puntos TOTAL

LICITADOR A X 225.000,00 € 10,00 18,52 18,52

LICITADOR B  X 190.000,00 € 24,00 44,44 44,44

LICITADOR C  X 182.500,00 € 27,00 50,00 50,00

Presupuesto 
licitación 250.000,00 €

Media aritmética 199.166,67 €

Promedio bajas 20,33 %

Porcentaje de baja 
mayor 27,00 %

25% presupuesto 
licitación 187.500,00 € 

2.	 Habría que excluir aquellas ofertas cuya baja sea superior a 25 unidades porcen-
tuales del presupuesto de licitación.

Aplicación art. 85 RGLCAP (3 licitadores) Paso 2

    Oferta económica (tipo 250.000 €)  

Empresa
Puntuación 

criterios juicio 
valor

Importe Porcentaje 
baja Puntos TOTAL

LICITADOR B  X 190.000,00 € 24,00 44,44 44,44
LICITADOR C  X 182.500,00 € 27,00 50,00 50,00

Presupuesto licitación 250.000,00 €
Media aritmética 186.250,00 €

Promedio bajas 25,50 %
Porcentaje de baja 

mayor 27,00 %
25% presupuesto 

licitación 187.500,00 € 
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La conclusión es que la única oferta anormal o desproporcionada sería la del licitador C, 
por ser superior a 25 unidades porcentuales con respecto al presupuesto de licitación. 
No ha tenido ninguna consecuencia que la oferta del licitador A fuese superior a un 10% 
de la media, en cualquier caso la oferta del licitador C se consideraría anormal.

Cuando concurren cuatro o más licitadores, se considerarán anormales «las que sean 
inferiores en más de 10 unidades porcentuales a la media aritmética de las ofertas pre-
sentadas. No obstante, si entre ellas existen ofertas que sean superiores a dicha media 
en más de 10 unidades porcentuales, se procederá al cálculo de una nueva media sólo 
con las ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado. En todo caso, si el núme-
ro de las restantes ofertas es inferior a tres, la nueva media se calculará sobre las tres 
ofertas de menor cuantía».

Podemos ver el siguiente ejemplo si se presentan 5 licitadores:

1.	 Hay que distinguir si hay ofertas que sean superiores de un 10% de la media, para 
excluirlas del cálculo. En el ejemplo habría que excluir la oferta de los licitadores A 
y B.

Aplicación art. 85 RGLCAP (5 licitadores) Paso 1

    Oferta económica (tipo 250.000 €)  

Empresa
Puntuación 

criterios juicio 
valor

Importe Porcentaje 
baja Puntos TOTAL

LICITADOR A X 245.000,00 € 2,00 3,70 3,70

LICITADOR B X 237.500,00 € 5,00 9,26 9,26

LICITADOR C X 200.000,00 € 20,00 37,04 37,04

LICITADOR D X 190.000,00 € 24,00 44,44 44,44

LICITADOR E X 182.500,00 € 27,00 50,00 50,00

Presupuesto 
licitación 250.000,00 €

Media aritmética 211.000,00 €

Promedio bajas 15,60 %

10% superior prom. 
bajas 5,60%

25% presupuesto 
licitación 187.500,00 € 

Porcentaje de baja 
mayor 27,00 %
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2.	 Una vez eliminados de la clasificación los licitadores A y B habría que calcular una 
nueva media.

Aplicación art. 85 RGLCAP (5 licitadores) Paso 2
    Oferta económica (tipo 250.000 €)  

Empresa
Puntuación 

criterios juicio 
valor

Importe Porcentaje 
baja Puntos TOTAL

LICITADOR C X 200.000,00 € 20,00 37,04 37,04
LICITADOR D X 190.000,00 € 24,00 44,44 44,44
LICITADOR E X 182.500,00 € 27,00 50,00 50,00

Presupuesto 
licitación 250.000,00 €

Media aritmética 190.833,33 €
Promedio bajas 23,67 %

% limite oferta 
anormal 33,67 %

25% presupuesto 
licitación 187.500,00 € 

Porcentaje de baja 
mayor 27,00 %

El resultado final es que no hay ninguna oferta anormal o desproporcionada, porque 
ninguna tiene una baja superior al 33,67%. El licitador E (licitador C en el ejemplo con 
tres licitadores), cuya propuesta es de 182.500,00 euros, en caso de que los datos 
fuesen los del ejemplo, si se presenten tres licitadores se consideraría anormal y si se 
presentan cinco licitadores, no se consideraría anormal o desproporcionada, siendo 
el presupuesto de licitación y el de su oferta exactamente el mismo, por tanto no sólo 
dependerá del importe que el licitador haya presentado en su oferta, sino del número de 
licitadores y del importe que éstos hayan ofrecido, para hallar la oferta económicamente 
más ventajosa, que es en definitiva el objetivo de todo procedimiento de contratación.

Este escenario es bastante perturbador para los operadores económicos, que no querrán 
arriesgar demasiado para no depender de que el órgano de contratación considere si está 
o no justificada la oferta anormal, puede convertirse en una tómbola dependiendo del téc-
nico que examine la justificación, quedando a merced nuevamente de un juicio de valor.

2.3. Actuación de la mesa de contratación: procedimiento para la apreciación del 
carácter anormal o desproporcionado de una oferta y el trámite de audiencia al 
licitador.

2.3.1. Actuación de la mesa de contratación.

La mesa de contratación es el órgano de asistencia del órgano de contratación en los 
procedimientos abiertos, restringido y negociado con publicidad, que será competente 
para la valoración de las ofertas, sin perjuicio de que el órgano de contratación apruebe 
su constitución en procedimientos negociados sin publicidad.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

369

Entre las funciones de la mesa de contratación que el art. 22 del RPLCSP, relaciona 
se encuentra el apartado f) «cuando entienda que alguna de las proposiciones podría 
ser calificada como anormal o desproporcionada, tramitará el procedimiento previsto 
al efecto por el art. 136.3 de la LCSP (152.3 del TRLCSP), y en vista de su resultado 
propondrá al órgano de contratación su aceptación o rechazo, de conformidad con lo 
previsto en el apartado 4 del mismo art.», por lo que será la mesa de contratación, en 
los casos en que esté constituida, la encargada de efectuar el procedimiento para la 
apreciación del carácter anormal o desproporcionado de una oferta.

2.3.2. Procedimiento para la apreciación del carácter anormal o desproporcionado de 
una oferta.

El art. 152 del TRLCSP establece que «cuando el único criterio valorable de forma 
objetiva a considerar para la adjudicación del contrato sea el de su precio, el carácter 
desproporcionado o anormal de las ofertas podrá apreciarse de acuerdo con los pará-
metros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por referencia al conjunto de 
ofertas válidas que se hayan presentado», siendo de aplicación el art. 85 del RGLCAP 
para las subastas.

Continua el apartado 2 del mismo art., «cuando para la adjudicación deba considerarse 
más de un criterio de valoración, podrá expresarse en el pliego los parámetros objeti-
vos en función de los cuales se apreciará, en su caso, que la proposición no puede ser 
cumplida como consecuencia de la inclusión de valores anormales o desproporciona-
dos. Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de servir de base 
para la adjudicación, podrán indicarse en el pliego los límites que permitan apreciar, 
en su caso, que la proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas 
desproporcionadas o anormales», es decir, que los parámetros objetivos para apreciar 
la anormalidad o desproporción tienen que estar necesariamente incluidos en el Pliego, 
como he citado anteriormente.

El órgano de contratación tendrá que analizar el objeto del contrato para determinar 
si es conveniente o necesaria la inclusión o no de parámetros para apreciar la anor-
malidad de las ofertas, pudiendo estar referido a otras cuestiones distintas del precio, 
por ejemplo el plazo de ejecución en un contrato de obra, o el plazo de entrega en un 
contrato de suministro. En caso de que esos criterios de adjudicación se incluyesen 
sería conveniente establecer en el pliego cuales van a ser las penalizaciones por in-
cumplimiento de los criterios de adjudicación, ya que otras ofertas del resto de licita-
dores podrían de buena fe haberse cumplido y sin embargo se estaría premiando con 
la adjudicación a aquel que hubiera presentado una oferta que no estaba dispuesto 
a cumplir o que no disponía de los medios para cumplirla. En este sentido JUAN F. 
MARTÍN SECO570 concluye que «Dadas las características del concurso y teniendo en 

570  Juan F. Martín Seco en “El precio como criterio de adjudicación en los concursos”. Revista IGAE nº 
7, junio 2003.
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cuenta la posibilidad de garantizar la solvencia técnica y financiera de los licitadores, 
parece conveniente realizar un uso restrictivo de las bajas temerarias en esta forma de 
adjudicación».

2.3.3. Procedimiento de trámite de audiencia al licitador cuya oferta se considera anor-
mal o desproporcionada.

El apartado 3 del art. 152 del TRLCSP es el que establece el procedimiento propia-
mente dicho. Ha de darse audiencia a todos aquellos licitadores que hayan presentado 
una oferta anormal o desproporcionada para que la justifiquen, independientemente de 
la posición inicial, ya que el órgano de contratación clasificará, por orden decreciente, 
las proposiciones presentadas y que no hayan sido declaradas desproporcionadas o 
anormales. Como se verá más adelante en un ejemplo puede ser determinante para 
la clasificación definitiva de los licitadores, variando incluso el licitador que finalmente 
resulte adjudicatario.

El art. 152.3 del TRLCSP establece igualmente las condiciones en las que se ha de 
justificar la anormalidad de la oferta, «…en particular en lo que se refiere al ahorro que 
permita el procedimiento de ejecución del contrato, las soluciones técnicas adoptadas 
y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para ejecutar la pres-
tación, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las disposiciones 
relativas a la protección del empleo y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar en 
que se vaya a realizar la prestación, o la posible obtención de una ayuda del Estado». 
Establece como se puede justificar, pero ¿podría justificarse en otras razones no enu-
meradas en este art.?, en particular ¿podríamos entender incluido en el procedimien-
to de ejecución del contrato que un licitador oferte un porcentaje inferior de beneficio 
industrial o incluso que este sea 0%? En la actualidad diversas empresas están pre-
sentando estas ofertas, motivado en la falta de volumen de negocio, tanto en el sector 
público como en el privado, de esta forma evitarían en lo posible reducciones drásticas 
en sus plantillas. Esta situación tiene aún mayor sentido en aquellos operadores eco-
nómicos que por sus dimensiones y con motivo de seguir manteniendo la clasificación 
empresarial necesitan mantener un determinado número de empleados.

2.3.4. Informe técnico sobre la justificación de la oferta anormal o desproporcionada 
del licitador.

En el procedimiento para identificar una oferta anormal o desproporcionada la mesa 
de contratación deberá solicitar asesoramiento técnico del servicio correspondiente. El 
técnico que informe deberá, lógicamente, tener conocimientos en la materia para poder 
efectuar un juicio sobre la justificación presentada por el licitador, por lo que lo primero 
que tendrá que plantearse el órgano de contratación a la hora de redactar los pliegos 
es si tiene la infraestructura necesaria para llevar a cabo este procedimiento con las 
suficientes garantías.
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Este informe técnico no tiene carácter vinculante, sin embargo, de facto, se convierte en 
ello, ya que la mesa de contratación obligatoriamente ha de pedir asesoramiento sobre 
la materia a un técnico con conocimientos suficientes. Difícilmente sus miembros, que 
en general no cuentan con la especialización necesaria, podrán rebatir el contenido 
del mismo. En Administraciones de tamaño reducido probablemente el técnico será el 
mismo que haya redactado el pliego de prescripciones técnicas y valorado los crite-
rios dependientes de un juicio de valor, produciéndose una concentración de poder en 
este sentido, siendo además en ese momento conocedor de la totalidad de los puntos 
obtenidos por todos los licitadores. Hay que tener además en cuenta que en dichas 
Administraciones probablemente el responsable del contrato vaya a ser ese mismo 
técnico, que también tomará en consideración los problemas que puedan presentársele 
a lo largo de la vida del contrato. A la vista de todas estas cuestiones, es recomenda-
ble que el técnico que emita el informe sobre la justificación de las ofertas anormales 
o desproporcionadas no tenga relación directa con la ejecución del contrato, cuestión 
bastante difícil de solventar en la mayoría de las Administraciones Locales. La alterna-
tiva para estas Administraciones puede pasar por solicitar asesoramiento o asistencia 
del personal de la Comunidad Autónoma a la que pertenezcan.

Los distintos Tribunales Administrativos de Recursos Contractuales que han tratado 
esta cuestión vienen a fijar doctrina en cuanto a la necesaria motivación en el rechazo 
de la justificación de los licitadores y asimismo en la necesaria motivación en el informe 
técnico en la contestación de los argumentos del licitador. Dicha doctrina puede obser-
varse en las resoluciones 32/2012 y 121/2012 del TACRC, en la resolución 59/2012 del 
TACPCM y en la resolución 42/2012 del TARCA.

Por otra parte estos Tribunales recuerdan la doctrina reiteradamente sostenida por el 
TS con respecto a la discrecionalidad técnica571 de la Administración, reflejada en los 
informes técnicos de valoración de la justificación de las ofertas anormales, lo cual 
provoca que, en un alto porcentaje, el sentido de dicho informe se convierta en el de 
la decisión del órgano de contratación. De las resoluciones analizadas tan solo en la 
36/2010 del TACRC el órgano de contratación se separa del criterio del informe técnico. 
En la memoria de actividades 2011 el TACRC considera que «…en cuanto a la valora-
ción de las ofertas el TACRC, en línea con jurisprudencia ya consolidada reconoce la 
discrecionalidad técnica de la Administración. Así en la Resolución 42/2011 se señala 
que “la Administración dispone de un cierto nivel de discrecionalidad en la apreciación 
de las cuestiones de carácter técnico que no son controlables desde el punto de vista 
jurídico. Ello no significa que en punto a los temas de carácter técnico la Administración 
pueda apreciarlos libremente, pero sí que el control de legalidad no puede ir más allá 
de determinar si en la apreciación y valoración de tales extremos se ha actuado sin 
discriminación entre los licitadores, … que no se haya incurrido en error patente … y 
que, finalmente, no se haya producido ninguna infracción legal en el cumplimiento de 
los requisitos y trámites del procedimiento de valoración».

571  Resoluciones 42/2011 y 176/2011 del TACRC, 42/2012 del TACPA, 64/2012 y 75/2012 TACPCM y 
68/2012 del TARCA.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

372

Dicha doctrina no se aplica de igual forma por los Tribunales administrativos de recur-
sos contractuales. El TACRC, en su resolución 176/2011, de 29 de junio, se limita a 
considerar que la cuestión de fondo del recurso sobre la discrepancia con la puntuación 
asignada a su proposición en los aspectos valorados mediante criterios dependientes 
de un juicio de valor es meramente técnica, desestimando el recurso. Sin embargo 
el TACPA, en sus resoluciones 42/2012572 y 1/2013, aunque hace referencia a dicha 
doctrina, sí estudia pormenorizadamente cada uno de los aspectos en los que la 
recurrente discrepa de la valoración realizada. Dichas resoluciones son desestima-
torias y no modifican el criterio técnico, pero si lo analizan con suficiente profundidad 
como para que el recurrente tenga cierta seguridad jurídica de que su oferta ha sido 
valorada con las debidas garantías.

Probablemente debido a la situación del mercado, el TACPA ha tenido que pronun-
ciarse sobre las ofertas anormales o desproporcionadas en los Acuerdos573 2, 5, 6, 
8, 14, 15 y 16 de 2013, es decir, el 50% de los acuerdos adoptados en el primer 
trimestre del año. El Acuerdo 2/2013 es quizá el de mayor controversia, por la in-
terpretación que el órgano de contratación y el Tribunal Administrativo hacen de la 
ininteligible cláusula del PCAP que establece el criterio para apreciar las ofertas 
anormales en dicho procedimiento. No obstante considera el Tribunal que el informe 
técnico hace un pormenorizado detalle de las indefiniciones de la justificación de la 
baja y unas motivadas conclusiones para desestimar el recurso. El Acuerdo 5/2013 
es muy interesante por el peso que el Tribunal otorga al informe pericial de parte 
que presenta el recurrente, llegando incluso a anular la adjudicación y ordenando 
la exclusión del adjudicatario en contra del criterio del informe técnico y del órgano 
de contratación. El Acuerdo 6/2013, más que tratarse de una oferta anormal, analiza 
una errónea interpretación de la mesa de contratación de la oferta de un licitador, por 
haber omitido u olvidado la palabra anual a continuación de la cantidad consignada, 
cuando por el contenido del PCAP no debía haber presentado excesivas dudas. El 

572  Acuerdo 42/2012 TACPA, de 27 de septiembre de 2012, en su fundamento de derecho segundo, 
párrafo tercero considera que «…Dichos incumplimientos se refieren a aspectos técnicos, lo que lleva 
al órgano de contratación a cuestionar en su informe la competencia de este Tribunal para conocer del 
recurso, por cuanto a su entender el examen de los motivos no encajaría en la función que tiene enco-
mendada. Y ello en base a anteriores pronunciamientos de este Tribunal, en el sentido de que su función 
es exclusivamente de control del cumplimiento de los principios y trámites legales, de tal manera que no 
es posible la sustitución del juicio técnico del que valora los distintos criterios de adjudicación, en tanto se 
cumplan las formalidades jurídicas, exista motivación y la misma resulte racional y razonable».
573  Acuerdo TACPA 2/2013, de 16 de enero de 2013 interpuesto por Ibermática, S.A.
Acuerdo TACPA 5/2013, de 25 de enero de 2013, interpuesto por Lasaosa Productos Químicos, S.L.
Acuerdo TACPA 6/2013, de 30 de enero de 2013, interpuesto por FCC, S.A.
Acuerdo TACPA 8/2013, de 06 de febrero de 2013, interpuesto por FCC, S.A.
Acuerdo TACPA 14/2013, de 20 de marzo de 2013, interpuesto por Construcciones Rubio Morte, S.A. y 
Eomsa 6, S.L.
Acuerdo TACPA 15/2013, de 25 de marzo de 2013, interpuesto por Embocadura, S.L.
Acuerdo TACPA 16/2013, de 27 de marzo de 2013, interpuesto por Hiberus Tecnologías de la Información, 
S.L.
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Acuerdo 8/2013 anula la adjudicación porque el informe técnico señalaba una serie 
de aclaraciones que debía hacer el licitador cuya oferta era anormal, habiéndose 
remitido directamente dicho informe con las posteriores aclaraciones a la mesa de 
contratación, sin que el técnico hubiese informado dichas aclaraciones, por lo que el 
Tribunal, con buen criterio, considera que se ha hurtado al órgano de contratación, 
que es en definitiva quien tiene que resolver la admisión o exclusión, de requerir un 
mayor asesoramiento técnico, a la vista de las aclaraciones efectuadas para justifi-
car la oferta. En el Acuerdo 14/2013 el Tribunal desestima el recurso por considerar 
que existe razonabilidad y racionalidad en la decisión de admitir la oferta inicialmen-
te desproporcionada. El Acuerdo 15/2013, desestima el recurso porque el PCAP 
no establecía criterios para apreciar ofertas anormales o desproporcionadas, por lo 
que no cabe apreciar la anormalidad de ninguna de las presentadas. Por último, el 
Acuerdo 16/2013, el Tribunal anula la resolución por la que se declara desierto un 
procedimiento en el que el único licitador que quedaba había presentado una oferta 
anormal, según los criterios establecidos en el PCAP y considera que el órgano de 
contratación actuó de forma incongruente y carente de motivación, además siembra 
la duda sobre el momento procedimental en que el órgano de contratación adopta 
dicha resolución.

En todos estos Acuerdos se dan circunstancias distintas, pero podría decirse que el 
criterio del TACPA es que, más allá de la discrecionalidad técnica de la Administración, 
la motivación es la clave para determinar el sentido del recurso.

2.3.5. Clasificación de los licitadores.

El órgano de contratación clasificará, por orden decreciente, las proposiciones pre-
sentadas y que no hayan sido declaradas desproporcionadas o anormales. Para 
realizar dicha clasificación atenderá a los criterios de adjudicación señalados en el 
pliego o en el anuncio (art. 151.1 TRLCSP). Para que el órgano de contratación 
clasifique las proposiciones la mesa de contratación tendrá que, previamente, haber 
propuesto la clasificación de los licitadores al órgano de contratación, por lo cual al 
órgano de contratación le llegará una clasificación, que con casi toda probabilidad 
aceptará.

Es decisivo que la clasificación se realice con posterioridad a la aceptación o re-
chazo de las ofertas anormales o desproporcionadas de los licitadores. A continuación 
podemos ver un ejemplo del resultado de una clasificación en caso de haberse hecho 
en el momento previo a la aceptación o rechazo de las ofertas anormales o despropor-
cionadas
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Oferta económica (tipo 18.652,15 €)  

Empresa
Puntuación 

criterios juicio 
valor

Importe Porcentaje 
baja Puntos TOTAL

LICITADOR A 10 17.908,00 € 3,99 10,03 20,03
LICITADOR B 30 17.093,89 € 8,35 21,01 51,01
LICITADOR C 50 18.092,59 € 3,00 7,54 57,54
LICITADOR D 40 14.943,50 € 19,88 50,00 90,00
Presupuesto 

licitación 18.652,15 €
Media 

aritmética 17.009,50 €
Límite oferta 

anormal 15.308,55 €
Porcentaje de 

baja mayor 19,88 %
Promedio bajas 8,81 %

Se calculará la media aritmética de las ofertas y se considerarán anormales o 
desproporcionadas aquellas cuya oferta económica sea inferior en un 10% a la media 
de los ofertados.

La oferta del licitador D se consideraría como anormal o desproporcionada, según los 
criterios establecidos en el pliego. Si se rechazase su proposición la clasificación que-
daría de la siguiente forma:

 
  Oferta económica (tipo 18.652,15 €)  

Empresa
Puntuación 

criterios juicio 
valor

Importe Porcentaje 
baja Puntos TOTAL

LICITADOR A 10 17.908,00 € 3,99 23,88 33,88
LICITADOR B 30 17.093,89 € 8,35 50,00 80,00
LICITADOR C 50 18.092,59 € 3,00 17,95 67,95

Presupuesto 
licitación 18.652,15 €

Media aritmética 17.698,16 €
Límite oferta 

anormal 15.928,34 €
Porcentaje de baja 

mayor 8,35 %
Promedio bajas 5,11 %
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En un primer análisis la oferta presentada por el licitador D obtendría el primer puesto y 
se consideraría anormal o desproporcionada, siendo la segunda clasificada la oferta del 
licitador C con 57,54 puntos. Sin embargo, de ser rechazada la proposición del licitador 
D, habría que hacer de nuevo la clasificación, resultando que no tendría la mayor pun-
tuación la oferta del licitador C, sino la del licitador B con un total de 80,00 puntos. Éste 
es un claro ejemplo de que la clasificación ha de realizarse una vez se hayan aceptado 
o descartado las ofertas inicialmente anormales o desproporcionadas.

El esquema del procedimiento para la apreciación de la anormalidad de las ofertas de 
los licitadores sería el siguiente:
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La clave estriba en el momento en que se hace la clasificación de los licitadores, tal 
y como hemos visto en el ejemplo anterior. Sin embargo esta cuestión no es pacífica, 
el Ayuntamiento de Madrid, en la Resolución nº 45/2012, de 3 de mayo de 2012 del 
TACPCM, alegó que «… una vez la Mesa consideró la existencia de temeridad descartó 
las ofertas, pero no volvió a calcular puntuaciones y puesto que si, de la nueva puntua-
ción, existiesen otras ofertas incursas en presunción de temeridad ello daría lugar a una 
segunda vuelta y exigiría volver a pedir justificación». La empresa adjudicataria asimismo 
considera que «…el informe de la Abogacía General del Estado (29 de septiembre de 
2008) es equívoco en cuanto al momento de exclusión de las ofertas incursas en despro-
porción y que la Resolución (333/2011) del TACRC) yerra en su interpretación por los mis-
mos motivos de la anterior alegación sobre el contenido de los arts. 134 y 135 del LCSP 
(150 y 151 del TRCLSP)». El TACPCM, con buen criterio, rechaza ambos argumentos, 
concluyendo que esta actuación no se considera ajustada al orden establecido en el 
procedimiento para valoración y clasificación de las ofertas y puesto que una vez recha-
zadas las ofertas que estén en dicha situación, no procede volver a considerar el carácter 
desproporcionado o anormal de las restantes. Tanto la Resolución 333/2011 del TACRC 
como el informe de la Abogacía del Estado de 29 de septiembre de 2008  concluyen que 
«…el cálculo de la puntuación económica de las ofertas debe realizarse con posterioridad 
al análisis y valoración de la justificación de las ofertas anormales o desproporcionadas, 
excluyendo a las no admitidas por no haberse estimado la justificación sobre su viabilidad 
tras el mencionado trámite de audiencia», quedando reducida la controversia.

Quizá la confusión se produzca porque el art. sobre la clasificación de los licitadores 
(151 TRLCSP) es inmediatamente anterior al art. sobre las ofertas con valores anorma-
les o desproporcionados (152 TRLCSP), pero lo cierto es que el art. 151.1 TRLCSP es 
claro en el sentido de que se hace una única clasificación, y ésta ha de ser una vez se 
hayan aceptado o rechazado las ofertas inicialmente anormales, en ningún caso ha de 
hacerse una segunda vuelta. La confusión también puede venir por la utilización habi-
tual de programas informáticos para la ponderación de los criterios automáticos, que 
calculan tanto la apreciación del carácter anormal de las ofertas como la puntuación 
obtenida por cada una de ellas, de existir ofertas anormales ese borrador de clasifica-
ción no debe tener ninguna validez. Si no se rechazan las ofertas anormales que no 
se han justificado se estaría alterando el resultado del procedimiento y distorsionando 
la puntuación del resto de licitadores, ya que obtendrían puntuación ofertas que nunca 
van a resultar adjudicatarias, desde el mismo momento en que son rechazadas por ser 
anormales deben dejar de existir para el procedimiento y por supuesto ser excluidas de 
la clasificación. Supongamos que en una prueba de atletismo se obtiene la clasificación 
de los corredores por su orden de llegada a la meta y una vez finalizada la prueba se 
practican los controles de dopaje habituales, resultando que alguno de ellos da positivo 
en el control. Es lógico que a ese corredor se le excluya de la clasificación de la carrera, 
otorgando el título a quien realmente era merecedor de ganar, independientemente de 
que el farsante ocupase la primera posición u otra distinta, a los operadores económi-
cos también les interesa saber en qué posición han quedado para mejorar sus ofertas 
en futuras licitaciones.
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III.	 CONCLUSIONES. 

El precio de licitación ha de establecerse con las debidas garantías de obtener un pre-
cio de mercado, o basado en los precios de mercado, de forma objetiva y motivada, no 
bastará la simple petición de un presupuesto a un determinado operador económico 
para establecer el presupuesto de licitación. No hay que olvidar que los licitadores pre-
sentarán sus ofertas económicas en base a lo que el órgano de contratación establezca 
como precio de partida, a los criterios de adjudicación y a los criterios que se fijen en los 
Pliegos para la apreciación de las ofertas anormales, que sin duda actúan de freno ante 
el objetivo de conseguir bajas en las ofertas económicas de los licitadores.

Es necesario analizar cuál es la estructura organizativa de la Administración para pre-
ver que se va a poder llevar a cabo el procedimiento para la apreciación de las ofertas 
anormales o desproporcionadas.

Y por último, y no menos importante, ha de reflexionarse sobre la necesidad o conve-
niencia de fijar estos criterios. En un entorno privado esta cuestión sería impensable, 
nadie se plantea cuando va a adquirir un producto o servicio cuál es el margen de 
beneficios o cuáles son los costes de producción, evidentemente cada parte en un 
contrato privado velará por defender sus intereses al máximo. La razón por la cual una 
Administración Pública fija criterios para aceptar o rechazar ofertas anormales no pue-
de deberse a que quiera asegurarse que el contrato se ejecute correctamente, porque 
habitualmente no dependerá de la fase de licitación, sino del control que se efectúe en 
la ejecución del mismo el que éste se cumpla en todos sus términos. Este problema es 
de mayor calado, porque el control del cumplimiento de los contratos celebrados por las 
Administraciones Públicas requiere, entre otras cosas, dotar de los medios necesarios 
a los servicios públicos para llevar a cabo un control efectivo y no parece que las direc-
trices políticas vayan en este momento encaminadas a dotar de mayores medios, sino 
todo lo contrario.
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Resumen. 

La oferta anormalmente baja es aquella que contiene un precio anormalmente bajo. 
Los criterios para su determinación pueden ser diversos desde la comparativa entre los 
precios ofertados o con el presupuesto de licitación y/o con otros criterios referencia-
les diferentes al precio. El legislador español ha introducido el concepto de oferta con 
valores anormales o desproporcionados que define con ambigüedad, que introduce 
confusión e inseguridad jurídica y que no se ajusta a la directiva comunitaria 2004/18/
CEE que solamente se refiere a la oferta anormalmente baja. La determinación de 
la oferta anormalmente baja se materializa incorrectamente por culpa del sistema de 
evaluación de ofertas en dos fases conociéndose el precio en la fase final cuando ya 
se ha comunicado públicamente la puntuación obtenida en la parte de la oferta que no 
contiene el precio.

The abnormally low tender is one that contains an abnormally low price. The criteria for 
its determination may be different from the comparison between the prices offered or 
budget bidding and / or other referential criteria other than price. The Spanish legislator 
has introduced the concept of supply with abnormal or disproportionate ambiguously de-
fined, introducing confusion and legal uncertainty that does not conform to EU directive 
2004/18/EC only refers to an abnormally low offer. The determination of abnormally low 
offer materializes because the system incorrectly bid evaluation in two phases knowing 
the price at the final stage when it is publicly announced the score on the supply side 
that contains the price.

Palabras clave. oferta anormalmente baja o con valores anormales. Offer abnor-
mally low or with abnormal values.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

383

La oferta anormalmente baja en la contratación pública.  
La oferta inaceptable*

I. LA REGULACIÓN LEGAL

1. La regulación comunitaria
Desde las primeras directivas de los años 70, la regulación comunitaria de la oferta anor-
malmente baja se ha ocupado exclusivamente en establecer la obligación de todos los 
Estados miembros de no proceder a un rechazo automático de la misma. Ello en aras de 
evitar la arbitrariedad del poder adjudicador y garantizar una sana competencia entre las 
empresas574. A tal efecto, las directivas siempre han fijado la obligación de abrir un trámite 
de audiencia con los licitadores afectados para verificar si las ofertas son o no viables575.

El art 55 de la directiva 2004/18/CEE, indica a todos los Estados miembros qué tipo 
de justificaciones puede requerir el poder adjudicador a un licitador576 cuya oferta sea 
calificada como anormalmente baja. 

574 * Abreviaturas utilizadas: BOE: Boletín Oficial del Estado; CEE: Comunidad Económica Europea; 
(COM): Comunicación; JCCA: Junta Consultiva de Contratación Administrativa; LCAP: Ley 13/1995, de 
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Públicas; LCSP: Ley de Contratos del Sector Público, 
ley 30/2007, de 30 de octubre; RGLCAP: Reglamento General de la LCAP, aprobado por Real decreto 
1098/2001, de 12 de octubre; STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea; TACRC: Tri-
bunal Administrativo Central de Recursos Contractuales; TRLCSP: Texto refundido de la Ley de Contratos 
del Sector Público aprobado por Real decreto 2/2011, de 14 de noviembre.
 Considerando 29 de la STJUE de 29 de marzo de 2012, asunto C-599/10.
575  La STJUE de 15 de mayo de 2008, asunto Secap SpA, reconoció (Considerando 32) la posibilidad de no 
realizar ese trámite preceptivo de audiencia, procediendo a una exclusión automática de los licitadores, 
atendiendo “…el número excesivamente elevado de ofertas, circunstancia que podría obligar a la entidad 
adjudicadora de que se trate a verificar de manera contradictoria un número de ofertas tan elevado que 
sobrepasaría su capacidad administrativa o podría poner en peligro la realización del proyecto, a causa del 
retraso que dicha verificación podría ocasionar.” Sin embargo, no puede considerarse que hoy esa posi-
bilidad excepcional se reconozca. El Tribunal contempló esa solución extraordinaria analizando el art 30 
de la directiva 93/37, del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de 
adjudicación de los contratos públicos de obras (que era de aplicación en el caso enjuiciado). Dicho artículo 
30, en su apartado 4, contemplaba que, “…Sin embargo, durante un período que concluirá a finales del año 
1992, cuando la legislación nacional vigente lo permita, el poder adjudicador, excepcionalmente y sin discri-
minaciones por razón de nacionalidad, podrá rechazar las ofertas que presenten un carácter anormalmente 
bajo en relación con la prestación, sin que por ello deba observar el procedimiento previsto en el párrafo 
primero, siempre y cuando el número de dichas ofertas para un contrato determinado sea tan importante 
que la aplicación de dicho procedimiento pudiese provocar un retraso importante y pudiese comprometer 
el interés público vinculado a la realización del contrato en cuestión. [...]”.
576  El artículo 55 de la directiva 2004/18, “Ofertas anormalmente bajas”, dice así: 
“1. Si, respecto de un contrato determinado, alguna oferta se considera anormalmente baja con relación 
a la prestación, antes de rechazar dicha oferta, el poder adjudicador solicitará por escrito las precisiones 
que considere oportunas sobre la composición de la oferta.
Dichas precisiones podrán referirse a:
a) el ahorro que permita el procedimiento de construcción, el procedimiento de fabricación de los pro-
ductos o la prestación de servicios;
b) las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga el 
licitador para ejecutar las obras, suministrar los productos o prestar los servicios;
c) la originalidad de las obras, los suministros o los servicios propuestos por el licitador;
d)el respeto de las disposiciones relativas a la protección y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar 
en que se vaya a realizar la prestación;
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La regulación comunitaria, hasta ahora, no ha definido qué se entiende por oferta anor-
malmente baja  y, por tanto, no ha fijado los supuestos que hagan presumir que una oferta 
incurre en ese calificativo. La cuestión queda en manos de la regulación de los Estados 
miembros. El art 55 de la directiva 2004/18/CEE tan solo afirma que la consideración de 
oferta anormalmente baja lo ha de ser respecto a “la prestación”. Idéntica regulación la 
encontramos en el art 57 de la directiva 2004/17, del Parlamento y del Consejo, de 31 de 
marzo de 2004, sobre la coordinación de los procedimientos de adjudicación de contratos 
en los sectores del agua, de la energía, de los transportes y de los servicios postales.

Pero, aunque no hay en la directiva 2004/18 una definición del concepto “oferta anor-
malmente baja”, parece evidente que se está refiriendo a una oferta cuyo precio es 
anormalmente bajo. El título del artículo 55 es, justamente, “oferta anormalmente baja” 
y parece evidente que el adjetivo “baja” no puede referirse más que al precio577 ya que 
si se estuviera refiriendo a otro elemento o componente no económico de la oferta 
(mantenimiento, almacenaje, mejoras, medios materiales) hablaría con más propiedad 
de valores anormales o valores desproporcionados o inaceptables (como luego desa-
rrollaré), que pueden ser altos o bajos en función de la referencia y el juicio que se siga.

Si el lector relee el artículo 55 de la directiva-que he transcrito en nota número 576-, creo 
que coincidirá en que la expresión comunitaria “anormalmente baja” está queriendo es-
tablecer que cuando un Estado miembro, en su propia legislación, haya contemplado el 
supuesto de exclusión de las ofertas por motivo de mantener un precio anormalmente bajo 
con respecto a la prestación que haya que ejecutar, deberá garantizar la audiencia de los li-
citadores afectados antes de adoptar la decisión de su exclusión. Y a mayor abundamiento, 
el propio artículo 55 sugiere que se debe conocer la “composición de la oferta”, lo que está 
queriendo decir que se debe conocer la estructura de costes. Para ello, la directiva sugiere 
investigar elementos como el “ahorro” en los procesos de fabricación, lo que abunda en la 
idea que se trata de justificar un precio anormalmente bajo; el respeto a las condiciones de 
trabajo, lo que sigue en la línea de asegurar que se tienen en cuenta los costos salariales; 

e) la posible obtención de una ayuda de Estado por parte del licitador. 
2. El poder adjudicador consultará al licitador y verificará dicha composición teniendo en cuenta las jus-
tificaciones aportadas.
3. El poder adjudicador que compruebe que una oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha 
obtenido una ayuda de Estado sólo podrá rechazar dicha oferta por esa única razón si consulta al licitador 
y éste no puede demostrar, en un plazo suficiente fijado por el poder adjudicador, que tal ayuda se ha 
concedido legalmente. El poder adjudicador que rechace una oferta por las razones expuestas deberá 
informar de ello a la Comisión.”
577  El Considerando 42 de la propuesta presentada por la Comisión Europea de directiva del Parlamento 
europeo y del Consejo relativa a la contratación pública, COM (2011) 896 final, por la que se pretende 
reformar la directiva 2004/18, se refiere expresamente como oferta anormalmente baja “…cuando los 
precios de una oferta sean muy inferiores a los solicitados por otros licitadores…”. El artículo 69 de la 
propuesta de directiva define la oferta anormalmente baja en referencia al precio ofertado y, por primera 
vez, además, indica los parámetros o índices objetivos que indicarían que la oferta/precio es anormal-
mente bajo si bien, habilitará dicho artículo, que se puedan indicar otros para establecer cuándo un 
precio se entiende anormalmente bajo.
 



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

385

la posible obtención de una ayuda del Estado que pudiera justificar la oferta-precio bajos; la 
originalidad de la obra, suministro o servicio que permitan la economía de costos.

2. La regulación española.

En España, históricamente, la previsión normativa sobre oferta anormalmente baja se ha 
referido al precio y se ha entendido de exclusiva aplicación en la subasta, como forma de 
adjudicación del contrato en que la oferta es exclusivamente un precio.

Así, el artículo 32 del decreto 923/1965, de 8 de abril, publicado en BOE de 23 de abril,  por 
el que se aprobó el texto articulado de la Ley de Contratos del Estado y el art 109.b) del 
Decreto 3354/1967, de 28 de diciembre, que aprobó el Reglamento General de Contrata-
ción,  contemplaban, exclusivamente para la subasta, el supuesto de no confirmación por 
el órgano de contratación de la propuesta de adjudicación que efectúe la mesa de contrata-
ción cuando,“…la proposición no pueda ser normalmente cumplida como consecuencia de 
bajas desproporcionadas o temerarias”. 

El párrafo final del art 109 del Decreto 3410/1975, de 25 de noviembre, que aprobó el Re-
glamento General de Contratación del Estado (hoy derogado), precisará, en la forma de 
adjudicación de la subasta, que se considerará como oferta desproporcionada o temeraria 
“…la baja de toda proposición cuyo porcentaje exceda en diez unidades, por lo menos, a 
la media aritmética, de los porcentajes de baja de todas las proposiciones presentadas..”, 
estableciendo seguidamente que esa calificación adversa podía ser superada en función 
de las razones alegadas por el licitador y los informes técnicos correspondientes. La inicial 
apreciación de oferta temeraria es competencia del órgano de contratación que previamen-
te deberá solicitar informe de la JCCA578. 

El art 23 del Real decreto 390/1996, de 1 de marzo, de desarrollo parcial de la LCAP, es-
tablecerá que, excepcionalmente, y atendiendo al objeto del contrato y circunstancias del 
mercado, puede reducirse en cinco unidades el porcentaje de diez unidades establecido en 
el art 109 antes referido.

El vigente art 85.5579 RGLCAP,  con carácter básico para todas las Administraciones Pú-
blicas, ha fijado para la calificación que nos ocupa y para la forma de adjudicación de la 
subasta, unos criterios porcentuales, con un apartado 6 final, de interés, que prevé que la 

578  El informe de la JCCA ya ha desaparecido en la regulación vigente. La propia JCCA del Estado ya lo 
consideró innecesario en Informe 28/06, de 20 de junio.
579  “Art 85.5 RGLCAP, Criterios para apreciar las ofertas desproporcionadas o temerarias en las subastas:
	 Se considerarán, en principio, desproporcionadas o temerarias las ofertas que se encuentren en  los 

siguientes supuestos:
1.	 Cuando, concurriendo un solo licitador, sea inferior al presupuesto base de licitación en más de 25 

unidades porcentuales.
2.	 Cuando concurran dos licitadores, la que sea inferior en más de 20 unidades porcentuales a la otra 

oferta.
3.	 Cuando concurran tres licitadores, las que sean inferiores en más de 10 unidades porcentuales a 

la media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, se excluirá para el cómputo de dicha
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calificación de oferta anormalmente baja puede también ser el resultado de la considera-
ción de la solvencia y la oferta presentada580.

Para los concursos, en los que se adjudica el contrato aplicando varios criterios 
de valoración, generalmente el precio y otros criterios no económicos, con su pon-
deración correspondiente, no había previsión de calificación de una oferta como 
anormalmente baja. 

La ley 53/1999, de 28 de diciembre, de modificación de la LCAP, introdujo por primera 
vez (nuevo apartado 3 del artículo 87 LCAP581) la previsión expresa que, también en los 
concursos además de en las subastas, se pudiera considerar que una oferta era anormal-
mente baja, complementando la previsión con la imposición que, si se acaba adjudicando 
el contrato a una oferta inicialmente calificada como temeraria, el contratista debía cons-
tituir una fianza definitiva del 20% del importe de adjudicación. Antes de esta disposición 
legal, la JCCA del Estado ya había afirmado en su Informe 5/96, de 18 de junio, que debía 
entenderse aplicable la figura de la oferta temeraria también en los concursos aunque 
los criterios porcentuales fijados para la subasta no eran extensibles a esta forma de 
adjudicación.

	  media la oferta de cuantía más elevada cuando sea superior en más de 10 unidades porcentuales 
a dicha media. En cualquier caso, se considerará desproporcionada la baja superior a 25 unidades 
porcentuales.

4.	 Cuando concurran cuatro o más licitadores, las que sean inferiores en más de 10 unidades porcen-
tuales a la media aritmética de las ofertas presentadas. No obstante, si entre ellas existen ofertas 
que sean superiores a dicha media en más de 10 unidades porcentuales, se procederá al cálculo de 
una nueva media sólo con las ofertas que no se encuentren en el supuesto indicado. En todo caso, 
si el número de las restantes ofertas es inferior a tres, la nueva media se calculará sobre las tres 
ofertas de menor cuantía.

5.	 Excepcionalmente, y atendiendo al objeto del contrato y circunstancias del mercado, el órgano de 
contratación podrá motivadamente reducir en un tercio en el correspondiente pliego de cláusulas 
administrativas particulares los porcentajes establecidos en los apartados anteriores.

6.	 Para la valoración de la ofertas como desproporcionadas, la mesa de contratación podrá considerar 
la relación entre la solvencia de la empresa y la oferta presentada.”

580  La Comisión Consultiva de Contratación Pública de Andalucía, en su Informe 7/2002, de 10 de oc-
tubre, no ha considerado posible establecer criterios generales de determinación o concreción de esta 
previsión reglamentaria. La Resolución nº 34/2012, de 28 de marzo, del Tribunal Administrativo de Con-
tratación Pública de la Comunidad de Madrid, utiliza de oficio ese criterio para defender, entre otros 
argumentos, la regularidad de una oferta económica, si bien el pliego de la licitación no lo preveía, lo que 
coloca al Tribunal en una actuación al límite (creo, sinceramente, que lo ha rebasado) en la aplicación del 
principio iura novit curia.
581  Nuevo apartado 3 del art 87 LCAP: “En los contratos que se adjudiquen por concurso podrán ex-
presarse en el pliego de cláusulas administrativas particulares los criterios objetivos en función de los 
cuales se apreciará, en su caso, que la proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas 
desproporcionadas o temerarias.
Si el precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicación, se 
deberán expresar en el pliego de cláusulas administrativas particulares los límites que permitan apreciar, 
en su caso, que la proposición no puede ser cumplida como consecuencia de ofertas desproporcionadas 
o temerarias.”
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Pero la redacción de este precepto introducido por la ley 53/1999, que llegará invariable 
hasta el actual artículo 152582  TRLCSP, tiene una significación diferente de la que se 
desprende de la directiva 2004/18.

El art 152.2 TRLCSP emplaza al órgano de contratación a establecer los parámetros 
objetivos que permitan apreciar que una proposición no puede ser cumplida como con-
secuencia de valores anormales o desproporcionados. Contempla, en el concurso, la 
posibilidad de calificar una oferta como anormal o desproporcionada, fijando valores que 
no han de referirse necesariamente al precio. Desde la LCAP-1999 se efectúa esa regu-
lación legal, amplia, rozando la ambigüedad. Sin embargo, el Real decreto 1098/2001, 
de 12 de octubre, que aprueba el vigente RGLCAP, contiene el art 67.2.k), -con carácter 
básico para todas las Administraciones Públicas-, que concreta el mandato legal afirman-
do que el pliego de cláusulas administrativas particulares debe fijar los criterios objetivos 
para la determinación que una oferta pueda ser considerada anormal o desproporciona-
da, estableciendo singularmente, que si la forma de adjudicación es el concurso, necesa-
riamente uno de esos criterios ha de ser el precio.

De este sumario recorrido normativo podemos establecer las siguientes conclusiones 
mínimas: que nuestra regulación vigente establece que en las subastas la considera-

582  Dicho artículo 152 que es considerado norma básica de aplicación general para todas las Adminis-
traciones Públicas,  excepto el segundo párrafo del apartado 3 referido a la solicitud de asesoramiento 
técnico del servicio correspondiente, dice así:
 “Artículo 152 TRLCSP. Ofertas con valores anormales o desproporcionados.
1. Cuando el único criterio valorable de forma objetiva a considerar para la adjudicación del contrato sea 
el de su precio, el carácter desproporcionado o anormal de las ofertas podrá apreciarse de acuerdo con los 
parámetros objetivos que se establezcan reglamentariamente, por referencia al conjunto de ofertas válidas 
que se hayan presentado.
2. Cuando para la adjudicación deba considerarse más de un criterio de valoración, podrá expresarse en 
los pliegos los parámetros objetivos en función de los cuales se apreciará, en su caso, que la proposición 
no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusión de valores anormales o desproporcionados. Si el 
precio ofertado es uno de los criterios objetivos que han de servir de base para la adjudicación, podrán in-
dicarse en el pliego los límites que permitan apreciar, en su caso, que la proposición no puede ser cumplida 
como consecuencia de ofertas desproporcionadas o anormales.
3. Cuando se identifique una proposición que pueda ser considerada desproporcionada o anormal, deberá 
darse audiencia al licitador que la haya presentado para que justifique la valoración de la oferta y precise 
las condiciones de la misma, en particular en lo que se refiere al ahorro que permita el procedimiento de 
ejecución del contrato, las soluciones técnicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de 
que disponga para ejecutar la prestación, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las 
disposiciones relativas a la protección del empleo y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que se 
vaya a realizar la prestación, o la posible obtención de una ayuda de Estado.
En el procedimiento deberá solicitarse el asesoramiento técnico del servicio correspondiente.
Si la oferta es anormalmente baja debido a que el licitador ha obtenido una ayuda de Estado, sólo podrá 
rechazarse la proposición por esta única causa si aquél no puede acreditar que tal ayuda se ha concedido 
sin contravenir las disposiciones comunitarias en materia de ayudas públicas. El órgano de contratación que 
rechace una oferta por esta razón deberá informar de ello a la Comisión Europea, cuando el procedimiento 
de adjudicación se refiera a un contrato sujeto a regulación 4. Si el órgano de contratación, considerando la 
justificación efectuada por el licitador y los informes mencionados en el apartado anterior, estimase que la 
oferta no puede ser cumplida como consecuencia de la inclusión de valores anormales o desproporciona-
dos, la excluirá de la clasificación y acordará la adjudicación a favor de la proposición económicamente más 
ventajosa, de acuerdo con el orden en que hayan sido clasificadas conforme a lo señalado en el apartado 1 
del artículo anterior.”
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ción de una oferta anormalmente baja se refiere al precio y se establece comprobando 
determinados porcentajes relativos que fija el art 85 RGLCAP; que en el concurso es el 
órgano de contratación el que debe fijar los criterios objetivos de determinación de la ofer-
ta con valores anormales o desproporcionados; que si el precio es un criterio de adjudi-
cación ese valor debe ser tenido en cuenta para establecer el criterio de oferta anormal o 
desproporcionada; que en cualquier supuesto debe solicitarse a los licitadores afectados 
explicaciones sobre su oferta para determinar definitivamente si es viable o no.

II. EL CONCEPTO DE LA OFERTA ANORMALMENTE BAJA.

1. Precio anormalmente bajo.
Después del recorrido por la normativa legal, en cuanto al concurso, el desconcierto es 
importante y se plantean dudas como las que siguen: ¿qué es una oferta anormalmente 
baja y que es una oferta con valores desproporcionados o anormales?; ¿qué criterios 
se siguen para considerar una oferta como anormalmente baja y qué criterios se pue-
den seguir para considerar una oferta con valores anormales desproporcionados? 

Porque si, para la subasta, la oferta anormalmente baja es lisa y llanamente todo precio 
que cumpla determinadas desproporciones porcentuales respeto al presupuesto de li-
citación y/o respecto las ofertas del resto de los licitadores (es un precio anormalmente 
bajo en términos relativos), en el concurso, ¿la oferta es “anormalmente baja” respecto 
a qué elementos referenciales?; ¿es también un precio relativamente bajo pero respec-
to a otras referencias diferentes?

Debemos efectuar, en primera aproximación, una interpretación gramatical y sintáctica 
del art 152 TRLCSP. Primeramente hemos de constatar que el título de este artículo es 
el de “Ofertas con valores anormales o desproporcionados”. La directiva (y su reforma 
que se tramita) siempre se refiere a “ofertas anormalmente bajas”.

Esta diferente titulación parece anunciar un diferente enfoque. Si el art 152 TRLCSP 
cambia los términos respecto a su referente comunitario (que debe trasponer) y se 
refiere a ofertas con valores anormales (y no a ofertas anormalmente bajas) es porque 
el TRLCSP tiene la pretensión de regular todos los supuestos en los que una oferta no 
pueda ser cumplida, bien porque su precio es muy bajo o por contener otros valores 
anormales o desproporcionados. 

Respecto el supuesto de precio anormalmente bajo, el apartado 2 del artículo 152 esta-
blece que, la forma de  apreciar que la proposición no puede ser cumplida como conse-
cuencia de “ofertas” desproporcionadas o anormales, si el precio ha sido incluido como 
un criterio de adjudicación, podrá determinarse  indicando unos límites.

El legislador español ha complicado las cosas con el alambicado art. 152 TRLCSP583. 

583  La normativa de la contratación pública es, desde 1995, muy deficiente técnicamente. Su proceso de 
elaboración no acoge los criterios de todos los agentes intervinientes, su sistemática es errática y, lo que 
constituye un escarnio, es confusa en su construcción gramatical. Hay que repetir la consideración del 
profesor Sebastián Martín Retortillo en su artículo “De la simplificación de la Administración Pública”, Re-
vista de Administración Pública nº 147, cuando requería (página 11) que la ley, “…debe ser clara y precisa 
para facilitar su correcta comprensión”.
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Y, sin embargo, la cuestión es más sencilla: hay dos situaciones que el legislador no 
ha sabido diferenciar claramente. La oferta anormalmente baja que se refiere a la que 
contiene un precio anormalmente bajo y, otra situación, referida a que una oferta pue-
da considerarse inaceptable por contener valores anormales o desproporcionados que 
pueden ser bajos o altos, numéricos o cualitativos, económicos o no.

Esta confusa redacción no ayuda a los gestores de la contratación a fijar en el concur-
so584 los criterios objetivos que determinen cuándo se entenderá que una oferta es anor-
malmente baja. Esta confusión ha acabado materializándose en que, con frecuencia, 
los órganos de contratación se remiten en el pliego de cláusulas administrativas y para 
el concurso a los concretos diferenciales del precio ofertado que contempla, para las 
subastas, el artículo 85 RGLCAP585. 

Por tanto, el concepto de oferta anormalmente baja se está refiriendo, tanto en el con-
curso como en la subasta, al precio anormalmente bajo586. El precio figura siempre 
como el elemento de enjuiciamiento. Lo que cambia en función de la forma de adjudica-
ción (y también, del tipo de contrato, de su complejidad ejecutiva, etc.) son los elemen-
tos referenciales o porcentuales, comparativos, para la definitiva calificación de precio 
anormalmente bajo. Como luego se analizará, el precio puede tener diferentes significa-
ciones o acepciones según evolucione el concepto de costo del contrato. Pero, en cual-
quier caso, la expresión “oferta anormalmente baja” puede ser sustituida en cualquier 
forma de adjudicación del contrato, concurso o subasta, por precio anormalmente bajo. 
Parece evidente entonces que si en un contrato no se tiene en cuenta el precio como 
elemento de adjudicación del mismo (eventualidad prácticamente imposible), si el coste 
económico no es objeto de consideración, tampoco tendrá sentido la figura de oferta (o 
precio) anormalmente bajo. Se podrán considerar criterios sobre oferta inaceptable que 
habrá que objetivar en el pliego de cláusulas administrativas particulares.

En algunas legislaciones internacionales o de países extranjeros, también se concibe la 
oferta anormalmente baja como la oferta con “precio anormalmente bajo”: la propuesta 
de directiva de la Comisión europea (art 69) que pretende reformar la vigente directiva 
18/2004 entra, por primera vez en la historia de las normas europeas de armonización 
de las legislaciones estatales de contratación pública, en definir cuándo se puede con-
siderar una oferta anormalmente baja y se refiere al precio, si bien el texto adoptado por 
el Consejo en fecha 30 de noviembre de 2012 , ha retirado los porcentajes precisos que 
se establecían en la primera versión; también, el art 20 de la Ley Modelo de la Comi-

584 El Informe 28/05, de 29 de junio, de la JCCA del Estado (considerando jurídico nº 3) afirma que en el 
concurso no se pueden aplicar directamente los porcentajes del artículo 85 RGLCAP.
585 El artículo 91 de la ley 6/2006, de 9 de junio, Foral de Contratos públicos de Navarra, se titula “Oferta 
anormalmente baja” y aún cuando el concepto no es claro acaba afirmando en su apartado 2 que, “Podrá 
presumirse que una oferta es anormalmente baja cuando sea inferior en treinta puntos porcentuales al im-
porte estimado del contrato, salvo que se haya indicado otra cosa en las condiciones reguladoras del contrato”.
586  Esta afirmación coincide así con los términos del artículo 67.2.k) RGLCAP
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sión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) sobre 
la contratación pública587; el artículo 86 del decreto legislativo 163 de abril de 2006 
que aprobó el código italiano de contratos públicos588; especialmente claro por su refe-
rencia expresa al “precio anormalmente bajo” lo encontramos en el art. 71 del Código 
portugués de contratos públicos aprobado por decreto ley 18/2008, de 29 de enero. El 
Acuerdo de Contratación Pública de la Organización Mundial del Comercio, en su artí-
culo XIII.4.a)589 también habla de la oferta anormalmente baja y no puede entenderse 
más que se refiere al precio anormalmente bajo.

Por tanto, a partir de este momento, hemos de diferenciar dos supuestos: la oferta con 
precio anormalmente bajo y la oferta inaceptable por contener valores anormales o 
desproporcionados. 

2. ¿Por qué calificar un precio como anormalmente bajo?
No parece que debamos invertir mucho tiempo en predicar la conveniencia de preocupar-
se en que el precio de un contrato público refleje adecuadamente sus costes de ejecución 
directa e indirecta, además del margen de beneficio económico empresarial. El contrato 
público es un  negocio jurídico en el que las partes conciertan el pago de un precio como 
contrapartida de la realización de una prestación. El art 87.1 TRLCSP así lo prevé.590 La 
Administración al pagar el precio justo asigna unos recursos públicos obtenidos principal-
mente de la exacción impositiva de los ciudadanos. El precio justo no tiene valor absoluto: 
es el resultado de la posición del mercado en competencia leal y auténtica, es decir, fruto 
de una concurrencia adecuada en licitación pública entre los operadores del mercado y 
refleja, entre otros factores, los costos de ejecución del contrato.

No hay que desconocer que la oferta del precio ha de ser libre por parte del empresario. 
Así lo manifiesta el artículo 17 de la ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia des-
leal. Pero ello no es óbice, para que resulte recomendable, más que obligatorio, como 
manifestación de buena gestión pública, introducir en el procedimiento de contratación, 
una prevención, una cautela, para blindar la posibilidad de seleccionar una oferta cuyo 
precio, no es razonable, no es viable, por excesivamente bajo. 

587  Accesible en :
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/procurement_infrastructure/2011Model.html
588  Así lo destaca Belén Marina Jalvo, “El derecho de la contratación pública en Italia”, en el libro “El 
derecho de los contratos públicos en la Unión Europea y sus Estados miembros”, director Miguel Sánchez 
Morón, editorial Lex Nova, 3ª edición, pág. 268.
589  En lo que se refiere al tema que nos ocupa, dice así: “En caso de que una entidad haya recibido una 
oferta anormalmente más baja que las demás ofertas presentadas, podrá pedir información al licitador 
para asegurarse de que éste puede satisfacer las condiciones de participación y cumplir lo estipulado en 
el contrato.”
590  Dice así: “Los órganos de contratación cuidarán de que el precio sea adecuado para el efectivo cum-
plimiento del contrato mediante la correcta estimación de su importe, atendiendo al precio general de 
mercado, en el momento de fijar el presupuesto de licitación y la aplicación, en su caso, de las normas 
sobre ofertas con valores anormales o desproporcionados.”
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Un precio temerario es la antesala de una posterior propuesta, ya como contratista, de 
modificación del contrato.

Es curioso cómo se ha consolidado una afirmación, que se incrusta en el razonamiento 
jurídico como una frase hecha, en el sentido siguiente: la finalidad de la regulación de 
bajas desproporcionadas o temerarias, tanto en las Directivas comunitarias, como en la 
legislación de contratos del sector público, es evitar su rechazo automático y permitir al 
licitador cuya proposición está incursa en presunción de temeridad justificar los términos 
económicos de tal proposición.591Creo que la finalidad de esta institución es, como he 
afirmado antes, evitar que el precio del contrato público tenga anomalías en su justa 
cuantificación y, por anormalmente bajo, ponga en peligro la correcta ejecución del propio 
contrato o violente la correcta aplicación de normas laborales, sociales o económicas.

 3. Calificación obligatoria u opcional.
Podemos plantearnos si es obligatorio en toda subasta o concurso introducir el enjuicia-
miento y calificación de los límites referenciales del precio ofertado por cada licitador. 

La forma verbal “podrá” que se utiliza en doble ocasión en el art 152 TRLCSP (cuyo texto 
se ha reproducido en nota núm. 582) tanto para la subasta592 como para el concurso parece 
querer indicar la no obligatoriedad de regular en el pliego la oferta de precio anormalmente 
bajo. El art. 85.5 RGLCAP (cuyo texto hemos reproducido en nota núm. 579) parece tener 
una redacción más imperativa pero lo que está estableciendo es que, cuando se decide en 
la subasta introducir la calificación de la oferta anormalmente baja, los porcentajes referen-
ciales para su calificación, sin posibilidad de variación593 por el órgano de contratación son 
son los que se establecen en ese precepto, excepto en casos motivados en los que también 
el precepto reglamentario fija que podrán reducirse los porcentajes en un tercio.

La ley no obliga a que el órgano de contratación fije en toda subasta o concurso la con-
sideración de oferta anormalmente baja. Una lectura respetuosa con el principio de 
jerarquía normativa debe concluir que el órgano de contratación no ha de  establecer  

591    Una referencia de las muchas posibles en Informe de la JCCA del Estado 48/01, de 30 de enero de 
2002. Más acertado el TACRC en su Resolución nº 24/2011, de 9 de febrero, al afirmar que, “…la apreciación 
de que la oferta contiene valores anormales o desproporcionados no es un fin en sí misma, sino un indicio 
para establecer que la proposición no puede ser cumplida como   consecuencia de ello y que, por tanto, no 
debe hacerse la adjudicación a quien la hubiera presentado.”
592   En la subasta lo considera obligatorio, José Miguel Carbonero Gallardo, “La  adjudicación de los con-
tratos administrativos : origen, evolución y sistema actual”,  Tesis doctoral, pág. 555, accesible en http://
digibug.ugr.es/bitstream/10481/4867/1/18654538.pdf

593  En el concurso, el Informe 48/01, de 30 de enero de 2002, de la JCCA del Estado ha manifestado que el 
órgano de contratación, opcionalmente, ha de establecer en el pliego, el sistema referencial específico sin 
que quepa la aplicación automatizada o remisión al art 85.5 RGLCAP. Se encuentra la referencia en Borja 
Colón de Carvajal, “Algunas consideraciones sobre el tratamiento de las bajas temerarias en la normativa 
contractual española a través de los Informes de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa”, Revis-
ta “Contratación Administrativa Práctica”, nº 95, marzo 2010. 
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necesariamente la figura de la oferta anormalmente baja en el pliego de cláusulas ad-
ministrativas, atendiendo la forma verbal utilizada en el art 152 TRLCSP. Creo que esa 
interpretación es la más apropiada para un correcto entendimiento de la regulación de 
la contratación de las Administraciones públicas y su sector público vinculado. 

Me parece muy adecuado reducir las regulaciones imperativas, obligatorias para todos 
los órganos de contratación de todas las Administraciones públicas, a las actuaciones 
más esenciales que aseguren la garantía de los principios informadores de la contra-
tación pública fijados en art 1 TRLCSP. En todo lo que no constituya el núcleo esencial 
de las actividades contractuales, que aseguren la igualdad de trato de los licitadores 
y la objetividad, en el resto de regulaciones, creo más eficiente configurarlas con un 
carácter más dispositivo, de forma que el órgano de contratación sea el que elija lo más 
conveniente entre las alternativas que ofrece la norma o pueda separarse de un criterio 
general para abordar situaciones singulares. Cuando la norma jurídica fija un criterio 
de actuación con trámites obligatorios, de forma incondicionada, suele encorsetarse, 
hacerse inservible por ineficaz, porque no puede dar solución satisfactoria a una ca-
suística de enorme variedad: así, en el tema que nos ocupa, la regulación de la oferta 
de precio anormalmente bajo, tendrá una significación diferente, tanto en un concurso 
como en una subasta, en un contrato de obra, por ejemplo, de conservación (pintura de 
un local de doscientos metros cuadrados) o para la construcción de un edificio escolar; 
además, también tendrá una consideración diferente si la obra es licitada por una Admi-
nistración autonómica o por un pequeño Ayuntamiento.

Creo que lo más apropiado sería interpretar que la lectura sistemática de los artículos 
152 TRLCSP y 85.5 RGLCAP,  lleva a la conclusión que, si bien no es obligatorio que se 
fije en la subasta ni en el concurso la figura de la oferta anormalmente baja, el órgano 
de contratación deberá justificar en el expediente el motivo por el cual no considera ne-
cesario hacerlo, aportando las razones y motivos por los que se entiende innecesario. 
El establecimiento de un criterio general a favor de la previsión de oferta anormalmente 
baja dejaría abierta la posibilidad, si se motiva, de no establecer parámetro alguno y esa 
posibilidad aportará una flexibilidad que creo conveniente. 

Si la oferta de precio anormalmente bajo no se previene concretamente en el pliego, no 
podrá calificarse ninguna oferta como anormalmente baja594.

III.   OFERTA ANORMALMENTE BAJA Y PROCEDIMIENTOS DE ADJUDICACIÓN. 

Antes de entrar en materia, creo oportuno recordar que los poderes adjudicadores no 
administración pública, en los contratos armonizados, tienen libertad para establecer, 
tanto en el concurso como en la subasta, los criterios de determinación de una oferta 
como anormalmente baja (art 190.1 TRLCSP). En los contratos no armonizados la Ins-
trucción de contratación regulará la cuestión.

594  Así lo afirmó la JCCA del Estado en Informe 40/99, de 30 de junio o 58/08, de 31 de marzo. También 
las Resoluciones del TACRC nº 272/2011, de 10 de noviembre y  92/2012, de 18 de abril.
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1. La subasta. 
Las referencias porcentuales que se fijan para la subasta en el art 85.5 RGLCAP han 
tenido que ser interpretadas por las JCCAs. El Informe de la JCCA del Estado nº 47/03, 
de 2 de febrero de 2004, precisó que la interpretación correcta de la expresión “ofertas 
inferiores o superiores en más de diez unidades porcentuales a la media aritmética de 
las ofertas presentadas” debía efectuarse entendiendo que dicha media aritmética se 
debía calcular sobre el importe de las ofertas presentadas y no sobre el porcentaje de 
rebaja que cada una de ellas representaba.

La JCCA de la Comunidad de Madrid, en Informe 7/2012, de 19 de diciembre, ha pre-
cisado los criterios porcentuales de aplicación en el caso de participación de tres lici-
tadores. En este supuesto, el art 85.5 RGLCAP introduce, -además de la referencia 
porcentual respecto a las ofertas de precio presentadas por los otros dos licitadores-, 
otro criterio complementario: es anormalmente baja toda oferta 25 unidades porcentua-
les más baja. El órgano consultivo ha precisado que el precepto reglamentario debe 
interpretarse en el sentido que las 25 unidades porcentuales deben referirse con el pre-
supuesto de licitación. Este criterio es aplicado en la Resolución del Tribunal Adminis-
trativo de Recursos Contractuales de la Junta de Andalucía nº 25/2013, de 13 de marzo.

2. La subasta electrónica
En el apartado de la oferta  o precio anormalmente bajo en la subasta, podríamos 
considerar si en una subasta electrónica también debería introducirse en el programa 
informático de valoración de ofertas la consideración de oferta anormalmente baja en 
aplicación de determinados elementos porcentuales.

