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RESUMEN

Tradicionalmente, la Administracién publica tiene la prerrogativa de modificar
e interpretar unilateralmente los contratos administrativos en su fase de eje-
cucion. A la vista del Derecho comunitario, que pone el énfasis en la seleccién
del contratista, se propone eliminar tales prerrogativas. Las controversias se
someterian a la decisiéon de un tribunal independiente.
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ABSTRACT

Traditionally the Public Administration have the privilege to modify and to
interpret administrative contracts unilaterally. In the light of de UE Law
which puts the point on the contractor’s selection the study intends to
eliminate such privileges. Disputes would be submitted to decision of an
independent tribunal.

Key words: public Administration; public contracts; administrative act;
privileges.

I. PLANTEAMIENTO

La literatura juridica sobre el contrato administrativo como cate-
goria juridica y sus diferentes modalidades es innumerable. Recono-
cido en ordenamientos juridicos (Francia, Espafia, Latinoameérica),
ha sido ignorado como tal en otros (RU, EE.UU.); se ha cuestionado

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 11-41 11



LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS... JOSE LUIS MEILAN GIL

su posibilidad por la desigualdad de posiciones de las partes, impro-
pia de un contrato (Alemania); ha sido objeto de polémicas doctri-
nales (Argentina, Espafia); se ha negado su naturaleza especifica al
considerarlo un contrato civil modulado por la presencia de la Admi-
nistracién publica y justificado por estar sometido al control juris-
diccional singular de la actividad de la Administracién (el contencio-
so-administrativo). Se ha construido doctrinalmente tomando como
referencia el Derecho civil, tanto si se habla de identidad sustancial
como de modulacién o exorbitancia. De ello he dado cuenta en va-
rias ocasiones tratando de plantear la cuestién desde una perspectiva
propia del Derecho administrativo, como corresponde a su concep-
cién de ius commune. El contrato es un «supraconcepto» de utilizacién
en el ambito publico y privado. El administrativo es un auténtico con-
trato, no reducido a acto administrativo con consecuencias o efectos
contractuales!.

No se trata ahora de reproducir las vicisitudes e historia de lo que
ha llegado a calificarse como «enigma», que es mas «una existencia» que
una «esencia»?. Tampoco de comprobar cémo, a pesar de su no reco-
nocimiento —la constitucional contract clause americana o la freedom
of contract britanica—, los contratos de la Administracién en esos pai-
sesdel common law revelan muestras del poder que contrata3. En todo
caso, para lo que es objeto de este trabajo, la diferencia entre el contrato
administrativo y el celebrado entre particulares provendria de la exis-
tencia de unas prerrogativas de la Administracion, se hayan reconoci-
do por via jurisprudencial o por normas singulares y, definitivamente,
por una ley general®. Tales privilegios, o prerrogativas, en una expresiéon
maés pudibunda, se predican de la ejecucion de los contratos —sustan-
cialmente interpretacion, modificacién, extincién— una vez superada
la fase «precontractual» dirigida a la seleccién del contratista y a la
«adjudicacién» del contrato.

1 J. L. MEILAN GIL, La estructura de los contratos ptiblicos, Tustel, Madrid, 2008; Catego-
rias juridicas en el Derecho administrativo, Tustel, Madrid, 2010.

2 G. ArRINO ORrTIZ, «El enigma del contrato administrativo», RAP, 172, 2007, pags. 79y ss.

3 J. L MEILAN GIL, La estructura..., pags. 64-76. En EE.UU., impair the obligation es po-
sible apelando al eminent domaine, al police power, por ejemplo, cuando es necesario un irm-
portant public purpose, o el general welfare. En RU esa libertad no puede impedir el ejerci-
cio del poder de la Administracién. Clausulas especiales pueden incluirse por las procuring
entities, o debidas a instrucciones administrativas o por regulaciones con fuerza de ley.
Cfr. S. L. ARROWSMITH, Regulating Public Procurement, Kluwer Law, La Haya, 2000, pag. 14.

4 Queda resuelta la polémica sobre las cldusulas exorbitantes implicitas en los contratos
administrativos, rechazadas enérgicamente por J. C. CASSAGNE, El contrato administrativo,
2.* ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2005, pags. 352 y ss.; E. JINESTA LoBo, Contratacion ad-
ministrativa, tomo VI: Tratado de Derecho administrativo, Guayacan, San José (CR), 2010, pag.
107. Curiosamente, en contra, han sido admitidas en casos del Derecho estadounidense.
Cfr. J. L. MEILAN GIL, La estructura..., pags. 70-71.
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La admision de la categoria del contrato administrativo, como su ne-
gacién, es deudora, como otras del Derecho administrativo, de la his-
toria de cada pais, de la concepcion del Estado y particularmente de sus
relaciones con la sociedad, de la que no pueden hurtarse las construc-
ciones doctrinales, que son muy relevantes en esta materia. Puede, in-
cluso, constatarse una retroalimentacién de doctrina con jurispruden-
cia y legislacién, de lo que es paradigmatico el caso francés vy, en su
orbita, el espanol. Por ello, no ha de causar sorpresa que se venga ha-
blando en diferentes paises de una revisién del Derecho administrati-
vo y sus instituciones como un volver a verlo, en la versién menos ra-
dical, desde la realidad actual, muy diferente de la que explica versiones
consolidadas como clésicas®. Una buena parte de lo que ha llegado a
nuestros dias corresponde a un Estado liberal, hoy superado.

La perspectiva constitucional es ineludible, cualquiera que sea el
modo en que se formule. Desde ella he pretendido analizar las insti-
tuciones administrativas bajo el titulo general de Derecho adminis-
trativo constitucional. La Constitucién de 1978 (arts. 9, 53 y 103) pro-
porciona elementos fundamentales para llevar a cabo la tarea. La
vinculacién de los poderes publicos a los derechos fundamentales y
la misién asignada a la Administracién de servir con objetividad los in-
tereses generales y sometimiento pleno a la ley y al Derecho invitan a
reflexionar sobre el alcance y significacion de los privilegios de la Ad-
ministracion. Lo he hecho en relacién con el acto administrativo. En
1986, con caracter general, decia que era urgente «no tanto luchar, ob-
viamente, contra los excesos de la Administracion levantada sobre la
prerrogativa, cuanto situar a la Administracion en el nuevo contexto
constitucional y extraer de ello las consecuencias l6gicas»®.En ese sen-
tido es muy expresiva una STS de 27 de marzo de 1986: «Las potesta-
des que la Constitucion y las leyes encomiendan a la Administracion no
son privilegios, sino instrumentos normales para el cumplimiento de
sus fines y, en definitiva, para la satisfaccion de los intereses generales»”.

El caracter servicial de la Administracion respecto de los intereses
generales excluye que sea un dominus. Significa, de otra parte, que no
existe una asuncién monopolistica de esos intereses en un Estado so-

5 Cfr. J. L MEILAN GIL, Sobre la revisién del Derecho administrativo, Congreso Internacio-
nal de Derecho Administrativo, Santo Domingo, 2012 (en prensa).

¢ Prélogo al libro de J. RODRIGUEZ-ARANA, La suspension del acto administrativo en via de
recurso, Montecorvo, 1986, reproducido en Administracion piiblica en perspectiva, Universi-
dade da Coruna, 1996, pags. 391 y ss. En la via de revisar los privilegios de la Administracién
en relacién con sus bienes patrimoniales y de dominio puablico, cfr. J. L. MEILAN GIL, «Ad-
ministracién Pablica y funcién registral», Anuario de Dereito da Universidade da Coruiia,
2008, pags. 525y ss.

7 Ponente E. Mendizéabal Allende, posteriormente magistrado del Tribunal Constitu-
cional.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, num. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 11-41 13



LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACION EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS... JOSE LUIS MEILAN GIL

cial y democrético de Derecho que, en palabras del Tribunal Constitu-
cional, viene «a culminar una evolucion en la que los fines de interés
general no es absorbida por el Estado, sino que se armoniza en una ac-
cion mutua Estado-Sociedad»®, que no es del caso desarrollar. El Esta-
do no se ha convertido en un mero regulador del mercado, pero es in-
dudable que el protagonismo de la sociedad ha crecido. En unos casos
porque se sustituye el intervencionismo administrativo, haciendo in-
necesarias las autorizaciones previas para el inicio de actividades o
asignando a los particulares responsabilidades en materia medioam-
biental, por citar ejemplos no conflictivos. Se percibe una emergencia
del denominado «tercer sector», constituido por una variedad de or-
ganizaciones (ONGs, fundaciones, empresas sociales...) que se sitian
entre el sector publico y el sector privado®. En un Estado democratico
la participacién es un principio vy, en ocasiones, un derecho funda-
mental. En un terreno proximo al que aqui se trata, la participacion en
la elaboracién de las normas administrativas o disposiciones generales
es una solucién acorde con esa naturaleza del Estado.

Los contratos administrativos, por definicién, cuentan con la par-
ticipacién de una parte privada. Es una prueba de la necesidad que
tiene el Estado de contar con la colaboracién de los particulares, por ca-
rencia o insuficiencia de recursos publicos para el procurement de
obras, suministros y servicios reclamados por los ciudadanos, o por
presupuestos ideoldgicos o, sin descartarlos, por entender la contrata-
cion publica, cada vez en mayor medida, como un instrumento al ser-
vicio de politicas publicas, se sigan o no postulados keynesianos!?. Pa-
radigmaticos de esa realidad son los contratos de colaboracién entre el
sector publico y privado en materia de grandes infraestructuras con
elevados costes de financiacién.

Los fenémenos de integracién, como el de la Unién Europea, con la
creaciéon de un mercado comun, han incidido en la regulacién juridi-
ca de los contratos publicos, hasta entonces limitada al ambito de cada
uno de los Estados que la integran. Esta circunstancia es otra de las ra-
zones para revisar un Derecho administrativo de marcado caracter na-

8 STC 18/1984, de 7 de febrero.

9 Cfr. J. L. MEILAN GIL, «Sobre la revisién...», cit. Han adquirido relevancia coyuntural en
la actual situacion de crisis y de politicas de ajustes y el déficit de fondos publicos para cu-
brir el Estado de bienestar social que preocupa a la Unién Europea. Una referencia en Espafia
es la Ley 5/2011, de 29 de marzo, de Economia Social.

10 En la exposicién de motivos de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a la contratacién publica, de 20-12-2011, se dice que esa contratacién «de-
sempefa un papel importante en la actuaciéon econémica global de la Unién Europea», que
en ese ambito «los poderes publicos gastan alrededor del 18% del PIB en suministros, obras
y servicios» y «desempefia un papel clave en la Estrategia Europea 2020 para un crecimien-
to inteligente, sostenible e integrador».
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cional —HAURIOU lo liga a la centralizacién—, aunque con frecuencia
se haga importando el de otros paises, como sucede en materia de con-
tratos administrativos, de cufio francés. La incidencia del Derecho co-
munitario en materia de contratos publicos ha supuesto un auténtico
meeting point de tradiciones juridicas diferentes, significadamente para
Alemania y el Reino Unido!l.

