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Este trabajo es la plasmación de una inquietud, por mi parte, surgida a
raíz de la promulgación de la Ley 13/1995, de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas y de las sucesivas reformas de la Ley de Haciendas Lo-
cales. Y sobre todo de las dificultades que me planteaba la redacción de
los informes preceptivos en los expedientes de contratación de préstamos
concertados por el Ayuntamiento de Torrevieja (Alicante), en el que ten-
go mi destino.

Ya en junio de 1997 acudí al Profesor Ruiz Mañero, de la Facultad de
Derecho de Alicante, que atendió mis dudas y me ayudó a discernir den-
tro de la maraña interpretativa de los «casos difíciles». No sé si he acerta-
do en la interpretación, pero el hecho de haber realizado actos preparato-
rios en la contratación de los préstamos, sí ha hecho que mi Ayuntamien-
to haya obtenido óptimos resultados.

Con ocasión de la reforma de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Públicas por la Ley 53/1999, de 28 de diciembre, he tratado de
acomodar dicho trabajo a las nuevas prescripciones legales. Al igual que
se ha hecho con la promulgación del Real Decreto Legislativo 2/2000, de
16 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Públicas.
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1. INTRODUCCIÓN

En la contratación administrativa se dan los requisitos y características
de la contratación en sentido estricto. No inventa el Ordenamiento Jurídi-
co administrativo otro núcleo contractual distinto al civil y, por tanto,
también existen, necesariamente, el objeto, el consentimiento y la causa.

Lo que sucede es que el negocio contractual avanza con la historia a
modelos que aparecen un tanto distorsionados del primer modelo de con-
trato que el Ordenamiento Jurídico diseñó. Así, no se nos escapa que no
es el mismo el concierto de voluntades que existe en quien contrata, me-
diante un contrato de adhesión, el suministro de energía eléctrica que el
que se da en una compraventa. También existe diferencia en la formación
del consentimiento entre una persona física y una persona jurídica. Así,
aun en el ámbito civil, podemos verificar que el negocio jurídico contrac-
tual no es el mismo que hace un siglo, ni medio siglo siquiera.

De igual modo, podríamos concluir que al manifestarse la Administra-
ción pública más allá de su función de policía y fomento, y entrar a ser
una Administración de servicios, entra en el negocio jurídico contractual
una persona jurídica pública, que va a contratar de un modo peculiar. Y la
peculiaridad no va a residir en el objeto; sino en el consentimiento y la
causa. Regida esa persona jurídica por un Derecho estatutario, como es el
Derecho administrativo, va a teñir con sus peculiaridades propias la for-
ma de emitir el consentimiento y la causa en el negocio jurídico contrac-
tual. El consentimiento o voluntad lo formará a través de unas normas
que confieren poderes ', normas sobre la competencia, y cuyo fin no es
otro que el de garantizar la mejor posición jurídica en la realización del
negocio jurídico (exigiendo el mejor postor, la mejor calidad, los mejores
plazos, etc.). Y en cuanto a la causa, que siempre será la misma, la con-
secución de los intereses generales, va a existir un estatuto de Derecho
público, con técnica legislativa normalmente, que regirán las normas de
la voluntad. Y que en aras del fin, el interés general, conseguirán que no
decaiga ni una sola de las prerrogativas de la Administración. Aunque
esas normas se refieren en un 90 por 100 al tramo preparatorio del contra-
to, siendo el núcleo de una gran identidad con el negocio jurídico privado.

Ello ha conformado una relación de auxilio a la hora de interpretar, de
tal modo que el Ordenamiento Administrativo, hace uso del Civil, para
resolver las posibles lagunas en el primero.

En el sentido que lo utilizan ATIENZA y Ruiz MAÑERO en Las Piezas del Derecho.
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Sin entrar ahora en las causas del nacimiento del Derecho administra-
tivo, lo que sí sabemos es que conlleva una distinta forma de entender ins-
tituciones jurídicas que estaban en el Ordenamiento Jurídico Civil, Mer-
cantil, etc., precisamente, por el fin que persigue la Administración y por
los caudales públicos que maneja. Y no sólo ha tenido distintos tintes en
los elementos que tienen las instituciones jurídicas, sino que sus actuacio-
nes son enjuiciadas judicialmente por una jurisdicción que, sin ser espe-
cial, sí es especializada, en concreto, la Contencioso-administrativa. Y
quizás ello lleva a autores como GARCÍA DE ENTERRÍA y Tomás Ramón
FERNÁNDEZ, a decir que la distinción entre contrato administrativo-con-
trato privado es, pues, exclusivamente en su origen, una distinción a efec-
tos jurisdiccionales y no sustantivos.

El artículo 4 del RDL 2/2000, por el que se aprueba el Texto Refundi-
do de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, recoge la po-
sibilidad de que la Administración pueda concertar cualquier contrato,
siempre que no sea contrario al Ordenamiento Jurídico, al interés público
o a los principios de buena administración y sin perjuicio de las prerro-
gativas contempladas en la legislación básica establecidas a favor de la
Administración.

Ello hace pensar que siempre habrá unas normas en la preparación del
contrato que velen por la adecuada formación de la voluntad de los órga-
nos, mediante un procedimiento establecido al efecto, un procedimiento
que constriña a la Administración a exigir que tengan capacidad jurídica
y de obrar los que contraten con ella. Y por otra parte, y dado el fin que
persigue, no podrá la Administración perseguir un interés de lucro, y de-
berá, en función del principio de igualdad, someter sus contratos a públi-
ca licitación. Dichos principios emanan a su vez del artículo 103 de la
Constitución española de 1978.