La subasta electrónica es un sistema de reoferta de precios y otros valores que, aunque 
no sean de contenido económico, se pueden parametrizar en un programa informático. 
Este sistema final de adjudicación de los contratos no tiene nada que ver con la subasta 
“ordinaria”. La subasta electrónica, en la forma como ha estado regulada en la directiva 
2004/18 (que considero manifiestamente mejorable), siempre complementa de forma 
auxiliar y final (art. 148.11 TRLCSP)  a un procedimiento de adjudicación principal (art 
148.2 TRLCSP) y anterior: antes de la realización de la subasta electrónica ya ha habi-
do una primera “evaluación completa de las ofertas” (art 148.1 TRLCSP). Es decir, en 
la directiva comunitaria parece que no se puede adjudicar un contrato público llamando 
directamente a los licitadores a una plataforma de subasta pública para que oferten y 
reoferten un precio a partir de unos pliegos que definen claramente la prestación sin 
posibilidad de variación. Esa situación debe aclararse normativamente superando la 
regulación actual.

Creo que el pliego de cláusulas administrativas debe regular la oferta anormalmente 
baja (o motivar porqué considera que no es necesario) también en la subasta electróni-
ca. Parecería, en primera aproximación, que introducir una señal de alarma en la rebaja 
del precio es contradictorio con la propia esencia de la subasta electrónica que es siem-
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pre una subasta inversa de forma que “gana” el que ofrezca el precio más bajo, lo que 
convierte a la subasta electrónica en una competición abierta para ofrecer ese precio 
más bajo (acompañado eventualmente de otros valores). Es cierto que la mecánica de 
la subasta electrónica permite al ofertante ser más consciente del grado de separación 
al que está llegando respecto el presupuesto de licitación y el resto de ofertas, ya que 
si bien no sabe quien las mantiene, sí conoce en tiempo real el diferencial de su precio 
ofertado con respecto a las otras ofertas económicas, información que puede visualizar 
en  su ordenador mientras se desarrolla la subasta electrónica. 

Pese a todas estas consideraciones anteriores, creo que en la subasta electrónica pue-
de incluirse una previsión acerca de la necesidad del licitador de motivar la oferta eco-
nómica cuando se separe en un diferencial determinado con respecto al presupuesto 
de salida. Esa necesidad de motivación no tiene porqué desnaturalizar la característica 
de reoferta virtual que caracteriza a  la subasta electrónica ni contener o desincentivar 
la competencia entre los licitadores y, sin embargo, se constituye en un elemento de 
razonabilidad en el proceso y prevención de los intereses de la Administración contra-
tante atendiendo que, al fin, la calificación de oferta anormalmente baja no es una ex-
clusión sino la necesidad de una justificación de la viabilidad razonada de un precio que 
aparece muy bajo en relación a los otros presentados o en relación al presupuesto de 
salida. El precio puede no constituir un criterio de adjudicación o tener una ponderación 
muy baja595. Cuanta más alta sea la puntuación del precio sobre el total destinado a la 
selección de la oferta económicamente más ventajosa, puede ser menos justificable no 
incluir una prevención sobre el precio anormalmente bajo. 

Esta previsión requeriría un desarrollo reglamentario adecuado de la figura de la su-
basta electrónica de forma que se afirmara que la oferta que ha resultado más baja en 
el proceso informático de reofertas, resultará adjudicataria siempre que, si incurre en 
precio anormalmente bajo, justifique adecuadamente la viabilidad de la oferta. Esta pre-
visión también ayudaría a moderar los excesos que pueden producirse en el desarrollo 
de la subasta electrónica y ganaría argumentos frente a los detractores de este sistema 
de adjudicación contractual que le acusan, a veces con razón, de propiciar una carrera 
desbocada de bajadas de precios con pérdida de la consideración de la calidad, de las 
retribuciones salariales que conlleva la ejecución del contrato, etc.

3. El concurso.
En el concurso596, la calificación de una oferta anormalmente baja también se refiere a 
un precio anormalmente bajo pero esa calificación puede referenciarse, en esta forma 
de adjudicación, a otras variables, que no existen en la subasta en la que se oferta 

595  El Informe 40/99, de 30 de junio, de la JCCA del Estado comenta esta situación.
596  El lector ya habrá advertido a estas alturas que no contemplo la terminología que el TRLCSP utiliza 
para denominar las formas de adjudicación que tradicionalmente se han denominado subasta (un único 
criterio de adjudicación, el precio) y concurso (varios criterios de adjudicación). Este nuestro legislador 
tiene dificultades en la construcción gramatical y cuando puede disponer de términos diáfanos y claros, 
los abandona.
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exclusivamente el precio y en la que el RGLCAP ha fijado el cálculo aritmético que 
conlleva, automáticamente, el calificativo.

En el concurso, el precio puede recibir el calificativo de “bajo” atendiendo a diferentes varia-
bles. La oferta del licitador contiene la propuesta de ejecución técnica y cualitativa del con-
trato con su composición económica de forma que el precio puede ser considerado en fun-
ción de los materiales, recursos humanos, tiempo de ejecución y otras muchas variables. 

En el concurso, el concepto de precio anormalmente bajo puede referirse, como en la 
subasta, a una comparativa entre precios pero estableciendo, para cada contrato con-
creto, unos porcentajes diferenciales específicos entre las ofertas económicas o res-
pecto el presupuesto de licitación597. También pueden referenciarse con otros elemen-
tos de juicio si bien siempre intervendrá el precio. Así, podríamos considerar que cuan-
do un precio ofertado tenga un determinado porcentaje diferencial con el presupuesto 
de licitación y, además, en esa proposición la ponderación en un criterio de adjudicación 
no alcance una ponderación determinada, se considerará oferta anormalmente baja. 

La formulación de los criterios objetivos que comporten la calificación de oferta anor-
malmente baja puede ser diferente en relación con el tipo de contrato. Las fórmulas que 
lo expresen pueden ser variadas pero, en todo caso, cualquier supuesto deberá ser 
respetuoso con el principio de proporcionalidad. La tarea de concreción de los criterios 
objetivos que se precisan en el pliego para conocimiento anticipado de todos los po-
tenciales licitadores no puede ser una tarea del gestor del expediente de contratación. 
Seguramente, en la definición interna del expediente se requerirá que la unidad técnica 
promotora del contrato aporte los elementos de juicio para esa definición: para ello se 
requerirá un conocimiento del mercado, de su situación en el momento de la licitación, 
de la concurrencia previsible según antecedentes, etc. Además, la actual situación de 
crisis económica favorece la reducción de precios que en algunos casos puede alcan-
zar escenarios de trabajo a pérdidas598.

Los criterios objetivos también serán diferentes en función del tipo de contrato. Ese 
análisis técnico y específico para cada contrato que requiere la definición de oferta 
anormalmente baja, puede adquirir una gran complejidad en tipos como el de gestión 
indirecta de servicio público que comporta que los licitadores presenten un proyecto de 
explotación cuyo componente financiero puede expresarse de forma compleja. Igual-
mente en contratos de servicios o suministros tecnológicos, etc.

Los criterios para la calificación de un precio anormalmente bajo que puedan tener un 
efecto discriminatorio o anticoncurrencial y no sean razonables podrán recurrirse me-
diante el recurso administrativo correspondiente o el recurso especial en el supuesto 
del contrato armonizado.

597  El reto de qué criterios objetivos pueden ser útiles en el concurso para fijar la oferta anormalmente 
baja se encuentra atrapado por la vis atractiva de la regulación reglamentaria sobre la subasta, de aplica-
ción sencilla, y por la deficiente calidad técnica de la ley que no aporta un criterio claro.
598  Ángel Eduardo Estévez Martín, ha estudiado la cuestión en su artículo “La justificación de las ofertas 
incursas en temeridad: especial referencia a la crisis económica como argumento para explicar un precio 
anormalmente bajo”. Revista “Contratación Administrativa Práctica”,  número 123.
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Finalmente, debe hacerse una referencia a la expresión diversa que puede tener el crite-
rio de precio anormalmente bajo en el concurso cuando progresivamente se vaya intro-
duciendo el concepto de precio como coste del ciclo de vida que promueve la Comisión 
Europea en su propuesta de nueva directiva (artículo 67). El precio ofertado incluiría los 
costes económicos pero también los costes medioambientales externos. La calificación 
de oferta anormalmente baja ampliará el espectro de criterios a tener en cuenta.

4. Los acuerdos marco y la contratación derivada.
La Comisión Consultiva de Contratación Pública de la Junta de Andalucía en Informe 
5/2000, de 20 de diciembre, ha considerado que en la celebración de los acuerdos 
marco en el que se establece un precio unitario máximo puede fijarse el criterio de 
oferta anormalmente baja, refiriendo los precios unitarios presentados en relación con 
el máximo de licitación.

5. El procedimiento negociado.
En el procedimiento negociado el órgano de contratación negocia con los candidatos a los 
efectos que la primera oferta presentada por ellos evolucione y se acerque, si el candidato 
lo desea, a las determinaciones del pliego de prescripciones técnicas y a los intereses y 
necesidades  del órgano de contratación en cuanto a la más correcta ejecución del con-
trato, todo ello claro está desde el punto de vista de la opinión de la Administración contra-
tante. Esa negociación, no obstante, no obliga al candidato a un resultado concreto y así 
éste mantiene su libertad de oferta. Finalmente, presentará una oferta definitiva en la que 
expresará su precio final, que puede acabar siendo superior al inicialmente presentado en 
su oferta inicial por motivo de haberla revisado como fruto de la negociación.

No veo motivo599 para que el órgano de contratación en el pliego de cláusulas regulador 
de la licitación no pueda plantear los criterios que podrían calificar el precio de una 
oferta final como anormalmente baja.600

IV.	 PRECIO ANORMALMENTE BAJO Y ALGUNOS CRITERIOS DE VALO-
RACIÓN

1. Los convenios colectivos.
El TACRC en Resolución 21/2012601, de 18 de enero y la JCCA del Estado en Informes 
53/2004, de 12 de noviembre y 34/2009, de 12 de noviembre, entre otros, consideran 

599   La Comisión Consultiva de Contratación Pública de la Junta de Andalucía en Informe 5/2000, de 20 de 
diciembre,  considera que en el procedimiento negociado no procede considerar la oferta anormalmente 
baja puesto que el precio es un elemento que se negocia con los candidatos.  
600  He analizado el procedimiento negociado en sendos artículos publicados en “Revista de Contratación 
Administrativa Práctica” nos. 111 y 116.
601  También Resolución TACRC 136/2012, de 20 de junio; 281/2012, de 5 de diciembre; 291/2012, de 14 
de diciembre.
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que el órgano de contratación no tiene porqué entrar a considerar las tablas salariales 
de un convenio a los efectos de verificar si una oferta económica es o no anormalmen-
te baja, puesto que, afirma el TARC en la resolución referida, “…ello desvirtuaría el 
sistema de contratación administrativa obligando a la Administración, concretamente 
al órgano de contratación, a realizar un examen y comprobación de elementos hetero-
géneos –la proposición económica, por un lado y los efectos del artículo 77 del citado 
Convenio Colectivo por otro– que por otra parte y por idénticas razones debería exten-
derse a otros elementos o componentes con influencia en la proposición económica, 
como pudiera serlo, por ejemplo, el pago de Impuestos, el disfrute de exenciones y 
bonificaciones, posibles subvenciones, otros aspectos de la legislación laboral, etc.”.

La JCCA de la Comunidad de Madrid en Informe 1/1998, de 13 de febrero, ya consideró 
que no procedía calificar una oferta anormalmente baja en un concurso de contratación 
de servicios de vigilancia atendiendo el eventual incumplimiento en la oferta de regula-
ciones salariales fijadas en el Convenio laboral estatal.

Tengo una opinión radicalmente contraria a este posicionamiento. La legislación de 
contratación pública española es de un fariseísmo exquisito en un contexto europeo 
que propugna la integración de políticas estratégicas en el seno de la contratación 
pública. El TRLCSP se limita a prever en art 129.2 que el licitador deba presentar una 
declaración responsable sobre cumplimiento de las obligaciones sociales y laborales 
en la elaboración de su oferta sin abundar en esa obligación con actuaciones de justi-
ficación más concretas. Los órganos consultivos en materia de contratación pública y, 
ahora, los tribunales de recursos contractuales tampoco son especialmente sensibles.

Una de las políticas que se quiere favorecer desde las Instituciones comunitarias es la 
inclusión de consideraciones sociales en el seno de la contratación pública. He mani-
festado en otras ocasiones602 que, a mi juicio, el término “cláusulas sociales” es dema-
siado abierto y requeriría un acotamiento conceptual. Deberían denominarse “cláusulas 
con objetivos económicos y sociales” ya que el término actual contiene, al menos, dos 
categorías: cláusulas que favorecen o coadyuvan a la implementación de políticas eco-
nómicas y cláusulas sociales que favorecen o coadyuvan a la adopción de medidas de 
integración social del ciudadano en condiciones de igualdad y justicia. 

El art 5.1.d) de la directiva 2004/18 establece que una de las precisiones que se puede 
requerir al licitador para justificar una oferta anormalmente baja puede ser, “el respeto 
de las disposiciones relativas a la protección y las condiciones de trabajo vigentes en el 
lugar en que se vaya a realizar la prestación”. La propuesta de directiva presentada por 
la Comisión de reforma de la vigente 18/2004, expresa con nitidez en diferentes apar-
tados de su exposición de motivos y también en los artículos 54.2 y 69, que un precio 
anormalmente bajo o una oferta económicamente más ventajosa debido al incumpli-
miento de la legislación laboral de la Unión europea debe rechazarse obligatoriamente.

602  “La subcontratación administrativa. Ejercicio de la acción directa del artículo 1597 del código civil”, 
Revista Aragonesa de Administración Pública nº 38, 2011, pág. 57.
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Hay dos supuestos flagrantes, a mi juicio, en los que el legislador español ha preferido 
evitar complicaciones procesales antes que asegurar la implementación de cláusulas 
económicas y sociales correspondientes con objetivos institucionales de la Unión euro-
pea. Son el tratamiento de la subcontratación que he analizado en artículo ya referen-
ciado y también la consideración de los costos salariales como un elemento de juicio de 
la oferta anormalmente baja. 

El TRLCSP cerró la posibilidad de reconocer la acción directa del subcontratista ante 
el órgano de contratación por impago del contratista (art 227.8 TRLCSP y se niega a 
incentivar que el órgano de contratación obligue al licitador a justificar el desglose de los 
costos salariales en el precio global ofertado pese a la dicción del art. 129.2 TRLCSP. 
Los órganos consultivos o tribunales de recursos abundan en la negativa incluso cuan-
do se trata de supuestos de contratos en los que los costos salariales son determinan-
tes del precio, como determinados contratos de servicios.

2. Establecimiento de un precio suelo.
A la JCCA del Estado le preguntó la Confederación Nacional de la Construcción si era 
posible establecer un umbral máximo concreto de rebaja del precio, cifrado, numérico, 
un precio suelo que si se  rebaja ya califica automáticamente la oferta como anor-
malmente baja. La JCCA parece que no comprendió la pregunta y respondió (Informe 
54/10, de 15 de diciembre de 2011) remitiéndose a la posibilidad de reducir en un tercio 
los porcentajes del art 85 RGLCAP, según establece el apartado 5 de dicho precepto603.

La cuestión planteada tiene gran interés y es recurrente en la práctica cuando se es-
tudian fórmulas o criterios de calificación de precio anormalmente bajo en el concurso. 
Especialmente las unidades técnicas de la Administración afirman, con conocimiento 
de causa, que toda oferta que sea inferior a un importe determinado es anormal. Sin 
embargo, creo que en el concurso es inconveniente limitar la libertad de oferta esta-
bleciendo un precio aritmético por debajo del cual ya deba ser considerada una oferta 
anormalmente baja. Es preferible introducir criterios que midan comparativamente los 
precios entre sí (juntamente con criterios de adjudicación no económicos y determi-
nantes del precio, si es el caso). Así, es la comparativa en términos de mercado la que 
califica la oferta como anormalmente baja y no una decisión previa de la Administración.

No se debe establecer un precio mínimo concreto  por debajo del cual ya se considera 
la oferta anormalmente baja. El precio suelo afecta al principio de libertad de oferta y 
contiene artificialmente al mercado que se posiciona justo en el umbral mínimo que ase-
gura la mejor puntuación, lo que limita la competencia. Ese mal proceder es criticado 
por la Comisión Nacional de la Competencia en su Guía sobre Contratación Pública y 
Competencia (página 21).604

603  La cuestión ya había sido abordada por el Abogado del Estado Jefe en el Ministerio  de Fomento,  
Rafael Domínguez Olivera, en Informe 12/09, de 27 marzo de 2009, negando dicha posibilidad.
604  Manuel Fueyo Bros ha realizado un análisis matemático y valorativo en su artículo “Criterios objetivos 
de adjudicación versus objetivos de los criterios de adjudicación”, El Consultor de los Ayuntamientos y de 
los Juzgados nº 15, refº 2196/2009, tomo 2, pág. 2196.
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V. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO.

1. Que ofertas se analizan.
No es infrecuente creer, erróneamente, que una vez valoradas las ofertas aplicando 
los criterios de adjudicación y, establecido el orden de puntuación, es cuando debe 
considerarse si la oferta mejor posicionada se encuentra en situación de precio anor-
malmente bajo. Posteriormente, se concedería audiencia al afectado y en función de si 
sus argumentos convencen o  no al órgano de contratación sobre la bondad y viabilidad  
de la oferta, se procedería a su exclusión o admisión. Si se excluye la oferta, se proce-
dería a aplicar el mismo procedimiento sobre la segunda oferta en orden de puntuación.

Ese modo de proceder es contrario a la regulación comunitaria y hoy al TRLCSP. En este 
sentido, bastaría traer a colación la STJUE de 27 de noviembre de 2011, asuntos acumu-
lados  C-285/99 y C-286/99, Impresa Lombardini SpA, que ha sintetizado perfectamente el 
correcto procedimiento en relación con el artículo 30.4 de la directiva 93/37, de obras, pero 
válida también en estos momentos: “En efecto, por un lado, del propio texto de dicha dispo-
sición, redactada en términos imperativos, resulta que incumbe a la entidad adjudicadora, 
en primer lugar, identificar las ofertas sospechosas; en segundo lugar, dar a las empresas 
afectadas la posibilidad de demostrar la seriedad de tales ofertas, exigiéndoles las preci-
siones que considere oportunas; en tercer lugar, valorar la pertinencia de las explicaciones 
facilitadas por los interesados, y, en cuarto lugar, tomar la decisión de admitir o rechazar las 
referidas ofertas. Por lo tanto, sólo será posible considerar que se han respetado las exi-
gencias inherentes al carácter contradictorio del procedimiento de verificación de las ofertas 
anormalmente bajas, a efectos del artículo 30, apartado 4, de la Directiva, cuando se hayan 
cumplido sucesivamente todas las fases de este modo descritas.”

Todas las ofertas que, como resultado de la aplicación de los criterios fijados en el 
pliego (o los matemáticos para la subasta) sean calificadas como anormalmente bajas, 
deberán ser sometidas al procedimiento de audiencia para acabar siendo excluidas o 
admitidas en la licitación.605

2. Dos fases para valorar las ofertas.
El sistema de valoración de ofertas introducido en la normativa de la contratación de 
las Administraciones públicas prevé analizar las proposiciones en dos fases conse-
cutivas en función del tipo de criterio d adjudicación606: la primera, consistente en una 
consideración parcial de las ofertas, exclusivamente fundamentada en los aspectos 
que se valoran mediante criterios de juicio de valor y la segunda, una vez hecha pú-

605  Entre otros, así se afirma en Informe JCCA Estado 28/01, de 13 de noviembre y 28/06, de 20 de junio. 
También dictamen de la Abogacía General del Estado nº 163/08, de 29 de setiembre de 2008.

606  La concreción procesal se encuentra en el Reglamento de desarrollo parcial de la LCSP, aprobado por 
Real decreto 817/2009, de 8 de mayo, especialmente su artículo 30.
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blica la puntuación obtenida en la primera fase, destinada a valorar aspectos de las 
ofertas con aplicación de fórmulas o criterios aritméticos. Este sistema ha complicado 
extraordinariamente el procedimiento (se invierte más tiempo y las empresas licitadoras 
y las unidades administrativas implicadas tienen que hacer más trámites) sin que esa 
complicación procesal esté justificada por un resultado más eficiente u objetivo en la 
selección de la mejor oferta, sino al contrario, provocando valoraciones equívocas, por 
parciales y sesgadas.

El precio se valora en la segunda fase pero concluida la primera fase ya se ha dado a 
conocer públicamente el resultado de la puntuación de una parte de la oferta. Sin em-
bargo, posteriormente puede resultar que el precio (que se conoce en la segunda fase) 
resulte anormalmente bajo y, si el licitador no justifica la bondad de su oferta, debe ser 
excluido. 

Primero debe realizarse la comprobación de ofertas anormalmente bajas y, excluidas 
las que lo sean,  luego efectuar la ponderación de las ofertas admitidas. Así lo exige el 
art 151.1 TRLCSP. 

Con el sistema de valoración de ofertas en dos fases, se está distorsionando toda esta 
mecánica y se ponderan las ofertas parcialmente y se dan a conocer las puntuaciones 
obtenidas de  todos los licitadores en acto público (aún no se conoce el precio ofertado) 
cuando lo correcto ha de ser primero excluir las ofertas anormalmente bajas que no 
puedan justificar su precio y luego ponderar y ordenar  las ofertas admitidas. Pero ello, 
no es posible por la estructuración de valoración de ofertas que se ha establecido en el 
TRLCSP. Todo un despropósito que exige una regulación legal más acorde ya que en la 
actualidad entiendo que los órganos de contratación están infringiendo masivamente la 
regulación legal en cuanto al procedimiento a seguir para el tratamiento de las ofertas 
con precio anormalmente bajo.

3. La audiencia del licitador.
La audiencia del licitador es un trámite esencial cuyo incumplimiento produce la nulidad 
de pleno derecho. En la STJUE de 27 de noviembre de 2011, asuntos acumulados  
C-285/99 y C-286/99, Impresa Lombardini SpA, se afirma que, “…el hecho de que en 
un momento útil del procedimiento de examen de las ofertas tenga lugar un debate con-
tradictorio efectivo entre la entidad adjudicadora y el licitador constituye una exigencia 
fundamental de la Directiva, cuyo fin es evitar la arbitrariedad de la entidad adjudicadora 
y garantizar una sana competencia entre las empresas”.

El trámite de audiencia pudiera ser malentendido, a mi juicio, como una oportunidad 
de defensa del licitador ante una simple comunicación de la mesa de contratación o la 
unidad gestora correspondiente que le comunicaría la situación de presunta temeridad 
o anormalidad en el precio.

Sin embargo, la regulación legal, especialmente la comunitaria, plantean la audiencia 
del proveedor como una oportunidad para que el poder adjudicador resuelva sus dudas 
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sobre la seriedad de la oferta calificada de anormalmente baja. Es el poder adjudicador 
el que ha hecho un análisis previo de la oferta y plantea al proveedor determinadas 
preguntas. Son las fijadas en las letras a) hasta la e) del apartado 1 del artículo 55 de la 
directiva. Es decir, el trámite de audiencia no se resuelve con un simple requerimiento 
abierto para que el proveedor justifique su oferta sino que es el poder adjudicador el 
que pide determinadas aclaraciones, como reproduce el art. 152.3 TRLCSP, referidas 
a: el ahorro que permita el procedimiento de ejecución del contrato, las soluciones téc-
nicas adoptadas y las condiciones excepcionalmente favorables de que disponga para 
ejecutar la prestación, la originalidad de las prestaciones propuestas, el respeto de las 
disposiciones relativas a la protección del empleo y las condiciones de trabajo vigentes 
en el lugar en que se vaya a realizar la prestación, o la posible obtención de una ayuda 
de Estado.

No sería correcto un trámite de audiencia que no contuviera preguntas sobre qué as-
pectos quiere el poder adjudicador que clarifique el licitador acerca de su oferta. No 
sería adecuado un trámite de audiencia que comunicara que en aplicación de un criterio 
objetivo la oferta se califica de anormalmente baja y que se concede al proveedor un 
plazo para que justifique la seriedad de su oferta. El órgano de contratación debe, como 
estamos destacando, fijar las preguntas aclaratorias que el licitador debe responder.

La sentencia del TJUE 23 de abril de 2009, Comisión/Bélgica, C‑292/07, apartado 159, 
afirma: “A este respecto, procede recordar, por una parte, que si bien la lista contenida 
en el artículo 55, apartado 1, párrafo segundo, de la Directiva 2004/18 no es exhaustiva, 
tampoco es, sin embargo, meramente indicativa y, por lo tanto, no confiere a los poderes 
adjudicadores libertad para determinar cuáles son los datos pertinentes que deben to-
marse en consideración antes de rechazar una oferta que parezca anormalmente baja.”

Las precisiones que la directiva precisa en el art 51 como criterios para justificar si la 
oferta es o no anormalmente baja no pueden ser prescindidas en las normativas de 
contratación pública de los Estados miembros. Deben transponerse y así lo afirmó607 el 
TJUE en Sentencia de 23 de abril de 2009, asunto C-292/07, Comisión contra el Reino 
de Bélgica, (Considerando 161), que condenó a dicho país por no haber recogido en su 
normativa de contratación pública, entre otros muchos preceptos, el ejemplo precisado 
en el apartado d) del art 51 de la directiva referido al…”respeto de las disposiciones re-
lativas a la protección y las condiciones de trabajo vigentes en el lugar en que se vaya 
a realizar la prestación”.

4. Las alegaciones del licitador.
No hay límite argumental para el licitador. Éste puede argüir y alegar todo aquello que 
a su juicio permita acreditar o asegurar la viabilidad de su oferta.

Como afirma la STJUE de 27 de noviembre de 2011, asuntos acumulados  C-285/99 
y C-286/99, Impresa Lombardini SpA: “Dado que, en la perspectiva del desarrollo de 

607  Y lo vuelve a recordar la STJUE de 29 de marzo de 2012, asunto C-599/10, considerando 30).
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una competencia efectiva en el ámbito de los contratos públicos, resulta esencial que 
la mencionada facultad sea lo más amplia y completa posible, debe darse al licitador 
la posibilidad de presentar en apoyo de su oferta todas las justificaciones que, habida 
cuenta de la naturaleza y de las características del contrato de que se trate, considere 
apropiadas, sin limitación alguna, y en particular las justificaciones mencionadas en el 
artículo 30, apartado 4, párrafo segundo, de la Directiva. La entidad adjudicadora, por 
su parte, antes de adoptar la decisión de admitir o rechazar la oferta de que se trate, 
deberá considerar todas las justificaciones alegadas por el empresario.”

La JCCA del Estado en Informe 38/10, de 24 de noviembre, considera que entre las 
alegaciones que pueden realizarse cabe la eventual reducción del beneficio industrial o 
los costes generales en el contrato de obra.

5. La notificación de la exclusión.
La Resolución del TACRC nº 92/2012, de 18 de abril, considera insuficientemente moti-
vada una notificación que no concreta los motivos por los cuales se considera que una 
oferta es anormalmente baja, no siendo admisible, afirma el TACRC, una justificación 
genérica.

VI. LA OFERTA INACEPTABLE

Una oferta puede ser anormalmente baja por proponerse un precio muy bajo en térmi-
nos referenciales a otros precios ofertados o a otros elementos de consideración de las 
ofertas que tengan un impacto en el precio. 

El art 152 TRLCSP se titula “ofertas con valores anormales o desproporcionados” por-
que pretende contemplar determinados supuestos de oferta inaceptable en que se con-
sideran criterios o valores no económicos que llevan al órgano de contratación a la opi-
nión que, presuntamente, a salvedad de la justificación del licitador, la oferta contiene 
valores anormales. 

Así, la propuesta de un tiempo extraordinariamente corto de ejecución de un contrato 
puede considerarse técnicamente inviable, más allá de cualquier precio ofertado; el 
número y disposición de medios materiales o humanos para la ejecución del contrato, 
si no se ha fijado uno mínimo en el pliego, puede ser también anormal608. 

El TRLCSP ha englobado en el concepto “oferta con valores anormales o despropor-

608  La posibilidad de consideración en concurso de una oferta anormalmente baja sin fundamentarlo en 
consideraciones económicas se contempla en  “Comentarios a la Legislación de contratación Pública”. 
Emilio Jiménez Aparicio (coordinador) y afirma, “…Se abre el art 136 al examen de la temeridad en va-
lores que no sean económicos, un ejemplo podría ser el del plazo de ejecución de una obra. Si se valora 
con importancia pudiera ser que los licitadores ofertaran plazos anormalmente cortos e incumplibles.” 
Thomson Reuters Aranzadi, 3ª edición 2009, pág. 461.
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cionados” el supuesto de oferta anormalmente baja y el supuesto de oferta inaceptable. 

Esta situación que en términos abstractos parece, en primera instancia, razonable, ad-
quiere matices interpretativos más conflictivos si se repara con más detalle en su sig-
nificación exacta.

Primeramente, habrá que repetir que la previsión del legislador español no ha sido 
contemplada en la directiva comunitaria 2004/18. Por tanto, nos encontramos con un 
supuesto de exclusión de un licitador por introducir en su oferta un valor anormal o des-
proporcionado cuando ese supuesto no se contempla en la directiva 2004/18 en el con-
texto del concepto de oferta anormalmente baja. Introduciría en la fase de adjudicación 
de los contratos públicos, que es el espacio de armonización normativa en el ámbito de 
la Unión europea, un supuesto de exclusión de licitadores no previsto por la normativa 
comunitaria lo que podría ser considerado contrario a esa armonización.

El legislador español ha introducido un concepto que no existe en la directiva y es el 
de “oferta anormal o desproporcionada”. Además, el legislador español, en el art 170.a) 
TRLCSP, prevé que puede adjudicarse mediante procedimiento negociado un contrato 
que no haya podido adjudicarse en procedimiento anterior por tratarse de una oferta 
irregular o inaceptable ya que los licitadores han presentado ofertas con valores anor-
males o desproporcionados. 

El art 31.1.a) de la directiva 2004/18 prevé la utilización del procedimiento negociado 
sin publicidad cuando en un procedimiento abierto o restringido anterior no se haya pre-
sentado ninguna oferta “adecuada” pero la directiva no aclara qué debe entenderse por 
oferta adecuada. Debe ser el legislador español comedido en su regulación porque no 
habría que descartar que la nueva directiva que desarrolle y revise la vigente 2004/18 
defina concretamente los conceptos de oferta “no adecuada”, irregular e inaceptable 
(tarea imprescindible para evitar la actual situación de inseguridad jurídica que provoca 
la indefinición de la directiva vigente) y, si en esos conceptos desarrollados y definidos, 
no se incluyera el de oferta anormal o desproporcionada (que además habilita a la uti-
lización del procedimiento negociado), se debería retirar de la regulación española por 
no prevista en la directiva, al menos en el espacio del contrato armonizado.

En el momento presente la regulación española sobre ofertas anormales o desproporciona-
das pasa desapercibida por la inseguridad jurídica que propicia la actual directiva 2004/18 
que no define, como he comentado anteriormente, el concepto de oferta inadecuada.

La propuesta de la Comisión de reforma de la directiva 2004/18 define por fin qué debe 
entenderse por oferta irregular y por oferta inaceptable609 y no incluye el supuesto de 
presentación de “valores anormales o desproporcionados”. La nueva directiva, en la re-
dacción inicial impulsada por la Comisión, efectúa un esfuerzo meritorio en desarrollar 
estos conceptos y lo hace así: afirma que una oferta no es adecuada cuando sea “irre-
gular” o “inaceptable”. Seguidamente, conceptúa la oferta irregular como aquella que 

609  Lo hace en su artículo 30 a los efectos de fijar los supuestos de utilización del procedimiento negocia-
do sin publicidad después de fracasar sin adjudicación posible un anterior procedimiento de adjudicación 
abierto o restringido.
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no cumple lo establecido en la documentación de la contratación o cuando los precios 
se sustraigan a la dinámica normal de la competencia. La oferta inaceptable, es aquella 
que incurra en diferentes supuestos y ninguno de ellos se corresponde con el de oferta 
con valores anormales o desproporcionados aunque sí se incluye el supuesto de una 
oferta anormalmente baja. 

Creo que una futura reforma del TRLCSP debe abandonar el doble concepto que se 
acoge en el art 152 y reducir la cuestión al tratamiento de las ofertas con precio anor-
malmente bajo.

Cualquier otro supuesto debe resolverse simplemente estableciendo los valores míni-
mos obligatorios en el pliego de prescripciones técnicas, con carácter de prescripción 
mínima obligada, de forma que cualquier oferta con valores no permitidos debería ser 
excluida por incumplimiento de lo establecido en los pliegos. En cualquier otro supues-
to será la valoración de ofertas la que otorgará una ponderación o puntuación parcial, 
correspondiente a ese criterio, superior, inferior o nula respecto al máximo previsto. Por 
otra parte, habrá que recordar que el órgano de evaluación de las ofertas puede pedir 
justificaciones técnicas a un licitador cuando se intuya que su oferta contiene propues-
tas que no aseguran la adecuada ejecución del contrato: para ello, podrá requerir el 
informe técnico correspondiente y todo ello con fundamento en la previsión del segundo 
párrafo del art 160.1 TRLCSP interpretado de una forma amplia610. 

El legislador español puede tener las iniciativas que considere más adecuadas para re-
gular la contratación pública pero debe respetar y trasponer adecuadamente las direc-
tivas comunitarias en la materia. Pues bien, creo que la regulación del art 152 TRLCSP 
no se adecua correctamente a la previsión de la directiva que, por otra parte, tampoco 
es modélica, en este aspecto, en cuanto a precisión conceptual.
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laborales de marcado carácter proteccionista de los trabajadores, cuyo objetivo es la 
salvaguarda de los derechos laborales de éstos cuando se produce el cambio de titu-
laridad de la empresa, centro de trabajo, unidad productiva autónoma, o una “entidad 
económica que mantenga su identidad” para la que prestan sus servicios (art. 44 del 
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abundantísima jurisprudencia comunitaria y nacional que ha ido perfilando los diferen-
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sus efectos en relación con el incremento de costes en la contratación administrativa.
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Abstract: The “transfer of undertaking” and “illegal transfer of workers” are two 
distinctly institutions protectionist of workers, whose aim is safeguarding of employees’ 
rights in the event of transfers of undertakings, businesses or parts of undertakings or 
businesses or an economic entity that has retained its identity (art. 44 ET), or in the 
event of hirings leads by a company with sole objective to transfer them to another in 
where they really enhance their work (art. 43 ET). The profiles of these figures, espe-
cially the “transfer of undertaking” are not entirely clear, which has led to an abundant 
EU and national case law that has emerged over different circumstances. This paper 
makes a legal and jurisprudential configuration review of both institutions, and inclu-
des some mechanisms to try to control its effects on government public procurement 
process.

Key words: transfer of undertaking, transfer of workforce, transfer based on a 
collective agreement, illegal transfer of workers, 
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I. SUCESIÓN DE EMPRESA.

1. Configuración del concepto y tipología jurisprudencial de la sucesión 
de empresa.
1.1 El artículo 44 del Estatuto de los trabajadores y su interpretación jurisprudencial. 
Tipos de sucesión de empresa

La definición de esta institución se recoge en el artículo 44 del Estatuto de los Trabaja-
dores (RDL 1/1995, de 24 de marzo, en adelante ET)612. Su finalidad es, en palabras del 
TJUE613, es “proteger a los trabajadores por cuenta ajena en el caso de transmisión de 
empresa”, protección que garantiza en última instancia el TJUE, como primera fuente 
hermenéutica y de configuración su aplicación614, cuya doctrina es lógicamente seguida 
por los Tribunales nacionales. 

El artículo 44 del ET perfila en sus apartados primero y segundo el supuesto de hecho 
necesario para que exista la «subrogación laboral». Sin embargo, en su interpretación 
la jurisprudencia ha utilizado múltiples argumentos para concluir la necesidad de que 
los trabajadores mantuvieran sus relaciones laborales, aun sin concurrir los requisitos 
del art 44 ET. Así, además de  la «subrogación laboral» que del art 44 ET deriva con 
todos sus efectos, hay otras fuentes de imposición que han sido siendo admitidas por 
la jurisprudencia615. La STSJ de Madrid de 15 abril de 2010, es especialmente didáctica 
en relación con los orígenes posibles de la subrogación de los trabajadores, indicando 
que se puede producir no sólo por concurrir los supuestos que establece el artículo 44 
del ET o los establecidos por la jurisprudencia en la conocida como de “sucesión de 
plantilla”, sino también por así disponerlo los convenios colectivos, por acuerdo entre 
la empresa cedente y cesionaria, y también por disponerlo los pliegos de concesiones 
administrativas (sucesión contractual). Siguiendo este planteamiento jurisprudencial, 
podemos hablar de los siguientes «supuestos de subrogación empresarial»:

A. Una sucesión empresarial “básica” o “pura”, prevista expresamente en el artículo 44 ET.

Se requiere, según la norma, la concurrencia de dos elementos:

612  Redactado por la Ley 12/2001, de 9 de julio, por la que se incorpora la Directiva 2001/23/CE del 
Consejo, de 12 de marzo, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros relativas 
al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de empresas, de centros de 
actividad o de partes de empresas o de centros de actividad. El art. 44 del ET pasó de dos a diez aparta-
dos tras la reforma, cuyo estudio detallado excede de las pretensiones de este trabajo, en el que sólo se 
analizan las consecuencias de la institución en relación con la contratación administrativa.
613  de 20 de enero de 2011 (asunto C-463/209, apartado 29)
614  Como reconoce expresamente, por ejemplo, la STSJ de Madrid de 15 de abril de 2010 (rec. 5254/2009) 
sobre un supuesto de reclamación de la antigüedad por parte de tres trabajadoras que venían prestando 
servicios para diferentes empresas contratadas por el Ayuntamiento de Madrid para la atención telefó-
nica del servicio 010. 
615  SSTS de 5 de abril de 1993, de 23 de enero de 1994 o la STSJ de Valencia de 6 de julio de 1998.
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a)	 Un elemento subjetivo, consistente en la sustitución de un empresario por 
otro, por cualquier tipo de negocio jurídico, al frente de una unidad productiva 
autónoma.

b)	 Un elemento objetivo, la transmisión real de una «entidad económica que 
mantenga su identidad», entendida como conjunto de medios organizativos 
a fin de llevar a cabo una actividad económica esencial o accesoria, como “un 
conjunto organizado de personas y elementos que permiten el ejercicio de 
una actividad económica que persigue un objetivo propio”616, “susceptibles de 
constituir un soporte productivo dotado de autonomía funcional”617. El objeto 
de transmisión puede ser una «empresa» completa, unidad máxima objeto de 
sucesión, o un simple «centro de trabajo, unidad productiva o entidad econó-
mica autónoma», que constituye el elemento mínimo de transmisión.

El primer elemento, el cambio de un empresario por otro, no presenta especiales dificul-
tades de apreciación618. El elemento más complejo de valorar es el segundo. Determi-
nar en cada caso si concurre el requisito de «transmisión» de “los elementos necesarios 
y por sí mismos suficientes para continuar la actividad empresarial”619, “los elementos 
patrimoniales que configuran la infraestructura y organización empresarial básica de 
la explotación”620, ha de hacerse a la vista de la doctrina jurisprudencial (especialmen-
te comunitaria621) y legal622, teniendo en cuenta que la interpretación del concepto de 

616  Expresión del TJCE en las sentencias Süzen, de 11 de marzo de 1997, Hernández Vidal, de 10 de di-
ciembre de 1998, Sánchez Hidalgo, de la misma fecha, y Allen, de 2 de diciembre de 1999 
617  Expresión tomada de Jorge MARTÍNEZ FERNÁNDEZ en el artículo “Cuestiones prácticas sobre la su-
cesión de empresa y la subrogación de contratos de trabajo en la contratación administrativa”, publicado 
en la revista Contratación Administrativa práctica, nº 112, febrero 2012, pág. 73.
618  Aunque existen pronunciamientos judiciales que perfilan el concepto: la transmisión de paquetes 
accionariales se ha considerado que no constituye un supuesto incluible en el art 44 ET (STS de 29 de 
noviembre de 1994); en cuanto a la creación de filiales por parte de una empresa matriz, se aplica la su-
cesión si la realidad escindida conserva su identidad. Se limita, eso sí, el artículo 44 ET a una transmisión 
inter vivos, pues la transmisión mortis causa se regula en otro precepto 49.1.g del ET) como recuerda la 
STS de 12 de diciembre de 2002, recurso 764/02
619  Así se definía en el derogado apartado 11 del artículo 51 del ET.
620  Términos que emplea la STS, Sala de lo Social, sentencia de 26 junio 2002, RCUD 3283/1999.
621  Por todas ellas, la STJCE de 20 de enero de 2011, asunto C-463/2009, que hace un recorrido por la 
doctrina de este Tribunal sobre esta institución. La nacional es abundante y se cita en las distintas refe-
rencias del trabajo.
622  Un estudio completo de estas instituciones puede verse en el libro “El fenòmenen de la successió 
empresarial en l’administració pública: contingut i consequeéncies de l’aplicació dels asrtícules 42, 43 i 44 
de l’Estut dels Treballadors”, de Susana RODRÍGUEZ ESCANCIANO, editado por la Federació de Municipis 
de Catalunya en el año 2010. Un trabajo anterior en el tiempo que permite valorar la evolución legal y 
jurisprudencial de la Directiva 98/50/CE a la vigente 2001/23, es el artículo de Mª Pilar MARTÍN RAMÍREZ, 
publicado en Actualidad Administrativa, nº 36, de octubre de 2001 y el de Antonio MORALA GOMEZ, “La 
nueva regulación de la sucesión de empresas”, publicado en Actualidad laboral 1/2002.  
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«transmisión de empresa» ha ser lo suficientemente “flexible”623 para responder al ob-
jetivo de la Directiva 2001/23 de proteger a los trabajadores cuando se produce una 
sucesión de empresa, 

La doctrina consolidada del TJCE considera que para que se produzca una «sucesión 
de empresa», la exigencia del mantenimiento de la identidad empresarial en la 
entidad económica objeto de transmisión, requiere no solo la continuidad de la 
actividad, sino la transmisión de los elementos esenciales del activo624. No obstan-
te, la jurisprudencia comunitaria ha analizado también la aplicación de la subrogación 
laboral en los sectores en los que la mano de obra es el elemento esencial que sustenta 
la actividad de que se trata, y la transmisión de elementos materiales es meramente in-
significante, y afirma que a la luz de la sentencia dictada por el TJCEE el 24 de enero de 
2002 en el caso TEMCO, también se engloban en el supuesto de sucesión de empresa 
tipificado en el art. 44 ET los casos de cambio de contratista de un servicio en cuya eje-
cución el elemento trascendental lo constituyen los trabajadores que lo desempeñan, 
siempre que el nuevo contratista esté obligado a asumirlos en su totalidad o en su parte 
esencial, sea por convenio o por imposición del titular del servicio, y aunque no lleve 
aparejada transmisión de los elementos patrimoniales precisos para su ejecución”625 
Esta doctrina del TJCE lógicamente se ha asumido como propia por los Tribunales es-
pañoles, que recogen en sus fallos referencias expresas a las sentencias comunitarias 
y reproducen parte de sus consideraciones626. 

En conclusión se produce una «sucesión de empresa» ex lege cuando se transmite la 
titularidad una entidad productiva autónoma que mantiene su “identidad”, por ir acom-
pañada de la entrega de elementos significativos del activo material o inmaterial de la 
“cesionaria”, incluyendo entre tales “la mano de obra” en los sectores en los que cons-
tituye el elemento productivo más significativo.

B. Sucesión empresarial por disponerlo los pliegos de concesiones administrativas, 
cumpliéndose todos y cada uno de los requisitos previstos en los mismos.

El artículo 120 TRLCSP prevé la posibilidad de “imponer al adjudicatario en los pliegos 
la obligación de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales”. 

623 Flexibilidad demandada en la  citada STJUE de 20 de enero de 2011, apartado 29, que debe ponerse 
en práctica mediante la apreciación de un conjunto de elementos que se citan en su pág. 34.
624  Está superado el criterio de la Sentencia de 14 de marzo de 1994 del TJUE (asunto C-392/92, caso Sch-
midt, apartado 28), a la que bastó la continuidad de la actividad empresarial, para apreciar la sucesión, 
a partir de la STJCE de 11 de marzo de 1997 (C-13/95, caso Süzen, que considera que no hay sucesión 
de empresa “si la operación no va acompañada de una cesión entre ambos empresarios de elementos 
significativos del activo material o inmaterial, 
625  STSJ de Madrid de 15 de abril de 2010,  FJ 3
626  Expresamente se apela a la STJCE de 20 de enero de 2011en la STS de 11 de julio de 2011, RCUD 
2861/2010, o la STSJ de Castilla-La Mancha 273/2011 de 8 marzo, para la que se instó la cuestión pre-
judicial que dio pie a la dicha sentencia. También se recoge este criterio en las STS de 12 de diciembre 
de 2002, recurso 764/02 (RJ 2003, 1962);  STS de 27 de octubre de 2004 (RCUD 899/2002); STSJ del País 
Vasco núm. 465/2007 de 13 febrero (AS 2007\1781); STS de 29 de mayo de 2008 (RCUD 3617/2006); de 
10 de diciembre de 2008 (RCUD 3837/2007, RJ 2009\254); STSJ de Madrid de 15 de abril de 2012.



Entendemos que esta “potestad” del órgano de contratación no supone que pueda libre-
mente optar por imponer o no la subrogación laboral, sino que deberá hacerlo cuando 
en una nueva adjudicación de un contrato concurran lo supuestos legales o del conve-
nio colectivo del sector aplicable. Nos ocupamos con más detalle de esta cuestión en el 
epígrafe 1.2 de este trabajo.

C. Sucesión empresarial convencional.

Cuando la subrogación empresarial se prevé en el Convenio Colectivo correspondiente, 
aunque no exista transmisión de elementos patrimoniales, se producirá ésta en los casos 
expresadamente pactados en el convenio y en tanto se hayan cumplido todos y cada 
uno de los requisitos en la norma estipulada para que surta efecto. En la medida en que 
el cambio de contratista reúna los rasgos propios de la sucesión de empresas, la regula-
ción convencional deberá ser respetuosa con los mínimos establecidos en ese precepto 
estatutario. El alcance del deber de subrogación dependerá de los términos pactados en 
el convenio, que puede mejorar pero no alterar a la baja el contendido imperativo del art. 
44 del ET.

D. Sucesión contractual

Mediante el acuerdo expreso de la empresa cedente y cesionaria, aun no concurriendo 
los requisitos del art. 44 del ET, que constituye una novación por cambio del empleador 
que exige el consentimiento de los trabajadores afectados en aplicación del art. 1205 
del Código Civil. Suele recogerse este pacto entre empresas cuando la empresa ce-
dente crea una filial para ejecutar determinados servicios auxiliares o complementarios 
anteriormente incluidos en su estructura productiva principal627.

E. Sucesión de plantillas.

Esta figura tiene límites difusos con los de la subrogación legal ex art 44 ET, puesto que 
nació como una construcción jurisprudencial en determinadas circunstancias en las que 
no se daban los presupuestos para la aplicación de la norma por no transferirse ele-
mentos productivos, y la subrogación tampoco se preveía por el Convenio Colectivo o 
el pliego de condiciones. Sucede en sectores en los que la actividad descansa esencial-
mente en la mano de obra, admitiéndose la existencia de sucesión de empresa en estos 
casos, primero en la jurisprudencia del TJUE628, y seguidamente por la nacional629 por 

627  Así por ejemplo, la creación por Iberia de empresas de servicios de tierra en los aeropuertos (servi-
cio de «handling»), con múltiples pronunciamientos judiciales, algunos negando la subrogación laboral 
como en la STS de 27 octubre 2005, en la que cita otras muchas anteriores, Un ejemplo más reciente ha 
sido la segregación de las actividades publicitarias, de impresión y de servicios por el «Diario el País, SA», 
que ha sido considerada una transmisión lícita y real de los medios humanos y materiales necesarios para 
desarrollar las actividades segregadas por la STS de 14 febrero 2011 (Sala de lo Social, Sección 1ª, Rec. de 
Casación núm. 130/2010)
628  sentencias Süzen, apartado 21; Hernández Vidal y otros,  apartado 32; de 10 de diciembre de 1998, 
Hidalgo y otros, C 173/96 y C 247/96, apartado 32; de 24 de enero de 2002, Temco, C 51/00, apartado 
33;, y UGT FSP, apartado 29, citadas todas ellas en la STJUE de 20 de enero de 2011, Clece (apartado 36). 
629  La STSJ de Madrid de 15 de abril de 2010 cita al respecto la STS de 25-1-2006 (asume la empresa 
entrante dos trabajadores sobre un total de seis) y en el aspecto cualitativo la STSJ de Castilla-León de 
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continuar la empresa entrante en la actividad, si la transferencia de la mera actividad va 
acompañada de la asunción de las relaciones laborales con un núcleo considerable de 
la plantilla anterior tanto a nivel cuantitativo como cualitativo, otorgando a ese conjunto 
de trabajadores el carácter de una “entidad económica que mantiene su identidad”. 

F. Sucesión legal

Nos referimos con esta categorización a los casos en los que es una Ley la que impone 
directamente la subrogación laboral. Este supuesto, que no se cita en la jurisprudencia 
señalada como tal no ser en puridad un caso de «sucesión de empresa», lo apuntamos 
porque supone la incorporación del personal de determinada empresa o entidad pública 
a otra nueva que asume las funciones de la anterior, cuestión que analizamos en los 
epígrafes 2.4 y 2.5. 

1.2  Efectos de la sucesión de empresa en la contratación pública y mecanismos 
de corrección a través de los pliegos

Los efectos de la «sucesión de empresa» se regulan en los apartados 3 a 10 del artí-
culo 44 del ET. El principal es la «subrogación laboral», la asunción por el empresario 
cesionario del personal del cedente que realizaba los trabajos objeto de la transmisión, 
con sus derechos socio-laborales. Los apartados 6 a 10 del artículo 44 del ET imponen 
también un detallado deber de información previa a los representantes de los trabaja-
dores de ambas empresas, o a estos directamente, sobre las circunstancias y efectos 
de la transmisión630 sometiendo a consulta las medidas laborales que con motivo de la 
transmisión se prevea adoptar. 

Los convenios colectivos pueden imponer obligaciones o consecuencias adicionales, 
pero no excluir las establecidas en el artículo 44 ET, aunque si la sucesión se opera por 
mor del convenio colectivo, habrá de estarse a las consecuencias en él reguladas631. En 
todo caso, aún cuando se produzca la subrogación laboral, han de tenerse en cuenta 
dos consideraciones:

-	 No todo el personal de la empresa cuya actividad se transfiere en parte será obje-
to de subrogación por el nuevo titular, debiendo analizarse individualmente cada 
contrato laboral: no procede en el caso del personal directivo de la empresa, o los 
gerentes632y a los trabajadores cuyo contrato no les vinculase exclusivamente al 

31-10-2007. La «sucesión de plantillas» se aborda también en la STSJ de Extremadura, Sala de lo Social, 
de 27 de septiembre de 2012, rec. 353/2012, o en la STS de 7 de diciembre de 2011 
630  Esta obligación de comunicación se recuerda por ejemplo en la STSJ Madrid de 10 de febrero de 2011 
(sala de lo social, Rec.4052/2010); en el Dictamen 64/2005 de la Abogacía General del Estado; o en la 
Recomendación de la Junta consultiva de contratación Administrativa de Castilla y León de 2 de marzo 
de 2012.
631  Como afirman, entre otras las STSJ Madrid de 14 de julio de 2008 o de 15 de abril de 2010, rec. 
5254/2009.
632   STSJ Castilla y León de 7 de abril de 1992 “un gerente desarrolla funciones de administración y repre-
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servicio o actividad que se transmite, como por ejemplo si tuviesen una cláusula de 
movilidad geográfica en su contrato, o se probase que realizaban otras tareas en la 
empresa además de algunas para el servicio público contratado.

-	 Una vez producida la subrogación laboral, la regulación de las relaciones laborales 
en los convenios es dinámica y no estática, es decir, los derechos laborales que 
arrastra el trabajador de su anterior contratante sólo perduran hasta que se articula 
en la nueva empresa un nuevo convenio (art. 44.4 ET)633.

Cuando opera la «subrogación laboral», la Administración titular del servicio aca-
ba asumiendo los costes económicos de los derechos laborales de los trabajadores 
afectados. Y aunque la flexibilización del mercado de trabajo al amparo de la crisis han 
abaratado el despido de los trabajadores, la imposición de recortar el elevado déficit pú-
blico de todas nuestras instituciones, exige en todo caso tratar de controlar los efectos 
económicos negativos que esta institución tiene en las haciendas públicas,, adoptando 
medidas que minimicen sus posibles efectos perniciosos para el erario público de la 
subrogación laboral, e incluso para los propios trabajadores, pues a medio-largo plazo 
en lugar de favorecer la estabilidad en el empleo de los trabajadores del servicio, acaba 
con los propios puestos de trabajado a través de reducciones de contratos o supresión 
o internalización de servicios634. 

Cuando la subrogación laboral va anudada a un contrato público del tipo de que 
sea, han de tomarse medidas en la fase de preparación del contrato, en los pliegos y 
durante la ejecución, para tratar de minimizar las consecuencias negativas que supone 
para las arcas de la entidad pública contratante. En primer lugar, se ha de valorar si 
los costes que ha alcanzado un servicio que viene siendo prestado de manera indirec-
ta hacen necesario su reestructuración para evitar que concurra el supuesto legal de 
“unidad productiva autónoma que mantenga su identidad” (art. 44.2 ET) y de este modo 
eludir que se pueda producir una sucesión de empresa635. En la elaboración del estudio 
económico, aparte de valorar con precisión y rigor todos los componentes del precio del 
contrato, se ha de evitar vincular el beneficio industrial del adjudicatario a los costes del 
servicio, pues de lo contrario el empresario tratará de trasladar los incrementos de los 
costes de personal a la entidad contratante vía «mantenimiento del equilibrio económi-

sentación de la sociedad derivadas del ejercicio de facultades inherentes a la titularidad de la empresa 
(por lo que) se considera personal de alta dirección. En consecuencia no es de aplicación el artículo 44 ET.”
633  STS de 31 de marzo de 2011; STSJ de Castilla y León de 19 de mayo de 2012. La STS de 27 octubre 
2005, recopila una clara y consolidada doctrina al respecto.
634  La STS, Sala Cuarta de 27 de enero de 2004 (RJ 2004, 7202) apunta “el efecto de desincentivación de 
estas contrataciones y del establecimiento convencional de estas garantías, que acabarán privando de las 
oportunidades de empleo a los trabajadores que supuestamente se quiere proteger”.
635  Caso analizado en el informe 6/2012, de 7 de marzo, de la Junta Consultiva de Aragón, que concluye 
que no concurre el supuesto fáctico para que opere la sucesión de empresa en el caso de contratar de 
nuevo el servicio de limpieza de las dependencias de la Comunidad Autónoma pero en un número horas 
muy inferior a las del anterior contrato. 
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co del contrato» como “riesgo imprevisible”636, ya que de esa manera también aumentan 
sus beneficios. Por otra parte, al aplicar el artículo 120 del TRLCP, se ha de evitar im-
poner la subrogación laboral, salvo que sea segura su procedencia por concurrir los su-
puestos del artículo 44 del ET o del convenio colectivo del sector aplicable, y determinar 
también con claridad qué trabajadores pueden o no estar amparados por ese derecho.

En el PCAP se puede imponer para evitar la subrogación que el adjudicatario preste el 
servicio con personal integrado en su empresa y que realice además otro tipo de trabajos 
para esta, sólo los propios del servicio público contratado. Cuando seleccione nuevo per-
sonal, que no lo haga en modalidades que vinculen al trabajador con el servicio público 
contratado, sino a la propia empresa, con contrataciones vinculadas a la duración de la 
contrata, y con una cláusula de movilidad de ámbito cuanto menos regional. Si por las ca-
racterísticas del servicio se estime más operativo y eficiente dotar de estabilidad su plan-
tilla, se puede imponer  en la selección de nuevos trabajadores determinadas cláusulas 
sociales en los términos del artículo 118 del TRLCSP, incluso que su selección se realice 
con unos mínimos criterios de capacidad, concurrencia y trato igualitario a los candidatos. 
Se ha de excluir cualquier incremento de plantilla que no se acredite como imprescindi-
ble, y sólo en caso de aprobarse una modificación contractual en los estrictos supuestos 
que prevén los artículo 105 a 108 del TRLCSP. También se debe limitar en los pliegos la 
alteración de la plantilla, requiriendo siempre su justificación y la autorización previa de 
la entidad titular del servicio, prohibiendo expresamente que se incorporen trabajadores 
con mayor antigüedad u otras cargas que los sustituidos (amén de similar cualificación).  

En ejecución del contrato se ha de evitar en todo caso intervenir en las negociacio-
nes del convenio colectivo, tomando parte representante de la entidad titular del servi-
cios en las negociaciones, o aprobando dicho convenio algún órgano de ésta. Además, 
se ha de establecer en los pliegos penalizaciones e indemnizaciones al contratista que 
acepta convenios con mejoras salariales o de otro tipo por encima de las del convenio 
del sector o, si son inferiores, las que se reconozcan legalmente a los trabajadores 
municipales (o de la entidad pública titular del servicio de que se trate). Las indemniza-
ciones deben ser como mínimo los costes del despido del personal, o la diferencia retri-
butiva que supongan las mejoras del convenio con respecto a las máximas permitidas, 
durante toda la vida laboral de los trabajadores del servicio. 

El control de la ejecución del contrato ha de orientarse especialmente, además de 
a la correcta prestación del servicio en los términos contratados, al cumplimiento de las 
cláusulas establecidas para tratar de evitar sobrecostes derivados de una ulterior su-
cesión de empresa, vigilancia que se ha de extremar al final de la duración del contrato 
en relación con el personal que efectivamente esté ejecutando el contrato y los efectos 
del convenio colectivo.

636  Algo por otro lado improcedente como se deduce del artículo 91.1 TRLCAP, y rechaza la jurispruden-
cia desde hace décadas: STS 2-XII-1988 (Arz. 9451);  8-XI-1994 (Arz. 8503)
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2.	 SUPUESTOS DE SUCESIÓN DE EMPRESA EN LA GESTIÓN DE LAS 
ENTIDADES LOCALES.

2.1   Prestación de servicio ya externalizada. Sucesión de empresa y subrogación 
laboral cuando hay cambio de adjudicatario en un contrato administrativo. 

La doctrina jurisprudencial más clásica637 afirma que la sucesión de contratas no supone 
una transmisión de empresas sino la extinción de un contrato y el comienzo de otro jurídi-
camente distinto638, aunque el objeto fuera el mismo, por lo que no sería de aplicación el art 
44 ET639. Para que la «sucesión de empresa» opere en el seno de una relación contractual, 
la sucesión en la actividad objeto de la contrata ha de ir unida a la cesión de elementos sig-
nificativos del activo material o inmaterial. Ha de «trasmitirse una entidad socioeconómica 
productiva», pues “la mera circunstancia de que las prestaciones realizadas sucesivamente 
por el antiguo y por el nuevo concesionario o adjudicatario de la contrata sean similares 
no permite llegar a la conclusión de que existe una transmisión de tal entidad ha de darse, 
además, la transmisión de la entidad económica productiva como tal”640. Esa entidad eco-
nómica ha de mantener su identidad tras el cambio de titular641, siendo necesario que este 
“definida de forma individual en la organización del Ayuntamiento”642. La jurisprudencia ha 
perfilado varios supuestos en los que considera que no se ha producido una transmisión de 
una “unidad productiva”, y por lo tanto, falta el requisito objetivo necesario para que opere la 
sucesión ex lege a los efectos del artículo 44 ET643. 

La definición del objeto del contrato644 y la determinación de las condiciones laborales 
del personal que va a prestar servicios en él645, son esenciales para que se produzca la 
sucesión de empresa. Cuando un contrato administrativo se configura de manera idén-
tica al anterior o se aportan al nuevo contratista los medios útiles que hayan revertido 

637  SSTS, Social, 22 de abril de 1997, 5 de abril de 1993, 9 de febrero de 1995, 14 de diciembre de 1994
638  Manuel ÁLVAREZ ALCOLEA “Responsabilidad en los supuestos de cambio en la titularidad de la em-
presa. En particular en la sucesión de contratas”, Descentralización productiva y responsabilidades em-
presariales. El outsourcing (Ángel Luis De Val Tena, Juan Rivero Lamas), Aranzadi, 2004
639  Porque “ni la contrata ni la concesión administrativa son unidades productivas a los efectos del artí-
culo 44 del ET”, como ya reconocía la STS de 14 de diciembre de 1994 
640  STJCE 1998/309, de 10 de diciembre de 1998, y STJCE de 15 de diciembre de 2005. 
641  STJUE de 20 de enero de 2011, apartado 33
642  STSJ de Madrid, Sala de lo Social, de 10 de febrero de 2011, Rec.4052/2010)
643  SSTS 1 de diciembre de 1999, 20 de julio de 2000. También cuando “el objeto de la adjudicación es 
un nuevo servicio que sin basamento físico alguno, ha de ser atendido con sus propios medios por quien 
recibe aquella adjudicación” (STSJ Andalucía de 1-II-1994 Arz. 624); Cuando la concesión no incluye la 
puesta a disposición de una organización empresarial, sino que ésta la aporta el nuevo concesionario, la 
subrogación no se produce (STS de 5-IV-1993, Arz. 2096),
644  Es trascendental distinguir con propiedad los contratos de servicios de los de gestión de servicios pú-
blicos, porque en los primeros la gestión de los inmuebles nunca se configuran como parte del contrato.
645  Las nuevas contrataciones por el adjudicatario se han de realizar como contratos temporales por obra 
y servicio con la duración de la contrata. STSJ Valencia, de 20 de julio de 2010 (rec. 1320/2010)
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a la Administración titular del anterior contrato, como las instalaciones y medios mecá-
nicos, nos encontraremos ante una “entidad económica que mantenga su identidad, 
entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad 
económica, esencial o accesoria”, en palabras del artículo 44.2 ET. Sin embargo, el 
órgano de contratación dispone de autonomía para configurar una nueva contratación 
de manera que concurran o no los requisitos para que la sucesión de empresa tenga 
que producirse: un cambio en la configuración del objeto del contrato, en los elementos 
materiales del mismo, o el alcance de sus prestaciones646. 

Aunque no pueda aplicarse el art 44 ET647, por las concretas condiciones de la contrata, 
habrá que examinar si la obligación de subrogación puede surgir del convenio aplicable 
a los trabajadores de la contrata que el ente público licita, o del propio pliego de cláusu-
las administrativas que rija la contratación.

En relación con la sucesión convencional, afectará a empresas con la misma actividad, 
cuyos trabajadores se encuentren regulados por idéntico convenio colectivo, en los tér-
minos en los que este recoja tal instituto en el clausulado del convenio, que determinará 
las contratas afectadas tal y como se definan en su ámbito objetivo, con el alcance que 
se le dé en la norma648, que normalmente no contempla la subrogación de la totalidad 
de los empleados que en ese momento estén realizando la actividad, a diferencia del 
régimen previsto en el art 44 ET649. Será necesario además, que se cumplan todos y 
cada uno de los requisitos formales establecidos en la norma de aplicación colectiva, ya 
que la transmisión únicamente existirá si se cumplen todos ellos650, y la falta de obser-
vancia del procedimiento establecido o del depósito de la documentación necesaria de 

646  El Informe 6/2012 de 7 de marzo de la JCCA de Aragón, analiza la reducción de las horas de limpieza 
en edificios públicos de esa CCAA y concluye que “los poderes adjudicadores podrán redefinir el objeto 
de una nueva prestación contractual, reduciéndola por motivos organizativos o económicos, y al desapa-
recer la referencia a una entidad económica similar, no estará condicionada por los derechos laborales 
previos”.
647  La STSJ del País Vasco 465/2007, de 13 de febrero afirma que la norma de rango legal, “no deja 
margen alguno a la negociación colectiva o a la autonomía de la voluntad para poder disponer de ese 
concreto efecto en el caso de que concurra el supuesto de sucesión de empresa ahí previsto, por lo que 
cualquier convenio colectivo o pacto que lo niegue, lo condicione o limite su ámbito de aplicación resulta 
nulo de pleno derecho (inciso inicial del art. 85.1 ET y 3.1.c ET)”. En el mismo sentido la STS de 28 de abril 
de 2009.
648  Declara la jurisprudencia, que los efectos subrogatorios se limitan a la novación de los contratos de 
los trabajadores que se integren en la plantilla del nuevo adjudicatario, “respetando sus antigüedades 
como el resto de los derechos adquiridos por el trabajador hasta el momento del cambio de contrato” 
sin que pueda hacer extensiva su responsabilidad a las consecuencias derivadas de la posible aplicación 
del art 44 ET, al no aplicarse dicha norma (STSJ Canarias de 13 de junio de 2003 y STSJ Castilla y León 18 
de mayo de 2005)
649  La STSJ de Andalucía de 31 de enero de 2002, las SSTSJ de Castilla y León de 30 de abril y 4 de octubre 
de 2004, afirman que la norma convencional no prevé una subrogación igual o similar a la del art 44ET 
sino una nueva contratación tras un proceso de selección imponiendo solo un porcentaje de nuevas con-
trataciones pero no la subrogación o novación de los contratos anteriores. 
650  STSJ de Andalucía de 2 de junio de 2009



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

420

acuerdo al convenio con información relativa a los trabajadores, supone que cualquier 
intento para hacer valer la sucesión empresarial queda invalidado y esta sin efecto651.

Por último queda analizar la subrogación que pueda quedar recogida en los pliegos, 
para lo que es necesario determinar si el art 120 TRLCSP permite imponer la subro-
gación más allá de los casos en los que esta sería obligatoria según el art 44 ET o el 
convenio colectivo, y ser por lo tanto, una fuente más652 de obligaciones en este sentido. 
Apelando al principio de vinculación positiva de la Administración a la Ley, entendemos 
que ésta sólo puede recoger en un pliego la obligación de subrogación cuando concu-
rran los supuestos legales del artículo 44 ET o los del convenio colectivo del sector apli-
cables653. Y en este caso con las debidas cautelas y siempre facilitando la información 
a los representantes de los trabajadores654

En todo caso, como reconoce el IJCCA 58/09, de 26 de febrero de 2010, “el hecho 
de no incluir en los PCAP la obligación que pueda afectar al nuevo adjudicatario de 
subrogarse en las relaciones de trabajo preexistentes, no exime del cumplimiento de la 
cumplimiento de la misma cuando ésta sea legalmente procedente”. 

