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RESUMEN/ABSTRACT:

La actividad contractual del Sector Publico cons-
tituye uno de los instrumentos esenciales con los
que cuenta un Estado para la consecucién de sus
fines, por lo que la regulacion plena de su régimen
juridico se revela como fundamental. Dentro del
mismo, la contratacién en el exterior ha plantea-
do tradicionalmente muchas dudas en cuanto a las
normas aplicables, lo cual ha supuesto un enorme
reto para la figura del gestor.

Por tanto, la determinacion de su régimen nor-
mativo constituye un aspecto clave para garantizar
la seguridad juridica de dicha actividad, toda vez
que la misma o bien ha quedado tradicionalmente
excluida del ambito objetivo de aplicacién de la Ley
de Contratos del Sector Publico vigente en cada mo-
mento, rigiéndose por tanto por normas particula-
res emanadas de diferentes fuentes, muchas de ellas
de caracter internacional, o bien ha supuesto la apli-
cacion de unas normas minimas de procedimiento
recogidas tradicionalmente en Disposiciones Adi-
cionales de las citadas leyes de contratacion publica.

The Contractual activity of the public Sector
constitutes one of the essential instruments with
which a State must achieve its aims, so that the full
regulation of its legal regime is revealed as funda-
mental. Within it, contracting abroad has traditio-
nally raised many doubts about the applicable rules,
which has been a huge challenge for the figure of
the manager.

Therefore, the determination of the legal system
applicable to these types of contracts constitutes a
key aspect in order to guarantee the legal certainty
of them. This activity has been traditionally exclu-
ded from the scope objective of application of the
law of contracts of the Public Sector in force at any
moment and it has been governed by particular
norms emanating from different sources, many of
them of international character, or by the applica-
tion of minimum standards of procedure traditio-
nally collected in additional provisions of the afore-
mentioned public procurement laws.
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l.- INTRODUCCION

A la hora de determinar el régimen juridico aplica-
ble a la contratacion en el exterior, se deben distinguir
los contratos y negocios juridicos excluidos del ambito
de aplicacién objetiva de la Ley 9/2017 de Contratos del
Sector Publico (LCSP)!, de aquellos otros que, si bien
entran dentro de su ambito de aplicacion, suponen una
excepcion al régimen general, derivado de ciertas notas
caracteristicas que los hacen peculiares.

En relacion con los primeros, y frente al criterio ante-
rior del derogado Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico (TRLCSP)? que los regulaba en una
unica rubrica, la actual LCSP recoge dichos supuestos
de una forma mas sistematica en diferentes articulos, en
funcién del distinto tipo de exclusiones que se aplican.

En este sentido, el articulo 7 recoge varios supuestos
de exclusién en el ambito internacional, mientras que el
Articulo 5 del citado cuerpo legal, en consonancia con
el Articulo 7 de la Ley 24/2011 (LCSPSD)® incluye otros
supuestos especificos en el ambito de la Defensa y la Se-
guridad.

Sin embargo, y dadas las limitaciones de espacio del
presente trabajo, se analizard Gnica y exclusivamente
la segunda de las categorias planteadas, la de aquellos
contratos que, entrando dentro del &mbito de aplicacién
objetivo de la Ley, suponen una excepcion a su régimen
general.

IL.- REGIMEN ESPECIAL DE LOS CONTRATOS FOR-
MALIZADOS Y EJECUTADOS EN EL EXTRANJERO

La regulacién de esta categoria esta recogida en la
Disposicién Adicional Primera (DA 12) de la LCSP, la
cual establece que se precisan dos requisitos para la apli-
cacion del régimen especial que recoge: en primer lugar,
que los correspondientes contratos se formalicen en el
extranjero y en segundo, que se ejecuten también en el
extranjero.

A este respecto se debe indicar que, si bien el concep-
to de ejecucion del contrato es claro y no ofrece ninguna
duda, no ocurre lo mismo con la concurrencia del re-
quisito de formalizacién, por lo que debe ser objeto de
un analisis mas detallado.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que cuando
la DA 12 se refiere a la formalizacidn* de los contratos, es
razonable pensar que se esta utilizando este término tal
como lo hace el articulo 153 de la LCSP, es decir como
el acto por el que se suscribe el documento contractual
correspondiente.