La Directiva 2004/18/CE, cuya reforma esta propuesta, se ha cen-
trado en el procedimiento que se sigue para la adjudicacién, con el fin
de asegurar la igualdad de trato a los candidatos, evitando discrimi-
naciones por razén de nacionalidad, con la consecuentes exigencias
de publicidad y transparencia vy, en definitiva, el cumplimiento de las li-
bertades del Tratado de la Unién. En coherencia con esa aproxima-
cion, los «poderes adjudicadores», en la terminologia comunitaria'?, por
lo que se refiere a la ejecucion del contrato, en el que tradicionalmen-
te operan las prerrogativas de la Administracion, podran exigir condi-
ciones especiales «siempre que éstas sean compatibles con el Derecho
comunitario y se indiguen en el anuncio de licitacion o en el pliego de con-
diciones» (art. 26). No se aborda directamente lo que concierne a la
ejecucion de los contratos.

El procedimiento, integrado por actos, que conduce a la adjudica-
cion del contrato diferencia de un modo indiscutido a los contratos en
los que es parte la Administracion, sean estrictamente administrativos
o privados, de los celebrados entre particulares. En ello he insistido
en otro lugar!3 y es una perspectiva que no ha de olvidarse para el re-
planteamiento de las prerrogativas de la Administracién en los con-
tratos administrativos, ya que pueden repercutir en la adjudicaciéon
del contrato, esencial para el Derecho comunitario y, por tanto, para el
de los Estados de la UE.

A la vista de la jurisprudencia comunitaria y la propuesta modifi-
cacion de la Directiva sobre contratacién publica, teniendo en cuenta
la evolucién de las relaciones Estado-sociedad y la construccion reci-
bida del Derecho administrativo, cabe plantearse hasta qué punto pue-
den mantenerse las prerrogativas de la Administracién en los contra-
tos administrativos tal como tradicionalmente se han explicado
doctrinalmente y recogido por la legislacion y la jurisprudencia.

El contrato administrativo, se ha dicho por doctrina autorizada,
esta particularizado no solo por el objetivo del interés general que ha

I Cfr. J. L. MEILAN GIL, La estructura..., pags. 93-114.

12 Sobre ese concepto, ibidem, pag. 103, con jurisprudencia comunitaria.

13 Ibidem, pags. 125 y ss. También, S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, El contrato administrati-
vo, Civitas, Madrid. 2003, pag. 319: «El quid est4 no tanto en las prerrogativas... Estd en la
adjudicacion del contrato conforme a criterios objetivos».
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de servir, sino también por los privilegios de la persona publica con-
tratante, «un facteur d'originalité plus frappant. Car, dans l'execution
méme du contrat, U'administration conserve dans une certain mesure
l'usage des prerogatives de droit publique qui lui sont propres»'4.

No es discutible que el contrato administrativo esta ligado al interés
general, que vincula a la Administracién y no existe en el contrato en-
tre particulares, presidido por la autonomia de la voluntad. Al servicio
del interés general se admiten las prerrogativas de la Administracion,
hasta el punto de que la jurisprudencia, en una interpretacién tradi-
cionalmente restrictiva, sostiene que son «actuales en razén a un inte-
rés puiblico constatado» y «siempre que persiga los fines ptiblicos que le son
propios». El reconocimiento de prerrogativas de la Administracion,
cuyo ejercicio se traduce en actos administrativos dotados de eficacia
y solo impugnables en un contencioso-administrativo, de resolucién
demorada en el tiempo, ¢es la tinica manera de procurar el interés ge-
neral que la Administracién ha de servir a través del contrato?

¢En qué consiste el interés general? El estadio actual de la evolucion
legislativa y jurisprudencial testimonia que no es suficiente apelar a
ese interés para que el ejercicio de la prerrogativa quede justificado. El
interés general no es «manta» que cubra de un modo indiscriminado
toda la actuacién de la Administracién!S. Siendo necesario, conven-
dria no mitificarlo. En primer término, porque pueden entrar en con-
flicto dos Administraciones que apelan al interés general para justificar
su actuacién, lo que sucede con naturalidad en un Estado compuesto.
Toda potestad esta vinculada al fin que la justifica. Y, en ese sentido, la
apelacion al interés general puede reconducirse en muchas ocasiones
a la conformidad a Derecho de la actuacion de la Administracién, so-
bre todo si se tiene en cuenta que la discrecionalidad no supone la po-
sibilidad de elegir entre varias soluciones igualmente justas'®. Se com-
prueba en la jurisprudencia comunitaria: la apelacién al interés general
por un Estado miembro de la UE no impide la nulidad de una dispo-
sicién que vulnera los principios que figuran en el Tratado de la Unién
en los que se funda la Directiva de contratos publicos!?. El interés pu-
blico o general en el que se fundan las prerrogativas se conecta direc-
tamente con el fin especifico del contrato al que esta vinculada la po-
testad de la Administracion, lo que impide su ejercicio espurio.

14" A. DE LAUBADERE, F. MODERNE y P. DEVOLVE, Tiaité des contrats administratifs, T. 1, 2.* ed.,
LGDJ, Paris, 1983, pag. 709.

15 El Registro de la Propiedad sirve también al interés general. Cfr. J. L. MEILAN GIL,
«Administracion...».

16 Cfr. J. L. MEILAN GIL, Estructuras..., pags. 192-195.

17 Asi, STJCE de 8-XI-2012, asunto C-244/11; STICE de 10-11-2011, asunto C-212/09
(circulacién de capitales).
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De otra parte, el ejercicio de las prerrogativas, singularmente la re-
lativa a la modificacién del contrato, ¢sirve siempre al interés gene-
ral? El elevado ntiimero de casos en que el contratista no la recurre su-
giere la duda, que incrementa la flexibilidad de la consideracion, de
otra parte positiva, del contratista como colaborador de la Adminis-
tracién'8. No es esta una mera especulacién teérica. El Consejo de Es-
tado ha reconocido que en los expedientes de contratacién por él exa-
minados «se detectan situaciones que no serian admisibles en el mundo
de los negocios entre particulares, lo que evidencia el contraste entre las
predicadas prerrogativas de la Administracion, que operan con frecuen-
cia sobre todo a favor del contratista». Mas atin, ha comprobado «el uso
de prerrogativas administrativas a iniciativa e interés del contratista».
De ahi la importancia de la preparacién del contrato para evitar inde-
bidos «reformados», consecuencia de imprevisiones evitables «con las
que parece incluso haber contado el contratista en su programa con-
tractual»'®.

En relacion con estas prerrogativas caben, se ha dicho, dos postu-
ras: suprimirlas, con sujecién a las normas del Derecho comun, o «acep-
tarlas como algo ineludible», regulando su ejercicio «de modo que se re-
construya no solo la igualdad contractual... sino también la igualdad de
los ciudadanos ante las cargas piiblicas»*°. Como se vera mas adelante,
las prerrogativas se mantienen de ley en ley, y su alcance se ha aquila-
tado por la jurisprudencia y por la legislacién, que han ido reduciendo
el ambito de su aplicacion.

De una parte, habra que analizar el fundamento y naturaleza de
las prerrogativas reconocidas legalmente como tales, y comprobar si
existe alguna diferencia entre ellas. Tomando como punto de referen-
cia el Texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico (en ade-
lante, TRLCSP), aprobada por Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, el articulo 210 enumera como prerrogativas, con caracter
general: la interpretacion, aclaracién de dudas, modificacién y resolu-
cion de contratos. Al regular el de concesién de obras publicas, el arti-
culo 249 contiene una enumeracion indiscriminada de prerrogativas y
derechos en la que figuran las funciones de vigilancia y control del
cumplimiento de las obligaciones del concesionario y de policia en el
uso y explotacién de la obra. Sin epigrafe especifico, el articulo 230 se

18 Cfr. L. MARTIN REBOLLO, Revista Espariola de la Funcion Consultiva, 12, 2009, pags. 41
y ss.

19 Memoria 2004, pags. 114-115. El Consejo de Estado ha llegado a decir que «gran par-
te de las modificaciones contractuales son referibles a motivaciones que desnaturalizan la ins-
titucién» (Dictamen 1629/91). También la jurisprudencia: ad ex. STS de 22 junio 1982.

20 Cfr. G. ArRINO, La reforma de la ley de contratos del Estado, Unién Editorial, Madrid, 1984,
pags. 97-98.
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refiere a instrucciones en el contrato de obra publica, y en relacién con
el de gestién de servicios publicos, el articulo 279 dice que la Adminis-
tracién conserva los poderes de policia necesarios para la buena mar-
cha de los servicios de que se trate. Entiendo que esas potestades se
corresponden a la naturaleza de la Administracién que es parte del con-
trato y no alteran la relacién contractual, el duorum in idem placitum
consensus, y, por consiguiente, no deberian identificarse como prerro-
gativas contractuales, por otra parte de interpretacién restrictiva?!,

En dltimo término, habria que considerar si la funcién de la Ad-
ministracién de servir el interés general a través del cauce contractual
es adecuado que se realice a través de la imposicién de un acto unila-
teral. En otras palabras, si la prerrogativa, tal como esta formulada, es
justificable como el acte préalable indispensable para que el contratis-
ta acuda al contencioso-administrativo en caso de discrepancia.

La historia revela diferencias y variaciones en el reconocimiento y
aplicacién de las prerrogativas de la Administracién, que se intentara
mostrar en relacion con el poder de la Administracion y la relevancia
del particular en el contrato.

II. EL PODER DE LA ADMINISTRACION EN EL CONTRATO: LA RELEVANCIA DEL
ACTO ADMINISTRATIVO

Las prerrogativas en el contrato administrativo responden a la con-
sideracién de la Administracién como poder, como puissance publi-
gue, y una concepcién doctrinal del Derecho administrativo como De-
recho de esa Administraciéon, aunque se justifique por el servicio
publico, o el interés general del que seria titular. Razones de caracter
histérico e intereses politicos estdan detras, como evidencia atribuir a una
jurisdiccion especial la competencia sobre los contratos que hoy de-
nominamos administrativos. El encuentro de la puissance publique y el
contrato, se ha dicho, exige una delicada conciliacién. El contrato per-
deria su significacion si estuviese a merced de los privilegios unilaterales
de uno de los contratantes. El asunto se hace especialmente proble-
maético cuando la Administracion utiliza su poder no solo para asegu-
rar la ejecucion del contrato, sino para imprimirle una orientaciéon dé-

2l En ese sentido resulta ilustrativo lo que sostienen J. L. VILLAR PALAST y J. L. VILLAR Ez-
CURRA, Principios de Derecho administrativo, T. I11: Contratacion administrativa, Universidad
Complutense, 1983, pags. 104 y ss. No todos los privilegios que presiden la contratacién ad-
ministrativa tienen que ver con la idea de un interés publico que pueda ser fiscalizado en su
aplicacion, entre los que incluye la mora ex rei y la interpretacién. Otros autores, como J. I. Mo-
NEDERO, incluyen en ellas la sancionadora.
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tachée de la stricte observation des clauses conventionelles*? apelando al
interés general. De un lado, esté el poder de la Administracién y, de
otro, los derechos del contratista, un equilibrio que ha de mantenerse?3,
por exigencias de la propia naturaleza del contrato. Ese poder en el
seno del contrato se manifiesta a través de actos unilaterales, «inme-
diatamente ejecutivos», la décision exécutoire, en términos espafioles o
franceses.