2.2 ubrogación de la Administración en el personal de un contratis-
ta cuando decide asumir la ejecución del contrato por sus propios medios 
(“internalización”)655.

Distinguiremos dos situaciones, dependiendo de si va a existir transmisión de elemen-
tos materiales o no, puesto que los frecuentes pronunciamientos jurisprudenciales han 
delimitado con claridad el primer supuesto, existiendo más matices en el segundo:

651  SSTS de 28 de julio de 2003 y 17 de septiembre de 2012. No basta con que se ponga la documentación 
a disposición de la entidad municipal, sino que es necesario que se facilite esta a la empresa entrante.
652  Según la STS de 28 de abril de 2009, el precepto no otorga a la Administración libertad para decidir si 
existe o no subrogación, por lo que los pliegos no podrán ir contra la ley o las clausulas convencionales.
653  Así se pronuncia la JCCA en su Informe 50/2007, de 29 de octubre. También de la IJCCA de Aragón 
6/2012, de 7 de marzo concluye que “la obligación de subrogación del personal en un contrato público 
es una cuestión de ámbito laboral que procederá cuando así se prevea en la normativa laboral aplicable 
y en las condiciones allí recogidas, debiendo el pliego referenciar esta obligación a efectos meramente in-
formativos, con el fin de que las ofertas presentadas tengan en cuenta entre los costes esta eventualidad”, 
acogiendo la doctrina de la STSJ de Madrid de 23 de febrero de 2011.
654  Esta obligación de comunicación se recuerda por ejemplo en la STSJ Madrid de 10 de febrero de 2011 
(sala de lo social, Rec.4052/2010); Dictamen 64/2005 de la Abogacía General del Estado; Recomendación 
de la Junta consultiva de contratación Administrativa de Castilla y León de 2 de marzo de 2012.
655  El Modelo del Plan de Ajuste de la Orden HAP/537/2012 recoge como Medida 7 en relación con los 
posibles ahorros en el Presupuesto de gastos, los que provengan de “contratos externalizados que consi-
derando su objeto pueden ser prestados por el personal municipal actual”
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2.2.1	Sin transmisión de elementos materiales: 656

La postura jurisprudencial mayoritaria tanto nacional como comunitaria657, en estos su-
puestos hasta el año 2011 había sido favorable a la subrogación del organismo público 
que retomaba la actividad, en los contratos de los trabajadores que hasta ese momento la 
realizaban, o en caso de no suceder al personal, despido imputable al mismo658, aunque 
existía algún pronunciamiento en contra de la sucesión659. Por ello el órgano de contrata-
ción debía tomar las precauciones necesarias en sus PCAP para evitar que la decisión de 
«internalizar» un servicio como medida de ahorro, se tornara por una resolución judicial 
en un engrosamiento del capítulo I del presupuesto municipal, al tener que asumir a los 
trabajadores del servicio como personal indefinido no fijo del Ayuntamiento. 

La reciente sentencia Clece660 del TJUE, matizando su doctrina previa, concluye que: 
“El artículo 1, apartado 1, letras a) y b), de la Directiva 2001/23/CE del Consejo, de 12 
de marzo de 2001, sobre la aproximación de las legislaciones de los Estados miembros 
relativas al mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso de traspasos de 
empresas, de centros de actividad o de partes de empresas o de centros de actividad, 
debe interpretarse en el sentido de que ésta no se aplica a una situación en la que un 
ayuntamiento, que había encargado la limpieza de sus dependencias a una empresa 
privada, decide poner fin al contrato celebrado con ésta y realizar por sí mismo los tra-
bajos de limpieza de dichas dependencias, contratando para ello nuevo personal.” Esta 
doctrina se ha reflejado en varios fallos de nuestros tribunales661. Se niega por tanto la 
subrogación legal ex art 44 ET, por faltar el elemento objetivo para su aplicación662, y no 
es posible tampoco invocar la aplicación del convenio colectivo, porque dichas normas 
no pueden aplicarse a la Administración, que está fuera de su ámbito funcional663. La 
Sentencia Clece rechaza la subrogación en relación con la internalización de servicios 

656  Servicios de limpieza, seguridad, jardinería y cualquier otro en los que no existan grandes inversiones 
materiales y la base de la actividad sea la mano de obra y material fungible.
657  Así, STJUE de 26 de septiembre de 2000, Mayeur, C 175/99, Rec. p. I 7755, apartados 29, 33 y 34; y de 
29 de julio de 2010, UGT FSP, C 151/09, Rec. p. I-0000, apartado 23.
658  STSJ Castilla y León, núm. 750/2008 de 18 diciembre -AS 2009\158-; STSJ de Castilla La Mancha de 9 
junio de 2010 -AS 2010\1705-; STSJ de Castilla y León nº 385/2011, de 7 de julio de 2011). 
659  STS Social de 28 de octubre de 1996, STSJ Valencia de 19 de enero de 1999, STSJ de Cataluña de 11 
diciembre -AS 2001\391, STS de 17 de junio de 2002 (Rec.4405/00); STS de 10 de diciembre de 2008.
660  Sentencia de 20 de enero de 2011 (asunto C-463/209, Clece).
661  Con posterioridad se ha recogido en las STS dictadas en recurso de casación para unificación de doc-
trina de 17 de junio de 2011 (Rec.2855/2010) y de 11 de julio de 2011 (Rec. 2861/2010). También STSJ de 
Cataluña 2666/2011, de 12 de abril, que declara que el ayuntamiento no es una empresa, y la subroga-
ción que se contempla en el convenio nacional del sector (jardines), no se aplica a una entidad local, que 
además de no haber formado parte de las negociaciones, tiene su propio convenio. 
662  La STS de 17 de septiembre de 2012 considera que “en la sucesión de contratas o concesiones admi-
nistrativas para la prestación de servicios públicos solo se produce subrogación empresarial si se trasmite 
la unidad productiva, si lo determina la norma sectorial, o lo prescribe el pliego de condiciones de la 
concesión”. En el mismo sentido la sentencia de 28-4-2009 (LA LEY 67393/2009).
663  FJ tercero STS 17 de septiembre de 2011.
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por la Administración, pero siempre que realice la actividad con distinto personal y por 
sí misma y, esto es:

- Si el personal no es diferente al que lo realizaba (selección de nuevo o propio), 
podría aplicarse por la jurisprudencia la figura de la sucesión de plantillas664 y 
obligar a la subrogación de la totalidad del personal. 

- Si la Administración no desea realizar la actividad directamente, sino a tra-
vés de una empresa de capital íntegramente local, la interposición de esta 
empresa como destinataria final de las prestaciones, aunque la entidad local 
la pueda considerar medio propio, según el art 24 TRLCSP, puede invocarse 
con éxito lograr para aplicar del convenio colectivo del sector665. Para tratar de 
enervar su aplicación, debemos justificar que la empresa pública no entra ni en 
el ámbito funcional ni en el objetivo del convenio. En relación con la primera de 
esas cuestiones, el convenio de aplicación a la actividad suele comprender la 
totalidad de empresas y trabajadores/as que se dediquen a ella en el sentido 
más amplio y por ello en un principio, también incluiría a las públicas666. Para 
poder defender esta falta de extensión de los efectos del convenio colectivo 
del sector, sería necesario, que la sociedad pública tuviera su propio convenio 
colectivo de empresa, de aplicación a todo su personal, con independencia de 
las labores a que este dedicado cada trabajador667, que no puede ser el de la 
Administración creadora668. Sin ese convenio específico, el TS ha admitido la 
aplicación parcial de un convenio del sector, a los trabajadores que realicen 
esa actividad669 en una empresa. Más difícil se nos presenta la justificación de 

664  La STSJ Castilla y León de 9 de noviembre de 2011 (rec.1693/2011) afirma que “consta probado que 
el Ayuntamiento se ha hecho cargo de todos de los trabajadores de la anterior contratista, aunque sea a 
través de la suscripción de contratos temporales, por lo que de facto la organización productiva dedicada 
a la limpieza de los colegios que venía siendo identificada esencialmente por el conjunto de plantilla ads-
crito a dicha actividad ha sido asumida directamente por la empresa principal”. Esta mala gestión de los 
RRHH por parte de la entidad local, no sólo repercute negativamente en sus costes sino que vulnera los 
principios de acceso al empleo público (art. 55 EBEP).
665  El término contrata que suelen contener estos documentos, engloba con carácter genérico cualquier 
modalidad de contratación, tanto pública como privada, e identifica una concreta actividad que pasa a 
ser desempeñada por una determinada empresa, sociedad u organismo público
666  A pesar de que en el inventario de entes del sector público se las considere administración pública, 
no debemos olvidar que son una entidad sujeta al derecho privado. Así, el Real Decreto 1483/2012 tam-
poco ha equiparado a los laborales de las empresas públicas y a los de directamente trabajan para las 
administraciones
667  La STS de 7 de octubre de 2004, lo que no resulta admisible es que el empleador decida prescindir de un 
convenio de empresa y a la vez pretenda no someterse a aquel o aquellos convenios que regulen cada una 
de las actividades…pues esto crearía un injustificado vacío normativo, productor de una situación caótica en 
algunos aspectos”., la Administración tiene obligación de “gestar un convenio colectivo propio o “de empresa”.
668  STS de 28/09/2011 (recurso 131/2010) en relación con el personal laboral del IVADIS
669  STS de 4 de octubre de 2011 (rec. núm. 4597/2010), “si la empresa adjudicataria, tenga o no reco-
nocidos los posibles beneficios de centro especial, concurre a una contrata en la que la actividad a desa-
rrollar es otra diferente a que figura en el ámbito funcional de su especifico Convenio, deberá someterse 
a las normas convencionales aplicables en el sector en cuya actividad asume integrarse para realizar las 
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que la encomienda no deba considerada una contrata  de las reguladas por 
el convenio. A pesar de estar fuera del ámbito del TRLCSP y a sus efectos 
considerarse como ejecución directa por la Administración, judicialmente670 se 
asimila al concepto de contrata, puesto que la falta de acuerdo de voluntades 
o de vínculo contractual, no excluye la aplicación del art 44ET del convenio 
sectorial de la actividad que se recupere por parte de la Administración. 

2.2.2	Con asunción de los elementos materiales de la contrata

Si la gestión del servicio se realiza con unos medios materiales que se traspasan 
a la Administración al finalizar la contrata, esta deberá también hacerse cargo de los 
trabajadores del servicio, si se trata de una entidad productiva con identidad propia671. 
En cualquier caso, el planteamiento que se haga en relación con la financiación del ser-
vicio puede ser determinante672, ya que, con independencia de la denominación que la 
Administración haya querido dar al contrato, si no se adjudicó la explotación comercial 
frente a terceros de la instalación, sino meramente su mantenimiento compensado por 
un precio fijo, la contrata no gestiona los inmuebles de titularidad pública. La simple 
puesta a disposición del adjudicatario de un inmueble público no tiene por qué suponer 
la entrega de la instalación, que incluso puede ser aportada por la empresa adjudicata-
ria673, lo determinante será si el adjudicatario lo gestionaba a su riesgo y ventura, como 
así declara el Tribunal Supremo674. 

funciones objeto del mismo; afectándole, en consecuencia, en el presente caso las normas cuestionadas 
sobre subrogación en el sector de limpieza.”
670  STS de 30 de mayo de 2011, recurso 2192/2010, si bien en el caso aceptó la sucesión ex art 44 ET, 
afirma que “la circunstancia de que la transmisión se derive de decisiones unilaterales de los poderes 
públicos y no de un acuerdo de voluntades, no excluye la aplicación de la Directiva”. 
671  STSJ de Andalucía de 13 de enero de 2009, que analiza el caso en el que la empresa adjudicataria se 
hace cargo de un camping público con todos los elementos necesarios para su explotación.
672  La sentencia del TSJ de Extremadura de 23 de febrero de 2006 (recurso 803/2005), resuelve el caso 
de unas trabajadoras que prestaban sus servicios como auxiliares de geriatría, en una empresa que ges-
tionaba la atención a personas necesitadas en pisos propiedad del Ayuntamiento. El Ayuntamiento apor-
taba, además de los locales, una cantidad por cada persona asistida, limitándose la aportación de la 
empresa esencialmente a la mano de obra. La empresa ceso en su actividad y el ayuntamiento decidió 
prestar la actividad empresarial mediante gestión directa, prescindiendo de las trabajadoras de la empre-
sa. A pesar de que el tribunal de instancia apreció la improcedencia del despido, el recurso de suplicación 
fue resuelto a favor del Ayuntamiento, absolviéndolo por considerar que no existió sucesión empresarial.
673  STSJ Andalucía de 20 de febrero de 2002.
674  Sentencia de 26 de enero de 2012 (recurso 917/2011) sobre dos cuidadoras de un centro Residencial.  
en unificación de doctrina. Afirma que “nos hallamos ante un claro supuesto de sucesión empresarial 
del art 44.2 ET en cuanto está acreditado que el Ayuntamiento, tras cesar la empresa concesionaria en 
la gestión y explotación del servicio público de asistencia geriátrica que se le había concedido, y que se 
llevaba a cabo en el centro residencial asumió directamente dicha gestión y explotación sin solución de 
continuidad y haciéndose cargo de todos los trabajadores que, como cuidadores prestaban sus servicios 
profesionales en el mencionado centro, lo que conlleva, de acuerdo al 44.3 ET que el Ayuntamiento code-
mandado deba responder solidariamente con la empresa demandada de las deudas salariales contraídas 
por esta con los trabajadores demandantes”



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

424

2.3   Subrogación de un contratista en el personal municipal cuando la Adminis-
tración titular de un servicio decide dejar de prestar directamente un servicio que 
realizaba con sus propios medios. 

Cuando se transmite una rama de actividad que pueda suponer una entidad productiva 
diferenciada y autónoma, podemos estar igualmente ante el supuesto del artículo 44.2 
del ET. Es un supuesto que se ha dado con frecuencia en el sector privado675, y que en 
la Administración tiene al menos tres vertientes:

a) Transferencias de competencias entre AAPP.

b) Creación por una Administración de una entidad instrumental.

c) Contratación con una empresa privada para prestar un servicio público que 
se estaba gestionado directamente por personal propio.

En relación con el tercero de los supuestos enunciados, la «externalización» de un 
servicio mediante un contrato público, las conclusiones han de ser similares a las re-
cogidas en el epígrafe dedicado a la prestación de servicio ya externalizado cuando 
se sucede una contrata entre empresas, con los matices que se derivan del especial 
régimen del personal público que realiza la actividad y de la titularidad de los bienes 
públicos. Sobre la transmisión del elemento objetivo, necesario para que se aplique el 
art 44 ET, y teniendo en cuenta que la Administración puede no traspasar en algunos 
casos la propiedad de las instalaciones, la jurisprudencia recuerda que basta con que 
el adjudicatario pueda disponer de ellas para que exista sucesión de empresa676, y que 
esta también existe en determinadas actividades en las que las plantillas son el ele-
mento fundamental677, siendo posible la invocación del art 44 ET en ambos casos, y la 
subrogación del contratista en determinados contratos laborales678. 

675  Así por ejemplo, la creación por Iberia de empresas de servicios en los aeropuertos (servicio de 
«handling»
676  Existe una “transmisión de medios materiales que configuran una unidad económica susceptible de 
explotación, sin que sea necesario que la empresa adjudicataria sea propietaria de esos bienes” (STSJ 
Madrid de 16 de marzo de 2010, Rec.5503/09, ratificada por Auto del TS de 16 de marzo de 2011, 
Rec.2011/133910), como sucede cuando el servicio contratado se presta en instalaciones municipales. 
677  La STSJ 4807/2012 de Cataluña de 26 de junio que admite la sucesión en un contrato de limpieza.
678  Siempre que se haya cumplido con la obligación de información del 44.6 ET. La STSJ de Madrid de 10 
de febrero de 2011 (Rec.4052/2010) concluye que no hay sucesión de empresa cuando el Ayuntamiento 
contrató los servicios de limpieza y conserjería porque no hubo transmisión de elementos patrimoniales 
ni comunicación previa a los trabajadores. La STS de 26 de marzo de 2007  niega la subrogación de em-
presa en el sector de limpieza de edificios y locales cuando no se cumplen con el nuevo empresario los 
deberes de información establecidos en el convenio del sector. La STSJ 4807/2012 de Cataluña de 26 de 
junio (Rec. 6832/2011) acepta la sucesión de empresa en el caso de un contrato de limpieza en el que 
el comité de empresa y la Junta de personal presentaron pacto de garantías, que quedó incluido en la 
cláusula 21 del PCAP y prestaron conformidad a la subrogación.
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En cuanto a la afección al personal municipal, ha de tenerse en cuenta el distinto ré-
gimen de obligatoriedad del instituto sucesorio en relación con el personal funcionario 
frente al laboral. Una vez determinada la aplicación del art 44 ET, esta vía es obligatoria 
para los trabajadores laborales, puesto que opera ope legis, quedando para ellos única-
mente abierta la posibilidad de dimitir según el artículo 49.4 ET, sin derecho a indemni-
zación. El trabajador no puede oponerse a la transmisión de la empresa, ni siquiera en 
base a un eventual perjuicio derivado de la menor solvencia o fortaleza económica del 
empresario cesionario. Sin embargo, si parte del personal de servicio es funcionario, a 
ellos no le es aplicable el 44 ET, y su posible traspaso al adjudicatario sólo será posible 
si acceden a ello voluntariamente, previa excedencia voluntaria en su puesto de funcio-
nario y su contratación en régimen laboral por el adjudicatario.

2.4   Subrogación en caso de transferencia de competencias entre Administra-
ciones. 

Las transferencias de competencias con traspaso del personal afectado entre AAPP 
han sido algo habitual entre el Estado y las CCAA. En el ámbito local lo más frecuente 
ha sido la creación de mancomunidades u otro tipo de entidad supramunicipal para la 
gestión de servicios de competencia local, o incluso la firma de un convenio de colabo-
ración en el que se determinan las obligaciones de las partes679.

La Directiva 2001/23/CE, atendiendo a la redacción de su artículo 1.c680, no se aplica a 
estos casos, debiendo solventarse esta cuestión en la norma que articule la transferen-
cia de competencias o la creación o disolución de la entidad que prestará o prestaba el 
servicio en cuestión, la que regule también el traspaso (o no) de los medios humanos y 
materiales, siendo la regla general la transmisión del personal junto con el servicio que 
prestan.681. Sin embargo, como pone de manifiesto MORALA GOMEZ682, en nuestro 
ordenamiento estos procesos han recibido en ocasiones el aval jurisprudencial683 para 
la aplicación del art 44 ET, si bien no en todos los casos, existiendo pronunciamientos 

679  La STSJ de Castilla-La Mancha, de 2 Ene. 2013, rec. 1701/2012, rechaza la sucesión de empresa y la 
cesión ilegal, por faltar el elemento objetivo en uno de estos supuestos. Uno de los municipios contrataba 
a un letrado para dar servicio al resto, financiando el contrato parcialmente con una subvención. Finalizada 
la vigencia del convenio, el Ayuntamiento prescinde de sus servicios, y aunque otro de los municipios que 
en su momento firmaron el convenio solicita la subvención y contrata a un letrado, no se aplica el art 44 ET. 
680  Establece que la Directiva “será aplicable a empresas tanto públicas como privadas que ejerzan una 
actividad económica, con o sin ánimo de lucro. La reorganización administrativa de las autoridades públi-
cas administrativas y el traspaso de funciones administrativas entre autoridades públicas administrativas 
no constituirán un traspaso a efectos de la presente Directiva”
681 Puede leerse al respecto a Mª Pilar MARTÍN RAMÍREZ en Actualidad Administrativa nº 36, de 2001.
682  MORALA GOMEZ, Antonio, obra citada.
683  SSTS de 13 de marzo de 1990 y de 9 de julio de 1991
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dispares en función de los elementos fácticos concurrentes684, por lo que debe regular-
se cuidadosamente el tema en la norma de creación, previa la correspondiente nego-
ciación con los representantes de los trabajadores afectados685.

En relación con las disoluciones de entidades públicas, es importante distinguir si se 
va a seguir prestando el servicio o no. Analiza el primer caso la STSJ de Andalucía 
1783/2011, de 21 de junio en relación con una mancomunidad de aguas, fallando a 
favor de la transferencia de personal porque se rescata una competencia municipal, y 
se impone la recuperación junto con las redes de suministro, del personal vinculado a 
la prestación en el Ayuntamiento (art 44 LBRL). Si no se continúa prestando el servicio, 
sino que se pretende extinguir la organización por imposibilidad de seguir financiando la 
finalidad para la que la entidad fue creada, la STSJ de Cataluña 15/2012, de 13 de junio 
afirma que si se acredita que las funciones del organismo no van a ser asumidas ni por 
la entidad creadora ni por ninguna otra entidad pública, pueden extinguise los contratos 
de trabajo de toda la plantilla, por causas técnicas y organizativas686, con tramitación de 
un ERE687 en caso de ser necesario, teniendo derecho los trabajadores a una indemni-
zación de 20 días por año de servicio688. 

2.5   Posición de la Administración creadora de entidades instrumentales, en rela-
ción con los contratos laborales y funcionarios, cuando se disuelven sociedades u 
otras entidades vinculadas o dependientes de la misma.

El caso es similar al anterior, pero el traspaso competencial es interno, en vez de entre 
varias administraciones, por lo que igualmente están excluidos estos procesos del art 44 
ET689. Estas decisiones no pueden tomarse de manera ajena a una planificación general, 

684  Se ha aceptado la aplicación del art 44 ET en los procesos de transferencias del Estado a las CCAA 
(SSTS de 22 de octubre de 1987 y 3 de junio de 1992). Muestran una tesis dubitativa las sentencias 
relativas a la asunción por el Ministerio de Hacienda de las funciones de las antiguas recaudaciones, 
aceptando en estos casos un régimen sucesorio especial, ya que el RD 1327/1986 daba la opción a los 
trabajadores al servicio del recaudador de integrarse en la Administración o solicitar una indemnización. 
Por último, existen supuestos en los que el TS no ha acogido la sucesión del art 44 ET, si bien creemos que 
por falta de sus requisitos, en el caso de las cámaras de la propiedad urbana, puesto que no constaba un 
cambio de titularidad de las mismas, sino su supresión.
685  Hubiera sido conveniente, no obstante, que la reforma de la Ley 12/2001 hubiera contemplado estos 
supuestos de alguna manera, porque si bien la jurisprudencia ha reconocido en ocasiones el régimen del 
art 44 ET, lo cierto es que impera en este extremo el casuismo según la interpretación judicial del supues-
to, en detrimento de la seguridad jurídica
686  Justificadas, según la DA 20ª ET introducida por la DA 2ª del RD-Ley 3/12
687  El art.49.1g) ET dispone que en los casos de extinción de la personalidad jurídica del contratante 
deberán seguirse los trámites del artículo 51 ET . 
688  De acuerdo al Real Decreto Ley 3/2012, que rige desde el día 12 de febrero de 2012, según su dispo-
sición final décimo sexta, sin necesidad además de solicitar la autorización de la administración laboral 
para la extinción colectiva.
689  Aun excluidos de la Directiva, también la jurisprudencia, como en el caso anterior, ha aplicado el 44 Et a la 
constitución de sociedades mercantiles por organismos públicos (STSJ Andalucía de 27 de noviembre de 1996)
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tanto de los servicios que las entidades locales deben prestar690 como de los recursos hu-
manos necesarios691, en el marco de una necesaria reestructuración del sector público que 
se está abordando a todos los niveles territoriales692, teniendo en cuenta las prestaciones 
que cada Administración estratégicamente puede asumir, atendiendo a sus posibilidades 
de financiación. El destino del personal que hasta ese momento realizaba las funciones 
públicas en la entidad instrumental, deberá determinarse, respetando una serie de límites::

-	La creación de estas entidades instrumentales no se considera una transmisión a los 
efectos del art 44 ET, de acuerdo al apartado c) del artículo 1 de la Directiva 2001/23. 
La movilidad del personal a estos efectos se realiza en el marco de la gestión de re-
cursos humanos de la Administración. En la extinción de las entidades instrumentales, 
deberá respetarse este mismo marco normativo, manteniendo los derechos que le 
corresponden como personal laboral o funcionario de la Administración.

-	Los problemas de financiación de las distintas administraciones de determinados servi-
cios, pueden conllevar que previamente a la decisión de extinguir la entidad, o después, 
es posible que se acometan procesos de redimensionamiento de plantillas y adaptación 
de condiciones laborales, en el actual marco del ET para las relaciones laborales.

-	Si se extinguen contratos laborales realizados a funcionarios en situación de ex-
cedencia con derecho a reserva de puesto de trabajo, éstos podrán reingresar en 
su Administración o entidad de origen693. Si no tuvieran ese derecho de reserva, la 
readmisión dependerá de la propia Administración, en los términos del EBEP.

-	Si el personal presta servicios como funcionario en una entidad instrumental y esta 
desaparece, se adscribe con idéntica condición a la Administración de la que origi-
nariamente procedía. Si esa entidad se integra en otra, se mantiene su condición de 

690  Puede leerse a Pilar ORTEGA JIMÉNEZ en “La repercusión de los planes de ajuste en la Organización 
de las EELL” publicado en El Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, Nº 11, Sección Colabora-
ciones, Junio 2012, páginas 1429 y siguientes.
691  Los estudios sobre la planificación de recursos humanos son abundantes. Citamos ahora por ser 
reciente y abordar la cuestión desde un contexto de contención presupuestaria, el realizado por Rafael 
JIMÉNEZ ASENSIO, denominado “Estrategias para modernizar la política de RRHH en un contexto de 
contención presupuestaria: efectos de las medidas de ajuste, instrumentos de planificación y medidas de 
innovación”, presentado como ponencia en una Jornada organizada por la UAB el 16 de abril de 2013, y 
que actualmente puede consultarse en su web.
692  En el estatal, la más conocida es la Orden HAP/583/2012, de 20 de marzo, por la que se publica el 
Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2012, por el que se aprueba el plan de reestructura-
ción y racionalización del sector público empresarial y fundacional estatal. Pero también se han realizado 
actuaciones en distintas CCAA , como la Ley 2/2012, de 20 de julio, de racionalización del Sector Público 
de la Comunidad Autónoma de La Rioja , o el Decreto-Ley 7/2012, de 19 de octubre, del Consell, de Medi-
das de Reestructuración y Racionalización del Sector Público Empresarial y Fundacional de la Generalitat 
(de Valencia), que dispone un previo proceso de racionalización de plantillas, previo a la integración del 
personal (DA 1ª a 5ª). 
693  Estos reingresos se declaran incompatibles con la percepción de cualquier tipo de indemnización 
o prestación pública consecuencia de la extinción de su contrato, sin perjuicio de las previsiones que 
puedan existir en esta materia en la normativa estatal de carácter básico. En el supuesto de solicitar el 
reingreso, se deberá devolver la indemnización o prestación pública percibida.
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funcionario en la nueva entidad si su naturaleza lo permite. Las mismas reglas se 
aplican al personal laboral que hubiera sido originariamente adscrito desde la Admi-
nistración creadora, novándose los contratos, sin derecho a indemnización alguna, 
de acuerdo al art 44 ET.

-	El personal laboral propio de los entes, es el que mayores problemas puede tener 
en el mantenimiento de sus derechos, si bien se observa jurisprudencialmente una 
interpretación pro operario 694, si ha superado los procesos selectivos que la entidad 
instrumental tuviera, normalmente se respetará su contrato fijo procediendo a su 
integración bien en la Administración creadora, bien en la entidad que sustituya a la 
extinguida. Sin embargo, el personal laboral no temporal de sociedades mercantiles 
o fundaciones del Sector Público de las que quedan extinguidas, puede integrarse, 
sin adquirir la condición de fijo, ya que para ello necesitará superar los procesos se-
lectivos que la Administración creadora del ente instrumental determine, con respeto 
al EBEP. El personal temporal mantiene esa condición, y sus contratos se extingui-
rán en la medida en que las prórrogas no se realicen por su nuevo empleador.

-	Las divergencias de régimen del personal laboral tras los procesos de integración, se 
solucionarán aplicando los procedimientos legales de los arts. 39, 40, 41 y 82.3 ET.

II.	 CESIÓN ILEGAL DE TRABAJADORES695

1.	  Regulación en la legislación laboral y contractual
La «cesión ilegal de trabajadores» es una institución laboral cuyo objetivo es la protec-
ción de los trabajadores ante situaciones que esconden una intermediación ilícita en la 
contratación de personal, algo que se ha llegado a denominar “tráfico ilegal de mano 
de obra”. 

Se regula esta institución en el artículo 43 del ET696, cuyo primer apartado limita la con-
tratación de trabajadores para cederlos temporalmente a otra empresa, que “sólo podrá 

694 La STSJ de Andalucía de 21 de enero de 2013, rec. 6191/2011 estudia la integración en la Agencia 
Andaluza de Instituciones Culturales (AAIC) del Instituto Andaluz de las Artes y las Letras (IAAL) en la que 
los trabajadores mantiene su misma relación laboral integrándose en la persona que sustituye a la ante-
rior. Recurrían la decisión varias asociaciones de funcionarios que entendían que este personal laboral 
se integraba así en la Administración autonómica sin acceder al empleo público por un proceso acorde 
con los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. La Sentencia considera que el Decreto 
autonómico 103/2011 (DA 3ª) cumple la previsión del  artículo 21 de la Ley 1/2011, y la DT única de la 
Ley andaluza 9/2007 (69.3) de transformación del IAAL en AAIC por el que los trabajadores mantiene su 
misma relación laboral (señala además que este personal habían accedido al IAAL por un procedimiento 
respetuoso con los principios señalados).
695  El objeto de este trabajo es analizar exclusivamente los efectos de esta institución en la contratación 
del sector público, sin pretender abordar su configuración jurídico laboral. Puede verse al respecto el 
libro de  GONZÁLEZ FERNÁNDEZ, Francisco J., “la cesión ilegal de trabajadores”, FC Editorial. Fundación 
Confemetal, Madrid, 2012.
696  La redacción vigente de este precepto fue dada por el apartado diez del artículo 12 de la Ley 43/2006, 
de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo («B.O.E.» 30 diciembre).
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efectuarse a través de empresas de trabajo temporal”, debidamente autorizadas y en 
los términos que establezca la legislación que regula este tipo de empresas697. 

Fuera de la mediación de las ETT, queda prohibida cualquier forma de contratar mano 
de obra para trabajos permanentes de cualquier tipo de empresa o entidad a través de 
un contratista interpuesto, pues se considera como «cesión ilegal de trabajadores». 

Se incurre en un supuesto de tráfico prohibido de mano de obra cuando se produce una 
de las siguientes circunstancias (43.2) del ET: 

a.	 que el objeto de los contratos de servicios entre las empresas se limite a una 
mera puesta a disposición de los trabajadores de la empresa cedente a la em-
presa cesionaria, 

b.	 que la empresa cedente carezca de una actividad o de una organización propia 
y estable, 

c.	 que no cuente con los medios necesarios para el desarrollo de su actividad,  

d.	 no ejerza las funciones inherentes a su condición de empresario.

Se condena por lo tanto una situación fáctica, con independencia de la naturaleza jurídi-
ca de los agentes contratantes, aplicándose tanto a entidades públicas como privadas, 
bajo cualquier tipo de personificación jurídica. Y aunque el artículo 43.2 alude expresa-
mente a “contratos de servicios”, se utiliza el término en sentido amplio propio de esta 
legislación, sin estar limitando la naturaleza jurídica de la relación contractual entre la 
empresa cedente y la empresa cesionaria, y si bien es a este tipo de contratos a los 
que más se acude para cubrir necesidades de medios humanos, puede apreciarse una 
cesión ilegal de trabajadores en cualquier otro tipo de contratos698.

El elemento determinante para que los tribunales aprecien una cesión ilegal de traba-
jadores es meramente objetivo: basta la concurrencia de alguna de las circunstancias 
que señala el artículo 43.2 del ET. Y la jurisprudencia es bastante “generosa” a la hora 
de levantar el velo y apreciar que mediante un contratista interpuesto se oculta una 
“mera puesta a disposición de los trabajadores de la empresa cedente a la empresa 
cesionaria”.

Se produce, pues, una «cesión ilegal de trabajadores» en el ámbito público, cuando 
se contrata trabajadores a través de una empresa que no sea una ETT, mediante un 
contrato que incluya prestaciones de servicios para realizar tareas propias de la Ad-
ministración o entidad contratante, prolongadas en el tiempo, cuando el personal del 

697  La contratación con este tipo de empresas en el sector público se limitaba en la DA 5ª de la LCSP a 
la realización de encuestas, toma de datos y servicios análogos, limitación derogada por la Ley 35/2010, 
de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo, con efectos de 1 de 
abril del año 2011.
698  Especialmente en contratos mixtos con prestaciones de servicios, administrativos especiales, enco-
mienda de gestión (de obra o servicios como en el caso analizado en la STS de 4 de julio de 2012, rec. 
casación 967/2011 entre Parques Nacionales y TRAGSA). Menos probable en gestión de servicios y con-
cesión de obra pública.
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adjudicatario acaba realizando tareas adicionales a las contratadas, en las propias de-
pendencias de la entidad contratante y bajo la dirección directa del personal de ésta. 

La problemática que derivada de la cesión ilegal de trabajadores se analiza con detalle, 
proponiéndose medidas para minimizar sus efectos en la moción aprobada por el Pleno 
del Tribunal de Cuentas el 26 de febrero de 2009, asumida por la Comisión Mixta para 
las Relaciones con el Tribunal de Cuentas, mediante Resolución de 27 de octubre de 
2010699. La disposición adicional primera del 20 del Real Decreto Ley 20/2012, impuso 
la obligación a todo el sector público de dictar las instrucciones que requería la Resolu-
ción de la Cortes citada.

Las contundentes limitaciones al incremento de los medios humanos en el sector públi-
co y  la precaria situación del mercado laboral que puede lleva a muchos trabajadores a 
tratar de protegerse bajo el paraguas del sector público, pueden incrementar el recurso 
y los efectos de esta institución, por lo que resulta más imperioso adoptar medidas para 
tratar de evitar incurrir en supuestos de cesión ilegal de mano de obra.

2.	 Configuración jurisprudencial del concepto
La citada Moción del Tribunal de Cuentas de 26 de febrero de 2009 hace un repaso por 
la jurisprudencia consolidada del Tribunal Supremo700, con una doctrina ya unificada de 
las Salas de lo Social y de lo Contencioso y precisa los supuestos que pueden  encubrir 
un tráfico no permitido de mano de obra y sus consecuencias. La Sentencia del Tribunal 
Supremo, de 19 de junio de 2012, da las claves necesarias a la hora de calificar, al mar-
gen de la figura que articule la intermediación, cuando estamos ante una relación laboral 
encubierta: “La procedencia de esta contratación administrativa queda condicionada a la 
concurrencia del presupuesto que la habilita, es decir, a que se refiera a un producto de-
limitado de la actividad humana y no esa actividad en sí misma independientemente del 
resultado final de la mima. Naturalmente ese producto no tiene que ser algo físico: puede 
ser un proyecto arquitectónico, un dictamen profesional, una conferencia, etc. Algo que el 
profesional hace con sus propios medios y que entrega ya finalizado a la Administración 
contratante. Lo que no cabe es que el profesional se inserte en el ámbito organizativo de 
la Administración contratante para, codo con codo con el resto del personal funcionario y 
laboral de la misma, y bajo la dirección de superiores jerárquicos de la propia Administra-

699  (BOE de 18 de enero de 2011), bajo el título «Medidas conducentes a evitar el riesgo de que los traba-
jadores de las empresas de servicios contratadas por los organismos públicos, por las condiciones en que 
se desarrolla la actividad contratada, se conviertan en personal laboral de la Administración contratante 
en virtud de sentencias judiciales, al margen de los procedimientos públicos de selección de personal 
legalmente establecidos»
700  Esta doctrina jurisprudencial se ha mantenido sin fisuras en las sentencias dictadas con posterioridad 
a la fecha de la citada Moción Puede verse al respecto las STSJ de Murcia de 11 de febrero de 2011; STSJ 
de Cantabria de 17 de febrero de 2011, rec 1135/2010; STSJ de Canarias de 9 de diciembre de 2011, 
rec.929/2009; STSJ de Madrid 5/2012, de 11 de enero, rec. suplicación 2362 /2011; STSJ de Castilla-La 
Mancha, de 2 enero de 2013, rec. 1701/2012; Sentencia del Tribunal Supremo, de 27 de enero de 2011, 
rec. 1784/2010; STS, Sala de lo Social, de 19 de junio de 2012; STS de 4 de julio de 2012, rec. Casación 
para unificación de doctrina nº 967/2011 (la mayoría de la Sala de lo Social).
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ción contratante y con los medios de ésta, participe, como es el caso, en tareas habituales 
de la propia Administración contratante, por mucho que las mismas se subdividan en 
proyectos concretos, por cierto de varios años de duración (…)”.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de enero de 2012701 se-
ñala que la doctrina judicial ha recurrido a la aplicación ponderada de diversos criterios 
de valoración que “no son excluyentes, sino complementarios, y que tienen un valor 
indicativo u orientador”, entre ellos: 

-	 la justificación técnica de la contrata y la autonomía de su objeto, 

-	 la aportación de medios de producción propios (sentencia de 7 de marzo de 1998);

-	 el ejercicio de los poderes empresariales (sentencias de 12 de septiembre de 
1988, 16 de febrero de 1989, 17 de enero de 1991 y 19 de enero de 1994) y 

-	 la realidad empresarial del contratista, que no se trate de una mera apariencia o 
ficción de empresa (sentencia de 11 de octubre de 1993), lo que se pone de mani-
fiesto en relación con datos de carácter económico (capital, patrimonio, solvencia, 
estructura productiva…, sentencia de 17 de enero de 1991). Pero matiza en rela-
ción a este criterio que, aunque la empresa que facilita personal a otra tiene una 
actividad y una organización propias, lo relevante a efectos de la cesión consiste 
en que esa organización “no se ha puesto en juego”, limitándose su actividad al 
“suministro de la mano de obra o fuerza de trabajo” a la empresa arrendataria 
(sentencias de 16 de febrero de 1989; de 19 de enero de 1994; de 12 de diciembre 
de 1.997, rec. 1281/1997; STS de 4 de julio de 2012, rec. Casación para unifica-
ción de doctrina nº 967/2011).

Lo relevante a la hora de determinar cuándo estamos ante una relación de prestación 
de servicios sujeta a legislación de contratos del sector público, y no ante una contrata-
ción que encubre una mera cesión de mano de obra, sería:

– Que lo que se contrata sea una actividad tendente a la producción de un resultado, 
y no la actividad en sí misma (STS de 19 de junio de 2012).

– Que esa actividad se desarrolle por el profesional con sus propios medios, y en 
sus propias instalaciones principalmente, y no en y/o con los de la Administración o 
entidad pública que lo contrata (aunque la entidad contratante aporte algunos medios 
materiales, STS de 4 de julio de 2012). 

– Que el profesional no se integre en la organización de la entidad pública contra-
tante, equiparándose en cuanto a condiciones de trabajo al resto de personal laboral y 
funcionario, siendo la empresa contratad la que ejerce todas las funciones propias del 
empleador (permisos, vacaciones licencias, dirección del trabajo, abono de salarios y 

701  La STSJ de Madrid de 11 de enero de 2012 concluye que en el caso que juzga no hay cesión ilegal de 
trabajadores porque la empresa que emplea a la trabajadora reclamante ejerce los poderes de dirección 
por cuanto organiza los permisos, licencias, vacaciones, gestiona incidencias y, ejerce su potestad de 
organización. (cita la STS de 3 de octubre de 2005, que a su vez recopila el criterio de otras anteriores de 
14 de enero de 1994, 12 de diciembre de 1997, 14 de septiembre de 2001, 17 de enero de 2002 y 16 de 
junio de 2003).
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cotizaciones, etc.). Este criterio es el menos determinante, pues se admite la existencia 
de cesión ilegal en casos en los que existe una empresa real que realiza la mayor parte 
de esas funciones (STS de 27 de enero de 2011, rec. 1784/2010; STS de 4 de julio de 
2012, rec. 967/2011702; STSJ de Castilla-La Mancha de 2 enero de 2013, Sala de lo 
Social, rec. 1701/2012703).

Cuando lo que sucede es lo contrario, entonces se estará ante una cesión ilegal de 
trabajadores.

3.	 Efectos de una condena por «cesión ilegal de trabajadores»
El artículo 43.3 y 4 del ET704 sanciona la contratación de mano de obra a través de una 
empresa interpuesta que no sea una ETT con una penalización para las empresas ce-
dente y cesionaria, y concede un derecho a los trabajadores afectados:

1º. Las empresas “responderán solidariamente de las obligaciones contraídas con los 
trabajadores y con la Seguridad Social, sin perjuicio de las demás responsabilida-
des, incluso penales, que procedan por dichos actos” (art. 43.3 ET).

2º. Los trabajadores afectados “tendrán derecho a adquirir la condición de fijos, a su 
elección, en la empresa cedente o cesionaria”. Estos trabajadores conservarán su 
antigüedad desde el inicio de la cesión ilegal, el resto de sus derechos y obligacio-
nes serán los que correspondan en condiciones ordinarias a un trabajador que pres-
te servicios en el mismo o equivalente puesto de trabajo en la empresa cesionaria. 

Cuando la empresa cesionaria es una entidad del sector público, los trabajadores ob-
jeto de cesión optarán en general por su incorporación al ente público, chocando este 
derecho laboral con las condiciones de acceso al empleo público que establece el artí-

702  En la STS de 4 de julio de 2012 se atiende la reclamación de los trabajadores en un caso de enco-
mienda de gestión por parte del Organismo Autónomo Parques Nacionales y la empresa TRAGSA, con 
varios contratos de obras y servicios en el Parque Nacional de Picos de Europa. Aunque en este caso no 
había simulación de empresa, la sentencia apela a la doctrina consolidada del propio Tribunal y afirma 
que existe cesión ilegal de trabajadores cuando la empresa que recibe los servicios del trabajador, ejerce 
respecto a éste el poder de dirección y el poder disciplinario, de una manera real y efectiva. Este fue el 
criterio seguido en un caso idéntico con los mismos actores la STSJ de Cantabria de 17 de febrero de 
2011, rec 1135/2010, STSJ de Canarias de 9 de diciembre de 2009, rec. 929/2009 y STS de 27 de enero 
de 2011, rec. 1784/2010.
703  La STSJ de Castilla-La Mancha de 2 enero de 2013, concluye que no existe cesión ilegal de trabajado-
res en un supuesto en el que el Ayuntamiento de San Lorenzo de la Parrilla había contratado a un letrado 
para un “Centro de la Mujer” subvencionado por la Comunidad Autónoma mediante un convenio, cuan-
do decide no solicitar nuevamente dicha subvención y cerrar el centro. No admitió el Tribunal, como pre-
tendía el Ayuntamiento demandado, que la CCAA hubiese cedido ilegalmente al trabajador en cuestión 
como modo de ejercer sus competencias, pues el Ayuntamiento además de aportar medios materiales 
propios, ha ejercido las facultades propias de un empresario.
704  En la redacción inicial del el artículo 43 del Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, que apro-
bó el Texto Refundido de de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, se recogía la misma consecuencia en 
el apartado 3 del artículo.
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culo 103.2 de la Constitución, y el artículo 55 del EBEP, a través de procedimientos en 
los que se garanticen los principios de igualdad, mérito y capacidad.

El conflicto entre la legislación laboral y la administrativa, tiene sus raíces en las distin-
tas finalidades e intereses que persiguen y protegen ambos ordenamientos: el ordena-
miento laboral responde a su tradicional carácter tuitivo de los intereses del trabajador, 
que le lleva a establecer una serie de garantías para su protección; el ordenamiento 
administrativo se orienta primordialmente a satisfacer los intereses generales y garanti-
zar la posición jurídica del ciudadano en cuanto tal705. 

La resolución del conflicto por la doctrina del Tribunal Supremo se ha centrado en pre-
cisar la naturaleza del vínculo entre el trabajador y la Administración Pública, equipa-
rando los supuestos de «contratación temporal» y de «cesión ilegal de trabajadores». 
La STS de 20 de enero de 1998, confirmada prácticamente sin matices en todas las 
posteriores706, resume la evolución en la resolución del conflicto entre ambas norma-
tivas  (FJ 2) que concluye con la consideración del personal que accede por la vía del 
artículo 43.4 del ET a un empleo público como indefinido no fijo 707, perdurando su rela-
ción laboral solo hasta que se proceda a cubrir la plaza por un procedimiento que cum-
pla los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad. La entidad pública que 
recibe a esos trabajadores tiene la obligación de cubrir las plazas correspondientes por 
el procedimiento que marca el EBEP, como impone la disposición adicional 15ª del ET 
en relación con la contratación temporal irregular708, o bien de amortizar esos puestos, 
con la consiguiente indemnización a los trabajadores. Otra cosa será la diligencia que 
emplee la entidad pública en cumplir con esa obligación.

Los efectos de la cesión ilegal de trabajadores que se establecen en el artículo 43.3 
y 43.4 del ET no son desconocidos por la legislación de contratos públicos. El artículo 
277.4, referido al contrato de servicios, y el apartado 2 de la DA 5ª, referido a la con-
tratación de ETT, de la LCSP introdujeron una consideración al respecto al establecer 
que “a la extinción de los contratos de servicios, no podrá producirse en ningún caso 
la consolidación de las personas que hayan realizado los trabajos objeto del contrato 

705  Como recuerda el Tribunal de Cuentas en el meritado informe de 26 de febrero de 2009.
706  Esta doctrina recogida en la STS de 20 de enero de 1998, confirmada en la de 21 de enero de 1998, 
recaída en supuestos de irregularidad en la contratación temporal, del artículo 15 del ET, la aplica el TS, 
mutatis mutandis, al supuesto de cesión ilegal de trabajadores del artículo 43. Así en las sentencias de 19 
de junio de 2002, 17 de septiembre de 2002, 19 de noviembre de 2002, 11 de diciembre de 2002, 27 de 
diciembre de 2002; 28 de octubre de 2003; de 19 de junio de 2012.
707  Explica en este fallo el Tribunal Supremo la diferencia entre el carácter indefinido del contrato y la 
fijeza en plantilla, señalando al respecto lo siguiente: “El carácter indefinido del contrato implica desde 
una perspectiva temporal que éste no está sometido, directa o indirectamente, a término. Pero esto no 
supone que el trabajador consolide, sin superar los procedimientos de selección, una condición de fijeza 
en plantilla que no sería compatible con las normas legales sobre selección de personal fijo en las Admi-
nistraciones Públicas. En virtud de estas normas el organismo afectado no puede atribuir la pretendida 
fijeza en plantilla con una adscripción definitiva del puesto de trabajo, sino que, por el contrario, está 
obligado a adoptar las medidas necesarias para la provisión regular del mismo y, producida esa provisión 
en la forma legalmente procedente, existirá una causa lícita para extinguir el contrato”. (FJ 4).
708  En la redacción dada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma 
del mercado de trabajo.
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como personal del ente, organismo o entidad del sector público contratante”. Esta pre-
visión que se recoge ahora en el artículo 301.4 del TRLCSP, no evita sin embargo que 
se pueda condenar a una entidad del sector público a tener incorporar como personal 
propio al de empresas con las que había concertado contratos que los Juzgados y Tri-
bunales han estimado que encubrían una cesión de mano de obra. De ahí la necesidad 
de adoptar medidas concretas para tratar de evitarlo.

4.	 Instrucciones internas para tratar de evitar la cesión ilegal de trabaja-
dores

El problema de la aplicación del artículo 43 del ET a las Administraciones Públicas, 
dio lugar a denuncias y recomendaciones del Tribunal de Cuentas recogidas en la citada 
Resolución de 27 de octubre de 2010709, y de otros órganos del Estado710. En esta Resolu-
ción se insta a las Administraciones Públicas a tomar una serie de medidas tendentes, pri-
mero a evitar el recurso continuado a las contrataciones externas para cubrir necesidades 
permanentes de personal, y en segundo lugar, a adoptar cautelas en los pliegos de cláu-
sulas y durante la ejecución de los contratos para tratar de evitar incurrir en los supuestos 
que puedan ser calificados como «cesión ilegal de mano de obra». Las recomendaciones 
del Tribunal de Cuentas asumidas las Cortes Generales en la citada Resolución de 27 de 
octubre de 2010, son, de manera esquemática, las siguientes:

1.	 Evitar el eventual recurso a la contratación de servicios externos para suplir la 
carencia de medios personales, cuando se trate de hacer frente a necesida-
des permanentes de personal, relacionadas con el ejercicio de las competen-
cias que tenga atribuidas la entidad u órgano de que se trate711. 

2.	 Determinar con la mayor precisión posible en los pliegos las prestaciones a 
realizar por los contratistas.

3.	 Cuidar que la ejecución de estos contratos no se desvíe de lo pactado y evitar 
las prórrogas.

4.	 Dictar instrucciones para asegurar la correcta ejecución de los servicios ex-
ternos contratados, de manera que quede clarificada la relación entre los ges-
tores de la Administración y el personal de la empresa contratada, evitando, 
en todo caso, actos que pudieran considerarse como determinantes para el 
reconocimiento de una relación laboral.

709  En el informe del Tribunal de Cuentas que dio origen a esa Resolución se relaciona numerosos infor-
mes anteriores en los que el órgano fiscalizador había denunciado este problema al menos desde el año 
2002.
710  La Abogacía General del Estado ya recomendó en la Circular Laboral 2/2007 unas pautas de conducta 
a seguir en la preparación y ejecución de los contratos al respecto. 
711  Cuestión que también pone de manifiesto el Informe Anual de la Cámara de Cuentas de Andalucía de 
29 de diciembre de 2012, relativo a la Fiscalización de la Cuenta General, Contratación Administrativa y 
Fondo de Compensación Interterritorial, correspondiente al ejercicio 2010, asumidas por el Parlamento 
de Andalucía el 6 de marzo de 2013 (BOPA de 1 de abril), en su punto 6.83.
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5.	 No considerar en ningún caso una adscripción definitiva al puesto de trabajo, 
la cobertura de dichos puestos con carácter indefinido por sentencias que ha-
yan determinado la existencia de cesión ilegal de trabajadores. Estas conde-
nas han de desembocar, en función de las necesidades de la Administración 
correspondiente, en la amortización de la plaza o en la provisión con arreglo a 
los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad (conforme contem-
pla la disposición adicional decimoquinta del Estatuto de los Trabajadores712).

6.	 Delimitar y exigir las responsabilidades que en cada caso procedan en caso 
de incumplimiento de la normativa vigente.   

Estas recomendaciones son de aplicación tanto a los contratos en vigor como a los nue-
vos que se celebren, en los que se debe extremar el rigor en la preparación del contrato 
con la definición precisa de las prestaciones objeto del contrato en los pliegos; y el rigor 
en el control de la ejecución del contrato para no apartarse de lo contratado.

El Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar la estabilidad 
presupuestaria y de fomento de la competitividad, da rango de ley a la obligación de 
dictar instrucciones a todos los entes del sector público “para la correcta ejecución de 
los servicios externos que hubieran contratado” con el objetivo de “evitar actuaciones 
que pudieran considerarse como determinantes para el reconocimiento de una relación 
laboral” señalando como fecha límite el 31 de diciembre del 2012. Pese a este mandato 
directo del legislador, pocas han sido las entidades del sector público que han dictado 
esas instrucciones713. Por ello el Gobierno optó por dictar una instrucción de aplicación 
general a la misma, casi agotado el plazo que al efecto estableció el citado RDL: «Ins-
trucciones sobre buenas prácticas para la gestión de las contrataciones de servicios 
y encomiendas de gestión a fin de evitar incurrir en supuestos de cesión ilegal de tra-
bajadores, de la Subsecretaría de Estado de Administraciones Públicas del Ministerio 
de Hacienda y Administraciones Públicas, de 28 de diciembre de 2012»714. Tanto esta 

712  en la redacción dada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma 
del mercado de trabajo.
713  Algunos ejemplos de estas instrucciones: Acuerdo del Director General, por el que se adoptan medi-
das en evitación de la eventual declaración de cesión ilegal de trabajadores en las contrataciones de ser-
vicios realizadas por la FNMT-RCM, de 7 de marzo de 2011; pliego modelo para los contratos de servicios 
del  Ayuntamiento de León, de 29 de julio de 2011, cláusula 25; Instrucción 1/2011, de 27 de octubre de 
la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Generalitat de Cataluña; Instrucción número 27 
de la Subsecretaría de Fomento, de 3 de julio de 2012, sobre buenas prácticas para la gestión de las con-
trataciones de servicios; Instrucción de 21 de diciembre de 2012 de la Comisión Delegada del Gobierno 
de Adquisiciones e Inversiones por la que se establecen medidas para la correcta ejecución de los ser-
vicios que vayan a ser objeto de contratación, de la Consejería de Administración Pública y Hacienda de 
La Rioja; Instrucción de la Universidad de Castilla-La Mancha, de 17 de diciembre de 2012, sobre buenas 
prácticas para la gestión de las contrataciones de servicios; Recomendación 1/2013, de 27 de febrero, de 
la Junta Consultiva de Contratación de Aragón, relativa a la necesidad de aprobar en el ámbito del sector 
unas instrucciones para la correcta ejecución de servicios externos.
714    Habiendo comprobado el Gobierno que la inmensa mayoría de Administraciones y entidades del 
sector público no estaban cumpliendo el mandato de dictar sus propias instrucciones antes del 31 de 
diciembre del 2012, hubiera sido más efectivo norma de mayor obligación jurídica este sentido, cuestión 
que también se plantea en el blog de ACAL que analiza esta Instrucción: http://www.elblogdeacal.com/
wp-content/uploads/2013/01/28-12-12-Instrucc-SEAP-SEPG-Gestion-contratos-servicios.pdf
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Instrucción como todas las demás que se han aprobado asumen las recomendaciones 
del Tribunal de Cuentas con mayor o menor amplitud.

La Instrucción  Mº HACyAP el 28 de diciembre de 2012  aborda de manera más de-
tallada las medidas a adoptar en todas las fases del procedimiento de contratación, e 
incluye como anexo un modelo de cláusulas administrativas a incluir en los pliegos.

Aunque su ámbito de aplicación subjetivo son los organismos del Estado que tengan el 
carácter de Administración pública de acuerdo con lo establecido en el artículo 3.2 del 
TRLCSP; indica que “pueden servir de base” a las instrucciones que dicte cada ente del 
sector público estatal que no sea AAPP y que los principios y prácticas contenidos en 
esta instrucción “orienten la actuación de fundaciones, sociedades mercantiles y resto 
de entidades que conforman el sector público estatal”. Un aspecto clave de esta ins-
trucción del Mº HACyAP es la imposición del necesario seguimiento de su implantación 
y aplicación a través de informes periódicos de las Subsecretarías de cada Ministerio 
(antes del 31 de marzo de cada año) sobre el análisis de situación del año anterior y las 
medidas desarrolladas durante el ejercicio correspondiente. También propone que se 
exijan responsabilidades disciplinarias a los empleados públicos que infrinjan los man-
datos de la misma cuando se cause perjuicio grave la Administración o entidad pública 
afectada, aspecto este que también señalaba la meritada Resolución la Comisión Mixta 
de las Cortes Generales para las Relaciones con el Tribunal de Cuentas (punto 7).

Aunque esta instrucción no es de aplicación directa al sector público autonómico y local, 
sus consideraciones son perfectamente extrapolables a las Administraciones autonó-
mica y local y su respectivo sector público, y debería servir tanto de pauta de conducta 
fáctica para tratar en esos ámbitos de evitar incurrir en supuestos de cesión ilegal de 
trabajadores, y como de guía para elaborar sus propias instrucciones a lo que todas 
están obligadas por mandado de la DA primera del RDL 20/2012.

Consideración aparte, que simplemente enunciamos aquí por razón de espacio, es la 
conveniencia de articular en los pliegos “cláusulas de indemnidad” frente al incumpli-
miento por parte de los adjudicatarios de sus obligaciones en materia socio laboral, 
especialmente en el pago de los salarios y las cotizaciones a la Seguridad Social. Esta 
responsabilidad solidaria o subsidiaria se recoge en el artículo 42 del ET y en la norma-
tiva sobre Seguridad Social715. 

En aplicación de ese derecho positivo, empiezan a proliferar las sentencias condena-
torias a los Ayuntamientos por impagos de las empresas que tiene contratadas a sus 
trabajadores o a la SS. Así la STS (Sala de lo Social) para unificación de doctrina de 5 
de diciembre de 2011 (rec. de casación 4197/2010) considera que desde el momento 
en que un Ayuntamiento asume determinada función o competencia, es responsable 

715 El artículo 14 del Reglamento General de Recaudación de la Seguridad Social (RD 1415/2004, de 11 de 
junio); artículo 127 del RDL 1/1994, de 29 de junio, por el que se aprobó la Ley General de la Seguridad 
Social reforzada por la Ley 13/2012 de 26 de diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a 
la Seguridad Social, que entró en vigor el pasado 28 de diciembre de 2012; la disposición adicional 18 de 
la Ley 40/1998, de 9 de diciembre, del Impuesto de la Renta de las Personas Físicas (norma en vigor según 
la disposición derogatoria única Ley del IRPF, RDL 3/2004, de 5 de marzo).
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solidario del pago de los salarios de los trabajadores que la prestan, aunque lo sean 
a través de un empresario interpuesto (el contratista), porque constituye lo que el Es-
tatuto de los Trabajadores denomina “propia actividad” del demandado. Y en materia 
de Seguridad Social, idéntico fallo condenatorio de Ayuntamientos puede verse en las 
sentencias del TSJ de Madrid de 13 de diciembre de 2000 (rec. 92/2000) o del TSJ de 
Aragón de 17 de diciembre de 2009 (rec. 187/06-A). Esta problemática se aborda en 
parte en la Recomendación 1/2011, de 6 de abril, de la JCCA de Aragón, que plantea 
la necesidad de verificar durante la ejecución del contrato el cumplimiento por parte del 
adjudicatario de esa obligaciones, ya que su incumplimiento acaba trasladado a la en-
tidad pública contratante los pagos correspondientes no satisfechos por el contratista.
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Resumen: 

Este trabajo está dedicado a estudiar las especiales circunstancias que concurren en la 
celebración del contrato de patrocinio publicitario cuando el patrocinador es una Admi-
nistración Pública. Para ello, después de dar una visión general de la actividad publici-
taria de las Administraciones Públicas y de los contratos publicitarios y de estudiar las 
características y el régimen jurídico del contrato de patrocinio, se analiza la posibilidad 
de utilización de esta figura contractual por las Administraciones Públicas en su activi-
dad de publicidad institucional, la problemática para diferenciarlo de otras figuras y su 
régimen jurídico especifico.
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Abstract: The present work is dedicated to study the special circumstances of the 
conclusion of the advertising sponsorship when the sponsor is a public administration. 
After giving an overview of the advertising of the Public Administrations and advertising 
contracts and to study the legal framework features of the sponsorship agreement, we 
examine the possibility of using this contractual by the Public Administrations in institu-
tional advertising activity, the problematic to differentiate from other forms and specific 
legal regime.
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I.    LA ACTIVIDAD PUBLICITARIA DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS. 

Las Administraciones Públicas participan en el mercado publicitario con distintos objeti-
vos, serán los fines que persigan en cada caso los que permitirán calificar la publicidad 
que realicen como comercial, institucional o derivada de un mandato legal y esta califi-
cación determinará el régimen jurídico que le resulta aplicable. Por otro lado la gestión 
e instrumentación de esta publicidad exige la celebración de contratos publicitarios tipi-
ficados por la Ley General de Publicidad pero también sometidos a la normativa sobre 
contratación pública.

1.	 Publicidad institucional, publicidad comercial o mercantil, publicidad 
derivada de un mandato legal.

La Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (en adelante LGP), regula 
la publicidad entendiendo como tal según su artículo 2:

«Toda forma de comunicación realizada por una persona física o jurídica, pública o 
privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, 
con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratación de bienes muebles o 
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones». 

De acuerdo con esta definición, la LGP regula únicamente la publicidad que tiene por 
objeto la comercialización de productos, bienes y servicios. Es la publicidad comercial 
o mercantil que persigue promover la celebración de contratos con significación econó-
mica sobre lo publicitado. Quedan por tanto excluidas de su ámbito de aplicación otros 
tipos de publicidad como pueden ser por lo que al ámbito de este estudio interesa, la 
propaganda política y la actividad publicitaria de carácter institucional de las Adminis-
traciones Públicas.

La publicidad o propaganda política es la que se dirige a la difusión entre los ciudada-
nos de determinadas ideas políticas y su adhesión a las mismas, así como a promo-
ver determinados comportamientos electorales716. La publicidad política es una de las 
actividades mediante las que los partidos políticos cumplen las funciones que tienen 
constitucionalmente asignadas, concretamente la intervención en el debate político y 
la formación de la opinión pública y de la voluntad popular. Se trata de una manifesta-
ción de la libertad de expresión de la que son titulares cualificados los políticos y los 
partidos en los que se integran, en tanto el objeto de sus expresiones sean cuestiones 
de relevancia pública y por tanto su regulación es la propia de la libertad de expresión 
predicable de quienes intervienen en el debate político, que goza de protección consti-
tucional y respecto de la que sólo están regulados los límites contenidos en las normas 
relativas a la publicidad electoral717. 

716  Francisco José ALONSO ESPINOSA y Mª Magnolia PARDO LÓPEZ, “El mercado. Marco institucional de 
la publicidad” en  Derecho de la Publicidad,  coor. por Emilio J. Lázaro Sánchez, Civitas 2012.
717  En este sentido se configura la propaganda política en las Sentencias de la Audiencia Provincial de 
Madrid de 27 de junio de 2008 (169/2008) y de 8 de junio de 2010 (142/2010).
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La publicidad institucional, es aquella actividad comunicativa que, ordenada y orientada 
a la difusión de un mensaje común, emprende la Administración para dar a conocer a 
los ciudadanos sus derechos y obligaciones, los servicios que presta y las actividades 
que desarrolla. Se regula en la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Co-
municación Institucional (en adelante LPCI), que establece el régimen jurídico de las 
campañas institucionales de publicidad y de comunicación promovidas o contratadas 
por la Administración General del Estado y por las demás entidades integrantes del 
sector público estatal, y en las normas de ámbito autonómico correspondientes718. 

Esta publicidad es radicalmente distinta a la de carácter político, y debe diferenciarse 
claramente de ella pues como pone de relieve la LPCI en su Exposición de motivos, la 
dualidad entre la naturaleza política y ejecutiva de la acción gubernamental debe man-
tenerse en esferas comunicativas separadas. La valoración, el juicio y la información 
de carácter político tienen sus propios cauces y no deben mezclarse con la actividad 
comunicativa de la Administración para dar a conocer a los ciudadanos los servicios 
que presta y las actividades que desarrolla. Debe ser un principio fundamental de la 
actividad comunicativa del Gobierno, a través de campañas institucionales, desligar la 
opinión política de la información veraz y neutral sobre sus políticas públicas. 

Además, tanto la LCPI como las correspondientes normas autonómicas, se refieren a 
otro tipo de publicidad distinta a la comercial y a la institucional, pues excluyen de su 
aplicación la publicidad de todas las disposiciones normativas, resoluciones y actos 
administrativos o judiciales y demás información sobre las actuaciones públicas que 
deban publicarse o difundirse por mandato legal. Es la llamada publicidad derivada de 
un mandato legal719. 

De acuerdo con lo anterior, el Tribunal de Cuentas en su Informe de fiscalización de los 
contratos de publicidad y comunicación institucional suscritos por las principales enti-
dades locales durante los años 2005, 2006 y 2007720, distingue tres clases de actividad 
publicitaria de las Administraciones Públicas: 

718  Ley 18/2000, de 29 de diciembre, de Publicidad Institucional de Cataluña; Ley 7/2003, de 20 de 
marzo, de Publicidad Institucional de la Comunidad Valenciana; Ley 16/2003, de 24 de marzo, sobre la 
actividad publicitaria de las Administraciones Públicas de Aragón; Ley 6/2005, de 8 de abril, reguladora 
de la actividad publicitaria de las Administraciones Públicas de Andalucía; Ley 6/2006, de 20 de junio, de 
comunicación y publicidad institucionales de Asturias; Ley 4/2009, de 28 de mayo, de publicidad institu-
cional de Castilla y León; Ley 6/2010, de 23 de diciembre, de publicidad y comunicación institucional del 
País Vasco y Ley 13/2010, de 9 de diciembre, de publicidad institucional de Illes Balears.
719  Así lo disponen los apartados 2 y 3 del artículo 1 LCPI:
«2. Esta Ley no será de aplicación a las campañas de carácter industrial, comercial o mercantil que de-
sarrollen los sujetos enumerados en el apartado anterior en el cumplimiento de los fines que les son 
propios.
3. Quedan excluidos de la aplicación de esta Ley todas las disposiciones normativas, resoluciones y actos 
administrativos o judiciales y demás información sobre las actuaciones públicas que deban publicarse o 
difundirse por mandato legal».

720  Informe 904, de 21 de julio de 2011.
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a)	 La actividad publicitaria en tanto que actividad empresarial y profesional que se 
regula fundamentalmente por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Pu-
blicidad.

b)	 La publicidad de disposiciones normativas, resoluciones y actos administrativos y 
b) La publicidad de disposiciones normativas, resoluciones y actos administrativos 
y judiciales, cuyas normas están repartidas entre la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del procedimiento 
Administrativo Común, la legislación sobre contratación pública y otras normativas 
sectoriales y en las disposiciones sobre el procedimiento judicial.

c)	 La actividad publicitaria de las Administraciones Públicas en su ámbito de su inte-
rrelación con los ciudadanos que es la que se denomina “publicidad institucional” 
Regulada en la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral Gene-
ral, en cuanto a la publicidad electoral, y en la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, 
de Publicidad y Comunicación Institucional, que aunque se refiere al ámbito de la 
Administración General del Estado tiene algunas disposiciones de carácter básico 
y por las normas autonómicas dictadas sobre la materia. 