Cabria, sin embargo, entender que el término “for-
malizacién” no esta empleado en el sentido estricto al
que acabamos de referirnos. Asi, expresiones tales como
.. Estado en que se celebre el contrato..”” o “... Estado
en que se efectua la contratacion...” empleadas en los
diferentes apartados de la propia DA 12 podrian suge-
rir que la norma comentada mas que a la formalizacién
strictu sensu, se estd refiriendo a todo el proceso previo
de adjudicacién del contrato, lo que implicaria que la
licitacidn del mismo deberia ser efectuada en todo, o en
una parte sustancial, en pais extranjero.

Mencién especial merece el hecho del cambio con-
ceptual producido como consecuencia de la propia evo-
lucién normativa. Asi, mientras la actualmente vigente
LCSP y los derogados TRLCSP y la Ley 30/20077, se
refieren a «contratos que se formalicen y ejecuten en el
extranjero», las anteriores leyes® utilizaban el término de
«contratos que se celebren y ejecuten en el extranjero».

No obstante lo anterior, cabe recordar que con las dos
ultimas normas’, la perfeccién del contrato se produ-
cia mediante la adjudicaciéon del mismo realizada por
organo de contrataciéon competente, momento en el
cual se consideraba que se producia la confluencia de
las voluntades de las partes; la del contratista adjudica-
tario expresada mediante la presentacion de la oferta y
la de la Administracion contratante expresada mediante
la emisién de una resolucién por medio de la cual se
adjudicaba el correspondiente contrato, de acuerdo con
las caracteristicas de la oferta presentada.

A partir de la Ley 30/2007, y tal como sucede en la
actualidad, ya no es la adjudicacion el elemento deter-
minante de la perfeccién del contrato, sino que sera la
propia formalizacién, motivo por el cual se entiende
como mas ajustada a la intencion del legislador la inter-
pretacion del concepto formalizacion de acuerdo con lo
establecido en el Art. 153 de la vigente LCSP.

!'Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), por la que se transponen al Ordenamiento Juridico espafiol las Directivas del Parlamento

Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014.

*Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el RDL 3/2011 (TRLCSP).

3Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad. El articulo 7 recoge los negocios juridicos excluidos de
su aplicacion y es resultado de la transposicion de los articulos 11, 12y 13 de la Directiva 2009/81/CE del Parlamento Europeo y del Consejo.

4Resolucion n.° 113/2012 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales (Recurso n.c 090/2012).

® Apartado 1 b) Disposicion Adicional Primera de la LCSP.
¢ Apartado 1 f) Disposicion Adicional Primera de la LCSP.
7Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico.

8Real Decreto Legislativo 2/2000 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (RDL 2/2000) y Ley 13/1995, de

18 de mayo, de contratos de las Administraciones Ptiblicas (LCAP).

° Articulo 53 de la RDL 2/2000 por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas y Articulo 54 de la Ley 13/1995, de

18 de mayo, de contratos de las Administraciones Publicas.
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Una vez definido el ambito de aplicacion de este régi-
men particular, se debe indicar que la peculiaridad del
mismo radica en el hecho de que, sin perjuicio de tener
en cuenta los principios de la LCSP para resolver las du-
das y lagunas que, en su aplicacién pudieran presentar-
se, estos contratos se regiran por las normas recogidas
en la citada DA 12

En cuanto a los principios aplicables, la presente Ley
no incluye un elenco cerrado, sino que éstos aparecen
diseminados tanto en el predimbulo de la misma, como
alo largo de todo el texto articulado'. Asi como princi-
pios generales aplicables podemos sefalar, entre otros,
los de transparencia, proporcionalidad, integridad, li-
bertad de acceso a las licitaciones, publicidad de los
procedimientos, no discriminacién e igualdad de trato
entre los licitadores, concurrencia, confidencialidad,
necesidad, idoneidad y eficiencia.