Doctrinalmente podra discutirse si tienen un fundamento extra-
contractual o provienen de la naturaleza especifica del contrato admi-
nistrativo. Pero, en todo caso, su ejercicio se concreta en actos admi-
nistrativos unilaterales que se imponen al contratista, mediando o no
una compensacién equilibradora. Dos referencias conocidas en la doc-
trina francesa y esparfiola seran suficientes.

En el nuacleo de la concepcién de HAURIOU sobre el Derecho admi-
nistrativo se encuentra la idea de poder, la puissance publique. La Ad-
ministracién publica como personaje poderoso, titular de prerrogati-
vas que le son connaturales para ejercer su funcién y que son impropias
de los particulares y del Derecho que regula las relaciones entre ellos.
En diferentes momentos ha expuesto esas ideas centrales. En didlogo
con DICEY, sostendra que el Derecho administrativo francés es «un de-
recho de equidad basado en la prerrogativa de la administracion, hecho
por el juez y organizado conforme a la teoria del acto»?*. Derecho de
equidad que considera derecho de concesién?>, lo cual es muy revela-
dor de la relevancia del poder. El Derecho administrativo «ha trans-
formado la prerrogativa en equidad»?°. El Derecho administrativo es
«el derecho de los personajes poderosos que son las administraciones
puiblicas»?*".

Desde este punto de vista, la misién del Derecho administrativo se
vera como limitacién de esas facultades exorbitantes, como una sim-
biosis de «poder publico» y «comercio juridico». El personaje podero-
so, dira graficamente, ha bajado del olimpo de su soberania, conser-

vando, no obstante, vestigios de su procedencia?®.

22 Cfr. A. LAUBADERE..., pag. 709

23 Ibidem. G. ARINO ORTIZ, Teoria del equivalente econémico en los contratos administra-
tivos, IEA, Madrid, 1968; Libardo RoDRIGUEZ GARCIA, El equilibrio econémico en los contra-
tos administrativos, 2.* ed., Temis, Bogota, 2012.

24 Cfr. «Introduccién al estudio del derecho administrativo francés», en Obra..., pag. 51.

25 Ibidem.

26 Obra..., pag. 103. Una reivindicacién de la equidad, tradicionalmente poco tenida en
cuenta en el Derecho administrativo espafiol, en E. RIVERO YSERN y M. FERNANDO BLANCO,
Equidad, Derecho administrativo y Administracién Piblica en Esparia, Andavira, Santiago de
Compostela, 2011.

27 Obra..., pag. 99.

28 Preécis élémentaire..., puesta al dia por A. HARIOU, Paris, 1947, pag. 13.
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La fundamentacién del Derecho administrativo sobre la Adminis-
tracién, como un personaje poderoso, titular de prerrogativas o privi-
legios, ha sido seguida en Espafia por una corriente doctrinal mayori-
taria encabezada por el magisterio de GARCiA DE ENTERRIA: el Derecho
propio y especifico de las Administraciones publicas, un Derecho es-
tatutario de la Administracién. Desde este punto de vista, es la pre-
sencia subjetiva de la Administracién la que modula un contrato que,
pese a lo que reconoce la legislacién, carece de sustantividad propia. La
modulacién mas intensa se produce en «los llamados contratos admi-
nistrativos, resultado de una doble exigencia: de las peculiaridades de
la Administraciéon como organizacion publica y de su giro o trafico pe-
culiar y propio (obras y servicios publicos)». La segunda es lo que se co-
rresponderia con «las llamadas en Francia clausulas exorbitantes»2°.

La prerrogativa por excelencia de la Administracién publica en el
contrato es «sin duda ninguna el privilegio de la decision unilateral y
ejecutoria, previa al conocimiento judicial». Concluyendo, para lo que
aqui interesa, que «este formidable poder no resulta propiamente del
contrato mismo, sino de la posicion juridica general de la Administracion
de su privilegio general de autotutela»3°.

La querencia del contrato administrativo al acto del mismo nombre
tiene una raigambre histérica. El peculiar entendimiento de la sepa-
racion de poderes que tuvieron los revolucionarios en Francia prohibié
a los tribunales «conocer de los actos de la administracion de cualquier
especie»3!; serian competencia de una jurisdiccién especial. Al consi-
derar que en la venta de los bienes nacionales «habia intervenido un
acto administrativo», los contratos quedaron incluidos en esa compe-
tencia®?. Cuando en Francia se sistematiza doctrinalmente la actua-
cion de la Administracion en la dualidad «actos de autoridad» y «actos
de gestién», los contratos de la Administracién, excepto las referidas
ventas, entraran en los segundos, hasta que se individualiza en ellos
unos actos de gestidon que participan de los caracteres de la puissance
publique: «<no son actos de gestion, sino verdaderos actos de poder piiblico

29 Curso de Derecho administrativo, 6.* ed., Civitas, Madrid, 1993, pags. 660-661.

30 Ibidem, pag. 663. En la misma linea, J. F. MESTRE DELGADO, en El Derecho de los con-
tratos publicos en la UE y sus Estados miembros (dir. M. SANCHEZ MORON), Lex Nova, Valla-
dolid, 2011: «por descontado opera el régimen de autotutela, sin ninguna duda, por la exis-
tencia de una suerte de prerrogativas en manos de la Administracién que se justifican en la
necesidad de satisfacer el interés publico al que sirve» (pag. 331). La tesis, de la que he dis-
crepado, condiciona la posicién sobre el contrato administrativo. Sobre ello, cfr. Categorias...,
con citas de VILLAR PALASI y ARINO.

31 Ley de 16 de fructidor del afio III.

32 Cfr. J. L. MEILAN GIL, La estructura..., pags. 76 y ss. La exclusién de los tribunales ci-
viles tiene ya un caracter general en el Decreto de 11 de junio de 1808 al asignar la compe-
tencia al Consejo de Estado. Cfr. R. PARADA, Derecho administrativo. 1. Parte General, 15.% ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 253.
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a los cuales se ariade un elemento contractual»*3. Abandonado el referido
par conceptual, lo que todavia permanece son los contratos adminis-
trativos, con jurisdiccién y reglas peculiares3#: las prerrogativas, po-
testades que producen actos unilaterales dotados de ejecutoriedad.

Algo equivalente, aunque con peculiaridades propias, ocurre en Es-
pana con la venta de bienes nacionales, consecuencia de las medidas de-
samortizadoras. «Razones politicas de importancia», se dice en una
Real Orden de 20 de septiembre de 1852, justifican que aquellas se
atribuyan a la competencia de los tribunales administrativos, «gue son
por su indole amovibles y mds dependientes del poder ejecutivo», y no a
los tribunales comunes®. Esas circunstancias especiales se reconocen
en contratos de suministros bajo las circunstancias de las guerras car-
listas y, en ultimo término, es lo que significa la cldusula de «servicios
y obras publicas» que justifica la competencia de una jurisdiccién ad-
ministrativa en la Ley de 2 de abril de 18453,

Se busca «el refugio de una jurisdiccion especial porque, en definiti-
va, y por razones circunstanciales, se trataba de contratos especiales»>.
Hay una «huida del Derecho privado». Se trata, como dira COLMEIRO res-
pecto de la Administracién, con alusién a tiempos anteriores, de «li-
berarla del yugo de los tribunales ordinarios»38. Se justifica por razones
de politica financiera y econémica que no excluye, con indisimulada in-
tencionalidad politica, «el interés individual» de quienes tienen capa-
cidad econémica para comprar o emprender. Asi, un Decreto de 19 de
febrero de 1836 se refiere a «la necesidad y conveniencia de disminuir
la deuda puiblica consolidada v de entregar al interés individual la masa
de bienes raices que han venido a ser propiedad de la Nacion»3°.

Mas adelante se justificara en la lentitud y formalidades de los tri-
bunales ordinarios (COLMEIRO) 0, de un modo mas contundente, que el
poder ejecutivo de que se halla dotada la Administracién ha de ser con-

33 LAFERRIERE, Traité de la juridiction administrative, 1, 2.* ed., Paris, 1896, pag. 595.

34 A. LAUBADERE..., pags. 144 y ss.

35 Cfr. J. L. MEILAN GIL, La estructura..., pags. 82 y ss. Con citas jurisprudenciales de la
época.

36 Ibidem. La jurisprudencia reconoce reiteradamente la competencia de los Consejos
Provinciales: C. 23 de febrero de 1847; C. 22 de agosto de 1868; C. 22 de octubre de 1852.

37 M. BassoLs CoMA, Contratos de las Administraciones Puiblicas, Praxis, Barcelona, 1991,
pag. 25. No se trata de un Fuero de la Administracion, como parece sustentar J. R. PARADA VAz-
QUEZ, Los origenes del contrato administrativo en el Derecho espaiiol, Universidad de Sevilla,
1963.

38 M. COLMEIRO, Derecho Administrativo Espaiiol, 1.* ed., 1850; 2.* ed., 1876, pags. 359-360.
De no hacerlo asi, la Administracién veria coartada su libertad y trabada por la lentitud y for-
malidades de los tribunales ordinarios. Cfr. J. L. MEILAN GIL, Lecturas de cldsicos de Derecho
administrativo, Andavira, Santiago de Compostela, 2012, pags. 208-212.

39 En analogo sentido se pronuncia la Ley de 1 de mayo de 1855. Cfr. J. L. MEILAN GIL, La
estructura..., pag. 83.
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servado por mandato de la ley, «no pudiendo celebrar un contrato con
la libertad que concede la ley a los demds contratantes»*°. No cabe la
«enajenaciéon» del poder de la Administracién; «si la Administracion
no impone como Poder el contrato, impone si, al que quiere contratar
con ella, condiciones que dejasen a salvo ese Poder». En la misma linea,
como ultima concrecion de lo que es una exposicion tradicional: «los
efectos mds caracteristicos del contrato administrativo consisten en la
facultad de la Administracion para adoptar en via gubernativa decisiones
ejecutivas sobre el cumplimiento, inteligencia, rescision y efectos de los
contratos que ha celebrado» (TORRES MUNOZ)*!.

Esta ultima opinién doctrinal es acogida en la Ley de Contratos del
Estado, Bases de 1963 y Texto articulado de 1965 (en adelante, LCE)*2.
Por primera vez y en ese nivel normativo se reconoceran las prerroga-
tivas de interpretacién, modificacién y resolucion de los contratos. Los
acuerdos dictados por el 6rgano contratante «seran inmediatamente eje-
cutivos» (art. 18). Hasta entonces, las posibles prerrogativas tenian que
ser reconocidas por los pliegos de condiciones*3. En ese sentido se pro-
nuncia el Real Decreto de 27 de febrero de 1852, impulsado por Bravo
Murillo, aunque con un alcance mas limitado que el de la LCE. El ar-
ticulo 9.° determina que en los pliegos «deberdn preverse los casos de fal-
ta de cumplimiento por parte de los contratistas, determinando la accion
que haya de ejercer la Administracion sobre las garantias y demds medios
por los que hubiese de compelerse a aquellos a que cumplan sus obliga-
ciones y a que resarzan los perjuicios irrogados por dicha causa». En
esos casos «las disposiciones gubernativas de la administracion serdn
ejecutivas». Preocupa fundamentalmente la seleccién del contratista*,
y el ejercicio del poder de la Administracién se dirige a asegurar el
cumplimiento por parte del contratista.