Por ello, es necesario hacer un análisis del artículo 3 del Texto Refun-
dido de la LCAP, para verificar, que cuando la Ley 13/1995, y la reforma
actual por Ley 53/1999, de 28 de diciembre, excluye del ámbito de esta
Ley determinados contratos que realiza la Administración, no es para
darle una absoluta discrecionalidad en el cómo y en el con quién se con-
trata; sino que es porque dichos contratos o convenios están regidos en
parte por el Derecho administrativo. Así, y siguiendo al Profesor
CLIMENT BARBERA

 2, podemos hacer una clasificación del mencionado
artículo 3 del Texto Refundido de la LCAP:

2 Conferencia celebrada en la Diputación de Alicante, 1997, y no publicada.
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O

CLASIFICACIÓN DE LOS CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS. CONTRATOS EXCLUIDOS
DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY DE CONTRATOS DE LAS ADMINISTRACIONES PÚBLICAS

GRUPO

Personal

Colaboración

Seguridad y defensa

Gestión específica
y técnica

De carácter
internacional

Arbitraje

Instrumentos
financieros

TIPO DE OBJETO

Relaciones funcionales

Relaciones laborales

Relaciones interadministrativas de
colaboración

Objeto no regulado por la LCAP

Seguridad y armamento

Prestación de servicios (no son los
de servicios)

Gestión y suministros

Acuerdos internacionales

Derivados de acuerdos internaciona-
les al amparo del Tratado CE

Arbitraje y conciliación

Giro y tráfico financiero

Servicios financieros B.E.
específicos

CONTENIDO

Relaciones de servicio personal sometidas a régimen estatutario funcionarial.

Relaciones de servicio personal en régimen laboral.

Relaciones de colaboración entre cualquier Administración pública.

Relaciones con personas privadas con normas específicas.

Relaciones para la producción de armas de guerra.

Relaciones con los usuarios de un servicio público. Ej. autobús urbano.

Adquisición de bienes muebles para su vuelta al tráfico por CA.

Acuerdos entre el Estado y otros Estados o personal internacionales.

Contratos y convenios típicos para la realización o explotación común de obra, salvo
gestión servicios.

Convenios de arbitraje y conciliación.

Compraventa y transferencia de valores de instrumentos financieros.

Servicios del Banco de España.
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Lógicamente, las relaciones funcionariales, o las laborales que unen a
la Administración con el personal a su servicio, no son relaciones que
tengan que caer bajo el control de las normas de los actos preparatorios,
porque ya tienen un control en su propia formulación y están sujetos a los
principios de igualdad (publicación), mérito y capacidad.

También existen, dentro del Derecho administrativo, normas que re-
gulan las relaciones de colaboración entre Administraciones públicas, y
entre éstas y particulares, que determinan a su vez, el fin, que es el interés
general que la Administración persigue.

En materia de defensa y seguridad de la CE, también resulta lógica la
exclusión del Texto Refundido de la LCAP, debido a que hay otra norma
con carácter de tratado internacional que los regula.

En cuanto a la prestación de servicios públicos, no parece lógico que
se realizasen fases tan complicadas como para celebrar cualquier contrato
típico. De modo que resultaría ilógico realizar un pliego de condiciones
para que adquiriéramos un billete de autobús. De igual sentido sería con-
cluir la exclusión para los contratos que celebren los organismos autóno-
mos industriales que adquieren bienes para su vuelta al tráfico jurídico, y
siempre que los organismos autónomos actúen en ejercicio de competen-
cias específicas atribuidas a ellos por una ley.

Igual suerte parece aplicarse a contratos o convenios que se hayan
efectuado por el procedimiento específico de un tratado internacional, o
bien cuando el contenido del convenio verse sobre el estacionamiento de
tropas. No deja de ser obvio, que aquí la ley que debe regir esas relaciones
excede lo contractual y entra en la esfera de lo internacional-público.

Los contratos relativos a arbitraje y conciliación se rigen por las nor-
mas de los propios convenios y hacen referencia más a un procedimiento
que a normas de contenido sustantivo.

<
Por último, tenemos los servicios financieros del Banco de España,

que se regirán por las normas de los servicios del Banco de España (Cir-
cular del Banco de España) y los que son objeto de este trabajo, es decir,
los contratos relacionados con los instrumentos financieros, que veremos
cómo se ubican dentro del Texto Refundido de la LCAP y qué normas se
les aplicará, al estar excluidos de la regulación de esta Ley.
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2. LOS CONTRATOS SOBRE INSTRUMENTOS
FINANCIEROS. SU ENCUADRE EN EL TEXTO
REFUNDIDO DE LA LCAP Y CONCORDANCIA CON LA
LEY DE HACIENDAS LOCALES

La Ley de Contratos de las Administraciones Públicas se dicta como
aplicación del artículo 149.1.18 de la Constitución, que otorga al Estado
competencia exclusiva sobre la materia de legislación básica sobre con-
tratos. Posteriormente se promulga el Texto Refundido para regularizar,
aclarar y armonizar los textos legales que han introducido modificaciones
en dicha Ley. Su artículo 1.° hace referencia a que se aplica a todas las
Administraciones públicas, incluida la Local.

Los preceptos del Texto Refundido son básicos unos y otros no.

¿Existe un tercer género fuera del Texto Refundido de la LCAP? ¿Los
excluidos en base al artículo 3.°?

El artículo 3.1.k) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas excluye también del ámbito de esta Ley el
contrato que contenga cualquier instrumento financiero: «Negocios y
contratos excluidos. 1. Quedan fuera del ámbito de la presente Ley: k)
Los contratos relacionados con la compraventa y transferencia de valores
negociables o de otros instrumentos financieros y los servicios prestados
por el Banco de España.»

Y sigue el artículo 3.1.2: «Los supuestos contemplados en el apartado
anterior se regularán por sus normas especiales, aplicándose los princi-
pios de esta Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran presen-
tarse.»

