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1. CONSIDERACIONES

Las ultimas regulaciones de la contratacién administrativa han traido al
primer plano la férmula de la subcontratacién. Aunque hayan sido motivacio-
nes de orden metajuridico las que han hecho que la subcontratacién haya sido
una de las grandes cuestiones objeto de los debates parlamentarios de las tlu-
mas reformas de la Ley de Contratos de las Administraciones publicas 1, es lo
cierto que ello no ha dejado de plantear problemas de indudable calado juridico.

Este estudio serd incluido en el libro Homenaje al profesor Eduardo Roca, Catedritico de De-
recho Administrativo, con motivo de su jubilacién.

! Vid., en tal sentido, F. SAINZ MORENO, «Los temas objeto de debate en la nueva ley», en Comen-

tarios a la Ley de Contratos de las Administraciones piiblicas. Coordinador R. GOMEZ-FERRER (Madrid
1966), pp. 53 ss. especialmente pp. 95-97.
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Ciertamente, ha sido la presién sobre la opinién piblica y los grupos
que actiian como subcontratistas y suministradores de las grandes construc-
toras, en defensa de sus revindicaciones econémicas, lo que ha llevado al le-
gislador a ocuparse de las relaciones subcontractuales administrativas, con
los consiguientes efectos juridicos. Situacién que no ha escapado a la consi-
deracién doctrinal, tanto por parte de los comentarios sistemiticos de la Ley
2 como de estudios especificos 3.

La distorsién que supone que una relacién estrictamente privada, regu-
lada por el Derecho civil, como es la que mantiene el contratista sea objeto
de regulacién por Ley de Contratos de las Admininistraciones Piblicas, es
decir, por el Derecho administrativo, no sélo plantea cuestiones y dudas
desde un punto de vista prictico, que ha obligado a dirigir sobre ellas la
atencidn, sino que arrastra repercusiones desde la vertiente dogmatica juri-
dico-piiblica . '

2. LA REGULACION DE LA SUBCONTRATACION ADMINISTRATIVA
EN EL ORDENAMIENTO JUR{DICO ESPANOL

La regulacién juridica de la contratacién administrativa, en sus normas
primitivas no contemplaba la figura de la subcontratacién. Ni el capitulo V
de la Ley de Administracién y Contabilidad de la Hacienda piblica en su
redaccién de 20 de diciembre de 1952 (que bdsicamente disciplinaba los
procedimientos de seleccién de contratistas), ni el Pliego de Condiciones de
13 de marzo de 1903, hacian referencia a la subcontratacién 3. Tampoco la
legislacién local —que en materia de contratacién en muchas ocasiones ha
ido por delante de la normativa estatal— contenia regulacién alguna en re-
lacién a la subcontratacién; el Reglamento de Contratacién de las Corpora-
ciones locales de 9 de enero de 1953 contemplaba la «novacién por cesién de los

? Entre otros, J. SuaY RINCON, «La ejecucién del contrator, en Comentarios a la Ley de Contratos

de las Administraciones piiblicas. Coordinador GOMEZ-FERRER, op. cit., pp. 416 ss.; ].L. GIL IBAREZ «La ce-
sién de contratos y la subcontratacién» en Derecho de los contratos piiblicos. Coordinacién de B. PENDAS
Garcia (Barcelona 1966), pp. 610 ss.; J.1.. CALVO CORBELLA, «De la cesién del contrato y la subcontrata-
cién» en Comentarios a la Ley de Contratos de las Adminisiraciones piiblicas (Presidencia del Gobierno,
BOE Madrid 1997), pp. 412 ss.; R, SANCHEZ MARIN, «De la cesién de los contratos y de la subcontrataciény.
en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones piiblicas, Codees. Barcelona 1995, pp. 105-106.

3 J.M. ALvAREZ-CIENFUEGOS SANCHEZ, «Aspectos juridico-ptblicos de la subcontratacién admi-

nistrativas en la Actwalidad Juridica Aranzady n 443, junio 2000, pp. 1 ss. E. GARCIA-TREVIJANO GARNICA,
La cesién del contrato administrativo. La subcontratacién (Madrid 1997); R. JURISTO SANCHEZ, La ejecucidn
del contrato de obra piiblica (Madrid 1983), especialmente pp. 117 ss. G. FERNANDEZ FARRERES, «Aspectos
de la ejecucién: especial referencia del pago del precio de los contratos y el régimen de la subcontrata-
cién», en Contraracion administrativa Il (Segundas Jornadas de Valladolid. Madrid 1997), pp. 65 ss.; F.
Sosa WAGNER, El contrato pitblico de suministros (Madrid 1996), especialmente pp. 171 ss.

% Cfr. G. FERNANDEZ FARRERES, «Aspectos de la ejecucibn...», op. cit., p. 67.

5 Bajo vigencia de esa normativa L. LOPEZ RODO-A. GuUAITA, «Los contratos de obras piblicas en

Espaiia», en Rev. de Administracion priblica, n° 21, p. 302, pueden afirmar que «salvo que expresamente
se haya previsto lo contrario los subcontratados son ignorados por la Administracién»,
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derechos del adjudicatario a otra persona» (art. 52), pero sin referencia algu-
na a la subcontratacién. Asi, la Exposicién-de Motivos de la Ley de Bases de
Contratos del Estado de 1963 —que como veremos es la que por primera
vez incorpora una regulacién especifica de la subcontratacién— puede in-
dicar, al referirse a la Base VIII, que «...los subcontratos han sido objeto de
regulacién en esta base, constituyendo una novedad respecto al Derecho que se
deroga».

La posible concertacién del contratista de la Administracién con un ter-
cero, para la realizacién material de parte del objeto contratado, asi como
para el suministro de materiales o cualquier otra prestacién en orden a la
ejecucién del contrato principal 6, comienza a utilizarse en la realidad so-
cial al margen de la normativa propia de la contratacién administrativa,
para regirse en toda su plenitud por el ordenamiento privado, ello manifes-
tacién de la autonomia de la voluntad, lo que permite al contratista optar
por cumplir personalmente la prestacién o utilizar a un tercero para ejecu-

(tar algln aspecto de la obligacién objeto del contrato.

2.1.  La Ley de Contratos de Estado de 1965 y disposiciones complementarias

La utilizacién cada vez mds frecuente de la subcontratacidn, a la hora
del cumplimiento del contrato administrativo de obras publicas, especial-
mente, hizo preciso que el ordenamiento juridico se ocupase de la relacién
juridica entre el contratista de la Administracién y los terceros subcontratis-
tas. Fue la Ley 198/1963, de 28 de diciembre, de Bases de Contratos del Es-
tado, la que en su Base VIII contempla, junto a la cesién del contrato, la
figura del subcontrato, de la siguiente forma:

«La cesi6n del contrato y el subcontrato requerirdn autorizacién adminis-
trativa previa y se sujetardn a los requisitos que se establezcan en orden a garan-
tizar el cumplimiento del contrato y los intereses de la Administracién».

Como se ve, en principio, la subcontratacién se configura, desde la ver-
tiente juridico-administrativa en un plano anélogo al de la cesién del contrato 7
exigiendo en ambos casos autorizacién previa de la Administracién 8.

)

% Se utiliza la expresién gjecucién del contrato aun cuando en puridad de lo que se trata s la eje-

cucidn de la obligacién o prestacién en cuanto efecto del contrata.

7 La cesién y la subcontratacién tienen en comdn el ser f6rmulas de ejecucién indirecta o impropia

del contrato y por ello suelen regularse y estudiar conjuntamente. Sin embargo, aun cuando sus afinidades
son evidentes (cfr. P. LOPEZ ViLAS, El subcontrato, Madrid 1973, pp. 291 ss.) como seiiala Sosa WAGNER, E/
contrato piiblico..., op. cit., pp. 171, «en rigor, poco tienen que ver» ya que las diferencias entre ambas figuras
son bien notables; vid. al respecto en el plano juridico-administrativo J.L. VILLAR PaLas{- ].L. VILLAR EzCu-
RRA, Principios del Derecho administrativo Il La contratacién administrativa (Madrid 1983), pp. 142-143 y, en
general, R. LOPEZ VILAS, El subcontrato, op. cit., p. 295.

8 La Exposicién de Motivos de la Ley de Bases consideraba que «era necesario determinar las

condiciones de admisibilidad para garantizar el cumplimiento del contrato y los intereses de la Adminis-
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El texto articulado de la Ley de Contratos del Estado (LCE, en adelan-
te) aprobado por Decreto Legislativo 923/65, de 8 de abril, regulaba la sub-
contratacién, en su articulo 59, dentro de la normativa propia del contrato
de obras, en los términos siguientes:

«Salvo que el contrato disponga lo contrario o que de su naturaleza y
condiciones se deduzca que la obra ha de ser ejecutada directamente por
el adjudicatario, podrd éste concertar con terceros la realizacién de deter-
minadas unidades de obra.

La celebracién de los subcontratados estard sometida al cumplimien-
to de los siguientes requisitos:

1. Que se dé conocimiento por escrito a la Administracién del subcon-
trato a celebrar, con indicacién de las partes de la obra a realizar y sus
condiciones econémicas a fin de que aquella lo autorice previamente, a
no ser que el contrato faculte ya al empresario a estos efectos.

2. Que las unidades de obra que el adjudicatario contrate con terceros
no exceda del 50% del presupuesto total de la obra principal, salvo que
se haya autorizado expresamente otra cosa en el contrato originario» 7.

El reglamento General de Contratacién del Estado, aprobado por De-
creto 341071975, de 25 de noviembre, en sus articulos 184 y 185, reitera la
misma normativa de la ley, anadiendo simplemente, en su articulo 186, que,

«Los subcontratistas quedaran obligados sélo frente al contratista
principal, que asumiré, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucién
de la obra frente a la Administracién con arreglo al proyecto aprobado por
la misma, como si ¢l mismo la hubiese realizado».

Dada la configuracién y alcance que la regulacién del contrato de obras
presentaba en la Ley de 1965 (articulo 4, 6 y 84 de la Ley y 7, 208 y 238 del
Reglamento General de Contratacién), esta regulacién de la subcontrata-
cién puede considerarse aplicable al resto de los contratos administrativos,
salvo que la naturaleza del mismo o sus condiciones excluya tal posibilidad o

tracién. Aunque desde un punto de vista econémico, tanto la cesién del contrato como la subcontratacién
deben reputarse favorables en cuanto dan flexibilidad al mercado y permiten la participacién de las em-
presas pequefias en la ejecucién de las grandes obras pablicas, desde un punto de vista administrativo es
muy prudente someterlas a previas autorizaciones, a fin de que no se originen especulaciones dafiosas o
subrogaciones de emplesarios, contrarias a los criterios que dieron lugar a la perfeccién del contratos.

¥ Puede estimarse que nuestro ordenamiento jurfdico es ya, desde esta primera regulacién, alta-
mente permisivo en orden a la subcontratacién administrativa a diferencia de otros sistemas juridicos,
que consagran un principio prohibitivo ya que sélo excepcionalmente se admite, previa acreditacién de _
compatibilidad con los intereses generales. Cfr. R. JURISTO, La gjecticion del contrato..., op. cit., p. 118. En
el Derecho francés la subcontratacién estd regulada con detalle, tanto desde el punto de vista del interés
general como de los terceros subcontratantes en el Code de Marchés publics aprobado por D. 64/729, de 17
de julio (art. 2, 186 bis y ter).
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presente normativa especial al respecto. Asi se establece expresamente para
el contrato de gestién de servicios piblicos (art. 67 de la Ley y 235 del Regla-
mento) y para el contrato de suministros (art. 84 de la Ley y 280 del Regla-
mento).

Esta posibilidad de subcontratar incluso se establecia como obligatoria
para el contrato de obra en algin supuesto, tal como aparece contemplada
en la Orden de 28 de marzo de 1968 de Clasificacién de contratistas de
obras del Estado; dicha Orden, dictada en cumplimiento de lo dispuesto en
el articulo 319 del Reglamento General de Contratacién del Estado, estable-
ce en su norma 15 que:

Cuando en el conjunto de las obras se dé la circunstancia que una
parte de ellas tenga que ser realizada por casas especializadas, como es el
caso de determinadas instalaciones, podré establecerse en el pliego de
cldusulas administrativas particulares la obligacién al contratista, salvo
que estuviera clasificado en Jas especialidades de que se trate, de subcon-
tratar esta parte de la obra con otro u otros clasificados en el subgrupo o
subgrupos correspondientes.

.. El importe de todas las obras sujetas a esta obligacién de subcon-
tratar no podra exceder del 50% del precio del contrato».