Por su parte, y en lo relativo a las normas recogidas
en la citada DA 12, se debe resaltar el hecho de que el
legislador, consciente de las dificultades de determinar
el régimen juridico aplicable a estos contratos, derivadas
de la necesidad de conciliar los preceptos de las distintas
legislaciones concurrentes', se ha limitado a establecer
una serie de reglas generales dotadas de cierta flexibili-
dad, y a declarar, en su apartado 1, que la aplicacion de
las mismas se entiende “sin perjuicio de tener en cuenta
los principios de esta Ley para resolver las dudas y lagu-
nas que, en su aplicacién puedan presentarse”.

Con esta indicacion previa y general, parece que el
legislador ha querido resaltar el cardcter flexible de gran
parte de las reglas contenidas en la DA 12 Ademas, la
1Preambulo de la LCSP, Articulos 1, 3, 28, 49, 250, 132, 133, 321.

circunstancia de que dicho articulo remita, no a pre-
ceptos concretos, sino a los principios de la Ley, debe
permitir una interpretacion alejada de rigideces en to-
dos aquellos supuestos en que no aparezca una regla que
taxativamente resuelva la cuestion suscitada'2.

2.1. Competencia para contratar

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 61 de la
LCSP la representacion de las entidades del Sector Pu-
blico en materia contractual corresponde a los drganos
de contratacion, unipersonales o colegiados que, en vir-
tud de norma legal o reglamentaria o disposicion estatu-
taria, tengan atribuida la facultad de celebrar contratos
en su nombre.

Asi, el Art. 323 de la citada Ley establece que, con
caracter general, en la Administracién General del Esta-
do, los 6rganos de contratacion seran los ministros y los
secretarios de estado, mientras que, en el caso de orga-
nismos auténomos, entidades publicas empresariales y
demas entidades publicas integrantes del sector publico
estatal serdn sus presidentes o directores y en las distin-
tas entidades gestoras y servicios comunes de la Segu-
ridad Social, sus directores generales. Finalmente, y en
lo que a las sociedades y fundaciones del sector publico
estatal se refiere, la capacidad para contratar recaerd en
sus representantes legales, rigiéndose éstos por lo dis-
puesto en sus respectivos estatutos y por las normas de
derecho privado que sean de aplicacién en cada caso.

Sin embargo, dicho régimen competencial queda
matizado en el caso de la contratacién que se formalice
y ejecute en el extranjero, ya que el propio apartado 1
a) de la DA 12 atribuye la citada competencia, casi con

! Por un lado, la legislacion espafola y, por otra parte, la del pais en el que el contrato se formalice y ejecute.
12 Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado 26/96, de 30 de mayo de 1996.
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cardcter exclusivo y dentro del 4ambito de la Adminis-
tracion General del Estado, al jefe de misién o repre-
sentacion permanente dependiente del Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion.

Mencion especial requiere el caso del Ministerio
de Defensa, donde la formalizacion de dicho tipo de
contratos, con independencia de que se refieran o no
a misiones en el exterior en las que participen fuerzas
militares, corresponde al titular de este Departamento,
y en el caso de participacion de fuerzas y cuerpos de se-
guridad del estado en misiones de paz, correspondera al
Ministerio del Interior'?, debiéndose entender esta com-
petencia restringida tinicamente a aquellas operaciones
en las que participen tnica y exclusivamente dichos
fuerzas y cuerpos de seguridad o en el caso de opera-
ciones en las que participen los mismos en colaboracion
con contingentes militares, a aquellos procedimientos
contractuales correspondientes a su propio ambito de
competencias.

Por su parte, en el caso de organismos auténomos,
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguri-
dad Social y demas organismos y entidades sujetos a la
LCSP, la formalizacion de estos contratos correspondera
a sus representantes legales.

Adicionalmente a lo anteriormente expuesto, dichas
competencias contractuales podran ser a su vez delega-
das' o desconcentradas', segun lo establecido en el Art.
61.2 de la LCSP, y de acuerdo con las normas y formali-
dades aplicables para la delegacion o desconcentraciéon

de facultades, en el caso de que se trate de drganos ad-
ministrativos, o para el otorgamiento de poderes, cuan-
do se trate de drganos societarios o fundacionales. Asi
se recoge de manera expresa en la DA 12, cuando se es-
tablece que las competencias para formalizar y ejecutar
contratos en el extranjero podran ser objeto de delega-
cidn, en favor de otros drganos, funcionarios o personas
particulares®.

