LA INTERCAMBIABILIDAD DE LAS TECNICAS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO O EL
PRETENDIDO DESDIBUJAMIENTO DE LOS LIMITES ENTRE LA CONTRATACION DEL SECTOR
PUBLICO Y OTRAS FORMAS DE ACTUACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA,
DESTACADAMENTE, LA ACCION DE FOMENTO

A PROPOSITO DE LOS CONTRATOS DE “SERVICIOS” CONSISTENTES EN EL DESARROLLO DE
“INVESTIGACION ACADEMICA”*
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I. Planteamiento del caso: ées admisible un contrato del sector publico cuyo objeto sea la
realizacidn de actividades de “investigacion académica”?

No son nuevas en nuestro Derecho las intersecciones entre contratacién publica y actividad de
fomento. En efecto, una relativamente abundante literatura expresa las dificultades
encontradas por los autores para el deslinde operativo, en unos casos y la combinacién
armoniosa, en otros, de ambas instituciones juridicas. Las principales fricciones en este sentido
se han dado en relacién con los contratos subvencionados, pero también se ha planteado
como problematica la convergencia de ambos institutos en los convenios, los conciertos —
destacando los educativos y sanitarios—o, en fin, el contrato de patrocinio. El tratamiento de
cada una de las figuras enunciadas y sus problemas de articulacién con las férmulas puramente
contractuales exigiria, tal vez, de por si, un estudio concienzudo, aunque existe, como
deciamos, literatura sobre los mismos?. En cualquier caso, el fendmeno que nos trae aqui es de
una naturaleza distinta y exige, pues, un enfoque asimismo no coincidente.

El 31 de marzo de 2021 se publicé en el Boletin Oficial del Estado un anuncio, en virtud del cual
la Comisidon Nacional del Mercado de Valores licitaba, por el procedimiento abierto, un
contrato cuyo objeto se integraba por varias prestaciones: “investigacién académica y [de]
asesoria sobre normativa comparada e impacto de la regulacién en cuestiones de derecho
societario, gobierno corporativo y otras materias relacionadas con los mercados de valores”.
En el cuerpo del propio anuncio se especifican los lotes en que quedaban estructuradas dichas
prestaciones a efectos de su licitacién separada: “3.2) Lote 1: investigacién académica y
asesoramiento en derecho comparado, economia y finanzas internacionales en relacién con
temas de derecho societario por un Doctor en Derecho y experto investigador. 3.3) Lote 2:
investigacion académica y asesoramiento en economia, finanzas internacionales y derecho
comparado en relacién con temas de derecho societario por un Doctor en Ciencias Econdmicas
o un Doctor en Administracién y Direccién de Empresas y experto investigador”.

* Agradezco a los Profesores Felio Bauza, de la Universidad de las Islas Baleares y Alfonso Sanchez, de la Universidad
de Murcia, su generosidad por haber dado lectura a la primera version de este analisis, formulando ideas y
sugerencias. Cualquier deficiencia localizable en su texto es, en todo caso, de la exclusiva responsabilidad del autor.
1 Sobre los aspectos sefialados, remitimos, entre otros, a Herndez Salguero, E., “Contratacion publica y
subvenciones. Unas relaciones peligrosas”, Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, nim. |, marzo 2019,
pag. 145; Angulo Garzaro, A. y Angulo Garzaro, N., “Los conciertos educativos. La dificil delimitaciéon entre
subvencién y contrato”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 9, 2016, pags. 231-238; Bauza Martorell, F.J., “Convenios
con particulares: limites entre contrato, convenio y subvencidn”, Revista General de Derecho Administrativo, num.
48, 2018. De este Ultimo autor y en este Observatorio, puede consultarse, asimismo, “La necesaria regulacion del
contrato de patrocinio institucional” Observatorio de Contratacion Publica, 31 de julio de 2017; accesible en:
http://www.obcp.es/opiniones/la-necesaria-regulacion-del-contrato-de-patrocinio-institucional.
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Al margen de otras? las principales dudas que suscita dicho anuncio, formulado en los
términos expuestos, es el de si y, en su caso, en qué términos, puede la actividad de
“investigacion académica”® o cualquier otra de similar alcance integrar, aunque sea
parcialmente, el objeto de un contrato del sector publico, mds concretamente de un contrato
de servicios. Dicho de otro modo, nos surge una duda razonable acerca de si una actividad de
las caracteristicas de la investigacion cientifica se adapta a los estrictos requerimientos legales
sobre la definicion del objeto de un contrato del sector publico y, mas alld del puro dato
positivo, si existe una coherencia entre la teleologia esencial —por mucho que esta haya
experimentado una “estratégica” dilatacién en los Gltimos afios*— a que se endereza el entero
sistema institucional de contratacién publica de un pais como Espaifa y este tipo de
licitaciones. Vedamoslo.