2.2. La reforma de la contratacion administrativa: la Ley, de Contratos
de las Administraciones Piblicas de 1995 (LCAP en adelante)

La reforma del ordenamiento juridico en materia de contratacién admi-
nistrativa se hacia precisa por un triple orden de consideraciones, donde en-
tran en juego motivaciones de indole politica y juridica 19,

En primer lugar para dar cumplimiento a las previsiones constituciona-
les contenidas en el articulo 149.1.18 que atribuyen a la competencia del Es-
tado la legislacién basica sobre contratos y concesiones administrativas; asi
lo pone de relieve la Exposicién de Motivos de la Ley 13/1995 en sus prime-
ras lineas: «El articulo 149.1.18 de la Constitucién espaiiola atribuye al Es-
tado competencia exclusiva para promulgar la legislacién basica sobre
contratacién administrativa, lo que hace obligatorio proceder a una nueva
redaccién de Ley de Contratos del Estado» !1.

0 Cfr. Teso GAMELLA, «El contrato de cbras, gestién de servicios y suministros. Principales novedades

de la Ley de Contratos de las Administraciones piblicas» en Actualidad adminisirativa (1996), p. 1123 ss.

1" (No obstante, corno reconoce F. SAINZ MORENO, «Los temas objeto de debate....», op., cit, p.

85, «esos preceptos no obligan a la aprobacién de leyes posteriores reguladoras de la contratacién....». El
carfcter de legislacién bésica lo pueden tener normas anteriores a la Constitucién, segtin doctrina reitera-
da del Tribunal Constitucional».
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Con ello se trata de establecer una regulacién de general aplicacién a todas
las Administraciones puablicas 12, dado el significado y alcance que la normati-
va de caracter bisico presenta en el sistema de fuentes juridicas disenado por el
texto constitucional !3, que venga a ser —como dice la Exposicién de Motivos
de la Ley— «un comin denominador sustantivo que asegure de manera uni-
taria y en condiciones de igualdad los intereses generales de todos los espaiioles,
pero reconociendo al mismo tiempo a las Comunidades Auténomas que pue-
dan introducir en la regulacién de la materia las peculiaridades que las compe-
tencias de su propia autonomfa les permite 14,

12 No obstante y aunque no sea oportuno entrar en su consideraci6n en este momento, el 4mbito

de aplicacién de la ley deja mucho que desear ya que no resulta de aplicacién a todo el sector publico,
puesto que las sociedades mercantiles con capital mayoritario piiblico quedan al margen de la regulacién
de la ley, en una clara manifestacién de lo que ha venido denominindose como huida del Derecho admi-
nistrativo por parte de los poderes publicos (cfr. S. MARTIN-RETORTILLO, «La prohibicién de contratar es-
tablecida en el articulo 20 A) de la Ley de Contratos de las Administraciones pablicas» en La Ley n® 4037,
p. | y «Reflexiones sobre la huida del Derecho administrativo», en Rev. de Admiunistracidn piiblica n® 140,
p- 25 ss.; en general sobre la cuestién vid. SAz CORDERO «La huida del derecho administrativo; Gliimas
manifestaciones. Aplausos y criticas» en Rev. Administraciones Priblicas n° 133, p. 57 ss.); este tipo de so-
ciedades tan sélo quedan sometidas a lo dispuesto en la Disposicién Adicional Sexta de la Ley que se con-
tenta con establecer que «se ajustarin en su actividad contractual a los principios de publicidad y
concurrencia, salvo que la naturaleza de la operacién a realizar sea incompatible con dichos principios».
Precepto que ya se encontraba en la Disposicién Transitoria Segunda del Reglamento General de la Ley
de Contratos del Estado, incluso con una redaccién més precisa y rotunda y que jurfdicamente acredité
su falta de virtualidad.

Sobre el 4mbito de aplicacién de la ley en general, cfr. E. GARCIA DE ENTERRIA, «Ambito de aplica-
cién de la ley (arts. | a 9 inclusive)», en Comentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones priblicas.
Coordinador R. GOMEZ-FERRER, op. cit., pp. 107 ss.

B Es de indicar que algunos preceptos cerecen del caricter bisico, siendo tan sélo «de aplicacién

en defecto de regulacién especifica dictada por las Comunidades Auténomas», tal como precisa la Dispo-
sicién Final Primera, que partiendo del caricter bdsico de la ley enumera por excepcién los que no lo son.
El carcter de la normativa bésica se extiende también a las normas reglamentarias «cuando constituyan
el complemento necesario de dicho caricter respecto de los articulos que lo tienen atribuido conforme a
la Disposicién Final Primera y asf se sefiale en la propia norma de desarrollo» Disposicién Final Tercera),
distinguiendo el contenido bisico del no bisico.

Con cardcter general, hay que indicar que el sentido y alcance de la legislacién bésica se ha ido per-
filando por la doctrina del Tribunal Constitucional en numerosas sentencias a partir de la 1/82, de 28 de
enero; sobre la problematica que el concepto encierra, vid. J. TORNOS, «Delimitacién constitucional de la
competencia. Legislacién bésica, bases, legislacién de desarrollo y ejecucidn», en El funcionamiento del
Estado artonémico (Madrid 1999), pp. 129 ss. especialmente 146 ss.

4 La normativa autonémica en materia de contratacién administrativa se refiere normalmente a

aspectos organizativos y puramente procedimentales. Asi, Andalucta, D. 54/87, de 25 de febrero, de crea-
cién de la Comisién Consultiva de Contratacién administrativa y Orden de 5.1.1987 por la que se crea el
Registro de Contratos; Canarias, D. 116/86, de 26 de junio, por la que se crea la Junta Consultiva de Con-
tratacién administrativa de la Comunidad Auténoma, D. 100/88, de 10 de junio, por la que se establece
el sistema de fiscalizacién previa en materia de contratos de obras: Canzabria, D. 30/83, de 25 de abril, so-
bre normas de funcionamiento del Servicio de Contratacién y Compras y D. 45/91, de 18 de abril, por el
que se crea la Junta Consultiva de Contratacién; Castilla y Leén, D. 74/90, de 17 de mayo, por el que se
crea la Junta Consultiva de Contratacién administrativa; Catalusia, D. 214/86, de 26 de junio, D. 34/9 1,
de 4 de febrero y D. 87/91, de 22 de abril, todos ellos referentes al Registro de Contratos de la Generalidad.
Extremadura, D. 30/87, de 13 de abril de la Comisién de Compras y D. 18/88, de 22 de marzo, D. 97/88,
de 15 de noviembre, sobre Registro de Contratistas; Galicia, D. 352/86, de 18 de octubre, por el que se crea
el Registro de Contratistas de obras, D. 87/90, de 15 de febrero, sobre Desconcentracién de competencias
en materia de contratacién administrativa; Islas Baleares, D. 47/88, de 28 de abril, sobre Contrata-
cién de obras, servicios y suministros y D. 31/89, de 31 de marzo, sobre contratacién administrativa;
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En segundo término, para acomodar la regulacién de los contratos pi-
blicos a la normativa comunitaria europea, tal como indica la propia Expo-
sicién de Motivos de la Ley. Se trata de incorporar al Derecho interno el
contenido de las directrices comunitarias 1%, para culminar y dar mas cum-
plida formulacién a un proceso obligado por la adhesién de Espafia a la
Unién Europea. La adaptacién del Derecho europeo se habia iniciado por
el Real Decreto Legislativo 931/1986, de 2 de mayo, por el que se daba nue-
va redaccién a determinados articulos de la Ley de Contratos del Estado de
1965, asi como incorporando a dicho texto legal otros preceptos exigidos por
la normativa comunitaria europea 19.

Por Gltimo, la reforma venia exigida para establecer las necesarias ga-
rantias y controles juridicos preventivos que aseguran la legalidad y acierto
en la actuacién del sector piblico y el recto uso de las potestades y privile-

gios propios del poder en la gestién patrimonial. El propio Gobierno socia-
lista al remitir el proyecto de ley a las Cdmaras lo encuadraba dentro de las

medidas encaminadas a lo que denominaba impulso democrdtico, expresién
bajo la que eufemisticamente se presentaba ante la opinién piiblica el inten-
to de atajar y poner freno a los abusos y corruptelas que en aquellos mo-

Madrid, Orden 74/85, de 6 de febrero, de Organizacién y funcionamiento del Registro de Contratos; Na-
varra, Ley Foral 13/86, de Contratos de la Administracién de la Comunidad Foral (se trata de una nor-
mativa completa de contratacién administrativa, paralela a la Ley de Contratos del Estado), D. 132/88, de
4 de mayo, por el que se crea la Junta de Contratacién administrativa y D. 162/91, de 25 de abril, por e}
que se regula el Registro de Contratos. Pals Vasco, D. 92/81, de 30 de julio, sobre Régimen Orgamco dela
contratacién, D. 223/86, de 14 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de los Registros de Con-
tratos y Comrntlstns Orden de 16.5.90, dc Funcionamiento de la Junta Asesora de la Contratacién admi-
nistrativa; Prinn'pado de Asturias D. 93/87, de 12 de noviembre. de Registro de Contratos; Murcia. D. 6/86,
de 24 de enero, de Registro de Contratistas de Obras ptiblicas, D. 119/88, de 23 de noviembre, por el que
se regula el Funcionamiento y contenido del Registro de Contratos y D. 123/88, de 15 de diciembre, por
el que se crea la Junta de Compras; Valencia D. 26/87, de 30 de marzo, por el que se crea el Catilogo Ge-
neral de Contratistas.

B LaUnién Europea ha demostrado, desde sus inicios, una especial preocupacién por lograr una

contratacién piiblica transparente y competitiva, para luchar contra la corrupcién de los poderes piblicos.
La problemdtica que presentan los contratos de las Administraciones ptblicas en el seno de la Comuni-
dad y la escasa cooperacién de las Directrices europeas al ordenamiento interno de los Estados se pone de
relieve en el Libro Verde de 1a Comisién bajo el titulo Contratacién piiblica en la Unién Europea: reflexiones
sobre el futiro (1996).

Sobre la contratacién pablica en la Unién Eropea, vid. M. M. RAZQUIN LIZARRAGA, Contratos piibli-
cos y Derecho comunitario (Pamplona 1996), y J. A. MORENO MOLINA, Contratos priblicos, Derecho comu-
nitario y Derecho espariol (Madrid 1996).

16 La adaptacién a la normativa europea efectuada por R. D. Legislativo 93/86 resulté insuficiente,

haciéndose precisa una reforma mis profunda ante la distintas condenas que en materia de contratacién fue
objeto el Reino de Espafia por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, por entender im-
compatibles con el Derecho comunitario ciertos preceptos de {a Ley de Contratos de 1965 (entre otras, las
Secntencias del TJCE de 17 de noviembre de 1993 y de 3 de mayo de 1994). Sobre la adecuacién del ordena-
cién espafiol en materia de contratos administrativos al ordenamiento juridico comunitario, vid. F. SAINZ
MORENO, «Los temas objeto de debate..», op. cit., p. 55 ss., y ]. M. BANO LEON, «La Influencia de! Derecho
comunitario en la interpretacién de Ley de Contratos de las Administraciones piblicas», en Rev. de Adminis-
tracién Priblica, 151, p. 11 ss. y A. OJEDA MARIN, «Contratos piblicos en la Comunidad Europea: la Ley de
Contratos del Estado y su adecuacién al ordenamiento jurfdico comunitario», en Rev. Admdn Priblica, n® 112,
p. 131 ss.
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mientos habian alcanzado a supuestos contractuales en centros y organis-
mos claves y vitales de la organizacién del Estado 17.

Al margen de estos tres objetivos fundamentales la reforma, dado el
tiempo transcurrido desde la vigencia de la Ley de Contratos del Estado de
1965, habia de enfrentarse a los problemas derivados de las nuevas caracte-
risticas que presentaba la relacién contractual y las transformaciones opera-
das en las empresas constructoras contratistas de la Administracidn; la
aparicién de nuevas necesidades y el cambio de circunstancias técnicas, econé-
micas y juridicas ya habfan motivado diversas reformas parciales de la Ley de
1965 (Ley 5/1973, de 7 de marzo; Decreto ley 2/1964; de 4 de febrero, de revi-
sién de precios; Decreto 3637/1965, de 26 de noviembre, sobre contratos en el
extranjero, entre otras), hacfan preciso refundir en un texto Gnico 18.

En este Gltimo orden de consideraciones es donde se plantea la proble-
mitica de la subcontratacién. En efecto, en los dltimos afios la préctica de
la subcontratacién se habia extendido considerablemente ofreciendo situa-
ciones de conflicto que en ocasiones no quedaban reducidas al 4mbito es-
trictamente privado, propio de la relacién subcontractual, sino que
afectaba y repercutia en el interés general insito en el contrato principal ce-
lebrado por la Administracién pdblica. Por ello, la situacién de los subcon-
tratistas y en alguna medida, también, la de los suministradores de
materiales al contratista de la Administracién, no podia pasar desapercibi-
da para el legislador; los debates parlamentarios de la ley, tanto en el Con-
greso como en el Senado, pusieron de manifiesto la preocupacién por
garantizar debidamente la posicién juridica del subcontratista, especial-
mente en lo que se refiere al pago del precio de la prestacién subcontratada
y de los materiales suministrados al contratista principal.