Incluso el Proyecto de Ley, presentado a las Cortes en 15 de no-
viembre de 1900 por Marcelo de Azcarraga, ademas de reconocer la na-

40 E. DELGADO, apud. G. ARINO, Comentarios..., pag. 35. Desprenderse de esas facultades
equivaldria a «preconizar el absurdo de la alienabilidad del Poder ejecutivo del Estado o su
transferencia por arbitraria disposicién a los que contratan con él». Apud. M. BassoLs CoMa, De-
recho..., pag. 34. El autor era abogado del Estado; escribe en 1889.

41 Ibidem.

42 El Reglamento de Contratacién de las Corporaciones Locales de 9 de enero de 1953 fue
un precedente.

43 La Real Orden de 16 de abril de 1846 para los contratos de obras ptblicas de caminos,
canales y puertos reconoce un ius variandi (art. 3.°) y de rescisioén (art. 4.°). El articulo 39 dis-
ponia que «los contratistas renunciardn al derecho comiin en todo lo que sea contrario a estas
clausulas y condiciones, sujetdndose a las decisiones y tribunales administrativos establecidos
por leyes y drdenes vigentes».

44 Cfr. J. L. MEILAN GIL, La estructura... Salvo casos expresamente mencionados, «los
contratos por cuenta del Estado para toda clase de servicios y obras piiblicas se celebrardn por
remate solemne y piiblico, previa la correspondiente subasta» (art. 1.°).
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turaleza civil del contrato administrativo, en cuanto al fondo refiere en
su exposicion de motivos que «tampoco es posible desconocer... la li-
mitada y peculiar capacidad que el Estado tiene como prototipo de las per-
sonas juridicas»*. La implicita equiparacién de la Administracién al me-
nor de edad no es precisamente reveladora de la prepotencia de la
Administracién que sugiere la prerrogativa.

La orientacién de la LCE ha sido definitiva al regular el fondo de los
contratos de la Administracién y reconocer ya paladinamente las pre-
rrogativas de la Administracion en la ejecucion de los contratos admi-
nistrativos. Un sector critico ha tenido que reconocer que se zanja por
esa via una discusién doctrinal sobre la naturaleza de esos contratos:
«de contratos civiles deformados por el privilegio de decisién ejecuto-
ria a un régimen sustantivo diverso del contrato civil»*. Las leyes pos-
teriores han seguido ese precedente: articulo 59 de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas (TRLCAP, Texto refundido aprobado
por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio) y articulo 210 del
vigente TRLCSP, anteriormente citado, que con sus correlativos serd ob-
jeto de posterior analisis.

Siguiendo una tradicién de protagonismo del Ministerio de Ha-
cienda (Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda Publica
de 1 de abril de 1911, reformada en 1950), en la redaccion de la LCE
particip6 decisivamente un abogado del Estado que en sede doctrinal
subray6 la importancia del acto administrativo en la configuracién ju-
ridica de los contratos administrativos. No se refiere al acto como ejer-
cicio de una potestad ad extra del contrato, como consecuencia del
principio de autotutela general de la Administracion, sino desde el mis-
mo contrato al definir el «contrato del Estado como acto de la Admi-
nistracién». La fuerza vinculante no provendria del concurso de vo-
luntades de la Administracién y del particular, «sino de la potencialidad
juridica que emana del acto administrativo», con referencia a la adju-
dicacion. El «acto contractual», frente al acto administrativo ordinario,
«constituye ex novo una situacién juridica singular y bilateral entre la
Administracion y el particular»47.

45 Exhumado por G. ARINO en 1968. Cfr. ahora en Comentarios..., pag. 36, que subraya agu-
damente el precedente del Derecho intermedio, deudor del Derecho romano de la equipara-
ci6én de la Administracién al menor de edad.

46 R. PARADA, Derecho administrativo..., pag. 265.

47 J. 1. MONEDERO GIL, Doctrina del contrato del Estado, IEF, Madrid, 1977, pags. 255,
256, 263. El autor habia sido secretario de la Junta Consultiva de Contratacién Administra-
tiva y director general del Patrimonio del Estado en el Ministerio de Hacienda, donde se ela-
bord el Anteproyecto de la Ley. Inicialmente, sin conocimiento de esa obra, se pronuncia en
esa direccién J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, «Naturaleza de los contratos publicos a la luz del
derecho espafiol: Su fundamento y consecuencias», en Derecho administrativo. Homenaje al
profesor M. J. Marienhoff (dir. J. C. CASSAGNE), Buenos Aires, 1998, pags. 947-969.
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El comentarista cuasi-auténtico de la Ley se adhiere a la concepcién
de la prerrogativa como una potestad «operando en forma agresiva con-
tra el derecho individual y aceptando el juego de compensaciones de for-
ma andloga a la que tiene lugar en la expropiacion forzosa»*8.

III. RELEVANCIA DE LOS PARTICULARES EN LOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

El envés del poder de la Administracién en los contratos adminis-
trativos son los derechos de los contratistas, que se deducen de la vin-
culacién mutua derivada del contrato como acuerdo de voluntades. No
es del caso, para el propésito que se persigue, analizar las manifesta-
ciones que justifican el equilibrio del contrato, que pueden expresar-
se como un condicionamiento del contrato administrativo a riesgo y
ventura*®®. Tanto el equivalente econémico como sus justificaciones
—teoria de la imprevision y ius variandi, factum principis o la revi-
sién de precios— encuentran su razén de ser en la naturaleza misma
del contrato administrativo, diferente del civil*°. Lo que quiere sub-
rayarse es la relevancia de los particulares en los contratos adminis-
trativos.

En diferentes situaciones y regimenes politicos, los paises que re-
conocen los contratos administrativos han buscado la colaboracion de
los particulares para la realizacién de obras, la prestacion de servicios
y la procura de suministros requeridos por el interés general. La Ad-
ministracién cede protagonismo a los particulares, prefiriendo el con-
trato a la gestién directa, y sus potestades se amoldan a la necesidad de
esa colaboracion. En este sentido puede detectarse una cierta deferen-
cia hacia los particulares, al menos bajo la vigencia del Estado liberal,
que contrasta con la afirmacién de las prerrogativas de la Administra-
cion tal como han sido reconocidas desde la LCE.

En la tradicién alemana e italiana de someter los contratos de la Ad-
ministracién al Derecho privado resulta natural esa actitud pro parti-
culares. En Espaiia, aunque los litigios de contratos sobre venta de
bienes nacionales y de obras y servicios sean competencia de la juris-

48 Cfr. J. I. MONEDERO GIL, Doctrina..., pag. 387.

49 Cfr. J. L. VILLAR PaLAsi y J. L. VILLAR EZCURRA, «El principio de riesgo y ventura», en Co-
mentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piiblicas, 2.* ed., Thomson-Civitas, 2004,
pags. 525y ss.

50 Cfr. en la doctrina espafiola, ampliamente, con referencias histéricas y Derecho com-
parado —el francés es inexcusable por la extraordinaria jurisprudencia del Consejo de Estado,
objeto de comentarios memorables de la doctrina—, el libro de G. ArRINO, El equivalente..., un
punto de inflexién en la doctrina.
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dicciéon administrativa, doctrinalmente se mantiene de un modo ma-
yoritario que, por naturaleza, son contratos civiles®!.

Esa deferencia se encuentra en el mismo nacimiento de los contra-
tos administrativos. Se evidencia en el caso de la venta de bienes na-
cionales —también en Francia—. Se busca el amparo de tribunales ad-
ministrativos para proteger la actuacién de la Administracién, en
beneficio de los nuevos propietarios surgidos de la Revolucién, o de
los «estémagos agradecidos», buscando ganar adeptos para la causa
liberal®2.

De alguna manera, la deferencia denota la situacién con que se en-
frenta el Decreto de Bravo Murillo de 1852. La non nata Ley de 1850,
de la que el Decreto procede, se justificaba en su exposicion de motivos
«con el fin de establecer ciertas trabas saludables, evitando los abusos
fdciles de cometer en una materia de peligrosos estimulos vy de garantizar
a la Administracién contra los tiros de la maledicencia». Las subastas pu-
blicas y los pliegos cerrados se establecieron para impedir la «confa-
bulacion de los licitadores» o la introduccién chantajista de un tercero
en la licitacién y por el «acaloramiento» que llevaba a presentar pro-
posiciones tan onerosas que no les era posible cumplir después. En
otras palabras, porque «la Administracion, al celebrar los contratos no
debe procurarse una soérdida ganancia abusando de las pasiones de los par-
ticulares». Mas que ejercicio de un privilegio, se trata de un objetivo mo-
ralizante que revela cuél era el clima de la contratacién publica.

Una muestra mas de esa deferencia la suministra un Real Decreto
de 10 de julio de 1861 sobre reforma del pliego general de condiciones
de contratas de obras publicas. Alude a una coyuntura favorable para
la realizacién de obras publicas, superadas otras de «penuria del Te-
soro». Para aprovecharla «conviene ajustar todo lo posible las pres-
cripciones que deben regir en esta clase de contratos a los principios del
derecho comiin». Al referirse a la causa «de retraimiento de los especu-
ladores de buena fe» se afiade que si la condicion del Estado no puede
ser igual a la de ellos «tampoco deberd otorgdrsele tales privilegios que
el interés privado quede sin defensa hasta un punto que rechazan igual-
mente la equidad y la misma conveniencia bien entendida de los intere-
ses ptiblicos».

El protagonismo de los particulares en la ejecucién de las obras y
servicios publicos no obedece solo a razones ideoldgicas, sino también

51 Cfr. J. L. MEILAN GIL, La estructura. .., pag. 127, con cita de SANTA MARIA DE PAREDES, ABE-
LLA, ROYO VILLANOVA, GASCON Y MARIN, FERNANDEZ DE VELASCO. A finales del X1x empieza a con-
siderarse paralelamente la naturaleza propia del contrato administrativo: E. DELGADO, TORRES,
GALLOSTRA (1881); ya en el XX, ALVAREZ-GENDIN.

52 Ibidem, pag. 83. La expresion es de A. NIETO, Los primeros pasos del Estado Constitu-
cional, Ariel, Barcelona, 1996, pag. 486.
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a la reconocida impotencia de la Administracién para llevar a cabo
esas actividades reclamadas por la sociedad>3. Unas y otras explican la
utilizacién de la concesién en los servicios publicos que se implantan
impulsados por el progreso tecnolégico®.