Il. Los “fines institucionales” a cuyo servicio estadn los contratos publicos: incidencia sobre la
determinacion de su objeto

Como es de sobra conocido, el articulo 28 LCSP dispone que “1. Las entidades del sector
publico no podrdn celebrar otros contratos que aquellos que sean necesarios para el
cumplimiento y realizacion de sus fines institucionales”. Resulta, pues, que, sin perjuicio de la
inevitable anfibologia de algunos de los términos empleados por el legislador, deben concurrir
dos presupuestos elementales para contratar. Por una parte, una “necesidad” concreta en el
ente contratante que requiere de su satisfaccion mediante el recurso al mercado®. De modo
gue, a pesar del reconocimiento de la libertad de pactos, el objeto de un contrato, no solo
debe consistir en un bien o servicio concreto y determinado, sino que el mismo debe satisfacer

2 Suscita alguna duda que los requerimientos del pliego, formulados en esos términos, absuelvan satisfactoriamente
algunos de los principios exigidos para su confeccion, como el de proporcionalidad, de modo que los dos lotes
comprendan ambas actividades, investigacion y asesoramiento o que para ambas se exija estar en posesion del
titulo de Doctor en Derecho, Econdmicas o ADE.
3 A pesar de ser una cuestion, en buena medida, menor, llama en cierto modo la atencién que se ponga el acento en
que la investigacién sea “académica” —esto es, universitaria— y no, simplemente, “cientifica”. Parece que el
adjetivo estd aqui empleado en la tercera acepcién que de “académico-a” recoge el DRAE (“perteneciente o relativo
a centros oficiales de ensefianza, especialmente a los superiores”). Si bien es cierto que la investigacion, en general
y sobre los campos indicados, en particular, se desarrolla fundamentalmente en las Universidades, lo es igualmente
que existen centros “no académicos” que despliegan “investigacion cientifica” (esto es, realizada conforme a las
pautas metodoldgicas de una disciplina o saber cientifico, con resultados difundidos segun los criterios establecidos
y en las plataformas definidas por el sistema cientifico de ese saber o disciplina) sobre algunas de las areas cubiertas
por el contrato a que se refiere el anuncio.

Sea como fuere, los dos lotes fueron adjudicados, no sin controversia (formalizada a través de un recurso
especial, finalmente infructuoso), a favor de (doctores integrados en) dos Universidades, ambas sitas en Madrid, la

Carlos 1] y la Auténoma (cfr. los anuncios de adjudicacion en:
https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/209e1ff7-3da9-441e-8e62-
028785dca4f5/DOC CAN ADJ2021-005283.pdf?MOD=AJPERES y

https://contrataciondelestado.es/wps/wcm/connect/6a8fedfc-835a-47e0-845f-12c4851664c4/DOC_CAN _ADJ2021-
986956.pdf?MOD=AJPERES).

4 No debe olvidarse que el enfoque estratégico de la contratacién publica busca reconsiderar los contratos como
medio de propagacion, de consecucién, de diversas politicas publicas, afectando, en parte, a su teleologia y
funciones, pero sin que ello implique en modo alguno adulterar, al servicio de tales politicas, la naturaleza juridica
misma de la institucién.

5 Entendemos que esta referencia al “mercado” es, como se vera en el texto con mayor detalle, especialmente
pertinente en el caso que examinamos, pues si la necesidad que pretende satisfacer el organismo del sector publico
no es localizable en dicho mercado, la misma no podrd buscarse donde no estd, esto es, recurriendo al mecanismo
de los contratos publicos, sino, si procede, a otro tipo de férmulas de colaboracién o incluso de estimulo de la
actividad privada, segin veremos. Otra cuestion, en absoluto baladi, es la relativa a la eventual existencia,
propiamente, de un “mercado” de la investigacién académica; algo muy dificil de sostener, aunque solo sea porque
esta actividad no provee, en si misma, soluciones de mercado.
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una necesidad concreta y especifica de la entidad contratante. Por otra parte, dicha necesidad
y su satisfaccién han de comprenderse entre los que la Ley denomina “fines institucionales” de
la entidad en cuestion.