El proyecto remitido por el Gobierno a las Cdmaras al regular la sub-
contratacién, en su articulo 114, lo hacia en la linea de la Ley de 1965, sin
contemplar la garantia de pago a subcontratistas y suministradores; sin em-
bargo, diversos grupos parlamentarios por via de la enmienda !? entendie-
ron preciso «atemperar la posicién dominante de las constructoras hacia
suministradores y subcontratistas» y ello constituyd uno de los aspectos mas
debatidos del proyecto, como ya qued§ indicado 20. Fruto del debate fue la

17" Hasta tal punto esto es asi que B. PENDAS GARCIA, Derecho de los contratas piiblicos, op. cit., pp. 10 ss.,

llega a considerar —un tanto exageradamente— que la «lucha contra la corrupcién constituye el verdadero espiritu
y finalidad de la ley».

Sobre la corrupcién administrativa, vid. E. GARCIA DE ENTERRIA. Democracia, jueces y control de la
administracién (Madrid 1995), pp. 37 ss.

18 Aello alude la Exposicién de Motivos de la Ley 1371995 (AP. 1.3). Vid. sobre el criterio codifi-
cador de la nueva ley, F. SAINZ MORENO, «Los temas de debate...,», op. cit., p. 57.

¥ Las enmiendas que sirvieron para legar al texto aprobado por la via transaccional fucron, espe-
cialmente, la n® 24 del PNV y la 317 de CIU que venfan a tener la misma justificacién: la garantia de pago

a subcontratistas y suministradores.

_2" Cfr. F. SAINZ MORENO, «Los temas de debate...,», op. cit., pp. 95 ss. y ]. SUAY, «La ejecucién...»,
op. cit., pp. 421-422.
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modificacién del proyecto en este punto para reforzar la situacién de sub-
contratistas y suministradores» 21.

El texto aprobado, en su Titulo VI, dedica la Seccién Segunda (art. 116)
al subcontrato; precepto que tiene caricter basico y, por consiguiente, de di-
recta aplicacién a todas las Administraciones piblicas comprendidas en el
dmbito de la ley. Su redaccién es la siguiente 22:

«1. Salvo que el contrato disponga lo contrario o que por su naturaleza
o condiciones se deduzca que ha de ser ejecutado directamente por el adju-
dicatario, podri éste concertar con terceros la realizacién parcial del mismo.
2. La celebracién de los subcontratos estard sometida al cumplimiento de los
siguientes requisitos:
a) Que en todo caso se dé conocimiento por escrito a la Administracién
del subcontrato a celebrar, con indicacién de las partes del contrato a realizar
por el subcontratista.
No obstante, para los contratos de caricter secreto o reservado o cuando su
ejecucién deba ir acompafiada de medidas de seguridad especiales, de acuer-
do con disposiciones legales o reglamentarias o cuando lo exija la proteccién
de los intereses esenciales de la seguridad del Estado, la subcontratacién re-
querird siempre autorizacién expresa del érgano de contratacién.
b) Que las prestaciones parciales que el adjudicatario subcontrate con terce-
ros no excedan el porcentaje que, superior al 50% del presupuesto del contra-
to, se fije en el pliego de cldusulas administrativas particulares. En el
supuesto de que tal previsién no figure en el pliego, el contratista podrd sub-
contratar hasta un porcentaje que no exceda del indicado 50%.
¢) Que el contratista se obligue a abonar a los subcontratistas y suministrado-
res el pago del precio pactado con unos y otros en los plazos y condiciones
que no sean mds desfavorables que los establecidos en el articulo 100.4 para
las relaciones entre Administracién y contratista.

2 La reforma incorpora a los suministradores a las garantfas propias de los subcontratistas cuya

relacién contractual, aunque no puede ser conceptuada como subcontrato, s tiene la consideracién de
contrato accesorio del contrato administrativo, con implicacién en la ejecuci6n de éste. La extensién a los su-
ministradores del régimen de pago previsto para los contratistas fue debido a propuesta del grupo Popular,
vid., en tal sentido, G. FERNANDEZ FARRERES, «Aspectos de la ejecucién...», op. cit., pp. 70-71.

2 Enlaactualidad se trata del art. 115 del texto refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-

traciones piblicas. Por R. D. Legislativo 2/2000, de 16 de junio, fue aprobade un texto refundido, en vir-
tud de la delegacién conferida por la Ley 53/ 1999, de 28 de diciembre (Disposicién Final finica, ap. 2),
incorporando las modificaciones introducidas por dicha Ley 53/1999, asf como las resultantes de la Ley
971999, de 15 de enero, de Medidas extraodinarias, excepcionales y urgentes en materia de abastecimien-
tos hidriulicos (se encontraban recogidas las normas sobre contratacién en su Disposicién Adicional Pri-
mera, sin que resulte justificade su inclusién, en buena técnica juridica, dado el caricter y contenido de
laley); las producidas por la Ley 11/1999, de 27 de diciembre, de medidas de disciplina presupuestaria, de
las distintas leyes de Medidas Fiscales y de Orden Social (Ley 13/1996; Ley 66/1997 y Ley 50/1998), asi
como las de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, de Introduccién del Euro y las modificaciones derivadas
de la Decisién de la Comisién Europea 1999/C 319/08, en aplicacién de las Directivas comunitarias y del
Acuerdo sobre Contratacién Europea 1999/C 379/08, en aplicacién de las Directivas comunitarias y del
Acuerdo sobre Contratacién piblica de la Organizacién Mundial del Comercio.
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3. Los subcontratistas quedardn obligados sélo ante el contratista princi-
pal que asumir4, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucién del
contrato frente, a la Administracién, con arreglo estricto a los pliegos de
cldusulas administrativas particulares y a los términos del contrato.

En ningtin caso podréd concertarse por el contratista la ejecucion parcial
del contrato con persona incursa en suspensién de clasificaciones o inha-
bilitadas para contratar».

Este precepto da a la subcontratacién categoria juridica comin, ya que
la regula en la parte general de la ley aplicable a todos los contratos como
consecuencia del cambio de sistemética de la nueva ley con respecto a la de
1965, tal como precisa su Exposicién de Motivos (1.4) 23. Por ello, desde el
punto de vista sistemdtico, no se alcanza a comprender que al regular un
tipo concreto de contrato —el de gestién de servicios— se incluya todo un
capitulo, con tan sélo un articulo, para indicar Gnicamente que la subcon-
tratacién «solo podra recaer sobre prestaciones accesorias»; bien podia haber
sido un pérrafo de la regulacién general contenida en el articulo 116.

La nueva regulacién modifica la Ley de 1965 fundamentalmente en dos aspectos:

1) Suprime la exigencia de previa autorizacién, bastando simplemen-
te —fuera de supuestos excepcionales— ponerlo en conocimiento de la
Administracién.

2) Garantiza a subcontratistas y suministradores el pago del precio
pactado, al menos en las mismas condiciones que Ley establece para las
relaciones entre la Administracién y los contratistas 24 (plazo de dos me-
ses siguientes a la fecha de la certificacién de obras o del correspondiente
documento acreditativo e interés legal del dinero més 1,5 puntos por de-
mora a partir de dicho plazo), tal como se regula en el articulo 100 de la
Ley, donde por primera vez se aborda el plazo de pago por parte de la Ad-
ministracién y los intereses legales, en su caso “; con ello se pretende salir
al paso y cortar una situacién habitual de demora, tal como ponen de
manifiesto las quejas ante el Defensor del Pueblo 26

B La Memoria del Gobierno acerca del proyecto de ley indicaba que la Ley de 1995 «quizé por la

proyeccién histérica principal que en la contratacién piblica tuvo el contrato de obras, construyé su es-
tructura en torno a éste al que dio un tratamiento primordial, aplicando por analogia su regulacién a los
restantes contratos administrativos. Dada la importancia adquirida en nuestros dfas por el contrato de su-
ministros y los de consultorfa y asistencia y de servicios, especialmente, se ha hecho preciso cambiar el sis-
tema, elaborando una parte general de aplicacién comiin a toda la contratacién administrativa».

# La expresién de la ley «plazo y condiciones que no sean mds desfavorables», ciertamente no re-

sulta muy afortunada; con razén ha sido objeto de comentarios un tanto irénicos. Vid. F. S0sA WAGNER,
El contrato piiblico..., op. cit, p. 174.

B Estas garantias de pago del precio no serin de aplicacién cuando el contrato principal haya sido

adjudicado con anterioridad a la vigencia de la ley, por aplicacién de lo dispuesto en la Disposicién Transi-
toria Octava de la Ley 13/1995.

% Vid. Informe Anval 996 del Defensor del Pueblo. Cortes Generales (Madrid 1997), p. 481.
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Esta Gltima cuestién fue, como ya quedé indicado, la que motivé ma-
yores debates, junto a la referente al Ambito de aplicacién de la Ley, y cons-
tituy6 el objetivo fundamental perseguido por los diferentes grupos
parlamentarios en sus enmiendas relativas a la subcontratacién 27. Fruto del
debate fue la inclusién de esta garantia de pago, ya que el proyecto del Go-
bierno no lo contemplaba.

A ello se afiade la prohibicidn de subcontratar con personas incursas en
suspensi6n de clasificaciones o inhabilitadas para contratar 28,

Lanueva Ley en relacién al contrato de gestién de servicios péblicos admi-
te expresamente la subcontratacién indicando que «sélo podra recaer sobre
prestaciones accesorias», tal como ya venfa establecido en el articulo 82 de la
Ley de 1965 y en el articulo 235. del Reglamento, por el contrario, la ley silencia
la cuestién respecto de otros contratos administrativos, entre ellos el de sumi-
nistro, cuya subcontratacién estaba admitida en el articulo 280 del Reglamento
General de Contratacién del Estado; ante el silencio de la Ley no cabe duda de
que nada impide la subcontratacién en los diferentes tipos de contratos admi-
nistrativos 22, siempre que su naturaleza (un contrato de consultoria y asisten-
cia, por ejemplo) y condiciones no lo impidan, con observancia de los criterios
que al respecto se contienen en la regulacién comin general.

La reforma de la legislacién de contratos de las Administraciones puabli-
cas operada por la LCAP al regular el contrato de concesién de obras pibli-
cas, como una modalidad del contrato de obras, contempla la posibilidad de
que la Administracién imponga al contratista lo que denomina cesién a ter-
ceros de un porcentaje, al menos, de un 30% del valor total de la obra. El su-
puesto hay que considerarlo como un verdadero subcontrato de caricter
forzoso, aunque la ley no lo configure como tal sino como cesién, lo que no
resulta técnicamente correcto. Asf lo venia entendiendo la doctrina 30 y el
legislador fue consciente de ello, como lo prueba la Ley 53/1999, de 28 de
diciembre, que modifica la LCAP, al rectificar este punto cambiando el
enunciado del articulo de cesién a terceros por subcontratacién parcial en
las concesiones de obras piblicas y manteniendo la redaccién del precepto

2 Cfr.]. Suay. «La ejecucién...», pp. 421 ss.

B Las restricciones que el ordenamiento jurfdico establece para poder contratar con las Adminis-

traciones se extienden también, con determinadas modulaciones, a la subcontratacién; cfr. M. FUENTES
LOvEez, El contratisia y subcontratista ante las Adminisiraciones ptiblicas, (Madrid 1997) p. 10. Las restric-
ciones para los subcontratistas se incorporaron por via de enmienda al proyecto de ley de 1992, que decayd
por disolucién de las Cdmaras y fueron mantenidas en el proyecto remitido por el Gobierno en la Legis-
latura siguiente.

B F. Sosa, El contrato piiblico de suministro, op. cit., p. 171, no cuestiona la posible aplicacién de

la subcontratacién al contrato de suministro.

¥ Vid. J. M. ALvAREZ-CIENFUEGOS, «Aspectos juridico-puiblicos de la subcontratacién...,» ,0p. cit., pp.

2-3; R. GOMEZ-FERRER, «El contrato de obras. La concesién de obras piblicas», en Comentarios a la Ley
de Contratos de las Administraciones piiblicas, op. cit., p. 639. E. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, La cesidn del
contrato..., op. cit., pp. 96-97.
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en iguales términos con el solo cambio de la expresién cesién por subcon-
tratante (art. 131 del Texto refundido de la LCAP).

2.3. LalLey 53/1999, de 28 de diciembre, de modificacién de Contratos
de las Administraciones Pitblicas

La garantia que para los subcontratistas y suministradores supuso la
LCAP de 1995 no se considerd siempre suficiente 32, como lo prueban di-
versas iniciativas parlamentarias para reforzar su situacién juridica 33. Ello
culmina en la Ley 53/1999 que da nueva redaccién a ciertos apartados del
articulo 116 y adiciona un articulo 116 bis encaminado a garantizar mis
adecuadamente el pago a subcontratistas y suministradores 34.