2. Los contratos publicitarios de las Administraciones Públicas
La LGP, dedica su Título III a los contratos publicitarios, creando así una categoría 
específica que comprende aquellos tipos contractuales básicos a través de los cuales 
se instrumentan las relaciones jurídicas inherentes a la publicidad, las que se refieren 
a cómo la publicidad es creada, preparada, programada y ejecutada y ello con inde-
pendencia del contenido de la información publicitaria. Porque aunque, el ámbito de 
aplicación de la LGP es la publicidad comercial o mercantil, su artículo 7 precisa que 
los contratos publicitarios, aun cuando versen sobre actividades publicitarias no com-
prendidas en el artículo 2, se rigen por las normas contenidas en el Título III de la LGP 
denominado De la contratación publicitaria y, en su defecto, por las reglas generales 
del derecho común. 

Por lo tanto los artículos 7 a 22 LGP, son de plena aplicación a los contratos de publi-
cidad sea cual sea el tipo de publicidad que tengan por objeto, comercial, industrial o 
mercantil, política, institucional o incluso a la publicidad derivada de un mandato legal.  

La LGP tipifica cuatro tipos de contratos publicitarios: contrato de publicidad, contrato 
de difusión publicitaria, contrato de creación publicitaria y contrato de patrocinio publi-
citario.

El contrato de publicidad se define en el artículo 13 LGP, como  aquél por el que un 
anunciante encarga a una agencia de publicidad, mediante una contraprestación, la 
ejecución de publicidad y la creación, preparación o programación de la misma. 

El contrato de difusión publicitaria es según dispone el artículo 17, aquél por el que, a 
cambio de una contraprestación fijada en tarifas preestablecidas, un medio se obliga 
en favor de un anunciante o agencia, a permitir la utilización publicitaria, de unidades 
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de espacio o de tiempo disponibles y a desarrollar la actividad técnica necesaria para 
lograr el resultado publicitario

El contrato de creación publicitaria regulado en el artículo 20, es el contrato por el que, 
a cambio de una contraprestación, una persona física o jurídica se obliga en favor de un 
anunciante o agencia a idear y elaborar un proyecto de campaña publicitaria, una parte 
de la misma o cualquier otro elemento publicitario.

Por último, el artículo 22 define el contrato de patrocinio publicitario como aquél por el 
que el patrocinado, a cambio de una ayuda económica para la realización de su activi-
dad deportiva, benéfica, cultural, científica o de otra índole, se compromete a colaborar 
en la publicidad del patrocinador.

Estas definiciones se completan con las previsiones del artículo 8 de qué se entiende 
por anunciante, agencia de publicidad y medio:

	 - Es anunciante la persona natural o jurídica en cuyo interés se realiza la publicidad.
	 - Son agencias de publicidad las personas naturales o jurídicas que se dediquen 

profesionalmente y de manera organizada a crear, preparar, programar o ejecutar 
publicidad por cuenta de un anunciante.

	 - Tendrán la consideración de medios de publicidad las personas naturales o jurí-
dicas, públicas o privadas, que, de manera habitual y organizada, se dediquen a la 
difusión de publicidad a través de los soportes o medios de comunicación social cuya 
titularidad ostenten.

Hay que advertir que en todo caso la regulación que hace la LGP de los contratos 
publicitarios es bastante escasa. El Titulo III de la LGP se limita a regular los aspectos 
básicos de la contratación publicitaria, definiendo cada tipo contractual y regulando 
para alguno de ellos las consecuencias de los incumplimientos, pero no existe una 
regulación completa. El artículo 7 LGP remite para completar ese régimen jurídico a las 
reglas generales del Derecho Común, remisión que debe entenderse como un reenvío 
al Código Civil (en adelante CC).721

 Ahora bien, en el caso de que se trate de contratos publicitarios concertados por el sec-
tor público, se aplicarán los preceptos de la LGP relativos a cada tipo de contrato, pero 
eso no excluye la aplicación de las normas sobre contratación pública y de las que regu-
lan la publicidad institucional. En lo que aquí nos interesa, los contratos publicitarios en 
los que una Administración Pública ocupa la posición de anunciante, están sometidos a 
las disposiciones del Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público aproba-
do por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de  14 de noviembre (en adelante TRLCSP) 
y a la LPCI y en su caso a la norma autonómica que corresponda722.

721  Aunque la remisión al Derecho Común podría interpretarse como un reenvío a las normas del Código 
de Comercio, la acepción que habitualmente se da a la expresión Derecho Común y la ausencia de una 
teoría general de los contratos mercantiles hace que esta remisión deba entenderse al Código Civil, 
722  El artículo 4 LPCI relativo a las prohibiciones que afectan a las campañas de publicidad institucional,  
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Como es bien sabido, el régimen jurídico de los contratos de las Administraciones Pú-
blicas lo determinan los artículos 19 y 20 TRLCSP, distinguiendo entre contratos admi-
nistrativos y contratos privados. En el primer caso la preparación, adjudicación, efectos 
y extinción se regirá en primer lugar por el TRLCSP y sus normas de desarrollo, y solo 
supletoriamente se aplicarán las restantes normas de derecho administrativo y, en su 
defecto, las normas de derecho privado, salvo que se trate de contratos administrativos 
especiales. Si  es un contrato privado su preparación y adjudicación, en defecto de 
normas específicas, se rige por el TRLCSP y sus disposiciones de desarrollo, aplicán-
dose supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo. En cuanto a sus 
efectos y extinción, estos contratos se regirán por el derecho privado.

Para determinar si un contrato de una Administración Pública es administrativo o priva-
do según las reglas del artículo 19 TRLCSP, es fundamental su tipificación de acuerdo 
con los artículos 5 a 12 TRLCSP. En concreto para los contratos publicitarios es ne-
cesario analizar si se encuadran dentro del concepto de contrato de servicios del artí-
culo 10 TRLCSP, utilizando como referencia el Anexo II TRLCSP que contiene las 27 
categorías en las que se clasifican a efectos de aplicación de la Directiva 2004/18/CE 
los contratos de servicios y los códigos de la clasificación CPV (Common Procurement 
Vocabulary)723, que se integran en cada categoría. 

El Anexo II del TRLCSP incluye en la categoría 13 Servicios de publicidad, la clase 7934 
de la CPV denominada Servicios de publicidad y de marketing. Según la nota explicati-
va de la CPV 2008724esta clase incluye:

«Servicios de publicidad tales como los de venta o arrendamiento de es-
pacio o tiempo publicitario; servicios de planificación, creación y coloca-
ción de publicidad; servicios de publicidad al aire libre; servicios de distri-
bución de muestras y de otros materiales publicitarios».

Por lo tanto no hay duda de que los contratos de  publicidad,  difusión publicitaria y 
creación publicitaria que definen los artículos 13, 17 y 20 LGP, son contratos de servi-
cios y si los celebra una Administración Pública tendrán carácter administrativo pues no 
están incluidos entre los que el artículo 19 TRLCSP tipifica como contratos privados. 
Caso Distinto es el contrato de patrocinio objeto de este trabajo, cuyas características y 
régimen jurídico se analizan a continuación.

tiene carácter de legislación básica.
723  Reglamento (CE) 213/2008 de la Comisión de 28 de noviembre de 2007, que modifica el Reglamento 
(CE) no 2195/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo, por el que se aprueba el Vocabulario común de 
contratos públicos (CPV), y las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo sobre los procedimientos de los contratos públicos, en lo referente a la revisión del CPV 
724  Disponible en:
http://simap.europa.eu/codes-and-nomenclatures/codes-cpv/cpv_2008_explanatory_notes_es.pdf
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II. EL CONTRATO DE PATROCINIO PUBLICITARIO. 

1. Concepto, características y régimen jurídico.
El actual artículo 22 LGP725 regula el contrato de patrocinio publicitario al que define 
como:

 «Aquel contrato en que el patrocinado, a cambio de una ayuda económi-
ca para la realización de su actividad deportiva, benéfica, cultural, cien-
tífica o de otra índole, se compromete a colaborar en la publicidad del 
patrocinador».

El objeto del contrato es una publicidad de carácter indirecto que se ha dado en llamar 
«retorno publicitario», y que consiste fundamentalmente en que el patrocinado a cambio 
de una aportación de contenido económico, permite que el patrocinador haga pública 
su colaboración económica en la actividad del patrocinado y también, si así se estipula, 
en que el patrocinado realice comportamientos activos con esa misma finalidad. 

El patrocinado no promueve de forma directa la contratación de productos o servicios 
del patrocinador, ni alaba sus cualidades, el beneficio publicitario lo obtiene el patro-
cinador uniendo su marca a la imagen del patrocinado. El patrocinador disfruta de la 
notoriedad y de la resonancia de la actividad que desarrolla el patrocinado, con el fin de 
incrementar entre el público el conocimiento de su nombre o marca y de favorecer su 
imagen asociándola al reconocimiento o buena fama del sujeto o evento patrocinado. 

En el tráfico jurídico al contrato de patrocinio se le denomina también contrato de es-
ponsorización por influencia del termino inglés sponsoring.

El contrato de patrocinio es un contrato consensual pues se perfecciona por el mero 
consentimiento de acuerdo con la regla general que rige en nuestro Derecho, sin per-
juicio de que la Ley en supuestos determinados, pueda exigir otros requisitos de efica-
cia726. La Doctrina lo califica como un contrato oneroso, bilateral y conmutativo. Oneroso 
porque exige deberes o sacrificios a ambas partes, bilateral puesto que las obligaciones 
de las partes son recíprocas y constituyen una relación sinalagmática y conmutativa ya 
que desde el principio quedan fijados los beneficios y los riesgos que asume cada parte. 
Además tiene rasgos que lo acercan a la categoría de los contratos  intuitu personae, 
puesto que se celebra en atención a las cualidades y características del patrocinado, 
por lo que no es posible sustituirlo ni que pueda ceder sus derechos a un tercero. 

Como ya se ha comentado en el epígrafe I.2, los contratos publicitarios tienen una re-
gulación jurídica muy escasa y en el caso del contrato de patrocinio es casi inexistente. 
El artículo 22 LGP remite a las normas del contrato de difusión publicitaria en cuanto 

725  La Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal 
y de la publicidad para la mejora de la protección de los consumidores y usuarios, renumero los artículos 
de la LGP, pasando el artículo 24 dedicado al contrato de patrocinio, a ser el artículo 22.
726  En el caso de los contratos del Sector Público, la prohibición de la contratación verbal que contiene el 
artículo 28 TRLCSP exige la formalización del contrato salvo en los casos de emergencia.
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le sean aplicables, pero la normativa del contrato de difusión publicitaria además de ser 
también muy parca pues se limita a disciplinar las situaciones de incumplimiento, no se 
adapta a las características del patrocinio. Por ello se califica al contrato de patrocinio 
como un contrato atípico, que sin embargo tiene una gran tipicidad social, ya que al ser 
una figura contractual muy habitual en el tráfico jurídico y aunque admite diversas modali-
dades,  presenta en la práctica una serie de elementos y caracteres uniformes. Este dato 
no es irrelevante puesto que esos «usos» pueden en virtud del artículo 1258 CC, actuar 
como fuente del Derecho y ser llamados a integrar las lagunas que se presenten727.

2. Distinción respecto del mecenazgo.
El carácter oneroso del contrato de patrocinio es lo que permite distinguirlo de otra figu-
ra cercana como es el mecenazgo que en nuestro Derecho se define como «la partici-
pación privada en actividades de interés general» y se regula en la Ley 49/2002, de 23 
de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos 
fiscales al mecenazgo. El artículo 25 de esta Ley regula los Convenios de colaboración 
empresarial en actividades de interés general como aquellos por los cuales las entida-
des beneficiarias del mecenazgo, a cambio de una ayuda económica para la realización 
de las actividades que efectúen en cumplimiento del objeto o finalidad específica de la 
entidad, se comprometen por escrito a difundir, por cualquier medio, la participación 
del colaborador en dichas actividades y precisa que la difusión de la participación del 
colaborador en el marco de estos convenios no constituye una prestación de servicios.

 El mecenazgo, frente al carácter oneroso del contrato de patrocinio, es esencialmente 
gratuito. De hecho la doctrina entiende que ambas figuras tienen un origen común, 
siendo el contrato de patrocinio publicitario fruto de una progresiva evolución desde 
figuras próximas a la donación en las que el mecenas se obliga a realizar una atribución 
patrimonial con ánimo de liberalidad y sin esperar obtener nada a cambio, a un contrato 
en el que la búsqueda de una ventaja publicitaria por parte del patrocinador excluye el 
carácter unilateral y gratuito del negocio728.

3. Contenido del contrato.
3.1. Obligaciones de las partes. 

En el contrato de patrocinio las dos partes, patrocinador y patrocinado, asumen deberes 
y obligaciones.  El patrocinador es normalmente una persona jurídica pero nada impide 
que lo sea una persona física, que se obliga a ayudar económicamente al patrocinado para 
la realización de la actividad cultural, deportiva, benéfica, científica o de otro tipo, a la que 
por su repercusión social, le interesa ligar su imagen, para obtener unos beneficios que no 

727  María Dolores PALACIOS GONZÁLEZ, “El patrocinio publicitario: doctrina y jurisprudencia”, La Ley.
728  Mercedes SÁNCHEZ RUIZ en  “El contrato de patrocinio publicitario” en  Derecho de la Publicidad,  
coor. por Emilio J. Lázaro Sánchez, Civitas 2012.
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tienen por que ser comerciales. La obligación fundamental del patrocinador es realizar una 
aportación económica para la realización por el patrocinado de su actividad, esta aporta-
ción puede ser dineraria, pero también puede consistir en la entrega de bienes o servicios. 
Además, el patrocinador puede asumir otras obligaciones accesorias como proporcionar 
los medios o elementos para que el patrocinado desarrolle la colaboración publicitaria, apor-
tando la indumentaria o el material publicitario que habrá de exhibir el patrocinado.  

El patrocinado por su parte es la persona física o jurídica que realiza la actividad cultural, 
deportiva, benéfica, científica o de otro tipo, con repercusión social. La actividad patro-
cinada no tiene por qué ser la única ocupación o actividad del patrocinado, ni siquiera la 
principal. De la definición del contrato de patrocinio, no se desprende que esta actividad 
tenga que realizarse sin un fin lucrativo  y por lo tanto  puede tener un carácter  comercial 
o empresarial,  por lo que  nada impide que cuando se patrocina una actividad o evento 
el patrocinado realizador u organizador del mismo, sea una empresa que se dedique al 
desarrollo de esa actividad y aquí radicaría en parte la distinción con el mecenazgo.

El patrocinado asume la obligación de “colaborar en la publicidad del patrocinador”, 
pero hay que entender como un presupuesto necesario para que pueda realizarse esta 
colaboración publicitaria que el patrocinado continúe desarrollando la actividad cultural, 
deportiva o científica en virtud de cuyo prestigio y relevancia social se instrumenta el 
patrocinio. Por ello es habitual que en el contrato se recoja expresamente el deber del 
patrocinado de continuar desarrollando su actividad en las condiciones  y con el grado 
de competencia y la diligencia que resulte exigible. Es necesario subrayar que el patro-
cinado realiza su actividad con total independencia, de forma que las decisiones sobre 
el desarrollo de la actividad del patrocinado solo a él le incumben y el patrocinador no 
puede participar en la organización de la misma, aunque si podrá  condicionar su apor-
tación a la realización o consecución de determinados logros . 

Las obligaciones de colaboración publicitaria se concretarán en el contrato y pueden 
ser muy variadas, pero comprenden normalmente la exhibición por el patrocinado de 
los signos distintivos del patrocinador y su participación en actos publicitarios o promo-
cionales del patrocinador.

El patrocinado responderá de la realización de las obligaciones publicitarias pactadas  
pero en ningún caso podrá garantizar un rendimiento económico o unos resultados co-
merciales al patrocinador, teniéndose por no puesta cualquier cláusula con ese conte-
nido tal y como dispone el artículo 12 LGP. Caso distinto será que alguna actuación del 
patrocinado, incluso en su esfera privada suponga una pérdida de imagen que afecte al 
patrocinador.

Como ya se ha comentado, el patrocinador no interviene en la organización de la acti-
vidad del patrocinado, por lo que en principio y con carácter general no es responsable 
de los daños que se infrinjan a terceros en el desarrollo de la misma729.

729  María Dolores PALACIOS GONZÁLEZ, en la obra citada en la pag. 8, realiza un interesante estudio de 
cómo la jurisprudencia ha modulado las responsabilidades de patrocinador y patrocinado.
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3.2. Cláusulas habituales en los contratos de patrocinio.

Ya nos hemos referido antes a la gran tipicidad social del contrato de patrocinio, que 
hace que se puedan señalar una serie de cláusulas que es común encontrar en la prác-
tica de estos contratos.

Así, además de las cláusulas determinantes de las obligaciones de las partes que son 
consustanciales al patrocinio y que hemos analizado en el epígrafe anterior, es habi-
tual incluir cláusulas sobre exclusividad o compatibilidad de patrocinios, derechos de 
renovación preferente, aportaciones variables, penalizaciones, causas de resolución y 
sometimiento a arbitraje.

a)	 Cláusulas de exclusividad o compatibilidad de patrocinios.

Aunque puede pactarse que el patrocinador lo sea en exclusiva y en ese caso el patro-
cinado no puede celebrar ningún otro contrato de la misma naturaleza, lo habitual es 
que varios patrocinadores participen en la financiación del patrocinado730. Esta situación  
exigirá que en el contrato se regulen las condiciones para la coexistencia armónica 
de varios patrocinios, por ejemplo estableciendo la prohibición de concertar nuevos 
patrocinios con empresas competidoras o con las que pertenezcan al mismo sector 
económico que el patrocinador, o la necesidad de someter a autorización del patrocina-
dor futuros patrocinios para evitar identificaciones que puedan resultar negativas para 
la imagen de este.

b)	 Derechos de renovación preferente.

El contrato de patrocinio suele tener una vigencia limitada a un plazo de tiempo determi-
nado o por referencia a una temporada deportiva o artística, o para un evento concreto. 
Por ello es habitual que el patrocinador se reserve en el contrato la facultad de concer-
tar un nuevo contrato con preferencia a otros interesados.

c)	A portaciones variables del patrocinador.

Además de las aportaciones fijas que el patrocinador se obligue a entregar al patroci-
nado, pueden contemplarse en el contrato bonus o primas variables en función de los 
resultados que el patrocinado obtenga en el desarrollo de la actividad patrocinada. Esta 
circunstancia en ningún caso puede suponer una ingerencia por el patrocinador en la 
organización de la actividad que como ya hemos indicado es responsabilidad exclusiva 
del patrocinado.

d)	 Penalizaciones.

Para el caso de que el patrocinado no participe en alguna de las actividades o com-
peticiones patrocinadas o en un número suficientemente significativo de las mismas, o 
no organice parte de los eventos a los que se había comprometido, es habitual incluir 

730  Para que la exclusividad pueda exigirse deberá haberse hecho constar expresamente en el contrato o 
que cuando menos de la interpretación del mismo resulte indubitadamente que esta ha sido la intención 
de las partes, según pronunciamiento jurisprudencial en la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo 
Civil) de 4 de abril de 1995. 
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en el contrato cláusulas de penalización. Se suele excluir los incumplimientos que no 
son achacables al contratista sino que responden a lesiones o causas de fuerza mayor. 

e)	 Causas de resolución.

Es habitual que en el contrato se recojan causas específicas de resolución, fundamen-
talmente relacionadas con el incumplimiento grave de las obligaciones estipuladas en 
el contrato y también por la realización por el patrocinado de actos que dañen la imagen 
del patrocinador.

f)	 Sometimiento a arbitraje.

El hecho de que en el contrato de patrocinio, lo que se pretende es unir la imagen del 
patrocinador o de sus productos a la del patrocinado para aumentar el prestigio del 
primero, conlleva la conveniencia de que las discrepancias que puedan surgir entre las 
partes se resuelvan sin un enfrentamiento en los tribunales que sería contraproducente 
para el objeto que se pretende. Por este motivo es habitual incluir en este tipo de con-
tratos la sumisión de las posibles controversias derivadas del contrato a una decisión 
arbitral731.

4.- El patrocinio audiovisual, sus especialidades. 
La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicación Audiovisual (en adelante 
LGCA), regula el patrocinio audiovisual732, pero lo hace con unas características  que 
lo hacen diferir del contrato de patrocinio publicitario en aspectos sustanciales, lo que 
lleva a pensar que se trata de figuras diferentes. Además distingue  dos modalidades: 
el patrocinio audiovisual y el patrocinio cultural audiovisual.

El artículo 2 LGCA define en su apartado 29 al patrocinio como:

«Cualquier contribución que una empresa pública o privada o una perso-
na física no vinculada a la prestación de servicios de comunicación audio-
visual ni a la producción de obras audiovisuales haga a la financiación de 
servicios de comunicación audiovisual o programas, con la finalidad de 
promocionar su nombre, marca, imagen, actividades o productos» 

A continuación en el apartado 30 dedicado al Patrocinio cultural, realiza la siguiente 
definición:

731  Existen tribunales arbitrales especializados en los ámbitos deportivo y cultural ante los que someter 
estas controversias, como el Tribunal Arbitral du Sport, en Lausanne (www.tas-cas.org) o el Tribunal Es-
pañol de Arbitraje Deportivo TEAD dependiente del Comité Olímpico Español. 
732  La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicación Audiovisual es transposición de la Directi-
va 2007/65/CE de Servicios de Comunicación Audiovisual del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de 
diciembre del 2007, por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinación de 
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas 
al ejercicio de actividades de radiodifusión televisiva
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«Cualquier contribución de una Institución, Empresa o Fundación a la pro-
ducción de obras audiovisuales, programas de radio y televisión y/o con-
tenidos digitales de temática cultural, social o de promoción del deporte, 
con la finalidad de promocionar su actividad, marca y/o imagen o como 
expresión de su responsabilidad social corporativa».

El patrocinio audiovisual no se acomoda al concepto del contrato de patrocinio publicita-
rio del artículo 22 LGP pues falta esa actividad prestigiosa del patrocinado en el ámbito 
de la cultura, el deporte, el arte o la ciencia, en que se sustenta el retorno publicitario. 
Por otra parte la LGCA al regular el patrocinio audiovisual, lo hace desde su considera-
ción como un derecho del prestador de servicios audiovisuales, a que sus programas, 
excepto los informativos de actualidad, sean patrocinados (artículo 16 LGCA) y lo que 
es más importante a que este tipo de publicidad no se compute a efectos  del tiempo 
máximo de emisión de mensajes publicitarios en televisión que se fija en 12 minutos 
por hora (artículo 14 LGCA). Por ello la LGCA pone el énfasis en distinguir el patrocinio 
audiovisual de la publicidad tradicional al disponer el artículo 16.3 que el patrocinio no 
puede incitar directamente la compra o arrendamiento de bienes o servicios, en parti-
cular, mediante referencias de promoción concretas a éstos y también de la publicidad 
subliminal o encubierta que prohíbe el artículo 18 y para ello el apartado 2 del artículo 
16 exige que el público sea claramente informado del patrocinio al principio, al inicio de 
cada reanudación tras los cortes que se produzcan o al final del programa mediante el 
nombre, el logotipo, o cualquier otro símbolo, producto o servicio del patrocinador.

En cuanto al patrocinio cultural audiovisual, difiere del contrato de patrocinio publicitario en 
una cuestión fundamental como es la posibilidad de que el mismo se concierte no con el 
objetivo de obtener el “retorno publicitario” sino como expresión de la responsabilidad social 
corporativa del patrocinador, lo que le acerca a la categoría del contrato de mecenazgo.

Por tanto, será necesario atender a las circunstancias específicas de cada contrato de 
patrocinio de un programa audiovisual para considerar si cabe encuadrarlo en el artículo 
22 LGP.

III.	 LA CELEBRACIÓN DE CONTRATOS DE PATROCINIO POR LAS ADMI-
NISTRACIONES PÚBLICAS, SU PROBLEMÁTICA.

Para estudiar la celebración de contratos de patrocinio por las Administraciones Públi-
cas, hay que considerar que existen dos supuestos distintos según la Administración 
ocupe  la posición de patrocinado o de patrocinador. 

La intervención de una  Administración Pública en el contrato de patrocinio como pa-
trocinado, no presenta dificultades cuando se trata de que otros sujetos patrocinen 
actividades o eventos organizados por ella733. Sin embargo, la utilización de esa figura 

733  La Sentencia de la Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 1997, ya admitió que una 
entidad privada, en este caso una entidad financiera, patrocinase las actividades deportivas organizadas 
por una entidad local, suscribiendo el oportuno contrato de patrocinio en el que la entidad local asumía 
la posición de patrocinado. En la actualidad cabe destacar cómo en la iniciativa para promover la Marca 
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contractual por una Administración Pública, en  la posición de patrocinador, presenta 
especiales características y da lugar a una problemática específica, que ha llevado 
incluso a cuestionar si es posible su aplicación. 

En primer lugar, hay que tener en cuenta que aunque a las Administraciones Públicas no les 
Está vedado realizar actividades publicitarias de tipo comercial o mercantil, el ámbito habi-
tual de su publicidad es el institucional, que como hemos visto está sometido a unas normas 
específicas a las que deberán acomodarse los contratos de patrocinio que celebren.

El Tribunal de Cuentas ha sido muy crítico con la utilización del contrato de patrocinio 
por las Administraciones Públicas. En el informe de fiscalización sobre los contratos de 
publicidad y comunicación institucional suscritos por las principales entidades locales 
durante los años 2005, 2006 y 2007 (Informe 904/2011), señala que las entidades pú-
blicas han adoptado nuevas modalidades de publicidad sustituyendo la acción pública 
mediante subvención o el contrato – sistemas tradicionales de promoción de la acti-
vidad privada propios de la función pública de fomento o de la utilización de medios 
privados para la satisfacción de necesidades públicas – por la imagen de esa acción 
mediante otros instrumentos que proporcionan una imagen solidaria, generosa, proacti-
va, colaboradora, alejada de la noción de autoridad y de lucro mercantil. 

Para el Tribunal de Cuentas:

«El empleo de estas técnicas supone desvirtuar la finalidad de la publicidad 
institucional, a la que se desvincula del ciudadano como receptor analítico 
de información servicial para vincularla con quién es considerado sujeto 
pasivo meramente receptor de unos valores que se presumen inscritos en 
el soporte utilizado, de forma que el medio empleado deviene mensaje».

Se trataría de actuaciones publicitarias ajenas a la finalidad propia de los servicios de 
publicidad institucional, pues la finalidad de esta es dar información útil a los ciudada-
nos, con absoluta carencia de cualquier connotación política o propagandística.

Si se toma como referencia un concepto tan restrictivo de publicidad institucional, es 
difícil que la figura del patrocinio pueda  encontrar encaje en él, puesto que no pro-
mueve una publicidad directa y por tanto no sirve para difundir información útil para los 
ciudadanos sobre sus derechos y obligaciones. Sin embargo, si se analizan las normas 
sobre publicidad institucional se observa que la actividad publicitaria institucional de las 
Administraciones Públicas puede ir más allá de lo que es estrictamente proporcionar 
información a los ciudadanos y puede tener por objeto difundir las señas de identidad 
o mejorar la imagen de una entidad territorial fuera de sus límites territoriales y es aquí 
donde la utilización del patrocinio encuentra su lugar.

Aunque el artículo 4.1 a) LPCI, precepto que tiene carácter de legislación básica734, 
dispone que no se podrán promover o contratar campañas institucionales de publicidad 

España, se contempla el patrocinio de la misma por las llamadas Marcas Renombradas Españolas.
734  La Disposición final segunda de la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicación 
Institucional, atribuye el carácter de legislación básica al artículo 4 en virtud de lo previsto en el artículo 
149.1.18.a de la Constitución Española.
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y de comunicación que tengan como finalidad destacar los logros de gestión o los ob-
jetivos alcanzados por los sujetos que las contraten735, ello no impide que la publicidad 
institucional tenga entre sus objetivos la promoción de la imagen de la entidad o de 
aspectos singulares de la misma.  Lo que estaría absolutamente prohibido seria promo-
cionar la imagen del poder ejecutivo, sea este el Gobierno de la Nación, un gobierno 
autonómico o una corporación municipal736.

Son sobre todo las normas autonómicas, que recordemos se aplican en todos los casos 
a la publicidad institucional de las entidades locales de su territorio, las que incluyen 
entre los objetivos de la publicidad institucional la difusión y promoción de la imagen 
de las entidades públicas. Las leyes que regulan la publicidad institucional en Castilla-
León, Asturias, Comunidad Valenciana, Andalucía e Illes Balears recogen expresamen-
te como fines de la publicidad institucional que perfectamente pueden cubrirse median-
te contratos de patrocinio la difusión de su imagen y la de las entidades locales que 
forman parte de su territorio737, en general o como destino turístico, de su patrimonio, 
de sus productos738. Algunas, además mencionan expresamente al patrocinio entre los 
medios a través de los cuales puede instrumentarse su publicidad. 

Es la Ley 18/2000, de 29 de diciembre, de Publicidad Institucional de Cataluña, la pri-
mera que en su artículo 1, incluye el contrato de patrocinio al definir su ámbito de 
aplicación: «La presente Ley tiene por objeto regular la publicidad institucional dentro 
de la comunicación pública y establecer los principios generales que deben regir la 

735  Por su parte las normas autonómicas  recogen en muchas ocasiones expresamente la prohibición 
de que la publicidad institucional tenga como finalidad destacar los logros de gestión o los objetivos 
alcanzados (Castilla-León, Asturias, Euskadi, Illes Balears, Cataluña) o incluso prohíben directamente la 
propaganda partidista (Aragón, Cataluña)
736  Recordemos que la Exposición de motivos de la Ley 29/2005, incide sobre esta cuestión: «Debe ser 
un principio fundamental de la actividad comunicativa del Gobierno, a través de campañas instituciona-
les, desligar la opinión política de la información veraz y neutral sobre sus políticas públicas. La publici-
dad y comunicación institucional deben estar al estricto servicio de las necesidades e intereses de los 
ciudadanos, facilitar el ejercicio de sus derechos y promover el cumplimiento de sus deberes, y no deben 
perseguir objetivos inadecuados al buen uso de los fondos públicos»
737  Sobre las competencias de un municipio que estarían en el ámbito de la utilización del contrato de 
patrocinio ver Carlos A. VEGA GARCÍA, “Reflexiones sobre el Contrato de Patrocinio Publicitario en la 
Administración Local”, El Consultor de los Ayuntamientos y de los juzgados, num.23, año 2010.
738 Ley 4/2009, de 28 de mayo, de publicidad institucional de Castilla y León, artículo 4.2: «En concreto, la 
publicidad institucional promoverá el reconocimiento de las instituciones de la Comunidad; la difusión de la 
lengua castellana, del patrimonio histórico, artístico y natural, de los productos agroalimentarios, así como 
del resto de señas de identidad de Castilla y León; y la proyección exterior de los productos y servicios de la 
Comunidad»; Ley 6/2006, de 20 de junio, de comunicación y publicidad institucionales de Asturias, artículo 
2 relativo a los objetivos de la comunicación institucional: «Difundir la imagen del Principado de Asturias o 
la de los concejos asturianos»; Ley 7/2003, de 20 de marzo, de Publicidad Institucional de la Comunidad Va-
lenciana, artículo 2.1 sobre ámbito objetivo de la misma:  «La creación, difusión o mejora de la notoriedad 
e imagen de las instituciones democráticas y de las administraciones públicas, la promoción de los propios 
valores o señas de identidad del territorio o de la población de la administración anunciante»; Ley 6/2005, 
de 8 de abril, reguladora de la actividad publicitaria de las Administraciones Públicas de Andalucía, artículo 3 
g: «Difundir la imagen de Andalucía o del ámbito de cada Administración con fines de promoción turística»; 
Ley 13/2010, de 9 de diciembre, de publicidad institucional de Illes Balears, artículo 3 e: «Difundir el cono-
cimiento y la imagen de la comunidad autónoma, de las entidades que la forman y de sus instituciones».
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actividad publicitaria de carácter institucional que llevan a cabo las administraciones de 
Cataluña mediante contratos de publicidad, difusión publicitaria, creación publicitaria y 
patrocinio».

La Ley 7/2003, de 20 de marzo, de Publicidad Institucional de la Comunidad Valencia-
na, menciona expresamente el patrocinio, al que dedica el  artículo 8 relativo a  Limita-
ción de la publicidad mediante patrocinio, indicando que no podrá realizarse publicidad 
institucional mediante la modalidad de patrocinio cuando el patrocinado, la actividad 
patrocinada u otro patrocinador de la misma actividad incurran en alguna de las cir-
cunstancias indicadas en el apartado 2 del artículo 6 de la misma norma, que a su vez 
dispone que se evitará la utilización de medios de difusión incompatibles con la digni-
dad de la institución, administración o ente anunciante o que por su titularidad, ideario 
o contenido se vinculen con posiciones o actividades que violen o apoyen la violación 
de los valores constitucionales o los derechos humanos o promuevan o induzcan a la 
violencia, el racismo u otros comportamientos contrarios a la dignidad humana.

La Ley 16/2003, de 24 de marzo, sobre la actividad publicitaria de las Administraciones 
Públicas de Aragón, modificada por la Ley 26/2003, de 30 de diciembre, de medidas tri-
butarias y administrativas, incluye entre los objetivos a los que debe estar encaminada 
la publicidad institucional de las Administraciones Públicas aragonesas la de «Difundir 
la imagen de Aragón o del ámbito propio de cada Administración», y menciona expre-
samente la figura del contrato de patrocinio entre los medios a través de los que se 
instrumenta la publicidad de las Administraciones aragonesas. 

La Ley 6/2005, de 8 de abril, reguladora de la actividad publicitaria de las Administracio-
nes Públicas de Andalucía, también recoge el contrato de patrocinio como vehículo de 
la publicidad institucional de las Administraciones Públicas de Andalucía, y prohíbe en 
el artículo 4.2 la concurrencia en el patrocinio de actividades con empresas dedicadas 
a la producción y comercialización de drogas institucionalizadas.

Por último, la Ley 13/2010, de 9 de diciembre, de Publicidad Institucional de Illes Ba-
lears, define la publicidad institucional como toda actividad de comunicación emitida, 
promovida, subvencionada, patrocinada o contratada, individual o conjuntamente con 
otras entidades públicas o privadas, por los sujetos sometidos a la Ley, que tenga por 
objeto difundir un mensaje común a una pluralidad de destinatarios mediante cualquier 
formato, soporte o medio, sea o no publicitario y prohíbe el patrocinio de sujetos o ac-
tividades que promuevan actuaciones contrarias a los principios, valores y derechos 
constitucionales y estatutarios.

En el ámbito de la Administración General del Estado, aunque la LCPI no menciona 
expresamente el contrato de patrocinio, no cabe duda de que algunos de los objetivos 
que el artículo 3 define para la publicidad institucional pueden encontrar en el patrocinio 
una vía de instrumentación eficaz. Los epígrafes h) e i) del apartado 1 mencionan fines 
como apoyar a sectores económicos españoles en el exterior, promover la comerciali-
zación de productos españoles y atraer inversiones extranjeras o difundir las lenguas y 
el patrimonio histórico y natural de España.
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La importancia que tiene la imagen de las entidades territoriales, para su desarrollo eco-
nómico y social está en estos momentos fuera de duda. Baste como ejemplo la inicia-
tiva del Gobierno de la Nación denominada Marca España a la que se define como739:

«Marca España es una política de Estado, cuya eficacia reside en el largo 
plazo. La garantía de la continuidad del proyecto Marca España es que 
nazca y se desarrolle fruto del consenso, por encima de cambios políti-
cos. Su objetivo es mejorar la imagen de nuestro país, tanto en el interior 
como más allá de nuestras fronteras, en beneficio del bien común. En un 
mundo global, una buena imagen-país es un activo que sirve para respal-
dar la posición internacional de un Estado política, económica, cultural, 
social, científica y tecnológicamente».

Admitida la posibilidad de que las Administraciones Públicas concierten contratos de 
patrocinio institucional, se plantea la necesidad de deslindar esta figura de la actividad 
subvencional. 

La definición del contrato de patrocinio que hace el artículo 22 LGP como “una ayuda 
económica” para la realización de la actividad del patrocinado, parece acercarlo a la 
figura de la subvención y dificulta la distinción entre ambos. La donación modal como 
medida de fomento de una actividad considerada de interés general, en el ámbito del 
derecho público adopta la denominación de subvención y tiene su propio régimen jurí-
dico formado fundamentalmente por la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de 
Subvenciones (en adelante LGS). Por ello se pone el énfasis en que estaremos ante 
un contrato de patrocinio cuando se trate de una relación bilateral y onerosa, en la que 
existen contraprestaciones por ambas partes, mientras que si la Administración realiza 
una aportación dineraria sin obtener una contraprestación directa entonces se tratará 
de una actividad subvencional. Estas contraprestaciones tienen que tener entre si una 
relación de equivalencia, es decir la aportación económica de la Administración debe 
ser proporcional desde el punto de vista económico a la colaboración del patrocinado 
en su publicidad, para descartar que se esté utilizando la figura del contrato de patroci-
nio como forma de huir de la aplicación del régimen subvencional.

La cuestión en la práctica, no es sencilla por dos factores, por un lado hay que tener en 
cuenta que el artículo 18.4 LGS, obliga con carácter general, a los beneficiarios de una 
subvención a dar la adecuada publicidad del carácter publico de la financiación, y  por 
otra parte la actividad de las Administraciones Públicas responde en muchas ocasiones 
a consideraciones de tipo político o social, ajenas a las reglas del mercado. Resulta 
pues, fundamental que en la preparación del contrato de patrocinio quede acreditado 
que la obligación del patrocinado de colaborar en la publicidad de la Administración no 
tiene el carácter accesorio que tiene la obligación de dar publicidad a la percepción 
de una subvención, sino que es el elemento fundamental del negocio jurídico y que 
además tiene la entidad suficiente para constituir una contraprestación equivalente al 
importe que la Administración va a pagar por ella. Será necesario que en los pliegos y 

739  http://marcaespana.es
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en el contrato se definan con suficiente amplitud las obligaciones del patrocinado tales 
Como incorporación del símbolo de identidad corporativa del patrocinador en los ele-
mentos de comunicación del patrocinado, uso de espacios publicitarios propiedad del 
patrocinado para insertar publicidad del patrocinador, participación del patrocinado en 
eventos organizados por el patrocinador y viceversa, etc.740 

IV.	 RÉGIMEN JURÍDICO DEL CONTRATO DE PATROCINIO CONCERTADO 
POR UNA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA COMO PATROCINADORA

1.	 Naturaleza jurídica
Para determinar el régimen jurídico del contrato de patrocinio es necesario precisar cuál 
es su naturaleza jurídica. Sobre este aspecto se ha pronunciado la Junta Consultiva de 
Contratación Administrativa de  Aragón en varios informes, el último el informe 13/2012, 
de 11 de julio, en el que argumenta su naturaleza de contrato privado frente a la califi-
cación como contrato de servicios o contrato administrativo especial: 

«El contrato de patrocinio, aún en el caso de ser celebrado por una Administración 
Pública, tiene la consideración de contrato privado, pues el patrocinado, como se ha 
expuesto anteriormente no es una empresa dedicada a los servicios publicitarios, lo 
que excluye la posibilidad de considerarlo como contrato administrativo de servicios, y 
tampoco puede ser considerado como un contrato administrativo especial, ya que no 
resulta vinculado al giro o tráfico específico de la Administración, ni satisface de forma 
directa o inmediata una finalidad pública de la específica competencia de aquella».

En el mismo sentido se había pronunciado el Tribunal Supremo en su sentencia de 25 
de junio de 2007, que analiza la posibilidad de considerar el contrato de patrocinio como 
un contrato administrativo especial al amparo de la  definición del mismo que hacía el 
artículo 5.2 b) del hoy derogado Texto refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas similar al actual artículo 19.1 b) TRLCSP 741,  y concluye su carácter 
de contrato privado. El Tribunal Supremo considera que:

«No es posible apreciar la vinculación al desenvolvimiento regular de un servicio 
público o el giro o tráfico que caracteriza la relación administrativa en un contrato 
que, como el contemplado en el supuesto de autos, tiene por objeto la realización 

740  La Junta Consultiva de Contratación Administrativa de  Aragón en su informe 1/2009, de 11 de marzo, 
relativo a los «Pliegos Tipo de Cláusulas Administrativas Particulares aplicables a los contratos privados 
de patrocinio publicitario», hace hincapié en esta idea y exige que la equivalencia entre las prestaciones 
de las partes quede claramente constatada en los pliegos y en el propio documento contractual. 

741  El artículo 19.1 b) TRLCSP define los contratos administrativos especiales: «Los contratos de objeto 
distinto a los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa especial por estar 
vinculados al giro o tráfico específico de la Administración contratante o por satisfacer de forma directa 
o inmediata una finalidad pública de la específica competencia de aquélla, siempre que no tengan expre-
samente atribuido el carácter de contratos privados conforme al párrafo segundo del artículo 20.1, o por 
declararlo así una Ley».



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

459

de actividades de patrocinio para la celebración de un congreso, por más que el 
contenido de éste viniera referido a una materia, como la medioambiental, respec-
to de la que la Administración municipal tiene innegables competencias en orden 
a su protección, promoción y fomento. Ni siquiera atendiendo a la finalidad, más 
que a su objeto, del contrato es posible apreciar en él los rasgos moduladores que 
confieren la naturaleza administrativa a la relación jurídica, en la medida en que el 
fin de ésta se agota en la realización de tales actividades de patrocinio, indepen-
dientemente del objeto y finalidad de las actividades en sí realizadas por los par-
ticulares, personas físicas o jurídicas, con quienes la demandante había de con-
tratar para promocionar y publicitar la celebración del evento, en mayor o menor 
medida relacionadas con su objeto. Propugnar una amplitud excesiva a la hora de 
considerar la vinculación del contrato al servicio público, o el giro o tráfico especí-
fico de la Administración contratante sería tanto como desvirtuar la distinción entre 
contratos administrativos y contratos privados de la Administración, pues siempre 
sería posible ver un último enlace en la actividad de ésta con un fin público».742

Determinada la naturaleza del contrato de patrocinio que celebra una Administración Pú-
blica en la posición de patrocinadora, como contrato privado, el mismo se rige de acuer-
do con lo previsto en el apartado segundo del artículo 20 TRLCSP, que dispone: «Los 
contratos privados se regirán en cuanto a su preparación y adjudicación, en defecto de 
normas específicas, por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo, aplicándose 
supletoriamente las restantes normas de derecho administrativo o, en su caso, las nor-
mas de derecho privado, según corresponda por razón del sujeto o entidad contratante. 
En cuanto a sus efectos y extinción, estos contratos se regirán por el derecho privado. 
No obstante, serán de aplicación a estos contratos las normas contenidas en el Titulo V 
del Libro I, sobre modificación de los contratos».

Por tanto tratándose de un contrato de una Administración Pública, la preparación y 
adjudicación del contrato, al no existir normas específicas, se rige por el TRLCSP y 
sus disposiciones de desarrollo aplicándose supletoriamente las restantes normas de 
derecho administrativo. La ejecución con carácter general, se rige por las normas de 
derecho privado que  resulten aplicables. 

2.	 Preparación y adjudicación.
A la preparación de un contrato de patrocinio por tanto resultan aplicables las mismas 
normas que se aplican a los contratos administrativos. Desde el punto de vista formal 
en el expediente además de la resolución de inicio, deberán constar los pliegos de 
cláusulas administrativas particulares y de prescripciones técnicas, la resolución de 
aprobación del expediente y la del gasto. Desde el punto de vista material deberá darse 

742  Isabel GALLEGO CÓRCOLES analiza la jurisprudencia sobre la naturaleza jurídica de los contratos de 
patrocinio en “Contratos Administrativos especiales”, Contratación Administrativa Práctica, num. 101, 
año 2010.
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cumplimiento a los requerimientos del TRLCSP, en especial a los contenidos en el Ca-
pítulo I del Título I del Libro II. Pero sobre la misma cabe hacer algunas consideraciones 
específicas.

En primer lugar, hay que recordar que como cualquier otro contrato del sector publico, 
para poder celebrarlo debe quedar acreditada su conexión con el interés publico, pues 
tal y como dispone el artículo 22 TRLCSP, los entes, organismos y entidades del sector 
público no pueden celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el 
cumplimiento y realización de sus fines institucionales. Por ello, con carácter general 
debe quedar determinado con precisión en la documentación preparatoria, la natura-
leza y extensión de las necesidades que pretenden cubrirse mediante el contrato de 
patrocinio, así como la idoneidad de su objeto y contenido para satisfacerlas. Es nece-
sario por tanto justificar el retorno publicitario que con la identificación de la imagen del 
patrocinado se va a conseguir para la marca que se pretende promocionar. Además, 
tal  y como se ha expuesto en el epígrafe III de este trabajo, tendrá que demostrarse la 
equivalencia entre las prestaciones de la Administración Pública y el patrocinado para 
justificar que no se trata de encubrir una actividad subvencional.

En cuanto al procedimiento de adjudicación que resulta aplicable a estos contratos, su 
propio carácter va a determinar que para evitar licitaciones ficticias se recurra a la apli-
cación del procedimiento negociado sin publicidad.

Como ya indicó la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón, en su Infor-
me 11/2009 y reitera en el 13/2012, ambos citados anteriormente, resulta aplicable para la 
adjudicación de los contratos de patrocinio el procedimiento negociado sin publicidad en 
virtud del articulo 170. d) TRLCSP, que ampara aquellos supuestos en que por razones 
técnicas o artísticas o por motivos relacionados con la protección de derechos de exclu-
siva el contrato sólo pueda encomendarse a un empresario determinado, y ello porque:

«Cualquier intento de forzar la concurrencia en una cuestión de esta natu-
raleza, siempre y a cualquier precio, solo podría acabar mezclando entida-
des con actividades muy diferentes, de difícil o imposible homogeneización, 
tanto en cuanto al presupuesto de la actividad, como en lo que a la difusión 
publicitaria pretendida se refiere. Normalmente se tratará de un contrato por 
razón de la persona o “intuito personae”, en el que la concurrencia resultaría, 
si no en todos los casos, al menos, en muchos de ellos, incompatible con la 
naturaleza y objeto del contrato».

Otra precisión que resulta relevante es que aunque el contrato de patrocinio se concier-
te en el ámbito de la publicidad institucional de una Administración Pública, no puede 
estar sometido a las restricciones que las normas sobre publicidad institucional estable-
cen para la adjudicación de los contratos publicitarios743. Estas normas tienen por fina-

743  Ver: artículo 7 de la Ley 18/2000, de 29 de diciembre, de Publicidad Institucional de Cataluña; Artícu-
lo 7 de la Ley 7/2003, de 20 de marzo, de Publicidad Institucional de la Comunidad Valenciana; Artículo 
5 de la Ley 16/2003, de 24 de marzo, sobre la actividad publicitaria de las Administraciones Públicas de 



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

461

lidad que las inversiones publicitarias se realicen con criterios de objetividad de forma 
que no se produzca discriminación entre los medios según su mayor o menor afinidad 
ideológica con el poder político que gobierna la entidad contratante, por ello se exige 
que las inserciones de publicidad se realicen teniendo en cuenta los datos o índices 
comparativos, precisos y fiables, sobre la difusión y audiencia de los medios. La propia 
naturaleza del contrato de patrocinio le excluye en principio de estas previsiones,  así 
la Ley 16/2003, de 24 de marzo, sobre la actividad publicitaria de las Administraciones 
Públicas de Aragón, no menciona el patrocinio entre los contratos a los que resulta de 
aplicación su artículo 5 relativo a los criterios de contratación.

Y es que el patrocinio es una figura distinta del contrato de difusión publicitaria con un 
medio de comunicación que define el artículo 17 LGP, lo que no impide que se puedan 
patrocinar actuaciones culturales, deportivas o de otra índole que lleve a cabo un medio 
de comunicación, siempre y cuando quede acreditado que no se está utilizando la figura 
del patrocinio en fraude de ley. El criterio para distinguir entre ambos es a mí entender, 
si la Administración Pública contratante participa en la definición de los contenidos que 
va a publicar el medio. Si define los temas y la información que se va a publicar o emi-
tir, estaremos ante una publicidad aunque sea indirecta que debe de ser objeto de un 
contrato de servicios de difusión publicitaria y por tanto sometido a los criterios de con-
tratación que hemos comentado. En caso contrario, si la Administración se limita a rea-
lizar una aportación económica para una actuación que considera de interés patrocinar, 
pero no interviene en la determinación de los contenidos de la misma, más allá de los 
parámetros generales que se hayan previsto en el contrato,  se tratará de un contrato de 
patrocinio, pues recordemos que es característico de este contrato que el patrocinado 
organiza y dirige su actividad con independencia del patrocinador. 

3.	 Ejecución y cumplimiento
La ejecución del contrato se rige por las normas de derecho privado y en concreto, de 
acuerdo con el artículo 22 LGP, por los artículos 17 a 19 LGP relativos al contrato de 
difusión publicitaria en cuanto le resulten aplicables.

Sin embargo hay que recordar que aunque el TRLCSP solo regula la ejecución de los 
contratos administrativos, a la que dedica el Libro IV, nominado Efectos, cumplimiento 
y extinción de los contratos administrativos, hay dos aspectos que afectan a todos los 
contratos del sector público: la posibilidad de modificar el contrato que se regula en los 
artículos 105 a 108 y los relativos al pago del precio que regula el artículo 216 como 
consecuencia de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas 
de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

Aragón; Artículo 5 de la Ley 6/2005, de 8 de abril, reguladora de la actividad publicitaria de las Adminis-
traciones Públicas de Andalucía; Artículo 10.2 de la Ley 4/2009, de 28 de mayo, de publicidad institucio-
nal de Castilla y León; Ley 6/2010, de 23 de diciembre, de publicidad y comunicación institucional del 
País Vasco; Artículo 6 de la Ley 13/2010, de 9 de diciembre, de publicidad institucional de Illes Balears.
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Salvo en estas dos cuestiones, el cumplimiento de los contratos de patrocinio de una 
Administración Pública se someten al mismo régimen que los celebrados por un parti-
cular, resultando aplicables de acuerdo con el artículo 7 LGP, el Titulo III de la LGP y en 
su defecto el CC como se ha puesto de manifiesto en el apartado II.1 de este trabajo. 

El artículo 22 LGP únicamente disciplina el contrato de patrocinio con una remisión a 
las normas del contrato de difusión publicitaria en cuanto le sean aplicables, pero la 
regulación del contrato de difusión publicitaria se limita a contemplar las situaciones de 
incumplimiento y no se adapta a las características del patrocinio.

Por ello, la ejecución del contrato se somete en primer lugar a las normas imperativas 
que rigen los contratos en general, en segundo lugar por las estipulaciones pactadas 
libremente por las partes en el contrato y en lo no previsto se aplicará el sistema de 
fuentes que señala el artículo 1 CC.

Un aspecto a destacar respecto del cumplimiento de los contratos de patrocinio de las 
Administraciones Públicas, es el relativo a las resoluciones de los conflictos que puedan 
surgir sobre el mismo. Ya hemos dicho la conveniencia de someterse en estos casos 
a un arbitraje para no dañar la imagen de patrocinador y patrocinado, sin embargo el 
recurso al arbitraje en las Administraciones Públicas no está exento de problemas.

El artículo 50 TRLCSP dispone que: 

«Los entes, organismos y entidades del sector público que no tengan el carácter de Ad-
ministraciones Públicas podrán remitir a un arbitraje, conforme a las disposiciones de la 
Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la solución de las diferencias que puedan 
surgir sobre los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos que celebren».

Para parte de la Doctrina, de este precepto se derivaría que en el ámbito de las Admi-
nistraciones los conflictos que surjan de la contratación pública tienen que resolverse 
por los recursos administrativos generales o el especial en materia de contratación que 
resulten aplicables y contra la resolución de los mismos sólo procederá la interposición 
de recurso contencioso-administrativo. 

Sin embargo, esta interpretación queda desvirtuada por lo dispuesto en la Disposición 
adicional primera del TRLCSP, relativa a los contratos en el extranjero, cuando dice:

«En los contratos con empresas extranjeras se procurará, cuando las 
circunstancias lo aconsejen, la incorporación de cláusulas tendentes a 
resolver las discrepancias que puedan surgir mediante fórmulas sencillas 
de arbitraje. Igualmente se procurará incluir cláusulas de sumisión a los 
Tribunales españoles. En estos contratos se podrá transigir previa autori-
zación del Consejo de Ministros o del órgano competente de las Comuni-
dades Autónomas y entidades locales».
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El Consejo de Estado, se ha pronunciado en diversas ocasiones a favor de introducir 
el arbitraje para la resolución de conflictos que surjan en la ejecución de contratos 
públicos744 y cada vez es mayor la corriente que entiende que debe flexibilizarse los 
requisitos favoreciendo su utilización.

En el artículo 22 de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Con-
tratos del Sector Público de Aragón, se permite el recurso al arbitraje a todos los entes 
del sector público, si bien es cierto que no se ha desarrollado reglamentariamente los 
requisitos para su aplicación745. 

744  En el Dictamen 214/92 ya se afirmó que el arbitraje constituía “una pieza importante para dirimir las 
contiendas que pudieran suscitarse entre los contratistas y la Administración, evitando que llegaran a 
revestir estado litigioso” y que sería positivo introducir con carácter general esta institución en el ámbito 
de la contratación administrativa. Y en el Dictamen 4464/98, de 22 de diciembre de 1998, comparte las 
opiniones apuntadas en el expediente (entre otros, por el Consejo Económico y Social y por la CEOE) de 
“la conveniencia de potenciar la institución del arbitraje en el ámbito de la contratación administrativa, 
en tanto que mecanismo “técnico e independiente para solucionar en breve plazo los conflictos existen-
tes entre todos los que intervienen en la contratación pública”. 
745  El artículo 22 dice: «Los distintos poderes adjudicadores sometidos a esta ley podrán remitir a un 
arbitraje, conforme a las disposiciones de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, la solución 
de las diferencias que puedan surgir sobre los efectos, cumplimiento y extinción de los contratos que 
celebren, independientemente de la cuantía de los mismos».
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Abreviaturas: 

LPG: Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

LPCI: Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicación Institucional.

TRLCSP: Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público, aprobado por el 
Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14  de noviembre.

LGCA: La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicación Audiovisual.

CC: Código Civil.
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RESUMEN 
Este trabajo tiene como objeto principal el análisis de la cesión de créditos derivados 
de contratos administrativos. Este negocio se regirá por sus normas administrativas 
especiales, que autorizan la transmisión de créditos bajo formalidades específicas, sin 
embargo, el margen de aplicación de la normativa civil y mercantil es bastante amplio 
aún en un ámbito público. 

El trabajo concluye con la descripción de algunas figuras de uso común, que conllevan 
la cesión de estos derechos 

ABSTRACT 

This work has a main purpose the analysis of assigment of receivables arising from 
public procurement 
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This business is governed by its special administrative rules which authorize the transfer 
of credits under specific formalities, however the range of application of civil and com-
mercial law is quite large even in the public sphere 

The paper concludes with a description of some commonly used figures involving the 
transfer of this  rights 
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I. 	 INTRODUCCIÓN 

La circunstancia económica actual, la necesidad de captación de financiación privada 
para la ejecución de contratos públicos, dificultades y retrasos en los pagos, necesidad 
de nuevos sistemas financiación que aporten liquidez y que posibiliten una colaboración 
entre el sector público y privado, el objetivo de promover la participación de la PYMES… 
son algunos de los motivos de la utilización de la figura de cesión de derechos de cobro 
como herramienta para agilizar y flexibilizar la ejecución del contrato público. 

El estudio se centra en el ámbito del sector público, en el que la aplicación de un ne-
gocio jurídico muy desarrollado en el ámbito privado, choca con ciertos límites y mati-
zaciones. En particular, se refiere a los derechos de créditos dimanantes de contratos 
administrativos (celebrados por una entidad que a efectos del TRLCSP tiene la consi-
deración de Administración Pública), sin perjuicio de considerar también a las entidades 
que siendo sector público, no entran dentro del concepto de Administración Pública a 
efectos del TRLCSP, cuestión que no queda plenamente cerrada de forma intenciona-
da, con objeto de poder llevar a cabo, un estudio más profundo. 

La primera parte del trabajo, se dedica a delimitar el objeto de estudio: nos referimos a 
los derechos de crédito derivados de la ejecución de los contratos públicos, y se pone 
de manifiesto la diferencia de regulación en función del sujeto del contrato. 

En una segunda parte analizamos los requisitos materiales y formales necesarios en 
la cesión de créditos, para posteriormente referirnos a cuestiones más prácticas. El 
apartado quinto tiene como objeto los efectos de la mora en el pago y el sexto la ins-
trumentación de la cesión a través del factoring y confirming, desarrollando algunas 
aplicaciones de estos instrumentos en el ámbito de la contratación pública. 

II.	 REGULACIÓN JURÍDICA DE LA CESIÓN DE CRÉDITOS DIMANANTES 
DE LOS CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES 

La regulación sustantiva general de las cesiones de crédito se encuentra en los art. 1526 
a 1536 del Código Civil, que integran el capít. VII “de la transmisión de derechos de crédi-
to y demás derechos incorporales”, del tít. IV referido al contrato de compra venta. 

La cesión de créditos mercantiles se regula en los arts. 347 y 348 del Código de Comer-
cio, dicha regulación reitera las reglas generales contenidas en el Código Civil, salvo 
por lo que se refiere a la responsabilidad del cedente en supuestos de insolvencia ante-
rior y pública del deudor cedido, que opera por ley en las cesiones de créditos civiles y 
se excluye, salvo pacto en contrario, en la cesión de créditos mercantiles. 

Las características propias de la cesión de créditos en el ámbito de la contratación 
pública, se deducen de su regulación actual, contenida en los artículos que citamos a 
continuación:
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El art. 218 TRLCSP, (Artículo 201 de la Ley de Contratos del Sector Público (LCSP) que 
se encuentra ubicado en el capítulo III referido a la ejecución de los contratos del tít. I 
del Libro IV “efectos, cumplimiento y extinción de los contratos administrativos” y tras el 
art. 217 que establece el procedimiento para hacer efectivas las deudas de las Admi-
nistraciones Públicas, que se introdujo ya en la Ley 30/2007 LCSP en su art. 200 bis, 
como consecuencia de la aprobación de la Ley 15/2010 de 5 de julio, de modificación 
de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra 
la morosidad en operaciones comerciales. 
La redacción del citado artículo 218 TRLCSP, reproduce con escasas variaciones el 
contenido de los apartados 1 a 4 del artículo 100 del Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Públicas (TRLCAP). 
La Ley de Contratos del Estado (LCE), no contempló en un principio la figura de la 
cesión de créditos, pero sí, sólo para las certificaciones de obra, su reglamento (Art. 
145 RGCE), por lo que la jurisprudencia y doctrina antes del TRLCAP, se centran en 
el estudio de la cesión de los derechos de cobro de las certificaciones de obra. La Ley 
de Contratos de las Administraciones Públicas (LCAP –Art. 101-), amplio el concepto a 
todos los “derechos de cobro”. El TRLCAP lo recogería (Art. 100), con igual redacción. 
La Ley 44/2002, de Medidas de reforma del sistema financiero modificó  el citado artí-
culo, introduciendo, entre otros cambios, un nuevo apartado 5 relativo a la vigencia de 
las cesiones de crédito en el supuesto de quiebra del contratista, que posteriormente, 
con la Ley 22/2003 concursal, hubo de entenderse derogado “de facto”. 
La regulación contenida en el artículo 218 TRLCSP (201 LCSP) debe completarse, en 
lo no previsto, con la regulación sustantiva general contenida en los artículos 1526 a 
1536 (Transmisión de créditos) y 1203 a 1213 (Novación) del Código Civil. 
No existe desarrollo reglamentario. 
Una vez expuesta, la normativa de referencia, en los apartados subsiguientes, nos cen-
traremos en el análisis de las características de la cesión de créditos en el marco de los 
contratos administrativos, y resaltaremos algunos modos de instrumentarla. 

2.1. Características 
Por la cesión de créditos, una de las partes denominada cedente, se obliga a transmitir 
a otra denominada cesionario, el crédito, y todos los derechos accesorios al mismo, que 
ostenta frente a un tercero. 

Características materiales:
- transmisibilidad 
- inembargabilidad 

Características formales: 
-comunicación fehaciente 
-toma en razón 
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Para que la cesión sea eficaz, el crédito cedido debe ser transmisible. Con carácter ge-
neral, el artículo 1.112 CC reconoce la cedibilidad de los derechos adquiridos en virtud 
de una obligación a no ser que se hubiese pactado lo contrario. En el mismo sentido, la 
posibilidad de cesión de los derechos de cobro derivados de contratos celebrados con 
la Administración Pública aparece reconocida en el artículo 218 TRLCSP sin perjuicio 
de exigir, para que la cesión tenga plena efectividad frente a la Administración, “la noti-
ficación fehaciente a la misma del acuerdo de cesión”. 
Las excepciones a la regla de la transmisibilidad de los créditos mediante cesión pue-
den responder a: 
—	 la específica naturaleza del crédito en cuestión, bien porque la persona del acree-

dor determina las características de la prestación o porque, por ejemplo, se trata 
de un derecho accesorio a otro principal del que no puede desgajarse;

— 	 la existencia de una prohibición convencional (pactum de non cedendo); ó 
— 	 a una prohibición de carácter legal. 
	 Como se verá a continuación, el concepto civil, debe ser objeto de matizaciones en 

el ámbito de la contratación administrativa.
 

2.2	 Aplicación de la normativa civil a entidades del sector público no 
AAPP, consecuencia de aplicación del ámbito subjetivo del TRLCSP 

La delimitación del ámbito subjetivo que realiza la LCSP en su art.3º supone que se 
deba realizar un mayor esfuerzo interpretativo a la hora de aplicar la ley a determinados 
entes que fluyen entre lo público-privado 

Para el caso de la cesión de derechos de cobro, que se produce durante la fase de eje-
cución del contrato, se plantea qué normativa es de aplicación cuando nos referimos a 
contratos celebrados por poderes adjudicadores que no son Administraciones Públicas. 

En respuesta a esta cuestión, entendemos que hay que aplicar la normativa civil, y por 
tanto no la administrativa, es decir no se aplica el TRLCSP en lo relativo a las cuestio-
nes surgidas como consecuencia de la cesión ó endoso de créditos por parte de pode-
res adjudicadores no Administración. 

En este sentido, la JCCA Aragón en su informe 6/2011
1

746, como consecuencia del análi-
sis de la inembargabilidad de los derechos de crédito, pone de manifiesto la dualidad de 
régimen jurídico que establece la LCSP, en función del tipo de ente del sector público, 

746  “… resulta inevitable, cuando menos, realizar una reflexión de alcance general, dado que este carác-
ter de inembargabilidad se recoge igualmente hoy en el artículo 200.7 LCSP, pero formalmente, con un 
ámbito de aplicación diferente. Y es que el citado artículo se encuentra dentro del título dedicado a las 
normas de ejecución de los contratos administrativos, esto es, de conformidad con el artículo 19 LCSP los 
contratos celebrados por las Administraciones Públicas, según la delimitación que a efectos de esta ley 
efectúa el artículo 3.2. De este concepto de Administración Pública (y por lo tanto de contratos adminis-
trativos) se excluyen las entidades públicas empresariales. Ello plantearía por lo tanto, atendiendo a una 
interpretación literal del artículo 200.7, la inaplicación del mismo a contratos actualmente celebrados por 
este tipo de entidades por no ser contratos administrativos sino privados…”. 
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De esta argumentación se deduce que la regulación actual de la transmisión de los de-
rechos de cobro (artículo 218 TRLCSP -201 LCSP-) se establece de la misma manera 
que el pago del precio, dentro de la fase de ejecución de los contratos administrativos, 
no resultando por lo tanto de aplicación dichos artículos a los contratos celebrados 
por algunos entes del Sector público como las entidades públicas empresariales, por 
tratarse de contratos privados. Ello no significa que no sea posible la transmisión de 
los derechos de cobro en tales casos, pero la misma estará sujeta a la regulación de la 
materia en el derecho privado a la que nos hemos referido anteriormente, esto es, los 
artículos 1526 y ss del Código Civil y 347 y 348 del Código de Comercio. 

Sin embargo, el informe de la Junta continúa, entendiendo que esta“regla general” en 
la aplicación del régimen sustantivo en función de ámbito subjetivo de la Ley 30/2007, 
puede ser matizada ú objeto de distinta interpretación cuando hablamos de “inembar-
gabilidad”, pues esta característica va íntimamente unida al cumplimiento de un fin 
público, como se deduce de la lectura de los preceptos reguladores de esta materia.747 

Esta interpretación, podría ser aplicada a otras cuestiones que surgieran en la práctica 
cuando se realiza una cesión de un derecho de crédito en el que interviene un poder 
adjudicador no AAPP 

Respecto a esta cuestión es interesante y clarificador el informe de la JCCA 58/10, de 
23 de mayo de 2011. “Plazo de pago aplicable a los entes, organismos y entidades 
que, aun perteneciendo al sector público estatal, no tengan, sin embargo, la conside-
ración de Administración Pública”, pues como consecuencia de la modificación de la 
Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establece medidas de lucha contra la 
morosidad en las operaciones comerciales, efectuada por la Ley 15/2010, de 5 julio, 
se ha suscitado la cuestión de cuál deba ser el plazo de pago aplicable a los entes, 

747  “…Sin embargo, esta Junta entiende que parece prudente realizar una 
interpretación teleológica no formal, que atienda al hecho de que el privilegio de la inembargabilidad 
tiene por función proteger o garantizar el normal desarrollo de la obra o prestación pública, siendo a tal 
efecto indiferente el elemento subjetivo. En esta lógica, bien puede defenderse que la prerrogativa de la 
inembargabilidad se predica del sector público que tenga la consideración de poder adjudicador -sea o no 
Administración Pública-, al residenciarse en todos ellos la misma causa pública en todas sus licitaciones a 
proteger con la inembargabilidad, siempre que dichos abonos se encuentre afectados a un fin o servicio 
público. Y es que la citada STC 169/1993 explica y justifica la regla de la inembargabilidad sobre la base 
de la mejor realización y conclusión de la obra pública (y no del carácter o no de Administración pública 
formal del poder adjudicador). 
Téngase en cuenta por otra parte que el concepto de Administración no es necesariamente unívoco en 
el ámbito de la contratación pública. Así por ejemplo la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se 
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, en su artículo 2 (en la 
redacción dada por Ley 15/2010, de 5 de julio) declara que tienen consideración de Administración: «los 
entes, organismos y entidades que forman parte del sector público, de acuerdo con el artículo 3.3 de la 
Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público». 
Por ello, esta Junta, desde esta perspectiva finalista, y atendiendo a los distintos intereses en juego, en-
tiende que los abonos a cuenta de los poderes adjudicadores que resulten afectados a un fin público, 
independientemente de su configuración a los efectos de la legislación de contratos como Administración 
Pública, gozarían del privilegio de la inembargabilidad –con las limitaciones legales ya citadas-con el fin 
de poder cumplir adecuadamente el fin público causa de la licitación pública”. 
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organismos y entidades que, aun perteneciendo al sector público estatal, no tengan, sin 
embargo, la consideración de Administración Pública a que se refiere el artículo 3.2 de 
la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público (LCSP). 