Si partimos de que los “fines institucionales” no parecen encontrar otra corporeidad juridica
en nuestro Derecho que aquella que remite a las competencias legitimas —y a las potestades y
funciones asociadas a ellas— del ente contratante, los escenarios patolégicos imaginables en
este sentido pueden ser dos. Por una parte, que un ente publico contrate un bien o servicio
ajeno a sus fines institucionales, pero propio de los fines institucionales de otro®. Por otro lado,
gue un ente contrate una prestacién o varias prestaciones para satisfacer un supuesto fin
institucional que, sencillamente, no puede ser satisfecho por la via de la contratacién publica,
sino mediante el despliegue de otras politicas, potestades o funciones. Aunque es a este
segundo supuesto al que parece asociarse el caso que aqui examinamos, ambas hipdtesis
suscitan algunos interrogantes comunes —en los que no procede indagar en este analisis—,
como, por ejemplo, el relativo a en qué medida los entes que asi procedan incurren en
desviacion de poder al dictar los respectivos actos de adjudicacién.

En el caso examinado, del informe de necesidad del contrato se extraen varias consecuencias’.
En primer lugar, por lo que se refiere a la concurrencia de una auténtica “necesidad”, este
documento reconoce abiertamente que el contrato tiene su origen en un déficit de personal
del Departamento de Estudios de la CNMV, en el preciso sentido de que el mismo “ha venido
contando en estas areas con el apoyo de otros departamentos del organismo como la
direccion responsable de asuntos de gobierno corporativo o los servicios juridicos. No
obstante, estos departamentos no disponen de personal con el perfil académico e investigador
adecuado para complementar suficientemente las capacidades del servicio de estudios en
estos dmbitos conforme a la metodologia y enfoque propios de dicho servicio”. En segundo
lugar, se reconoce “la necesidad de reforzar las capacidades de la institucién al objeto de
incorporar al analisis aspectos de derecho comparado y de impacto econdmico de la
regulaciéon”.

No se trata tanto de negar que la promocién de la investigacion cientifica pueda
comprenderse, aun de modo complementario, dentro de los fines institucionales de la CNMV,
cuanto de advertir que, al igual que sucede con los organismos que mas directamente tienen
esa funcién entre sus competencias esenciales, dicha actividad investigadora se ha de canalizar
a través las herramientas adecuadas: la contratacion de personal o la accidon de fomento o una
combinacion de ambas, pero no mediante la contratacion del sector publico. Volvemos sobre
esto seguidamente.

lll. Sumaria referencia a la actividad investigadora como prestacion en la legislacion sobre
contratos del sector publico. Inadecuacion al supuesto analizado

Es asimismo sabido que la investigacion puede, con importantes cautelas, integrar, siempre
con una direccién especificamente marcada por el érgano de contratacidn, la concertacion de
contratos precomerciales o de otras figuras de contratacién en las que o bien no existen

6 Por ejemplo, que un ayuntamiento contrate un suministro de misiles tierra-aire, dejando de lado ahora otras
dificultades adicionales que pudieran malograr tan inquietante adquisicion.

7 Al margen del dato consistente en la reiteracion de estas practicas contractuales por parte de la CNMV, que se
habrian iniciado en 2018. Fue la expiracidn del plazo previsto para el primer contrato, la que justificd esta nueva
licitacion.



todavia soluciones en el mercado o las que existen no satisfacen adecuadamente las
necesidades de la entidad contratante®. En cualquiera de los casos, la actividad cientifica habrd
de reunir las condiciones de la proyeccidon tecnolédgica y, desde luego, habra campos de
investigacion que directamente quedaran excluidos de este tipo de contratos, al no poder
concretarse en productos o servicios con resultados técnicos directos fruto de la investigacidn,
como es el caso examinado en esta nota.

Por eso mismo, tampoco parece que resulte aplicable a estos supuestos lo prevenido, con
caracter general —y algo ambiguo— en el art. 8 LCSP®, en consonancia con el dictado literal del
art. 14 de la Directiva 2014/24/CE, en la medida en que la realidad a la que aluden esos
preceptos es la de los contratos de investigacion y desarrollo (“servicios publicos” los califica la
citada norma europea), que es un fendmeno esencialmente distinto de la “investigacion
académica” de cardcter basico, no orientado a la producciéon de bienes o a la oferta de
servicios especificos de mercado. A pesar de todo y aun por razones distintas de las que aqui
sostendremos, debe recordarse que tales contratos quedan expresamente excluidos de la
LCSP.

IV. Dificultades para la admisibilidad dogmatica general de este tipo de contratos

Dejando, pues, al margen la nocidn a la que recurre la legislacién de contratos, la actividad de
investigacion —que, por su propia naturaleza, comporta operaciones con resultado incierto—
resulta especialmente apta para su impulso desde el poder publico mediante la accién de
fomento, en la que se estimula la conducta investigadora misma, en buena medida con
independencia de los resultados concretos. Es mas, como han recordado otros antes??, el
Considerando 4 de la Directiva 2014/24/CE dispone que “la mera financiacidn, en particular
mediante subvenciones, de una actividad, a menudo ligada a la obligacién de reembolsar las
cantidades recibidas cuando no se hayan utilizado para los fines previstos, no suele estar
regulada por las normas de contratacion publica”.