La Ley 13/1996, de medidas fiscales, administrativas y de orden so-
cial, en su artículo 139.4, modificó la redacción del artículo 53 de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las Haciendas Locales, y lo
redacta como «1. En la concertación o modificación de toda clase de
operaciones de créditos con entidades financieras de cualquier naturale-
za, cuya actividad esté sometida a normas de Derecho privado, vincula-
das a la gestión del presupuesto en la forma prevista en la sección 1 .a del
capítulo primero del título VI de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre,
será de aplicación lo previsto en la letra k) del artículo 3, apartado uno,
de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Administraciones
Públicas.
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En el caso de que no existan previsiones presupuestarias al efecto, será
de aplicación, en todo caso, el artículo 9 de la mencionada Ley de Contra-
tos de las Administraciones Públicas, salvo que se realice la oportuna
adaptación del presupuesto o de sus bases de ejecución, como condición
previa a la viabilidad de los compromisos adquiridos para suscribir la co-
rrespondiente operación de crédito. Dicha modificación deberá realizarse
por acuerdo del Pleno de la Corporación, en cualquier caso.»

La Directiva europea 92/50 distingue:

— Títulos o valores —deuda pública—.

— Otras variantes financieras.

— Contratos bancarios, no excluidos por el artículo 3.° del Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

En mi opinión, están excluidos de las normas del Texto Refundido de
la Ley de Contratos, pero lo están porque lo dice el Texto Refundido en
su artículo 3, no porque lo mande la Directiva 92/50.

La Directiva no habla más que en sentido negativo: no son contratos
públicos de servicios.

Dónde los ubique el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas, y qué normas les aplique, salvo lo anterior,
no supone un exceso, respecto de la cobertura legal europea.

2.1. Clasificación del contrato

¿Qué normas son aplicables a dichos contratos? ¿Cuál es su naturaleza?
Intentaré razonar qué son, partiendo de lo que a mi criterio no son, así:

— No son contratos administrativos.

— ¿Pueden ser administrativos especiales?

Incluidos dentro del artículo 9
— Pueden ser contratos de

naturaleza privada
Excluidos del artículo 9

Consideremos si son contratos administrativos-especiales.
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Sólo son de naturaleza administrativa, los contratos administrativos tí-
picos [los del art. 5.2.a) y los del art. 5.2.b)]. Y la diferencia entre unos y
otros es de mero indicio. Los primeros están claramente especificados,
respecto de los segundos. El artículo 5.2.b), dice: «los de objeto distinto a
los anteriormente expresados, pero que tengan naturaleza administrativa
especial, por resultar vinculados al giro o tráfico específico de la Admi-
nistración contratante, por satisfacer de forma directa o inmediata una fi-
nalidad pública de la específica competencia de aquélla o por declararlo
así una Ley».

No parece que la conexión de una Administración local con un contra-
to de préstamo resulte vinculada al giro o tráfico especializado de la
Administración contratante. Tampoco podría decirse que la actividad fi-
nanciera es una actividad exclusiva de la Administración local.

En el examen de esta cuestión el profesor GARCÍA DE ENTERRÍA, en la
obra. Ámbito de la aplicación de la ley, comentarios a la Ley de Contratos
de las Administraciones Públicas, afirma que «no basta, pues, una rela-
ción indirecta o global de la materia contractual con la «específica com-
petencia» de la Administración contratante, sino que se exige una cone-
xión de inmediatez» (sic) (inmediatez). Así lo reitera también el artícu-
lo 13 del Texto Refundido de la LCAP.

Se podría afirmar que cuando una Administración local solicita un cré-
dito, no satisface una necesidad que suponga de forma inmediata o direc-
ta una finalidad pública; sino que es algo mediático, no es un fin en sí
mismo, sino que sirve para hacer algo concreto que sí tiene una finalidad
pública en sí misma.

Dentro de la calificación que hace el artículo 5 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, los contratos que
celebre la Administración tendrán (imperativo) carácter administrativo o
carácter privado. Parece que no hay lugar a un tercius genus, ya que el
término «tendrá» acota las clasificaciones.

El mismo artículo 5 dice cuáles considera administrativos: los de las
letras a) y b). Y en su apartado 3.°, con carácter residual habla de los con-
tratos privados, los restantes.

Si nos fijamos en el contenido del artículo 5.2.b), tiene expresiones tan
amplias, que cabría incluir todo lo que hace la Administración en su acti-
vidad más reciente. Es decir, la Administración, cada vez más interven-
cionista en la vida pública, tiene poca actividad que no tenga que ver,
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dentro de sus competencias, con «el giro o tranco específico de la Admi-
nistración pública»; o que no «satisfaga una finalidad pública». Toda, o
casi toda la actividad de la Administración, tiene una finalidad pública,
está destinada a servir el interés general.

Pero esa interpretación es demasiado genérica y demasiado amplia.
Parece que sería más adecuado entender que el Texto Refundido se refie-
re a unos contratos, que sin ser los de la letra a) del artículo 5.2 del citado
Texto, tenga una cierta relación con aquellos. Serían «los residuales ad-
ministrativos». (Vinculados al giro o tráfico jurídico).

Ello unido, a la interpretación, de la Directiva 92/50 CE, habría que
concluir, que por la exclusión el artículo 1, a, 7, estos contratos de servi-
cios, los financieros, no son contratos públicos de servicios, luego, si no
son públicos, han de ser necesariamente privados, y se han de residenciar
en el artículo 5.3 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas.

2.2. Los contratos sobre instrumentos financieros como contratos
de Derecho privado

Si los ubicamos dentro de los contratos de la Administración, de natu-
raleza privada (y ello sí es conforme con la directiva, que nunca dice que
se hayan de excluir de las normas de preparación y adjudicación para los
contratos de las Administraciones públicas de naturaleza privada), hay
que volver a analizar dos cuestiones.

1.°) Son contratos de naturaleza privada, a los que se les aplica en
cuanto a preparación y adjudicación las normas del artículo 9.1 y 2 y los
principios del Texto Refundido del artículo 3.2.