Una declaraciéon maxima de liberalismo es la formulada en el epi-
s6dico Decreto de 14 de noviembre de 1868 que establece las reglas
generales para la nueva legislacion de obras publicas: «El Estado seguird
construyendo obras mientras la opinién piblica lo exija, pero solo en un
caso: cuando una necesidad imperiosa, general, plenamente demostrada
lo justifique v la industria privada no pueda acometer tal empresa vy si tal
caso llega se establecen reglas como garantia para la arbitrariedad». El
preambulo concluye con las siguientes declaraciones: «El monopolio del
Estado en punto a obras ptiblicas era un mal; ya no existe. El Estado
constructor era contrario a los sanos principios econémicos; ya no cons-
truye. El Estado dedicando sus capitales a obras piiblicas es un sistema
vicioso, y desaparecerd» . Esa radicalidad no pasé de ser la expresion dia-
léctica de un pasajero momento de «gloria» politica.

La preferencia por los particulares queda patente en la legislacién
sobre ejecucién de las obras publicas, que se llevara preferentemente
por contrata (Instruccién de 10 de octubre de 1845). La Ley de Ferro-
carriles de 3 de junio de 1855 decia en su articulo 4 que «la construc-
cion de lineas de servicio general podrd verificarse por el Gobierno y en su
defecto por particulares y compaviias». Esto ultimo resulté ser lo prin-
cipal. La Ley de Obras Publicas de 1877, de larga vigencia, limita los su-
puestos en que pueda aplicarse la ejecucién directa.

Con redacciones equivalentes, se sigue esa orientaciéon en la LCE
(art. 60: «sélo podrdn ejecutarse directamente»), en el TRLCAP
—art. 152.1.b)— y en el articulo 24 del TRLCSP.

IV. EL ESTADO DE LA CUESTION ANTES DE LA LCSP

A través de la evolucion del Estado liberal a un Estado social, del
protagonismo estatal en materia econémica (el apogeo de las empresas
publicas) y de la singularidad del régimen politico®® se llega a la situa-

53 Ibidem, pags. 55-56, con el testimonio en 1857 de REYNOsO, Politica administrativa del
Gabinete de Bravo Murillo, en el que fue ministro de Fomento.

54 Cfr. J. L. MEILAN GIL, La cldusula de progreso en los servicios ptiblicos, IEA, Madrid, 1968,
y Progreso tecnolégico y servicios piiblicos, Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006.

55 Sobre la crisis del Estado burgués de Derecho y el paso al Estado social de Derecho,
cfr. E. FORSTHOFF, Rechstfragen der leistenden Verwaltung, Stuttgart, 1950; Tratado de Derecho
administrativo, trad. espanola, IEP, Madrid, 1958; Problemas actuales del Estado social de
Derecho en Alemania, ENAP, 1966; H. J. WOLFF, Verwaltungsrecht, 1, 5.* ed., Manich y Berlin,
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cion actual de la integracién en la Uniéon Europea y un mercado tnico.
Por lo que aqui interesa, la legalidad que se implanta en los afios sesenta
del siglo pasado, sobre unas prerrogativas de la Administracién bajo la
idea del interés publico o general en los contratos administrativos, per-
manece en la LCSP aprobada y reformada para adaptar el ordena-
miento juridico esparfiol al Derecho comunitario.

La Directiva europea sobre contratos puiblicos no se pronuncia so-
bre las prerrogativas. Presta su atencion a la selecciéon del contratista,
y solo entra en la ejecucién del contrato cuando pueda incidir en aque-
Ila. Una perspectiva que invita a la revisién del acogimiento tradicional
de las prerrogativas, al menos de la modificacién del contrato, que,
junto a la interpretacion, constituirdan los puntos de reflexién.

El reconocimiento de la prerrogativa en la Ley permite obviar las dis-
cusiones doctrinales sobre la existencia de un poder de modificacién
unilateral del contrato y, por consiguiente, sobre su justificacién, que
ciertamente no es manifestacién de las prerrogativas de las que dispo-
ne en general la Administracion, sino como «una ilustracion del papel
que juega... el interés general en los contratos administrativos»>°. Un po-
der limitado por las determinaciones legales y por la comprobaciéon
de que existe un interés general. La apreciaciéon de esos datos es cada
vez mads rigurosa, por cambios legislativos y resoluciones judiciales,
sosteniéndose también en sede doctrinal que las prerrogativas son ma-
nifestacion de la preeminencia general de la Administracién en su re-
lacién con los ciudadanos, pero «atenuadas y moduladas por la natu-
raleza contractual de la relacién», concluyendo que son potestades
regladas®” y de ejercicio obligado3.

De la numerosa jurisprudencia existente pueden subrayarse algu-
nas afirmaciones suficientes para comprobar el estado de la cuestién
tal como lleg6 a la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del
Sector Publico (LCSP). Sin esforzarse en la seleccién, se nos dice para
que se tenga en cuenta que «no cabe olvidar que la contratacion admi-
nistrativa presenta particularidades derivadas en su mayor parte de las
prerrogativas y privilegios que el ordenamiento juridico otorga a la ad-

1963, pags. 45-46; y sobre la actividad empresarial del Estado, J. L. MEILAN, Empresas ptiblicas
y turismo, ENAP, Madrid, 1967, con bibliografia espafola y europea.

56 Cfr. LAUBADERE..., T. II, pags. 394 y ss. La cita del texto es de la pag. 402. A ella perte-
nece la afirmacion de que la Administracion no debe permanecer ligada por contratos que han
devenido inttiles o por estipulaciones contractuales inadaptadas a las necesidades del servicio
publico (del interés general). Para GARCIiA DE ENTERRIA, el ius variandi es una manifestacion
de la potestad expropiatoria general que exige siempre una justa compensacion.

57 Cfr. F. SAINZ MORENO, «Prerrogativas de la Administracién en la contrataciéon admi-
nistrativa», en Derecho de los contratos piiblicos..., pag. 425.

58 Cfr. J. L. VILLAR PaLAST y J. L. VILLAR EZCURRA, Comentarios..., pag. 800.
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ministracion que se concretan en adoptar... decisiones ejecutivas»>°.

Esa prerrogativa «implica para el contratista la imposibilidad legal de no
interrumpir por un acto propio el cumplimiento del contrato, ni aun en
el caso de que la Administracion no cumpla las obligaciones asumi-
das»%0. En cuanto a la prerrogativa de modificacién del contrato, «no
es una atribucion legal indiscriminada sino una facultad reglada»°'. La
causa y razén de la prerrogativa es «la mds inmediatamente posible sa-
tisfaccion del interés piiblico»®?. En definitiva, se subraya que «lo ca-
racteristico del contrato administrativo serd recaer sobre un objeto en el
que un interés publico de la competencia de la Administracion contratante
esté implicado en la medida que resulte justificada la existencia de pre-
rrogativas exorbitantes, especialmente de la decision unilateral y ejecutiva,
pues todo contrato administrativo comporta que estd en juego el interés
ptiblico»93.

El interés publico es lo determinante. Se dice de variadas maneras
en relacién con la modificacién del contrato, el tradicional ius varian-
di: «constituye un poder para adaptar los contratos a las necesidades pti-
blicas»; «el interés general es el que debe prevalecer en todo caso». Con re-
ferencia a la doctrina, se defiende el citado privilegio «cuando asi lo exija
el interés ptiblico, cuyas exigencias al servicio de la comunidad no pue-
den quedar constreiidas por las cldusulas del contrato»%*. Habria que afa-
dir que ese interés publico, por una inercia doctrinal y jurispruden-
cial, se interpreta como el interés asumido por la Administracién
publica.

Como se adelantd, en esta visién tradicional y consolidada del con-
trato administrativo se condiciona su naturaleza a la existencia de pre-
rrogativas que operan en la ejecucion del contrato. Tomando a la mo-
dificacion unilateral del contrato como muestra significativa de aquellas,
esa vision se reafirma en el articulo 101 del derogado TRLCAP. Una vez
perfeccionado el contrato, el 6rgano de contratacién solo podra intro-
ducir modificaciones por razén del interés publico «siempre que sean
debidas a necesidades nuevas o a causas imprevistas justificandolo de-
bidamente en el expediente». Esa justificacién incluye«la improce-
dencia de la convocatoria de una nueva licitaciéon por las unidades o
prestaciones constitutivas de la modificacién». No se trata ahora de
examinar todo lo relativo a la modificacién de los contratos, y en con-

u

9 STS de 15 de enero de 1985 (Ar. 435).

0 STS de 9 de octubre de 1989 y otras en el mismo sentido.

61 STS de 11 de abril de 1984 (1984/1920).

2 STS de 29 de mayo de 1995, con cita de otras.

63 STS de 2 de junio de 1992 (Ar. 4705).

4 STS de 1 de febrero de 2000 (Ar. 318), con cita de otras muchas de las que proceden
los textos transcritos.
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creto del de obras®, sino de subrayar el alcance de la prerrogativa en
el TRLCAP y cémo fue entendido por la doctrina mas relevante.

La afirmacién de que la prerrogativa es una potestad reglada, pese
a su plausible intencién de ponerle limites, el texto anteriormente trans-
crito sugiere que se trata de una potestad discrecional, tal como he ve-
nido defendiendo, que implica la eleccion por la Administracién de la
solucién que estima es la justa y no una entre varias igualmente justas,
como es corriente sostener. Desde el punto de vista del interés general
que debe servir por imperativo constitucional solo existe una®. Como
toda potestad discrecional, sin perjuicio de contener elementos regla-
dos, ha de ser motivada. Es lo que se dice en el citado articulo. La au-
sencia de motivacion haria arbitraria la decisién de la Administracién
de modificar el contrato. Podra ser objeto de una sentencia posterior que
considere que ese ejercicio no ha sido realizado conforme a Derecho,
con las consecuencias indemnizatorias para el contratista, pero el acto
administrativo desplegé su fuerza ejecutiva. Para lo que se esta tra-
tando, la prerrogativa subsiste.

Como ha sostenido doctrina cualificada, las limitaciones cuantita-
tivas sefnaladas en el citado articulo no son limitaciones legales a la
potestas variandi, sino «limitaciones a la potestad de imponer las modi-
ficaciones al contratista»®’. La potestad permanece como imposicién
unilateral porque «el interés general debe prevalecer en todo caso y en cua-
lesquiera circunstancias, porque, de otro modo, seria la propia comuni-
dad la que habria de padecer las consecuencias»%8. Ello sin perjuicio de
que proceda la restauracion del inicial equilibrio contractual. Seria
«una manifestacion de la potestad expropiatoria general, que exige siem-
pre una justa compensacion». La particularidad, tanto que permitiria ex-
plicarlo de otro modo, «es que esa compensacion se liquida en el seno de
un contrato»®. En definitiva, el ejercicio de la prerrogativa como im-
posicion unilateral existiria siempre, sin compensacién en unos casos
o con ella cuando se trate de restaurar el equilibrio del contrato por via
econdmica. Eso es lo que ha favorecido las situaciones criticadas por
el Consejo de Estado citadas con anterioridad. La modificacién se con-
vierte en un asunto exclusivo de las concretas partes en el contrato que
se modifica.