A pesar del tono necesariamente pragmatico de la norma europea en este punto, asi como de
la complacencia con que parecen estar siendo tratadas, en general, estas practicas, resultan, a
nuestro juicio, importantes las distorsiones que, para el ordenamiento juridico espafiol, genera
la canalizacién de esta financiacién a la actividad investigadora (no otra cosa que financiar la
investigacion cientifica es lo que, como veremos con algin mayor detenimiento, se hace en el
marco de estas operaciones) a través de la figura del contrato publico.

Por de pronto y dando por supuesto que el dérgano de contrataciéon se encontrara en
disposicion de confeccionar unos pliegos solventes sobre este objeto y que pudiera, en
consecuencia, resolver la licitacion de modo adecuado en favor de una oferta, resulta muy
cuestionable que ese mismo drgano de contratacién pudiera ejercer con suficiencia el
seguimiento de la ejecucién del contrato por lo que se refiere a esta controvertida prestacion.
Desde luego, resulta muy problematico admitir esa solvencia por lo que se refiere a los
resultados, esencialmente indeterminados a priori, de la actividad cientifica. Pero es que,
acudiendo a los elementos ciertos y evaluables de dicha investigacidon, como la metodologia,
las capacidades del érgano de contratacién tampoco parecerian adecuadas.

8 Aqui destacan, segln es sabido, férmulas como la asociacion para la innovacion (arts. 177 y ss. LCSP) o, tal vez en
menor medida, las consultas preliminares de mercado (art. 115 LCSP).

2 disp. final 72 LCSP.

10 Herndaez Salguero, E., “Contratacidn publica y subvenciones. Unas relaciones peligrosas”, cit., pag. 1.
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Pero, incluso si se dotara a este drgano de informes!! o comisiones de expertos similares a las
qgue implementan las entidades y drganos a los que se viene encomendando la actividad
destinada al fomento de este tipo de tareas, las dificultades proseguirian. Asi, éiqué
condiciones habrian de concurrir para entender que la prestacion no ha sido realizada a
satisfacciéon de la Administracion Publica? Resulta elemental que ese incumplimiento solo
podria derivarse de una, a su vez, defectuosa satisfaccidon de las necesidades declaradas por el
organo de contratacién. ¢Y cuales son, nuevamente, esas necesidades en relacién con la
realizacion de una abstracta actividad de investigacion —por mucho que se delimiten los
campos especificos sobre los que habra de recaer— cuyos resultados son esencialmente y a
priori indeterminados?2.

En este sentido, entiéndase correctamente lo que decimos cuando afirmamos que el resultado
de la investigacion cientifica es indeterminado a priori. Con ello no nos referimos solamente a
que se trate de una caracteristica obligacién de medios, pues muchos son los contratos del
sector publico en los que un resultado concreto y determinado no esta garantizado (el mismo
asesoramiento que integra la otra parte del objeto del contrato cuya licitacion se anunciaba).
Cuando nos referimos a “indeterminacién” queremos hacer referencia a su esencial
desvinculacion de los intereses y necesidades especificos y reales de la entidad contratante y
gue motivan el recurso al mercado.

El desarrollo de actividad cientifica podria, pues, observarse desde dos orientaciones en
perspectiva temporal. Si lo que se desea es promover investigacion en unas materias
determinadas (las vinculadas al sector o sectores de actividad de la CNMV), las herramientas
adecuadas oscilarian entre una externa, esto es, la accion de fomento, al disponer su
ordenamiento regulador de las herramientas aptas para encauzar dicha actuaciéon en el
sentido deseado, partiendo de su especial configuracién y asegurando una mads eficaz
aplicacion de los recursos publicos'®; o una herramienta interna, puramente organizativa,
como puede ser la creacién de un servicio de estudios incardinado en la estructura jerarquica
de la entidad u organismo publico contratante. Si la investigacidn es tenida en cuenta, por el
contrario, hacia el pasado (cual y de qué calidad ha sido la investigacion desarrollada por un
sujeto), entonces —como adelantdbamos— su presencia en un procedimiento de contratacion
del sector publico solo puede venir determinada por su instrumentalidad para la seleccién del
contratista y, en consecuencia, como un requisito de solvencia.

Dejando de lado otros eventuales inconvenientes, que no parecen a primera vista concurrir en
el caso examinado, como los vinculados al Derecho laboral —de los que no parecen escapar los
organismos administrativos—, otra desventaja de encauzar estas actuaciones mediante el
instrumento contractual, en lugar de a través de la actuacién de fomento, consiste en los
déficits de publicidad. Los contratos han sido adjudicados —como sefialamos al comienzo de
este analisis— a favor de dos universidades publicas, cuando la realidad es que las funciones
derivadas de los mismos van a ser desarrolladas por unos concretos investigadores (doctores,

11 posibilidad esta habilitada por el art. 157.5 LCSP.