O bien,

2.°) Son contratos de naturaleza privada, pero excluidos por vía del
artículo 3.1.k) del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Públicas, y que por no tener normas especiales aplicables, se
les aplica analógicamente esta norma, por virtud del artículo 3.2 del Tex-
to Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

Examinaremos la primera cuestión. ¿Son o no aplicables las normas
del artículo 9.1 y 2 de la Ley de Contratos de las Administraciones Públi-
cas y los principios legales del artículo 3.2 de la misma Ley?
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«Artículo 9. Régimen jurídico de los contratos privados.

1. Los contratos privados de las Administraciones Públicas se regirán en
cuanto a su preparación y adjudicación, en defecto de normas administrativas es-
pecíficas, por la presente Ley y sus disposiciones de desarrollo y en cuanto a sus
efectos y extinción, por las normas de Derecho privado. Los contratos de com-
praventa, donación, permuta, arrendamiento y demás negocios jurídicos análo-
gos sobre bienes inmuebles, propiedades incorporales y valores negociables se
regirán por la legislación patrimonial de las Administraciones Públicas aplicable
a cada caso.

2. Los contratos comprendidos en la categoría 6 del artículo 206 referente a
contratos de seguros y bancarios y de inversiones y, de los comprendidos en la
categoría 26 del mismo artículo, los contratos que tengan por objeto la creación e
interpretación artística y literaria y los de espectáculos, se adjudicarán conforme
a las normas contenidas en los capítulos II y III del Título IV, Libro II, de esta
Ley.

3. El orden jurisdiccional civil será el competente para resolver las contro-
versias que surjan entre las partes de los contratos privados. No obstante, se con-
siderarán actos jurídicos separables los que se dicten en relación con la prepara-
ción y adjudicación del contrato y, en consecuencia, podrán ser impugnados ante
el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de acuerdo con la normativa
reguladora de dicha jurisdicción.»

Cuando el artículo 9 se refiere a la aplicabilidad de las normas de pre-
paración y adjudicación de los contratos privados, hay que tener en cuen-
ta su carácter básico.

Cuando el artículo 9.1, último párrafo, dice que determinados contra-
tos se regirán por las normas patrimoniales de la Administración, aplica-
bles a cada caso, no incluye a los contratos de instrumentos financieros.
Parece que en buena técnica interpretativa, sería correcto afirmar que di-
chos contratos de naturaleza privada, sí necesitan de unos actos separa-
bles, enjuiciables en la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, para
realizar la preparación y adjudicación del contrato.

Si no fuese así, si siempre, desde que se decide realizar el préstamo
hasta que se formaliza, no hubiera legislación aplicable, el acto adminis-
trativo sería un acto político y no estaría sometido a la ley ni al Derecho,
vulnerándose la exigencia del artículo 103 de la Constitución española.

Parecería lógico pensar que existe una remisión en el artículo 9.1 del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas
y que «sus normas aplicables» son el Código de Comercio. Pero la regula-
ción contenida en la legislación mercantil no exige que se contrate con el
mejor banco, ni en la mejor opción. Un particular puede contratar con cual-
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quier banco, aun en las peores condiciones. El Ordenamiento Jurídico pri-
vado no tutela el mejor interés, sino la libertad de pacto. No parece que ello
pueda predicarse de la actuación de la Administración pública.

Es más bien al contrario. Así, aunque el contenido, naturaleza del con-
trato, e t c . , sea mercantil, se necesita que existan previamente, unos ac-
tos, preparatorios, que regidos por el Derecho administrativo, hagan posi-
ble la contratación mercantil. Y esos actos han de ser necesariamente ad-
ministrativos, y residenciable su enjuiciamiento, en vía jurisdiccional
contencioso-administrativa.

Lo que sucede, es que esa conclusión, de la necesidad de los actos pre-
paratorios en la contratación de instrumentos financieros no se puede ha-
cer de la literalidad de la Ley (primera norma hermenéutica del Código
Civil), sino que hay que hacer una interpretación integradora. Dicha in-
terpretación es la siguiente:

— Todo contrato privado va precedido de actos preparatorios, los ac-
tos separables. Artículo 9 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de
las Administraciones Públicas.

— Esos actos preparatorios se basan, a falta de ley, en los principios de
los artículos 103 y 106 de la Constitución española y también en los prin-
cipios de la norma que los regula, el artículo 3.2 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

— Si en este caso, artículo 3.k) del Texto Refundido de la Ley de Con-
tratos de las Administraciones Públicas, excluye a los contratos de présta-
mo de la aplicación de la misma, lo debe ser sólo entendido en cuanto a
sus efectos y extinción, no en cuanto a los actos separables.

— En el Código de Comercio, no están regulados los actos separables,
luego, la norma integradora ha de ser el propio Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Públicas. (También por indicación
del art. 3.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas).

La razón por la cual se llega a esta conclusión está en consonancia con
lo que afirma un sector doctrinal, como GARCÍA DE ENTERRÍ A y PREDIERI,

que en la obra La Constitución Española de 1978, Civitas, 1981, en la
monografía denominada «El sistema de las fuentes del Derecho», el pro-
fesor italiano afirma: que «afrontar la problemática de los principios
como fuente del Derecho en la Constitución española implica tener en
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cuenta todo el entramado constitucional». Y sigue diciendo el profesor
PREDIERI, que en este entramado de derechos de los que se obtienen los
principios generales del Derecho que actúan como fuente del Ordena-
miento Jurídico, también se encuentra el artículo 103.1 de la Constitución
que «confirma la posición de la Administración Pública como de "some-
timiento a la ley y al Derecho", tomada esta fórmula del artículo 20.3 de
la Ley Fundamental de Bonn», aunque a diferencia de la Ley alemana,
que predica ese sometimiento sólo respecto de la jurisdicción, en nuestra
Constitución española, se predica de la Administración, de igual modo.

Todo ello lleva a concluir que la aplicación del artículo 103.1 de la
Constitución española, supone buscar la norma que integre los «actos
preparatorios del contrato», los actos separables. Creo lo más lógico, y
jurídicamente más aceptable, recurrir al artículo 9 del Texto Refundido
de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas.