En el informe se lleva a cabo la defensa de dos posturas: 

1ª la que entiende que se aplica el límite de 30 días como plazo de pago a todos los 
poderes adjudicadores como consecuencia de la modificación operada en la LCSP por 
la Ley 15/ 2010 de 5  de julio y, 

2ª la que argumenta en favor de la aplicación de dos plazos máximos distintos 30 y 60 
días, en función de si hablamos de Administraciones Públicas en sentido del art.3.2 
TRLCSP ó de sector público del art.3.3 TRLCSP y esta interpretación derivada de la 
aplicación de la Directiva 2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de 
junio de 2000. Para concluir lo siguiente: 

“… Los organismos, entidades, entes, empresas, funda-
ciones, mutuas, etc., que no tienen la condición de Administración 
Pública a los efectos de la Ley de Contratos del Sector Público, y 
por no resultarles de aplicación lo dispuesto en el artículo 200.4 
de la misma Ley, han de pagar sus deudas en el plazo de sesenta 
días, conforme se regula en el artículo 4.1 de la Ley 3/2004”. 

III.	 LA TRANSMISIBILIDAD DE LOS CRÉDITOS COMO PRESUPUESTO DE 
SU CESIÓN 

3.1 	Cesión de créditos futuros 
En el ámbito administrativo la cesión de créditos futuros es inadmisible, éstos sólo pue-
den ser cedidos desde el momento en que nacen. Y así se deduce de la redacción 
del artículo 218.3 TRLCSP, que reproduce, excepto precisamente en su apartado 5º, 
el artículo 100 del TRLCAP, y su remisión al artículo 216 TRLCSP (200 LCSP) para 
determinar el momento del nacimiento del derecho de cobro susceptible de ser cedido. 

Sin embargo a pesar de lo anterior, esta cuestión no ha dejado de ser confusa ya que 
en el ámbito civil y mercantil, como regla general y, con apoyo en el artículo 1271 del 
CC “pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no están fuera del comercio de 
los hombres, aun las futuras”, se admite la cesión de créditos futuros. 

Por otro lado, la reforma operada en el artículo 100 del TRLCAP por la Ley 44/2002, 
de 22 de noviembre y que introdujo en el citado artículo un párrafo quinto, así como la 
LCSP que eliminó esta referencia de su articulado, pero introdujo a través de su dispo-
sición final tercera, una modificación de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las 
entidades de capital-riesgo y de sus sociedades gestoras, Disposición adicional tercera 
de la Ley 1/1999 Régimen de determinadas cesiones de crédito, supusieron la posibilidad 
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una interpretación más abierta hacia la admisibilidad de la cesión de créditos futuros. Pos-
teriormente ya aparece algún pronunciamiento negando tal posibilidad748, y tal confusión 
queda definitivamente zanjada con la aprobación del TRLCSP que ya no incluye la anterior 
DF3ª de la LCSP. Ahora la cuestión se planteará respecto de la posibilidad de que el crédito 
cedido se refiera no a una Administración Pública sino a un poder adjudicador

A nuestro entender, debe aplicarse la normativa civil y mercantil, y por lo tanto, en estos 
casos sí que se podría ceder créditos futuros sin sujetarse a la limitación de la legisla-
ción de contratos para el caso de contratos públicos en los que participa una Adminis-
tración Pública (en el concepto dado por la Ley 30/2007). Parece ser ésta la voluntad 
del legislador cuando por LCSP introduce una dualidad de regímenes respecto a la 
ejecución de los contratos distinguiendo si se trata de una AAPP ó cualquier entidad del 
sector público no AAPP. 

3.2 	Especial referencia a la inembargabilidad de los derechos de cobro
art.216.7 TRLCSP 

3.2.1 Regulación normativa 

La inembargabilidad de los derechos de cobro se regula en la TRLCSP dentro del artí-
culo 216 referido al pago del precio, concretamente en su apartado 7. La redacción de 
este apartado en nada difiere de la recogida en el artículo 99.7 del TRLCAP, idéntica a 
su vez a la prevista en el artículo 100.7 de la LCAP. Respecto a esta última norma ha 
de tenerse en cuenta que el apartado 7 fue introducido no en su redacción original en 
el año 1995, sino por la reforma introducida por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, 
por la que se modifica la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas, retomando así el principio de inembargabilidad que recogía la Ley 
de Contratos del Estado y su reglamento. Interesa conocer este dato, toda vez que en 
ciertos informes de las Juntas Consultivas (por ejemplo JCCA Madrid 16/1997 y JCCA 
66/1996), posteriores a la entrada en vigor de la LCAP y anteriores a su reforma, se 
hace referencia a la embargabilidad de las certificaciones de obra. Tampoco existe de-
sarrollo reglamentario sobre esta cuestión. 

748  Informe 11/2005 de la JCCA “…cuestiones relativas a la cesión de créditos futuros, posibilidad que no 
resulta del art.100 de la LCAP en cuanto en su apartado1 establece que los contratistas que tengan dere-
cho de cobro frente a la Administración, lo que exige que en virtud de la prestación esta se haya realizado 
total ó parcialmente…por lo expuesto, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa entiende que, 
en cuanto a la posible cesión de créditos futuros han de reiterarse criterios anteriores y dar una solución 
negativa a pesar de la reforma del artículo 100 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas 
por la Ley 44/2002, de 22 de noviembre”
Informe 63/96, de 18 de diciembre de 1996 de la JCCA“..en cuanto al momento en que pueden ser cedidos 
los derechos el crédito, a tenor de los artículo 100 y 101 de la Ley 13/1995 (LCAP), debe responderse que 
desde el momento mismo de su existencia, que en la legislación de contratos de las Administraciones 
Públicas se liga a la expedición de las certificaciones, según resulta claramente del apartado 4 del artículo 
100 que se refiere de manera expresa a la fecha de la expedición de las certificaciones o de los correspon-
dientes documentos que acrediten la realización total o parcial del contrato..” 
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3.2.2 Características 

Son cuatro, en principio (los dos últimos a su vez pueden contemplar otros supuestos), 
las excepciones previstas al principio de inembargabilidad. 

1.	 Para el pago de los salarios devengados por el personal del contratista en la 
ejecución del contrato y de las cuotas sociales derivadas de los mismos. Se 
excluyen por lo tanto la del personal del contratista que no haya trabajado en la 
obra y, aun la de aquellos que trabajasen en la obra, por los salarios y cuotas 
sociales correspondientes a trabajos realizados fuera de la misma. 

2.	 Para el pago de las obligaciones contraídas por el contratista con los subcontra-
tistas y suministradores referidas a la ejecución del contrato. 

	 Es discutible, si como consecuencia de este precepto, los segundos y sucesivos 
niveles de subcontratación, se encuentran legitimados para trabar embargo, o 
dicha posibilidad se limita únicamente a los subcontratistas del contratista. 

3.	 Los previstos en las normas tributarias. 

4.	 Los previstos en las normas de la Seguridad Social. 

3.2.3 Diversas cuestiones relativas al embargo 

3.2.3.1 Posición que toma la administración contratante: 

Una de las cuestiones que se pueden plantear es si la Administración contratante puede 
negarse a trabar el embargo, notificado por el órgano judicial ó administrativo, si tiene la 
seguridad de que el mismo no obedece a ninguno de los supuestos enumerados en el 
art. 216.7 TRLCSP ó en el caso de que el crédito se encuentre endosado. 

Atendiendo al parecer de la JCCA, el órgano contratante no puede negarse a realizar el 
embargo aunque pueda oponer su parecer749 

Es el órgano judicial ó administrativo que decreta el embargo el que determina la pro-
cedencia ó no de éste así como la preferencia entre embargos. Así como, que corres-
ponderá al interesado recurrir en su caso estas resoluciones, limitándose el órgano de 
contratación a exponer su parecer al órgano judicial ó administrativo. 

3.2.3.2 Embargo de derechos cedidos: 

Por otro lado, de la lectura de la normativa se deduce que a partir del momento 
en que le es notificada la cesión a la Administración, el acreedor de esta no es el 
contratista-cedente sino el cesionario, de manera que si con posterioridad a la cesión 
de crédito, notificada y tomada razón de la misma, le es notificada a la Administración 
contratante embargos judiciales o administrativos sobre créditos del contratista ceden-

749  informe 63/1996 de la JCCA
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te, la Administración contratante no podría trabar un embargo sobre una certificación 
transmitida. La jurisprudencia corrobora esta posición750, pues el crédito sale del patri-
monio del contratista y pertenece desde el momento de la cesión a la entidad cesionaria 

3.2.3.3 Embargo de certificaciones de entidades del sector público que no son AAPP 

Esto es, el caso de quién contrata la obra no es una Administración sino otro ente que 
forma parte del sector público, en tal caso podemos decir que según normativa, sí se-
rían embargables, pero si consideramos una interpretación finalista como la del informe 
de la JCCA Aragón 6/2011 de 10 de febrero (anteriormente referenciado), entonces 
podemos mantener que tanto para las AAPP como para los entes del sector público 
no AAPP, según la clasificación introducida por la LCSP, las certificaciones ó derechos 
cedidos no son embargables 

3.2.3.4 Inembargabilidad de los derechos de cobro (Art. 216.7 TRLCSP) y concepto de 
abono a cuenta 

El propio Tribunal Supremo configura las certificaciones como verdaderos abonos a 
cuenta, derivado ello de la naturaleza del contrato de obra en la que 

“... la característica fundamental es que la obligación del contratista es 
una obligación de resultado y no de actividad para llegar a ese resultado, 
es decir, que a la Administración sólo le interesa la total y definitiva cons-
trucción de la obra pactada -locatio operis-y no la actividad mediante la 
cual llega el contratista a ese resultado -locatio operarium-....” 

Ahora bien, interpretada la expresión “abonos a cuenta” en su máxima amplitud re-
sultaría que sólo la certificación de liquidación de las obras podría ser embargada, no 
pudiendo serlo la certificación final que en expresión del propio TRLCSP no deja de ser 
un abono a cuenta de la liquidación 

“Dentro del plazo de tres meses contados a partir de la recepción, el ór-
gano de contratación deberá aprobar la certificación final de las obras 
ejecutadas, que será abonada al contratista a cuenta de la liquidación del 
contrato.” (Art. 235.1 TRLCSP -218.1 LCSP-). 

De acuerdo a este argumento, la certificación final si podría ser objeto de embargo por 
un tercero ajeno a la obra, toda vez que, recepcionada la obra, el resultado “locatio 
operarium” ha sido obtenido, dejando de tener objeto la especial protección que brinda 
el artículo 216.7 TRLCSP (200.7 LCSP) a la Administración, dado que el interés de ésta, 
es decir, la finalización de la obra, ha sido satisfecho. Frente a esta opinión se puede 
entender que el contrato no se extingue con la recepción de los trabajos, pues todavía 
se mantienen determinadas obligaciones del contratista durante el plazo de garantía, 

750  STSJ Aragón 566/2008 
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reparación de las obras, etc. que, en caso de embargo de la certificación final pueden 
ser obviadas por el contratista. Aún así, la Administración cuenta con otros instrumentos 
para intimar la actuación de aquel, entre ellos, principalmente, la posible ejecución de 
la garantía prestada. 

IV. 	 REQUISITOS FORMALES DE LA TRANSMISIÓN DE LOS DERECHOS 
DE CRÉDITO EN LA CONTRATACIÓN PÚBLICA 

4.1 Notificación fehaciente 
Exige el artículo 218.2 TRLCSP “Para que la cesión del derecho de cobro sea efectiva 
frente a la Administración, será requisito imprescindible la notificación fehaciente a la 
misma del acuerdo de cesión.” A diferencia del ámbito civil, la notificación al deudor 
deberá realizarse ante la Administración de modo fehaciente. y así, el informe 2/2001 
de la JCCA central, señala que esta notificación “puede hacerse en las certificaciones, 
facturas o mediante cualquier medio que acredite su constancia.” 

Deducimos del texto del artículo, que el único requisito exigible para que la cesión pro-
duzca efectos en este ámbito es la notificación fehaciente, y en este sentido, la notifica-
ción fehaciente ha sido considerada por la Jurisprudencia751 como requisito constitutivo 
que determina la vinculación de la Administración al endoso. Sin que sea necesaria la 
aprobación ó conformidad por parte de la Administración 

…De acuerdo con el criterio del artículo 101 de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Públicas, que solo exige, para que la cesión surta efectos frente a la Adminis-
tración, la notificación fehaciente a la misma y nunca la aprobación y conformidad por 
parte de ella”752 

Si recurrimos de forma supletoria a la legislación mercantil, y atendiendo al art. 347 del 
CCo, el deudor cedido es un tercero ajeno al negocio de cesión, si entendemos la ce-
sión como el acto inter vivos celebrado entre un acreedor y otra persona con la finalidad 
de transmitir la titularidad de un crédito de uno a otra, los sujetos del negocio de cesión 
son sólo el acreedor-cedente y el cesionario, sin que el deudor cedido sea parte de este 
negocio ni, en particular, tenga que manifestar su consentimiento. En este ámbito, la 
validez del negocio jurídico se produciría (cuando concurren los requisitos del art. 1261 
CC, consentimiento, objeto cierto y causa) sin necesidad de aceptación del deudor, es 
decir la eficacia de la transmisión se da con la simple cesión convenida entre contratista 
y cesionario. En el ámbito administrativo, para que la cesión produzca efectos, es ne-
cesaria la comunicación fehaciente a la Administración. Hay que tener en cuenta que la 
Administración no es un sujeto del tráfico mercantil privado y que podría haberse regulado 

751  STS 31 de marzo de 1987, 6 de septiembre de 1988 y 10 de febrero de 1989
752  Informe 63/96, de 18 de diciembre de 1996. “Ejecución de las obras y abono al contratista. Diversas 
cuestiones relacionadas con la transmisión o cesión de certificaciones de obra y con su embargo”. 
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de otra forma, exigiendo aún más requisitos en cuanto a la comunicación ó en cuanto 
prestar su consentimiento, como se exige en el caso de la subrogación (ART. 227 TRLC-
SP), por ejemplo. Sin embargo, de hecho no encontramos en la legislación de contratos 
ninguna referencia en este sentido, únicamente el requisito de comunicación fehaciente. 

Por otro lado, el artículo 1.527 CC debe entenderse como una norma de protección 
del deudor cedido que resulta necesaria, precisamente, porque la cesión del crédito es 
eficaz frente a éste aun cuando no la consienta o ni siquiera la conozca. 

Así, el efecto liberatorio del pago por el deudor cedido al cedente con carácter previo a 
que tenga conocimiento de la cesión atiende a la protección de aquél y a su confianza 
en la apariencia jurídica, no a que su acreedor siga siendo el cedente mientras no se le 
comunique la cesión operada entre éste y el cesionario o, en general, ésta le sea desco-
nocida. Y es éste, igualmente el fundamento del requisito de comunicación fehaciente 
en el ámbito de la contratación pública. 

En este sentido, el informe 42/00, de 21 de diciembre de 2000
8

753, se refiere a los efec-
tos  de la transmisión 

“…si se cumplen tales requisitos, el mandamiento de pago 
habrá de ser expedido a favor del cesionario y, por el contrario, 
antes del cumplimiento de tales requisitos los mandamientos de 
pago a nombre del contratista surtirán efectos liberatorios, dedu-
ciéndose de esta regulación de efectos que en caso de cesión de 
derechos de cobro el pago habrá de realizarse al cedente (contra-
tista) o al cesionario, sin que exista excusa para no realizar el pago 
a ninguno de los dos” 

4.1.1. Sujeto que realiza la comunicación 

Conviene precisar que no conteniéndose en la legislación de contratos públicos, pre-
visión alguna sobre quién debe comunicar a la Administración la cesión, el acto de 
comunicación a la Administración de la cesión del crédito puede efectuarlo tanto el 
contratista-cedente como el cesionario. 

El contratista pierde, por virtud del acuerdo de cesión, la titularidad del crédito, pero no 
por ello deja de estar obligado, por el referido acuerdo, a observar una conducta que 
posibilite al cesionario la efectividad del derecho por él adquirido. En este sentido la 
comunicación a la administración realizada por el contratista-cedente, será válida como 
“comunicación fehaciente” y como actuación dirigida a posibilitar la eficacia del contrato 
de cesión 

753  El informe 42/00, de 21 de diciembre de 2000 “requisitos que han de cumplirse para la transmisión 
de derechos de cobro. 
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Si, por las consideraciones precedentes, el contratista-cedente puede, válidamente, 
en su condición de interesado, efectuar el acto de comunicación a la Administración 
de la cesión del crédito, lo propio cabe decir, incluso con mayor motivo, del cesionario. 
Al haber adquirido éste el crédito correspondiente y, por tanto, la facultad de hacerlo 
efectivo, es indudable que también ostenta la condición de interesado a que se refiere el 
artículo 31.1.a) de la LRJPAC para iniciar las actuaciones administrativas conducentes 
a la efectividad de ese derecho.

Tal y como establece el artículo 218.3 

“La eficacia de las segundas y sucesivas cesiones de los de-
rechos de cobro cedidos por el contratista quedará condicionada al 
cumplimiento de lo dispuesto en el número anterior.” 

4.2 Documento soporte de la cesión del crédito 
Otra cuestión, sería la idoneidad del documento que sirve de soporte instrumental de 
la cesión del crédito. 

La no existencia de una regulación específica sobre el tema , y atendiendo al art.1278 
del Código Civil, entendemos que hay que deducir que es válido cualquier documento 
(se podría incluso admitir un documento privado) siempre que haga constar, la identi-
ficación de los créditos cedidos, la declaración de voluntad del cedente y de conoci-
miento del cesionario, todo ello sin perjuicio de que habitualmente se realiza a través 
de la certificación expedida por la Administración pues se viene realizando así en los 
contratos de obras extendiéndose dicha práctica a otro tipo de contratos. 

Estas certificaciones se consideran documentos públicos administrativos de acuerdo al 
art. 46.4 de la Ley 30/92 de 26 de noviembre, es evidente que contiene la información 
suficiente para acreditar los derechos de crédito del contratista, sin perjuicio de que 
como hemos dicho anteriormente pueda realizarse a través de cualquier otro documen-
to que deje constancia.754 

4.3 Toma en razón 
Es un acto formal de carácter interno y de control, de forma que las anomalías en el 
cumplimiento de esta formalidad no son oponibles al cesionario ó endosatario. 

En este sentido se ha pronunciado la Junta Consultiva de Contratación Administrati-
va del Estado en su Informe 7/2004, de 12 de marzo (que se confirma en el Informe 

754  Así la STS de 16 de abril de 1999, “…según reiterada doctrina jurisprudencial (SSTS 5 de marzo y 13 de 
julio de 1985 [ RJ 1985\1491 y RJ 1985\5102], 12 de marzo y 31 de octubre de 1992 [ RJ 1992\2124 y RJ 
1992\8373]) las certificaciones de obras gozan de la presunción de legalidad de los actos administrativos 
y constituyen títulos que incorporan un derecho de crédito, por lo que su transmisión conforme a Derecho, 
al amparo de lo dispuesto en el artículo 145 del Reglamento General de Contratación del Estado, legitima 
al cesionario frente a la Administración siempre que la cesión del crédito hubiera sido puesto en conoci-
miento de la misma y ella hubiera tomado razón antes de ser reclamado el pago”
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11/2005, de 11 de marzo) al afirmar que para que la cesión produzca sus efectos pro-
pios en cuanto al pago por la Administración, los únicos requisitos son que el derecho 
de cobro frente a la Administración exista y que se notifique fehacientemente a esta 
última la primera y las segundas y sucesivas cesiones, por lo que éste debe constituir 
el principal y quizá exclusivo trámite del procedimiento, que una vez cumplido exime de 
adicionar o completar nuevos trámites procedimentales. 

Es decir, la “toma de razón” en modo alguno puede condicionar la eficacia de la trans-
misión una vez comunicada de forma fehaciente, momento a partir del cual el manda-
miento de pago debe ser expedido a favor del cesionario. Y es que esta “toma en razón” 
tiene meros efectos “internos”, sin que proyecte sus efectos sobre el acto de cesión 
válidamente realizado.755 

La exigencia de la toma en razón, es lo que da garantía al cesionario que la Administra-
ción realizará el derecho de cobro a su favor, pues conoce el acuerdo de cesión y lo ma-
terializa a través de un documento justificativo, aunque este “acto formal y de control” 
llevado a cabo por los servicios de contabilidad; reiteramos, no invalida ni condiciona la 
eficacia del endoso, de forma que las anomalías en el cumplimiento de esta formalidad 
no son oponibles al cesionario ó endosatario. 

La posible interpretación de la “toma en razón” como requisito necesario en el ámbito 
administrativo para la cesión del derecho, es consecuencia de su previsión en el ya 
derogado art. 145 del RGCE756, pero que posteriormente la Jurisprudencia ha venido a 
clarificar negando su carácter constitutivo.757 

V. LOS EFECTOS DE LA MORA EN EL PAGO DE CRÉDITOS CEDIDOS. 

5.1 Intereses de demora 
Otra cuestión es la relativa a quién está legitimado para reclamar los intereses de de-
mora una vez realizada la cesión del derecho de cobro. La cuestión ha sido objeto de 
debate para el caso concreto de cesión de certificaciones de obra. Y aunque en principio 
la jurisprudencia fue un tanto vacilante, la línea jurisprudencial finalmente consolidada 

755  Informe de la Interv. Gener. CAM 3 marzo 1998. “…Por lo tanto, en virtud de la normativa adminis-
trativa es posible la cesión de los créditos y la consiguiente circulación de la titularidad del crédito se 
perfecciona con el mero concurso de voluntades de cedente y cesionario, si bien se requiere para que 
despliegue sus efectos frente a la Administración, como ocurre con cualquier deudor cedido, la notifica-
ción “fehaciente” de la cesión, entendida como prueba de la situación de apariencia que le va a llevar a 
la Administración a pagar al cesionario, así como la presentación de la certificación o documentación 
acreditativa del derecho de cobro para la toma de razón y constancia de la cesión en la misma, lo que 
favorece la circulación del derecho gracias a la seguridad que proporciona al adquirente la adquisición 
del documento con la toma en razón…”
756  Aprobado por Decreto 3410/1975 de 25 de noviembre
757  Sentencia 10 de febrero de 1989 (RJ1989/1103), Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla 
y León, núm. 434/2008, de 27 febrero
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por el Tribunal Supremo entiende que, dadas las prácticas bancarias, el contratista es 
quien realmente sufre los perjuicios derivados del pago tardío de la Administración, por 
lo que se encuentra legitimado para reclamar los intereses de demora de las certifica-
ciones endosadas758.Es decir, que será el contratista cedente tiene derecho a reclamar 
los intereses de demora por el pago tardío de las certificaciones endosadas. 

A título de ejemplo, la STS de 14 de diciembre de 2001, en unificación de doctrina , 
señala: 

“… de modo que, pese al «endoso», que no se interfiere en la 
cuestión de la legitimación activa del «endosante» para reclamar los inte-
reses de demora, el perjuicio por el retraso en el pago –genuina clave de 
la legitimación– lo sufre éste, no necesariamente la entidad «endosataria», 
sin que la obligación de la Administración de abonar los intereses que co-
rrespondan pueda quedar condicionada –como legal que es– a que el con-
tratista verifique o no la transmisión de las certificaciones, circunstancias a 
las que dicha Administración es ajena y de las que no puede pretender un 
injustificado beneficio –el de no abonar intereses– cuando patente resulta 
la procedencia de la obligación de abonarlos, por ser la entidad constructo-
ra la que experimenta los perjuicios derivados de la demora en el pago, a lo 
que no obste que una jurisprudencia anterior no fuera siempre uniforme, al 
imponerse ahora, por razón de unidad de doctrina, la consideración de que 
la entidad «endosataria» descuenta unas cantidades variables, en función 
de las cuantías de las certificaciones y de los tiempos de demora, lo que 
sí perjudica a la «endosante», como titular de los intereses ocasionados 
por la demora en el pago de las certificaciones y del derecho a paliar esos 
perjuicios en todo caso ocasionados por el retraso…” 

Como se pone de manifiesto, ha existido un claro cambio jurisprudencial por cuanto se 
ha pasado de atribuir la legitimación del endosatario al endosante, y se debe a que la 
jurisprudencia se centra en la realidad práctica de la cesión, en la que el perjudicado 
en el negocio de cesión es el endosante, no el endosatario759.

.
Esta jurisprudencia se 

encuentra hoy plenamente consolidada760.
 

758  Entre muchas otras, SSTS 17 de mayo de 2004 y 3 de octubre de 2000
759  Sentencias de 28 de septiembre de 1993, 24 de septiembre de 1999 (Ponente: Excmo. Sr. Manuel 
Goded Miranda) “…El motivo debe ser desestimado, estando la cuestión resuelta por la Sentencia de esta 
Sala de 28 de septiembre de 1993 (citada por la Sentencia impugnada como fundamento de su criterio), 
en la que, modificando el criterio expuesto en anterior Sentencia de 11 de enero de 1990, mantiene que, 
en estos casos, es el endosante el que se ve perjudicado por la demora en el pago de la certificación, aun 
cuando el mismo se realice a la entidad endosataria, ya que ésta descuenta una cantidad de dinero va-
riable en función de la cuantía de la certificación y del tiempo de demora, resultando así que el perjuicio 
por el retraso en el pago de las certificaciones recae en el endosante y no en el endosatario… Desde esta 
perspectiva, …el verdadero perjudicado por la posible demora en el pago de las certificaciones de obras 
es el endosante, no la entidad endosataria, por lo que dicho endosante tiene un interés legítimo directo 
en la reclamación de los posibles intereses devengados por la demora en el pago de la certificación, ya 
que van a paliar los perjuicios sufridos por tal retraso, pese a que la certificación haya sido endosada».
760  Sentencias como las de 3 y 10 de octubre de 2000 (esta última en unificación de doctrina), 9 de octu-
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Otra cuestión sobre los intereses de demora, es el “dies a quo”, ó fecha de expedi-
ción ó libramiento y el del cálculo de los intereses de demora sobre el total de las 
certificaciones incluido el IVA, así 

“…es bien conocida la doctrina jurisprudencial a cuyo tenor 
el «dies a quo» para el devengo de los intereses moratorios en los 
contratos públicos de obra se produce no desde la fecha de la recla-
mación por escrito, sino a los tres meses de la fecha de expedición del 
libramiento o certificación…”761 

Por último, si nos referimos al interés legal sobre los intereses de demora, 
la sentencia de 23 de enero de 1995 expone con toda claridad que la deuda no es lí-
quida y determinada cuando no resulta precisado lo que se debe y su importe ha de 
determinarse previamente en el proceso por existir discrepancias entre las partes. 
Si la cantidad reclamada no es líquida, de modo que no depende su fijación exclu-
sivamente de simples operaciones aritméticas, debemos concluir, no procede el de-
vengo de intereses sobre los intereses reclamados, como ocurre cuando la cifra que 
se ha discutido es el principal sobre el que los intereses de demora debían girarse. 

VI.	 INSTRUMENTOS PARA ARTICULAR LA CESIÓN DE LOS DERECHOS 
DE COBRO: EL FACTORING Y EL CONFIRMING 

6.1 Introducción 
Con la idea de darle un enfoque práctico a este estudio, vamos a definir y analizar 
dos instrumentos que materializan la cesión de los derechos de cobro y que son de 
utilizados habitualmente,  “el factoring y  el confirming”. 

Su utilización en el ámbito privado en los últimos años se ha convertido en una forma 
habitual de conseguir liquidez para las empresas y en cierta manera una forma de finan-
ciación. Las entidades financieras ofrecen este servicio sujeto a unos condicionantes 
previos. Las entidades que forman parte de la Administración a menudo cumplen con 
estas condiciones pues son entidades deudoras pero de amplia solvencia. Por esta ra-
zón, estos instrumentos se han ido introduciendo también en el ámbito de los contratos 
públicos, sin que exista apenas variaciones en cuanto a sus requisitos legales  respecto 
de otras entidades deudoras privadas. Solamente puede hacerse, como posteriormente 
exponemos, algunas puntualizaciones en este sentido derivadas de la propia legislación 
de contratos de las Administraciones Públicas, pero en último término la legislación civil 
y mercantil se aplican en lo no previsto ó de forma supletorias .

bre, 14 y 17 de diciembre de 2001 (también la última en unificación de doctrina), 2 de julio de 2002, 25 
de noviembre de 2003 (también en unificación) o 2 de febrero de 2004.
761  la STS de 24 de octubre de 2000
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A continuación vamos analizar brevemente y con carácter general estos instrumentos: 
“factoring y confirming”, para posteriormente referirnos a ellos en el ámbito de la contra-
tación pública. Hay que puntualizar que debido a su utilización relativamente reciente 
por las Administraciones Públicas existe escasa Jurisprudencia sobre el tema, ni como 
hemos dicho, una legislación específica de la que podamos sacar mayores conclusio-
nes, por lo que en el tema que nos ocupa, nos limitaremos a exponer en qué consisten 
estos instrumentos y cómo se desarrollan, tomando como fuentes, resoluciones de en-
tidades y organismos que operan en este ámbito 

6.2 Concepto de factoring y confirming 

6.2.1 Definiciones del contrato de factoring 

El informe 7/2006, de 20 de noviembre de la JCCA Valenciana762, se refiere al contrato 
de factoring y su aplicación a las Administraciones Públicas en los siguientes términos, 
“…la Jurisprudencia, concretamente la Sentencia del TS núm. 80/2003 (sala de lo civil) 
de 11 de febrero, califica el contrato de factoring como atípico, mixto y complejo, que 
está destinado a cumplir diversas finalidades económicas y jurídicas del empresario, a  
través de una sociedad especializada..”. 

En esta línea, la doctrina admite dos modalidades de este contrato: 

a)	 el factoring con recurso ó impropio en que los servicios de factoring consisten en 
la administración y gestión de los créditos cedidos por el cliente, y en la financia-
ción mediante el anticipo de todo ó parte de su importe 

b)	 el factoring sin recurso ó propio, donde a los servicios que caracterizan al facto-
ring con recurso, se incorpora otro de garantía por el que se produce un traspaso 
del riesgo de insolvencia del deudor cedido, que va del empresario al factor, de 
forma que producida la insolvencia en los términos pactados en el contrato de 
factoring, no recae sobre el cedente sino sobre el cesionario, sin que éste pueda 
reclamar del cliente el importe de los créditos impagados.

	 Otra clasificación doctrinal del contrato de factoring distingue entre el configurado 
por las partes como contrato marco ó preliminar de futuras cesiones de créditos a 
realizar en ejecución de aquel, y el relativo a cesión global y anticipada de créditos 
futuros.

Conviene precisar que dada la atipicidad indicada y la diversidad de funciones que cabe 
integrar en la relación de factoring, no es posible establecer un contenido uniforme de 
este contrato, por lo que se precisa el análisis de las concretas estipulaciones de cada 
interesado. 

762  Informe 7/2006, posibilidad de suscribir un contrato de factoring para el anticipo de pagos a contra-
tistas: regulación de los servicios financieros en la LCAP.
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La acepción del contrato de factoring que realiza la doctrina
 763 

distingue aquellos con-
tratos de factoring como “...un contrato preliminar o preparatorio de las cesiones pos-
teriores..” 

6.2.2 Definición de confirming 

El confirming es una alternativa a otros sistemas de pago, que permite simplificar los 
trámites administrativos y financieros y ofrecer financiación a los proveedores764. 

Se podría definir como un sistema integral de pagos diseñado para proporcionar un 
conjunto de servicios administrativos y financieros a Empresas e Instituciones y al con-
junto de sus proveedores, mediante el cual se evita que tenga que coincidir la fecha 
en la que el proveedor percibe el pago de sus ventas con el momento en que el cliente 
efectúa el correspondiente desembolso (normalmente el Banco ó Factor negocia por 
separado con ambas partes el vencimiento definitivo de cada factura, efectuando el 
oportuno ajuste de intereses). Esto permite flexibilizar los flujos de entradas y salidas de 
fondos tanto al cliente como a sus proveedores, al margen de los acuerdos alcanzados 
en su operación de compra-venta. 

También llamado “factoring de proveedores” ó “factoring inverso” ya que lo inicia el 
cliente y no el proveedor. De hecho, en inglés este servicio se llama Reverse Factoring 
(y no, como se podría pensar, Confirming). De forma muy simplificada, podríamos decir 
que uno sirve para pagar y otro para cobrar. 

6.3. Aplicación a las Administraciones Públicas 
En la normativa administrativa, no es admisible un contrato de factoring que suponga 
cesión global de los créditos, sino que será necesaria la cesión de cada uno de los 
créditos, para ello será necesario crédito nazca y, se vayan insertando en los títulos 
justificativos del crédito la cláusula del endoso765.Si una certificación o documento acre-

763  J. García de Enterría, “Contrato de factoring y cesión de créditos” “El factoring, tiende a adoptar en 
nuestra experiencia la forma de un simple contrato preliminar o preparatorio, al que se vincula el esta-
blecimiento de una situación obligatoria inicial destinada a ordenar el conjunto de las relaciones jurídicas 
que lleguen a entablarse en el futuro y que al diferir la transmisión de los créditos al momento de su 
nacimiento efectivo impone la celebración posterior y sucesiva de los distintos negocios de cesión...; la 
consecuencia fundamental que resulta de esta construcción es la existencia de tantos negocios de cesión 
como créditos sean transferidos por el empresario y la necesidad de cada uno de dichos negocios, por 
tanto, de cumplir por separado con las condiciones legalmente exigidas para su plena validez y eficacia 
frente al deudor cedido y frente a terceros”. 

764  Tomado de la asociación española de confirming.
765  20 En este sentido se ha consultado, la Orden 17-5-1996 (LCyL 1996/202), de la Consejería de Econo-
mía y Hacienda, de desarrollo y aplicación del Decreto 27/1996, de 15-2-1996 (LCyL 1996/70), de cesión 
de derechos de cobro frente a la Administración de la Comunidad de Castilla y León, ú Orden de 2 de 
febrero de 2010 de Castilla La Mancha, por la que se regula el procedimiento para la toma en razón de la 
cesión a terceros de los derechos de crédito frente a la Administración Regional, sus organismos autóno-
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ditativo de la realización de la prestación hubiera sido sucesivamente endosada, lo que 
es muy raro en la práctica, sin toma de razón de los endosos intermedios, para poder 
tomar razón del último endoso será necesario que a la Administración le conste feha-
cientemente cada uno de los endosos anteriores766. 

La aceptación del contrato de factoring por la Administración está vinculada al acata-
miento de dos condiciones: la primera de ellas es la obligación que tiene el beneficiario 
de notificar individual y sucesivamente cada uno de los créditos que se ceden, la se-
gunda condición es la prohibición de utilizar el contrato de factoring como medio para 
transmitir créditos futuros, la sociedad de factoring debe formalizan la cesión de cada 
crédito a medida que estos nacen 

6.4	 Referencias de prácticas habituales: Administración Local, la cesión 
de créditos derivados de la concesión de subvenciones públicas 

6.4.1 El factoring y el confirming en la Administración Local 

El factoring y confirming se configuran como instrumentos adecuados para refinanciar 
la deuda en las Administraciones locales. 

Son fórmulas habituales en el tráfico económico que podrían servir para optimizar la 
gestión presupuestaria municipal y las necesidades de tesorería, destacaremos dos 
figuras: 

- confirmig con pago aplazado. 
- factoring de subvenciones públicas. 

Su utilización plantea algunas ventajas para la Administración Local pues abre las posi-
bilidades de las entidades locales, y no computan en el endeudamiento municipal, pues 
no constituyen deuda 
En adelante, analizaremos más despacio cada una de ellas: 

El confirming, es un contrato de servicios de los previstos en la LCSP (art.10 y anexo 2 
de la Ley). Se rige, por tanto por las disposiciones del TRLCSP, para los contratos de esta 
naturaleza. Su utilización por los Ayuntamientos es particularmente apropiada, pues se 
ajusta a la actuación de estas administraciones locales en los siguientes puntos: 

—	  Es admisible sin que en teoría necesite de una formalización a través una opera-
ción de Tesorería paralela sujeta a los límites del TR de la Ley Hacienda Pública y 
del RDLey 8/2010. 

—	  Una línea de confirming permite a un Ayuntamiento, pactar una fecha de pago con 
sus proveedores y acordar con el Banco un aplazamiento del pago de la obligación 
de reintegro de las cantidades anticipadas a los proveedores del Ayuntamiento y 

mos y entidades dependientes. Así como el informe de 3 de marzo de 1998 y el informe 11 de junio de 
2007 de la Intervención General de la Comunidad de Madrid .
766  Extraído del informe de la Intervención general da la CAM de 3 de marzo del 1998.
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se ajusta a los límites establecidos en la normativa de cara a la posible utilización 
de las operaciones de tesorería a corto plazo, operación que, en todo caso, no 
supone mayor endeudamiento municipal 

Otra posibilidad de generar tesorería al Ayuntamiento es factorizar las subvenciones 
concedidas a favor del mismo, que en el ámbito de la Administración local supone el 
cumplimiento de algunos requisitos, por ejemplo que existan resoluciones administrati-
vas ó convenios válidos, ejecutivos, generadores de derechos a favor del Ayuntamiento, 
en los que está explicitado el crédito presupuestario al que se le imputa la subvención, 
lo cual es susceptible de ser verificado por la entidad financiera, ó que no se requiera 
la aprobación de los órganos competentes en materia financiera pues el factoring no se 
trata de una operación de endeudamiento y por tanto no está sujeta al régimen previsto 
en el art. 53 TRLHL y RDLey 8/2010. 

Además, la cesión del derecho de crédito no supone la cesión de la condición de be-
neficiario de la subvención, pues ésta no se puede ceder, de ahí que, en este caso, el 
Ayuntamiento seguiría asumiendo todas las obligaciones de la Ley General de Sub-
venciones (por ejemplo estar al corriente de las obligaciones fiscales ó de seguridad 
social) y muy especialmente la de realizar la actividad ó ejecutar el proyecto que haya 
fundamentado el otorgamiento de la subvención. 

Con carácter general (no sólo en el ámbito de la Administración Local) esta figura tiene 
que ser necesariamente limitada y regulada en muchos aspectos por la normativa de 
subvenciones públicas. 

6.4.2 Cesión de créditos derivados de la concesión de subvenciones públicas 

La Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (en adelante LGS), 
no ha regulado expresamente esta posibilidad, si bien la doctrina767 en los comentarios 
sobre esta Ley admite claramente la cesión, siempre que se cumplieran determinadas 
condiciones Posteriormente y en desarrollo de la LGS se ha publicado el Real Decreto 
887/2006, de 21 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 38/2003, de 17 
de noviembre, General de Subvenciones (en adelante RLGS), que subsana el silencio 
sobre la cesión de créditos, y recoge esta figura dentro de la regulación de los gastos 
subvencionables, así en el apartado 1 del artículo 83 dispone: 

“Se considerará efectivamente pagado el gasto, a efectos de su consi-
deración como subvencionable, con la cesión del derecho de cobro de la 
subvención a favor de los acreedores por razón del gasto realizado…”. 

Por lo tanto es reconocida y aceptada legal y doctrinalmente la cesión de créditos naci-
dos de la concesión de una subvención. 

767  Pascual García, J. “Régimen Jurídico de las Subvenciones Públicas. BOE. El Reconocimiento de la 
obligación de pago. Pág. 228 y ss.
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VII. CONCLUSIONES 

1. La transmisión de los derechos de cobro, en el ámbito de la contratación pública, 
coincide con el negocio jurídico de naturaleza estrictamente privada 

2. El trabajo se centra en los cesión de derechos de crédito dimanantes de contratos 
de entidades que son consideradas AAPP según el ámbito subjetivo de aplicación de la 
Ley 30/2007, cuyas requisitos materiales, transmisibilidad, inembargabilidad, y forma-
les, comunicación fehaciente y toma en razón, hacen que su  régimen jurídico difiera en 
parte de este mismo negocio de cesión en el ámbito privado, ó mejor dicho se ajuste a 
unas “limitaciones”. 

Sin embargo, aunque no es objeto propio del trabajo, no podemos obviar que existe 
una amplia gama de entidades que formando parte del sector público se regulan por 
derecho privado en cuanto a la ejecución de sus contratos, como consecuencia de la 
aplicación de la nueva regulación del ámbito subjetivo introducida por la LCSP. 

3. De las particularidades propias de la cesión en el ámbito público se derivan una serie 
de consecuencias prácticas. Así el art 218 TRLCSP, reconoce expresamente la trans-
misibilidad de los créditos. Cuando se refiere a derechos de crédito, estamos hablando 
de créditos que ya existen, es decir que ya han nacido. La consecuencia práctica es 
que cuando hablamos de un crédito derivado de un contrato administrativo, se inadmita 
la cesión de un crédito futuro a pesar de la regla general del art.1271 CC, que sí admite 
tal posibilidad en el ámbito privado. 

4. La inembargabilidad, como característica propia de los créditos públicos  queda así 
determinada por la propia norma, el TRLCSP, en su art.216.7, que establece expresa-
mente las excepciones. 

En la práctica cuando se realiza un embargo sobre estos derechos a entidades del sec-
tor público surgen una serie de situaciones que se citan a continuación: el órgano de 
contratación no puede decidir sobre la procedencia ó no de un embargo, el embargo no 
se podrá realizar sobre derechos ya cedidos, embargabilidad de derechos de cobro de 
entidades del sector público no administración, ó embagabilidad de los abonos a cuenta 
ó de la certificación de la liquidación final de las obras 

5. “La comunicación fehaciente” a la Administración, como deudor cedido, se establece 
como único requisito para que el negocio de cesión entre cedente y cesionario surta 
efectos. Para la realización de este requisito no  se exige una determinada fórmula. 

La toma en razón, es un acto formal de carácter interno y de control de la Administración 
y no un requisito ni constitutivo ni exigido para la realización efectiva de la cesión. 

6. Se ha destacado en el trabajo, “los efectos de la mora en el pago de créditos cedi-
dos”, pues en particular en la cuestión sobre la legitimación para reclamar los intereses 
de demora ha existido un claro cambio jurisprudencial. Actualmente existe una posición 
claramente consolidada, por la que se ha pasado de atribuir la legitimación del endo-
satario al endosante. 
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Otras cuestiones menos controvertidas son el “dies a quo” ó fecha de expedición ó 
libramiento de las certificaciones ó que el interés legal sobre los intereses de demora 
que sólo se puede reclamar una vez que la deuda principal es líquida y determinada. 

7. Factoring y confirming son figuras que conllevan la cesión de derechos de crédito, 
de utilización común en el tráfico mercantil privado. Su utilidad, se debe principalmente 
a que facilita la gestión de los pagos y es una fórmula sencilla de financiación a corto 
plazo. Esta característica ha supuesto su extensión al ámbito público.

A pesar de que ambas figuras son objeto de análisis en este trabajo, podríamos decir 
que el confirming es un producto ó servicio creado y patentado por una entidad financie-
ra, y una modalidad de factoring, que debido a su demanda adquiere un interés propio.

En el ámbito de las Administraciones Públicas, son instrumentos útiles a nivel local, el 
confirming de pago aplazado, que supone realizar una operación de tesorería a corto 
plazo sin que compute en el endeudamiento municipal y la cesión de crédito que pro-
vienen de subvenciones concedidas, ésta tampoco supone una operación de endeuda-
miento y está ciertamente condicionada por la regulación sobre subvenciones públicas, 
que supone la introducción de nuevos requisitos descritos en el trabajo, derivados no 
ya del negocio de cesión sino propios de la figura de la subvención.
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Resumen:
 La reciente creación y puesta en funcionamiento de los Tribunales de recursos contrac-
tuales como órganos de control de determinadas actuaciones de contratación pública 
ha supuesto un cambio crucial en el panorama de este sector de actividad de la actua-



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

494

ción de los entes públicos en España. El análisis de los parámetros de control según los 
cuales ejercen el control encomendado, su comparación con los parámetros empleados 
por la jurisdicción contencioso-administrativa y el planteamiento de determinadas consi-
deraciones jurídicas relativas al ejercicio de dicho control reviste, por tanto, gran interés 
teórico y práctico. 

Abstract: the recent creation of the administrative independent bodies (known as 
Tribunales de recursos contractuales in Spanish) as control authorities of certain public 
procurement procedures has brought a crucial change in this particular field of activity 
developed by Spanish public entities. The study of the control parameters applied by 
these new bodies when controlling such activity is, therefore, of great interest, both from 
an academic and practical point of view. It is also interesting to analyze and compare 
this new type of control with that applied by the courts and jurisdictional tribunals, which 
were traditionally competent to perform such control in the past, and still are, in certain 
cases. 

Palabras clave: control revisor, control de legalidad, discrecionalidad técnica, sus-
titución de la decisión, condena de hacer, tutela resarcitoria, tutela restitutoria. 

Keywords: a posteriori control, legality control, discretional decision based on te-
chnical criteria, substitution of the administrative decision by the control administrative 
body, restitution of the rights affected by the infringement, imposition order by the control 
administrative body on the administrative body, damages and losses compensation. 
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I.  INTRODUCCIÓN 

La contratación pública, es decir, el modo en que los entes que conforman el sector pú-
blico se proveen de los bienes y servicios necesarios para satisfacer sus necesidades y 
cumplir con sus fines, ha experimentado en los últimos años un cambio radical en España. 
La forma en que dichos entes contratan actualmente, poco tiene que ver con la forma en 
que lo hacían hace diez, o incluso cinco años. Este cambio ha venido motivado, funda-
mentalmente, por las modificaciones que la Unión Europea ha impuesto a la actividad de 
contratación de los Estados miembros. Se ha pretendido así asegurar la existencia de un 
verdadero mercado único; en este caso, el mercado único de bienes y servicios públicos 
que en España supone alrededor del 18 por ciento del producto interior bruto. 

Lógicamente, este cambio ha sido progresivo, siguiendo una evolución –con no pocas re-
sistencias -desde las primeras modificaciones introducidas por el legislador español como 
consecuencia de los sucesivos mandatos impuestos desde Europa. En el marco de este 
proceso, el 9 de agosto de 2010, se publica en el Boletín Oficial del Estado la Ley 34/2010, 
de 5 de agosto, de modificación de las Leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del 
Sector público, la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de contratación 
en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, y 29/1998, 
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, para adaptación 
a la normativa comunitaria de las dos primeras. Entre otras cuestiones, esta Ley prevé la 
creación de Tribunales de recursos contractuales inexistentes hasta entonces en el sistema 
de contratación pública español. Esa previsión legal ha traído consigo la creación y el inicio 
de funcionamiento de varios Tribunales de recursos contractuales sin cuya intervención no 
puede entenderse ya el sistema de contratación pública actual o al menos la contratación 
pública sujeta al control de los mencionados Tribunales. 

La entrada en escena de estos órganos de control ha supuesto un giro copernicano en el 
sistema de contratación pública en España. Si hubiera que indicar la causa de este giro, ca-
bría señalar que el sistema creado por la Ley 34/2010 ha supuesto el aseguramiento de que 
la normativa de contratación pública se aplica y respeta por los entes contratantes y que, en 
caso contrario, existe un sistema –configurado fundamentalmente por unos órganos y unos 
procedimientos al servicio del cumplimiento de dicha normativa-que posibilita y garantiza 
que las vulneraciones de la normativa de contratación pública pueden ser subsanadas an-
tes de la perfección del contrato. Es importante destacar ya desde este momento que en la 
mayoría de los casos nos estamos refiriendo a infracciones de la normativa de contratación 
pública que tienen lugar en la fase de preparación y adjudicación de los contratos, y no des-
pués. Asimismo, hay que tener en cuenta que este sistema solo existe para determinados 
contratos, cuestión no exenta de polémica y que ha abierto un interesante debate sobre las 
consecuencias que esta dualidad en el sistema de control pudiera tener para la igualdad768 

768  Silvia Díez Sastre cita en “La tutela de los licitadores en la adjudicación de los contratos públicos”, 
Ad.Marcial Pons, 2012, a José María Baño León en “La tutela judicial precontractual”, Miguel Ángel Ber-
nal Blay en “Reflexiones sobre el régimen de ejecución de los contratos públicos y José Antonio Razquin 
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de los operadores económicos que presentan ofertas en las licitaciones públicas y para la 
seguridad jurídica.769

El origen de este cambio se encuentra, como ya hemos adelantado, en el Derecho co-
munitario y, más concretamente, en las Directivas de recursos. Sin poder extendernos 
en este trabajo en los antecedentes que explican el camino seguido hasta la creación 
en España de los Tribunales de recursos contractuales, sí indicaremos que el legislador 
europeo -tras dedicar décadas a la regulación de las actuaciones de preparación y adju-
dicación del contrato con el fin de asegurar la existencia real de un mercado de europeo 
de provisión pública de bienes y servicios -fue consciente de que de poco servía la exis-
tencia de las citadas normas si no se acompañaba de la existencia de un sistema de 
control que permitiera verificar el efectivo cumplimiento de la normativa de contratos y, 
en caso de incumplimiento de dicha normativa, permitiera corregir la actuación contraria 
a Derecho antes del nacimiento de obligaciones recíprocas para las partes; es decir, 
antes de la perfección del contrato. 

Como se verá a lo largo de este trabajo, el sistema tradicional de control de las ac-
tuaciones de las Administraciones Públicas (control de la jurisdicción contencioso-ad-
ministrativa) detectaba las infracciones de la normativa de contratos y estaba llama-
do a corregirlas, pero debido a la lentitud del sistema y a la escasa operatividad de 
la posibilidad de suspender las actuaciones objeto de recurso (artículo 111 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y 
del Procedimiento Administrativo Común, en adelante, LRJPAC) dicha corrección tenía 
lugar cuando el contrato ya había sido adjudicado y, en la mayoría de las ocasiones, 
ejecutado completamente, o al menos, iniciada su ejecución. Como se verá más ade-
lante, este retraso en la actuación de los órganos de control tradicionales implicaba que 
la corrección mencionada no lo era in natura. Al margen de otras consideraciones que 
puedan realizarse sobre esta cuestión, en lo que aquí interesa, este control no satisfa-
cía las exigencias del Derecho comunitario. 

En este contexto, como indicábamos anteriormente, la entrada en vigor de la Ley 
34/2010 ha supuesto la creación de unos órganos hasta entonces inexistentes que 
han irrumpido en el sistema de contratación pública modificándolo sustancialmente. El 
control de la adjudicación de los contratos públicos se ha reforzado notablemente en el 
ámbito administrativo. 

El objetivo principal de este estudio es realizar un análisis de los parámetros de control 
que estos órganos están aplicando. En particular, se comparará este nuevo control con 

Lizarraga en “El sistema especial de recursos en la contratación pública tras la reforma de la LCSP, Revista 
General de Derecho Administrativo 25-2010, entre otros.
769  

2
En este sentido, dictamen del Consejo de Estado 499/2010 sobre el anteproyecto de Ley 34/2010, 

apartado VII B) a). El Alto órgano consultivo defiende – con fundamento en razones de seguridad jurídica 
-la conveniencia de extender la regulación del recurso especial a todos los contratos. En el mismo sentido 
se pronunció en dictamen 514/2006. 
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el control tradicional de la actuación de las Administraciones Públicas –también la ac-
tuación de contratación-que se ubica en los órganos jurisdiccionales de la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Se trata, en definitiva, de concluir si el control que están 
realizando estos órganos es o no equiparable al control que han realizado tradicional-
mente los órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa o si, por el contrario, 
existe alguna diferencia entre ambos tipos de control. Como ya se ha dicho, es claro 
que el funcionamiento de los Tribunales de recursos contractuales ha supuesto un vuel-
co en el panorama de la contratación pública. Se analiza en este trabajo si dicho vuelco 
está causado por el tipo de parámetros de control que estos Tribunales aplican o si, 
en realidad, la diferencia entre su actuación y la de los órganos jurisdiccionales radica, 
esencialmente, en cuestiones ajenas a los parámetros de control en sí mismos conside-
rados. En particular, en cuestiones que vienen impuestas  ya desde la Directiva: la ra-
pidez con que los Tribunales de recursos contractuales deben dictar sus resoluciones, 
acompañadas de la posibilidad real y efectiva de establecer medidas provisionales de 
suspensión – automática, en caso de que el acto impugnado sea la adjudicación – más 
allá de los encorsetados límites del artículo 111 de la LRJPAC, y sobre todo, el plazo de 
espera obligatorio entre la adjudicación del contrato y su formalización. 

Con el objetivo inicial indicado se llevó a cabo un estudio de resoluciones de determina-
dos órganos de recursos contractuales: el Tribunal Administrativo Central de Recursos 
Contractuales (TACRC), el Tribunal Administrativo de la Contratación Pública de Madrid 
(TACPCM), y del Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón (TACPA). 

El estudio de las resoluciones sugirió el interés de incluir un objetivo complementarios 
al estudio: tratar de concluir si los órganos de recurso contractuales, en su actividad de 
control y desde el punto de vista de los parámetros de control, están agotando todas 
las posibilidades de actuación que el actual marco legal les atribuye para tutelar las 
situaciones jurídico-subjetivas de los interesados o si, por el contrario, en este punto 
se están mostrando tímidos, en el sentido de que están reproduciendo el esquema ya 
aplicado por la jurisdicción contencioso-administrativa. 

II.	 EL CONTROL TRADICIONAL DE LA ACTUACIÓN DE LAS ADMINISTRA-
CIONES PÚBLICAS: EL CONTROL JURISDICCIONAL 

1. Cuestiones generales. 
En el sistema jurídico español actual, el control de las actuaciones de las Administracio-
nes Públicas corresponde, principalmente, a la jurisdicción contencioso-administrativa. 
Existen otros muchos tipos de control (interno, externo, jurídico, contable, político, etc.), 
pero lo cierto es que, como se ha indicado, si ha de señalarse un núcleo orgánico en 
el que reside el control paradigmático de la actuación de las Administraciones Públi-
cas con trascendencia real en términos de efectos estrictamente jurídicos sobre las 
situaciones y posiciones jurídicas de los operadores jurídicos, éste es el ejercido por la 
jurisdicción contencioso-administrativa. 
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En la actualidad, el régimen jurídico de este control se encuentra recogido en la Cons-
titución Española de 1978 (en adelante, CE), fundamentalmente a partir del artículo 
106, y en la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-
Administrativa (en adelante, LJCA). 

El objeto del trabajo implica la conveniencia de hacer una referencia a los caracteres 
esenciales del control ejercido por la jurisdicción contencioso-administrativa, respecto 
de la cual, parte de la doctrina770 señalaba de forma temprana que, a pesar de los logros 
del sistema de control, es una justicia no auténtica, en el sentido de ser una justicia 
que no se produce a tiempo real, sino histórica. García de Enterría señala y reclama 
la necesidad de una apuesta política decidida a favor de mecanismos de composición 
y arreglo de conflictos en vía administrativa, de Tribunales de este orden, es decir, 
administrativos, dotados de efectiva imparcialidad e independencia en determinadas 
materias, tales como personal, tributaria, sanciones o expropiatorias. 

Estas reflexiones de la doctrina se entienden, no tanto desde un punto de vista exclusiva-
mente técnico o teórico, en virtud de cual el sistema de control sería probablemente com-
pleto y eficaz, sino más bien desde una perspectiva práctica. Así, la lentitud de los proce-
dimientos, el colapso de los órganos jurisdiccionales, unidos a  la escasa incidencia -en 
algunos casos, incluso por el necesario equilibrio con el interés público -de las medidas 
cautelares (fundamentalmente de la suspensión de la actuación objeto de recurso) hacen 
ineficaz el control jurisdiccional. Ineficacia entendida en el sentido de que la resolución 
judicial de la cuestión se produce, en la inmensa mayoría de los casos, cuando la actua-
ción objeto de recurso y las que han de sucederle en virtud de la normativa administrativa 
de que se trate, ya se ha consumado y ha producido parte o todos sus efectos jurídicos, 
resultando que una tutela de los derechos y posiciones jurídico subjetivas afectadas, al 
menos desde la perspectiva restitutoria, es imposible o incluso contraria al interés público. 

Cabe añadir, en relación con lo anterior, que es paradójico que este sistema alternativo 
de control que viene reclamando hace tiempo parte de la doctrina se haya instaurado 
en nuestro sistema de Derecho de forma parcial –quizás anecdótica si la comparamos 
con el universo de actuaciones administrativas-en el ámbito de actuaciones de las Ad-
ministraciones Públicas. Más concretamente, en el ámbito de la contratación pública de 
la mano –o mejor, como consecuencia de las imposiciones-del Derecho comunitario. 
Por contraste, no se ha instaurado un sistema análogo en otros sectores de actividad 
administrativa –más allá del tributario771-a pesar de las recomendaciones realizadas en 
este sentido por parte importante de la doctrina. 

770  En esta línea, Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fernández en “Curso de Derecho Adminis-
trativo”, volumen II, Ed. Thompson Civitas. 
771  Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de desarrollo 
de la Ley General Tributario, en materia de revisión administrativa, regula los Tribunales Económico-
Administrativos regionales, los Tribunales Económico-Administrativos Locales de Ceuta y Melilla y el Tri-
bunal Económico Administrativo Central. 
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2. 	 Caracteres esenciales del control jurisdiccional y aplicación a la acti-
vidad de contratación administrativa. 

Con el fin de establecer un análisis comparativo entre el control que realizan los Tribu-
nales de recursos contractuales creados en España a raíz de la aprobación y entrada 
en vigor de la Ley 34/2010 y el control tradicional llevado a cabo por los órganos jurisdic-
cionales de lo contencioso-administrativo, es necesario realizar una referencia previa, 
siquiera sea a grandes rasgos, a los caracteres y fundamento del control jurisdiccional; 
por un lado, los parámetros de control aplicables en el ejercicio del control jurisdiccional 
(2.1) y, por otro, caracteres adicionales de este tipo de control (2.2) 

2.1. El control jurisdiccional de las actuaciones de las Administraciones Públicas 
es un control revisor y de legalidad

En relación con su carácter revisor, esta característica implica que la función jurisdic-
cional entra en juego en relación con la actuación de las Administraciones Públicas solo 
a posteriori, una vez que se ha producido la actuación de la Administración Pública en 
cuestión. Las peculiaridades de la relación entre las Administraciones Públicas y los 
órganos jurisdiccionales tienen su origen en el principio de autotutela y su justificación 
última en la protección y prevalencia del interés público sobre los intereses particulares; 
estas peculiaridades explican, a su vez, el régimen especial de la jurisdicción conten-
cioso-administrativa frente la actividad jurisdiccional en relación con las actuaciones de 
los particulares. 

Desde un punto de vista de Derecho positivo, el carácter revisor del control jurisdiccio-
nal sobre la actuación de las Administraciones Públicas se consagra hoy en el artículo 
106 CE. Actualmente, la concepción revisora de la jurisdicción contencioso-administra-
tiva debe ajustarse, necesariamente, a lo dispuesto en el texto constitucional sobre el 
derecho a la tutela judicial efectiva, recogido en el artículo 24 y consagrado por la norma 
fundamental como derecho fundamental – dentro de los de especial protección dada 
su ubicación en la sección primera del capítulo segundo del Título primero y según el 
artículo 53.2 CE-de los ciudadanos. Según la jurisprudencia constitucional, y en rela-
ción con lo que aquí interesa, el derecho a la tutela judicial efectiva incluye el derecho 
a obtener de los órganos judiciales una respuesta motivada, razonada, fundada en De-
recho y congruente con las pretensiones oportunamente deducidas por las partes (STC 
186/2001, de 17 de noviembre, FJ 6º). 

Dada la aplicación de este precepto a la función jurisdiccional en su conjunto -sin que 
exista previsión constitucional específica o distinta para la jurisdicción contencioso-
administrativa -debe entenderse superada la concepción de la función revisora como 
propia de un control abstracto, meramente objetivo, referido, exclusivamente, al análi-
sis de la legalidad o ilegalidad del acto administrativo  y destinado, exclusivamente, a 
restablecer la mera legalidad objetiva772. Por el contrario, al procedimiento contencioso-

772  Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández en “Curso de Derecho Administrativo”, volu-
men II, Ed. Thomson Civitas. 
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administrativo concurren partes, en el sentido técnico-jurídico del término, y estas par-
tes ejercitan sus pretensiones, que son el objeto del procedimiento. Estas pretensiones 
deben ser atendidas por mandato constitucional lo que implica una subjetivización de 
la tutela brindada a los ciudadanos. Consecuencia de esta subjetivización de la tutela 
es que los jueces de lo contencioso-administrativo no solo pueden, sino que deben, 
imponer a la Administración aquellas obligaciones de hacer necesarias para proteger 
derechos subjetivos o, en general, situaciones jurídico-subjetivas de los particulares. Es 
decir, dentro de su función de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, se engloba la tutela 
de las posiciones jurídico-subjetivas, también en el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, lo cual es compatible con la concepción revisora de dicha jurisdicción. 

Como consecuencia de lo anterior se impone una nueva concepción o interpretación 
del significado del carácter revisor de la  jurisdicción contencioso-administrativa, que se 
mantiene, si bien reinterpretado. El acto administrativo ya no es el objeto del procedimien-
to, sino su presupuesto. El carácter revisor implica que para poder acudir a la jurisdicción 
contencioso-administrativa es necesario que la Administración haya actuado (en términos 
generales en los que se engloba no solo los actos formales y expresos, sino también 
los actos presuntos, la vía de hecho y la inactividad); solo después, podrá producirse 
el control asignado a la jurisdicción contencioso-administrativa773. Sin embargo, el ob-
jeto del procedimiento no será el acto en sí mismo, sino las pretensiones de las partes 
del procedimiento. Dicho de otro modo; actualmente el carácter revisor de la jurisdicción 
contencioso-administrativa implica dar a la Administración Pública la opción de que re-
suelva el conflicto jurídico sin intervención judicial; pero una vez el conflicto jurisdiccional 
surge porque no se ha resuelto en vía administrativa, en ningún modo este control está 
limitado en el sentido de que no pueda reconocer y proteger derechos o situaciones jurí-
dicas subjetivas de los particulares, sino todo lo contrario. Así, el apartado 2 del artículo 
31 de la LJCA establece que el demandante también – además de la declaración de no 
ser conforme a Derecho la actuación administrativa en cuestión, incluida la aprobación 
de disposiciones de carácter general-podrá pretender el reconocimiento de una situación 
jurídica individualizada y la adopción de las medidas adecuadas para el pleno restable-
cimiento de la misma (...). Por su parte, el artículo 71 de la LJCA establece que cuando 
la sentencia estimase el recurso contencioso-administrativo, además de declarar no ser 
conforme a Derecho y, en su caso, anular total o parcialmente la disposición o acto recu-
rridos, dispondrá que cese o modifique la actuación impugnada; si se hubiere pretendido 
el reconocimiento y restablecimiento de una situación jurídica individualizada adoptará 
cuantas medidas sean necesarias para el restablecimiento de la misma. nótese que más 
allá de enumerar las actuaciones que pudiera demandar cada caso y petición concretos, 
la Ley exige de la autoridad judicial la adopción de cuantas medidas fueran necesarias 
para el restablecimiento del derecho o situación jurídico subjetiva afectada, en los térmi-
nos más amplios posibles. Solo prevé dos límites, recogidos en el apartado  2 del artículo 
71: la imposibilidad del juez de “determinar la forma en que han de quedar redactados los 
preceptos de una disposición de carácter general en sustitución de los que anulare” y la 
imposibilidad “de determinar el contenido discrecional de los actos anulables”. 

773  Artículos 1, 25, 26, 29, 30 y 46.1 de la LJCA.
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El control que la jurisdicción contencioso-administrativa ejerce sobre las Administracio-
nes Públicas es, además, un control de legalidad. Se trata de un control de Derecho, 
jurídico y nunca de otro tipo, especialmente, nunca de oportunidad o conveniencia de 
la actuación administrativa ni tampoco un control de tipo técnico. Solo cabe revocación 
de la actuación de la Administración con fundamento en la Ley y si concurre infracción 
de la misma.  

Esta segunda cuestión es especialmente importante por cuando multitud de las decisio-
nes que adopta una Administración -y de forma particularmente relevante en el ámbito 
de la contratación pública -son decisiones técnicas o tienen un fundamento técnico. 

Desde el punto de vista de las previsiones de Derecho positivo en relación con esta 
cuestión, las referencias al control de legalidad se encuentran en el apartado 1 del 
artículo 103 de la CE, el artículo 106, de nuevo en su apartado 1 y en el artículo 31 de 
la LJCA. 