12 Cuestidn distinta seria, como veremos sucesivamente en el texto, que ese respaldo de la actividad pudiera
exigirse como requisito de solvencia para la prestacion de otro servicio (en el mismo caso, el asesoramiento en las
materias indicadas en el anuncio de licitacidn), pero eso nada tiene que ver con que la investigacion bdsica integre,
en si misma, parte del objeto, especifico y auténomo, de un contrato del sector publico.

13 Otra formula externa a la que podria, tal vez, recurrirse seria la del convenio interadministrativo (art. 47 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), una vez descartada la naturaleza de la
investigacion académica como prestacion susceptible de un contrato de servicios. Sin embargo, desde otro punto
de vista, los convenios vuelven a tener naturaleza sinalagmatica o de intercambio, que, insistimos, hace complejo el
encaje de la investigacidon académica entre sus posibles objetos.
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segln la exigencia literal de la documentacién contractual), cuya identidad y méritos son
finalmente ignorados mediante los mecanismos ordinarios de transparencia'®. Si la actividad
licitada y adjudicada se hubiera vehiculado a través de la accion de fomento, la identidad de
los investigadores adjudicatarios habria sido publica en todo momento.

En resumen, todas las circunstancias presentes en el caso parecen militar en contra de la
reconduccion de este proceso concurrencial hacia las normas de contratacién publica que,
tanto como bloque como en sus elementos esenciales (modificados, subcontratacidn, cesion,
etcétera), nos resulta manifiesto que han sido concebidas para operaciones
fundamentalmente alejadas de las ventiladas en el caso.

Conviene, eso si, aclarar que lo que se postula aqui no es tanto una mera inadecuacién formal
del cauce elegido para la seleccién de los investigadores adjudicatarios. En estos supuestos de
impertinencia puramente formal encajan, probablemente, los asi denominados “instrumentos
no contractuales”, previstos tanto en la Directiva 2014/24/CE®™ como en la LCSP*, para la
colaboracién preferente con organizaciones sin animo de lucro en la prestacién de servicios a
las personas (socio-sanitarios y educativos). Como bien han destacado algunos autores, el TJUE
no excluye aqui, propiamente, el vinculo contractual en si'’, sino el recurso a los principios y
garantias que se anudan a los procedimientos licitatorios previstos en el arsenal normativo
europeo, destinados a regir la busqueda de soluciones de mercado en un entorno competitivo
y que, por prolijas razones que ahora no conviene colacionar, pueden o incluso deben quedar
excluidos —a favor, sobre todo, de adjudicaciones directas a entidades sin fin de lucro— en
este tipo de servicios!®. En suma: no es que no haya formalmente contrato, sino que el
proveedor o prestador, sencillamente, no se buscara en el mercado ni, en consecuencia, esas

14 Como es bien conocido en ambitos académicos, los contratos de transferencia de resultados de la investigacion
realizados al amparo de los arts. 83 y concordantes de la Ley Orgdnica 6/2001, de 21 de diciembre, de
Universidades, se conciertan formalmente por estas, actuando en su nombre y representacion los investigadores
integrantes de los equipos ejecutores, a quienes se reconoce compatibilidad para el desarrollo de estas acciones de
transferencia, manteniendo su dedicacién profesional a tiempo completo.

15 Considerando 114, sobre todo en sus parrafos 12 y 49,

16 Art. 11.6 y disp. adic. 492.

17 Por ello, la referencia a “instrumentos no contractuales” que lleva a cabo la LCSP podria considerarse, en parte,
equivoca. En cambio, otras de las herramientas mencionadas en la Directiva —y después en la LCSP (art. 11.6)— en
este mismo contexto, ya si, parecen quedar excluidas, claramente, del ambito conceptual de la contratacién. Tal es
el caso de las referencias a férmulas que son expresion de poderes de limitacion (asi, las “licencias o
autorizaciones”) o, nuevamente, ejercicio de actividad de fomento (“simple financiacién de estos servicios”). Son
precisamente estos casos los que, por no estar presente en modo alguno un vinculo contractual —y no por razén de
la titularidad competencial material de los servicios implicados, que es un aspecto distinto—, parecen justificar la
transferencia de la potestad regulatoria que la LCSP realiza a favor de las Comunidades Auténomas en la
mencionada disp. adic. 492.