No es posible «inventan) un procedimiento de publicidad y concurren-
cia por cada operador jurídico de cada Administración pública, cuando
existe un procedimiento establecido por la ley para todos ellos, precisa-
mente en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Públicas y con carácter de básico (art. 9.2 del Texto Refundido de la
LCAP). Además, las normas de procedimiento son de Derecho necesario.

Tampoco sería lógico entender que los principios de publicidad y con-
currencia se cumplimentan con la publicidad dada a los Presupuestos de
los Entes Locales. Ya que chocaríamos con los principios de seguridad
jurídica para determinar cuándo se abren o cierran plazos, condiciones a
las que se les da mayor o menor relevancia, etc..

Argumento al que nos llevará la conclusión de la siguiente cuestión,
pero por razonamiento totalmente distinto.

Segunda cuestión. ¿Se puede entender que son contratos excluidos del
Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públi-
cas? Parece que sí. Así lo dice el artículo 3.1 .k).

¿Cuáles son las normas aplicables a dicho contrato, en cuanto a su pre-
paración y adjudicación? (Dejando a salvo lo dicho anteriormente, se
puede llegar a las siguientes argumentaciones).

El artículo 3.2 dice que los supuestos contemplados anteriormente se
regularán por sus normas especiales, aplicándoles los principios de esta
Ley para resolver las dudas y lagunas que pudieran plantearse.
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¿Cuáles son las normas especiales aplicables a la concertación de prés-
tamos en las Entidades Locales?

Hay dos opciones:

— Las normas del Código de Comercio. Sobre la opinión que éstas
merecen, en lo no referido al contenido y extinción del contrato, es nece-
sario remitirse a lo que se acaba de decir respecto de que estos contratos
carecieran de normas administrativas para la preparación y adjudicación
de los contratos y hubiera que acudir al Ordenamiento Jurídico Privado.

— El artículo 53 y concordantes de la Ley 39/1988, Reguladora de las
Haciendas Locales.

Hay quienes afirman que es aplicable el artículo 53 de la Ley 39/1988,
de 28 de diciembre, Reguladora de las Haciendas Locales, en la nueva re-
dacción dada por la Ley 13/1996, de medidas fiscales, administrativas y
sociales, dice así:

«1. En la concertación o modificación de toda clase de operaciones de cré-
ditos con entidades financieras de cualquier naturaleza, cuya actividad esté some-
tida a normas de Derecho privado, vinculadas a la gestión del presupuesto en la
forma prevista en la sección 1.a del capítulo primero del título VI de la Ley
39/1988, de 28 de diciembre, será de aplicación lo previsto en la letra k) del ar-
tículo 3, apartado uno, de la Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las
Administraciones Públicas.

En el caso de que no existan previsiones presupuestarias al efecto, será de
aplicación, en todo caso, el artículo 9 de la mencionada Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas, salvo que se realice la oportuna adaptación del Presu-
puesto o de sus bases de ejecución, como condición previa a la viabilidad de los
compromisos adquiridos para suscribir la correspondiente operación de crédito.
Dicha modificación deberá realizarse por acuerdo del Pleno de la Corporación,
en cualquier caso.»

En este artículo se cita la Ley de Contratos de las Administraciones
Públicas, pero, tras la entrada en vigor del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el texto retundido de la cita-
da Ley, habremos de citar este último texto legal.

El artículo 53, anteriormente transcrito, dice que al concertar o modifi-
car una operación de crédito, cuyo objeto esté vinculado a la gestión del
Presupuesto, según está regulado en la Ley 39/1988, Reguladora de las Ha-
ciendas Locales, está excluida del Texto Refundido de la Ley de Contratos
de las Administraciones Públicas por aplicación del artículo 3.1.k). Nada
nuevo añade a lo dicho en el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
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Administraciones Públicas, salvo que los créditos han de ser reconocidos
en el estado de ingresos y gastos del Presupuesto, como no podía ser de
otra manera. Pero recordemos que, hasta ahora, no hay norma aplicable. El
Presupuesto Municipal no es una norma, es un acto administrativo. Y la in-
clusión de los posibles créditos para financiar obligaciones del Presupues-
to, necesariamente han de ser consignados en el Presupuesto. Pero, insisto,
por ello no hemos encontrado «su norma especial» aplicable, tal como pre-
viene el artículo 3.2 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas. Sólo tenemos un requisito legal de tener que
encontrarse el crédito contenido en el estado de ingresos, dentro de los do-
cumentos que forman necesariamente, y por ley, parte del Presupuesto, y
recogidas las obligaciones que conlleva el crédito, en el estado de gastos.
Así, y por imperativo del RD 500/1990, se consignará en una partida del
estado de ingresos, la cuantía en la que consistirá el préstamo financiero,
para atender a las obligaciones a las que se destina el préstamo. Y en el es-
tado de gastos se consignará en una partida la amortización del préstamo y,
en otra, los gastos derivados del pago de intereses.

Pero el artículo 53.1 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, de Hacien-
das Locales, 2.° párrafo, introduce una serie de acotaciones que no se lle-
gan a entender correctamente, si se unen a otras previsiones de la propia
Ley 39/1988, Reguladora de las Haciendas Locales.

Así, dice la nueva redacción del artículo 53 de la Ley 39/1988, de 28
de diciembre, de Haciendas Locales «que en el caso de que no existan
previsiones presupuestarias al efecto, será de aplicación, en todo caso, el
artículo 9 de la mencionada Ley de Contratos de las Administraciones
Públicas, salvo que se realice la oportuna adaptación del Presupuesto o de
sus bases de ejecución, como condición previa a la viabilidad de los com-
promisos adquiridos para suscribir la correspondiente operación de cré-
dito».