65 Cfr. L. MARTIN REBOLLO, «Modificaciéon de los contratos», en Comentario de la Ley...,
2.* ed., Thomson-Civitas, pags. 575 y ss.; J. L. MEILAN GIL, La estructura..., pags. 241 y ss.

06 Cfr. J. L. MEILAN GIL, La estructura..., pag. 232. La STS de 13 de junio de 2000 se pre-
gunta «si en un Estado de Derecho puede admitirse la existencia a priori de algo indiferente
juridicamente».

67 J. L. VILLAR PALAST, apud. L. MARTIN REBOLLO..., pag. 590.

68 E. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, ibidem.

% De los citados autores, Curso..., pag. 712.
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Ese entendimiento de la prerrogativa puede cuestionarse si se con-
sidera la modificacion desde otra perspectiva. El Consejo de Estado
antes del TRLCSP sostuvo que «el poder de modificacion en cuanto po-
testad exorbitante por su cardcter unilateral y excepcion al principio de
concurrencia que rige en la contratacion administrativa tiene como limite
aquellas alteraciones que, por superar determinada proporcion, son con-
siderados por el sistema de contratacion administrativa como contratos
nuevos»0.

Esa es la cuestion: el ejercicio de una prerrogativa puede incidir
negativamente en los principios que rigen la seleccién del contratista
y la adjudicacion del contrato. La cuestién se traslada de la ejecucion
a la preparacion del contrato. El ejercicio de la prerrogativa, en ese
caso, no estd amparado en el interés publico, porque vulnera lo esta-
blecido en el ordenamiento. Dicho en otros términos, el interés publi-
co, el interés general, consiste en el cumplimiento del Derecho. Las
«reglas del juego» han de mantenerse a lo largo de todo el tiempo, es-
tando prohibida su alteracién no solo antes de la adjudicacién, sino tam-
bién después, en la fase de ejecucion del contrato, como ha reconoci-

do la jurisprudencia comunitaria’.

V. LA MODIFICACION DEL CONTRATO: UNA NUEVA PERSPECTIVA

La modificaciéon del contrato es una de la prerrogativas, quiza la mas
importante, que tiene la Administracién. El articulo 202 de la LCSP
seguia una linea continuista con la legislacién anterior’?. Las modifi-
caciones no podrian afectar a las condiciones esenciales del contrato,
que se enumeraban. El articulo quedé afectado como consecuencia de
la extensa Ley 2/2011, de Economia Sostenible, que en su disposicién
final décimo sexta introdujo un nuevo titulo V en el libro I, compues-
to por un articulo 92 bis, ter, quator, quinquies’3. La modificacién pro-
cedera en los casos y formas previstos en ese nuevo titulo. La Ley res-

70 Dictamen nim. 54473, de 8 de junio de 1990.

71 STJCE de 22 de junio de 1993, asunto C-243, Comisién/Reino de Dinamarca, puente so-
bre el Storebealt; STICE de 29 de abril de 2004, asunto C-496/99, Comisién/CAS Suchi di Fru-
te Spa.

72 Sobre la LCSP, J. A. MORENO MOLINA, La nueva Ley de Contratos del Sector piiblico, La
Ley, Madrid, 2007; L. M.* GIMENO FELIU, «El régimen de la modificacién de contratos publi-
cos: regulacion y perspectivas de cambio», REDA, 149, 2001, pags. 29 y ss.

73 Cfr. J. A. MORENO MOLINA, «Las tiltimas reformas legislativas en materia de contratos
publicos y el futuro normativo. Crénica de una avalancha normativa», en Observatorio de con-
tratos publicos 2010, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2011, pags. 105y ss.
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pondia en este asunto a la insatisfaccién manifestada por la Comisién
de la UE respecto de la regulacién contenida en la LCSP, que no con-

cordaba con la jurisprudencia comunitaria’4.

En virtud de la autorizacién al Gobierno por la disposicién final
trigésimo segunda de la citada Ley 2/2001 se aprobé, por Real Decre-
to Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, el Texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico (TRLCSP)75. La modificacién de los
contratos figura en las prerrogativas de la Administracién puablica enu-
meradas en el articulo 210, que pertenece al titulo I del libro IV, sobre
efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos. En
concreto, el articulo 219, relativo a la potestad de modificacién de los
contratos, remite al titulo V del libro I: «solo podrdn ser modificados por
razones de interés piiblico en los casos y en la forma» en él previstos. Ese
titulo, es una novedad del TRCSP, se refiere a todos los contratos del sec-
tor puiblico, mas amplio que las Administraciones puiblicas, como se ma-
nifiesta en el articulo 3 de la Ley. Sin entrar en su anélisis, esta regu-
lacién permite considerar que la modificacion de los contratos no se
establece necesariamente desde la perspectiva de la prerrogativa, ya
que se reconoce a entes que no son o no se consideran Administracio-
nes publicas y que, por tanto, no pueden dictar actos administrativos
con el caracter de ejecutivos que estos tienen, en lo que consiste la pre-
rrogativa. Esa posibilidad de modificacién se prevé en funcién del
interés publico, el mismo que justifica la tradicional prerrogativa re-
conocida a la Administracién. Esto sugiere la hipétesis de que lo per-
seguido por el TRCSP no se liga necesariamente a la prerrogativa’®,
aunque la modificacién del contrato permanezca dentro de las pre-
rrogativas reconocidas a la Administracién publica en los contratos
administrativos.

La LCSP fue consecuencia de la Directiva 2004/18/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004, aunque de con-
tenido més amplio. En la Directiva no se hace mencién alguna a las pre-
rrogativas. Al referirse a las posibles condiciones de ejecucion, referidas
en el articulo 26, la exposicién de motivos concreta que «serdn com-

74 En ese sentido, F. J. VAZOUEZ MANTILLA, «La modificacién de los contratos adminis-
trativos: reflexiones en torno a la STICE de 29 de abril de 2004 y la ley de contratos del sec-
tor publico», REDA,143, 2009, pags. 529 y ss. Se trata del asunto C-496/49, citado anterior-
mente.

75 Cfr. M. GARCES SANAGUSTIN, «El nuevo régimen de la modificacién de los contratos pt-
blicos», en El nuevo marco de la contratacién puiblica» (dirs. L. PAREJO ALFONSO y A. PALOMAR
OLMEDA), Bosch, Barcelona, 2012, pags. 67 y ss.

76 En ese sentido, un discipulo de GIMENO FELIU, M. A. BERNAL BLAY, «Reflexiones sobre
el régimen de ejecucion de los contratos publicos», en Observatorio de contratos piiblicos
2010, Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2011, pag. 177.
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patibles con la presente Directiva siempre y cuando no sean directa o in-
directamente discriminatorias y se sefialen en el anuncio de licitacion o
en el pliego de condiciones». Se contemplan desde su incidencia en la pre-
paracién y adjudicacién del contrato

El TRCSP se separa de la Directiva ya que si bien el articulo 106
se refiere a las modificaciones previstas en la documentaciéon que
rige la licitacién (art. 106), prevé en el 107 las no previstas en esa do-
cumentacion, lo que plantea problemas acerca de esta prevision te-
niendo en cuenta que las Directivas vinculan a los Estados miembros
de la UE77,

El articulo 106 admite la modificacion de todos los contratos del
sector publico, incluidos los contratos administrativos, «siempre gue en
los pliegos o en el anuncio de licitacion se haya advertido expresamente
esta posibilidad y se hayan detallado de forma clara, precisa e inequivo-
ca las condiciones en que podrd hacerse uso de la misma, asi como el al-
cance y limites de las modificaciones que pueden acordarse con expresa
indicacion del porcentaje del precio del contrato al que como mdximo
puedan afectar, y el procedimiento que haya de seguirse para ello». No pa-
rece necesario insistir en la diferencia, en cuanto a concrecién, de este
precepto con el homoélogo del TRLCAP, antes transcrito’8. Se esta muy
lejos de entender la modificacién como una clausula de estilo, como pre-
rrogativa amparada en un interés publico invocado por la Adminis-
tracién publica’. No es que se haga mas dificil la tradicional prerro-
gativa. Esta queda en cuestién al precisar la razon de ser de la nueva
regulacion. La expresa el parrafo segundo del mismo articulo. Es per-
mitir a los licitadores formular su oferta y, en consecuencia, que pue-
dan ser tenidos en cuenta para la adjudicacién del contrato. En pala-
bras que merecen ser transcritas, los supuestos de modificacion
«deberdn definirse con total concrecion por referencia a las circunstancias
cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva y las condiciones
de la eventual modificacion deberdn precisarse con suficiente detalle para
permitir a los licitadores su valoracion a efectos de formular su oferta y
ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigencia de condiciones
de aptitud a los licitadores y valoracion de las ofertas».

77 Sobre ello, J. L. MEILAN GIL, La estructura..., pags. 93 y ss.

78 Aun antes de la LCSP, la jurisprudencia llegé a afirmar que «los supuestos legales de tal
posibilidad deben entenderse tasados vy su interpretacion recibir un tratamiento marcadamen-
te restrictivo» (STS de 30 de abril de 1997).

79 En eso se ha insistido por jévenes profesores. Se exige rigor, no improvisacién; ob-
jetividad, no mero parecer; y posibilidad de verificacién, no adivinacién o intuicién.
Cfr. J. CoLAs TENA, «La reforma de la legislacién de contratos del sector ptblico en la ley de
economia sostenible: El régimen de modificacion de los contratos del sector publico», REDA,
153, 2012, pags. 253 y ss.
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Asi formulada, en la posibilidad de modificacién del contrato no se
aprecia la exorbitancia que tradicionalmente se viene sosteniendo como
peculiaridad de los contratos administrativos, manifestada por la exis-
tencia de un privilegio o prerrogativa®. El contrato se lleva a cabo con
una precisa determinacién de derechos y obligaciones de las partes
contratantes. El contrato sigue siendo «ley para las partes», como la ju-
risprudencia viene reconociendo desde hace mas de un siglo. No exis-
te exorbitancia. El interés general queda subsumido, encapsulado en las
determinaciones que figuran en la documentacion, en la que se expre-
sa la «voluntad» de la Administracion, que, con la de los particulares,
constituye el contrato y los vincula mutuamente. Es desde esta pers-
pectiva, y no desde la prerrogativa, como puede explicarse la modifi-
cacion de los contratos administrativos®!.

El articulo 107 del TRLCSP regula las modificaciones no previstas
en la documentacioén que rige la licitacion. Lo hace con minuciosidad,
habida cuenta de que difiere de lo contenido en la Directiva comunita-
ria y, por tanto, de comprometida validez. «Solo podrdn efectuarse cuan-
do se justifique suficientemente la concurrencia de alguna» de las cir-
cunstancias que enumera: inadecuacion de la prestacién contratada, por
«errores u omisiones padecidos en la redaccion del proyecto o de las es-
pecificaciones técnicas»; por causas «que no fuesen previsibles con an-
terioridad aplicando toda la diligencia requerida de acuerdo con una bue-
na prdctica profesional»; por «fuerza mayor o caso fortuito»; por la
«conveniencia de incorporar a la prestacion avances técnicos que la me-
joren notoriamente» y estén disponibles en el mercado, de acuerdo con
el estado de la técnica®?; por «necesidad de ajustar la prestacion a espe-
cificaciones técnicas, medioambientales, urbanisticas, de seguridad o de
accesibilidad aprobadas con posterioridad a la adjudicacion del contrato».