18 Sobre las especialidades de este tipo de servicios existen diversos trabajos. Sin ninguna exhaustividad, Gimeno
Feliu, J.M., “Un paso firme en la construccién de una contratacidn publica socialmente responsable mediante
colaboracién con entidades sin animo de lucro en prestaciones sociales y sanitarias”, Observatorio de Contratacion
Publica, 09/02/2016; accesible en: https://obcp.es/opiniones/un-paso-firme-en-la-construccion-de-una-
contratacion-publica-socialmente-responsable; del mismo autor, aun con mayor alcance, “La colaboracion publico-
privada en el ambito de los servicios sociales y sanitarios dirigidos a las personas. Condicionantes europeos y
constitucionales”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, num. 52, 2018, pags. 12-65, et bib. ib. cit. Mas
recientemente, Dominguez Martin, M., “La accion concertada de los servicios a las personas en la Ley de contratos
del sector publico y en la legislacion autonédmica: éinstrumentos no contractuales para la prestacion de servicios
publicos destinados a satisfacer cardcter social?”, en Tolivar Alas, L. y Cueto Pérez, M. (Dirs.), La prestacion de
servicios socio-sanitarios: nuevo marco de la contratacion publica, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pp. 47-75
(también bib. ib. cit.).
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operaciones de busqueda y seleccidn se regirdn por los principios y criterios consustanciales al
mercado®.

Pero, como decimos, en el caso que aqui estudiamos el problema se genera, en mayor medida
si cabe, por la inidoneidad sustantiva de la categoria del contrato publico para albergar este
tipo de prestaciones. Por eso mismo entendemos que este planteamiento nuestro es
perfectamente compatible con la patente expansién —razonable, debido a su cuidada
elaboracion técnica— que los procedimientos selectivos regulados en la normativa de
contratacidn publica vienen experimentando, en las Ultimas décadas, hacia ambitos en los que,
en general, se busca adjudicar, asignar, recursos publicos escasos. Desde el punto de vista
normativo, es conocida la aplicacion del procedimiento de contratacion —también de algunas
de sus exigencias sustantivas— en materia de bienes publicos?® e incluso en actividad de
fomento, como las subvenciones?!, existiendo, asimismo, propuestas de lege ferenda en un
sentido alin mas amplio?2.

“:
1

V. Ausencia de
contrato

nterdependencia sinalagmatica” entre las obligaciones de las partes en el

Aun parcialmente, la LCSP establece una delimitacion de aquellas actuaciones publicas que no
pueden ser reconducidas a la naturaleza de “prestaciones contractuales” y cuya transferencia
a particulares no puede ser objeto de un procedimiento de licitacién tramitado conforme a la
disciplina en ella contenida. Tal vez el ejemplo mas conocido es el de los acuerdos (convenios)
cuyo objeto no se encuentre comprendido entre los propios de alguno de los contratos
regulados en dicha ley (art. 6 LCSP). Y, a contrario, cuando un convenio tenga por objeto
alguna de las prestaciones contractuales contempladas en la LCSP, debe quedar
inmediatamente reconducido a ella en su condicién de contrato del sector publico. De modo
que, resumidamente: si no hay objeto contractual, no hay contrato del sector publico.

19 Si materialmente no hubiera vinculo contractual quedaria inexplicado por qué la Directiva y, con ella, la LCSP
excluyen estas prestaciones de su dmbito regulador (art. 11.6 LCSP) o por qué las denominan reiteradamente
“servicios” o incluso “servicios publicos” (disp. adic. 492 LCSP). Cuestién distinta es que, al existir un
condicionamiento reciproco absoluto entre los principios de busqueda segun criterios de mercado y la categoria
misma del contrato publico, se concluya que no comparece este Ultimo en aquellos casos en que cualquier
operador, cumpliendo “condiciones de aptitud” —no “criterios de adjudicacion”—, pueda entrar a realizar una
prestacion materialmente contractual (esto es, que, sin la oportuna salvedad, quedaria incluida con normalidad
entre las prestaciones de un contrato publico, adjudicado segun criterios concurrenciales de mercado) cuando ello
encuentre amparo en otros principios, como los de calidad o solidaridad. A esta conclusidon parecen llegar,
asimismo, autores como Villar Rojas o Dominguez Martin. Cfr. de la Ultima, ibidem, pags. 52. No obstante, se trata
este de un tema debatido y lejos de ser inconcuso en el Derecho Administrativo, necesitado siempre de un
encuadramiento de la actividad administrativa formal entre las féormulas habilitadas expresamente por el
ordenamiento juridico (vid. ibidem, pags. 66y ss.).

20 pProyeccion de las causas de prohibicion para contratar sobre quienes opten a titulos habilitantes para el
aprovechamiento de bienes demaniales o el recurso al procedimiento contractual para la licitacién de concesiones.
21 |nterpretacion de alguno de los requisitos para ser beneficiario o aplicacién, en la contratacion de conceptos
subvencionables por parte del beneficiario, de los umbrales dispuestos para la contratacion menor, de cara a
intensificar la concurrencia.