¿Qué quiere decir que no haya previsiones presupuestarias al efecto?
Si signifícase que no se han incluido en el estado de gastos y de ingresos,
la consecuencia jurídica no puede ser, a la vez, que se aplique el artículo 9
del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Pú-
blicas y el artículo 154.5. de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
Por cuanto el artículo 9 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las
Administraciones Públicas establece un procedimiento para los actos
preparatorios y el artículo 154.5 dice que «no podrán adquirirse compro-
misos de gastos por cuantía superior al importe de los créditos autoriza-
dos en los estados de gastos, siendo nulos de pleno derecho los acuerdos,
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resoluciones y actos administrativos que infrinjan la expresada norma,
sin perjuicio de las responsabilidades a que haya lugar».

O bien, cabría decir que es posible realizar operaciones de crédito no
presupuestados, haciendo una derogación tácita de artículos (y principios
de la Ley de Haciendas Locales) y aplicable el artículo 9 del Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas. O bien
que ante la contradicción frontal de dos artículos de la Ley Reguladora de
las Haciendas Locales, habría que interpretar que en virtud de que una
norma de un bloque normativo especial (Ley 39/1988, de 28 de diciem-
bre, Reguladora de las Haciendas Locales), no puede ser derogado por
una norma de igual rango, pero de bloque normativo general (RDL
2/2000, Texto Refundido LCAP), habría que entender que el Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas tiene
mala técnica legislativa.

Pero sigue también diciendo el párrafo que, a pesar de no haber previ-
sión presupuestaria, tampoco se aplicará el artículo 9 del Texto Refundi-
do de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, cuando se
haga la oportuna adaptación del Presupuesto o sus bases de ejecución,
como condición previa a la viabilidad de los compromisos adquiridos
para suscribir la correspondiente operación de crédito.

Y ello es todavía más difícil de entender. No parece que se pueda de-
cir, en la frase disyuntiva, «adaptación del presupuesto o bases de ejecu-
ción del presupuesto», que tanto cabría incluir una operación de crédito
en los estados de ingresos y gastos, como incluirlo en las bases de ejecu-
ción de Presupuesto. Ello no es predicable, porque en cada documento
del Presupuesto se ha de ubicar lo preceptivo, y no es ubicable una opera-
ción de crédito en las bases de ejecución del Presupuesto, sino que ha de
ser en los estados de ingresos y gastos, respectivamente, el ingreso del
instrumento financiero y los gastos que el mismo, lleva aparejados.

Así lo dice el artículo 146.1.a) y b) de la Ley Reguladora de las Ha-
ciendas Locales: «El Presupuesto General contendrá para cada uno de los
presupuestos que en él se integren:

a) Los estados de gastos, en los que se incluirán, con la debida espe-
cificación, los créditos necesarios para atender al cumplimiento de las
obligaciones.

b) Los estados de ingresos, en los que figurarán las estimaciones de
los distintos recursos económicos a liquidar durante el ejercicio.»
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¿Podría entenderse que la alusión que hace la Ley a las bases de ejecu-
ción del Presupuesto significa que se ha de regular alguna reglamenta-
ción procedimental en las bases de ejecución del Presupuesto, que susti-
tuya la aplicación del artículo 9 del Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos de las Administraciones Públicas?

La Ley Reguladora de las Haciendas Locales dice en su artículo 146.1,
párrafo final: «Asimismo, incluirá las Bases de Ejecución, que conten-
drán la adaptación de las disposiciones generales en materia presupuesta-
ria a la organización y circunstancias de la propia Entidad, así como
aquellas otras necesarias para su acertada gestión, estableciendo cuantas
prevenciones se consideren oportunas o convenientes para la mejor reali-
zación de los gastos y recaudación de los recursos, sin que puedan modi-
ficar lo legislado para la administración económica ni comprender pre-
ceptos de orden administrativo que requieran legalmente procedimiento
y solemnidades específicas distintas de lo previsto para el Presupuesto.»

Cuando hace referencia a que las bases de ejecución del Presupuesto
no podrán contener preceptos de orden administrativo que requieran le-
galmente procedimiento y solemnidades específicas distintas de lo pre-
visto para el presupuesto, es preciso traer a colación varias argumentacio-
nes jurídicas:

1.° Lo que afirma el preámbulo de la Ley 30/1992, al hablar del pro-
cedimiento, y que es que «como ha señalado la jurisprudencia constitu-
cional, no se puede disociar la norma sustantiva de la norma de procedi-
miento.»

Es difícil comprender cómo la regulación sustantiva (aunque sea para
excluir estos contratos de la Ley de Contratos de las Administraciones
Públicas), la haga una norma estatal y el procedimiento (aquí básico),
quede a criterio de la regulación de cada Entidad local.

2.° Las normas de procedimiento han de ser reguladas por ley o re-
glamento. La potestad reglamentaria de las Administraciones públicas lo-
cales reside en el Pleno, pero su aprobación difiere de la forma de aproba-
ción de los Presupuestos. Así, mientras el Presupuesto, se aprueba, se ex-
pone por plazo de 15 días, y se resuelven las alegaciones y se vuelve a
publicar. En las Ordenanzas se aprueba, inicialmente, se someten a infor-
mación pública 30 días y se resuelven las alegaciones y se aprueba defini-
tivamente por el Pleno, con publicación de su texto íntegro en el Boletín
Oficial de la Provincia, según la nueva redacción del artículo 70.2, de la
Ley 7/1985, dada por la Ley 39/1994, de 30 de diciembre. Por lo cual
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cabe concluir que tienen distinto procedimiento de aprobación el Presu-
puesto y las Ordenanzas y es distinta la necesidad de publicación (obliga-
toria para las Ordenanzas, respecto de su texto íntegro) mientras que, para
el presupuesto, no se exige más que la publicación de un resumen y publi-
cidad del resto de su contenido.

El Reglamento municipal por excelencia, donde se deben recoger pro-
cedimientos generales, es el Reglamento Orgánico Municipal, y su apro-
bación exige mayoría absoluta y publicación del texto íntegro (art. 70.2,
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local). A
diferencia de la mayoría simple que exige el Presupuesto.