Las modificaciones operadas en el articulo 116 (hoy art. 115 del Texto
refundido) son correcciones puramente técnicas para dar una redaccién
mads precisa al porcentaje que puede ser objeto de subcontratacién (ahora se
va a fijar en funcién del importe de la adjudicacién, en lugar del presupues-
to del contrato —ap. 2.b—), asi como para precisar las condiciones persona-
les del subcontratista (se trata de no incluir como prohibicién el no estar
clasificado, ni ser necesario acreditar la suficiente solvencia econémica, finan-
ciera y técnica o profesional, tal como se exigfa en la redaccidn inicial de la Ley.

Por. el contrario, el articulo 16 bis si tiene un mayor alcance (hoy art. 116
del Texto refundido); se trata de regular el pago del precio por parte del contra-

35 yid un planteamiento general de la modificacién en J. RODRIGUEZ-ARANA MUROZ, «Sobre la

reforma de [a Ley de Contratos de las Administraciones piblicas», en la Ley n® 5026 (3 de abril 2000).

32 Frente a quienes consideraban «discutible o cuande menos criticable que la Ley haya incidido

en las relaciones entre el subcontratante y subcontratista» (E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, La cesidn...,
op. cit., pp. 109-110), no falta los que consideran que la regulacién deberfa ser m4s intensa; en este tltimo
sentido se manifiesta J. CALVO CORBELLA, «De la cesién...,», op. cit., p. 412: «no deja de sorprender,... la
exigiiidad regulatoria de tan destacada figura, apartdndose de ejemplos ya arraigados en el Derecho com-
parado, donde la singularidad del fenémeno econémico ha obligado a la promulgacién de leyes especifi-
cas destinadas a la normacién de subcontratacién». También en el sentido de una regulacién mds
profunda, E. GARCfA DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo I, 8" Ed. (Madrid
1997), p. 758.

Quien se muestra mis critico con la regulacién que la normativa de la contratacién administrativa
contiene acerca de las condiciones de pago al subcontratista en J. R. PARADA VAZQUEZ, Derecho admnis-
trativo 1, 8 Ed, (Madrid 1996), p. 374, considerando que se trata de una condicién anémala tanto desde
el punto de vista juridico (por tratarse de una cuestién estrictamente civil), como en su aspecto funcional
econémico dado que «la razén de ser de la subcontratacién es justamente posibilitar los mérgenes a los
contraristas, consiguiendo de los subcontratistas unos precios mejores de los que ellos ofertaron y concer-
taron con la Administracién».

3 Entre otras iniciativas parlamentarias en el tiempo que discurre entre la Ley de 1995 y su mo-

dificacién en 1999, puede destacarse la proposicién de ley prestada por el Grupo Parlamentario de Sena-
dores Nacionalistas Vascos (B. O. Cortes Generales., Senado de 2 de junio de 1997); en ella se hace notar
que los dos afios de vigencia de la ley ponen de manifiesto que la garantia de pago a los subcontratistas
«n0 ha tenido virtualidad y eficacia», por lo que se propone reforzar la garantia a través de diversas medi-
dad. La proposicién fue defendida en la sesién plenaria del Senado de 24 de junio de 1997 siendo recha-
zada su toma en consideracién (91 votos a favor, 123 en contra y 7 abtenciones).

3 Elarticulo 116 bis de la Ley 53/1999 constituye el artfculo 116 del Textio refundido de la LCAP.
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tista principal, limitando en este punto el 4mbito de la autonomia de la vo-
luntad de los contratantes del subcontrato mediante normas de obligado
cumplimiento. Ello es consecuencia de entender que la reforma llevada a
efecto por la redaccién de la Ley de 1995 no se estim satisfactoria en este
punto; T. R. FERNANDEZ 3° lo consider6 tan sélo «un primer paso al que
deberfan seguir otros varios» y llega a hablar de la «redencién de la figura
del subcontratista de cuya suerte se ha desentendido tradicionalmente la
Administracién».

En sintesis, la nueva regulacién persigue:

1) Fijar de modo preciso el momento para el cémputo del plazo en que
debe efectuarse el pago del precio subcontratado. Dicha fecha seri la de
aprobacién por el subcontratante de la factura emitida por el subcontratista
o suministrador, que deberd otorgarse en un plazo méaximo de 30 dfas desde
su presentacién, dentro del cual deberdn fonnularse, en su caso, los motivos
de disconformidad (aps. 2 y 3).

2) El pago habrd de efectuarse en el plazo de 60 dias desde la aproba-
cién de la factura. La demora llevari consigo el pago del interés legal del di-
nero mds 1,5 puntos (ap. 4) (como ya venia establecido en la Ley de 1995).

3) Las partes podran convenir un plazo de pago mayor «mediante un
documento que lleve aparejada accién cambiaria» y cuando dicho plazo su-
pere los 120 dfas podra el subcontratista o suministrador exigir, ademis, que
el pago se garantice mediante aval.

Como esta penetracién de la regulacién juridico-piblica en la relacién
del subcontrato pudiera interpretarse que afecta a la naturaleza juridico pri-
vada de la misma, tal como venia siendo conceptuada, el legislador se preo-
cupa de pronunciarse expresamente en el sentido de que dicha relacién
tendrd «en todo caso, naturaleza privada» (ap. 5).

3. RAZON DE SER, DE LA REGULACION JURIDICO-PUBLICA
DE LA SUBCONTRATACION ADMINISTRATIVA

Ya quedé apuntado cé6mo la regulacién de la situacién juridica de sub-
contratistas y suministradores en la LCAP obedecié a la progresiva utiliza-
cién de la fé6rmula de subcontratacidn, especialmente a partir de los afios
ochenta, como consecuencia obligada de las transformaciones operadas en
la configuracién y estructura de las grandes empresas contratistas de la Ad-
ministracién piblica, que en la prictica aparecen convertidas en simples in-
termediarios entre ésta y los subcontratistas, hasta el punto de venir a
convertirse en meros directores de obra. En efecto, las grandes constructo-
ras, dada la complejidad de las obras piblicas, por un lado y, por otro, inten-
tando una diversificacién y disminucién de riesgos y responsabilidades,

¥ L. Garcla DE ENTERRIA- T.R. FERNANDEZ, Cuiso de Derecho adminisirativo I, 8* Ed. (Madrid
1997), p. 758.
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aparecen en gran medida configuradas como organizaciones dotadas de
gran solvencia econémica pero llamadas a integrar en sus procesos produc-
tivos a terceras empresas de menor entidad, a través de los correspondientes
contratos; sus plantillas de personal se han reducido hasta un nivel minimo
para acogerse, sistemiticamente, a la via del subcontrato 36, De esta suerte,
las grandes empresas —constructoras que son normalmente las adjudicata-
rias de los contratos administrativos— ostentan una posicién dominante fren-
te 2 medianas y pequefias empresas que van a actuar como subcontratistas; ello
se manifiesta, especialmente, en la demora de los pagos, de forma tal que, en al-
guna medida, subcontratistas y suministradores estin contribuyendo a la fi-
nanciacién de esas grandes empresas, con grave distorsién econémica.

Esta situacién es la que ha llevado al legislador —ante presién de sub-
contratistas y suministradores— a ocuparse de regular determinados aspec-
tos de la relacién juridico-privada del contratista de la Administracién con
subcontratista y suministradores, respondiendo no sélo a la proteccién de
pequeiias y medianas empresas frente a la posicién dominante de las gran-
des constructoras, sino también porque en ello estd en juego el interés gene-
ral que entrafia la buena ejecucién del contrato administrativo principal.
Asi, ALVAREZ CIENFUEGOS 37 indica que «no puede ignorarse que los inte-
reses generales que subyacen en todo contrato administrativo se pueden ver
afectados si el contratista, abusando de una posicién dominante de mercado,
impone condiciones, sobre todo de pago, a los subcontratistas excesivamente
desfavorables para éstos. Tal situacién puede repercutir negativamente en el
cumplimiento del objeto del contrato».

4. CONCEPTUACION JURIDICA DE LA SUBCONTRATACION

Con buen criterio el legislador prescinde de definir la subcontratacién
administrativa, tanto en la Ley de 1965 como en el texto vigente de la LCAP
Ante ello debe acudirse al concepto elaborado por la teoria general del De-
recho, que encuentra en tantas ocasiones su formulacién en las nociones
propias del Derecho civil 38 y que permite su aplicacién a los diversos secto-
res del ordenamiento juridico.

36 Asi se pone de manifiesto en Ia Proposicién de ley presentada, con firma de electores, por la Fe-

deracién Estatal de Contruccién, Madera y Afines de Comisiones Obreras (B. O. Cortes Generales, Con-
greso de los Diputados de 24 de abril de 2000). Esta iniciativa legislativa persigue no solo garantizar ta
situacién del subcontratista, sino también poner limites a las subcontrataciones y ello tanto en contratos
administrativos como en los de cardcter privado. Sobre la dimensién socio-econémica de los subcontrata-
ciones pueden consultarse los estudios incluidos en «Descentralizacién productiva y proteccién del tra-
bajo en los contratos», Estudios en recuerdo de F. Blat Gimeno, (Valencia 2000).

37 ]. M. ALvAREZ-CIENFUEGOS SUAREZ. «Aspectos jurfdicos-piblicos...,», p. 3.

3 Cfr. S. MARTIN-RETORTILLO, E! Derecho civil en la génesis del Derecho administrativo y sus ins-
tituciones (Sevilla 1960).
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Entre los civilistas ha sido Ramén LOPEZ VILAS quien ha estudiado entre
nosotros, en profundidad, la institucién del subcontrato persiguiendo una con-
ceptuacién genérica y unitaria 3%, aunque en este caso hay que indicar que la aporta-
cién del Derecho piblico y concretamente la regulacién de la contratacién
administrativa es altamente significativa, conuibuyendo a matizar y precisar el concep-
to; lo prueba que la obra de LOPEZ VILAS comprende una primera parte dedicada al
estudio de la subcontratacién de Derecho piiblico, examinando la regulacién que efec-
tuaba la Ley de Contratos del Estado de 1965 y su Reglamento de 1967 40, Ello es ast
por cuanto que, ciertamente, la importancia y significacién que presenta la subcontra-
tacién en nuestros dias es especialmente notable en el 4mbito de la contratacién admi-
nistrativa, donde el cumplimiento normal de alguno de ellos, como ¢l de obras
publicas, exige la celebracién de subcontrataciones; en efecto, es la compleja realidad
social que ofrece la ejecucién de las grandes infraestructuras a cargo de la Admi-
nistracién publica, la causa del nacimiento de la normativa de la subcontratacién
administrativa, tal como se ha visto, incorporando aspectos que vienen a enri-
quecer la institucién en su formulacién general.

LOPEZ VILAS 4! concibe el subcontrato como «aquel contrato derivado y
dependiente de otro anterior de su misma naturaleza que surge a la vida como
consecuencia de la actitud de uno de los contratantes, el cual, en vez de ejecutar
personalmente las obligaciones asumidas en el contrato originario, se decide a
contratar con un tercero la realizacién de aquellas, en base al contrato anterior del
cual es parte».

Desde la vertiente ius-administrativista. R. JURISTO SANCHEZ 42 lo de-
fine, en relacién al contrato de obras piblicas, como aquel «por el cual una
de las partes, que es contratista de la Administracién, encomienda a su vez
a otra parte denominada subcontratista, la ejecucién de todo o parte de la
obra objeto del contrato originario o principal, a cambio de un precio».

Comentando la normativa juridico-administrativa J. C. CALVO CORBELLA 43
entiende por subcontrato aquel por medio del cual «el adjudicatario, esto es,
aquel con quien la Administracién ha contratado la realizacién de una obra, tra-
bajo o cometido, celebra uno o més nuevos contratos cuyo objeto coincide exacta-
mente (si bien en parte) con lo que constituye objeto del contrato originario o
matriz, de manera que el modo de cumplimiento, ejecucién o realizacién de la
prestacién y del contenido del contrato que es obligacién esencial del adjudicata-
rio no es directo... sino indirecto mediante el concurso de un tercero».

Como notas caracteristicas de la subcontratacién podemos sefialar:

3 R, LOPEZ VILAS, E! subcontrato, op. cit., p. 57, expresamente manifiesta que persigue la cons-
truccién de una teorfa general de subcontrato en Derecho espafiol.
0 Vid. LOPEZ VILAS, op. cit., pp. 33 ss
R. LoPeZ ViLas, El subcontrato, op. cit., p. 193.
R. JURISTO SANCHEZ, La ejecucién del contrato..., op. cit., p. 117,

J. C. CaLvO CORBELLA, «De la cesién del contrato..., op. cit., p. 413.

41
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1) Se trata de un contrato propio o auténomo de aquél del que trae causa
(contrato matriz o principal, también denominado contrato padre o bésico en
la Sentencia del T. S. Sala 1%, de 31 de diciembre de 1970). La autonomfa que
se le atribuye es compatible con ser funcionalmente dependiente y derivado de
otro, en cuanto que su existencia depende del contrato originario hasta el punto
que la extincién de éste supone también la del subcontrato.