Y, lo que es fundamental, la modificacién «no podrd alterar las con-
diciones esenciales de la licitacion vy adjudicacion», concretandose en
cinco apartados qué se entiende por ello, el tltimo de los cuales viene
a ser una férmula de cierre y expresa la mente del legislador en esta

80 En ese sentido no habria diferencia con lo que sucede en los contratos ptiblicos en el
Derecho americano: caso G. L. Christian & Associates v. United States. J. L. MEILAN GIL, Es-
tructura..., pags. 70-71

81 En ese sentido, también S. GONZALEZ-VARAS, El contrato..., pag. 272. J. A. MORENO Mo-
LINA, con la perspectiva del Derecho comunitario, ha sentenciado: «El nuevo Derecho de la
contratacién publica: de las prerrogativas de la Administracion a la garantia de los principios
generales».

82 Es una manera nueva de utilizar la «clausula de progreso», un hallazgo para las con-
cesiones de servicios publicos en el siglo X1x. Sobre su inicio y evolucién, cfr. J. L. MEILAN GIL,
Progreso tecnoldgico y servicios puiblicos, Tustel, Madrid, 2010; T. QUINTANA LOPEZ, «Algunas
cuestiones sobre la clausula de progreso en el contrato de concesiéon de obras publicas»,
REDA, 131, 2006, pags. 421 y ss.
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cuestion: «En cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de
haber sido conocida previamente la modificacion, hubiesen concurrido
al procedimiento de adjudicacion otros interesados, o que los licitadores
que tomaron parte en el mismo hubieran presentado otras sustancial-
mente diferentes a las formuladas»83. Con independencia de su analisis,
que ahora no procede, la diferencia con la regulaciéon anterior a la
LCSP es palmaria y suministra a los tribunales més elementos para
dilucidar la cuestién, fundamental en las controversias, sobre lo que se
entiende por «elemento esencial» del contrato.

Aunque los supuestos en que la Administracién pueda llevar a cabo
la modificacién se han reducido y objetivado, por mas que se regule me-
jor la responsabilidad de los redactores de los proyectos, que en oca-
siones esta en la base de improcedentes reformados, la cuestién no
queda satisfactoriamente regulada. Hay supuestos de naturaleza difi-
cilmente considerada como objetiva84.

De otra parte, a pesar de la mayor concrecién de los supuestos en
que son posibles modificaciones unilaterales, al menos en las no pre-
vistas en la documentacién que rige la licitacion subsiste la idea de la
prerrogativa, como se desprende del articulo 211.4, para los contratos
administrativos: «los acuerdos gue adopte el 6rgano de contratacién pon-
drdn fin a la via administrativa y serdn inmediatamente ejecutivos». La
idea se confirma con lo dispuesto en el TRLCSP sobre la interposicién
del recurso especial, previo al contencioso-administrativo, ante el Tri-
bunal Central de Recursos Contractuales, «un 6rgano especializado
que actuara con independencia funcional», adscrito al Ministerio de
Economia (arts. 40-49). Responde a las exigencias reconocidas por la
jurisprudencia comunitaria en aplicacién de las Directivas sobre con-
tratos publicos. Se trata de no esperar a la celebraciéon del contrato, la
adjudicacién y formalizaciéon del mismo, para recurrir contra las po-
sibles ilegalidades advertibles en los actos de preparacion del contrato.
Se procura rapidez y eficacia, ya que la estimacién del recurso impli-
ca la anulacion del acto recurrido y el poder adjudicador no puede
continuar el procedimiento®>.

83 Ese supuesto es el reconocido en la jurisprudencia comunitaria incluso para las con-
cesiones de servicios publicos, que no estan incluidas en la Directiva sobre contratos publi-
cos. En ese sentido, STJCE de 13 de abril de 2010, asunto C-91/08 (caso Wall AG), con citas
de una jurisprudencia consolidada: sentencias TICE Teleaustria (STICE 2000, 321), Coname
(STJICE 2005, 247), Parking Brixen (STICE 2005, 295), Comisién/Francia (C-337/98), Nach-
richtenagentur (C-454/2006).

84 En ese sentido, M. A. BERNAL BrLAY, «Reflexiones...», pags. 192-193.

85 Cfr. SSTICE de 24 de junio de 2006, asunto C-212/02, Comisién/Austria; de 3 de abril
de 2008, asunto C-444/06, Comisién/Reino de Esparia; de 28 de enero de 2010, asunto
C-456/08, Comision/Irlanda.
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El articulo 40.2.c) excluye de ese recurso «los actos de los érganos de
contratacion dictados en relacion con las modificaciones contractuales no
previstas en el pliego que... sea preciso realizar una vez adjudicados los
contratos, tanto si acuerdan como si no la resolucion y la celebracion de
nueva licitacion». Esta excepcion, al no aludir a las modificaciones pre-
vistas en los pliegos, permite confirmar la tesis antes expuesta sobre el
abandono de la prerrogativa. Mas atin, podria afirmarse que el man-
tenimiento legal de la prerrogativa es una contradiccién. La excepcion
contenida en el precepto deberia ser eliminada. Tiene ademas en su
contra que no se corresponde con el Derecho comunitario, como se
subrayé6 anteriormente.

VI. INNECESARIEDAD DE LA PRERROGATIVA: UNA PROPUESTA A LA LUZ DEL
DERECHO COMUNITARIO

La propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
2011/0438 (COD), que pretende derogar la Directiva 2004/18/CE, da
un paso mas adelante en la direccién anteriormente apuntada y que, por
tanto, afectara a la regulaciéon espanola de contrataciéon publica. Lo
exige la misma perspectiva de poner el acento en la fase de preparacién
del contrato, determinada por el aseguramiento real del mercado tni-
co y la observancia de los principios comunitarios. Desde ella se pres-
ta una atencion directa y mas amplia a la fase de ejecucién del contrato,
a la que se dedica el capitulo V, enteramente nuevo.

Se reconoce que la modificacién de los contratos «se ha convertido
en una cuestion cada vez mds pertinente y problemdtica para los profe-
sionales». Segtin la misma exposicién de motivos, se incorporan solu-
ciones desarrolladas por la jurisprudencia y se «ofrece una solucion
pragmdtica para tratar las circunstancias imprevistas qgue exigen la adap-
tacion de un contrato publico durante su periodo de vigencia» (10). Se es
consciente de que los poderes adjudicadores pueden tener que hacer
frente a circunstancias imposibles de haber previsto para la ejecuciéon
del contrato, aun contando con una razonable diligencia.

El limite de la modificacion es la necesidad de la convocatoria de
una nueva licitacién y, en todo caso, se insiste en que debe estar prevista,
aunque de tal manera que no debe dar «una discrecionalidad ilimitada»
al poder adjudicador (46-47). El articulo 72 regula la materia. Una
«modificacion sustancial de las disposiciones de un contrato ptiblico du-
rante su periodo de vigencia se considerard una nueva adjudicacion... y
requerird un nuevo procedimiento de adjudicacion». Por tal se entiende
que: de haber figurado en el procedimiento de contratacion inicial se
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habria permitido la seleccién de otros candidatos o la adjudicacién a
otro licitador; altere el equilibrio econémico del contrato en beneficio
del contratista8¢; amplie de forma considerable el &mbito del contrato.
No se entenderan sustanciales las previstas en la documentacién de la
contratacién mediante «opciones o cldusulas de revision claras, precisas
e inequivocas», sin que en todo caso puedan «alterar la naturaleza glo-
bal del contrato».

En un intento equilibrador, el articulo insiste en que la modificacién
es posible sin nuevo procedimiento de contrataciéon cuando la misma
no haya podido preverse por «un poder adjudicador diligente» o el au-
mento del precio no sea superior al 50% de valor del contrato inicial.
Por ultimo, es interesante subrayar que no puede acudirse a la modifi-
cacién para subsanar deficiencias en la ejecucion del contrato «gue pue-
dan solucionarse mediante la aplicacion de las obligaciones contractuales».

Como se deduce de lo expuesto, por més que la Directiva intente ob-
jetivar los supuestos en que es posible la modificacién, sus propios tér-
minos dejan un campo nada despreciable a la interpretacion, lejos del con-
cepto tradicional de la potestad reglada. La cuestiéon que plantea la
prerrogativa de la Administracion sigue en pie. ¢Debe zanjarse inicial-
mente la posibilidad de la modificacién en favor de la decisién unilateral
de la Administracién mediante el acto administrativo correspondiente?

La propuesta de Directiva subraya la utilidad del didlogo competi-
tivo cuando «los poderes adjudicadores no estan en condiciones de de-
finir los medios ideales para satisfacer sus necesidades o evaluar lo
que puede ofrecer el mercado como soluciones técnicas, financieras o
juridicas», como sucede en proyectos complejos e innovadores (16).
Con esa participacién se colabora a evitar modificaciones por carencias
de los proyectos en contratos complejos y de larga duracién.

En el capitulo 1V, dedicado a la Gobernanza, la propuesta de Di-
rectiva se refiere a la necesidad de «mecanismos eficaces, accesibles y
transparentes, que complementen el sistema en vigor para recurrir las
decisiones tomadas por los poderes adjudicadores» (art. 83), asunto ca-
pital para la revision de la consagrada prerrogativa de la Administracién
publica en los contratos administrativos. Para ello, los Estados miem-
bros «designardn un vinico organismo independiente, responsable de la su-
pervision y coordinacion de las actividades de ejecucion» y «todos los
poderes adjudicadores estardn sujetos a esa supervision» (art. 84). Se
persigue luchar contra el fraude, corrupcion, conflictos de intereses y
otras irregularidades graves en el marco de la contratacién. Para lo

86 Con ello se sale al paso de los acuerdos fraudulentos reconocidos por el Consejo de Es-
tado y denunciados por la doctrina.
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que se esta aqui tratando, su competencia para llamar la atencién de las
instancias nacionales competentes se entiende sin perjuicio del derecho
a interponer recurso segun el Derecho nacional.

Con los elementos descritos es posible avanzar en lo anteriormen-
te expuesto para prescindir de la prerrogativa en el Derecho espafol. La
modificacién de los contratos administrativos ha de hacerse de acuer-
do con el procedimiento previsto en el articulo 211, del cual interesa
subrayar que es obligada la audiencia al contratista y preceptivo el in-
forme del Consejo de Estado u érgano consultivo de la Comunidad
Auténoma respectiva si se formula oposicion por parte del contratista
o la cuantia del contrato sea superior a un 10% del precio primitivo
cuando este sea igual o superior a seis millones de euros.