En relación con las implicaciones que tiene esta caracterización del control como con-
trol de legalidad, cabe realizar las siguientes consideraciones: 

i)	 Por un lado, el control de legalidad no debe limitarse a los establecido 
por la Ley entendida en sentido formal, ni siquiera por lo explicitado o 
predeterminado en normas escritas, sino que dicho control ha de enten-
derse extendido, también, a lo que establecieran los principios genera-
les del Derecho y, en general, y en los términos más amplias y menos 
formalistas, en cualquier fuente del ordenamiento jurídico. El parámetro 
de control no es la Ley, sino el ordenamiento jurídico. Y como se expon-
drá en el apartado ii) siguiente -las decisiones adoptadas por la propia  
Administración en el ejercicio de su discrecionalidad administrativa que 
predeterminen el resultado de decisiones discrecionales posteriores, lo 
cual tiene especial relevancia y aplicación práctica en el procedimiento 
de adjudicación de contratos. Se trataría, más que de un control de lega-
lidad entendido en términos estrictos, de un control de juridicidad de la 
actuación administrativa. 

ii)	 Por otro lado, la extensión o incidencia que pueda tener, en cada caso, 
el control de juridicidad, dependerá del grado de concreción o predeter-
minación que el ordenamiento jurídico haga de las cuestiones que están 
siendo objeto de la decisión. A mayor predeterminación, mayor será la 
extensión del control y viceversa. 

La jurisprudencia clásica recogía en general, esta idea del límite al control en estos casos 
indicando que el órgano jurisdiccional no podía sustituir la decisión al órgano administrativo. 
Entendemos interesante detenernos en esta consideración. 

Por un lado, el artículo 71.2 de la LJCA no se refiere a la imposibilidad de sustitución de la 
decisión, en términos tan amplios, sino a la determinación del contenido discrecional del 
acto anulado, concepto mucho más específico y limitado. 
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Por otro, desde una perspectiva constitucional ya se ha visto que debe tenerse 
en cuenta que la jurisdicción contencioso-administrativa ha de proteger de for-
ma efectiva las situaciones jurídico-subjetivas de los afectados; los afectados 
tienen un derecho subjetivo a la protección de sus situaciones jurídico subjetivas 
porque tienen derecho a la tutela judicial efectiva. Además, tienen un derecho 
subjetivo a que la Administración actúe conforme a la legalidad vigente en los 
procedimientos en los que son interesados. En ocasiones, es el propio ordena-
miento jurídico el que impone la obligatoriedad de la Administración de adoptar 
una u otra decisión; no solo en el caso de las potestades regladas sino también 
en el caso de potestades discrecionales en las que la propia Administración haya 
autolimitado esa discrecionalidad estableciendo criterios que predeterminan la 
decisión. De manera que parece que, con el fin de cumplir con el mandato cons-
titucional, y en relación con determinadas decisiones que estuvieran predeter-
minadas por el ordenamiento jurídico o vinieran impuestas por éste, sí podría 
darse esa sustitución en la decisión que ya no implicaría una determinación por 
el órgano de control del contenido discrecional del acto anulado. 

Debe señalarse que cuando hablamos de sustitución de la decisión nos referi-
mos a una sustitución material, que no formal. Al órgano competente siempre 
corresponderá emitir la declaración de voluntad – el acto-pero el contenido del 
mismo, el sentido de la decisión, podría ser impuesto por el órgano de control 
en los casos en que estuviera predeterminado por el ordenamiento jurídico, 
pues en estos casos no se vulneraría lo dispuesto en el artículo 71.2 LJCA 
que se refiere, únicamente, al contenido discrecional de los actos anulados. 
La figura a través de la cual se articula esta imposición al órgano competente 
por el órgano de control es la condena de hacer, recogida en nuestro Derecho 
positivo en el artículo 71.1 c). 

Cuáles sean las actuaciones de la Administración en relación con las que sea 
posible esta sustitución material de la decisión o imposición de condena de 
hacer dependerá de si la aplicación del ordenamiento jurídico en ese caso 
concreto impone o no una concreta decisión administrativa, es decir, del grado 
en que la normativa aplicable predetermine, imponga la decisión. 

Esta imposición normativa concurriría, en todos los puntos, en el caso de las 
potestades regladas que obligan a un determinado pronunciamiento o deci-
sión. En cambio, no ocurriría así en el caso de las potestades discrecionales en 
las que no todas las cuestiones están predeterminadas en la norma, quedando 
un margen de apreciación que corresponde a la Administración. 

No obstante lo anterior, en este último caso pudiera ocurrir también que la pro-
pia Administración, mediante sus propias actuaciones previas en el ejercicio de 
su discrecionalidad hubiera llegado al punto del agotamiento de la discrecio-
nalidad, al haber autolimitado su margen de apreciación libre, auto condicio-
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nando su decisión última774 (actuación conocida como agotamiento previo de la 
discrecionalidad). En estos casos, dado que la vinculación de la Administración 
al ordenamiento jurídico incluirá todas las normas que regulen esa concreta 
actuación que está llevando a cabo la Administración, también las normas que 
la propia Administración haya dictada para regular esa concreta actuación, sea 
cual fuere su forma, la decisión vendría también impuesta, no existiendo ya 
margen de libre apreciación, y sería, por ello, susceptible de control en todos 
sus puntos. 

Esta consideración tiene especial relevancia e incidencia práctica en el ámbito 
de la contratación pública. Así, generalmente, estas normas estarán recogidas 
en el pliego que es, por mandato legal, lex del procedimiento de adjudicación y 
del contrato y que, por ello, vincula a ambas partes. 

iii) 	 Quedarían fuera del control los juicios no jurídicos que el órgano competente 
tenga que hacer con carácter previo a adoptar la decisión en cuestión o, in-
cluso, los juicios no jurídicos que se integren en el propio contenido del acto 
o decisión. En este punto tienen especial relevancia los de carácter técnico, 
correspondientes a un conocimiento especializado. Es en relación con estos 
supuestos que se ha desarrollado la teoría del control de la discrecionalidad 
técnica. Debe reiterarse que lo que se excluye del control no es la decisión de 
la Administración basada en su discrecionalidad técnica – pues la exención de 
control de este tipo de actuaciones sería contraria al artículo 106 de la CE-sino 
el juicio técnico en que se basa esa decisión. 

Ocurre que este tipo de decisiones están sometidas a otro tipo de control; un control 
que se extiende no a los aspectos técnicos de la decisión, sino a los aspectos jurídicos 
que lo condicionan o rodean, un control con unos parámetros distintos. Se trata de 
una cuestión consolidada en la jurisprudencia referida al control de la discrecionalidad 
técnica que tiene establecido qué queda dentro y qué fuera del control y cuáles son los 
parámetros bajo los cuales se desarrolla el control en este tipo de actuaciones. No se 
controla el núcleo técnico de la decisión, el juicio técnico especializado, pero sí el resto 
de elementos de la actuación, como ocurre en general en el caso de decisiones dis-
crecionales no técnicas. En estos supuestos de discrecionalidad técnica, lo que nunca 
podrá controlarse ni, por tanto, sustituirse (mediante la imposición de una condena de 
hacer) es el núcleo técnico de la decisión. 

Por la importancia que este tipo de decisiones tiene en el ámbito de la contratación – 
muchas son las decisiones técnicas que se suceden en el procedimiento de adjudica-
ción de un contrato-merece la pena recordar brevemente los parámetros de este tipo 
de control. Dado que existen en el procedimiento de adjudicación de contratos multitud 
de decisiones de carácter técnico, podría caerse en la tentación de concluir, sin más 
consideraciones, que dichas decisiones no son susceptibles de control. Teniendo en 

774  Silvia Díez Sastre, “El precedente administrativo. Fundamentos y eficacia vinculante”, Ed. Marcial 
Pons, Madrid, 2008, epígrafes 426, 427, 431.
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cuenta las consideraciones antes realizadas, así como las que se recogen a conti-
nuación, debe quedar claro que esta conclusión no es correcta y que las decisiones 
técnicas que se adopten en el procedimiento de contratación sí son susceptibles de 
control, si bien en sus justos términos y de acuerdo con parámetros específicos. Sí 
parece jurídicamente acertado, sin embargo, concluir que, a diferencia de las decisio-
nes discrecionales no técnicas – en las que cabrá sustitución material de la decisión 
mediante la imposición de una condena de hacer si se ha producido el agotamiento 
previo de la discrecionalidad-lo que nunca podrá darse será una sustitución del órgano 
de control del juicio técnico realizado por el órgano especializado y competente de la 
Administración. 

La sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de 2012 recoge de forma muy 
clara en su Fundamento Jurídico 7 la evolución, los caracteres y límites propios del 
control de las decisiones técnicas de la Administración en un asunto referido, preci-
samente a un procedimiento de adjudicación de un contrato. Podemos resumir estos 
parámetros de control de las decisiones discrecionales basadas en juicios técnicos en 
los siguientes: 

•	 Lo que queda fuera del control es el estricto juicio técnico, no sus aledaños ni las 
actividades preparatorias o instrumentales que rodean ese estricto juicio técnico 
para hacerlo posible ni, por supuesto, las pautas jurídicas exigibles a dichas activi-
dades. 

•	 Se aplican las técnicas de control propias a los elementos reglados, los hechos 
determinantes y los principios generales del derecho, aplicables, en general al 
ejercicio de potestades discrecionales. 

•	 Igualmente, se controlará la competencia del órgano, procedimiento y adecuación 
de la decisión al fin perseguido. 

•	 La decisión discrecional técnica ha de ser motivada. No solo formalmente, sino 
materialmente, es decir, debe cumplir las exigencias de motivación desde un punto 
de vista material. En el caso de las decisiones discrecionales técnicas, estas exi-
gencias incluyen la realización del juicio técnico por órganos debidamente cualifi-
cados y especializados en el sector de actividad de que se trate, la utilización de 
una fundamentación adecuada a los conocimientos técnicos comúnmente tolera-
dos en dicho sector y la fundamentación razonada, razonable y basada en dichos 
conocimientos especializados de por qué la opción técnica escogida es la más 
adecuada. Todo lo anterior para excluir el ejercicio de arbitrariedad. 

Las consideraciones que se recogen en esta sentencia se tendrán en cuenta más ade-
lante al analizar la aplicación que del control de la discrecionalidad técnica están ha-
ciendo los órganos de recursos contractuales. 
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2.2. Otros caracteres del control aplicado por la jurisdicción contencioso-admi-
nistrativa en materia de adjudicación de contratos. 

Además de los parámetros de control aplicados, el objetivo último de comprar la actua-
ción de control de los órganos de recursos contractuales con el control jurisdiccional 
tradicional aconseja recordar otros caracteres del control jurisdiccional desplegado so-
bre la actuación de contratación pública de las Administraciones Públicas. Con tal fin, 
se analizaron sentencias relacionadas con la cuestión y dictadas en el periodo 2007-
2012. De la lectura de dichas sentencias775 cabe indicar que el denominador común de 
la que puede denominarse “jurisprudencia clásica” sobre la cuestión se caracteriza por 
las siguientes notas: 

a) Las sentencias, tanto de instancia, como del Tribunal Supremo -en sede de recur-
so de casación-se dictan cuando el contrato controvertido ya se ha adjudicado. La 
tutela que se procura es el reconocimiento de daños y perjuicios causados al lici-
tador que resultó perjudicado por la concreta infracción del ordenamiento jurídico 
de que se trate en cada caso. 

b) Incluso en algunos casos ni siquiera existe reconocimiento de una indemnización 
de daños y perjuicios, de modo que la sentencia dictada se limita a ser una decla-
ración o reconocimiento de una situación sin consecuencia jurídica alguna. 

c) En la mayoría de los casos, los Tribunales niegan la posibilidad de declarar el 
derecho de un determinado licitador a resultar adjudicatario del contrato. Funda-
mentan esta imposibilidad en el hecho de que el control que corresponde realizar 
a los Tribunales es un control de legalidad y no de otro tipo, unido a la conside-
ración de que la adjudicación de los contratos supone el ejercicio por parte de la 
Administración de una potestad discrecional, por lo que queda dentro del ámbito 
de discrecionalidad técnica la adjudicación a uno u otro licitador. 

Siendo estas las líneas generales de los pronunciamientos mayoritarios, en el estudio 
de sentencias realizado, se localizó jurisprudencia minoritaria que se separa o desvía 
de estas líneas y expone otro tipo de consideraciones jurídicas interesantes al objeto 
del presente estudio. Así ocurre, por ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo de 
27 de mayo de 2009, dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 4ª, 
Recurso de casación número 4580/2006 (RJ\2009\4517). Interesa referirse, en primer 
lugar, a los pronunciamientos realizados por la sentencia de instancia que es, al fin y al 
cabo, la que realiza el análisis fáctico. 

La sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucía, el 19 de abril 
de 2006 en la que se resolvía un recurso frente a una adjudicación de un contrato de 
consultoría y asistencia técnica, se pronunció en los siguientes términos: 

775  Fundamentalmente, Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2011, Sentencia del 
Tribunal Supremo de 7 de mayo de 2012, Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2010, 
Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de julio de 2009.
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“(…) Que anulamos por ser contraria a Derecho; reconocemos el dere-
cho de los recurrentes a que se efectúe la adjudicación a su favor y a 
que se les indemnice en los beneficios dejados de obtener calculados 
en el 6% del importe de la oferta económica, y en caso de que el con-
trato no se haya ejecutado totalmente, se ha de reconocer el derecho a 
la terminación del mismo por los actores, minorándose la indemnización 
en los beneficios correspondientes a la parte que ejecuten. Sin costas”. 

Como se observa en el fallo de la sentencia, el Tribunal, reconoce el derecho a ser 
adjudicatario del contrato. 

La cuestión esencial de la fundamentación de la sentencia es la calificación de la po-
testad de adjudicación del contrato como potestad reglada y no discrecional. En este 
sentido, señala el Tribunal que, la potestad de adjudicación es una potestad reglada, si 
bien incorpora en su propia definición legal un concepto jurídico indeterminado como 
es la necesaria adjudicación a la “oferta económica más ventajosa”. Complementa esta 
consideración con el hecho de que, si bien la potestad de declaración de desierto es, 
en efecto, una potestad discrecional, lo cierto es que la Administración no había hecho 
uso de ella en el concreto procedimiento a que se refiere la sentencia, por lo que debe 
entenderse agotada dicha discrecionalidad y es necesaria una adjudicación. 

De las consideraciones de la sentencia puede concluirse que si bien la Administración 
ostenta, en un primer momento, un margen de discrecionalidad en la fijación de los 
criterios que han de reunir los que concurran al concurso así como la determinación 
de la puntuación atribuible a cada uno de aquellos, no acontece lo mismo con la asig-
nación particularizada a cada uno de los concursantes a la vista de la documentación 
presentada. En esta segunda fase, la Administración debe respetar absolutamente las 
reglas previamente establecidas por ella en el correspondiente pliego. Será así como 
se alcanzará el concepto proposición más ventajosa. 

Indica la Letrada del Parlamento de Andalucía que la jurisprudencia ha admitido en 
ocasiones la sustitución de la decisión discrecional, si bien, ha exigido para ello que 
el contenido del acto se encontrara predeterminado por las propias potestades dis-
crecionales ejercidas previamente por la Administración. Por tanto, según esta teoría, 
también  desde una concepción de la potestad de adjudicar contratos como potestad 
discrecional cabe la sustitución de la decisión del órgano de contratación por el órgano 
de control, si bien, en esta concepción, solo en el supuesto de agotamiento previo de la 
discrecionalidad, concepto, al que ya se ha aludido anteriormente.776 

776  Silvia Díez Sastre en “La tutela de los licitadores en la adjudicación de contratos públicos”, Ed. Marcial 
Pons, epígrafes 129 a 143.
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III.	 UN NUEVO TIPO DE CONTROL DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA: PA-
RÁMETROS DE CONTROL APLICADOS POR LOS TRIBUNALES ADMI-
NISTRATIVOS DE RECURSOS CONTRACTUALES. 

Con carácter previo a realizar un estudio sobre los parámetros de control que los Tri-
bunales de recursos contractuales están aplicando en la práctica – sobre la base de 
la lectura y estudio de sus propias resoluciones-es necesario analizar la configuración 
legal de estos órganos para poder identificar los parámetros de control atribuidos por 
la Ley. 

Como se ha visto anteriormente, el control ejercido por la jurisdicción contencioso-
administrativa es un control revisor y de legalidad. 

Pues bien, la pregunta a responder en este punto es si los Tribunales de recursos 
contractuales, en su configuración legal, tienen o no los mismos parámetros de con-
trol que los de la jurisdicción contencioso-administrativa. Y ello, con independencia 
de lo que los Tribunales de recursos contractuales estén realizando en la práctica,  
cuestión que veremos más adelante. 

Cabe adelantar que en la configuración legal, los parámetros de control coinciden: 
el control que realizan los órganos de recursos contractuales es un control revisor 
y de legalidad. 

En relación con el carácter revisor de la jurisdicción contencioso-administrativa 
debe señalarse que idéntica característica concurre en el caso de los Tribunales 
de recursos contractuales. Así, de acuerdo con el artículo 10.2 a) del TRLCSP, en 
cualquier caso, el recurso especial en materia de contratación –así como la cuestión 
de nulidad-únicamente caben con posterioridad a la actuación de la Administra-
ción o poder adjudicador en cuestión. No existe control preventivo, sino solo control 
posterior a la actuación del ente contratante. En este punto, por tanto, existe una 
coincidencia con el control ejercido por la jurisdicción contencioso-administrativa 
que queda patente con la mera lectura de la Ley: se trata de un control revisor en el 
sentido de entender que es un control a posteriori. 

Se ha indicado antes que, en aplicación del artículo 24 CE, el carácter revisor no 
solo no excluye, sino que impone, la necesidad de que los órganos jurisdiccionales 
procuren unta tutela de las situaciones jurídico subjetivas. 

Al tratarse de previsiones referidas a la jurisdicción, surge la duda de si esta exigen-
cia es o no aplicable a los órganos de recursos contractuales. En este sentido, la 
Directiva de recursos exige que los órganos de control en materia de contratación 
pública procuren una tutela restitutoria –restituyendo al licitador en la posición jurí-
dica que tenía antes de la actuación contraria a Derecho-puesto que uno de los ca-
racteres del sistema de control que la propia Directiva impone es que sea posible el 
restablecimiento de la legalidad, en particular, en el momento en que dicha legalidad 
puede aun corregirse; es decir, antes de la perfección del contrato, y de forma rápida y 
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eficaz, es decir, completa. Por lo tanto, en su configuración legal, también es exigible a 
los órganos de recursos contractuales la protección de las situaciones jurídicas subjeti-
vas afectadas por la actuación administrativa. 

En el epígrafe V.2 se hará  un análisis crítico de las resoluciones de los órganos de 
recursos contractuales al objeto de tratar de concluir si esta tutela se está procurando. 
Este tipo de tutela se procuraría en grado máximo si, en los casos en que fuera posible, 
los Tribunales de recursos contractuales, en su parte dispositiva, adoptaran la decisión 
material -articulada como condena a hacer dirigida al órgano de contratación u órgano 
competente -de adjudicar el contrato o admitir al licitador indebidamente excluido, en 
lugar de limitarse a anular la decisión y ordenar la retroacción de las actuaciones para 
que el procedimiento siga su curso. 

Este tipo de declaraciones implica un cierto retraso en la obtención de la tutela (lo que, 
en sí mismo, ya la debilita). Pero sobre todo, podría ocurrir que cuando se retrotrajeran 
las actuaciones  y el órgano de contratación se pronunciara, esta segunda decisión del 
órgano de contratación (u órgano competente), realizado tras la retroacción, no fuera 
conforme con la resolución del Tribunal. Esta situación implicaría la necesidad de inter-
poner un nuevo recurso  -o, al menos, de solicitar el auxilio del Tribunal-para obtener 
la resolución conforme a Derecho, lo que de no hacerse – de nuevo para evitar una 
sustitución-directamente por el Tribunal podría extenderse en el tiempo ad eternum. 
Este último escenario se ha dado ya varias veces en la realidad y se ha planteado ante 
los Tribunales de recursos contractuales777. En último término – gracias a la rapidez de 
las resoluciones del Tribunal de recursos contractuales unida a la suspensión del pro-
cedimiento y al plazo de espera para formalizar el contrato-la tutela restitutoria de las 
situaciones jurídico-subjetivas se produce, pero, en determinados casos, puede llegar 
de forma debilitada si el Tribunal de recursos, pudiendo adoptar la decisión material –
por tratarse del ejercicio de una potestad reglada o de una potestad discrecional en la 
que se ha agotado previamente toda discrecionalidad posible-no lo hace. 

En cuanto al segundo parámetro de control visto en relación con los órganos jurisdic-
cionales, el control de legalidad, el mismo es también aplicable al control ejercido por 
los órganos de recursos contractuales. En relación con esta cuestión debe estarse a lo 
dispuesto en la Ley 34/2010, así como al artículo 2 de la Directiva (“cuando dichas de-
cisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contratos públicos o las 
normas nacionales de incorporación de dicha normativa”) y el 317.2 del TRLCSP que, 
al regular el control de la resolución, se refiere a “la anulación de las decisiones ilegales 
adoptadas durante el procedimiento de adjudicación”. 

Además de los preceptos citados, apoyan esta conclusión las propias resoluciones de 
los Tribunales de recursos contractuales. Así, por ejemplo, la resolución 17/2011 del 
TACPCM dictada en relación con un recurso especial en materia de contratación inter-

777  Sirva de ejemplo la Resolución 58/2011, de 22 de septiembre, del TACPCM precedida de la 16/2011, 
de fecha 15 de junio. En este caso el recurso se plantea frente a un acto de adjudicación en el que no ca-
bía sustitución de la decisión. Se menciona el supuesto para respaldar la afirmación de que la sustitución 
de la decisión en los casos en que ésta es jurídicamente posible, puede evitar estas situaciones.
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puesto frente a una resolución de renuncia y en la que el Tribunal concluye que se trata 
de un acto recurrible. Lo que interesa en este momento es detenerse en los fundamen-
tos jurídicos empleados para llegar a tal conclusión, puesto que los mismos se refieren 
al control que los Tribunales de recursos contractuales están llamados a realizar.  La 
resolución indicando que la jurisprudencia del TJUE ha establecido que los Estados 
miembros están obligados a prever procedimientos “que permitan recurrir contra las 
decisiones adoptadas en un procedimiento de adjudicación en la medida en que tales 
decisiones hayan infringido el Derecho comunitario en materia de contratos públicos o 
las normas jurídicas por las que se adapta el ordenamiento jurídico interno a este De-
recho”. Éste sería pues, el parámetro de legalidad aplicable a la función de control de 
los Tribunales de recursos contractuales: el Derecho europeo y el Derecho nacional de 
contratación pública. 

En la misma línea se pronuncia la resolución 10/2011 del TACPCM que en relación con 
los términos en que se formuló el recurso frente a un anuncio de licitación, establece 
que “no es admisible que el recurso se limite a manifestar disconformidad con los tér-
minos de los pliegos, sin alegar la existencia de alguna concreta infracción del ordena-
miento jurídico”. Con esta indicación, el TACPCM deja claro que su función de control 
es un control de estricta legalidad y no de oportunidad o conveniencia. 

Si, como se ha visto, el control que los Tribunales de recursos contractuales están lla-
mados a realizar es un control de legalidad, se excluye el control de oportunidad y el 
control de los juicios técnicos, en los términos ya vistos en relación con la jurisdicción 
contencioso-administrativa. 

IV.	 CONCLUSIONES SOBRE LA COMPARATIVA RELATIVA A LOS PARÁME-
TROS DE CONTROL. 

Establecido que los parámetros del control ejercido por los órganos de recursos con-
tractuales coincide con los que aplican los órganos de la jurisdicción contencioso-admi-
nistrativa, cabe realizar algunas conclusiones: 

1. El giro experimentado en relación con el control de las actuaciones de adjudicaciones 
de contratos públicos a raíz del inicio de funcionamiento de los órganos de recursos 
contractuales no se ha debido a los parámetros de control aplicados pues estos coin-
ciden. 

2. La causa de dicho giro se encuentra, más bien, en cuestiones ajenas a los paráme-
tros e impuestas ya desde la Directiva como son la rapidez en la decisión del órgano 
de control, la suspensión (automática o no, según el acto recurrido) del procedimiento y 
la obligación del plazo de espera entre adjudicación y formalización del contrato. Cabe 
pensar en un supuesto en que el órgano de contratación hubiera calificado el contra-
to de tal modo que no estuviera dentro de los susceptibles de recurso especial pero 
que, interpuesto el recurso, el Tribunal entendiera que la calificación es errónea, que 
la calificación correcta implicara su competencia y que, en virtud de lo anterior, entrara 
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a conocer del fondo del asunto. ¿Qué eficacia tendría la resolución dictada en vía de 
recurso especial si, dada la calificación realizada por el órgano de contratación, éste 
no hubiera aplicado el plazo de espera entre adjudicación y formalización y el contrato 
estuviera ya formalizado? 

3. Las consideraciones realizadas anteriormente en relación con el control ejercido por 
los órganos jurisdiccionales sobre la base de los parámetros de control son enteramen-
te aplicables a los órganos de recursos contractuales. En particular, en determinados 
supuestos, con los requisitos, extensión y límites anteriormente apuntados, los órganos 
de recursos contractuales podrían, en ejercicio del control encomendado, adoptar las 
decisiones materiales de los órganos administrativos, mediante la imposición de conde-
nas de hacer incluidas en la parte dispositiva de sus resoluciones, cuando dichas deci-
siones vinieran impuestas por el ordenamiento jurídico. Es cierto que el Tribunal de re-
cursos contractuales no es el órgano de contratación (como sí ocurriera en la LCSP, de 
ahí la previsión contenida en su artículo 37.9), de modo que esta sustitución, desde esta 
perspectiva, no sería posible. Por otro lado, aunque se trata de un órgano administrativo 
de control, no es un superior jerárquico del órgano de contratación (como ocurre en el 
caso del recurso de alzada), motivo por el que tampoco podría sustituir el juicio de valor 
del órgano de contratación desde esta perspectiva. Sin embargo, como se ha visto, el 
control que tiene asignado es un control de legalidad o juridicidad que, en determinados 
casos y con determinados requisitos y límites ya vistos y que pueden resumirse en una 
predeterminación de la decisión en cuestión en el ordenamiento jurídico que excluye la 
necesidad de realizar juicio de valor alguno para adoptar la decisión, permitiría dicha 
sustitución de la decisión material en la forma de imposición de condena de hacer al 
órgano administrativo competente. Más adelante, en el epígrafe V.1, se volverá sobre 
este punto analizando cada una de las actuaciones susceptibles de recurso 

4. En los casos de decisión fundada en la discrecionalidad técnica, los parámetros de 
control aplicables serán los ya vistos en relación con esta cuestión cuando el órgano de 
control es un órgano jurisdiccional (epígrafe II.2.2.1. iii anterior). 

Habiendo concluido que los parámetros de control que aplican los órganos de recursos 
contractuales son, en esencia, los mismos que aplicaban los órganos de la jurisdicción 
contencioso-administrativa, cabe preguntarse qué interés pudiera tener el estudio de su 
aplicación por los órganos de recursos contractuales si, previsiblemente, coincidirá con 
la realizada por la jurisdicción contencioso-administrativa. 

En este punto nos parece importante destacar una consideración: el control realizado 
por la jurisdicción contencioso-administrativa, como se ha visto, se producía cuando el 
control estaba ya en fase de ejecución o ejecutado, de manera que las consecuencias 
jurídicas del control no afectaban al procedimiento de adjudicación. En la actualidad, 
las consecuencias jurídicas del control que realizan los órganos de recursos contrac-
tuales afectan de lleno a dicho procedimiento, anulando algunas de sus decisiones, 
imponiendo la retroacción de actuaciones y, en cualquier caso, la obligación de repetir 
actuaciones ya realizadas. Razones evidentes de eficacia y eficiencia administrativa 
hacen imprescindible para los gestores de contratación conocer cuáles sean los pará-
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metros de control aplicados y los requisitos que deben cumplirse en relación con cada 
una de las actuaciones en el procedimiento de contratación al objeto de garantizar el 
buen fin del mismo. 

V. 	 APLICACIÓN DE LOS PARÁMETROS DE CONTROL ANALIZADOS POR 
LOS ÓRGANOS DE RECURSOS CONTRACTUALES. 

Establecidas las consideraciones resumidas en el apartado 3.1 anterior y concluido, por 
tanto, uno de los objetivos del estudio, resulta interesante realizar un análisis adicional 
que complete otro de los objetivos fijados. Se trata de comprobar el modo en que los ór-
ganos de recursos contractuales están aplicando los parámetros de control vistos. Para 
ello conviene: 1) analizar qué tipo de control sería posible en relación con cada una de 
las actuaciones que pueden ser recurridas de acuerdo con el artículo 40 del TRLCSP; 
2) acudir a las resoluciones de los órganos de recursos contractuales y comprobar si 
se están agotando todas las posibilidades de control que el sistema legal permitiría. 
Adicionalmente, es interesante analizar la aplicación del control de la discrecionalidad 
técnica en algunas de las actuaciones susceptibles de recurso (3). 

1.	 Actuaciones susceptibles de recurso y tipo de control posible en 
cada caso. 

De acuerdo con el artículo 40 del TRLCSP, pueden recurrirse ante los órganos de re-
cursos contractuales los anuncios de licitación, los pliegos y documentos contractuales 
que establezcan las condiciones que deban regir la contratación, los actos de trámite 
cualificados (dentro de los cuales se menciona expresamente la exclusión) y los actos 
de adjudicación, siempre que se refieren a los contratos sujetos a recurso especial. 
Este ámbito objetivo del recurso especial ha sido ampliado como consecuencia de la 
doctrina de los Tribunales de recursos contractuales a otros actos tales como la renun-
cia, desistimiento o declaración de desierto, pero el análisis se limitará a los expresa-
mente recogidos en la Ley. Tampoco se analizará el supuesto de las modificaciones, 
especialmente controvertido en relación con la procedencia o no del recurso frente a 
dichas actuaciones del órgano de contratación. 

Si el acto objeto de recurso fuera el pliego o el anuncio de licitación, la aplicación de 
los parámetros de control implicaría la imposibilidad de sustituir la decisión material del 
órgano competente mediante una imposición de condena de hacer. Así, en esta fase el 
grado de discrecionalidad es máximo. El poder adjudicador puede configurar la licita-
ción del modo que resulte más conveniente al interés público desde el punto de vista de 
la necesidad a satisfacer y también desde un punto de vista de eficiencia económica, 
como expresamente han reconocido ya los Tribunales de recursos contractuales. Es 
cierto que también hay límites a dicha discrecionalidad en esta fase. Cabe mencionar 
el límite de respeto a la libre concurrencia a la hora de determinar las prescripciones 
técnicas, supuesto al que nos referiremos en el apartado relativo al control de la dis-



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

512

crecionalidad técnica. Aun en este caso, aunque se tratara de obligaciones legales de 
obligado cumplimiento en la configuración de los pliegos, siempre quedaría al juicio de 
oportunidad del órgano de contratación si continuar con la licitación tras la revocación 
de una cláusula del pliego o bien, configurar la licitación de otro modo778. 

En relación con los actos que suponen la exclusión del licitador o candidato, parece que 
dicha sustitución material sí sería posible. Así, la exclusión solo cabe en caso de incum-
plimiento por el licitador o candidato de los requisitos previos para contratar (artículo 
146 TRLCSP) o en el caso de que la prestación ofertada incumpla las prescripciones 
técnicas establecidas en el correspondiente pliego (artículo 116 TRLCSP). En ambos 
casos se trata de valoraciones objetivas, en el sentido de que no dependen de la subje-
tividad del órgano competente para acordarlas (en este caso, la Mesa de contratación, 
con carácter general). En este sentido, entendemos que es relevante la Resolución 
51/2012 del TACPCM. De las consideraciones que se realizan en esta Resolución, se 
concluye la necesidad de que las prescripciones técnicas se formulen en el pliego en 
términos objetivos, no siendo posible su formulación en términos subjetivos (aunque de 
la Resolución parece posible concluir que sí comparativos, siempre que la conclusión 
pudiera determinarse de forma objetiva). En este sentido, la Resolución 90/2011 TACP-
CM indica expresamente que si las prescripciones técnicas se indican sobre la base de 
exigencias funcionales, éstas deberán ser “objetivas y neutras”. Dicho de otro modo: 
deben formularse de modo que excluyan –no ya la necesidad-sino la posibilidad de ser 
susceptibles de requerir un juicio de valor para ser aplicadas. 

El fundamento de esta exigencia es que – al contrario de lo que ocurre con los crite-
rios de valoración – el cumplimiento de las prescripciones técnicas no se valora, no se 
puntúa, no es mejor o peor, sino que, simplemente, se cumple o no se cumple. El único 
motivo de exclusión legalmente admisible en relación con las prescripciones técnicas 
es su incumplimiento779; no cabe considerar que las prescripciones técnicas se cumplan 
mejor o peor. De ahí que entendamos que la sustitución por el Tribunal de recursos 
contractuales de la decisión de exclusión dictada por el órgano competente es jurídi-
camente posible. Porque en ningún caso pueden depender de un juicio de valor. Estas 
consideraciones son aplicables a todos los supuestos de exclusión, salvo los supuestos 
que podemos calificar de patológicos en los que los pliegos no hubieran configurado las 
exigencias para poder participar en la licitación de modo objetivo y neutro. 

En relación con el acto de adjudicación, no puede establecerse una regla general sobre 
la posible sustitución material de la decisión mediante la imposición de condena de hacer. 
Deben distinguirse muchos supuestos y el grado de casuística es alto. Cabe pensar en 
supuestos en que la imposición por el Tribunal de la obligación de adjudicar sería posible si 
todos los criterios de valoración fueran objetivos puesto que, aun en la doctrina que entien-

778  Haciendo uso, a tal efecto, de las potestades de renuncia o desistimiento del procedimiento, según 
fuera el caso.
779  La razón última de esta exclusión sería el incumplimiento de lo dispuesto en el artículo 116.1 (“que 
hayan de regir la prestación y definan sus calidades”) en relación con el artículo 145.1 y la necesaria con-
currencia de voluntades en relación con los elementos configuradores del contrato.
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de que la adjudicación es una potestad discrecional, se habría producido un agotamiento 
previo de ésta al fijar la propia Administración todos los criterios de valoración con carácter 
objetivo y sin necesidad, por ello, de realización de ningún juicio de valor previo. No parece 
que proceda, sin embargo, en el caso de existir criterios subjetivos, a menos que los mis-
mos sean irrelevantes en la puntuación final. Menos aun cabrá dicha sustitución en el caso 
de que la adjudicación dependa de la aplicación de criterios subjetivos de carácter técnico, 
en los que la imposición de la adjudicación no sería posible en ningún caso. 

No obstante lo anterior, como se verá al analizar determinados Acuerdos del TACPA la 
casuística es muy variada y existen casos en los que la valoración de la posibilidad de la 
imposición de la adjudicación al órgano de contratación mediante condena de hacer sería 
posible, más allá de cuáles fueran los criterios de valoración previstos en el pliego, por con-
currir otras circunstancias en el supuesto de hecho que justifican dicha condena de hacer. 

2.	 Tipo de control efectivamente aplicado en las resoluciones de los 
órganos de recursos contractuales. 

En muchas de sus resoluciones, los órganos de recursos contractuales se refieren ex-
presamente a los parámetros de control con fundamento en los que actúan y confirman 
su función revisora y de control de legalidad, en particular, de la legalidad de contrata-
ción pública, y señalan la imposibilidad de sustituir la decisión del órgano de contrata-
ción, sin matices. A título enumerativo cabe mencionar las siguientes: 

-Resoluciones 269/2011, 62/2012, 132/2012, 131/2012, 127/2012, 117/2012, 84/2012, 
74/2012, 49/2012, 52/2012, 72/2012 Y 191/2012 del TACRC. En estas resoluciones el 
TACRC reitera las siguientes consideraciones: 

 

“Empero existe un límite a nuestra competencia respecto de las pretensio-
nes articuladas por los reclamantes que piden que este Tribunal declare 
la adjudicación del contrato a su favor. Este Tribunal tiene exclusivamente 
una función revisora de los actos recurridos en orden a determinar si se ha 
producido un vicio de nulidad o anulabilidad, conforme con lo que establece 
para el conjunto de los recursos administrativos el artículo 107.1 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Administracio-
nes Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, de modo que de 
existir tales vicios hemos de proceder a anular el acto o actos, ordenando 
se repongan las actuaciones al momento anterior a aquel en que el vicio se 
produjo, pero sin que el Tribunal pueda sustituir la competencia de los órga-
nos intervinientes en el proceso de contratación, en este caso de la entidad 
contratante, única a la que corresponde dictar el acto de adjudicación, so 
pena de incurrir en incompetencia material sancionada con nulidad radical 
(articulo 62.1.b) de la Ley 30/1992). Por ello debemos inadmitir dichas pre-
tensiones, por carecer de competencias para resolverlas, sin perjuicio de 
nuestra competencia para conocer de todas las demás formuladas”. 
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En estas consideraciones se observa una percepción clásica del carácter revisor que, 
en la actualidad, y con fundamento en las consideraciones jurídicas realizadas anterior-
mente, no debe contraponerse, sino compatibilizarse, con la tutela de las situaciones 
jurídico-subjetivas. Asimismo, aparece cierta confusión entre las consecuencias del ca-
rácter revisor y las del control de legalidad. 

-Acuerdos 33/2012 y 5/2013 del TACPA. Este Tribunal se refiere, además, a los pará-
metros y tipo de control que corresponde a los Tribunales de recursos contractuales 
en su Memoria de actividad referida al año 2011. Interesa en este punto transcribir las 
consideraciones del Tribunal al señalar que: 

“Como es conocido, la principal función de los Tribunales Administrativos de 
contratos públicos es la de control del procedimiento de licitación, pudiendo 
pronunciarse sobre la anulación de las decisiones ilegales adoptadas durante 
el procedimiento de adjudicación, incluyendo la supresión de las características 
técnicas, económicas o financieras discriminatorias contenidas en el anuncio 
de licitación, anuncio indicativo, pliegos, condiciones reguladoras del contrato 
o cualquier otro documento relacionado con la licitación o adjudicación, así 
como, si procede, sobre la retroacción de actuaciones. En todo caso, su fun-
ción es exclusivamente de control del cumplimiento de los principios y trámites 
legales, de tal manera que no es posible la sustitución del juicio técnico del que 
valora los distintos criterios de adjudicación, en tanto se cumplan las formali-
dades jurídicas, exista motivación y la misma resulta racional y razonable. Por 
lo demás, este mismo criterio es igualmente defendido por el Tribunal Adminis-
trativo Central de Recurso Contractuales en el que se advierte que cuando se 
tratan cuestiones que se evalúan criterios estrictamente técnicos, el Tribunal 
no puede corregirlos aplicando criterios jurídicos. En definitiva, corresponde 
al Tribunal comprobar si se han seguido los trámites procedimentales y de 
competencia, respetado los principios de la contratación, y que, no existiendo 
un error material, la valoración se ajusta a los cánones de la discrecionalidad 
técnica y existe motivación adecuada y suficiente”. 

En este caso, la referencia a los parámetros de control se centra más en el hecho de 
que se trata de un control de legalidad -no de oportunidad -y lo que ello implica de cara 
al control de la discrecionalidad técnica. El TACPA no excluye aquí que pudiera sustituir 
la decisión material del órgano de contratación – imponiendo la adjudicación o admisión 
de un licitador, por ejemplo-si esta decisión viniera impuesta por la aplicación del or-
denamiento jurídico (como se ha visto, ejercicio de potestades regladas o agotamiento 
de la discrecionalidad en el caso de potestades discrecionales). Sin embargo, parece 
que en el Acuerdo 5/ 2013 sí se muestra algo más tajante en el sentido de excluir tal 
posibilidad. 

De acuerdo con las citadas resoluciones y acuerdos, el control que corresponde a los 
Tribunales de recursos contractuales es un control revisor, de legalidad y no de oportu-
nidad en el que no cabe sustituir el juicio técnico del órgano de contratación (según el 
TACPA) ni la decisión de adjudicar (según el TACRC). 
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En general, en todas las resoluciones de los Tribunales de recursos contractuales se 
observa una serie de elementos que confirman los parámetros de control clásicos a los 
que dichas resoluciones se refieren expresamente, como se ha visto. Así, por ejemplo, 
en particular en los Acuerdos del TACPA, que presentan un especial cuidado por no 
rebasar los límites del control que el propio Tribunal manifiesta aplicar. En particular, se 
presta especial atención en la redacción de la parte dispositiva en la que, salvo excep-
ciones contadas que luego veremos, siempre se orden la decisión como sigue: 

•	 Estimación del recurso y consecuente anulación del acto recurrido. 

•	 Ordenación de retroacción de las actuaciones al momento anterior al de la decisión 
anulada, con el objeto de reiterar ésta. 

•	 Indicación de en qué términos debe dictarse la resolución impugnada, en su caso. 
Como ejemplos ilustrativos sobre las indicaciones de los Tribunales a los órganos 
de contratación sobre los términos en que deben dictar sus resoluciones a raíz de 
la estimación de los recursos cabe mencionar las resoluciones 14/2011, 16/2011, 
35/2011, 43/2011 45/2011, 52/2011, 57/2011 TACPCM y 3/2011 TACPA. 

•	 Comunicación al órgano afectado de que deberá informar al Tribunal sobre las me-
didas adoptadas para la eficacia de la resolución. Esta referencia es un indicio de 
que el Tribunal tiene muy presente los límites a su función de control en el sentido y 
expuesto de que entiende que no puede sustituir la decisión del órgano de contrata-
ción. De ahí que refuerce el control sobre esta decisión a través de esta precisión en 
la parte dispositiva del fallo. Cabe preguntarse qué opciones de actuación tendría el 
Tribunal en el caso de que el poder adjudicador no cumpliera con esta indicación del 
Tribunal o, más grave aún, no dictara la resolución en cuestión de conformidad con 
los criterios del tribunal. Como se ha argumentado antes, parece que esta situación 
aboca, necesariamente, a la interposición de un nuevo (el segundo) recurso, por 
parte del interesado. 

Salvo la última mención, que se incorpora en los Acuerdos del TACPA pero no se ob-
serva, con carácter general en el resto de Tribunales de recursos contractuales, ésta 
es la estructura seguida por éstos al redactar la parte dispositiva de sus resoluciones, 
si bien se observa un especial cuidado y reiteración estricta de los términos en el caso 
del TACPA. 

Finalmente, se observa que no es infrecuente que en los casos en los que se recurre la 
adjudicación, los recurrentes incluyan en su petitum la solicitud expresa de adjudicación 
a su favor por parte del Tribunal de recursos contractuales. En estos casos, los Tribuna-
les, con carácter general y salvo dos concretos supuestos que se han localizado y luego 
se analizarán, no atiende a dicho petitum a pesar de estimar el recurso y no impone al 
órgano de contratación la adjudicación a favor del recurrente, sino que únicamente anu-
la el acto de adjudicación recurrido. En ocasiones, el órgano de recursos contractuales 
no se pronuncia sobre esta petición sin motivar este extremo – a pesar de la aplicación 
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del principio de congruencia al procedimiento de recurso especial según resoluciones 
54/2012 TACPCM, entre otras y en aplicación del artículo 47.2 TRLCSP-y, en otras, lo 
motiva en su incompetencia para sustituir la decisión del órgano de contratación. Ver 
resoluciones 74/2012 y 117/2012 del TACRC, 24/2011 y Acuerdo 47/2012 del Tribunal 
de contratos de Aragón, resoluciones 10/2012, entre otras muchas. 

Del análisis de las resoluciones de los órganos de recursos contractuales se concluye 
que, efectivamente, estos órganos de control no están procediendo a la sustitución de 
la decisión material mediante imposición de condena de hacer al órgano de contrata-
ción u órgano competente, con carácter general. Se localizaron, sin embargo, algunas 
resoluciones en las que sí se da esta actuación: 

•	 Acuerdos 3/2012 y 7/2012 del TACPA. Se trata de dos Acuerdos dictados en re-
lación con la adjudicación que, debe señalarse desde este momento, son casos 
aisladas y no parece que puedan entenderse significativos dada la particularidad de 
los supuestos de hecho a los que se refieren. El Tribunal “dispone la adjudicación” a 
favor de un determinado licitador. 

•	 Varias resoluciones en las que la sustitución de la decisión material mediante impo-
sición de condena de hacer se realiza en relación con una admisión a licitación. 

En relación con los acuerdos que disponen la adjudicación a favor de un licitador en 
particular, como se ha indicado, en ambos supuestos concurrían circunstancias de he-
cho muy especiales, como son la existencia de un informe del propio Servicio de contra-
tación en el que presta su conformidad a las alegaciones del recurrente -en el caso del 
Acuerdo 3/2012-y el reconocimiento del propio licitador que había resultado adjudicata-
rio de la imposibilidad de suministrar los bienes objeto del contrato por estar sometidos 
a derechos de exclusividad a favor de otro licitador, en el Acuerdo 7/2012. Parece que 
estas situaciones de hecho pudieran ser la causa de que el Tribunal adopte la decisión 
de disponer la adjudicación a favor de un licitador, a pesar de mantener –como se ha 
visto anteriormente-la improcedencia de ese tipo de decisiones. Nótese que en ninguno 
de los dos casos lo relevante para “disponer la adjudicación” es la configuración de los 
criterios de valoración que en una aproximación teórica parecía lo determinante. 

En cuanto a los supuestos referidos a impugnaciones de exclusiones, cabe mencionar 
la Resolución 129/2012 del TACPCM. 

La exclusión había sido motivada por el incumplimiento de las prescripciones técnicas 
decidido por la Mesa de contratación tras la observación de las muestras presentadas. 
Las muestras habían sido incorrectamente etiquetadas por el licitador por error, de ma-
nera que la enumeración de las etiquetas refería a un producto distinto al que debía. 

De ahí que ninguna de las muestras cumpliera con las prescripciones técnicas del pro-
ducto para el que se presentaba. 
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La parte dispositiva de esta resolución se pronuncia en los siguientes términos: 

“Primero.-Estimar el recurso especial (…), procediendo la valoración de 
las muestras presentadas a los lotes 9 y 13 no por las referencias erró-
neas del etiquetado, sino conforme a los productos correspondientes a 
lo ofertado a cada lote”. (…) 

Si bien la resolución no incluye, literalmente, la indicación de admisión a licitación del 
licitador excluido, lo cierto es que, al ordenar la valoración de las muestras, está, impo-
niendo una admisión a licitación pues, de lo contrario, las muestras no se valorarían.  

Merece la pena en este punto mencionar el Acuerdo 15/2012 del TACPA. En este caso, 
el Tribunal resuelve varios recursos especiales frente a una pluralidad de  actos de ex-
clusión que analiza conjuntamente en la resolución, por acumulación. La resolución se 
refiere a un Acuerdo Marco de contratación – más bien, homologación-centralizada de 
suministro de mobiliario 

En lo que interesa a los efectos del presente trabajo, lo relevante es la exclusión de 
determinados lotes en los que se exigía la presentación de accesorios del mueble prin-
cipal. La exclusión estaba motivada porque los licitadores no habían presentado oferta 
con la totalidad de accesorios del producto. La redacción del pliego no era clara en este 
punto, puesto que en la enumeración de accesorios no se incluían todos los posibles y 
además, la enumeración finalizada con puntos suspensivos, pudiendo entenderse que 
ésta quedaba abierta y, en consecuencia, que no era necesario ofertar a todos los ac-
cesorios incluidos en la enumeración, sino que era suficiente con ofertar a aquellos ac-
cesorios que tuviera el mueble en cuestión tal y como era suministrado por el licitador. 

Dato fundamental es también que el propio Servicio de contratación reconoce la con-
fusión del pliego y se muestra favorable a la estimación del recurso y admisión a licita-
ción de los licitadores afectados, como ya ocurriera en el Acuerdo 3/2012 en el que el 
Tribunal sustituyó en la decisión al órgano de contratación y dispuso la adjudicación, 
directamente. 

La parte dispositiva del Acuerdo establece: 

“SEGUNDO.-Estimar los recursos especiales interpuestos por (…) por 
el que se rechazaba a las mercantiles de la contratación de los mencio-
nados Lotes en el procedimiento (…), debiendo anularse el acuerdo de 
la Mesa en este punto, procediendo en consecuencia a la retroacción 
de las actuaciones, para realizar una nueva valoración de la documen-
tación del Sobre DOS presentada por todos los licitadores en cuanto a 
la disponibilidad de accesorios”. 

Por un lado – como ocurriera en la Resolución 129/2012 del TACPCM – cabe entender 
que, el Tribunal está admitiendo a licitación a los licitadores excluidos. Sin embargo, al 
remitir a una posterior valoración de la Mesa de órgano de contratación sobre la dis-
ponibilidad de accesorios, lo cierto es que no impone la admisión a licitación, sino que 
remite a una valoración previa de la Mesa. No hay, en puridad, condena de admisión y, 
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por ello, la tutela ofrecida en este caso concreto es una tutela débil puesto que depende 
de un acto posterior del órgano de contratación – bien es cierto que al concurrir el efecto 
de cosa juzgada ese acto deberá ser conforme con esta resolución. Aun así, parece que 
hubiera sido más acorde al tipo de tutela que el recurso especial está llamado a ofrecer 
(rápida, eficaz y sustitutoria) una declaración expresa de admisión. 

En el caso concreto se observa una cuestión que, desde un punto de vista práctico, 
podría explicar la ausencia de esta declaración, si bien, en nuestra opinión, y desde una 
perspectiva técnico-jurídica, no la justifica. El propio Tribunal hace alusión a ella en la 
resolución. Existían una serie de licitadores que, habiendo sido excluidos por idénticos 
motivos a los recurrentes -es decir, por no ofertar accesorios en los términos interpreta-
dos por la Mesa de contratación – no habían interpuesto recurso especial. De manera 
que, en virtud del principio de congruencia, la declaración de admisión que pudiera 
realizar el Tribunal de recursos contractuales no podría, en ningún caso, extenderse 
a estos licitadores. Sin embargo, si fuera necesario un acto de admisión por parte del 
órgano de contratación – como ocurre en el caso, por los términos de la estimación del 
recurso-entonces estos licitadores, no recurrentes, podrían incluirse en el nuevo acto 
de admisión en virtud de la nueva interpretación realizada por el órgano de contratación 
con fundamento en la Resolución del Tribunal. 

Entendemos que esta explicación, desde una perspectiva estrictamente jurídica, no es 
razón suficiente para haber omitido una declaración expresa del Tribunal admitiendo a 
licitación a los licitadores excluidos y recurrentes. Así, en último término, quienes pue-
den beneficiarse de la tutela ofrecida por los órganos que tienen la facultad de control 
son aquellos que ejercitan el derecho a impugnar. Se trataría de una carga para el lici-
tador que, de no ejercerla, quedaría desprotegido, como por otro lado ocurre con todos 
aquellos casos en los que la infracción es de mera anulabilidad y no de de nulidad de 
pleno Derecho y siendo necesaria, por tanto, una reacción impugnatoria del interesado. 

3.	 Actuaciones que admiten la aplicación de la teoría del control de la 
discrecionalidad técnica y resoluciones de los órganos de recursos 
contractuales en este aspecto. 

En epígrafes anteriores hemos hecho una referencia a los términos y parámetros con 
los que la jurisdicción contencioso-administrativa procede al control de las decisiones 
técnicas que adopta la Administración. Se ha insistido en que no puede controlarse el 
juicio técnico, pero sí la decisión que en él se fundamenta. Ocurre lo mismo en el caso 
de que el control lo ejerzan los órganos de recursos contractuales, dado que, como se 
ha visto, los parámetros de control coinciden. 

Sobre los límites al control de las potestades discrecionales y los parámetros de control 
aplicables en estos casos, se han pronunciado ya en muchas ocasiones los Tribunales 
de recursos contractuales. Entre otras, las resoluciones 75/2012, 79/2012, 24/2011, 
53/2011 TACPCM y 23/2011 del TACPA. Los Tribunales de recursos contractuales rei-
teran en relación con esta cuestión los criterios tradicionalmente empleados por los 
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órganos de la jurisdicción contencioso-administrativa en relación con el control de la 
discrecionalidad técnica. De hecho, se remiten a la jurisprudencia dictada en relación 
con estas cuestiones por dicha jurisdicción, ya analizados anteriormente. 

En palabras del TACPCM en la resolución antes citada: 

“Existe un cierto grado de discrecionalidad en la apreciación de las cues-
tiones de carácter técnico que no son controlables desde el punto de vista 
jurídico. Ello no significa que se pueda apreciar libremente los temas de 
carácter técnico, pero sí que el control de legalidad no puede ir más allá 
de determinar si en la apreciación y valoración de tales extremos se ha 
actuado sin discriminación entre los licitadores, que no se haya incurrido 
en error patente en la apreciación de las características técnicas y que no 
se haya producido infracción del procedimiento de valoración”. 

En aplicación de la jurisprudencia sobre el control de la discrecionalidad técnica, cabría 
añadir que los juicios técnicos, sea cual fuere la forma que adopten (informes, propues-
tas, etc.) han de tener esta consideración real, la cual depende, no de su mera denomi-
nación o presentación, sino de la cualificación de quien los emite y de las motivaciones 
que incorpora, fundamentalmente. Ambas deben ser las idóneas y suficientes teniendo 
en cuenta el sector de actividad de que se trate y las cuestiones que estén siendo dis-
cutidas o sean controvertidas. 

El TACPCM ha establecido en su resolución 87/2012 la presunción iuris tantum a favor de 
los juicios técnicos de la Administración. En este sentido, cabe señalar que dicha presun-
ción existirá siempre que dichos juicios técnicos hayan cumplido con los requisitos antes 
indicados, nunca en caso contrario. Y por otro lado, tratándose de una presunción iuris 
tantum podrá ser destruida en el caso de que concurra en el supuesto un juicio técnico con-
tradictorio respecto del cual la Administración no se hubiera pronunciado de forma completa 
rebatiendo cada uno de sus fundamentos. Lo anterior implica que el gestor de contratación 
no debe confiar en esta presunción iuris tantum en el sentido de que no deberá relajar el 
cumplimiento de los requisitos exigidos para las decisiones técnicas de la Administración. 

Son muchos los momentos en los que la Administración contratante adopta decisiones 
de carácter técnico a lo largo del procedimiento de adjudicación de contratos. Desde la 
fijación de las prescripciones técnicas en los pliegos, hasta la adjudicación cuando ésta 
depende de criterios técnicos subjetivos, pasando por la fijación de criterios técnicos 
subjetivos como criterios de valoración. Pero también en otros momentos que pudieran 
resultar menos evidentes, como ocurre en el supuesto de que se presentara una oferta 
por un licitador que incurriera en presunción de ser anormal o desproporcionada. 

De ahí que sea esencial para la eficacia y buen fin del procedimiento de adjudicación 
que los parámetros de control de la discrecionalidad técnica –relacionados al fin y al 
cabo con los límites a este tipo de decisiones-sean considerados y tenidos en cuenta 
a la hora de adoptarlas, con el fin de que las mismas respeten dichos límites y no sean 
revocadas en caso de un hipotético recurso. 
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En esta línea y en relación con algunas de las actuaciones antes mencionadas en las 
que la decisión es de carácter técnico, cabe realizar algunas consideraciones. 

En el caso de la fijación de las prescripciones técnicas, el grado de discrecionalidad es 
máximo y así lo han establecido los órganos de recursos contractuales. La Adminis-
tración puede configurar la licitación del modo que mejor convenga al interés público 
y necesidades que debe satisfacer dicho contrato, incluidas consideraciones de efi-
ciencia económica. Sin embargo, esta discrecionalidad máxima tiene un límite claro: la 
libre concurrencia. Por ello, es necesario que la fijación de determinadas prescripciones 
técnicas en los pliegos vaya precedida de una valoración sobre su necesidad, conve-
niente y respeto al principio de libre concurrencia. Y parece conveniente – si es que no 
fuera necesario en cumplimiento del artículo 22 TRLCSP-que esta valoración y corres-
pondiente motivación se incorpore a la documentación preparatoria. Pueden señalarse 
varias utilidades de esta previsión: por un lado, pudieran resultar disuasorias de la im-
posición de recursos especiales frente al pliego; por otro y de cara a un posible recurso, 
reforzarían la verosimilitud de la necesidad y conveniencia de las exigencias técnicas 
dado que se han motivado desde un principio y no únicamente con la interposición del 
recurso, a posteriori, y finalmente, desde el punto de vista de la gestión, porque facili-
tarán la labor del órgano competente a la hora de emitir el informe en caso de recurso 
especial, cuestión no siempre sencilla dado el brevísimo plazo establecido a tal efecto. 

En el caso de las decisiones de adjudicación que se fundamentan en criterios técnicos 
subjetivos, resultarían aplicables las exigencias legales de motivación de la adjudica-
ción con carácter general, pero tratándose de adjudicaciones basadas en juicios téc-
nicos, deben tenerse en cuenta, además, los requisitos establecidos por la jurisdicción 
contencioso-administrativa e indicados en el epígrafe II.2.2.1 iii) anterior. 

Finalmente, nos referiremos al caso de las ofertas incursas en presunción de anor-
malidad o desproporcionadas y, más en particular, al procedimiento que establece el 
artículo 152 TRLCSP en relación con las mismas. La configuración legal de este pro-
cedimiento deja claro que la decisión que el órgano de contratación adopte en relación 
con la oferta incursa en presunción de anormalidad es una decisión técnica. Así, el ar-
tículo establece como preceptivo el informe técnico del servicio sobre la viabilidad de la 
oferta y prevé, además, que la decisión de la Administración lo tendrá en cuenta (si bien 
no hay vinculación), como también tendrá en cuenta las alegaciones del licitador. Se 
trata, pues, de una decisión técnica cuyo fundamento han de ser las consideraciones 
técnicas que permitan resolver si la oferta, en los términos en que la haya realizado el 
licitador, permitirá la ejecución a satisfacción de la Administración. 

Los Acuerdos 4, 5 y 8/2013 del TACPA han establecido que se trata de una decisión de 
la Administración que debe fundamentarse en criterios técnicos. A su vez, estos Acuer-
dos suponen una clara evolución en la doctrina del Tribunal hacia un control cada vez 
más intenso, siempre dentro de los límites ya vistos y de acuerdo con los parámetros 
del control de las decisiones técnicas. Si en el Acuerdo 4 únicamente se verifica el cum-
plimiento formal del procedimiento legalmente previsto, en los Acuerdos 5 y 8 se va más 
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allá y se realiza, además, una verificación del cumplimiento de los requisitos materiales 
de motivación técnica, real, razonada, razonable y completa, en el sentido de que la 
motivación debe referirse a la totalidad de cuestiones controvertidas o planteadas en 
las alegaciones del licitador afectado. 

Como se ve de forma especial en estos Acuerdos pero, en general, en las resoluciones 
de los Tribunales de recursos contractuales, la aplicación de los parámetros de con-
trol de las decisiones técnicas tiene especial incidencia en la actividad de contratación 
pública y deben ser tenidos en consideración por los gestores de contratación en todo 
momento, dados las muchas decisiones de este tipo que se adoptan a lo largo de un 
procedimiento de adjudicación. 
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I.	 INTRODUCCIÓN

Las instrucciones internas de contratación son aquellas que ordenan los procedimien-
tos de adjudicación de los contratos llevados a cabo tanto, por los entes del sector 
público-no poder adjudicador, como de los contratos no armonizados de los poderes 
adjudicadores- no Administración Pública. Dichas instrucciones resultaron ser unas 
grandes desconocidas dentro de  la Ley 30/2007, de 30 de noviembre, de Contratos 
del Sector Público (en adelante LCSP), teniendo como contraposición un abundante  
articulado destinado a regular los contratos de las Administraciones Públicas. Dicha 
situación no fue superada con la aprobación del Real Decreto Legislativo 3/2011(en 
adelante TRLCSP), de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de 
la Ley de Contratos del Sector Público. Las instrucciones internas de contratación son 
fruto de la transposición que realizó la LCSP (actual TRLCSP), de la Directiva 2004/18/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de Marzo, sobre coordinación de los 
procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y de 
servicios. Dicha transposición supuso la fragmentación del ámbito subjetivo de la con-
tratación pública en tres figuras: Administración Pública – poder adjudicador- , poder 
adjudicador – no Administración Pública- y los entes, organismos y entidades del sector 
público que no son poder adjudicador (art. 3 TRLCSP). 

Fruto de una decisión legislativa, el régimen de adjudicación de los contratos no sujetos 
a regulación armonizada de aquellos entes –no Administración Pública- no aparece 
recogido expresamente en la ley. Los arts. 191 y 192 del TRLCSP  “invitan” a los entes 
afectados a la elaboración de las llamadas “instrucciones internas de contratación”780 y, 
de este modo, queda diseñado el régimen particular de cada entidad para llevar a cabo 
su actividad contractual. Es preciso señalar que la escasa regulación de las instruc-
ciones internas de contratación contrasta con su enorme importancia. Son muchos los 
entes que,  al no encajar con la definición de Administración Pública, se ven abocados 
por mandato legal a la aprobación de tales instrucciones. 

El Derecho Comunitario en materia de contratación pública se ha focalizado sobre 
contratos armonizados “celebrados por algunas entidades, con determinados objetos 
y cuando superan ciertas cuantías”781. No obstante, aunque algunos contratos estén 
excluidos del ámbito de aplicación de las Directivas comunitarias que regulan los con-
tratos públicos las entidades adjudicadoras que los celebran están obligadas a respetar 
las normas fundamentales del Tratado782, tal y como concluye el Tribunal de Justicia de 
la Unión Europea (en adelante TJUE). La Comisión Europea manifiesta que tales con-

780  A través de un procedimiento cuando se trate de entes que son poderes adjudicadores- no Adminis-
tración Pública- o a través de lo necesario para dar efectividad a los principios de la contratación pública 
cuando se trate de los entes del sector público que no son poder adjudicador.
781  Díez Sastre, S. “¿Las instrucciones internas de contratación vinculan? Pág.364. 
782  Comunicación Interpretativa de la Comisión 2006/C 179/02, de 1 de Agosto de 2006, sobre el Dere-
cho Comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por 
las Directivas sobre contratación pública. Introducción.
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tratos, aunque no superen los umbrales comunitarios, ofrecen grandes oportunidades 
para PYMES y empresas de nueva creación, lo cual, tiene enorme trascendencia para 
el mercado interior y para el eficiente uso de los fondos públicos. 

La Comisión Europea783 advierte de que el TJUE  ha extraído, de las normas y principios 
del Tratado Comunitario, unos criterios básicos para la adjudicación de los contratos 
públicos. Se establece que los principios de igualdad de trato y no discriminación por 
razones de nacionalidad implican una obligación de transparencia que, según la juris-
prudencia del TJCE, consiste en garantizar a todo licitador potencial una publicidad 
adecuada que permita abrir a la competencia el mercado de servicios y así controlar 
la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación”784. Lo anterior fue asumido por 
el legislador español y conlleva que cuando se aprueben las instrucciones internas 
de contratación se respeten los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, 
confidencialidad, igualdad y no discriminación, tanto en la fase de preparación como de 
adjudicación de tales contratos. 

En este contexto jurídico-positivo, el objetivo del presente trabajo será determinar si las 
instrucciones internas aprobadas hasta el momento han cumplido con su obligación de 
dar efectividad a los principios antes citados. Para ello se propone la identificación de 
los distintos modelos de instrucción interna de contratación existentes en la actualidad 
de forma que pueda observarse cuántos “trajes a medida785” se han producido. Dicha 
labor estará marcada por la premisa de que la garantía de la seguridad jurídica y de la 
libre competencia del mercado interior fue lo que impulsó el esfuerzo en la coordinación 
de los procedimientos de adjudicación. 

Tal y como se ha avanzado en líneas anteriores este trabajo tiene como base la bús-
queda de procedimientos dentro de las instrucciones internas de contratación y, para 
ello, es imprescindible tener instrucciones que analizar. El primer paso ha sido la ela-
boración de la muestra de instrucciones internas objeto de análisis. A continuación,  se 
han separado según se tratara de entes que son poder adjudicador -no Administración 
Pública (art.191 TRLCSP)- y de los entes que no teniendo la consideración de poder ad-
judicador sí están dentro del sector público (art.192 TRLCSP). Dentro de esta búsqueda 
se ha considerado oportuna la división de la investigación siguiendo los tres niveles te-
rritoriales: Estado, Comunidades Autónomas y Entidades Locales. El segundo paso fue 
la búsqueda de dichas instrucciones internas y, aunque fueron finalmente encontradas 
la mayoría de ellas, es oportuno manifestar el problema de que en muchos casos el 
texto de las instrucciones internas786 no se encontraba dentro del perfil del contratante 

783  Comunicación Interpretativa de la Comisión 2006/C 179/02, de 1 de Agosto de 2006, sobre el Derecho 
Comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las 
Directivas sobre contratación pública. Apartado 1.2 Criterios básicos para la adjudicación de contratos.
784  Ibídem. Apartado 1.2 Criterios básicos para la adjudicación de contratos.
785  Uso la expresión acuñada por Silvia del Saz Cordero, <La nueva LCSP. ¿Un nuevo traje con las mismas 
rayas?>, Revista de Administración Pública, núm. 174, 2007, pp.335-366, p.341.
786 Si ello ha supuesto un problema a la hora de la investigación del presente trabajo, no es más alentador 
de cara a todo potencial licitador que desee aproximarse a la contratación de dichos entes.
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correspondiente. El tercer paso fue la identificación de los modelos presentes en las 
instrucciones internas de contratación para, a continuación, abordar la forma en la que 
se regulan los procedimientos de contratación y, más concretamente, si se produce 
dicha regulación dando efectividad a los principios enunciados en líneas precedentes. 
Por último, advertir al lector que debido a la enorme cantidad de instrucciones encon-
tradas se ha procedido a identificar aquellas que pudieran definir mejor los modelos 
encontrados y las particularidades que pudieran ofrecer. 

II.	 BREVE APROXIMACIÓN A LA EVOLUCIÓN HISTÓRICA EUROPEA EN 
MATERIA DE CONTRATACIÓN

La aproximación a las instrucciones internas exige realizar  un breve repaso del pasado 
con el fin de descubrir las intenciones del legislador comunitario y ver, finalmente, como 
han sido transpuestas por el legislador español.  Si bien la Unión Europea ansiaba 
alcanzar un mercado interior real y efectivo lo cierto es que, en la actualidad, existen 
27 Estados Miembros y ello representa un reto importante que exige armonía y cierta 
uniformidad normativa entre dichos Estados. Lo anterior ha sido calificado como “coor-
dinación de los procedimientos de adjudicación”. 