22 Es el caso del “Cédigo ReNEUAL” de procedimiento administrativo de la Unidén Europea que propone la aplicacién,
con caracter supletorio, de las normas relativas a la adjudicacién de contratos a todos los procedimientos en los que
el nimero de solicitudes que puedan estimarse sea limitado y deba recurrirse a un procedimiento competitivo de
seleccion  (art. IlI-6.4). La versibn del codigo en espafiol se encuentra accesible aqui:
http://www.reneual.eu/images/Home/codigoreneualdeprocedimientoadministrativodelaue.pdf (Gltima consulta el
02/03/2022).
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El fendmeno que venimos describiendo constituye, a nuestro juicio, ni mas ni menos que el
corolario a cuanto acabamos de exponer, pues la mera promocion o estimulo de una actividad
particular, no asociada ni a una necesidad publica especifica®, ni a las funciones institucionales
del ente en cuestion, no parece que pueda integrar el objeto de un contrato del sector publico.

Se ha debatido sobre la naturaleza subvencional de los conciertos, algo que no termino de ver
del todo claro. Sea como fuere, aun discutible, en estos es posible vislumbrar una
contraprestacion, ya directa ya indirecta, correspondiente al esfuerzo financiero aplicado por
el ente concertante, lo que permite concluir seguramente la concurrencia en estos casos de
una relacion sinalagmatica propia de la actividad contractual. En cambio, cuando en el caso
examinado el pliego indica, por ejemplo, que el “servicio” debe prestarlo un doctor, falla la
premisa mayor: no existe tal “servicio”. En consecuencia, ese sinalagma estd ausente en el
caso analizado, en el que no existe un acuerdo de voluntades con obligaciones reciprocas,
conectadas y enderezadas a la satisfacciéon de los intereses, contrapuestos pero dotados de
simetria y vinculacidn, de cada una de las partes; la “causa” en fin?*,

Solo de una manera muy remota podria defenderse en este caso que la actividad investigadora
financiada cubra una necesidad del ente contratante, apta para ser satisfecha mediante el
recurso al mercado de bienes y servicios. Pues lo caracteristico de la actividad contractual es
que el contratista realiza “algo para” el ente contratante a cambio de una retribucion?,
mientras que es lo propio de la actividad de fomento el impulsar e incentivar una actividad
privada auténoma, en la que —no se olvide— también debe estar presente, de un modo u
otro, un interés publico, eventualmente encarnado en los entes promotores de la accién de
fomento —como podria darse en el caso aqui examinado—, pero en la que esta ausente esa
estrecha operacién de reciprocidad, de interdependencia.

Esta “autonomia” o falta de interdependencia —que, insistimos, concurre cuando quien realiza
la prestacién no desarrolla una actividad para el ente contratante o cuando esta no se
encuentra vinculada a sus fines institucionales— tiene, entendemos, un claro reflejo en la
configuracién tradicional de nuestro Derecho de la actividad de fomento, que excluye que el
comportamiento de los beneficiarios pueda considerarse, en ninglin caso, como
“contraprestacion directa” por el estimulo concedido y que hoy se localiza en el art. 2.1 a de la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones. Es mas, la actividad que

23 Esto es, que el ente contratante no vea satisfecha por otros medios, en este caso, mediante el recurso al
panorama cientifico general o, en caso de insuficiencia de este, colmando sus eventuales lagunas, como venimos
diciendo, mediante el recurso a la actividad de fomento.

24 Sin perjuicio de la ingente doctrina juridica existente sobre la causa de los contratos, trata especificamente de ella
en la contratacion publica como “necesaria concatenacién o interdependencia sinalagmatica que ha de mediar
entre las obligaciones reciprocas de las partes, anudadas entre si como contenido del vinculo que constituye lo que
llamamos contrato” José Luis Martinez Lopez-Muiiiz, en un interesante estudio: “La causa juridico-publica de los
contratos publicos”, Revista de Derecho Publico (Venezuela; ISSN: 1317-2719), nim. 121, 2010, pag. 43. Algo
parecido parece reivindicar Gimeno Felit cuando afirma que “en la calificacion de un contrato (asi como en su
disefio) y en la interpretacidn de la normativa debe estarse a la causa del mismo” (Gimeno Felit, J.M., “El necesario
big bang en la contratacion publica: hacia una vision disruptiva regulatoria y en la gestidn publica y privada, que
ponga el acento en la calidad”, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 59, 2022, pag. 15).