2) Tiene por objeto la realizacién material de la prestacién del contrato
base o maatriz. Desde este punto de vista, el subcontrato es de la misma na-
turaleza que el contrato principal y constituye una técnica juridica para ha-
cer posible la colaboracién de terceros en el cumplimiento de la prestacién
que corresponde al contratista principal.

3) El subcontrato no persigue efectuar la transferencia a un tercero de la
relacién contractual originaria, como puede ser el supuesto de cesidn, sino
de hacer nacer una nueva relacién que tiene identidad total o parcial en
cuanto al objeto o prestacién.

4) El contratante del contrato base u originario es ajeno a la relacién ju-
ridica nacida del subcontrato; sélo el contratista del contrato matriz mantiene
una doble relacién, como consecuencia de la dualidad de contratos existentes
simultineamente, conservando —como dice la Sentencia del T. S. Sala 1%, de
31 de diciembre de 1970— «tanto la gama de derechos y obligaciones derivadas
del primero, a la vez que asume los que crea con su subcontratante.

5) El contratista principal sigue siendo responsable de la ejecuci6n del con-
trato y mantiene todos los derechos y obligaciones de €l derivados, sin perjuicio
de que el cumplimiento se efectie indirectamente, por medio del subcontratis-
ta. En tal sentido debe ser cumplido como si el contrato derivado no existiese.

6) Salvo que el contrato principal lo impida por su propia naturaleza o
condiciones especificas expresadas en sus cldusulas, existe libertad para sub-
contratar la prestacién, como manifestacién de la autonomia de la voluntad.

4.1.  Caracteristicas propias de la subcontratacion administrativa

La conceptuacién genérica de la subcontratacién que queda expuesta
presenta unos perfiles peculiares en el 4mbito de la contratacién adminis-
trativa, derivados de la regulacién que hemos visto ofrece la LCAP. Peculia-
ridades que se pueden concretar en las siguientes:

4.1.1.  El articulo 115 de la Ley esté regulando la subcontratacién que lleva
a cabo el contratista de la Administracién con un tercero, correspon-
diendo al 6rgano administrativo de contratacién ejercer un control

' GILIBANEZ, «La cesién del contrato...,», op. cit., p. 614, no descarta la inversién de los términos

de la relacién, admitiendo la «posibilidad de que sea la Administracién la contratista». En tal hipétesis los
requisitos de la subcontratacién no serfan los que se contemplan en el articulo 115, sino los que con ca-
rdcter general regulan la seleccién del contratista de la Administracién.
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Frente a la autorizacién que establecfa la legislacién anterior (la Ley de 1965),
la normativa vigente simplemente requiere la puesta en conocimiento del subcon-
trato a celebrar 45, con indicacién de la parte del contrato a realizar por el subcontratis-
ta». No se exige como establecia la ley anterior, que el subcontrato afecte a «unidades
de obra #6», debiendo entenderse la expresién vigente en sentido amplio 47,

Como puede apreciarse, los contenidos de la comunicacién a la contra-
tante son hoy mucho mis escuetos, en el tenor literal, que los que recogia la
normativa anterior para la autorizacidn; ni siquiera se exige la mencién del
subcontratista, aunque dadas las limitaciones que sobre él pesan deberd, 16gi-
camente, ser objeto de la puesta en conocimiento del 6rgano de contratacién.

Excepcionalmente, la simple puesta en conocimiento de la Administra-
ci6n se sustituye por la preceptiva autorizaci6n, tratindose de contratos 48:

a) De caricter secreto o reservado.

b) Cuando conforme a las disposiciones legales o reglamentarias la ejecucién
exija medidas de seguridad especiales o lo exija la proteccién de los intereses de la se-
guridad del Estado (art. 115.2.a parrafo segundo). Supuestos que dan lugar a la apli-
cacién de conceptos juridicos indeterminados que deben ser apreciados y valorados
por el 6rgano de contratacién para su inclusién en los pliegos correspondientes.

El otorgamiento de la autorizacién en estos supuestos tiene carécter discre-
cional, como la jurisprudencia habfa precisado respecto de la autorizacién exi-
gida por la normativa anterior (Sentencia T. S. Sala 3% de 20 de abril, de 1992)
y su denegacién habri de ser motivada (art. 54. 1.f Ley 30/92) 4.

La falta de puesta en conocimiento de la Administracién y, en su caso de
la autorizacién, no afecta a la validez y eficacia del subcontrato dado su cardcter
estrictamente privado, sin perjuicio de que pueda dar lugar a la resolucién del
contrato-administrativo principal por incumplimiento del contratista >0. Esta

45 Debe entenderse que la redaccién de 1a ley (subcontrato a celebrar) persigue que la puesta en

conocimiento sea previa; asi lo entiende, también, GIL IBANEZ, «La cesién...,», op. cit., p. 621; en contra,
J. Suay; «La ejecucién...,», op. cit., p. 420.

6 Esta exigencia era la consecuencia obligada de regularse la subcontratacién dentro del contrato

de obras piblicas, dada la asistemdtica adoptada por la Ley de 1965, segiin ya quedé indicado.

7 CaLvo CORBELLA, «De la cesién...,», op. cit., p. 416, entiende que la comunicacién a la Admi-

nistracién de las partes a realizar por el subcontratista, «bastari que sea genérica, refiriéndose a través de
la misma a servicios o a funciones concretas en la ejecucién, sin cuantificacién absolutamente determina-
da de modo que el subcontratista incorporado pueda acometer, igualmente, partes o tareas proporcionales
en trabajos complementarios o afiadidos por modificacién de proyectos o por consecuencia directa de las
instrucciones o indicaciones de la direccién facultativa».

®  Asf lo entiende, también, E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, La cesidn..., op. cit., p. 98.

* Sien los subcontratos normales la autorizacién exigida por la Ley de 1965 tenia carfcter discre-

cional con mayor motivo la libertad de apreciacién de la Administracién hay que predicarla en estos su-
l)llCStOS CXCCPCiOnﬂICS..

30 Cfr. E. Garcia DE ENTERRIA- T. R. FERNANDEZ, Cresso de Derecho adminisirativo I, 2 ed. (Ma-

drid 1975), p. 538; E. GARCIA-TREVIJANO, La cesién del conerato..., op. cit., p. 100; M. A. FLAMME, «Los
contratos de obras ptiblicas de la Administracién», en Rev. de Administracién pitblica n® 21, p. 79. en el
4mbito del Derecho privado, R. LOPEZ VILAS, El subcontrato, op. cit., pp. 300 ss., considera nulo el sub-
contrato concluido contra la prohibicién expresa o presunta del primer contratante.
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es la solucién del Derecho italiano: la Ley de 27 de mayo de 1926, sobre Ejecu-
cién de obras pablicas, establecia que «la cesién total o parcial de la ejecucién
de la obra ... da lugar, si no ha sido formalmente autorizada, a la resolucién del
contrato y a la revocacién de la concesién».

El cambio en este punto de la normativa vigente, el prescindir de la autoriza-
ci6n previa como regla general, puede ser cuestionado. Que el subcontrato no tenga
que ser formalmente autorizado priva a la Administracién del debido control sobre
los requisitos que la ley establece, pudiendo dar lugar a problemas en la préctica, so-
bre todo ante ¢l supuesto de inobservancia de las condiciones personales del
subcontratista 3!, Independientemente de admitir que el subcontrato sea un
procedimiento ordinario de ejecucién de muchos contratos administrativos
de obras piblicas, ante su complejidad técnica, es lo cierto que la carga que
tienen las condiciones personales en la contratacién administrativa 52 acon-
seja que la Administracién contratante no aparezca totalmente desposeida
de las debidas facultades de control. Por otro lado, la simple comunicacién en
la practica no resulta un procedimiento preciso; ante ella {qué puede hacer la
Adminitracién? {Podria oponerse al subcontrato? La contestacién debe ser
positiva, ya que si el legislador establece determinados requisitos limitado-
res, l6gicamente, la Administracién deberd poder controlar su observancia
53, Tal como se manifestaba la Exposicién de Motivos de la Ley de Bases de
1963 refiriéndose tanto a la cesién como al subcontrato, «es muy prudente
someterlas a previas autorizaciones a fin de que no se originen especulacio-
nes dafiosas o subrogatorias de empresas contrarias a los criterios que die-
ron lugar a la perfeccién del contrato».

4.1.2.  En principio todo contrato administrativo es susceptible de ser
ejecutado parcialmente mediante subcontratacién, salvo que el
contrato disponga lo contrario ' o que «por su naturaleza o con-

! Comparte esta opinién GIL IBANEZ, La cesién del contrato..., op. cit., p. 620. Como dice estre au-

tor, «mds correcto nos parece que hubiera sido mantener la misma solucién que la regulacién anterior,
pues en todos los sentidos, la Administracién en cuanto parte de un contrato estd interesada en que la eje-
cucién se desarrolle en la forma més correcta y eficaz, lo que puede verse alterado al introducir a un ter-
cero en principio ajeno al contrato».

52 En la Ponencia general del X Congreso Internacional de Ciencias administrativas (Madrid

1965), M. A. FLAMME, «Los contratos de obras piblicas de la Administracién», op. cit., p. 78, se ponia de
relieve cémo el contrato de obras publicas «es un contrato fnzuitu personae, en razén de la influencia de-
terminante que ejerce sobre la decisién... la confianza que le inspiren la moralidad, los recursos financieros,
la competencia profestonal, en resumen, la personalidad (la cursiva es mia) del contratista»,

33 Cfr. G. FERNANDEZ FERRERES, «Aspectos de la ejecucucién...», op. cit., pp. 68-69. En el X Con-

greso del Instituto Internacional de Ciencias administrativas los informes de las Secciones Necionales se
manifestaron a favor de que los «subcontratos deben ser abjeto de una autorizacién previa de la Adminis-
tracién contratante» (vid. M. A. FLAMME, «Los contratos..., »,, op. cit., p. 78-79).

3 Dado que se puede hablar de un principio general de libertad al subcontratar, hay que entender

que la prohibicién por parte de la Administracién deberd estar debidamente motivada en el expediente de
contratacién, E. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, La cestdn..., op. cit., p. 91, entiende que la subcontratacién
en un «verdadero derecho del contratista».
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diciones se deduzca que ha de ser ejecutado directamente por
el adjudicatario >, (art. 115.1), como es el caso de que haya sido
realizado en atencién a las circunstancias y cualidades personales
del contratista, tal como sucede en determinados contratos de con-
sultorfa y asistencia. Esta es la interpretacién que cabe dar de los térmi-
nos en que se pronuncia la ley: «Salvo'que el contratg.... podra éste
cometer con terceros la realizacién parcial del mismo ~"»

4.1.3. El principio, de la libertad de subcontratar presenta unos de-
terminados limites tanto subjetivos, como objetivos o reales

Subjetivamente, la Ley prohibe la subcontratacién con personas inha-
bilitadas para contratar segiin la normativa general o comprendidas en los
supuestos del articulo 20, salvo el apartado k) (no hallarse clasificado o no
acreditar solvencia econémica, financiera y técnica o profesional que justifi-
cadamente se excluyé por la forma de la Ley 53/1999, segtin quedé ya indi-
cado) o incursas en suspensién de clasificaciones >7; se trata de evitar el
fraude de ley que supone que a través de empresas interpuestas pueda eje-
cutar el contrato quien se encuentra en estas situaciones. En principio, por
consiguiente, sobre la persona del subcontratista no pesan con el mismo ri-
gor las limitaciones y prohibiciones que rigen para el contratista de la Admi-
nistracién; asi, no es preciso que se encuentre debidamente clasificado, de
conformidad a los articulos 25 y ss. de la Ley 38,

En cuanto al alcance que la subcontratacién pueda presentar respecto
al objeto o prestacién del contrato principal la ley es sumamente permisiva.
Como queda indicado, nuestro Derecho opta por conceder amplia libertad

55 La determinacién de tales caracterfsticas habr4 de deducirse, dada la expresién que utiliza la

ley, de los pliegos de cldusulas administrativas y prescripciones técnicas a que se refieren los art. 48 y ss.
de la LCAP.