La Comunidad Europea era consciente de dicha necesidad y, por eso, llevó a cabo la 
modificación de tres Directivas787 y la aprobación de otra de vital importancia788. Tanta 
actividad normativa respondía a las demandas de poderes adjudicadores y operadores 
económicos789 por conseguir mayor eficacia y agilidad dentro del mercado interior. Lo 
anterior se conecta con la necesidad de proporcionar la transparencia necesaria para 
que todo licitador venido de cualquier Estado Miembro pueda ser consciente de la ce-
lebración de una determinada licitación y, por tanto, de los criterios y modalidades que 
se usarán para determinar la oferta económicamente más ventajosa. Sólo así se podrá 
valorar si se opta, o no, por presentar una proposición dando lugar a una competencia y 
concurrencia “efectiva” que refleje un uso adecuado de los caudales públicos. 

787 Directivas 92/50/CEE del Consejo, de 18 de junio de 1992, sobre coordinación de los procedimientos 
de adjudicación de los contratos públicos de servicios, 93/36/CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, so-
bre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de suministro, y 93/37/
CEE del Consejo, de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de 
los contratos públicos de obras.
788 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de Diciembre de 2006, relativa 
a los servicios en el mercado interior, que perseguía la simplificación administrativa y la supresión de 
barreras para establecerse y prestar los servicios todo en régimen de plena libre competencia.
789 Ello coincide con la idea del profesor Gimeno Feliú, el cual sostiene que “la falta de competencia 
abierta y eficaz ha sido uno de los obstáculos  más claros y anacrónicos para la completa realización del 
mercado interior”. Ver Gimeno Feliú, J.M, “La nueva contratación pública europea y su incidencia en la 
legislación española”. Thomson-Civitas, 2006, pág.23-75.
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De la premisa de simplificación y coordinación es como nace la Directiva 2004/18/CE 
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de Marzo de 2004, sobre coordinación de 
los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro y 
de servicios (en adelante Directiva 2004/18). El objetivo de esta nueva Directiva vuelve 
a ser el reforzamiento de los pilares de la gran construcción europea790. De lo expuesto 
hasta ahora merece resaltarse la aparición de dos figuras dentro de la contratación: el  
“operador económico” y el “poder adjudicador”. De acuerdo al art.1.8 de la Directiva 
2004/18 el término operador económico engloba a toda persona física o jurídica, en-
tidad pública o agrupación de dichas personas u organismos que dentro del mercado 
ofrezca la realización de obras o la aportación de productos o servicios791. A continua-
ción el art.1.9 de la Directiva 2004/18 aporta una definición clave en este trabajo ya 
que considera poderes adjudicadores al Estado, entes territoriales, los organismos de 
Derecho Público (con personalidad jurídica, creados para la satisfacción de necesida-
des de interés general que no tengan carácter industrial o mercantil  y cuya financiación, 
gestión o control de los órganos de administración, dirección o vigilancia esté en manos 
de otros poderes adjudicadores) así como asociaciones constituidas por uno o más de 
dichos entes o de dichos organismos de Derecho Público792 .Asimismo, el art.28 de la 
Directiva 2004/18 dispone que los poderes adjudicadores adjudicarán sus contratos 
públicos de acuerdo a sus procedimientos nacionales “debidamente” adaptados a la 
presente Directiva. Ello supone asentar el uso general del procedimiento abierto o del 
procedimiento restringido dejando el uso del procedimiento negociado y del diálogo 
competitivo  a los supuestos marcados por la Directiva.  Por último, el art.80 de la 
Directiva dispone que los Estados Miembros “pondrán en vigor las disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto 
en la presente Directiva a más tardar el 31 de enero de 2006.” En líneas posteriores, se 
pretende mostrar cómo se llevó a cabo tal tarea y cuáles fueron sus efectos. Sin duda, 
el impacto de las instrucciones internas de contratación ha sido considerable.

790 El art. 2 de la Directiva 2004/18 consolida la premisa de que la adjudicación de los contratos se supe-
ditará a que los poderes adjudicadores ofrezcan a los operadores económicos un tratamiento igualitario, 
no discriminatorio y que obren con plena transparencia.
791  Art.1.8 Directiva 2004/18:
“los términos «contratista», «proveedor» y «prestador de servicios» designan a toda persona física o 
jurídica, entidad pública o agrupación de dichas personas u organismos que ofrezca, respectivamente, la 
realización de obras o de una obra concreta, productos o servicios en el mercado. El término «operador 
económico» designa tanto al «contratista» como al «proveedor» o al «prestador de servicios». Se utiliza 
únicamente para simplificar el texto.”
792 Art.1.9 Directiva 2004/18:“Son considerados poderes adjudicadores:el Estado, los entes territoria-
les, los organismos de Derecho público y las asociaciones constituidas por uno o más de dichos entes 
o de dichos organismos de Derecho público.Es considerado «organismo de Derecho público» cualquier 
organismo:a) creado específicamente para satisfacer necesidades de interés  general que no tengan ca-
rácter industrial o mercantil,b) dotado de personalidad jurídica y c) cuya actividad esté mayoritariamente 
financiada por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho público, o bien cuya ges-
tión se halle sometida a un control por parte de estos últimos, o bien cuyo órgano de administración, de 
dirección o de vigilancia esté compuesto por miembros de los cuales más de la mitad sean nombrados 
por el Estado, los entes territoriales u otros organismos de Derecho público”. 
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III.	 TRANSPOSICIÓN DE LA DIRECTIVA 2004/18/CE Y LA REGULACIÓN DE 
LAS INSTRUCCIONES INTERNAS DE CONTRATACIÓN

En este apartado se procederá a la identificación de los artículos que diseñan las ins-
trucciones internas de contratación, lo cual, consiste en una regulación realmente es-
casa. El régimen jurídico de los entes que son poder adjudicador- no Administración 
Pública-aparece recogido en el art. 191 del TRLCSP793. Dicha regulación implica la obli-
gación de que los poderes adjudicadores -no Administración Pública- aprueben unos 
manuales “de instrucción” en los que se regulen  sus procedimientos de contratación 
de forma que tengan una plasmación efectiva los principios citados. Tales instruccio-
nes deben estar disponibles para todo potencial interesado siendo posible adjudicar el 
contrato a la oferta económicamente más ventajosa. De manera que, en vez de señalar 
explícitamente el régimen aplicable, se insta a estos entes  a autorregularse teniendo 
como única condición la efectividad de los principios citados.  

En segundo lugar, la regulación de los entes que no son poder adjudicador aparece 
recogida en el art.192 del TRLCSP794. De la redacción del presente artículo puede con-
cluirse que estamos en presencia de entes, organismos y entidades que “se someten 
de forma muy débil a la regulación de la LCSP”. El art.192 del TRLCSP, pese a velar por 
el respeto de  los principios antes enunciados, suprime toda referencia a una eficacia 
interna y no emplea un tono imperativo  en cuanto a su aprobación795. Sería oportuno 

793 Art.191 TRLCSP, dentro de la Sección I, Capítulo II, del Título I del Libro III: “En la adjudicación de 
contratos no sujetos a regulación armonizada serán de aplicación las siguientes disposiciones: a) La ad-
judicación estará sometida, en todo caso, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, 
confidencialidad, igualdad y no discriminación.b)Los órganos competentes de las entidades a que se 
refiere esta sección aprobarán unas instrucciones, de obligado cumplimiento en el ámbito interno de 
las mismas, en las que se regulen los procedimientos de contratación de forma que quede garantizada 
la efectividad de los principios enunciados en la letra anterior y que el contrato es adjudicado a quien 
presente la oferta económicamente más ventajosa. Estas instrucciones deben ponerse a disposición de 
todos los interesados en participar en los procedimientos de adjudicación de contratos regulados por 
ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la entidad. En el ámbito del sector público estatal, la 
aprobación de las instrucciones requerirá el informe previo de la Abogacía del Estado. c) Se entenderán 
cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad con la inserción de la información relativa 
a la licitación de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil del contratante de la en-
tidad, sin perjuicio de que las instrucciones internas de contratación puedan arbitrar otras modalidades, 
alternativas o adicionales, de difusión”. 
794 Art.192 TRLCSP, dentro de la Sección II, Capítulo II, del Título I del Libro III: “1. Los entes, organismos y 
entidades del sector público que no tengan la consideración de poderes adjudicadores deberán ajustar-
se, en la adjudicación de los contratos, a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confi-
dencialidad, igualdad y no discriminación. 2. La adjudicación de los contratos deberá efectuarse de forma 
que recaiga en la oferta económicamente más ventajosa.3. En las instrucciones internas en materia de 
contratación que se aprueben por estas entidades se dispondrá lo necesario para asegurar la efectividad 
de los principios enunciados en el apartado 1 de este artículo y la directriz establecida en el apartado 2. 
Estas instrucciones deben ponerse a disposición de todos los interesados en participar en los procedi-
mientos de adjudicación de contratos regulados por ellas, y publicarse en el perfil de contratante de la 
entidad. En el ámbito del sector público estatal, estas instrucciones deberán ser informadas antes de su 
aprobación por el órgano al que corresponda el asesoramiento jurídico de la correspondiente entidad”.
795  Díez Sastre, S. “¿Las instrucciones internas de contratación vinculan? Pág.366.
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añadir la falta de referencia al cumplimiento del principio de publicidad, lo cual, se diferen-
cia de la regulación prevista por el art.191.c) respecto a los entes que son poder adjudi-
cador –no Administración Pública-. Lo anterior es importante de cara al cumplimiento de 
los principios de igualdad de trato, no discriminación y concurrencia, auténticos capitales 
para el mercado interior y que  resultaría oportuno haber citado como forma de asegurar 
una competencia y concurrencia efectiva en los procedimientos de adjudicación de los 
contratos. Sin perjuicio de lo anterior, puede considerarse que el art. 192 respeta lo esen-
cial aunque sin hacer referencia expresa a la regulación de un procedimiento. 

IV.	 MODELOS DE INSTRUCCIONES INTERNAS

En la búsqueda de una muestra de instrucciones, lo más enriquecida posible, se optó por 
llevar a cabo la búsqueda a nivel de la Administración General del Estado, Comunidades 
Autónomas y Entidades Locales. A su vez, esa muestra se dividió entre aquellos entes 
que tuvieran la condición de poder adjudicador –no Administración Pública-  y aquellos 
que fueran parte del sector público –no poder adjudicador-. La pretensión inicial era en-
contrar, en la medida de lo posible, cinco instrucciones dentro de cada nivel territorial y, a 
su vez, que se correspondieran con los entes de los arts.191 y 192 TRLSCP. Finalmente, 
se han podido aportar al presente trabajo un total de 124 instrucciones. 

La identificación de posibles modelos, dentro de esa muestra de instrucciones,  pasaba 
por comprobar si aquellas habían cumplido con el mandato legal que las obligaba, es 
decir,  si habían llevado a cabo el diseño de sus procedimientos de contratación dando 
efectividad a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidencialidad, 
igualdad y no discriminación. Es preciso matizar que las instrucciones internas de con-
tratación deben ejecutar ese diseño sin más guía que la enunciación de estos princi-
pios. Ello ha hecho posible que se hayan encontrado un total de cinco modelos. Cada 
uno de ellos lleva a cabo su tarea de forma distinta ya sea copiando el sentido literal 
de los principios comunitarios, definiendo los procedimientos según cuantía, copiando 
los procedimientos que el TRLCSP establece para las Administraciones Públicas, de 
forma literal o  en un cuadro, o  limitando  la adjudicación a un procedimiento por fases. 
Una vez identificados estos modelos se procederá a comprobar, en qué medida, dichas 
instrucciones se ajustan tanto a derecho europeo como a derecho nacional. 

1.	 Instrucciones “de principios”
Este modelo de instrucciones  se caracteriza por diseñar la adjudicación de los contratos par-
tiendo de la definición de los principios del TRLCSP y, por ello, no existe el diseño de un pro-
cedimiento de contratación en sentido estricto. De esa manera se proporcionan las directrices 
esenciales para conseguir la elección de la oferta económicamente más ventajosa. 

De este modelo se han encontrado  las instrucciones de la Mutua Intercomarcal-Mutua 
de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Profesionales de la Seguridad Social (ente 
poder adjudicador -no Administración Pública del ámbito estatal –art.191 TRLCSP) y de 
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la Sociedad Municipal Parque Marítimo, Pamarsa en adelante (ente del sector público 
no poder adjudicador del ámbito local- art. 176 LCSP). Ambas instrucciones recogen el 
respeto de los principios del art.  art.175 LCSP (191 TRLCSP) y que, de forma potes-
tativa, se podrá incluir un pliego similar al previsto en la Ley.  Esto es llamativo porque 
el artículo citado hace referencia a la obligación impuesta a los poderes adjudicadores 
y, no teniendo Pamarsa dicha categoría, se ha decidido tomar como referencia su nor-
mativa referida a los pliegos796. Tal y como se ha mencionado en líneas anteriores, este 
modelo se caracteriza por llevar a cabo el diseño de la fase de adjudicación  dándole 
contenido a los principios del TRLCSP:

-Respecto al principio de publicidad se toma el contenido del art.175.c) LCSP (art.191.c) 
TRLCSP) a, lo cual, se añaden matices sobre el medio de publicidad797. Si se considerase 
conveniente, en los contratos de menos de 50.000€ podrá darse publicidad limitándose 
dicho anuncio a una breve descripción de los detalles esenciales del contrato que debe 
adjudicarse, del método de adjudicación así  como la invitación a ponerse en contacto con 
la entidad adjudicadora. Las instrucciones de la Mutua ofrecen esta posibilidad siempre 
que no se trate de un contrato menor y sea una licitación abierta e imponen la solicitud 
de, al menos, tres ofertas a empresas capacitadas siempre que ello sea posible, cuando 
no sea una licitación abierta. Procede recordar que la Abogacía General del Estado798 
manifestó que en los “contratos de menos de 50.000€ debe entenderse que el requisito 
de publicidad es también exigible puesto que el apartado a) del art.175 (191 TRLCSP) 
exige la observancia de este principio “en todo caso”. Aunque no se diga nada respecto 
del medio de publicidad cabe optar por el perfil del contratante, siendo suficiente con una 
indicación genérica de la actividad contractual y de una dirección a la que dirigirse para 
recabar información adicional, sin perjuicio, del uso de otros medios de publicidad. A lo 
anterior, se suma la Comisión Europea cuando admite que se considera “insuficiente la 
práctica de ponerse en contacto con varios licitadores potenciales, aunque se ponga en 
contacto con empresas de otros Estados Miembros o intente ponerse en contacto con 
todos los posibles proveedores,  ya que no se excluye la discriminación de los licitadores 

796  Art.137.2 TRLCSP: “ En contratos distintos a los mencionados en el apartado anterior de cuantía su-
perior a 50.000 euros, los poderes adjudicadores que no tengan el carácter de Administraciones Públicas 
deberán elaborar un pliego, en el que se establezcan las características básicas del contrato, el régimen 
de admisión de variantes, las modalidades de recepción de las ofertas, los criterios de adjudicación y las 
garantías que deberán constituir, en su caso, los licitadores o el adjudicatario, siendo de aplicación, asi-
mismo, lo dispuesto en el artículo 120. Estos pliegos serán parte integrante del contrato”.
797 “Se entenderán cumplidas las exigencias derivadas del principio de publicidad con la inserción de la 
información relativa a la licitación de los contratos cuyo importe supere los 50.000 euros en el perfil del 
contratante de la entidad”, sin perjuicio de que, si se estima conveniente, se le dé publicidad en el Boletín 
Oficial de la provincia y en un diario de cobertura nacional o regional, cuando proceda, así como a través 
de publicaciones en los tablones de anuncios en la sede de la sociedad o, si la importancia del contrato 
lo aconsejase, a través de su publicación en el DOUE, tal y como señalan las instrucciones de Pamarsa.
798 Instrucción 1/2008, de 5 de Febrero, sobre contratación de las fundaciones del sector público estatal, 
sociedades mercantiles del Estado y entidades públicas empresariales dependientes de la Administración 
General del Estado. Pág.40. 
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potenciales de otros Estados Miembros, en especial de los recién llegados”799. Para ello la 
Comisión considera que ha de haber un anuncio lo suficientemente accesible antes de la 
adjudicación del contrato de forma que se abra el contrato a la competencia, lo cual, no se 
respeta en este modelo para el caso de las licitaciones que no sean abiertas. Hechos los 
matices sobre el principio de publicidad merece destacarse que tales medidas pretenden 
reforzar la transparencia de estos procedimientos.  

-Respecto al principio de igualdad y no discriminación se trata de garantizar plena 
accesibilidad, a cualquier procedimiento, de todo potencial licitador.  Sólo así existirá un 
procedimiento imparcial, de acuerdo  a lo marcado por la Comisión Europea, respecto a la 
“igualdad de acceso para los operadores económicos de todos los Estados Miembros”800. 

-Respecto al principio de confidencialidad se remite al art. 124 LCSP (art.140 
TRLCSP). 

-Respecto al principio de transparencia se establece que todos los participantes han 
de poder conocer las normas aplicables al contrato. Ello implica que se han de fijarse 
de antemano el objeto del contrato, el presupuesto de licitación, los criterios objetivos 
aplicables en la valoración de las ofertas, los plazos de presentación de las ofertas (con 
posible reducción en caso de urgencia) y de ejecución así como el órgano al que le 
corresponda efectuar la propuesta y la adjudicación. Tal y como manifestó la Comisión 
Europea se trata de que las empresas de todo Estado Miembro tengan acceso a una 
información adecuada sobre dicho contrato antes de su adjudicación de forma que, si 
se desea, pueda manifestarse un interés por dicho contrato. 

En cuanto a la cuestión de si se ha diseñado, o no,  un procedimiento de adjudicación de 
contratos la respuesta ha de ser negativa puesto que ambas instrucciones no contienen 
procedimiento alguno. De forma que, no teniendo procedimiento, estos entes se han de li-
mitar a seguir estos principios lo cual limita la seguridad del mercado y de sus operadores. 

2.  Instrucciones “por cuantía”
Este modelo recoge la regulación de la preparación  y adjudicación de los contratos 
según la cuantía de los mismos. Además merece ser destacado el hecho de que todas 
las instrucciones de una u otra forma  han utilizado el mismo, o similar nombre, que el 
TRLCSP dispone para los contratos de las Administraciones Públicas. 

799 Comunicación Interpretativa de la Comisión 2006/C 179/02, de 1 de Agosto de 2006,  sobre el Dere-
cho Comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por 
las Directivas sobre contratación pública. Apartado 2.1.1
800 Comunicación Interpretativa de la Comisión  2006/C 179/02, de 1de Agosto de 2006, sobre el Derecho 
Comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las 
Directivas sobre contratación pública. Apartado 2.2.1. En base a esto, no debe haber referencia alguna 
a marca , patente, origen o producto determinado ( salvo justificación por objeto del contrato y con uso 
del término “o equivalente”), ni discriminación por razón de procedencia ( incluyendo la obligación de 
que las empresas interesadas en el contrato estén establecidas en el territorio del mismo Estado Miem-
bro o de la misma región que la entidad adjudicadora) ni información privilegiada, o rechazo de ofertas 
siempreque, su propuesta cumpla lo exigido de forma equivalente. Además dichos principios incluyen el 
reconocimiento mutuo de títulos, certificados y otros diplomas.
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Este modelo se ha encontrado en el ámbito estatal, en siete instrucciones801 internas de 
contratación. El modelo cuenta con mayor presencia en el ámbito autonómico ya que 
se ha encontrado en 43 instrucciones802 . Por último, en el ámbito local, este modelo se 
ha localizado en 30 instrucciones803.

801 + Art.175 LCSP: Instituto de Crédito Oficial (ICO en adelante) y Servicio Interconfederal de Mediación 
y Arbitraje (SIMA en adelante). +Art.191.TRLCSP: Servicios y Estudios para la Navegación (SENASA en 
adelante). 
+ Art.176 LCSP: Instituto Nacional de Tecnologías de la Información (INTECO en adelante), Sociedad Esta-
tal Expasa Agricultura y Ganadería, Sociedad Estatal Inmobiliaria de Promociones y Arriendos (IMPROASA 
en adelante) e ICEX España Exportación e Inversiones (ICEX en adelante).
802 Dentro de las instrucciones de los poderes adjudicadores de esta categoría se han dividido las instruc-
ciones de acuerdo a lo siguiente:
-Grupo 1: Se trata de instrucciones donde los procedimientos se regulan en función de la cuantía y ello 
implicará el uso de procedimientos de la Ley, en mayor o menor medida, siendo los más frecuentes el 
procedimiento abierto/restringido, negociado con/sin publicidad  y los contratos menores. Estas son las 
instrucciones que agrupa:
+ Art.175 LCSP: Sociedad de Promoción del Turismo de Castilla y León (SOTUR en adelante), Campus Jus-
ticia de Madrid, Orquesta de Euskadi, Fundación Asturiana de la Energía  (FAEN en adelante),Gestión de 
Infraestructuras de Castilla y León (GICAL en adelante),  Instituto Promoción Exterior de Castilla La Man-
cha,  Sociedad de Carreteras de Castilla La Mancha, Itvasa,  Parque Científico y Tecnológico de Extrema-
dura, Fundación Cántabra de Salud y Bienestar Social, Promotora de Exportaciones Catalanas (PRODECA 
en adelante), Centro de Investigación en Epidemiología Ambiental, Consejo Gallego de Cámaras, Parque 
Balear de Innovación Tecnológica, Parque Tecnológico del Motor de Aragón, Extremadura Avante, Itelazpi 
S.A, Nieve de Aragón, Empresa Comunidad Autónoma de Aragón (ASITEL en adelante), Entidad Pública 
de Transporte de Murcia, Agencia del Agua de Castilla La Mancha, Instituto Tecnológico de Canarias, So-
ciedad Andaluza para el Desarrollo de las Telecomunicaciones (SANDETEL en adelante),  Agencia Pública 
Empresarias de la Radio y la Televisión de Andalucía (RTVA en adelante),  Museo Nacional Arte Cataluña, 
Fundación Tutelar de La Rioja, Consorcio de la Escuela Balear del Deporte de la Comunidad Autónoma de 
las Islas Baleares, Fundación de la Comunidad Valenciana de Prevención de Riesgos Laborales. +Art.191 
TRLCSP: Príncipe Felipe Centro de Investigación, Consejo Económico y Social de Castilla y León (CES de 
Castilla y León en adelante), Entidad Puertos Canarios, Alokabide Sociedad de Alquiler  y Sociedad Anda-
luza para el Desarrollo de la Sociedad de la Información (SADESI en adelante).
-Grupo 2: Este grupo de tres  instrucciones se caracteriza porque se  da la posibilidad al órgano de con-
tratación de elegir entre un abanico de procedimientos.
+Art.175 LCSP: La Rioja Turismo e Instituto Gallego de Promoción Económico (BIC GALICIA en adelante). 
+Art.191 TRLCSP: Sociedad Gallega Medio Ambiente (SOGAMA EN ADELANTE).+Art.176 LCSP: Empresa 
Pública Turmadrid,  Sociedad Parque Innovación Empresarial Sanlucar La Mayor, Parque Tecnológico Tec-
nobahía, Mercasturias, Fundación Oceanográfica de Guipúzcoa, Feria de Barcelona (FIRA BARCELONA 
en adelante), Ferrocarriles de Gran Canaria, Sociedad de Servicios del Principado de Asturias  (SERPA en 
adelante). +Art. 192 TRLCSP: Ciudad de La Luz, Sociedad Tecnologías de la Información y la Comunicación, 
Aplicaciones y Redes para la Universidad de Murcia (TICARUM en adelante) y Circuit Catalunya. 
803 +Art. 175 LCSP: Zaragoza Deporte Municipal, Teatro Cáceres, Fundación Gran Teatro Liceo Barcelona, 
Sociedad Municipal para el Desarrollo de Andorra, Empresa Municipal Urbanizadora de Cullera, Socie-
dad Municipal de Gestión Urbanística de Las Palmas de Gran Canaria (GEURSA en adelante) e Insular 
de Aguas de Lanzarote  (INALSA en adelante).  +Art.191 TRLCSP: Madrid Visitors&Convention Bureau, 
Madrid Movilidad, Palacio Congresos Mallorca, Madrid 2020, Aguas y Saneamiento de Elche, Plan Caban-
yal- Canyamelar, Fundación de la Comunidad Valenciana para la Promoción Estratégica, el Desarrollo y la 
Innovación Urbana, Metro Madrid y Ciudad Deportiva Anoeta. 
+Art. 176 LCSP: Sociedad Centro Transportes de Coslada, Mercasevilla, Mercavalencia, Mercazaragoza, 
Mercalaspalmas, Club Campo Villa de Madrid, Empresa Servicios Funerarios de Madrid, World Trace 
Center Barcelona, Estadio Olímpico Sevilla y la Fundación Innovación Infancia Comunidad Valenciana. 
+Art.192 TRLCSP: Actuaciones Urbanas Municipales S.A  (AUMSA en adelante) y  Madrid Calle 30.
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Para mostrar la esencia de este modelo se recurrirá a dos grupos de instrucciones que, 
de distinta manera, configuran los procedimientos de contratación de acuerdo a una 
cuantía determinada. 

En primer lugar, el Grupo 1 regula según determinadas cuantías el  uso de los procedi-
mientos de la Ley siendo más frecuentes los procedimientos abierto /restringido, negocia-
do con/sin publicidad  y los contratos menores. Resultan representativas de este grupo 
las instrucciones del Campus de la Justicia de Madrid804. Se plantea la debida elección de 
acuerdo a las necesidades del órgano de contratación y se califica el procedimiento abier-
to como ordinario sin perjuicio del uso del procedimiento negociado o restringido cuando 
sea conveniente805. Los procedimientos que contempla son los siguientes:

-Procedimiento abierto: Su definición y trámites coinciden con lo previsto en los arts.141 
y ss. LCSP 806(arts.157 y ss. TRLCSP). Se aplicará a los contratos de obras, de más de 
1.000.000€ y menos de 5.150.000€, y de suministros y servicios, de más de 100.000€ 
y menos de 206.000€ (cantidades que, de acuerdo al TRLCSP, son de 5.000.000€ y de 
200.000€ respectivamente). 

-Procedimiento restringido: Se define tal y como aparece en el art. 146 LCSP (art.162 
TRLCSP) y se articula en dos fases basadas en la admisión, o calificación, y de adjudi-
cación. La escasa regulación que se da de este procedimiento sigue lo establecido en 
los arts.147 a 152 LCSP (arts.163 168 TRLCSP).  

-Procedimiento negociado807: Se usa la definición del art.153 LCSP (art.169 TRLCSP) 
y podrá ser:

	 +Con publicidad: Se aplica a contratos de obras, de igual o más de 200.000€ 
y menos de 1.000.000€, y de suministros y servicios, de igual o más de 60.000€ y me-
nos de 100.000€. Por tanto, se ha de publicar el anuncio de licitación en el perfil del 
contratante808. El procedimiento está diseñado extrayendo la esencia del art.162 LCSP 
(art.178 TRLCSP) respecto a la negociación de los términos del contrato y, por ello, han 

804  Merece destacarse que, producto de un desfase legal, esta instrucción prevé que el contrato se per-
fecciona con la adjudicación  y no con la formalización del contrato tal y como dispone el art.27 de la Ley. 
805  Coincide con el sentido del art. 122.2 LCSP (art.138.2 TRLCSP)
806 Art.141 LCSP: “En el procedimiento abierto todo empresario interesado podrá presentar una proposi-
ción, quedando excluida toda negociación de los términos del contrato con los licitadores”. Respecto a este 
procedimiento las instrucciones de FAEN establecen que el órgano de contratación facilitará toda negocia-
ción sobre los términos del contrato con los licitadores.  Es una incoherencia dar la opción de negociación 
que por principio reniega la Ley. Las instrucciones de GICAL y de la Sociedad de  Carreteras de Castilla La 
Mancha establecen que el procedimiento abierto/restringido podrá utilizarse cualquiera que sea la cuantía 
del contrato, lo cual, pese a ser potestativo, es un paso adelante en pro de la publicidad y la concurrencia. 
807  Las instrucciones del Museo Nacional de Cataluña no diseñan el procedimiento negociado con/
sin publicidad sino que se recoge lo dispuesto en el art.175.c) respecto a que, en contratos de más de 
50.000€ se publicará en el perfil del contratante la información relativa a la licitación. En este caso no hay 
restricción de la publicidad, lo cual, aporta mayor transparencia.
808 Al tratarse de un procedimiento negociado con publicidad  serán de  aplicación las normas contenidas 
en los arts.147 a 150 LCSP (arts.163 a 166 TRLCSP), tal y como marca el art. 161.3 LCSP (art.177.3 TRLCSP). 
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de quedar fijados en los pliegos los aspectos económicos y técnicos a negociar, tal y 
como señala el art.160 LCSP (art.176 TRLCSP).

	 +Sin publicidad: Se aplica a contratos de obras, de igual o más de 50.000€ y 
menos de 200.000€, y de suministros y servicios, de igual o más de 18.000€ y menos 
de 60.000€. Pese a no tener publicidad previa de un anuncio de licitación sí que tiene la 
particularidad de que, en los contratos de más de 50.000€, se ha de publicar en el perfil 
del contratante la información relativa a la licitación bastando una indicación genérica 
de los contratos que se pretendan celebrar así como sus fechas previsibles809.  Todo ello 
servirá para darle mayor transparencia a las licitaciones cuyos importes, no siendo des-
orbitados, son igualmente importantes. A diferencia del procedimiento negociado con 
publicidad, en este caso no hay referencia a la necesidad de fijar los aspectos económi-
cos y técnicos a negociar. Si bien la Abogacía General del Estado admite la regulación 
de distintos procedimientos, no obstante, es imprescindible para el procedimiento que 
queden fijados de antemano los criterios que van a servir para la negociación que le da 
nombre al procedimiento porque, de lo contrario, se verían afectados los principios de 
igualdad y transparencia. 

-Contratos menores: Se aplica a contratos de obras, de menos de 50.000€, y de sumi-
nistros y servicios, de menos de 18.000€, no pudiendo tener una duración superior al 
año ni ser objeto de prórroga tal y como dispone el art.23.3 de la Ley. Su tramitación 
coincide con la dispuesta en el art.95 LCSP (art.111 TRLCSP).810

En segundo lugar, el Grupo 2 se caracteriza por dar la posibilidad al órgano de contrata-
ción de elegir entre un abanico de procedimientos. Ejemplo ilustrativo de este grupo son 
las instrucciones de La Rioja Turismo, las cuales, establecen que la contratación no su-
jeta a regulación armonizada se llevará a cabo a través de alguno de los siguientes pro-
cedimientos previstos en la Ley. Lo anterior queda ilustrado con el siguiente esquema:

Contrato de obras

809  Comunicación Interpretativa de la Comisión 2006/C 179/02, de 1 de Agosto de 2006, sobre el Dere-
cho Comunitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por 
las Directivas sobre contratación pública. Apartado 2.1.3.  Esta Comunicación establece que el anuncio 
puede limitarse a una breve descripción de los detalles esenciales del contrato. Ello es un reflejo del art. 
175.c) LCSP (art.191 TRLCSP) que ayuda a reforzar la transparencia de dicho procedimiento. 
810 Las instrucciones de la Orquesta de Euskadi añaden que en el caso de los contratos menores será 
posible elegir entre el procedimiento abierto, restringido o negociado, lo cual, aporta a estos contratos 
mayor  concurrencia. La parte negativa es que nuevamente el procedimiento negociado, de naturaleza 
excepcional, se equipara a los que se diferencian por una mayor publicidad y concurrencia diseñados 
para el uso ordinario. La JCCA de Aragón considera que los órganos de contratación no pueden olvidar 
que su contratación debe estar inspirada por la garantía de la mayor concurrencia y publicidad, tal y como 
exige el art.1 de la Ley.
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CUANTÍA PROCEDIMIENTO

Desde 
50.000€-Hasta 
200.000€

Abierto, restringido o 
negociado.

La propia entidad elige el procedimiento 
según las características de la 
contratación.

Desde 
200.000€- 
Hasta 
1.000.000€

Abierto, restringido 
o negociado con 
publicidad.

La propia entidad elige el procedimiento 
según las características de la 
contratación. 

Desde    
1.000.000€- 
Hasta 
5.150.000€

Abierto o restringido. 
Cabría la utilización 
del procedimiento  
negociado en los 
supuestos contemplados 
en los arts.154 y 155  
LCSP (art.170 y 171 
TRLCSP).

La entidad elige el procedimiento. 

Contrato de servicios y suministros811

Cuantía Procedimiento 

Desde  18.000€-  Hasta 
60.000€

Abierto, restringido o 
negociado, con y sin 
publicidad.

La propia entidad elige el 
procedimiento según las 
características de la contratación.

Desde  60.000-  Hasta 
100.000€

Abierto, restringido o 
negociado con publicidad.

La propia entidad elige el 
procedimiento según las 
características de la contratación.

Desde 100.000€- Hasta 
206.000€

Abierto o restringido. Podría 
utilizarse el negociado en los 
supuestos contemplados en 
los arts.154, 157 y 158 LCSP 
(arts.170, 173 y 174 TRLCSP.

La propia entidad elige el 
procedimiento según las 
características de la contratación.

Supuestos de exclusión de la publicidad en procedimiento negociado812

 Publicidad Supuestos

Exclusión de toda publicidad previa
art.161.1 y 2 LCSP (art.177 TRLCSP), aunque en 
el caso del art.161.1, sólo se refiere al supuesto 
recogido en el art.154.a) LCSP (art.170.a) TRLCSP).

Exclusión de publicidad y concurrencia arts.154 (d y e), 155 (b y c), 157 (b, c, d y e) y 158 (b y 
c) LCSP (arts.170, 171, 173 y 174 TRLCSP).

De esta manera no se garantizan los principios de publicidad y concurrencia del art.1 de 

811 A este cuadro se añade la definición de contratos menores que coincide con la regulación de los 
arts.122.3 y 95 LCSP (arts.138.3 y 111 TRLCSP) y se da la opción de recurrir al diálogo competitivo, tal y 
como se regula en el art. 163 y ss. LCSP (art.179 y ss. TRLCSP).
812 Cuando proceda la publicidad se hará efectiva  bien a través de la publicación del anuncio de licitación 
en el BO de La Rioja y en las cartas de comunicación a los licitadores, o bien a través de la inclusión en el 
perfil del contratante. 
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la Ley, así como las directrices de la Directiva 2004/18813 ya que la contratación ordinaria 
debe ser a través de los procedimientos abiertos y restringidos, tal y como establece el 
art.138.2 TRLCSP y el procedimiento negociado se usará en los supuestos enumerados 
en los arts. 170 a 175, ambos inclusive, no existiendo ninguna posibilidad de elección. 
Tales artículos diseñan una hoja de ruta que estas instrucciones incumplen en cuanto que 
equiparan lo excepcional a lo ordinario y, ello, supone un fenómeno habitual que refleja 
el olvido de los principios de la publicidad y la concurrencia que resultan capitales dentro 
de la contratación pública, tal y como ha manifestado la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa de Aragón814.

3.	 Instrucciones que “asumen el régimen de adjudicación de las Admi-
nistraciones Públicas”

Las instrucciones de este modelo han llevado a cabo la regulación de los procedimientos 
de adjudicación de los contratos copiando lo que la Ley dispone para las Administraciones 
Públicas, utilizando el mismo y/o distinto nombre que les atribuye la ley. 

Este modelo se ha encontrado en el ámbito estatal en  cuatro instrucciones815. En se-
gundo lugar, este modelo está presente dentro del ámbito autonómico en nueve ins-
trucciones816. Por último, en el ámbito local se ha encontrado este modelo en siete 
instrucciones817. 

813  Las instrucciones de SIMA contemplan un procedimiento General Negociado donde no hay restricción del 
número de candidatos a presentar proposición. Además añade la posibilidad de negociarlas condiciones que 
se hayan fijado en el pliego previo anuncio de  la licitación en el perfil del contratante. Ello permite combinar 
lo mejor del procedimiento General Abierto, que es la publicidad y la concurrencia que aporta el anuncio de 
licitación, con la posibilidad de concretar las ofertas a través de la negociación. Las instrucciones de la Empre-
sa Municipal Urbanizadora Cullera regulan los llamados “contratos urgentes” que, con independencia de su 
cuantía, se tramitarán por el procedimiento negociado con publicidad indicándose en los pliegos la reducción 
de plazo correspondiente. En la tramitación de su expediente se dejará constancia de la declaración de urgen-
cia hecha por el órgano de contratación debidamente motivada. Esta regulación carece de sentido ya que la 
tramitación urgente del art.96 LCSP(art.112 TRLCSP) se prevé para contratos cuya celebración responda a una 
necesidad inaplazable o cuya adjudicación sea preciso acelerar por razones de interés público, mientras que la 
razón de ser del procedimiento negociado es la consulta y negociación de las ofertas.
814 Recomendación 1/2011, de 6 de Abril, de la JCCA de Aragón, relativa a distintas cuestiones suscitadas 
en la preparación de los contratos por los poderes adjudicadores, en particular referentes a la calificación 
del contrato, el fraccionamiento del objeto del contrato, la excepcionalidad del procedimiento negociado, la 
solvencia del contratista, los criterios de adjudicación y los gastos imputables al contratista. Pág. 10.
815 + Art.175 LCSP: Expo Zaragoza. + Art.191 TRLCSP: Administrador de Infraestructuras  Ferroviarias 
(ADIF en adelante) y Aguas de las Cuencas del Ebro (ACUAEBRO en adelante).
+Art.176 LCSP: REDALSA. 
816 +Art. 175 LCSP: Mutua Navarra, Innovación y Vivienda de la Comunidad de Madrid (INVICAM en ade-
lante), Instituto de la Vivienda de La Rioja, Murcia Cultural, Construcciones e Infraestructuras Educativas 
de la Comunidad Valenciana (CIEGSA en adelante) e Islas Baleares Innovación Tecnológica (FUNDACIÓN 
IBIT en adelante).
+Art.176 LCSP: Gestión Urbanística de La Rioja (GESTUR RIOJA en adelante), Suelo Empresarial del Atlán-
tico (SEA en adelante)  y Fundación Sotavento Galicia. 
817 +Art.175 LCSP: Limpieza y Medio Ambiente de Getafe, Empresa Municipal de Servicios Rivamadrid y 
la Empresa Municipal Suelo, Urbanismo y Vivienda Ciudad Real. +Art.191 TRLCSP: Empresa Metropolita-
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Como plantilla de este modelo se pueden usar las instrucciones de REDALSA (art.176 
LCSP). La regulación que contienen estas instrucciones dispone que la adjudicación 
pueda hacerse mediante uno de los siguientes procedimientos:

Procedimiento Artículo

Abierto
Art. 141 LCSP (art.157 
TRLCSP).

Restringido
Art.146 LCSP (art.162 
TRLCSP).679

Negociado Art.153 LCSP (art.169 
TRLCSP).

-	 Con publicidad: En el 
perfil del contratante u 
otro medio de publicidad. 
Aplicable en los supuestos 
de los arts.154 (b y c), 
155.d), 157.f) y 158.e) de 
LCSP (arts.170, 171, 173 y 
174 TRLCSP).

-	 Sin publicidad: Supuestos 
de los Arts.161.1.2º 
párrafo, 154 (c, d, e y f), 155 
(b y c), 157(c, d  y e), 158.d) 
y 161.2 (arts.177.2 TRLCSP: 
contratos de servicios y 
suministros de menos de 
60.000€ y contratos de obra 
de menos de 200.000€). 

Subasta electrónica
Art.132 LCSP (art.148 
TRLCSP).

Diálogo competitivo Art. 162 y ss. LCSP (art.179 
y ss. TRLCSP).

Acuerdo Marco
Art.180 y ss. LCSP (art.196 
y ss. TRLCSP).

Sistemas Dinámicos 
de Adquisición

Art. 183 y ss. LCSP (art.199 
y ss. TRLCSP).

818

na de Abastecimiento y Saneamiento de Aguas de Sevilla (EMASESA en adelante) e Instituto Municipal 
Vivienda Fuenlabrada 
+Art. 176 LCSP: Mercajerez y Madrid Espacios y Congresos. 
818 Las instrucciones de Expo Zaragoza regulan un procedimiento “selectivo” que, en realidad, es un pro-
cedimiento restringido según los arts.146, 147 y 149 LCSP (arts.162, 163 y 165 TRLCSP). En este caso se 
fija el número mínimo en tres empresas cuando el art.147.2 LCSP (art.163 TRLCSP) fija un mínimo de 
cinco. El hecho de que se reduzca el número mínimo de empresas que serán invitadas a presentar su 
proposición supone una restricción de la concurrencia, sin que se haya justificado la misma. Aun así, la 
Comisión Europea reconoce la posibilidad de limitar el número de candidatos, si se produce de forma 
transparente y no discriminatoria, y siempre que se facilite la información suficiente sobre los mecanis-
mos de selección de los candidatos, tal y como realiza Expo Zaragoza en este caso.
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Se confirma este plagio legislativo cuando se reconoce que a dichos contratos le serán  
de aplicación los preceptos de la LCSP819, lo cual, conlleva el uso de los mismos proce-
dimientos pero con las debidas adaptaciones a las  necesidades de entes que no son 
poder adjudicador dando, por tanto, cumplimiento al mandato del art.176.3820(art.192.3 
TRLCSP). Además de esta tramitación ordinaria se prevé la posibilidad de expedientes 
urgentes y de emergencia tomándose las definiciones recogidas en los arts. 96 y 97 
LCSP (arts.112 y 113 TRLCSP).

Las instrucciones del Instituto Municipal Vivienda de Fuenlabrada821 establecen que la con-
tratación “ordinaria” se hará a través del procedimiento negociado en los supuestos previs-
tos para ello (art.170 a 174 TRLCSP). Sin embargo, procederá el procedimiento abierto o 
restringido cuando las prestaciones que deban ser contratadas estén definidas con la sufi-
ciente concreción  y no sea precisa la negociación de aspectos relativos a las mismas con 
los empresarios822.  En estos casos se hace un uso inadecuado del procedimiento nego-
ciado ya que, siendo excepcional en la ley, se dan los supuestos tasados en los que puede 
aplicarse por ser más conveniente para dichos contratos. Son los principios de publicidad y 
concurrencia los que motivan esta interpretación restrictiva y ello no queda salvado con la 
solicitud de, al menos, tres ofertas ya que  el procedimiento pierde la máxima concurrencia. 
Tal y como manifestaba la JCCA de Aragón la ley posibilita que el órgano de contratación 
utilice el procedimiento negociado823 pero motivando el porqué de su elección824. 

819  Las instrucciones de la Fundación Sotavento Galicia recogen un procedimiento negociado, o de “con-
currencia limitada”, que establece que el órgano de contratación “podrá” negociar cualquier aspecto  del 
contrato con los licitadores sin que se establezca que en los pliegos habrán de fijarse los aspectos econó-
micos y técnicos a negociar. En este caso, la negociación aparece con un matiz potestativo que no encaja 
con la esencia negociadora de dicho procedimiento, tal y como se regula en el art. 153.1 LCSP (art.169 
TRLCSP). Dado que todo se regula copiando la Ley se puede deducir que tal carácter potestativo ha sido 
un fallo  en dicha copia difícilmente comprensible.
820 Art.176.3 TRLCSP: “En las instrucciones internas en materia de contratación que se aprueben por 
estas entidades se dispondrá lo necesario para asegurar la efectividad de los principios enunciados en el 
apartado 1 de este artículo y la directriz establecida en el apartado”.
821  Al igual que las de  la Empresa Municipal Suelo, Urbanismo y Vivienda de Ciudad Real y Rivamadrid. 
822  Las instrucciones del Instituto de la Vivienda de La Rioja diseñan el procedimiento abierto para cuan-
do el contrato menor o el procedimiento negociado no sean posibles. Igualmente, el procedimiento res-
tringido se prevé para cuando el contrato tenga especiales condiciones de realización o solvencia o se 
prevea que la presentación de ofertas va a ser muy elevada y ello vaya a demorar la adjudicación.
823 Las instrucciones de Madrid Espacios y Congresos establecen  la posible aplicación del procedimiento 
abierto/restringido respecto a los contratos de obras, cuyos umbrales coinciden con los que prevé la Ley 
para el procedimiento negociado. Ello representa un  intento por aumentar su publicidad y concurrencia 
que pierde fuerza en cuanto depende del órgano de contratación. 
824 Recomendación 1/2011, de 6 de Abril, de la JCCA Aragón, relativa a distintas cuestiones suscitadas en 
la preparación de los contratos por los poderes adjudicadores, en particular referentes a la calificación 
del contrato, el fraccionamiento del objeto del contrato, la excepcionalidad del procedimiento negocia-
do, la solvencia del contratista, los criterios de adjudicación y los gastos imputables al contratista.Pág.11. 
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Las instrucciones de Limpieza y Medio Ambiente Getafe contemplan la posibilidad de 
que el órgano de contratación pueda introducir “modificaciones” en el contrato cuando 
resulte justificado para atender causas imprevistas, o, sobrevenidas. Se dispone que 
el contratista esté obligado a ejecutarlas siempre que no afecten a las condiciones 
esenciales del contrato y su importe acumulado no exceda del 20% del precio primiti-
vo del contrato. Si el modificado incluyera nuevas unidades las partes negociarán los 
precios contradictorios y, si no hubiera acuerdo, el contratista quedará liberado de su 
ejecución pudiendo el órgano de contratación ejecutarlas directamente o contratar su 
ejecución con terceros. Este régimen de modificados no se ajusta al régimen previsto 
en los art.105 a 107 TRLCSP. En primer lugar, se supera el límite del 10% previsto en 
el art.107.3.d) TRCLSP lo cual representa una alteración de las condiciones esenciales 
de licitación y adjudicación que está prohibida para toda modificación de los contratos. 
En segundo lugar, se están añadiendo nuevas unidades no previstas en la prestación 
inicialmente pactada lo cual está prohibido por el art.105.2 TRLCSP.  De acuerdo al 
art.105.1.2º párrafo se establece que, si lo pretendido es ejecutar la prestación de forma 
distinta a la inicialmente pactada, habría que proceder a la resolución del contrato en 
vigor y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes. En este caso la modi-
ficación contractual propuesta se sale de los márgenes permitidos por la ley de forma 
que no cabe su aplicación porque resulta ilegal. 

4.  Instrucciones “de simplificación”
Las instrucciones en las que se ha encontrado este modelo han llevado a cabo la re-
gulación de un solo procedimiento. Este ha sido diseñado por fases acompañado, en 
algunas instrucciones y en último lugar, por la regulación de un contrato menor.

Este modelo se ha encontrado dentro  del ámbito estatal en cinco instrucciones825. En 
el ámbito autonómico se ha localizado este modelo en ocho instrucciones826. Por último, 
en el ámbito local se ha encontrado este modelo en tres instrucciones827. 

El procedimiento “único” previsto para todos los contratos se distribuye en las siguien-
tes fases:

825 + Art.175 LCSP: Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI en adelante).
+Art.176 LCSP: Agencia Universitaria Gestión Conocimiento (AUGE en adelante),  Ingeniería y Servicios 
Aeroespaciales (INSA en adelante), Sociedad Anónima Estatal de Caución Agraria (SAECA en adelante) y  
Sociedad Enwesa Operaciones (ENWESA en adelante).
826 +Art. 175 LCSP: Agencia Regional de Gestión de la Energía de Murcia (ARGEM en adelante), Fundación 
Madrid por la Excelencia, Sociedad Regional de Turismo de Cantabria, Gestión de Infraestructuras Educa-
tivas de Cantabria (GIEDUCAN en adelante) y la Sociedad Gestión y Explotación de Servicios Extremeños. 
+Art.176 LCSP: Centro Tecnológico de Componentes (CTC en adelante), Parque Científico y Tecnológico 
de Cantabria (PCTCAN en adelante) y Sociedad para el Desarrollo Industrial de Castilla La Mancha (SODI-
CAMAN en adelante).
827 +Art.175 LCSP: Sociedad Municipal Zaragoza Cultural y Feria de Muestras Iberoamericana de Sevilla 
(FIBES en adelante).
+ Art.176 LCSP: Feria de Madrid (IFEMA en adelante).  



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

543

-	 Preparación: Se ha de elaborar un informe donde se justifique la necesidad e ido-
neidad contrato828, la existencia de presupuesto suficiente, el tipo de procedimiento 
elegido y la adecuación a cada caso del principio de publicidad. 

-	 Decisión de contratar por el órgano de contratación. 

-	 Pliego de prescripciones técnicas y condiciones particulares de determinados contra-
tos de servicios: se recoge lo dispuesto por el art. 121.1 LCSP (art.137.1 TRCLSP). 

-	 Elaboración de Pliego: coincide con la redacción del art.121.2 LCSP (art.137.2 
TRLCSP). Las instrucciones de AUGE y de INSA prevén, según dicho artículo, la 
elaboración de pliegos de condiciones pese a que, ambos entes, por carecer de la 
condición de poder adjudicador no tienen obligación de elaborarlos. 

-	 Publicación: del anuncio de licitación en el perfil del contratante. En instrucciones 
como las de AUGE, SAECA, ENWESA e INSA se recoge la publicación potestativa 
en Boletines Oficiales, Publicaciones Locales o el DOUE. En contra de estos aires 
de transparencia se recogen, dentro de las instrucciones citadas dentro del ámbito 
estatal y autonómico, supuestos829 de exclusión de la publicidad que han de quedar 
debidamente justificados830. Estos supuestos coinciden, generalmente, con los su-
puestos del procedimiento negociado previsto en los art.170 y ss. del TRLCSP aun-
que también se disponen en función de determinadas cuantías831.  En estos casos 
de exclusión de la publicidad se establece como mecanismo compensatorio de la 
concurrencia la solicitud de ofertas, al menos, a tres empresas capacitadas para la 
realización del objeto del contrato siempre que ello sea posible. Dentro de la Circular 
1/2008 de la Abogacía General del Estado se advierte que, de existir restricción de 
la publicidad y de la concurrencia, es recomendable que los supuestos y cuantías 
coincidan con lo previsto en la Ley para los procedimientos negociados y los contra-
tos menores.  Tal recomendación se cumple por este modelo de instrucción aunque, 
según la opinión de la Comisión Europea832, no habría la transparencia debida sien-
do insuficiente la práctica de ponerse en contacto con determinados licitadores. 

-	A pertura de ofertas y subsanación de errores: Las ofertas son secretas hasta este 
momento.

828  Art. 22 LCSP(TRLCSP)
829  Supuestos como los del art.154 (c, d, e y f), 155(a, b y c), 157(a, b, c, d y e) y 158(b, c y d) de la LCSP 
(art.170, 171, 173 y 174 TRLCSP).
830  La Fundación Madrid por la Excelencia y ARGEM no contemplan ninguna previsión de exclusión de 
publicidad, salvo en los supuestos de adjudicación directa que son precisamente los contratos de igual o 
menos  de 50.000€.
831 Las instrucciones de la SEPI plantean la exclusión de la publicidad para los contratos de obras, suminis-
tros y servicios, de igual o menos de 50.000€, mientras que, las instrucciones de AUGE, SAECA, ENWESA 
e INSA plantean la posibilidad de exclusión en casos de contratos de suministro y servicios, de menos de 
60.000€, y contratos de obras, de menos de 200.000€ (art.161.2 LCSP-art.177.2 TRLCSP).
832 Comunicación Interpretativa de la Comisión 2006/C 179/02, de 1 de Agosto, sobre el Derecho Co-
munitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o sólo parcialmente cubiertos por las 
Directivas sobre contratación pública. Apartado 2.1.1.
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-	A djudicación del contrato a favor de la oferta económicamente más ventajosa: El pro-
cedimiento aplicable será el negociado y la adjudicación recaerá en el licitador justifi-
cadamente elegido por el órgano de contratación tras efectuar consultas con diversos 
candidatos que serán, al menos tres, si es posible una vez que se haya publicado 
el anuncio de licitación. Dicho anuncio previo no será necesario en los contratos de 
cuantía inferior a 60.000€. En este caso no hay mención alguna a la negociación de 
las condiciones del contrato, lo cual, es revelador pues falta aquello que le da esencia 
a este procedimiento. Como ha pasado en más instrucciones vistas anteriormente 
ello puede deberse bien al diseño profano de un nuevo “procedimiento negociado sin 
negociación” o, bien, a la falta de diligencia en la redacción y se supliera el vacío con 
los trámites previstos en la ley833. Resulta perjudicial no expresar desde el principio la 
necesidad de que queden establecidos los aspectos económicos y técnicos a nego-
ciar. Ello demuestra una rebeldía total hacia los procedimientos abiertos/restringidos 
en cuanto se hace habitual lo que debe ser excepcional, quedando mermados los 
principios de publicidad y concurrencia. En este caso, más que nunca, resulta insufi-
ciente la petición de, al menos, tres ofertas ya que no habrá ocasión alguna de abrir la 
contratación a la máxima expresión de la publicidad y concurrencia. 

-	F ormalización del contrato.

	 Frente a este procedimiento “principal” se regula una figura contractual que coinci-
diría con la definición y tramitación del contrato menor previsto en el art.95 LCSP 
(art.111 TRLCSP834) aunque con matices respecto a las cuantías835 expresadas en el 
art. 122.3 LCSP (art.138.3 TRLCSP836).  El umbral de los contratos menores resulta 
llamativo en las instrucciones de CTC y de PCTCAN pues serán calificados así los 
contratos de obras, de importe  inferior a 200.000 €, y los contratos de suministro y 

833  Las instrucciones de IFEMA prevén la tramitación de emergencia tal y como se regula en el art.97 
LCSP (art.113 TRLCSP). Además, se dispone que excepcionalmente podrán adjudicarse contratos de ma-
nera directa sin necesidad de publicidad o con publicidad limitada, al menos, en los mismos supuestos 
en los que resulte de aplicación tal posibilidad para las Administraciones Públicas de acuerdo a la LCSP.
834 Art.111 TRLCSP: Expediente de contratación en contratos menores.1. En los contratos menores defini-
dos en el artículo 138.3, la tramitación del expediente sólo exigirá la aprobación del gasto y la incorpora-
ción al mismo de la factura correspondiente, que deberá reunir los requisitos que las normas de desarro-
llo de esta Ley establezcan.2. En el contrato menor de obras, deberá añadirse, además, el presupuesto de 
las obras, sin perjuicio de que deba existir el correspondiente proyecto cuando normas específicas así lo 
requieran. Deberá igualmente solicitarse el informe de supervisión a que se refiere el artículo 125 cuando 
el trabajo afecte a la estabilidad, seguridad o estanqueidad de la obra.
835  Las instrucciones de AUGE, INSA y GIEDUCAN han  unificado la cuantía de la adjudicación directa, en 
un valor igual o inferior a 50.000. Ello parece ser una medida de seguridad, con respecto a los contratos de 
servicios y suministros, debido a su utilización con una asiduidad mayor de lo habitual y, así, evitar sujetarse 
a la licitación  correspondiente yendo en contra de la transparencia que se exige a la contratación pública. 
836  Art.138.3 TRLCSP: Los contratos menores podrán adjudicarse directamente a cualquier empresario 
con capacidad de obrar y que cuente con la habilitación profesional necesaria para realizar la prestación, 
cumpliendo con las normas establecidas en el artículo 111.Se consideran contratos menores los contra-
tos de importe inferior a 50.000 euros, cuando se trate de contratos de obras, o a 18.000 euros, cuando 
se trate de otros contratos, sin perjuicio de lo dispuesto en el artículo 206 en relación con las obras, 
servicios y suministros centralizados en el ámbito estatal.
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de servicios, de importe inferior a 60.000€, tramitándose de acuerdo a lo regulado 
en el art.95 LCSP (art.111 TRLCSP). De manera que se produce un incremento del 
umbral de los contratos menores, lo cual, no queda debidamente justificado e impli-
ca un mazazo a la publicidad y concurrencia de tales procedimientos planteando la 
posibilidad de su adjudicación directa.  

5. Instrucciones “de cuadros y no de procedimientos”
Lo característico de este modelo no es la regulación de un procedimiento, como tal, sino 
que aparecen copiados  los procedimientos del TRLCSP a través de un cuadro con sus 
tablas respectivas. De esa manera quedan recogidos los contratos de obras, servicios 
y suministros y, según cuantía, se les asigna el oportuno procedimiento.

Este  modelo se ha encontrado en las instrucciones de la  Fundación Canaria para 
la Promoción de la Educación (art.175 LCSP), Euskotren (art.175 LCSP) y Viviendas 
Principado de Asturias, VIPASA en adelante (art.191 TRLCS). En este último caso, las 
instrucciones aportan un cuadro resumen similar a las dos instrucciones anteriores.

 En primer lugar, la Fundación Canaria para la Promoción de la Educación regula sus 
procedimientos a través del siguiente cuadro, obtenido de su perfil del contratante837:

837 http://www.gobiernodecanarias.org/educacion/dgu/abc/docs/Presentacion/InstruccionesContrata-
ciónFCPE.pdf?idCategoria=13&color=225b.Pág.43.
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Junto a este cuadro se introducen unas notas que desarrollan de forma parca tales pro-
cedimientos según sean contratos de menos o más de 50.000€.  Se establece respecto 
a los procedimientos negociados de contratos de obras, entre 200.000€ y 1.000.000€, 
y de contratos de suministros y servicios, entre 60.000€ y 100.000€, que la publicidad 
en el BOE o en el BO de Canarias puede sustituirse por la publicidad en el perfil de la 
Fundación. Respecto a los contratos de obras, servicios y suministros, de menos de 
50.000€, no se establece la publicidad de la licitación pero sí la necesaria concurrencia, 
lo cual, supone tener que solicitar, al menos, ofertas a tres empresas con capacidad de 
obrar y que cuenten con la habilitación empresarial o profesional necesaria para reali-
zar la prestación. Si bien el texto manifiesta lo anterior, el cuadro analizado plantea la 
necesidad de concurrencia sólo para los contratos entre 18.000€ y 50.000€. Ello puede 
deberse a un error a la hora de elaborar el cuadro resumen, aunque no hay que obviar 
que causa cierta confusión y que la medida tiene más repercusión si abarca todos los 
contratos de menos de 50.000€ que si sólo se refiere a esa franja cuantitativa. Es positi-
vo igualmente imponer a los contratos de menos de 50.000€, los tradicionales menores, 
la obligación de pedir más de una oferta y acabar así con los amiguismos. 

En segundo lugar, las instrucciones de EUSKOTREN regulan sus procedimientos a 
través del siguiente cuadro, obtenido de su perfil del contratante838:  

V.	 CONCLUSIONES FINALES

Para la Unión Europea era preciso alcanzar un mercado interior real y efectivo. Las de-
mandas de eficacia y agilidad expuestas, tanto por los poderes adjudicadores como por 

838 http://www.euskotren.es/es/instruccontratacion
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los operadores económicos, revelaban que la falta de competencia abierta y eficaz era 
uno de los principales obstáculos para la completa realización del mercado interior. Sólo 
proporcionando un marco simplificado y ágil sería posible conseguir la atracción de los 
operadores económicos de todos los Estados Miembros, logrando así una competencia 
y concurrencia efectiva en beneficio de un uso adecuado de los caudales públicos. 

Tal y como se ha manifestado en el presente trabajo, la transposición que de la Directiva 
2004/18 hizo la LCSP ha conducido a una fragmentación del ámbito subjetivo con im-
portantes consecuencias. El presente trabajo se ha centrado en una de ellas, es decir, 
en las instrucciones internas de contratación para comprobar si han creado, o no, pro-
cedimientos de contratación y se ha dado efectividad a los principios del art.1 de la Ley. 
En este momento es pertinente señalar el desfase legal existente en la mayoría de las 
instrucciones estudiadas ya que, de las 124 instrucciones aportadas, 98 de ellas, no 
están adaptadas al TRLCSP siendo el ámbito autonómico donde se encuentra la mayor 
proporción de instrucciones aprobadas según la LCSP. Ello refleja, por parte de los en-
tes afectados una patente dejadez para llevar a cabo los trámites necesarios para que 
sus textos se sujeten a la Ley vigente. 

Del análisis desarrollado en líneas anteriores han resultado  cinco modelos, estando la 
mayoría, presentes a nivel estatal, autonómico y local. Se ha comprobado como el mo-
delo “de principios” no se caracteriza por definir un procedimiento en sentido estricto sino 
que se limita a definir principios que guíen a estos entes en su actividad contractual citan-
do, en la mayoría de los casos, las definiciones aportadas por la Comisión Europea. El 
modelo de instrucciones “por cuantía” ha utilizado, en la mayoría de las instrucciones, los 
mismos procedimientos recogidos en la Ley a los que han aplicado umbrales económicos 
para distinguir el uso de uno u otro. Este modelo no ha manifestado ingenio alguno a la 
hora de regular dichos procedimientos sino que la copia de la Ley, sus denominaciones 
y, en muchos casos, sus cuantías ha sido cuanto menos llamativa. Merece destacarse la 
presencia mayoritaria de este modelo en las instrucciones de los poderes adjudicadores 
del ámbito autonómico. El modelo de instrucciones “que asumen el régimen de adjudi-
cación de las Administraciones Públicas”  se ha caracterizado por realizar una copia casi 
literal de la Ley. Sin embargo, en ocasiones se han aportado matices innovadores utilizan-
do la misma nomenclatura pero no la regulación de los procedimientos de la Ley cuando, 
en realidad, la reproducen casi al completo. El modelo de instrucciones “de simplificación” 
ha desarrollado una regulación que ha optado por el diseño de un único procedimiento 
para toda la actividad contractual de estos entes, lo cual, conduce a una uniformidad 
que puede no responder positivamente a sus necesidades. Si este modelo ha resulta-
do demasiado escueto a la hora de la regulación mucho más lo ha sido el modelo  de 
instrucciones “de cuadros y no de procedimientos”, el cual, se ha limitado a recoger los 
procedimientos de la Ley en un cuadro a modo de resumen.

El estudio de los modelos que se acaban de describir ha permitido observar como 
estos entes no han realizado un diseño “original” como tal sino que, producto de un 
cierto abandono legislativo, no han tenido más remedio que acudir a la Ley y al régimen 
que ésta ha previsto para las Administraciones Públicas realizando ciertos cambios 
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de importante trascendencia. Los modelos examinados han recogido el procedimiento 
abierto/restringido en mayor o menor medida aunque la conclusión más importante de 
este estudio es la masiva presencia del procedimiento negociado, con/sin publicidad. A 
ello, hay que añadir los supuestos en los que se deja a discreción del órgano de con-
tratación la elección del procedimiento a utilizar. Ello resulta tremendamente temerario 
puesto que los entes consideran que el procedimiento negociado puede satisfacer de 
mejor forma sus necesidades dejando de lado los procedimientos abierto/restringido 
enfocados a la plena satisfacción de los principios de publicidad y concurrencia. Tal y 
como lo manifestó la JCCA de Aragón, este procedimiento negociado no sólo es excep-
cional sino también mucho más complejo puesto que obliga a los entes y operadores 
económicos a una negociación. 

Esta idea contrasta con lo manifestado por Francisco Blanco en su Propuesta de instruc-
ciones internas de contratación. Este autor considera que no se ha de reiterar, tratar, re-
gular o repetir lo que ya esté regulado en la directiva 2004/18 o en la Ley. En su propuesta 
aporta un procedimiento abierto (que es en realidad un procedimiento “abierto simplifica-
do” en el que la acreditación de la capacidad de obrar y la solvencia la realiza el propuesto 
como adjudicatario al final del proceso licitatorio), un procedimiento restringido (para los 
supuestos en que se requiere que la acreditación de la solvencia tenga carácter selectivo 
al principio del proceso licitatorio), un procedimiento negociado con publicidad (en que 
se negocia con los licitadores y se incluyen los trámites y requisitos básicos del procedi-
miento de negociación) y la contratación directa hasta un precio de 50.000€. En primer 
lugar, es oportuno mencionar su intención de simplificar los procedimientos recogidos en 
la Ley. Ello resulta una medida acertada en cuanto que la compleja y larga tramitación de 
cada uno de los procedimientos era igualmente un obstáculo que había que eliminar tal y 
como habían pedido los operadores económicos en pro de mayor agilidad para la contra-
tación pública. En segundo lugar, resulta cuanto menos llamativo el que este autor deje 
en manos del órgano de contratación la elección del procedimiento a utilizar, incluyendo 
el procedimiento negociado. En esta propuesta se establece la utilización de este procedi-
miento “excepcional” cuando se considere que la selección de la oferta económicamente 
más ventajosa requiere la negociación con los candidatos. Ello representa un arma de 
doble filo puesto que, de no tasar los supuestos para su aplicación, puede dar lugar a una 
necesidad masiva y repentina por negociar en toda contratación con la consiguiente, y 
preocupante, restricción de la publicidad y la concurrencia. Esta propuesta resulta contra-
ria al espíritu de la directiva 2004/18, de la Ley y de lo manifestado en el presente trabajo. 
Ello se debe a que, si el objetivo de estas normas era abrir el mercado a la competencia, 
la consecuencia lógica es que el procedimiento negociado quede bajo supuestos tasados 
y excepcionales. En tanto las directrices del Derecho Europeo no cambien  respecto a 
la búsqueda de un mercado interior real y efectivo el uso ordinario de un procedimiento 
excepcional como el negociado no tiene cabida. 

Si bien el art. 138.2 TRLCSP estableció como ordinarios los procedimientos abierto/res-
tringido y dio el carácter excepcional, que procedía, al procedimiento negociado  dichas 
reglas no se han respetado en la mayoría de las instrucciones bien porque se ha dado 
prioridad al procedimiento negociado con restricción absoluta del principio de publici-
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dad en ciertos casos, bien porque no se ha previsto tan siquiera la regulación de los 
procedimientos ordinarios por excelencia, es decir, los abiertos/restringidos. Tal ruptura 
del sentido de la contratación ordinaria parece consciente y premeditada en cuanto que 
se hace especial hincapié en la regla compensatoria por excelencia del principio de 
concurrencia  basada en la solicitud de ofertas, al menos, a tres empresas tal y como 
establece el art. 178.1 TRLCSP. 