3.° Si las bases de ejecución del Presupuesto contuvieran normas re-
glamentarias, habría de ser publicado su texto íntegro, tal y como exige el
artículo 70.2 de la Ley 7/1985, cosa que en absoluto se exige para dichas
bases de ejecución, ni en la Ley 39/1988, Reguladora de las Haciendas
Locales, ni en el Real Decreto 500/1990.

4.° Si con consignar en las bases o en el estado de ingresos y gastos
del Presupuesto, la concertación de operaciones financieras, fuera sufi-
ciente para poder establecer un contrato con la Administración pública,
se estaría o bien obligando a la aprobación del Presupuesto por mayoría
absoluta, cuando dichas operaciones supusieran una cuantía superior al 5
por 100 de los Recursos Ordinarios del Presupuesto, o bien habría que en-
tender también derogado tácitamente el artículo 47 de la Ley Reguladora
de las Bases del Régimen Local, y poderse concertar dichas operaciones
por mayoría simple.

Por todo ello, no parece que las normas especiales de la concertación
de operaciones financieras en las Administraciones locales sean las del
artículo 53.1 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, porque di-
cha interpretación conduciría al absurdo y contravendría varias normas
de Administración Local, desde la Ley Reguladora de las Bases del Régi-
men Local, hasta la propia Ley Reguladora de las Haciendas Locales.

Y si el artículo 53.1 de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales no
es aplicable, porque crea más problemas que soluciones, nada impediría
concluir que, ante las dudas y lagunas que plantea, entrara en juego lo
prevenido en el mencionado artículo 3.2 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos de las Administraciones Públicas.

Y entrando en relación este artículo tendríamos que buscar la ley apli-
cable analógicamente e incluso los principios generales del Derecho.
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Habría que buscar qué normas son las más acordes con este tipo de
contratos en cuanto a su preparación y dichos actos serán enjuiciables en
la vía contencioso-administrativa, no pudiendo sustraerse estos actos a
las prohibiciones de contratar del artículo 20 y a los requisitos de capaci-
dad y solvencia del Capítulo I, Título II y el Capítulo II del Texto Refun-
dido de la LCAP.

De tal modo, es necesario verificar los requisitos que la Ley contiene
en esos preceptos, que la detección de vicios en esa fase conllevaría apa-
rejada la sanción de la nulidad en la contratación.

Pero no terminan aquí las dudas que plantean los contratos financieros.
Cuando la Ley 13/1996, en su artículo 139.4), modifica el 53 de la Ley
39/1988, de Haciendas Locales, en el último párrafo del apartado 1, dice
«en caso de no existir previsiones presupuestarias al efecto, será de apli-
cación el artículo 9 de la mencionada Ley de Contratos...», podemos en-
tender que incluye a las operaciones de tesorería —reguladas en los
arts. 52 y 53 de la Ley 39/1988, de Haciendas Locales— que son opera-
ciones extrapresupuestarias. Entonces, ¿cabe colegir que aquí, directa-
mente, la Ley rehusa buscar otras normas aplicables y reenvía directa-
mente a las normas preparatorias de los contratos privados del artículo 9
del Texto Refundido de la LCAP?, y si ello es así, cuál es el fundamento
jurídico, lógico y armónico que preside esta Ley. ¿Entiende que es el Pre-
supuesto de las Entidades Locales el lugar donde se conforma el procedi-
miento, a pesar de las contradicciones de mayorías para la formación de
la voluntad del órgano, según se refieran a cantidades menores del 5 por
100 de los recursos ordinarios del Presupuesto y a la interdicción del ar-
tículo 146 de la Ley de Haciendas Locales, ya referido arriba?

Por otro lado, la Directiva europea 50/92, en el artículo 7.a)iii), entien-
de que sí son contratos públicos de servicios: los contratos de servicios fi-
nancieros celebrados bien al mismo tiempo, bien con anterioridad o pos-
terioridad al contrato de adquisición o arrendamiento, en cualquiera de
sus formas, de terrenos, edificios ya existentes u otros bienes inmuebles
relativos a derechos de estos bienes.

Dicha reseña no ha tenido cabida expresa en la Ley 13/1995, de Con-
tratos de las Administraciones Públicas, ni en la reforma de la Ley
13/1996. No lo recoge el Texto Refundido de la Ley de Contratos, RDL
2/2000, de 16 de junio, por no ser el instrumento jurídico adecuado. Mal
puede innovar un Texto Refundido lo que no contiene la Ley.

Por lo cual, a mi juicio, queda determinada como privada la naturaleza
de los contratos financieros que celebran las Entidades Locales. Su conte-

410



LOS ACTOS PREPARATORIOS DE LOS CONTRATOS DE PRÉSTAMO SEGÚN EL RDL 2/2000

nido y extinción se regirá por las normas del Código de Comercio. Sus
actos preparatorios, y por vía interpretativa lógica y sistemática, han de
ser los que establece el artículo 9 del Texto Refundido de la LCAP y los
principios generales del Derecho, en las lagunas que existieran. Y sólo
con la salvedad de los contratos financieros recogidos en la Directiva eu-
ropea 50/92, artículo 7.a)iii).

Las fundamentaciones jurídicas de interpretación que a continuación
resumo, son o intentan, al menos, ser la explicación sistemática y lógica
de las conclusiones de mi trabajo.

Al no tener otra «capacidad» en el sistema jurídico que la de operado-
res jurídicos, y por ello, vamos abocados a la aplicación del Derecho
dado, no queda otra solución que explicar en qué se basa la actuación in-
terpretativa de las normas que nos son dadas. Otra cosa distinta es que se
pudiera solicitar del legislador la aclaración de su intención, o la deroga-
ción expresa de lo que produce antinomias y lagunas.

La conclusión a que he llegado obedece a una argumentación jurídica
basada en unos criterios interpretativos, que dejaré reseñados, porque son
el iter adecuado para llegar a una conclusión acertada, en lo que los auto-
res llaman «casos difíciles».