56 Para}. Suay, «La ejecucién..., op. cit., p. 419, la normativa vigente supone «un avance respecto

alalegislacién anterior» en orden a facilitar la subcontratacién; en sentido anflo se manifiesta E. GARCIA-
TREVIJANO GARNICA, La cesién..., op. cit., pp. 91-92. Como indica M. A. FLAMME, «Los contratos de obras
publicas..., op. cit, p. 79, el acudir a la subcontratacién en la ejecucién del contrato resulta «indispensable
en la préctica. Numerosas son, en efecto, las partes de una obra piblica que necesitan el concurso de em-
presas especializadas; también si no hubiera traspasos, la Administracién se veria obligada a otorgar una
gran cantidad de contratos independientes para la misma obra piblica. iCudnto més légica es la solucién
que consiste en contratar con un solo empresario, que serd responsable de la direccién,... permitirle cele-
brar a su vez contratos con otros!».

7 Este dltimo supuesto {«no estar incurso en la suspensién de clasificaciones») hay que entender-

lo como sancién que pesa sobre los suspensos, dado que la clasificacién no se exige para poder ser sub-
contratista, E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, La cesién..., op. cit., p. 1406-107, matiza el supuesto
entendido que no basta la suspensién de cualquier clasificacién para que opere este requisito limitador,
serd preciso que exista «conexién entre la suspensién de la clasificacién y el tipo de prestacién objeto de la
subcontratacién», sin embargo, dado el cardcter que se le atribuye de sancién, puede sostenerse que cual-
quiera que sea la clasificacién suspendida es motivo de prohibicién para subcontratar.

58 Cfr. E. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, Lz cesién..., op. cit., p. 105 ss.
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para subcontratar, hasta el punto de que puede entenderse que es la férmula
instrumental normal y ordinaria para el cumplimiento del contrato de obras
piblicas; con ello se logra la debida agilidad en la ejecucién de las grandes
infraestructuras a cargo de la Administracién piblica. No puede ignorarse
que las obras piblicas presentan en la actualidad un alto grado de comple-
jidad, lo que exige al adjudicatario la colaboracién externa, ya que dificil-
mente puede con su propia organizacién hacer frente a su ejecucién; las
empresas adjudicatarias de contratos de obras publicas, tales como autovias,
infraestructuras ferroviarias, obras hidriulicas, etc., por su volumen y com-
plejidad van a precisar la colaboracién de subcontratistas para la ejecucién
de tramos o elementos especificos (puentes, galerias, tiineles, ventilacién y
electrificacién, firmes de pie de presa, etc.). Unicamente es obligado que la
ejecucién por el subcontratista sea parcial, que no alcance la totalidad de la
prestacién, a diferencia de la subcontratacién en el dmbito civil que permite
que comprenda su totalidad .

En este punto, la limitacién de las partes del contrato administrativo
de posible subcontratacién vendra fijada por el pliego de cldusulas admi-
nistrativas particulares, sin que pueda ser infienior al 50% del importe de
la adjudicacién, que la ley establece como limite minimo; en el supuesto
de que tal previsién no figure en el pliego, podri subcontratarse un por-
centaje hasta el 50%, es decir, en todo caso, la ley abre la posibilidad de
subcontratar por importe del 50% de la adjudicacién del contrato, cuan-
do en la normativa anterior, en principio, el 50% era el limite maximo 90,
En definitiva, el pliego puede guardar silencio en cuyo caso la contrata-
cién estimase oportuno que fuese superado podri exceder del porcentaje
del 50%, pero si el 6rgano de contratacién estimase oportuno que fuese
superado podra hacerlo, fijando el correspondiente porcentaje por enci-
ma del minimo.

Respecto a esta limitacién la Ley 53/1999 modifica —como ya quedd
indicado— los términos de la misma, refiriendo el porcentaje al «<importe de
la adjudicacién» y no al «presupuesto del contrator». Esta correccidn técnica
parece oportuna ya que la expresion presupuesto del contrato es ambigua y
el porcentaje de la subcontratacién debe operar sobre el importe real y efec-
tivo de la ejecucién que se corresponde con el de la adjudicacién no con el
de la licitacién 61.

¥ Cfr. LOPEZ VILAS, E susbcontrato, op. cit., pp. 54 y 195.

@ El cambio introducido en este punto por la legislacién vigente no siempre ha sido bien entendi-

do; vid. E. GARC{A DE ENTERRIA-T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho admnistrativo I, 8* Ed. (Madrid
1997), p. 757 y J. L. GIL IBANEZ, «La cesién...», op. cit., pp. 613 y 618, que siguen entendiendo que el 50%
es el tope méximo.

8 Asi lo entendia incluso antes de la reforma de la ley, E. GARCIA-TREVIANO GARNICA, La ce-

sidn..., op. cit., pp. 104-10S. ‘
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Respetando el porcentaje permitido el contratista podré llevar a efecto
cuantas subcontrataciones estime oportunas. Como se ve, desde un punto
de vista puramente formal, los limites objetivos o reales son puramente
cuantitativos, sin perjuicio de que el 6rgano de contratacién pueda estable-
cer en los pliegos de condiciones del contrato determinadas limitaciones de
tipo cualitativo, en el sentido de prohibir subcontratar ciertas prestaciones.

Diferente es la situacién en el caso del contrato de gestién de servicios
aqui la libertad de subcontratacién queda limitada a prestaciones accesorias
(art. 170 de la LCAP), lo que encierra un concepto juridico indeterminado
que puede.puede dar lugar a problemas a la hora de su determinacién. Ante
las objeciones que la Administracién contratante pudiera hacer a un posible
subcontrato'por entender que no afecta a prestaciones accesorias, serian los
tribunales quienes deberfan resolver la posible contienda.

Las mayores restricciones que presenta la subcontratacién en este con-
trato administrativo vienen determinadas por el caricter del servicio publi-
co, cuya ejecucién directa por el contratista viene exigida por el principio
funcional de organizacién unitaria prestadora.

En relacién a los limites o restricciones que la subcontratacién adminis-
trativa presenta hay que plantearse las consecuencias juridicas de su infrac-
ci6én o inobservancia. El incumplimiento de las restricciones a la libertad de
subcontratacién, tanto objetivas (no respetar el porcentaje permitido de eje-
cucién indirecta), como subjetivas (subcontratar con persona inhabilitada o
sobre la que recae una causa de prohibicién), puede estimarse que afecta a
condiciones contractuales esenciales del contrato base u originario y, por
consiguiente, ser su resolucién, de conformidad a lo previsto en el articulo
111 g) de la ley 2. De tal suerte que los efectos de un contrato privado (el
subcontrato) pueden afectar al contrato administrativo hasta producir su in-
validez 63, sin perjuicio de que el subcontrato tenga plena eficacia entre las
partes, lo que motivaria la correspondiente responsabilidad de dafios y per-
juicios por parte del responsable de la infraccién.

En tales supuestos, no cabe duda de que el tercero subcontratista puede
comparecer ante {a Administracién contratante y, en su caso, ante la Juris-
diccién contencioso-administrativa, oponiéndose a la resolucién del contra-
to administrativo, dado el amplio sentido y alcance que el interés legitimo
presenta a efecto de legitimacién en via administrativa y jurisdiccional.

2 Asilo entiende E. RIVERC YSERN, E! Derecho administrativo y las relaciones entre particulares,
(Sevilla 1969), p. 61.

% Es cierto que, en principio como sostiene E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, La cesién..., op. cit.,

p- 93, entre el contrato principal (el contrato administrativo) y el contrato accesorio (el subcontrato) existe
una dependencia o vinculacién unilateral y no reciproca «en el sentido de que el subcontrato depende del
contrato principal, sin cuya existencia no puede pervivir, mientras que la subsistencia del contrato princi-
pal no depende en modo alguno del subcontrato»; pero también en alguna medida el contrato accesorio
puede afectar al principal, segiin vemos.
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4.1.4. La regulacidn juridico-administrativa de la subcontratacién no
altera la naturaleza privada de la relacién juridica entre el contra-
tista de la Administracién y el tercero subcontratista. Asf se pone
claramente de manifiesto en la Sentencia de la Sala 1% del Tribu-
nal Supremo de 12 de mayo de 1994, al indicar que «los contratos
que relacionan los contratistas y la cadena de subcontratistas son de
naturaleza indiscutiblemente civil», aunque traigan su causa de un
contrato administrativo concertado entre el Estado y el contratista

Si alguna duda pudiera existir al respecto la reforma tltima de la LCAP
(Ley 53/1999, de 28 de diciembre) se encarga de despejarla, al determinar
que «los subcontratos ..., tendrén, en todo caso, naturaleza privada» (art.
116.5, in fine). La identidad de naturaleza entre ¢l contrato principal y el
subcontrato, que mantiene la doctrina civilista, hace referencia al objeto o
prestacién de los contratos, no a su régimen juridico. Ciertamente, por ra-
z6n del objeto (obra piblica, suministro o servicio pdblico) el subcontrato
entraria dentro de los supuestos que dan lugar al cardcter administrativo,
pero en estos casos falta el elemento subjetivo —la presencia de la Adminis-
tracién puiblica— para poder atribuirle tal naturaleza; lo contrario supon-
dria admitir la existencia de contratos administrativos entre particulares.

Celebrado el subcontrato nos encontramos con dos contratos, con «dos rela-
ciones jurfdicas totalmente diferenciadas e independientes entre si» (Sentencia de
20 de abril de 1992 de la Sala 3* del Tribunal Supremo): la del subcontrato de na-
turaleza privada regida por lo pactado y el Cédigo civil y la contractual adminis-
trativa entre la Administracién y el adjudicatario, que permanece inalterable.

La conceptuacién juridico-privada de la subcontratacién administrativa
supone que no exista relacién juridica directa entre la Administracién y el sub-
contratista ®, ya que la ejecucién del contrato administrativo es responsabili-
dad plena del contratista principal con arreglo a las cldusulas y términos del
contrato ©. Terminante es al respecto el Reglamento de Contratacién del Estado
alindicar que «los subcontratistas quedarédn obligados sélo ante el contratis-
ta principal, que asumir4, por tanto, la total responsabilidad de la ejecucién
de la obra frente a la Administracién con arreglo al proyecto aprobado por la
misma, como si él mismo la hubiera realizado» (art. 186) y ast ha sido entendi-
do por la jurisprudencia (Sentencia 10 de febrero de 1990, Sala 3%, del T. S.).

La celebracién del subcontrato no pone alteracién alguna del contrato
administrativo principal que permanece inalterable en sus términos y con-

#  Cfr. R. JurisTO, La ejecucion..., op. cit., p. 118, y M. A. FLAMME, «Los contratos de obras ptibli-
cas...», op. cit., p. 80.

65 ], L. VILLAR PALASI-]. L. VILLAR EZCURRA, Principios..., op. cit., pp. 142-143, ponen en ello una

de las notas diferenciadoras entre la cesién del contrato y la subcontratacién; en la primera hay una trans-
ferencia total de responsabilidad, mientras en la subcontratacién el contratista principal sigue siendo res-
ponsable de la totalidad de la prestacién.
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diciones %6, ya que quien subcontrata lo hace sin renunciar a su situacién
juridica en el contrato base. Por tanto, el contratista de la Administracién si-
gue siendo el que asume el riesgo y vende la ejecucién tanto directa, como
la que indirectamente lleva a cabo el subcontratista; asi lo viene entendien-
do la doctrina 7| la jurisprudencia 8 y es el criterio que mantiene el Con-
sejo de Estado 62, Todo ello al margen de la admisién de la accién directa
del subcontratista frente a la Administracién, en aplicacién del articulo 1597
del Cédigo civil en los términos que hemos visto viene siendo admitida por
la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo. Y, asimismo, sin perjuicio de que
la Administracién pueda hacer llegar al subcontratista aquellas decisiones
consecuencia de las prerrogativas de direccién y control que ostenta acerca
del contrato administrativo principal (articulos 59 y 143 de la ley), en la me-
dida que afecten a la parte de ¢jecucién subcontratada.

También hay que tener presente que al ser el subcontrato funcional-
mente dependiente del contrato administrativo principal la suerte de éste
(invalidez y resolucién) le afectard, l6gicamente, siendo causa sobrevenida
de imposible ejecucidn (art 1184 Cc.), con las consiguientes consecuencias
y efectos entre las partes (articulos 1.101 y 1.124 del Cc.).

Por tanto, el principio de independencia total entre el contrato adminis-
trativo principal y el subcontrato debe ser debidamente matizado, como
consecuencia de las relaciones que funcionalmente pueden presentar, con el
alcance que se deduce de lo indicado.

Dada la naturaleza de pacto entre privados que presenta el subcontrato
permite incluir cldusulas de arbitraje, frecuentes en las relaciones mercanti-
les y extrafas, en principio, en la contratacién administrativa por aplicacién
de la normativa presupuestaria (art. 39 de la Ley General Presupuestaria) 79,

% Como dice F. S0sA WAGNER, El contrato de suministro, op. cit., p. 171, «el contrato principal

(que} continda su vida, inmedificado entre los mismos contratantes que prestaron su consentimiento».
En ello se puede encontrar la razén o fundamento de por qué la formula del subcontrato no contradice el
principio de licitacién piblica que preside la contratacién administrativa (cfr. E. GARCIA-TREVIJANO GAR-
NICA, La cesién..., op. cit., pp. 15 ss.