2.2. Requisitos de capacidad y solvencia

En cuanto a las cuestiones de capacidad y solvencia,
el apartado 1 b) dela DA 12, después de establecer la sal-
vedad de los requisitos de capacidad que puedan exigir
las leyes del Estado en que se celebre el contrato, afiade
que para determinar las condiciones de capacidad y sol-
vencia de las empresas de Estados miembros de la UE
o de Estados signatarios del Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo (AEEE), se estara a lo dispuesto en
dicha Ley.

Asi pues, nuevamente aparece la nota de la flexibi-
lidad, ya que dicho régimen extraordinario permite, la
utilizacién de otros requisitos de capacidad recogidos
en la legislacion extranjera del lugar de celebracion del
contrato, al objeto de poder conciliar los preceptos de
las distintas legislaciones aplicables.

Por tanto, siendo preceptiva la aplicacion de la LCSP
en lo que a requisitos de capacidad y solvencia se refiere,
no debe existir duda alguna de que entre dichas condi-
ciones se encuentra la de no hallarse incurso en causas

13 Articulo 9.2 Ley 24/2011, de 1 de agosto, de contratos del sector publico en los ambitos de la defensa y de la seguridad.
14 Articulo 9 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

15 Apartados 1y 2 del Articulo 325.1 de la LCSP.

1 En este sentido y a modo de ejemplo, la Orden DEF/3389/2010, de 28 de diciembre, de delegacion de competencias en el ambito del Ministerio de Defensa estable-
ce que el ministro delega en los jefes de los 6rganos econémicos que apoyan a las Fuerzas Armadas desplegadas fuera del territorio nacional, hasta un importe igual
o inferior a seiscientos mil euros, todas las facultades relativas a la contratacién en el extranjero que la DA 12 de la LCSP atribuye al Ministro de Defensa.
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determinantes de prohibicién de contratar previstas en
el articulo 71 de la Ley, circunstancia negativa que debe-
ra acreditarse por los medios previstos en el articulo 72,
pues a ambos tipos de empresas se refiere la regla reco-
gida en la DA 12, con remision al resto de los articulos
de la Ley que tratan de las condiciones de capacidad y
solvencia'.

En este sentido, el art. 65 del citado cuerpo legal es-
tablece entre otros requisitos de aptitud para contratar
con la Administracidn, ser persona natural o juridica,
tanto espaiola como extranjera, tener plena capacidad
de obrar, no estar incursa en alguna prohibicién de con-
tratar y acreditar su solvencia econémica y financiera y
técnica o profesional o, en los casos en que asf lo exija la
Ley, encontrase debidamente clasificada.

Y para el caso especifico de empresas comunitarias o
de Estados signatarios del AEEE, se prescribe que tienen
capacidad para contratar las empresas que, con arreglo
a la legislacion del Estado en que estén establecidas, se
encuentren habilitadas para realizar la prestacion de que
se trate, con la salvedad de que cuando la legislacion de
dicho Estado exija una autorizacién especial o la per-
tenencia a una determinada organizacién para poder
prestar en dicho Estado el servicio de que se trate, debe-
ran acreditar que cumplen este requisito.

Por su parte, en cuanto a las empresas extranjeras no
comunitarias, hay que tener en cuenta que a las mismas
no se refiere el apartado 1 b) de la DA 12 para remitir al
resto de la Ley la regulacion de las condiciones de capa-
cidad y solvencia.

Si a esta circunstancia se afiade el criterio interpreta-
tivo de flexibilidad que debe utilizarse en relaciéon con
la citada la Disposicion Adicional, puede concluirse que
los requisitos de capacidad y solvencia recogidos en la
Ley no seran exigibles a empresas extranjeras no comu-
nitarias en contratos que se formalicen y ejecuten en el
extranjero, siendo elemento decisivo de la solucién que
se apunta la imposibilidad o extraordinaria dificultad de
que, en estos casos, las empresas extranjeras no comu-
nitarias puedan obtener la correspondiente documenta-
cién acreditativa. Por tanto, dichas empresas solamente
deberan acreditar los mismos de acuerdo con los requi-
sitos de capacidad que exijan las leyes del Estado en que
se celebre el contrato. Ni siquiera se debe considerar
aplicable el informe de reciprocidad recogido en el Art.
68 de la LCSP, derivado de la falta de remision de la DA
12 al resto de la LCSP en el caso de este tipo de empresas.