En otra ocasién®” he defendido que la audiencia debe darse a todos
los interesados, por la incidencia que la modificacién tiene en el pro-
cedimiento de seleccién del contratista, ahora reforzada desde la vision
comunitaria. Esa misma incidencia justifica que la modificacién pro-
puesta por la Administracién deberia ser objeto del recurso especial ante
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales —o los
tribunales autonémicos equivalentes—38, previsto para los actos que in-
tegran el procedimiento que concluye con la adjudicacién, del que se
excluyen los actos de los 6rganos de contratacién en relacién con las
modificaciones contractuales no previstas en el pliego de condiciones.

La propuesta es una solucién mas eficaz que el informe no vincu-
lante del Consejo de Estado o Consejos consultivos. La legitimacion
se refiere a todos los interesados (art. 42 TRLCSP). Los plazos para
interposicién, alegaciones y resolucién son breves®®. La interposicion
del recurso produciria la suspensién de la modificacién pretendida por
la Administracién, como el articulo 45 del TRLCSP reconoce para el re-
curso contra el acto de adjudicacién. Contra la resolucién del Tribunal
solo cabria la interposicion de recurso contencioso-administrativo, por
el particular y también por la Administracion, sin necesidad de decla-
racion de lesividad, como expresa el apartado 4 del articulo 19 de la
LJCA, por la que se reformé esta Ley°.

87 Cfr. J. L. MEILAN GIL, La estructura..., pag. 247.

88 Articulos 40-49. Para los contratos de entes que no tengan la consideracién de Adminis-
traciones publicas se prevé el arbitraje (art. 50). Trae causa de la Directiva 2007/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo y de la STICE de 3 de abril de 2008, asunto C-444, por la que se
condeno al Reino de Espana. Cfr. L. PAREJO ALFONSO, «La revision especial de actos en la legis-
lacién de contratos del sector publico», en PAREJO y ALOMAR, El nuevo marco..., pags. 199 y ss.

89 Quince, cinco y cinco dias, respectivamente (arts. 44, 46, 47).

90 «Las Administraciones Piiblicas y los particulares podrdn interponer recurso contencio-
so-administrativo contra las decisiones adoptadas por los érganos administrativos a los que co-
rresponde resolver recursos especiales y las reclamaciones en materia de contratacién a que se
refiera la legislacion de Contratos del Sector Puiblico».
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En definitiva, la modificacién no seria el resultado de un acto ad-
ministrativo unilateral de la Administracion, de caracter ejecutivo, im-
puesto por la Administracion, en lo que consiste la prerrogativa. Permite
establecer un equilibrio posicional, propio del contrato, también en el
ambito procesal, de acuerdo con el caracter del contencioso-adminis-
trativo, como un proceso entre partes, rebasada su consideracién como
revisora del acto.

La soluciéon que se propone no impide la modificacion, que se jus-
tifica para no perjudicar el interés publico insito en el contrato. De lo
que se trata es que ese interés se realice de acuerdo con los principios
que determinan la adjudicacién del contrato cuando la modificacion
que se pretende es realmente un nuevo contrato. No se trata de una
controversia entre el interés publico representado por la Administra-
cién y el interés privado del contratista, con prevalencia de aquella
manifestada en la prerrogativa, sino la primacia del interés general
que el ordenamiento comunitario otorga a la igualdad de trato, ex-
cluyente de discriminacion, en la seleccion del contratista y la adju-
dicacion del contrato. La prerrogativa se corresponde a una orienta-
ci6n legal y doctrinal diferente a la de poner el acento en la preparacién
del contrato.

La apelacion a una autoridad independiente es necesaria porque,
aunque el texto legal haya delimitado los supuestos en que la modifi-
cacién implica un nuevo contrato, deja inevitables margenes para su ve-
rificacién. Esa autoridad zanjaria provisionalmente las diferencias en-
tre Administracién y contratista®!, en un procedimiento abierto a los
interesados, que asegura la competencia como consecuencia del prin-
cipio de igualdad, en un clima de transparencia.

VII. REFERENCIA A LA PRERROGATIVA DE INTERPRETACION

Al tratar de la interpretacién no es cuestion de repetir lo expuesto
con caracter general. Es una prerrogativa, como tal reconocida en el ci-
tado articulo 210 del TRCSP. La justificacién se encuentra en no cau-
sar un perjuicio al interés puiblico por la demora que podria suponer la
suspension de la obra o del servicio publico o del suministro para re-
solver problemas de interpretacién. La ejecutividad del acto adminis-
trativo es la solucién, sin perjuicio de su revision en el contencioso-

91 A favor de un «érgano imparcial, técnico y al mismo tiempo capaz de resolver en De-
recho, que darfa inmediata solucién a los problemas con caracter ejecutivo, vinculante para
ambas partes», sin perjuicio de la posterior impugnacién ante los tribunales, se pronuncié
G. ARINO, La reforma de la Ley de Contratos del Estado, Unién Editorial, 1984, pag. 170.
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administrativo. Se trata de la presuncion de legalidad del acto admi-
nistrativo y del ya expuesto privilegio de autotutela®?.

Se admite, tanto en sede doctrinal como en la jurisprudencia®3, que
la facultad interpretativa ha de ajustarse a lo que se dispone en esa
materia en el Cédigo civil. Como una garantia de buena administracién
se exige el dictamen preceptivo, no vinculante, del Consejo de Estado
o Consejo consultivo autonémico®*.

La aplicacién de los preceptos civilistas tiene como «envés del pri-
vilegio»? que la «interpretacién de las clausulas oscuras de un con-
trato no debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado la oscuri-
dad» (art. 1288 Cc). Admitida la prerrogativa, la jurisprudencia se
esfuerza por indicar sus limites: «el privilegio de interpretacion unilate-
ral de los contratos administrativos... no se mantiene cuando el admi-
nistrado no se aquieta o conforma»°®, aunque no se extraen todas la
consecuencias de ese reconocimiento, ya que ese no aquietamiento
solo es posible en recurso contencioso-administrativo cuando ya se
ejercito la prerrogativa. Es el elemental reconocimiento de que los ac-
tos administrativos son revisables en via contenciosa.

Lo mantenido anteriormente acerca del abandono de la prerroga-
tiva en materia de modificacién del contrato, en lo sustancial, puede
aplicarse a la interpretacién. La consideracion del contrato adminis-
trativo desde la perspectiva del procedimiento que concluye en la ad-
judicacion refuerza la no necesidad de la prerrogativa. De un lado, por-
que cualesquiera licitadores podrian interponer el recurso especial ante
el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales o el au-
tonémico homoélogo contra los anuncios de licitacion, los pliegos y los
documentos que establezcan las condiciones que deben regir la con-
tratacion, argumentando la oscuridad en los mismos. El no ejercicio de
ese recurso impediria al contratista utilizarlo posteriormente contra
la interpretacién que haga la Administraciéon durante la ejecucion del
contrato, que no seria resultado del ejercicio de una prerrogativa, sino
del derecho que la Administracién tiene como parte en el contrato. De
otro, porque si las reglas de la interpretaciéon han de ser las del Cédigo
civil no se entiende, a no ser por el apriorismo del privilegio de autotela,

92 La STS de 19 de febrero de 1974 (Ar. 939) habla de «supremacia general proyectada en
la especial de la relacion juridica negocial», en sintonia con la doctrina dominante.

93 Ad exemplum: un amplio resumen en STS de 2 de octubre de 2000 (Ar. 8601); STS de
14 de diciembre de 1995 (Ar. 1996/683); S. de 19 de abril de 1854, Col. Leg. 1854, tomo 61,
nam. 25: «Declarada por una Real orden la interpretacién de un contrato, debe ésta consi-
derarse firme mientras no sea revocada en la via contenciosa».

94 Cfr. E. GARCiA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, Curso..., pag. 703.

9 Cfr. J. L. VILLAR EZCURRA y J. MARFA BADAROUX, en ARINO y Asociados, Comentario...,
T. 11, pags. 794-796.

96 STS de 29 de febrero de 1984 (Ar. 1103).
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que se extienda al contrato la fuerza ejecutiva del acto administrativo
unilateral.

Una consideracién adicional en favor de la propuesta es el doble pri-
vilegio que supone la situacién actual, ya que, segtin consolidada ju-
risprudencia, «la labor interpretativa de los contratos estd excluida de
la revision casacional»®’, salvo que las interpretaciones «resulten gra-
vemente erréneas, arbitrarias e irrazonables»°8.

VIII. A MODO DE CONCLUSION

Lo que se propone es el abandono de las prerrogativas de la Admi-
nistracién publica en los contratos administrativos. En el caso de que
los supuestos de modificacién estan previstos en la documentaciéon
nos encontrariamos en el juego normal del contrato. En esa docu-
mentacion, que expresa la «voluntad» de la Administracién como par-
te en el contrato, se contiene el interés publico o general que aquella ha
de servir y que le vincula a ella y al contratista. Lo que se ha explicado
tradicionalmente como prerrogativa se entiende como el juego de de-
rechos y obligaciones en todo contrato.

La Administracion no es titular del interés general, sino su servidora
«con sometimiento pleno a la ley y al Derecho». En el caso de la mo-
dificacién del contrato, con sometimiento a lo que el ordenamiento
juridico dispone sobre la adjudicacién de todo contrato administrati-
vo. Al cumplir con el ordenamiento juridico, la Administracién esta
sirviendo el interés general concretado en el contrato. No siempre la pre-
rrogativa, como han demostrado la historia y la praxis, se ha ejercido
en favor del interés puiblico. En no pocas ocasiones es una imposicion
que encubre las deficiencias de la Administracién en la preparacién
del contrato con la aquiescencia del contratista, agudizada en mo-
mentos de crisis econémica. El abandono de la prerrogativa que se
propone no es el triunfo del interés privado sobre el ptiblico, que sigue
siendo prevalente, sino el triunfo del Derecho frente a la prepotencia y
la corrupcion.

La actuacion de la Administracion en el contrato tiene limitaciones
que no existen en el acto administrativo. Proyectar, sin refraccién al-
guna, su fuerza ejecutiva al contrato desnaturaliza innecesariamente la
institucién contractual. La primacia del procedimiento que concluye
con la adjudicacién, adoptada por el Derecho comunitario, expresa

97 STS de 2 de noviembre de 1999 (RJ 2000/2295); STS de 1 de octubre de 2012 (Rec. 3975/
2009), con cita de otras muchas.
98 STS de 19 de diciembre de 2012 (Rec. 81/2010).
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con mayor certeza la peculiaridad del contrato administrativo que las
prerrogativas o potestades exorbitantes de la Administracién en la eje-
cucién del mismo.

Por una de esas paradojas de la historia, se vuelve a lo que fue la
preocupacion principal del Decreto de 1852, pionero en la regulacion
de los contratos administrativos. Asegurar la correccion de los pliegos
de condiciones y de la adjudicacién es fundamental para una buena ad-
ministracion, en la actualidad un derecho fundamental contenido en la
Carta Europea. En tltimo término, esa orientacion esta mas de acuer-
do con la concepcién del Estado social y democratico de Derecho que
se corresponde a una integracién supranacional como la Unién Euro-
pea. Nos encontramos, ciertamente, ante «un nuevo marco de la con-
tratacién puablica».
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