7 pid. J. Suay, «La ejecucién....», op. cit., p. 425; R. JURISTO, La efecucién..., op. cit., pp. 119-120;

E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, La cesién.., op. cit., pp. 15 ss.

®  La Sentencia de 19 de febrera de 1990 de la Sala 3* del T. S. entiende que «el subcontratista,

aunque es un tercero para la Administracién, no introduce la figura de una tercera parte en el contrato
principal en el que solo existen dos partes en la relacién y los efectos del subcontrato tienen que ser asu-
midos frente a la Administracién directa y dinicamente por el contratista como actos propios de los que
debe responsabilizarse» (Fundamento de Derecho primero, in fine).

# " El 6rgano consultivo, en su Dictamen 805/96, de 11 de junio, se opone a la accién de responsa-

bilidad contra la Administracién accionada por el subcontratista.

N Vid, al respecto el Informe de la Junta Consultiva de Contratacién 1/71, de 26 de enero. En este

Informe la Junta Consultiva de Contratacién aborda la cuestién de la subcontratacién como férmula que
haga posible el arbitraje perseguido por la empresa extranjera con la que pretendia contratar el Estado;
como en el supuesto de ser contratista la Administracién del Estado la empresa extranjera—cuya colabo-
racién se estima indispensable— no podia someter el contrato a arbitraje, la Junta se inclina por la férmu-
la de celebrar el contrato con una empresa espafola intermediaria, facultando en el propio contrato para
subcontratar el suministro de que se trataba e incluir en €] cldusula de arbitraje.
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ya que las cuestiones que se susciten sobre el cumplimiento del contrato ad-
ministrativo serdn resueltas por el érgano de contratacién cuya resolucién
pone fin a la via administrativa (art. 60 LCAP) 7L,

Por eso, también, el subcontrato no tiene posibilidad de celebrarse en el
supuesto de obras ejecutadas directamente por la Administracién (art. 152
LCAP y 191 del Reglamento), ya que falta el contrato principal del que fun-
cionalmente depende el subcontrato; el posible colaborador en la ejecucién
de obras directamente llevadas a efecto por la Administracién nunca puede
ser considerado como subcontratista. La cuestién ha sido abordada por la
Junta Consultiva de Contratacién en su Informe 34/73), de 27 de septiembre;
en estos casos el colaborador que la Administracién pueda incorporar a la
ejecucién de la obra es un «simple gestor de trabajos y no verdadero contra-
tista», tal como se sostiene en dicho Informe.

La ejecucién directa de obras por la Administracién piblica no ad-
mite la férmula del subcontrato del subcontrato (asi, la responsabilidad
seguird siendo del 6rgano de contratacién, sin traspasarla al contratis-
ta). Naturalmente, en estos supuestos, la Junta Consultiva de Con-
tratacién pone el énfasis en que por tratarse de verdaderos contratos
celebrados por la Administracién no se pueden eludir las exigencias
de publicidad y concurrencia, debiendo adjudicarse por las formas legal-
mente establecidas, ya que en otro caso nos encontrariamos con un claro
fraude de ley:

4.1.5. El aspecto mas sobresaliente de la normativa juridico-admis-
trativa es el relativo a la tutela econémica o garantia de pago al
subcontratista, al establecer al respecto la LCAP normas de
obligado cumplimiento

Esta garantia de pago, la ley la presenta como un requisito para la celebra-
cién del subcontrato, aunque, como con acierto sefiala GARCIA-TREVIJANO
GARNICA 73, no se trata de tal, sino de «una consecuencia o efecto del subcon-
trato suscrito», cuyo cumplimiento queda en el 4mbito estrictamente privado,
con el consiguiente conocimiento de la Jurisdiccién civil sobre las cuestiones
que pudieran suscitarse entre las partes del subcontrato. Al respecto debe indi-

" No obstante, la propia LCAP en el articulo 61 contempla el sometimiento del contrato a arbi-

traje con sujecién a los requisitos de la Ley Presupuestaria (Decreto del Consejo de Ministros previa au-
diencia del Consejo de Estado) en linea con la Ley 30/92, de Régimen Juridico de la Administraciones
publicas y del Procedimiento administrativo comiin, muy favorable a la solucién pactada de conflictos
(arts. 88 y 107.2). Con cardcter general sobre el arbitraje de las Administraciones piiblicas, vid. J. M. Tray.
TER, «El arbitraje de Derecho administrativos, en Rev. de Administracién Piiblica n® 143, p. 75 ss.

72 Sobre la distorsién que la regulacién establecida pudiera ocasionar en las relaciones econémicas del

sector de la construccién, vid. J. C. CALvO CORBELLA, «De la cesién...,», op. cit., pp. 417-419. A ello se refirié
el portavoz del Grupo Parlamentario de Coalicién Canaria en el debate del precepto en el Senado.

3 E. GarCIA-TREVIJANO GARNICA, Lz cesidn..., op. cit., p. 109.

254



La subcontratacién administrativa

carse, que en la prictica se ha intentado burlar la observancia de la norma;
por ello no han faltado iniciativas buscando con medidas indirectas asegu-
rar su cumplimiento. Asi, en la proposicién de ley del Grupo Parlamentario
de Senadores Nacionalistas Vascos de junio de 1997 se postula que ¢l in-
cumplimiento de la obligacién de pago fuera causa de suspensién de clasifi-
cacién, incorporando una mis a las previstas en el articulo 34 (hoy articulo
33 del Texto refundido de la LCAP) y que la Administracién sélo aprobari
certificaciones de obra «una vez el contratista acredite debidamente el cum-
plimiento de las obligaciones contempladas en el articulo 116.2.c) respecto a
subcontratistas y suministradores».

Se trata de una norma operativa y en cuanto tal, conforme al articulo
6.3 del Cédigo civil, los actos contrarios a ella «<son nulos de pleno dere-
cho». Por consiguiente, cualquier cldusula del subcontrato que contradi-
ga el fus cogens que suponen las previsiones de pago de la ley, entrafiaria

la nulidad de la misma 74. Por tanto, la exigencia del cumplimiento de
 estas previsiones legales puede efectuarse en cualquier caso, aun cuando
el subcontrato nada establezca al efecto e incluso aunque contenga cliu-
sulas de pago en sentido distinto. Otra cosa, como advierte E. GARCIA-
TREVIJANO GARNICA 73, supondria «lisa y lanamente negar operatividad
alguna al citado articulo 116.2.¢c), pues se convertiria en una previsién
completamente disponible». Sin embargo, en la prictica el cumplimien-
to de esta garantia no siempre resulté efectivo, por la posicién dominante
del mercado de las grandes constructoras, que llegaron a instar de sub-
contratistas y suministradores la renuncia expresa del derecho reconoci-
do en el articulo 116.2 de la LCAP 76,

Dado el caricter que presenta la subcontratacién como contrato pro-
pio y auténomo de naturaleza privada no cabe que, ante el incumpli-
miento en el pago del precio, pueda el tercero subcontratista dirigirse a la
Administracién reclamando dicho pago 77, asi lo entiende la generalidad
de la doctrina 78. No obstante, ddndose el supuesto contemplado en el ar-
ticulo 1597 del Cédigo civil de plena aplicacién a la subcontratacién pri-
vada (Sentencia T. S. Sala 1?, de 2 de julio de 1997), por aplicacién
supletoria de la norma (art. 7.1 de la LCAP), en aquellos casos en que la
Administracidn aparezca como deudora del contratista principal e incum-
plimiento por parte de éste de su obligacién de pago al tercero subcontratista
o suministrador, puede sostenerse la accién directa a la Administracién recla-

7 Cfr. G. FERNANDEZ FARRERES, «Aspectos de la ejecucién...», op. cit., p. 73.

5 E. GARCIA-TREVIIANO GARNICA, La cesibn..., op. cit., p. 112.

76 Cfr. la Proposicién de ley del Grupo Parlamentario de Senadores Vascos a la que se ha hecho
referencia.

77 E1 Derecho francés sf conoce tal posibilidad, desde el D. de 11 de mayo de 1953, segtin prevé el

Code des Marchés publics de aplicacién al Estado, las Entidades locales y los establecimientos pablicos.

% Vid,, por todos, E. GARCIA-TREVIJANO GARNICA, La cesi6n..., op. cit., p. 114 ss.
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mando el pago de la deuda 7%, maxime cuando la inembargabilidad de las
certificaciones de obra reconocidas al contratista, que contemplaba el articulo
47 de la Ley de Contratos de 1965, no se recoge en la normativa vigente 8,

El Tribunal Supremo en diversas sentencias ha venido a reconocer la
accién directa del subcontratista o suministrador frente a la Administracién,
en aplicacién del citado articulo 1597 del Cédigo civil, que encuentra su
fundamento o razdn de ser en el aforismo juridico «el deudor de mi deudor
lo es mio». La Sentencia de la Sala 1* de 29 de octubre de 1987 viene a ad-
mitir dicha accién directa cuando el dueifio de la obra es una Corporacién
publica (se trataba del Ayuntamiento de Carrefio —Asturias— y el con-
trato administrativo, que habia dado lugar a la subcontratacién, tenia
por objeto la construccidn de un polideportivo municipal), aunque en el
supuesto de autos desestima la accién por cuanto que el contratista princi-
pal dej6 sin cumplir el dar conocimiento del subcontrato a la Administra-
cién contratante, no existiendo la preceptiva autorizacién (se encontraba
vigente la Ley de Contratos de 1965), por lo que el T. S. niega toda relacién
de causalidad entre ambos contratos 81,

Incluso, la Sentencia de 22 de diciembre de 1992 de la Sala 1* admite la
accién directa contra la Administracién por parte del suministrador de ma-
teriales al contratista (se trata de un contrato administrativo de ejecucién de
obra) en aplicacién del articulo 1597 del Cédigo civil. Y también en la Sen-
tencia de la Sala 1* de 12 de mayo de 1994 se reconoce la accién de reclama-
cién del subcontratista contra el Estado (el contrato que da lugara la
subcontratacién es de cardcter administrativo: se trata de la ejecucién de
obras de mejora en la seguridad vial, por medio de ordenacién y regulacién
de trifico y de la red semaférica, contratadas por el Ministerio del Interior),
en aplicacién del articulo 1597 del C. c., por el importe de la fianza, que el

contratista habia prestado, ya que en este caso la Administracién no apare-
cia como deudora del contratista.

7 CALvO CORBELLA, «De la cesién...», op. cit., p. 420, define tal posibilidad; en contra, E. GARCIA-

TREVIJANO GARNICA, La cesidn..., op. cit., p. 116, R. LOPEZ VILAS, El subcontrato..., op. cit., pp. 314-315, al
plantearse la accién directa del primer contratante sobre el subcantratista, considera que cuando se trata
de la Administracién publica la Ley de Contratos de 1965 la admite, aunque no se plantea la situacién in-
versa {la accién directa del subcontratista contra la Administracién contratante), que es la que queda ex-
puesta por nuetra parte.

8 La supresién de la garantfa de la inembargabilidad de las certificaciones que establecfa la ante-

rior normativa (arts. 47 de la Ley y 245 del Reglamento) y que el Tribunal Constitucional entendia con-
forme a los principios constitucionales (S.T.C. 169/93, de 17 de marzo), puede considerarse que viene a
reforzar la situacién de subcontratistas y suministradores.

81 El fallo de esta sentencia es muy cuestionable. Desde una dimensién ius-administrativa, con

autorizacién o sin ella, no hay términos hébiles para facilitar la accién directa por parte del subcontratista
contra la Administracién; y desde la vertiente civil, una vez que se sostiene la aplicacién del art. 1597 del Cé-
digo civil a la Administracién piblica, si se dan—como en el supuesto de autos sucede— los presupuestsos
facticos que exige el precepto (subcontratista reclamando el pago al contratante principal que, a su vez, es deu-
dor del subcontratante), debe resultar indiferente que exista o no autorizacién para subcontratar.
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5. VALORACION DOGMATICA DE LA REGULACION
DE LA SUBCONTRATACION ADMINISTRATIVA

La progresiva intervencién normativa sobre la relacién subcontractual
ha suscitado, doctinalmente, la duda de si es posible seguir manteniendo la
tesis tradicional acerca de su carécter juridico privado, conceptuacién que
«excluye a la Administracién publica de dicha relacién» 82. En esta linea de
pensamiento se plantea la cuestién de si ante el incumplimiento de las obli-
gaciones que pesan sobre el subcontratante, respecto del subcontratista, se-
ria admisible reconocer legitimacién a este Gltimo para acudir ante la
Administracién, solicitando la observancia de los preceptos de la Ley de
Contratos de las Administraciones puablicas (arts. 115y 116 del Texto refun-
dido) y ante la negativa o inactividad de ésta accionar ante la Jurisdiccién
contencioso-administrativa 83.