Mencién especial requiere el requisito de clasifica-
17 Recogidos en el Libro I, Titulo II, Capitulo II de la LCSP (art. 65 y ss.).

cidn, que si bien no es exigible a las empresas no espa-
folas de Estados miembros de la UE o de Estados signa-
tarios del AEEE, en virtud de lo establecido en el Art. 78
de la LCSP, tampoco parece exigible a las empresas ex-
tranjeras no comunitarias, ya que idéntico argumento al
anteriormente expresado debe ser utilizado en relaciéon
a su no exigibilidad, dada la imposibilidad o extraordi-
naria dificultad de que, en estos casos, puedan obtener
en Espaia la correspondiente clasificacion'.

2.3. Procedimiento de adjudicaciéon

En lo referente al procedimiento de adjudicacion
aplicable, nuevamente el legislador, siendo consciente
de las dificultades que plantea la utilizacién de los pro-
cedimientos ordinarios' recogidos en el Art 131 de la
LCSP, opta por dotar de una mayor flexibilidad a la con-
tratacidon que se formalice y ejecute en el extranjero.

En este sentido, el apartado 1 d) de la DA 12 establece
que, sin perjuicio de la aplicacion a estos contratos de las
prescripciones recogidas en dicha Ley para los contratos
menores, el resto podra adjudicarse por el procedimien-
to negociado, dejando por tanto a criterio del 6rgano
de contratacion la eleccién del procedimiento aplicable.

No obstante lo anterior, se introduce una cautela re-
ferida a la necesidad de tratar de conseguir, siempre que
sea posible, al menos tres ofertas de empresas capaces de
cumplir con el objeto del contrato.

2.4. Tramitacion

En cuanto a la confeccién de los correspondientes
expedientes de contratacion, la DA 12 permite ciertas
peculiaridades, como es la facultad que se concede al
oérgano de contratacion de sustituir el pliego de clausu-
las administrativas particulares por el propio clausulado
del contrato, la recomendacidén de incluir estipulaciones
tendentes a preservar los intereses de la Administraciéon
ante posibles incumplimientos del contratista o la posi-
bilidad de autorizar las modificaciones del contrato que
puedan ser convenientes.

Por su parte, y en cuanto a la formalizacién del con-
trato, el régimen general establece que debera formali-
zarse en documento administrativo, constituyendo el
mismo titulo suficiente para acceder a cualquier registro
publico, pudiéndose solicitar, a peticion del contratista,
que se eleve a escritura publica. Sin embargo, el régi-
men especial aplicable a estos contratos se flexibiliza en
cuanto a requisitos formales, toda vez que Unicamente
se recoge la exigencia de que quede documentado de
manera fehaciente. Eso si, manteniendo las obligaciones

'8 Informe de la Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado 26/96, de 30 de mayo de 1996.
1 Articulo 131.2 de la LCSP (procedimiento abierto, procedimiento restringido, procedimiento negociado sin publicidad, didlogo competitivo, licitacion con nego-

ciacion, procedimiento de asociacion para la innovacion).
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de remisi6én de informacidn, tanto al Registro de Con-
tratos del Sector Publico, como al Tribunal de Cuentas.

En cuanto a los contratos menores, la DA 12 hace una
remisién a lo dispuesto con caracter general para los
mismos en la propia Ley.

Y en relacién con la posible actuacion de mesa de
contratacién en estos contratos, dicha cuestion ha de ser
resuelta en sentido negativo, ya que resultard imposible
o al menos sumamente dificil, la constitucién de una
mesa con los componentes que se detallan en el articulo
326 de la LCSP. A esta conclusién conduce también la
interpretacion de la DA 12, con el criterio de flexibilidad
en el que venimos insistiendo, pues dicho precepto
no se refiere para nada a la mesa de contratacién y
unicamente establece reglas concretas para la regulacion
de determinados aspectos, teniéndose en cuenta los
principios de la Ley para resolver las dudas y lagunas
que puedan presentarse, siendo evidentemente distinta
la toma en consideracién de principios de la Ley que la
aplicacion de sus preceptos y disposiciones®.