Cuando el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones públicas reseña que quedan fuera del ámbito de la Ley de Contratos
de las Administración Pública los instrumentos financieros crea una lagu-
na, no en cuanto a la naturaleza de los contratos, que al no ser administrati-
va es privada; sino en cuanto a los actos preparatorios aplicables al contrato
de naturaleza privada (ya que en la contratación no existe un tercer género).

Sabemos, que ALCHOURRÓN y BULYGIN definieron las lagunas norma-
tivas como «un cierto caso... de un determinado sistema normativo, en el
que éste sistema no correlaciona el caso con alguna calificación normati-
va de determinada conducta» (o sea, con una solución).

Respecto a las lagunas del Derecho, ha habido autores, como H.
KELSEN, que sostienen que éstas no deben existir dentro del Ordenamien-
to Jurídico, ya que éste tiene vocación de cerrar las soluciones, estable-
ciendo un principio, llamado de clausura, cuyo contenido es que «todo lo
que no está prohibido, está permitido».

Siguiendo esta solución de clausura se podría concluir que si no está
prohibido contratar prescindiendo de los actos preparatorios, es que está
permitido.
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Lo primero que hay que dejar claro es que ese principio kelseniano en
la resolución de las lagunas, sí es aplicable en Derecho penal o Derecho
privado; pero en modo alguno en el Derecho administrativo y ello en vir-
tud de que los principios que rigen esta parte del Ordenamiento Jurídico,
persiguen otros fines.

Veamos qué son los principios. Siguiendo a M. ATIENZA y a J. RUIZ

MAÑERO, los principios (explícitos o implícitos) sirven para resolver el
caso, al igual que sirven las reglas. Los principios explícitos son razones
para la acción independientes del contenido (por razón de su origen. Por
ejemplo, contenidos en la Constitución de 1978), pero no perentorios. Y
siguen diciendo los autores, que no son perentorios, porque no están des-
tinados a excluir de la deliberación, de quien interpreta, acerca del conte-
nido de la resolución a dictar, sino que ha de ser ponderada por el intér-
prete, respecto de otras razones para resolver en un sentido o en otro.

Así, el artículo 103.1 de la Constitución española, al decir que «La
Administración Pública sirve con objetividad los intereses generales y
actúa de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquía, descentraliza-
ción, desconcentración y coordinación, con sometimiento pleno a la ley y
al Derecho», supone la confirmación de un principio explícito. No es po-
sible, por un lado, que una normativa de carácter secundario, la contradi-
ga, y hay que valorar con qué normas se consiguen los fines que persigue,
es decir, obliga al intérprete a valorar con qué reglas se logra el objetivo
al que su contenido va dirigido. El carácter de este principio del Derecho
del artículo 103 de la Constitución española representa, en sentido fuerte,
la invalidez de una norma —regla— que la contradiga; y en sentido débil,
del pronunciamiento de inconstirucionalidad de la norma, eso sí, tras el
proceso judicial adecuado.

Para el correcto cumplimiento de lo preceptuado en el artículo 103 de la
Constitución, hemos de acudir, en el caso que nos ocupa, a la interpretación
normativa. La integración de las lagunas nos lleva a buscar una norma que
sirva para supuestos idénticos. Nos podríamos preguntar si para alcanzar
los intereses generales en materia de contratación privada, la Administra-
ción usa algún procedimiento que sea objetivo, eficaz y con sometimiento
a la ley y al Derecho. Y la respuesta es clave: son los actos preparatorios,
los actos administrativos, que suponen igualdad para los licitadores, capa-
cidad suficiente para contratar con la Administración, garantías y unas óp-
timas condiciones en la licitación. Luego, hemos soslayado la existencia de
las lagunas respecto de los contratos sobre instrumentos financieros, ante
lo que el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Públicas, llama «exclusión de esta Ley».
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El mayor problema, no obstante, se encuentra en argumentar que el ar-
tículo 53 de la Ley de Haciendas Locales no es la norma administrativa
especial de las que habla el artículo 3.2 del Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Públicas, para regir los contratos de
los intrumentos financieros, con preferencia sobre el artículo 9 del Texto
Refundido de la LCAP. Y la dificultad se encuentra que al ser una regla,
no da lugar a que el intérprete haga una valoración sobre si es o no aplica-
ble, ya que, como los profesores ATIENZA y Ruiz MAÑERO proponen, es-
tas reglas están destinadas a que si se dan sus condiciones de aplicación,
quien aplica la norma, excluye su propio juicio acerca del balance de ra-
zones jurídicas aplicables y se adopta como base la solución, aquello que
la regla contiene como tal.

Ello no plantearía problema alguno, si la solución en que se subsume
el hecho no contraviniere frontalmente el contenido de otra norma. Lo
que se denomina antinomia. Y que la contravención no sea respecto de
una norma de bloque normativo distinto, sino que contraviene de forma
radical normas que están en el mismo cuerpo normativo, en la Ley de Ha-
ciendas Locales, e incluso en la Ley Reguladora de Bases de Régimen
Local.

En este caso, en lugar de ausencia de legislación, lo que existe es una
multitud de soluciones al mismo tema, pero contradictorias entre sí. A
esta situación NIÑO le llama inoperancia de las normas jurídicas, y se pro-
duce si una norma pugna con lo dispuesto en otra, de tal modo que ejecu-
tar una acción ordenada en una norma requiere el cumplimiento de una
circunstancia prohibida en otra.

Sobre esta situación, la aplicación, por sí sola, de que la Ley Especial
se superpone a la Ley General, no es lo más importante o por lo menos no
es lo único importante.

La resolución del caso aquí no está construida por la obediencia a ra-
zones perentorias, han de buscarse razones contenidas en el propio sis-
tema jurídico. En el decir, de ATIENZA y Ruiz MAÑERO (Las piezas del
Derecho) «puede hablarse así de una deliberación normativamente
guiada, que constituye también una forma de obediencia, pero diferente
de la obediencia que consiste en el seguimiento de una razón peren-
toria».
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