No se trata aqui de ejercitar la accién directa frente a la Administracién
contratante por parte del subcontratista, ya que de los términos en que se
pronuncia la legislacién de Contratos (art. 115.3 de la LCAP y 186 del Re-
glamento) no cabe admitir tal posibilidad 8 fuera del supuesto ya examina-
do de la invocacidn al articulo 1597 del Cédigo civil en via jurisdiccional
civil, sino de solicitar del 6rgano de contratacién que ordene a su contratista
el cumplimiento de la normativa referente a la forma de cumplimiento de
sus obligaciones de pago al subcontratista. Tal posibilidad cabe admitirla,
con muy limitada eficacia operativa, asi como considerar que el incumpli-
miento de las obligaciones de pago en los términos de la ley, lleve como efec-
to la posible resolucién del contrato administrativo principal, al entender
que se estd incumpliendo una obligacién esencial del contrato, en los térmi-
nos del artfculo 111.g) de la Ley 85. Al estar configurada la garantia de pago
al subcontratista como requisito del subcontrato, su incumplimiento puede
ser causa de resolucién del contrato administrativo originario, lo mismo que
ya quedé indicado al examinar la inobservancia de otros requisitos o exi-
gencias de la subcontratacién 86, Independientemente de la postura que se
adopte acerca de la conveniencia y oportunidad de una mayor o menor re-
gulacién por la Ley de la relacién subcontractual, la correcta conceptuacién

8 Tal es la problemitica que plantea J. M. ALVAREZ-CIENFUEGOS, «Aspectos juridicos-publi-

€OSs...», Op. Cit., p. 5.

8 Vid. ALvAREZ-CIENFUEGOS, «Aspectos juridico-piiblicos...», op. cit., pp. 3-4, quien llega a soste-

ner que «ante la negativa de la Administracién a adoptar las medidas que reclama el subcontratista para
asegurar su situacién juridica frente al contratista, en los términos que prevé la ley; no resulta descabella-
do pensar que puede acudir a la jurisdiccién contencioso-administrativa». Lo que no se alcanza a veres la
fecha operativa de tal medida.

8 Vid. us supra nota 78 y el texto correspondiente.
¥ En tal sentido se pronuncia ALVAREZ-CIENFUEGOS, «Aspectos juridicos-piblicos...», op. cit., p. 4.

8 Vid. ut supra notas 50 y 62 y los correspondientes textos.
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de dicha regulacién, desde el punto de vista de la dogmatica juridica, exige
clarificar diversos aspectos de la problemdtica que suscita.

En primer termino, se hace preciso distinguir la intervencién que pue-
de efectuarse por via normativa de la relacidén entre el contratista de la Ad-
ministracién y el subcontratista, de la que puede llevar a cabo sobre dicha
relacién el 6rgano de contratacién administrativa, en virtud del correspon-
diente apoderamiento legal. El primer tipo de intervencién por via norma-
tiva —regulacién—, en contra de otras opiniones, resulta perfectamente
admisible; podri discutirse o matizarse, desde un punto de vista de politica
legislativa, el grado ¢ intensidad de dicha regulacién pero en principio no pa-
rece que existan objeciones de dogmatica juridica frente a la misma 87. Aun tra-
tindose de una relacién estrictamente privada, dado el interés publico que el
objeto o prestacién que todo contrato administrativo encierra, no parece recha-
zable. Dicha intervencién por via legal. Como reconoce ALVAREZ CIENFUE-
GOS, «la relacién del subcontratista con el contratista desborda (la cursiva es
mia) el Ambito de lo estrictamente privado, precisamente en funcién de los
intereses pablicos que subyacen en la ejecucién del contrato» 88,

El ordenamiento juridico conoce miltiples intervenciones de este tipo
en relaciones estrictamente privadas 89, Es mds, dado que la ejecucién del
contrato administrativo de obras ofrece un uso creciente de la f6rmula de la
subcontratacién, como instrumentacién oficial ante las caracteristicas que
presentan las grandes empresas adjudicatorias segén ya quedé sefialado,
puede entenderse plenamente justificada dicha intervencién normativa
para impedir pricticas abusivas derivadas de una posicién dominante en el
mercado, sin que ello venga a alterar la calificacién juridica de la relacién
estrictamente privada, tal como expresamente se pronuncia el articulo 116
de la Ley. Por otra parte, y en definitiva, la regulacién del pago al subcontra-

¥ G IBANEZ, «La cesibn...», op. cit., p. 626, cuestiona tal regulacién en la linea de alguna de

las posturas defendidas en los debates parlamentarios de la ley, llegando a plantearse su constitucio-
nalidad; «aunque es loable —dice— la evidente intencién de proteger a los subcontratistas de posibles
abusos de los contratistas principales, es sumamente dudoso que mediante una ley del tipo que nos
ocupa se pueda incidir en la forma en que se hace en el 4mbito de unas relaciones privadas que, en
principio, se rigen por el principio de la autonomia de la voluntad. En tal sentido debe recordarse que
el articulo 38 de la Constitucién reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mer-
cado, por lo que consideramos que el contenido esencial de esa libertad estarfa constituido, entre
otras, por la libertad contractual en cuanto a pactos en negocios con otras empresas, la invasién que la
norma administrativa hace en la esfera privada pudiera ser contraria a la Constitucién». Especialmen-
te critico con la regulacién de la ley en este punto se muestra B. PENDAS, Derecho de los contratos pii-
blicos, op. cit., p. 10 ss., asf como J. R. PARADA VAZQUEZ, Derecho administrativo I, 8* Ed. (Madrid
1996) p. 374.

8§, M. ALVAREZ-CIENFUEGOS, «Aspectos juridico-piiblicos...», op. cit., p. 4.
s P ) P P P

s . ] .
% Defiende el contenido de la ley en este punto G. FERNANDEZ FARRERES, «Aspectos de la ejecu-

cibén...», op. cit., pp. 71 ss., entendiendo que no existe fundamento de ningin tipo para objetar las previ-
siones legales en orden a las condiciones de pago, incluidos los suministradores. «{Por qué no va a poder
hacerlo? Basta sefialar —dice— que en la Ley de Comercio que acaba de aprobarse se han incorporado
una serie de importantes previsiones relativas... a las condiciones de pago por parte de las grandes super-
ficies a favor de los proveedores».
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tista lo que tiene presente es la obra piblica o prestacién del contrato en su
conjunto y en cuanto tal atiende a un aspecto importante de la misma y de
los fondos piblicos a ella destinados.

Distinta consideracién y, por supuesto, efectos y consecuencias juridicas
diversas presentaria el hecho de otorgar a la Administracién contratante fa-
cultades para intervenir y arbitrar en la relacién subcontractual. Pero ese
paso no lo ha dado nuestro ordenamiento juridico %9, que se ha limitado a
establecer por via legal determinadas garantias de pago para proteger la si-
tuacién juridica de la parte que se considera més débil (el subcontratista y el
suministrador frente a la gran empresa constructora adjudicataria del con-
trato administrativo) y, al mismo tiempo, persiguiendo con ello las condicio-
nes mds adecuadas para llevar a buen cumplimiento la ejecucién de la
prestacién objeto del contrato administrativo.

Todas cuantas cuestiones puedan plantearse respecto a la relacién contra-
tista-subcontratista pertenecen a la esfera juridico-privada, sin intervencién al-
guna del érgano administrativo de contratacién; no existe subcontrato
administrativo —el subcontrato es civil—, sino subcontratacién administrati-
va en cuanto que persigue el cumplimiento o ejecucién parcial del contrato
administrativo. La redaccién de los preceptos de la LCAP es suficientemen-
te clara y expresiva en este punto segiin se ha visto. En consecuencia, serdn
siempre los tribunales de orden civil los llamados a conocer las cuestiones
que puedan suscitarse respecto de un contrato estrictamente privado entre
particulares, sin que pueda entenderse que estd en cuestién el contrato ad-
ministrativo principal.

Ante la regulacién normativa que efectiia la ley de la relacién subcon-
tractual, podemos considerar que nos encontramos en presencia de lo que
doctrinalmente se ha venido calificando como infiltracién del Derecho pi-
blico sobre el privado 9. Entendiendo por tal la regulacién por normas de
Derecho piblico de ciertos aspectos de una actividad o relacién juridico-pri-
vada, sin que por ello pierda tal caricter 72, Es ello consecuencia de la crisis

P Silo persigue la Proposicién de ley presentada por la Federacién Estatal de Contruccién, Ma-

dera y Afines de CCOOQ a que se ha hecho referencia. Ciertamente, de aprobarse el contenido de esta Pro-
posicién la relacién subcontractual combiarfa de signo y adquirirfa unas caracteristicas muy diversas de
las actuales.

91 Tal concepcién se encuentra en J. RIVERO, Droit public et Droit privé (Dalloz 1947, Chronique)

y ha sido recibida entre nosotros por F. GARRIDO FALLA, Las transformaciones del régimen adminisirativo
(Madrid 1962) en un primer momento y, con posterioridad, en su Tratado de Derecho administrativo I, 10
ed. (Madrid 1987), pp. 118 ss.

92 Para . M. CLAVERO AREVALO, «Prélogo» alaobra de E. RIVERO YSERN, El Derecho administra-

tivo y las relaciones entre particuales (Sevilla 1969), el que una relacién entre particulares «sea o no relacién
jurfdico-administrativa, depende de varios factores... pero en no pocos casos la cuestién se presenta como
dudosa y de dificil diagnéstico, ofreciéndose como regla general para tales supuestos el que las facul-
tades interventoras, sancionadoras y arbitrales de la Administracién deban venir claramente esta-
blecidas...» (pp. X-XI). Es ello, si se quiere, una manifestacién de lo que ZANOBINI, Corso di diritio
adminisirativo V (Mildn 1959), p. 297 ss., calificé como «Administracién piblica de Derecho privado», en-
tendiendo por tal en este supuesto al ¢jercicio de funciones piiblicas que suponen una intervencién limi-
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del principio de la autonomia de la voluntad, tal como ha sido apreciada por
SAVATIER %3, lo que conlleva que normas de ius cogens aparezcan regulando
aspectos propios de relaciones estrictamente privadas, para salvaguardar el
interés piiblico y las condiciones de igualdad entre particulares, pero sin que
la Administracién piblica interfiera en ellas 94,

Son muchos los supuestos que el ordenamiento juridico conoce de situa-
ciones andlogas, referentes a relaciones juridicas en las que el interés predomi-
nante es el privado, sin perjuicio de que indirectamente se haga presente un
cierto interés pablico lo que, como dice E. RIVERO YSERN 3, justifica la coexis-
tencia de normas juridico-ptblicas junto a la normativa bésica privada y sin
que ello lleve a la publificacién o administrativizacién de la relacién.

Esto es lo que sucede precisamente en el supuesto contemplado de la
subcontratacién administrativa, resultando indiferente que para su celebra-
cién sea precisa o no la previa autorizacién administrativa. No puede igno-
rarse que existen relaciones juridico privadas cuya constitucién exige un
previo acto administrativo, tal como entre nosotros puso de manifiesto RI-
VERO YSERN, siguiendo la doctrina italiana (STANCANTELLI y GASPARRI) y
poniendo, precisamente, como ejemplo el subcontrato administrativo 96,

tativa de la autonomia de la voluntad que preside, en principio, las relaciones juridico-privadas. Sobre la
cuestién con cardcter general puede consultarse S. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, «Derecho piiblico y Dere-
cho privado (Resefia de publicaciones y doctrinas recientes sobe el tema de la Adminsitracién y el Derecho
privado y sobre el tema de la colaboracién de particulares en el ejercicio de funciones administrativas)»,
en Cuadernos de Derecho Priblico, n® 8, pp. 199 ss.

% Savari ER, Dut droit civil au droie public (Paris 1950).

q .. . . . T v
M Frecuentemente esta reglamentacién de relaciones privadas por normativas pablicas tiene efec-

tos opuestos para los sujetos afectados, como ha sido puesto de manifiesto por EISENMANN (Droit public,
Droit privé,) citado por F. GARRIDO FALLA (Tratado de Derecho administrativo 1, 10 ed. (Madrid 1987), p.
111, en nota. «mientras restringe la libertad de unos, simultdneamente amplia la de otros». Tal es lo que
sucede en la normativa referente a la garantia de pago en la relacién juridica subcontractual.

% E. RIVERO YSERN, E/ Derecho administiativo y las velaciones entre particualies, op. cit., p. 20,

¢ . . . . .
% Vid. E. RIVERO, El Derecho administrativo..., op. cit., p. 60, se encontraba en ese momento vigen-

te la Ley de Contratos de 1965 que establecia la previa autorizacién del subcontrato. En general, sobre los
acios administrativos que inciden en relaciones juridico-privadas, v7d. J. A. GARCIA-TREVIANO FOs, Los
actos administrativos (Madrid 1991), p. 227.
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