25 Que el servicio deba ser “para” el ente contratante no significa necesariamente, ya hoy, que su destinatario
directo sea este y no los ciudadanos. Como es bien sabido, en la actualidad no es ese el criterio fundamental para
distinguir entre los contratos de concesion y los de servicios, sino que lo es la concurrencia o no de transferencia de
riesgo operacional; concepto este cuya aplicacion a una actividad como la investigacion cientifica parece, por cierto,
carecer de sentido, ya sea para afirmarlo ya para negarlo.



corresponde al beneficiario adopta en este contexto la configuracién técnico-juridica de
“carga”?®.

De ahi que, del mismo modo que —segun dijimos ya— un ayuntamiento no podia contratar un
suministro de misiles de guerra, considero que tampoco puede ningln ente del sector publico
celebrar un contrato con un empresario para que, por ejemplo, mejore su proceso productivo
(aunque ambos estén vinculados en el marco de otra relacidn contractual), ni siquiera para
gue investigue nuevos productos o servicios, sin concretar las necesidades publicas especificas
a cuya satisfacciéon deba enderezarse esa investigacién. Este ultimo es, por lo demas, requisito
legal insoslayable en la regulacién de las férmulas de impulso y busqueda de soluciones
innovadoras en el mercado?’.

VI. Conclusion general

Hace bien poco se nos ha recordado, oportunamente, que no toda operacion bilateral onerosa
verificada por un organismo publico debe reconducirse a un contrato publico, advirtiendo, al
mismo tiempo, acerca de que la determinacion misma del alcance del concepto de contrato
publico es “materia que presenta perfiles no suficientemente claros, y donde la inercia
dogmadtica del contrato administrativo puede contaminar la decisién interpretativa
extendiendo de forma indebida unas reglas que no son propias para determinados negocios
juridicos”%,

En las lineas precedentes nos hemos aplicado, pues, a poner nuestro granito de arena en esta
cuestiéon que, aunque pueda ser mirada con cierto desdén o, como deciamos, con
complacencia derivada, probablemente, de un deficiente entendimiento del principio de
libertad de pactos, presenta, muy al contrario, una gran relevancia. En efecto, se trata de un
ejercicio que, por una parte, permite perfilar, progresivamente y con la necesaria claridad
dogmatica, los limites y campos de accidon de la contratacidon del sector publico y de su
adyacente funcionalidad econdmica, deslindandola de otras técnicas administrativas no
asimilables a ella desde distintos puntos de vista; asi como, por otra parte, reconducir a su
tipologia institucional propia y, con ello, a su ordenamiento juridico natural (con las garantias
ciudadanas asociadas) todas aquellas actuaciones bilaterales onerosas, promovidas desde
cualesquiera organismos publicos, en las que no concurran los presupuestos para la
individualizacidn de la categoria juridica del contrato publico.

Esta labor de delimitacién mereceria, tal vez, un trabajo mas exhaustivo, que en este momento
no podemos emprender, pero que podria constituir el objeto de una investigacion futura, ya

26 Asi, Mufioz Machado, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, vol. XIV, Boletin Oficial de
Estado, Madrid, 2015, pags. 332-333.

27 En este sentido, el art. 177.1 LCSP dispone con claridad que “la asociacion para la innovacion es un procedimiento
que tiene como finalidad el desarrollo de productos, servicios u obras innovadores y la compra ulterior de los
suministros, servicios u obras resultantes, [...]”. En ese mismo precepto, el legislador es tan consciente de que la
actividad desplegada por el empresario en la fase de investigacidn no es un servicio, atribuyéndole una naturaleza
puramente instrumental del contrato final, que establece lo siguiente: “3. Los contratos que se adjudiquen por este
procedimiento se regirdn: a) En la fase de investigacion y desarrollo, por las normas que se establezcan
reglamentariamente, asi como por las prescripciones contenidas en los correspondientes pliegos, y supletoriamente
por las normas del contrato de servicios. b) En la fase de ejecucion de las obras, servicios o suministros derivados de
este procedimiento, por las normas correspondientes al contrato relativo a la prestacion de que se trate” (el énfasis
es nuestro).

28 Gimeno Felid, J.M., “El necesario big bang en la contratacién publica: hacia una visién disruptiva regulatoria y en
la gestion publica y privada, que ponga el acento en la calidad”, cit., pag. 14.
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como una continuacién de esta especifica problemadtica (puede que extendida a otros
ejemplos extraidos de la practica contractual), ya en el marco de un estudio mas amplio que
abarcara una depuracién general de los supuestos de entrecruzamiento irregular de las
técnicas del Derecho Administrativo. Sera seguramente conveniente profundizar entonces en
las consecuencias que de estas distorsiones tipoldgicas se derivan, asi como formular una
doctrina general si fuera procedente.
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