La situación que plantea este complejo tejido normativo ha tenido respuesta con la 
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratación pú-
blica, COM-2011-896 final, de 20 de Diciembre de 2011, en vista del éxito moderado de las 
anteriores Directivas. El objetivo vuelve a ser la eficiencia en el gasto público para garantizar 
los mejores resultados posibles, lo cual, implica la simplificación y flexibilización de las nor-
mas sobre contratación pública. Además se considera que cuando los procedimientos son 
más racionales  y eficientes se beneficia a todos los operadores económicos ya que será 
mayor la participación de las Pymes y de todos los licitadores transfronterizos. 

La legislación vigente pretendió dejar en manos de los entes no Administración Pública 
la potestad de autorregularse. Del estudio realizado se puede concluir que esta potestad 
ha sido utilizada de forma masiva pero no uniforme. Lejos de construir un tejido normativo 
que dé seguridad a los operadores económicos, tanto internos como externos, se observa 
que cada ente ha procedido a la construcción de un régimen procedimental a su medida. 
De ahí que en vez de reducir la complejidad y los obstáculos, tal y como lo demandaban 
los operadores económicos, se ha producido una falta de uniformidad que conducirá a la 
inamovilidad de los operadores debido a las dificultades que presenta el mercado de la 
contratación.  Es por ello necesario reformular la contratación pública. Para ello resulta muy 
útil la observación de Francisco Blanco acerca de la necesidad de procedimientos aún más 
simplificados que reduzcan los trámites y esperas de la contratación pública. Llegados a 
este punto, sería recomendable que fuera el propio legislador quién proporcione el régimen 
aplicable a la contratación de todos los entes del sector público de cara a la consecución de 
una mayor uniformidad. De esa manera se hará más atractivo nuestro mercado a todos los 
licitadores, tanto nacionales como transfronterizos. Sólo el tiempo lo dirá. 

VI.	 NOTA DOCUMENTAL

1. Normativa
-Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de Marzo de 2004, 
sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos públicos de 
obras, suministros y servicios. 
-Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público.
-Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto 
refundido de la Ley de Contratos del Sector Público.
-Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la contratación 
pública, (COM-2011, 896 final), de 20 de Diciembre de 2011.
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2. Informes y recomendaciones
-Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el Derecho aplicable en la adjudi-
cación de contratos no cubiertos o solo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre 
contratación pública (2006/C 179/02).

-Circular 1/2008 de la Abogacía General del Estado sobre “Las instrucciones internas 
de contratación de los artículos 175 b) y 176.3 de la LCSP”.

-Recomendación 1/2008, de 10 de junio, de la JCCA de Aragón relativa a la “prepara-
ción y adjudicación de contratos de poderes adjudicadores del sector público aragonés 
que no son Administración pública en contratos no sujetos a regulación armonizada”.

-Instrucción 1/2008, de 5 de Febrero, de la Abogacía General del Estado, sobre contra-
tación de las fundaciones del sector público estatal, sociedades mercantiles del Estado y 
entidades públicas empresariales dependientes de la Administración General del Estado.

-Circular 1/2008, de 3  de Marzo, de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa 
de la Comunidad Autónoma de Aragón, sobre “el alcance del ámbito subjetivo de apli-
cación de la LCSP y régimen de contratación aplicable”. 

-Recomendación 1/2011, de 6 de Abril, de la Junta Consultiva de Contratación 
Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón, relativa a distintas cuestiones 
suscitadas en la preparación de los contratos por los poderes adjudicadores, en particu-
lar referentes a la calificación del contrato, el fraccionamiento del objeto del contrato, la 
excepcionalidad del procedimiento negociado, la solvencia del contratista, los criterios 
de adjudicación y los gastos imputables al contratista. 

3. Libros y artículos
-BERMEJO VERA, J. “Instrucciones de procedimiento para la contratación”, en J. 
BERMEJO VERA (Director) y M.A. BERNAL BLAY (Coordinador), Diccionario de 
Contratación Pública, Iustel, Madrid, 2009, pp. 372-377.

-DÍEZ SASTRE, S. “¿Las instrucciones internas de contratación vinculan?”, REDA, 
núm. 150 (2011), pp. 361-390.

-GIMENO FELIÚ, J.M “La nueva contratación pública europea y su incidencia en la 
legislación española”, Thomson-Civitas, 2006, pp. 23-75.

-MORENO MOLINA, J.A y PLEITE GUADAMILLAS, F. “La nueva Ley de Contratos del 
Sector Público”. Estudio sistemático, 3ª. Edición, La Ley, 2011.

4. Jurisprudencia
-Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala 2ª). Caso 
Comisión de las Comunidades Europeas contra España. Sentencia de 13 de Enero de 
2005. (TJCE/2005/10).
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RESUMEN: 
Las modificaciones de contratos causan un impacto significativo en la ejecución del 
contrato en la medida en que se consideran un nuevo contrato sin publicidad adjudicado 
directamente al contratista. Se analizan los riesgos de las modificaciones contractuales 
y el estudio de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, clave en 
la construcción de un régimen jurídico completo de la modificación de los contratos en 
la próxima Directiva sobre contratación pública. Especialmente se analiza la violación 
de los principios de igualdad de trato, transparencia y eficacia que debe regir la con-
tratación y se aboga por la necesidad de mantener siempre una interpretación estricta 
del concepto de imprevisibilidad. Se estudia también las medidas dirigidas a prevenir la 
corrupción en relación con la modificación contractual.



Número extraordinario de Estudios Locales 2013

554

Palabras clave: modificación, contratación pública, legislación europea, directi-
va, transparencia, igualdad de trato.

ABSTRACT:
 The modifications cause a significant impact in the execution of the contract to the 
extent that certain modifications may be considered a new contract. It discusses the 
risks of contract amendments and study the case-law of the Court of Justice of the 
European Union key in building an interest in contract modifications that would result in 
the forthcoming Directive on public procurement. Especially analyze the violation of the 
principles of equal treatment, transparency and efficiency that should govern the hiring 
and always keep a strict interpretation of the concept of unpredictability and scope of the 
amendment to prevent corruption, proposing to make public figures tendering, award 
and special settlement. 
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I.	 INTRODUCCIÓN

Las modificaciones contractuales causan un impacto significativo en la ejecución del 
contrato en la medida en que estos cambios se pueden considerar un nuevo contrato. 
Un contrato que es repetidamente modificado debe ser clasificado como ineficiente. 
Después de muchas modificaciones no se puede saber si la oferta del contratista eje-
cutor del contrato es la más ventajosa para el poder adjudicador. Además el abuso de 
esta figura plantea interrogantes sobre la integridad, la posible existencia de corrupción 
o los conflictos de intereses en la contratación.

Modificar un contrato es práctica habitual en lugar de excepción. Produce una grave 
injerencia que afecta directamente al proceso de licitación. En España, el Informe y 
conclusiones de la Comisión de Expertos para el estudio y diagnóstico de la situación 
de la contratación pública realizada en 2004, advirtió que los cambios en el contrato 
puede socavar la naturaleza competitiva de la adjudicación inicial en la medida en que 
el contrato se ejecuta efectivamente, y sus precios no son aquellos por los que compi-
tieron. Precisó que la posibilidad de modificaciones genera problemas de riesgo moral, 
ya que a veces estos cambios pueden ser buscados por el contratista con el objetivo de 
reequilibrar un contrato para el que, en un principio, había hecho una oferta demasiado 
baja. Las prácticas de esta naturaleza ocultan una alteración real de la voluntad admi-
nistrativa para el tipo de contrato que se ejecuta, y constituyen un nuevo contrato que 
tendría que pasar por un nuevo expediente de licitación.

La falta de publicidad hacia los nuevos interesados de la adjudicación de las modifica-
ciones es censurable a la luz de los principios de igualdad de trato y la transparencia 
que debe regir la actuación de la autoridad contratante. Con todo, como indica RACCA 
“cualquier violación, cambio, o empeoramiento de la calidad durante la fase de ejecu-
ción conlleva beneficio indebido para el ganador”840.

II.	 LA JUSTIFICACIÓN DE LAS LIMITACIONES DEL IUS. LA NECESIDAD 
DE UNA JUSTA CONTRATACIÓN

Hay una multitud de motivos para limitar la modificación de un contrato. Tal vez el más 
obvio es la necesidad de que el contrato se cumpla en los estrictos términos que se 
llevó a cabo841. Pero aparte de la necesidad de proteger al contratista de la modifica-
ción indiscriminada del contrato, más merecedores de protección son los efectos que 
éstas tienen para los licitadores que inicialmente no habían participado en la licitación 
original. Tal vez, después de la existencia de algunos cambios en el condicionado 
podrían haber estado interesados en él y habrían participado. De hecho, esta cuestión 

840   RACCA G.M, CAVALLO PERIN R., ALBANO G.L., “Competition in the Execution Phase of Public Procu-
rement”, Public Contrat Law Journal, Vol. 41, Nº 1, 2011, p. 89.

841  Como expresamente se señala en el artículo 1256 del Código Civil.
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ha determinado que la jurisprudencia europea exija resolver el contrato existente y 
volverlo a adjudicar ante una modificación sustancial.

No olvidemos tampoco que, salvo en el caso de modificaciones a la baja de los contra-
tos, el contratista es generalmente el más interesado en que su contrato se modifique 
para hacer más ligera la ejecución del contrato. Así se satisface su deseo de recupe-
rar la baja económica inicialmente efectuada y el establecimiento de nuevos precios, 
incluso si fuera necesario por la vía de aplicación de la “contrabaja” que consiste en 
aplicar al precio de mercado la baja, como manda nuestra normativa para después 
anular tal acción mediante la multiplicación del resultado por la baja de la licitación842.

Todos los Estados miembros integrados en la Unión Europea están obligados a cum-
plir con los principios del Tratado mencionado directamente en la Directiva 2004/18/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo 2004, sobre la adjudi-
cación de los procedimientos de contratos públicos de obras, suministro y servicios. 
Estos principios son la libre circulación de mercancías, libertad de establecimiento y 
de libre prestación de servicios y los principios derivados de estas libertades, igualdad 
de trato, tal principio de no discriminación, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y 
el principio de transparencia843. Estos principios se conocen como principios generales 
de la contratación pública. Son de aplicación general, y deben presidir todas las fases 
de un contrato público, y por lo tanto, son aplicables tanto a los contratos sujetos a las 
exigencias de las directivas de la Unión Europea, como a aquellos a los que por razón 
de la cuantía no alcanza la relevancia comunitaria.

El principio de igualdad de trato está considerado como el fundamental principio a 
tener presente en la contratación pública844. En su virtud se exige que las situaciones 
comparables no reciban un trato diferente y que no se trate de manera idéntica situa-
ciones diferentes845. Se pretende favorecer el desarrollo de una competencia sana y 
efectiva entre las empresas que participan en una contratación pública, imponiéndose 
que todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular los térmi-
nos de sus ofertas e implica, así, que éstas estén sometidas a las mismas condiciones 

842  R. CAVALLO PERIN & G. M. RACCA, “La concorrenza nell’esecuzione dei contratti pubblici”, Diritto 
amministrativo 325 (2010) - Simposio CONSIP e il sistema italiano di public procurement: concorren-
za, regolazione e innovazione, Bologna, 15 de junio de 2009, especialmente página 339 (http://www.
robertocavalloperin.it/repository/file/1_La%20concorrenza%20nell’esecuzione%20dei%20contratti%20
pubblici.pdf ); Ver también G. M. RACCA, R. CAVALLO PERIN & G. L. ALBANO, “Safeguard of Competition 
in the Execution Phase of Public Procurement: Framework Agreements as Flexible Competitive Tools” - 
Seminar on The New Public Law in a Global (Dis) Order: A Perspective from Italy - , N.Y. Univ. School of Law 
(Sept. 19–20, 2010) (http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2180856). 
843  J.A, MORENO MOLINA, “Principios generales de la contratación pública, procedimientos de adjudi-
cación y recurso especial en la nueva Ley de Contratos del Sector Público”, Revista Jurídica de Navarra. 
Nº 45, Enero – junio 2008, pp. 45 - 77. ORDOÑEZ SOLIS, D., La contratación pública en Europa, Editorial 
Aranzadi S.A., 2002, pp. 36-51.
844  J.A MORENO MOLINA, Los principios generales de la contratación de las Administraciones Públicas, 
Editorial Bomarzo, Albacete, 2006, pp. 33 – 43.
845  Vid entre otras las SSTJUE de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani, de 19 de junio de 
2003, GAT, C-315/01, y de 20 de diciembre de 2005, Comisión/Francia. C-264/03.
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para todos los competidores846.Ligados al principio de igualdad están los principios de 
publicidad, transparencia y concurrencia. 

Mediante el principio de publicidad se pretende lograr la libre circulación de mercan-
cías, personas y bienes, en suma, la apertura de las contrataciones de todos los po-
deres adjudicadores de la Unión Europea, favoreciendo la concurrencia de todos los 
interesados en las licitaciones y consiguiendo así las mejores proposiciones posibles. 

Por transparencia puede entenderse, a su vez, siguiendo a MARTIN-GIL GARCIA.847, 
la claridad o falta de ambigüedad en el ámbito de la contratación pública, manifes-
tándose en todas las fases de ésta848. El TJUE en la Sentencia de 7 de diciembre de 
2000, Telaustria C-324/98, tuvo la ocasión de manifestar que este principio implica, en 
particular, no ya un derecho para el poder adjudicador, sino una obligación de trans-
parencia que permite que la entidad adjudicadora se asegure de que el mencionado 
principio es respetado849. Este Tribunal, en su Sentencia de 13 de noviembre de 2005, 
Parking Brixen, C-458/03, afirmó que la obligación de transparencia que recae sobre 
dicha autoridad consiste en garantizar, en beneficio de todo licitador potencial, una 
publicidad adecuada que permita abrir a la competencia la concesión de servicios y 
controlar la imparcialidad de los procedimientos de adjudicación. Por su parte, en la 
STJUE CAS Succhi di Frutta Spa, como veremos, mantuvo que este principio tiene 
esencialmente como objetivo garantizar que no exista riesgo de favoritismo y arbitra-
riedad por parte de la entidad adjudicadora, implicando así que “todas las condiciones 
y modalidades del procedimiento de licitación estén formuladas de forma clara, preci-
sa e inequívoca en el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones, con el fin de 
que, por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente 
diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma y, 
por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas 
presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al contrato de que 
se trata.”

La vulneración de estos principios por efecto de las modificaciones de un contrato se 
ha pretendido erradicar recientemente en nuestro país. Lamentablemente la iniciativa 
para ello no ha surgido del legislador estatal, sino de la Comisión Europea quien ini-
ció un procedimiento en tal sentido sólo contra España (pese al tenor no demasiado 
diverso al precedente español de otros estados miembros. A instancias de ésta se ha 
configurado la nueva regulación sobre modificaciones de contrato que se verificó en 
la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible. Con esta norma se formulaba 
lo que a mi juicio es la legislación más restrictiva que ha existido en España sobre 

846  Apartado 110 STJUE CAS Succhi di Frutta/Comisión SpA.
847  M.D. MARTIN-GIL GARCÍA, “Las modificaciones de los contratos en la Ley 30/2007, de 30 de octubre, 
de Contratos del Sector Público”, El Consultor de los Juzgados y los Ayuntamientos, Nº 3, 2008, pp. 415.
848  SSTJUE de 25 abril de 1996, Asunto 87-94, Bus Wallons, apartados 54, y de 18 de noviembre de 1999, 
Asunto C-275-98.
849  Vid STJUE de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S (C-275/98), apartado 31.
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modificaciones de contrato850. Tanto que la propuesta de Directiva sobre contratación 
pública que próximamente será aprobada contiene, a mi juicio, menores exigencias 
que la regulación española sobre modificaciones contractuales, que ahora se recoge 
en el Título V.

Por todo lo anterior es importante analizar los pronunciamientos judiciales que constitu-
yen una verdadera legislación europea sobre la modificación del contrato y deben ser 
utilizados para interpretar los acontecimientos relacionados con la ejecución del con-
trato en todos los Estados miembros, resolviendo las dudas que puedan existir siempre 
en favor de la interpretación más amplia de los principios de la contratación pública que 
deben regir las modificaciones del contrato.

III.	 La jurisprudencia del TJUE configuradora del derecho de 
modificaciones de contratos

III. 1. Introducción
El fundamento por el que el derecho europeo ha pretendido incidir sobre las modi-
ficaciones de contrato es que cuando éstas producen como efecto un contrato sus-
tancialmente distinto, nos encontramos ante lo que podríamos calificar de novación 
extintiva del contrato (frente a la novación modificativa del contrato). Una modificación 
de tal calado que altera sustancialmente el contrato inicialmente licitado y formalizado 
lesionando de forma directo los principios generales de la contratación pública que 
hemos citado851. Ello sin hablar de la incidencia económica que poseen las modifica-
ciones contractuales. Cabe plantearse si con la nueva regulación española y la futura 
directiva estamos ante la desaparición del principio de mutabilidad cuya existencia 
habíamos defendido852.

850  El pasado 6 de abril de 2012 la Comisión Europea hizo público el cierre o abandono del procedi-
miento de infracción contra España motivado por las disposiciones contenidas en la Ley 30/2007, de 
Contratos del Sector Público, relativas a la modificación de dichos contratos tras su adjudicación, “al 
haber sido sustancialmente modificadas por la Ley 2/2011, de Economía Sostenible”. F.J. VAZQUEZ 
MATILLA,“Transformación sustancial del régimen de modificación del contrato por la Ley de Economía 
Sostenible”, Contratación administrativa práctica: revista de la contratación administrativa y de los con-
tratistas, Nº. 114, 2011, págs. 46-57. “Nuevo régimen jurídico para las modificaciones de los contratos 
públicos: proyecto de ley de economía sostenible”, Revista Aragonesa de Administración Pública, Nº 37, 
2010,  pág. 348.
851  SSTJUE de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C‑26/03, Rec. p. I‑1, apartado 44, de 18 de 
noviembre de 1999, Unitron Scandinavia y 3-S, C‑275/98, Rec. p. I‑8291, apartado 31; de 7 de diciembre 
de 2000, Telaustria y Telefonadress, C‑324/98, Rec. p.  I‑10745, apartados 60 y 61, y de 29 de abril de 
2004, Comisión/CAS Succhi di Frutta, C‑496/99 P, Rec. p. I‑3801, apartados 108 y 109).
852  Véase las páginas 552 – 554 de mi trabajo “La modificación de los contratos administrativos: reflexio-
nes en torno a la STJCE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Público”, Revista Española 
de Derecho Administrativo, Núm.. 143, 2009. El Consejo de Estado en su Memoria del año 1990 defendía 
que “cierto grado de ductibilidad puede servir al interés público mejor que un rigorismo capaz, en aras de 
una interpretación legal alicorta, de llegar a desnaturalizar el sentido finalista especialmente relevante en 
cualquier previsión normativa”. En el mismo sentido la Junta Consultiva de Contratación Administrativa 
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Cinco sentencias del TJUE han tenido una influencia determinante en la construcción 
de estas serias limitaciones a las modificaciones del contrato, o más específicamente 
a la utilización indiscriminada de la misma. Las sentencia del TJUE, de 29 de abril de 
2004, Comisión contra CAS Succhi di Frutta SpA, de 19 de junio de 2008 Pressetext 
Nachrichtenagentur GmbH contra Republik Österreich y otros, de 13 de abril de 2010 
Wall AG contra La ville de Francfort-sur-le-Main y Frankfurter Entsorgungs- und Service 
(FES) GmbH y Otros, de 22 de abril de 2010 Comisión contra Reino de España, y de 
31 de enero de 2013, entre otras (de 13 de enero de 2005, Comisión contra España, 
de 13 de septiembre de 2007, Comisión contra Italia, de 15 de octubre de 2009 Acoset,  
de 29 de abril de 2010 Comisión contra Alemania,..).

III.2.	 La Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004, Comisión contra CAS 
Succhi di Frutta SpA

La Sentencia del TJUE de 29 de abril de 2004, Comisión contra CAS Succhi di Frutta 
SpA definió los presupuestos de las modificaciones de contratos concluyendo que 
con carácter general la modificación de la forma de pago lesiona los principios de 
igualdad de trato y transparencia853. La Comisión Europea organizó una licitación para 
fijar las condiciones más ventajosas para el suministro de zumo de frutas y confituras 
destinadas a las poblaciones de Armenia y de Azerbaiyán con el objeto de poder res-
ponder a las peticiones de zumo de frutas y confituras de éstos previendo realizar el 
pago al adjudicatario en especie, y más concretamente, en dos frutas (manzanas y 
naranjas). Modificó el contrato señalando que desde la adjudicación las cantidades de 
los productos de que se trataban que habían sido retirados del mercado hasta el mo-
mento eran insignificantes en relación con las cantidades necesarias, a pesar de que 
la campaña de retirada prácticamente había finalizado, por lo que considero necesario 
permitir a las empresas adjudicatarias que lo desearan, aceptar en pago, en sustitu-
ción de las manzanas y las naranjas, otros productos como nectarinas y melocotones, 
fijando ex novo un porcentaje de equivalencia.

Por ello, la empresa Succhi di Frutta, una licitadora que no resultó adjudicataria, ni 
recurrió la adjudicación del contrato, interpuso un recurso de anulación de la Decisión 
de modificación aludida y un recurso de anulación ante el TPI defendiendo, en lo 
que ahora interesa, que se habían vulnerado los principios de igualdad de trato y 
transparencia, entre otras cuestiones. En esos procesos la Comisión alegó que el 

en su Informe 71/1999, de 11 de abril de 2000 había subrayado “que rige el principio de pacta sunt ser-
vanda, del que pende el principio de inalterabilidad de los contratos o inmutabilidad de los mismos que 
se ve matizado precisamente por lo contrario, el principio de mutabilidad, o ius variandi.” Igualmente la 
jurisprudencia (STS de 28 de julio de 1987 (RJ 1987/7689).) y la doctrina española (C. HORGUE BAENA, 
La modificación del contrato administrativo de obras, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp.74-76. J.L. MEILÁN 
GIL, La estructura de los contratos públicos, Iustel, Madrid, 2008, pp. 242-244.Vid entre otras SSTS de 18 
octubre de 1956 (RJ 1956/3280) y de 13 abril de 1981 (RJ 1981/1841)) lo admitieron.
853  F.J. VAZQUEZ MATILLA, op. cit., “La modificación de los contratos administrativos: reflexiones en tor-
no a la STJCE de 29 de abril de 2004 y la Ley de Contratos del Sector Público”, pp. 529 -564.
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recurso debió ser inadmitido o subsidiariamente desestimado, por el doble motivo de 
que la demandante no estaba directa e individualmente afectado por la modificación 
contractual y no tenía ningún interés en obtener su anulación. Además, arguyó que la 
sustitución, después de la adjudicación, de las frutas que deben obtenerse como pago 
no constituye en absoluto una violación de los principios de igualdad de trato y de 
transparencia, ya que no influye en el desarrollo del procedimiento de licitación, puesto 
que la sustitución de las frutas que se produjo después de la adjudicación, con lo que 
ello no tiene la menor influencia sobre el desarrollo de la operación. 

La STPI (Sala Segunda) de 14 de octubre de 1999 (asuntos acumulados T-191/96 
y T-10), CAS Succhi di Frutta SpA / Comisión, estimó el recurso de Succhi di Frutta 
Spa, manteniendo que se había producido una vulneración de los principios arriba 
aludidos, por lo que la Comisión interpuso recurso de casación frente a la STPI citada 
fundado en 5 motivos. En primer lugar, entendía que la situación de la demandan-
te no se diferencia de la de un tercero cualquiera, que como tal no está legitimado 
para impugnar la Decisión por la que se fijaron los coeficientes de equivalencia. En 
segundo lugar, afirmaba que el TPI sostiene que la Comisión no puede modificar las 
condiciones de pago, pero simultáneamente señala que la Comisión hubiera debido 
convocar una nueva licitación, con lo que, a su juicio, precisamente ello hubiera dado 
lugar a una modificación de las condiciones de pago para los adjudicatarios que ya 
hubieran cumplido sus obligaciones contractuales. En tercer lugar, el TPI interpretó 
erróneamente el Derecho comunitario, y concretamente el concepto de interés indivi-
dual, del que el TPI deduce que la demandante resultó individualmente afectada por la 
Decisión impugnada. En cuarto lugar, sostiene que existe una interpretación errónea 
del concepto de interés en interponer la acción y, en particular, del alcance del artículo 
176 del Tratado CE, en virtud del cual el TPI reconoce a la demandante un interés 
en interponer la acción. Y por último, afirma que se ha efectuado una interpretación 
errónea de las disposiciones relativas a la retirada de fruta prevista en el marco de la 
organización común de mercados en el sector de las frutas y hortalizas, en virtud de la 
cual el TPI consideró disponible la fruta retirada con anterioridad a la fecha en la que 
podía efectuarse.

El TJUE ratificó la sentencia recurrida, quien anuló la Decisión recurrida sobre la base 
del hecho de que cuando una entidad contratante ha señalado prescripciones en el 
anuncio de licitación y en el pliego de cláusulas administrativas, el respeto del principio 
de igualdad de trato de los licitadores exige que todas las ofertas sean conformes a ta-
les prescripciones, con el fin de garantizar una comparación objetiva entre las ofertas, 
y asimismo que ese procedimiento de comparación debe respetar en todas sus fases 
no sólo el principio de igualdad, sino también el de transparencia, para que todos ellos 
dispongan de las mismas oportunidades al formular el contenido de sus ofertas854.

854  Vid SSTJUE Comisión/Bélgica, apartado 54, de 27 de noviembre de 2001, Lombardini y Mantovani, 
asuntos acumulados C-285/99 y C-286/99, apartado 37, y de 19 de junio de 2003, GAT, C-315/01, apar-
tado 73, de 22 de junio de 1993, Comisión/Dinamarca, C-243/89, apartado 37, y de 25 de abril de 1996, 
Comisión/Bélgica, C-87/94, apartado 70.
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Asevera en este sentido “que cuando una entidad contratante ha señalado prescrip-
ciones en el anuncio de licitación y en el pliego de cláusulas administrativas, el respeto 
del principio de igualdad de trato de los licitadores exige que todas las ofertas sean 
conformes a tales prescripciones, con el fin de garantizar una comparación objetiva 
entre las ofertas, y asimismo que ese procedimiento de comparación debe respetar 
en todas sus fases no sólo el principio de igualdad, sino también el de transparencia, 
para que todos ellos dispongan de las mismas oportunidades al formular el contenido 
de sus ofertas”.

De este modo, como el anuncio de licitación no previó la sustitución de manzanas o 
de naranjas por melocotones en pago de los suministros de que se trata, y la fijación 
de los coeficientes de equivalencia entre estas frutas para los adjudicatarios (esto es 
Trento Frutta y Loma), ello constituye una modificación importante de una condición 
esencial del anuncio de licitación, en concreto, las modalidades de pago de los pro-
ductos que deben suministrarse, por lo que la modificación es contraria a Derecho por 
violar los principios de igualdad de trato y la obligación de transparencia debida855. El 
Tribunal subrayó al respecto que la Comisión determinó inicialmente las condiciones 
generales de licitación para el suministro de zumos de frutas y confituras destinados 
a las poblaciones de Armenia y de Azerbaiyán y a continuación elaboró el anuncio de 
licitación, definiendo al mismo tiempo el objeto preciso y las modalidades concretas 
de este procedimiento de licitación, debiendo respetar los criterios que ella misma 
había establecido, no sólo durante el procedimiento de licitación propiamente dicho, 
que tiene por objeto la evaluación de las ofertas y la selección del adjudicatario, sino, 
más en general, hasta la finalización de la fase de ejecución del contrato de que se 
trata. El Tribunal de Justicia afirmaba que si bien una oferta que no sea conforme a 
las condiciones estipuladas debe ser evidentemente descartada, la entidad adjudica-
dora tampoco está autorizada a alterar el sistema general de la licitación modificando 
unilateralmente más tarde una de sus condiciones esenciales y, en particular, una 
estipulación que, si hubiese figurado en el anuncio de licitación, habría permitido a los 
licitadores presentar una oferta sustancialmente diferente.

El Tribunal concluye así que la entidad adjudicadora no podía tras la adjudicación del 
contrato y además mediante una decisión cuyo contenido deroga las estipulaciones 
de los reglamentos adoptados con anterioridad, modificar una condición importante de 
la licitación como es la relativa a las modalidades de pago de los productos que han 
de suministrarseEn lo que se refiere a la fijación de la doctrina ahora recogida en el 
TRLCSP LCSP, el Tribunal afirma que “si la entidad adjudicadora desea que, por de-
terminadas razones, puedan modificarse ciertas condiciones de la licitación tras haber 
seleccionado al adjudicatario, está obligada a prever expresamente esta posibilidad 
de adaptación, así como sus modalidades de aplicación, en el anuncio de licitación 
elaborado por ella y que establece el marco en el que debe desarrollarse el procedi-
miento, de forma que todas las empresas interesadas en participar en la licitación ten-

855  En torno a la obligación del poder adjudicador de transparencia en la licitación y posterior ejecución 
del contrato el Tribunal hizo referencia a las SSTJUE de 18 de junio de 2002, HI, C-92/00, apartado 45, y 
de 12 de diciembre de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, apartado 91.
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gan conocimiento de ello desde el principio y se hallen así en condiciones de igualdad 
en el momento de formular su oferta.”

Por otra parte, en el supuesto de que no se haya previsto expresamente tal posibi-
lidad, pero la entidad adjudicadora pretenda desvincularse de una de las modalida-
des esenciales estipuladas durante la fase posterior a la adjudicación del contrato, no 
puede continuar válidamente el procedimiento aplicando condiciones distintas a las 
estipuladas inicialmente.

Señala el Tribunal que “si la entidad adjudicadora estuviera autorizada para modificar 
a su arbitrio, durante la fase de ejecución del contrato, las propias condiciones de 
licitación sin que las disposiciones pertinentes aplicables contengan una habilitación 
expresa en tal sentido, los términos de la adjudicación del contrato, tal como se esti-
pularon inicialmente, resultarían desnaturalizados, infringiendo los principios de trans-
parencia y de igualdad de trato entre los licitadores, puesto que la aplicación uniforme 
de las condiciones de licitación y la objetividad del procedimiento dejarían de estar 
garantizadas”.

El Tribunal reitera que de la propia redacción de dicha Sentencia se deduce clara-
mente que, a falta de disposición expresa a tal efecto en el anuncio de licitación, se 
prohíbe a la entidad adjudicadora modificar, en cualquier fase del procedimiento, las 
condiciones de licitación, so pena de vulnerar el principio de igualdad de trato entre 
todos los licitadores y el principio de transparencia.

De este modo, el hecho de que el TPI afirme que la Comisión podía haber previsto la 
posibilidad de alterar la forma de pago en determinadas circunstancias y que a falta 
de tal habilitación debió iniciar un nuevo procedimiento de licitación856, no se contra-
dice en modo alguno, con las consideraciones antes realizadas, puesto que si bien 
la Comisión hubiera podido prever condiciones diferentes, no es menos verdad que 
estas últimas habrían sido aplicables de la misma forma a todos los licitadores, obser-
vándose también los principios de igualdad de trato y transparencia. 

III.3 La Sentencia del TJUE de 19 de junio de 2008 Pressetext Nachrichte    
nagentur GmbH contra Republik Österreich y otros

El trasfondo de la petición de decisión prejudicial es una enconada disputa por la pres-
tación de servicios de agencia de prensa para las autoridades federales austriacas, 
en que Pressetext Nachrichtenagentur, un operador relativamente nuevo en el merca-
do austriaco, procede judicialmente contra las relaciones contractuales que tradicio-
nalmente existen entre la República de Austria y Austria Presse Agentur, establecida 
desde hace largo tiempo, relaciones que fueron objeto de modificaciones en los años 
2000, 2001 y 2005. 

856  Ver en este sentido el interesante informe 4/2012, de 1 de febrero, de la Junta Consultiva de Contra-
tación Administrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón.
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Los antecedentes vienen motivados por el hecho de que en 1994 la Republik 
Österreich (Bund) celebró un contrato con la empresa APA, que prevé la prestación 
de determinados servicios a cambio de una remuneración. Años más tarde APA fundó 
la sociedad de responsabilidad limitada APA‑OTS, filial de la que posee el 100% de 
las participaciones. Entre ambas sociedades existía un acuerdo de transferencia de 
pérdidas y ganancias, existiendo un control de las mismas por APA, siendo necesa-
ria la entrega a APA de los beneficios anuales de la nueva sociedad, quien cubriría 
también las pérdidas. Además APA comunicó al poder adjudicador que respondería 
solidariamente junto con APA-OTS del contrato y que nada cambiaría en el desarrollo 
del servicio. Las autoridades austriacas dieron su consentimiento para que el servicio 
OTS fuera prestado por APA-OTS. Además, el contrato fue modificado posteriormente 
para con ocasión de la introducción del euro. PN (empresa del mismo sector) solicitó al 
Bundesvergabeamt que declarase que la división del contrato marco tras la reestruc-
turación de APA en el año 2000, que ella califica de «adjudicaciones de facto», eran 
ilícitas y, subsidiariamente que estimara que la elección de los diversos procedimien-
tos de adjudicación en cuestión era ilegal. 

El Tribunal afirmó que con objeto de garantizar la transparencia de los procedimientos 
y la igualdad de los licitadores, las modificaciones de las disposiciones de un contra-
to público efectuadas durante la validez de éste constituyen una nueva adjudicación 
cuando presentan características sustancialmente diferentes de las del contrato inicial 
y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los 
aspectos esenciales del contrato857. Aseveró que la modificación de un contrato inicial 
puede considerarse sustancial cuando amplía el contrato, en gran medida, a servicios 
inicialmente no previstos. Aludiendo a la posibilidad que para estos casos se acuda 
al procedimiento negociado para adjudicar servicios complementarios que no figuren 
en un contrato inicial. Destacó igualmente que una modificación también puede con-
siderarse sustancial cuando cambia el equilibrio económico del contrato a favor del 
adjudicatario del contrato de una manera que no estaba prevista en los términos del 
contrato inicial.

La sentencia está de gran actualidad por el hecho de que el artículo 72.3 de la pro-
puesta de Directiva sobre contratación pública plantea eliminar la posibilidad de cesión 
del contrato. Creemos que el apoyo fundamental para tal pretensión se ubica precisa-
mente en esta sentencia que como veremos concluyó que “En general, debe consi-
derarse que la introducción de una nueva parte contratante en sustitución de aquella 
a la que la entidad adjudicadora había adjudicado inicialmente el contrato constituye 
un cambio de uno de los términos esenciales del contrato público de que se trate, a 
menos que esta sustitución estuviera prevista en los términos del contrato inicial, por 
ejemplo, como una subcontrata”.

857  STJUE de 5 de octubre de 2000, Comisión/Francia, C‑337/98, Rec. p. I‑8377, apartados 44 y 46.
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III.4.	 La STJUE de 13 de abril de 2010 Wall AG contra La ville de Francfort-
sur-le-Main y Frankfurter Entsorgungs- und Service (FES) GmbH y 
Otros

El 18 de diciembre de 2002 el municipio de Fráncfort formuló una convocatoria para la 
presentación de solicitudes al objeto de participar en una licitación sobre un contrato 
de concesión de servicios relativo a la explotación, el mantenimiento y la limpieza de 
once aseos públicos urbanos, por una duración de dieciséis años. La contrapartida de 
tales prestaciones se limitaba al derecho a percibir un canon por la utilización de las 
instalaciones, así como a explotar, durante el plazo contractual, espacios publicitarios 
situados en los aseos y en otros lugares públicos del territorio de la ciudad de Fráncfort. 
Se invito a las empresas Wall, FES y otras tres a formular oferta. El contrato se adjudicó 
a FES, si bien Wall figuraba en la oferta de FES. Durante la ejecución del contrato FES 
solicitó el cambio de Wall como subcontratista (como suministrador de los aseos) a 
favor de DSM (otra empresa suministradora de aseos). El municipio no se pronunció al 
respecto y Wall interpuso un recurso jurisdiccional donde solicitaba que se condenara 
a FES a abstenerse, por una parte, de ejecutar el contrato relativo a las prestaciones 
publicitarias otorgado con DSM y, por otra, de celebrar con un tercero y/o de ejecutar un 
contrato sobre la construcción de los dos aseos públicos que debían ser reconstruidos. 
Wall solicitó igualmente que se condenara al municipio de Fráncfort a abstenerse de 
aprobar la celebración de un contrato entre FES y otra parte que no fuera ella misma 
sobre la construcción de los dos aseos públicos referidos. Con carácter subsidiario, 
Wall solicitó que se condenara a la ciudad de Fráncfort y a FES a que, con carácter so-
lidario, le pagaran la cantidad de 1.038.682,18 euros, más intereses, que era la cuantía 
comprometida inicialmente con FES. 

El Tribunal suspendió el recurso y planteó al Tribunal de Justicia una serie de cues-
tiones prejudiciales. En lo que ahora interesa solicitó que se dilucide si los principios 
de igualdad de trato y de no discriminación por razón de la nacionalidad, así como la 
obligación de transparencia que de ellos se deriva, obligan, cuando se prevé modificar 
un contrato de concesión de servicios –incluso cuando el objeto de tal modificación 
es sustituir a un subcontratista concreto, sobre el que se haya hecho hincapié en la 
licitación–, a convocar una nueva licitación en relación con las negociaciones relativas 
a tal modificación, garantizando un grado de publicidad adecuada y, en su caso, de 
acuerdo con qué criterios debería realizarse tal licitación. Después de aclarar que los 
contratos de servicios no se rigen por las directivas, aludió a que las autoridades públi-
cas que celebran tales contratos están obligadas a respetar las normas fundamentales 
del Tratado y a cumplir las obligaciones de transparencia que de ellos se deriva y de-
termina que “un cambio de subcontratista, incluso cuando la posibilidad de hacerlo se 
contempla en el contrato, puede, en casos excepcionales, constituir tal modificación 
de uno de los elementos esenciales del contrato de concesión cuando, habida cuenta 
de las características propias de la prestación de que se trate, el hecho de recurrir a 
un subcontratista en lugar de a otro haya sido un elemento determinante de la celebra-
ción del contrato, lo que, en todo caso, corresponde al órgano jurisdiccional remitente 
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comprobar.” Aseverando que en el supuesto de que, a la luz de dicha apreciación, el 
órgano jurisdiccional remitente infiriera que se da una modificación de uno de los ele-
mentos esenciales del contrato de concesión, deberían adoptarse todas las medidas 
necesarias para que el procedimiento volviera a estar impregnado de transparencia, 
incluido un nuevo procedimiento de adjudicación. En su caso, el nuevo procedimiento 
de adjudicación debería organizarse según criterios adaptados a las características 
de la concesión de servicios de que se trate y permitir que una empresa situada en 
el territorio de otro Estado miembro pudiera tener acceso a la información adecuada 
relativa a esa concesión antes de que ésta fuera adjudicada. Ello constituye, según 
nuestro parecer, un nuevo apoyo para la eliminación de la faculta de cesión del con-
trato y de la posibilidad de sustituir a ciertos subcontratistas.

III.5. La STJUE de 22 de abril de 2010 Comisión contra Reino de España, 
entre otras

El Ministerio de Fomento español inició un procedimiento para adjudicar una concesión 
de obras públicas cuyo contenido era la construcción, conservación y explotación de las 
conexiones del tramo de peaje de la autopista A-6 con las ciudades de Ávila y Segovia; 
la conservación y explotación, a partir del 30 de enero de 2018, del tramo de peaje de la 
autopista A-6, por un período que se determinaría posteriormente a partir del promedio 
de vehículos que lo transitaran; la construcción de la vía de circunvalación de la locali-
dad de Guadarrama, municipio situado en el tramo de peaje de la autopista A-6; y por 
último, la ampliación de una parte del tramo gratuito de la autopista A-6, concretamente 
del tramo entre Madrid y Villalba. Se trataba de la construcción de un cuarto carril por 
sentido con el fin de aumentar la capacidad de la autopista A-6 en el tramo mencionado.

Dicha licitación no llegó a adjudicarse sino que mediante Orden de 7 de julio de 1999 
se publicó un nuevo pliego similar al primero pero sin mencionar en el objeto de la con-
cesión la construcción de la vía de circunvalación de Guadarrama ni la ampliación de 
una parte del tramo gratuito de la autopista A-6. Los puntos 13 y 16 de la cláusula 5 de 
este pliego, cuyo tenor era el mismo en el primer pliego, disponían que “Los licitadores 
manifestarán expresamente en sus ofertas las medidas que se propongan adoptar en 
relación con los efectos derivados de la concesión sobre la red global del tráfico, el 
interés turístico de la zona y valoración de monumentos de interés histórico o artístico, 
así como los referentes a la conservación y mantenimiento del paisaje y la defensa de 
la naturaleza, todo ello con independencia del cumplimiento de la regulación vigente en 
estas materias.” y que “Los licitadores expondrán las medidas que propondrán adoptar 
a la Administración para una adecuada gestión del tráfico interurbano del área afectada 
por la construcción de las vías objeto de la concesión, significando de entre ellas las 
que el licitador se comprometa a llevar a cabo a su cargo. La creatividad y viabilidad de 
dichas consideraciones será positivamente valorada en la adjudicación del concurso, 
dado el alto nivel de congestión de las zonas en cuyo tráfico incidirán las vías objeto de 
concesión.”
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Se adjudicó la concesión a Iberpistas contemplando las mejoras propuestas por el ad-
judicatario, consistentes, precisamente, en la ejecución de obras complementarias y 
diferentes de las mencionadas en el segundo anuncio y en el segundo pliego (construc-
ción de un tercer carril de circulación por sentido en el tramo de peaje de la autopista 
A-6 situado entre Villalba y el enlace Valle de los Caídos; construcción de un tercer carril 
reversible en el tramo de peaje de la autopista A-6 situado entre el enlace Valle de los 
Caídos y la localidad de San Rafael, incluida la construcción de un nuevo túnel; y final-
mente la construcción de un cuarto carril de circulación por sentido en el tramo libre de 
peaje de la autopista A-6, en la parte situada entre Madrid y Villalba). De estas obras, 
la última citada se mencionaba en el primer pliego de condiciones (aquel que no llegó a 
adjudicarse) pero no en el segundo pliego que regía realmente la concesión; en cambio 
las dos primeras obras no se mencionaban ni en el primero ni en el segundo pliego.

La Comisión solicitó explicaciones a España en relación con el incumplimiento de 
los principios de igualdad de trato y no discriminación sobre esta adjudicación, y no 
quedando satisfecha interpuso el recurso que nos ocupa. La Comisión alegaba que el 
objeto de la concesión, tal como se describe en el anuncio y en el pliego de cláusulas 
administrativas particulares, y las obras efectivamente adjudicadas deben coincidir 
siempre. Ni el pliego ni el anuncio mencionaban las obras complementarias que antes 
hemos mencionado. Se reprochaba que se ampliaron a posteriori el objeto de la con-
cesión, al adjudicar a Iberpistas obras que no habían sido objeto de publicación y que 
se situaban fuera del ámbito geográfico comprendido en el objeto de la concesión, de 
acuerdo con lo publicado. La Comisión afirmaba que ni la modificación del objeto de 
la concesión introducida en el segundo anuncio y en el segundo pliego ni la redac-
ción del mismo permitían a un licitador razonablemente informado y diligente entender 
que, de hecho, las autoridades competentes le invitaban a formular proposiciones que 
condujeran a la realización de trabajos como las obras complementarias, consideran-
do que si fuera de otro modo, habría que admitir que los licitadores podían proponer 
obras en todas las carreteras de las provincias de Madrid, Segovia y Ávila, ya que el 
tráfico en ellas podía verse afectado por las obras objeto de concesión.

El Tribunal de Justica confirmó la importancia de los anuncios y pliegos de condicio-
nes, afirmando que éstos “deben tener una clara redacción para que todo posible 
licitador, normalmente informado y experimentado y razonablemente diligente, tenga 
la oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que deben realizarse, así 
como de su localización, y de formular consecuentemente su oferta”. De este modo en 
el anuncio de licitación debe figurar tanto el objeto principal como los objetos adiciona-
les del contrato, la descripción y el lugar de las obras de la concesión, y la cantidad o 
extensión global de éstas. Esta obligación de publicidad, debido a que conlleva la po-
sibilidad de comparar las ofertas, garantiza la existencia de un nivel adecuado de con-
currencia. Concluyendo que las obras complementarias se adjudicaron a Iberpistas a 
pesar de que no estaban comprendidas en el objeto de la concesión de que se trata, 
siendo exigible una publicidad apropiada de las mismas como expresión de los princi-
pios de igualdad de trato y de transparencia. 
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Recientemente, el Real Decreto 488/2012, de 5 de marzo, por el que se modifica la letra 
d) de la cláusula 8 del pliego de cláusulas generales para la construcción, conservación y 
explotación de autopistas en régimen de concesión, aprobado por Decreto 215/1973, de 
25 de enero (BOE Nº 56, 06-03-2012) para determinar los requisitos que deben reunir las 
mejoras para ser acordes a los principios generales de la contratación pública. Así ahora 
al regular el contenido de la oferta de los licitadores se afirma que pueden incluirse en ella: 

“d) Las modificaciones o adiciones que supongan una mejora del anteproyecto, cuan-
do el pliego de cláusulas administrativas particulares lo recoja de manera clara, preci-
sa e inequívoca, y en los términos que establezca. 

1. 	Tales mejoras sólo podrán referirse a características estructurales de la obra, 
a su régimen de explotación y a las medidas tendentes a evitar los daños al 
medio ambiente y los recursos naturales, pero no a su ubicación.

	 A estos efectos, exclusivamente se considerarán mejoras en las caracterís-
ticas estructurales de la obra las que afecten a alguna de las siguientes: 1.ª 
Parámetros de trazado. 2.ª Tipología de enlaces previstos, sin alterar su ubi-
cación y siempre que se mejore la funcionalidad de los movimientos que incor-
poran. 3.ª Áreas de servicio y mantenimiento.

2. 	En ningún caso, se admitirán como mejoras: 1.ª La realización de obras fuera 
del área de influencia de la autopista. 2.ª La realización de trabajos que, por sí 
solos, sean susceptibles de constituir contratos públicos de obras cuyo valor 
estimado sea igual o superior al de los sujetos a regulación armonizada. 3ª. La 
realización de obras cuyo valor estimado exceda del 5 por 100 del valor  esti-
mado del contrato o para las que sea necesario expropiar una superficie que 
exceda del 5 por 100 de la prevista en el anteproyecto.”858

III.6. La STJUE de 31 de enero de 2013 Reino de España - Comisión
La Sentencia del Tribunal General (Sala Octava) de 31 de enero de 2013 (Asunto T 
235/11) enjuicia un recurso del Reino de España quien pretendía la anulación de la 
Decisión de la Comisión C 20111 – 1023 final de 18 de febrero de 2011 por la que se 
reduce la ayuda del Fondo de Cohesión a distintas proyectos relativos a la ejecución 
de determinadas líneas ferroviarias de alta velocidad en España – AVE -.

Los contratos cuestionados (obras, redacción de proyectos y dirección de obras rela-
cionadas con la construcción de determinadas líneas ferroviarias en Barcelona) fueron 
adjudicados estando vigente el TRLCAP que regulaba la posibilidad de modificación 
del contrato en el artículo 101, 146, 212 y las obras complementarias en el artículo 
141. Estaba vigente la Directiva 93/38. Está no regulaba la modificación de los con-
tratos sino que se limitaba a regular las fases de licitación y adjudicación. En cambio 
si regulaba las obras o entregas complementarias (art 20, 1 y 2) que preveía la posi-

858  Véase el interesante Informe 1/2011, de 12 de enero, de la Junta Consultiva de Contratación Admi-
nistrativa de la Comunidad Autónoma de Aragón sobre valoración de las mejoras.
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bilidad de emplear el procedimiento sin convocatoria de licitación previa para obras o 
trabajos adicionales no incluidos en el proyecto inicialmente adjudicado ni en el primer 
contrato celebrado, pero que, por circunstancias imprevistas, resulten necesarios para 
la ejecución de dicho contrato, siempre que la adjudicación se haga al contratista o 
prestador de servicios que ejecute el contrato inicial. Siempre que dichas obras o ser-
vicios adicionales no puedan separarse técnica o financieramente del contrato princi-
pal sin grave inconveniente para las entidades contratantes; o cuando dichas obras o 
servicios adicionales, aunque separables de la ejecución del contrato inicial, resulten 
estrictamente necesarios para su perfeccionamiento.

La Comisión declaró la existencia de varias irregularidades que afectaban a los pro-
yectos subvencionados.  Entendió aplicable a las modificaciones de los contratos 
el precepto de la Directiva que regula los contratos complementarios. El Reino de 
España señaló que no se contrataron prestaciones adicionales sino que solo se alte-
raron algunos elementos del contrato, ya que no hubo prestaciones nuevas, diferentes 
de las inicialmente contratadas, sino que se trató de modificaciones de contratos. Ello 
implicaba según España el mantenimiento del contrato inicial y la inexigencia de una 
nueva licitación. El Reino de España aducía por ello que el precepto no es aplicable 
“al regular exclusivamente la fase de adjudicación de los contratos, se refiere sólo a la 
contratación de prestaciones adicionales, pero no a la modificación de los contratos.La 
sentencias tilda de excepcional la adjudicación de nuevos trabajos al contratista inicial. 
Todo ello sobre la base del principio de igualdad de trato que implica una obligación 
de transparencia que permita garantizar su cumplimiento; que tiene el objetivo de fa-
vorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que par-
ticipan en una licitación pública, exigiendo que todos los licitadores dispongan de las 
mismas oportunidades en la formulación de los términos de sus ofertas e implica pues 
que éstas se sometan a las mismas condiciones para todos los competidores) entien-
de aplicable el artículo 20 de la Directiva que regula los contratos complementarios.

Sin embargo, el Tribunal no justifica si existe o no diferencia entre un contrato comple-
mentario y una modificación del contrato. Por el contrario, cierra la discusión, afirman-
do que “cabe considerar que el artículo 20, apartado 2, letras e) y f), de la Directiva 
93/38 se aplica a las modificaciones de contratos públicos acordadas durante su fase 
de ejecución”.

Ello frente al hecho de que el TRLCAP previera distintos modos de modificar el con-
trato. Algo a lo que el Tribunal no da importancia, por entender que las excepciones 
a los supuestos de adjudicación de nuevos trabajos sin publicidad solo pueden venir 
determinados por las Directivas. Ello parece discutible, si bien, lo cierto, es que lo 
relevante en particular del precepto es la necesidad de justificar la imprevisibilidad de 
las modificaciones contractuales.

El Tribunal critica que la legislación española permitiera en el TRLCAP la modificación 
por necesidades nuevas... “el uso de un criterio relativo a la apreciación de la existen-
cia de necesidades nuevas permitiría a la entidad adjudicadora modificar a su arbitrio, 
durante la fase de ejecución del contrato, las propias condiciones de la licitación.”
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Además afirma que no existió coordinación entre las Administraciones públicas com-
petentes. Se refiere a que los poderes adjudicadores debieron obtener un consenso 
previo sobre las soluciones proyectadas con todos los municipios durante la fase de 
redacción del proyecto. Ello frente al alegato del Reino de España que ponía de ma-
nifiesto que la administración ferroviaria no era competente para la aprobación del 
PGOU. En particular, afirma que España no aporta pruebas de contactos previos para 
obtener información sobre el PGOU y sus posibles modificaciones ni ha demostrado 
concertación alguna antes de la licitación.

En el mismo sentido se pronuncia sobre los cambios producidos por las peticiones por 
parte de distintas Administraciones para modificar el proyecto, en función de los tras-
tornos que éste podría causar al interés público. Considera el Tribunal que el Reino de 
España no aporta pruebas de que efectuó consultas ni obtuvo un consenso previo con 
los municipios afectados (se dice que aportó el Manifiesto de Poblet, pero el Tribunal 
observa que el mismo es anterior a la fecha de publicación y adjudicación del contrato). 

Ausencia de diligencia ve el Tribunal en la redacción del proyecto en la parte que ata-
ñe a la comprobación previa del estado del terreno. Frente a ello España alega que no 
podía conocer el estado del terreno hasta actuar en él. Aporta una nota del Colegio de 
Ingenieros de Caminos, Canales y Puertos que resulta insuficiente para el Tribunal; 
en cuanto que no acredita que estudios se hicieron del terreno en fase de proyecto.

El Reino de España mantiene que las modificaciones no son sustanciales. Sin embar-
go el Tribunal afirma que las especificaciones técnicas que se modificaron no pueden 
considerarse accesorias, sino que revisten una importancia mayor, en la medida en 
que versan, en particular, sobre la ejecución de obras importantes (ejecución de falsos 
túneles, de un viaducto, profundización de cimientos, refuerzo de las armaduras de 
los bloques técnicos, ampliación de las obras de desagüe, etc.). Por tanto, el Reino de 
España no puede alegar que la obra que se ha de ejecutar continúa siendo la inicial-
mente prevista, es decir, la línea de ferrocarril de alta velocidad, ni que las prestacio-
nes objeto del contrato inicialmente celebrado se mantuvieron sin alteración esencial.

La sentencia desestima así todas las pretensiones del Reino de España. La sentencia 
puede ser objeto de recurso de casación (art. 256.2 del TFUE).

IV. 	 LAS MODIFICACIONES DEL CONTRATO, UNA BARRERA A LA INTE-
GRIDAD Y EFICIENCIA DE LA CONTRATACIÓN PÚBLICA

La contratación pública se ha identificado como una de las actividades gubernamentales 
más vulnerable a la corrupción 859. Un contrato que es modificado ocasiona la falta de inte-
gridad de la actuación administrativa. El riesgo de favoritismo por parte del contratista, que 
rara vez cuestiona un modificado - a menos que sea a la baja - no es sólo un riesgo moral. 

859  Ver Integrity in public procurement, OECD, 2009. Transparency International – the global coalition 
against corruption (2006), Handbook for Curbing Corruption in Public Procurement, http://www.transpa-
rency.org/global_priorities/public_contracting/tools_public_contracting).
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Conlleva la ruptura total de la oferta que sirvió de base para la elección de la mejor oferta es 
patente. En este sentido, como ha señalado TINA SØREIDE “Una explicación podrían ser 
los incentivos del contratista para manipular las decisiones relativas a las modificaciones o 
adiciones al proyecto original, ya que este tipo de trabajo suele aumentar las ganancias de 
las empresas. Por lo tanto, la inadecuación de los funcionarios públicos a cargo del proyecto 
puede ser mal utilizada por la empresa ejecutora. La capacidad de la empresa para enten-
der las deficiencias del proyecto inicial y predecir la naturaleza y la dimensión de los cambios 
tanto, puede ser, en general, muy importante para ganar contratos públicos. Los sobornos 
se pagan en este contexto para obtener promesas de cambios y adiciones de la obra, de 
modo que la empresa puede ganar la licitación con una oferta inferior860”.

Debe evitarse en definitiva, el favoritismo hacia el contratista en contra de los demás 
licitadores Sólo entonces estaremos convencidos de que su oferta es realmente la 
más eficiente. De lo contrario, de nada servirá el proceso de licitación, que estará 
totalmente distorsionado y desnaturalizado.

La profesora RACCA considera a este respecto que “la competencia justa y abierta 
se debe garantizar a todos los licitadores, para obtener la evaluación de su oferta, de 
conformidad con los criterios de adjudicación. Este derecho no se agota en el procedi-
miento de adjudicación, sino que debe ser salvaguardado en la ejecución. Al cambiar 
las condiciones de adjudicación el principio de la competencia se ve socavado por 
debajo de lo prometido por el adjudicatario. Tal desempeño de baja calidad puede cu-
brir un acuerdo corrupto también. El papel del postor perdedor puede ser fundamental 
en la prevención de la corrupción debido a su profundo conocimiento del objeto del 
contrato y de las condiciones ganadoras.861” 

La cuestión es que los principios que se utilizan para la licitación deben estar presen-
tes para todo el proceso.

En distintos países, y en particular en España, la corrupción en las modificaciones del 
contrato es patente. Asistimos casi diariamente a una nueva noticia en que los medios 
de comunicación dan debida e interesada cuenta de un nuevo “caso” de aceptación 
de comisiones por políticos y funcionarios a cambio de favores en las contrataciones 
por los donantes.

El Tribunal de Cuentas de España, en su informe 942 dedicado a la “Fiscalización de 
la contratación celebrada en 2008 por las Entidades del sector público estatal sujetas 
a las leyes de los contratos con el gobierno” ha demostrado la existencia de un alto 
grado de corrupción en público adquisiciones en diferentes regiones españolas. Ello 
tiene su reflejo en el número y causa de modificación de determinados contratos.

860  T. SØREIDE, Corruption in public procurement Causes, consequences and cures, Chr. Michelsen Insti-
tute Development Studies and Human Rights, Norway, 2002, page 16. En el mismo sentido ver J. Cibinic, 
R. C. N., J. F. Nagle, Administration of Government Contracts, The George Washington University Law 
School, Washington, Wolters Kluwers, 2006, pp.  298 – 310.
861  Seminario “Integrity and efficiency in sustainable public contracts, Corruption, conflicts of interest, 
favoritism and inclusion of non-economic criteria in the award and execution of public contracts”, net-
work “Public Contracts in Legal Globalization”, Turin, June 8, 2012.
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Si no fuera por la existencia de la corrupción no se entiende como el órgano de contra-
tación puede, a menudo, para modificar aún más el contrato al contratista. Un ejemplo 
cotidiano es la modificación de las obras propuestas (con o sin reflejo en el expediente 
de contratación) para “aliviar” o hacer las cosas más fácil aplicación al contratista. En 
particular, en lo que ataña a los procesos de construcción, los materiales utilizados, la 
calidad de los suministros - que intencionalmente bajan, pero por los que se paga el 
mismo precio o superior inicialmente acordado -.

Es necesario evitar las modificaciones contractuales a toda costa. Ello especialmente 
en los casos en que los posibles postores en competencia podrían haber hecho una 
oferta radicalmente diferente de haber sabido que el contrato iba a tener cambios tan 
importantes.

Especialmente deben evitarse los intereses confrontados con la transparencia o la 
integridad del proceso de compra y respetarse los principios generales de la contrata-
ción, pensando en otros posibles intereses y no solo en el interés general perseguido 
por el contrato en particular.

Es necesario que se publiquen y notifiquen los modificados contractuales a quienes 
participaron en la licitación y que se les ofrezca la posibilidad de presentar recursos 
frente a dichos acuerdos. Es indudable que el secretismo favorece la corrupción y que 
estas medidas tienden a evitar el riesgo de favoritismo hacia el contratista.

Pero además, a menudo, para asegurar la integridad de las actuaciones de los órga-
nos de contratación no son suficientes para adoptar tal necesidad. Es necesario esta-
blecer herramientas para incentivar la buena gestión de la contratación. De lo contra-
rio, la violación del principio de transparencia y de igualdad irá en evidente detrimento 
de los objetivos principales de la contratación. En particular, es necesario poder saber, 
cuántos contratos se han adjudicado a una empresa, cuál ha sido el presupuesto de 
licitación y adjudicación, cuál el importe de las modificaciones de los contratos, y otras 
circunstancias dignas de atención (grado de cumplimiento de los criterios utilizados 
para la adjudicación del contrato, utilización de los contratos complementarios,..).

En esta línea se ha modificado la Ley Foral de Contratos Públicos de Navarra 6/2006 
de 9 de junio. Medida ya recomendada por el Informe y Conclusiones de la Comisión 
de expertos para el estudio y diagnóstico de la situación de la contratación públi-
ca publicado en 2004, y adoptada por otras Comunidades Autónomas (como la Ley 
4/2011, de 31 de marzo, de la buena administración y el buen gobierno de las IIIes 
Balears, Ley 1/2012, de 24 de enero, de Presupuestos Generales de la Comunidad 
Autónoma de Extremadura y la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia 
de Contratos del Sector Público de Aragón). 

Con esta pública difusión se favorece también la posibilidad a los licitadores iniciales 
de presentar recurso o incluso reclamación en materia de contratación pública si esti-
maren que se trata de una modificación ilegal.
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El costo interno que va a generar la necesidad de dar la información mentada será me-
nor que las ganancias o beneficios en materia de transparencia para el público, para el 
mercado de la contratación pública, y sobre todo en la eficacia y eficiencia. 

Sin embargo, las normas no son suficientes. Debe crearse una cultura ética de la “bue-
na contratación”. Para ello, se estima que una medida puede ser el establecimiento 
de sellos o premios para las entidades de contratación pública de buena calidad. Ello 
acreditaría que sus procesos sean transparentes, equitativos y respetuosos con los 
principios de la contratación pública. Este tipo de distinción fomenta una cultura de 
buena compra pública y tiende a eliminar la creencia de que los problemas se resuel-
ven a nivel de políticas o normas y por lo tanto, luchan contra la falta de voluntad para 
asumir compromisos ético o voluntarios862.

Al mismo tiempo, es necesario capacitar y profesionalizar al personal de las autorida-
des contratantes. Sensibilizar al personal de que no todos los casos tienen el potencial 
de modificar un contrato, a pesar de lo que el contratista proponga. Sólo aquellos ca-
sos en que actuando con la diligencia debida conforme a la buena praxis pueden dar 
lugar a modificaciones lícitas.

También se considera necesaria la creación de comités para el control de la contrata-
ción, influyendo, sobre todo en la supervisión de la licitación y adjudicación, pero sin 
perder de vista la ejecución del contrato, incluidas las modificaciones de los contratos, 
que como ya he dicho, deben ser tratados en general como nuevos contratos. De este 
modo, el legislador debiera extender un recurso precontractual, como es el recurso 
especial, a las modificaciones de forma clara y directa.

Por último, deben imponerse sanciones graves tanto al personal que permita modifi-
caciones inadecuadas con sus acciones u omisiones.

En conclusión, debe existir la idea de que la transparencia, la integridad y la percep-
ción de la corrupción genera bajas tasas de concurrencia y que a mayor integridad me-
jores ofertas. Si el contrato se resuelve porque la modificación sería sustancial, debe 
creerse en el hecho de que la nueva licitación implicará no sólo la mera aplicación de 
un público procedimiento, sino mejores ofertas, mejores precios.

862  Ver  Integrity Awards granted by Transparency International. Ver J. ZALAQUETT D., A. W. MUÑOZ, 
Transparencia y Probidad. Pública Estudios de Caso de América Latina, , Centro de Derechos Humanos, 
Chile, 2008, página 145; y el Decreto Nº 122. RO / 25, de 19 de febrero 2003 contra la corrupción del 
sistema, de Ecuador; y en especial, su artículo 6, dedicado especialmente a los denominados “pactos de 
integridad”.
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V.   CONCLUSIONES

La época en la que las modificaciones del contrato fueron olvidadas parece haber 
pasado. Es necesario evitar la corrupción y la ineficiencia en la contratación pública 
y el favoritismo a los contratistas. Evitando que la oferta económica inicial aumente 
progresivamente con cada cambio en el contrato, en detrimento de los participantes 
de la licitación publicada. Ello no sólo por el interés del contrato, sino por los intereses 
públicos generales y los intereses de los ciudadanos.

El TJUE plantó las semillas para el nacimiento de la futura normativa sobre modifica-
ciones contractuales. Esto se especifica en la propuesta de Directiva del Parlamento 
Europeo y del Consejo relativa a la contratación pública publicada el 20 de diciembre 
de 2011. Esta propuesta regula las modificaciones de contrato a la luz de la integra-
ción de la doctrina de este Tribunal.

Hacemos hincapié en la definición de la STJUE CAS Succhi di Frutta Spa del principio 
de transparencia. Este principio, debe entenderse, incluso sin la propuesta aprobada, 
como un elemento clave para interpretar todo lo que sucede en la ejecución del con-
trato y sus modificaciones, que incluyen. 

Los pliegos o el anuncio de licitación deben contemplar la posibilidad de modificación 
de forma clara, precisa e inequívoca. De modo, que todos los licitadores razonable-
mente informados y normalmente diligente puedan comprender su alcance exacto e 
interpretarlos de la misma forma. Además de esto, un modificado “no previsto” solo 
podrá habilitar a la modificación del contrato cuando sea verdaderamente imprevisible.

Es necesario reorientar el camino a seguir por el órgano de contratación respecto de 
ciertas prácticas. En concreto, debe prohibirse la cesión del contrato, pues  general-
mente conlleva una violación del principio de competencia, en la que el contrato se 
transfiere a un sujeto distinto y beneficiará directamente al contratista, conforme a la 
STJUE de 19 de junio de 2008, pressetext Nachrichtenagentur GMBH).

Pero, sobre todo, es imprescindible tomar medidas reales para garantizar una buena 
ejecución y transparente de los contratos públicos. En particular, la difusión de Internet 
de todas y cada una de las modificaciones o contratos adicionales de cualquier canti-
dad y la modificación a los adjudicatarios iniciales de las modificaciones contractuales.

RACCA, CAVALLO y ALBANO  proponen una medida de gran interés que tiende a 
determinar la satisfacción de todos los interesados en la contratación pública, con las 
encuestas de opinión al final del proceso de adquisición, incluyendo a los contribuyen-
tes863.

En conclusión, los contratos, desde su elaboración, deben ser perfectamente defini-
dos. No siempre es necesario modificar el contrato. Es mejor no prever cambios en los 
condicionados que hacerlo de modo demasiado genérico.

863  Op. cit. Competition in the Execution Phase of Public Procurement, Public Contract Law Journal.
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Por lo tanto, los esfuerzos deben hacerse en generar una mayor transparencia en la 
contratación y evitar la corrupción. Esto se consigue, en parte, estrictamente la inter-
pretación del concepto de imprevisibilidad y el alcance de las modificaciones necesa-
rias. Además, para este propósito parece oportuno exigir a los poderes adjudicadores 
a publicar las cifras de licitación, adjudicación y, especialmente, de la liquidación del 
contrato.
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