No obstante lo anterior, en el caso de que se optase
por la posibilidad, recogida en la DA 1* de acogerse al
procedimiento negociado, el propio Art. 326 establece
que la constitucion de mesa de contrataciéon en dichos
procedimientos negociados en que no sea necesario pu-
blicar anuncios de licitacién tendra caracter potestati-
vo, quedando por tanto al arbitrio del propio 6rgano de
contratacién.

2.5. Garantias

En relacién con las garantias exigibles para asegurar
la ejecucion de este tipo de contratos, la DA 1@ recoge
nuevamente un sistema flexible, estableciendo la remi-
sién, con cardcter potestativo, al régimen general reco-
gido en los Art. 106 y ss. de la LCSP, pero estableciendo
la cautela de excluir la aplicacion del mismo, cuando la
exigencia de tales garantias no fuera posible o adecuada
a las condiciones del Estado en que se efectue la contra-
tacion. En dicho caso, se exigirian las que fueran usuales
o estuvieran autorizadas en dicho Estado o las que, en su
caso, resultasen conformes con las practicas comerciales
internacionales.

En caso de que finalmente se prestasen garantias,
éstas se constituirfan en la misién diplomatica,
representaciéon  permanente u oficina consular
correspondiente, cuando el drgano de contratacién
pertenezca a la Administracién General del Estado. Y
en el caso de que se tratase de organismos auténomos,
entidades gestoras y servicios comunes de la Seguridad
Social y demas entidades publicas del sector publico
estatal, se constituirian en el propio organismo, de
contar el mismo con representacion en el exterior, o,
en su defecto, en los mismos lugares anteriormente
sefialados.

2.6. Pago del precio
Una vez mds, consciente el legislador de las
dificultades que presenta la ejecucion de estos contratos,

» Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado 26/96, de 30 de mayo de 1996.
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se establece un régimen particular en lo relativo al
procedimiento de pago.

Con caracter general, el pago del precio se condiciona
ala entrega por el contratista de la prestacion convenida,
tal como sucede en territorio nacional, pero se exime de
dicho requisito siempre que ello se oponga al derecho o
alas costumbres del Estado donde se ejecute el contrato,
exigiéndose en tal caso, la constituciéon de una garantia
que cubra el anticipo entregado.

Adicionalmente, pero ya con caracter excepcional, el
propio 6rgano de contratacion podra eximir, cuando las
circunstancias asi lo impongan y mediante resolucién
debidamente motivada, la prestacion de dicha garantia,
siempre y cuando ello sea conforme con las practicas
comerciales internacionales.

2.7. Revision precios

El régimen general de revision de precios estd
recogido en el Libro Primero Titulo IIT Capitulo II de la
LCSP (Art 103 a 105). En él se establece que la revision
periddica y predeterminada® sdlo podra llevarse a cabo
en los contratos de obra, de suministros de fabricacion
de armamento y equipamiento de las Administraciones
Publicas, de suministro de energia y en aquellos otros
contratos en los que el periodo de recuperacion de la
inversion sea igual o superior a cinco afios.

Sin embargo, el apartado 1 i) de la DA 1@ otorga al
organo de contratacion la facultad de poder modificar
dicho régimen general, estableciendo en la documentacién
contractual un régimen de revision diferente. Para ello, se
debera tener en cuenta la legislacion del pais en que haya
de ejecutarse el contrato, asi como sus circunstancias
socioecondmicas.

Unicamente se establece la cautela de que los sistemas
de revision que se establezcan deberan estar basados en
pardmetros objetivos y, a ser posible, publicos o, cuando
menos, facilmente medibles, pudiendo utilizarse a estos
efectos los calculados por Organismos Internacionales.

2.8. Publicidad

En relacién con la publicidad de la formalizacion del
contrato, ninguna referencia a la misma aparece en las
normas contenidas en la DA 12, por lo que se plantea la
duda de si ésta es necesaria cuando la convocatoria de
licitacién no ha sido previamente publicada.

A este respecto, se debe indicar que dicha publicidad
se regula en el articulo 154 de la LCSP, que la impone

con caracter preceptivo, en el perfil de contratante del
organo de contratacion, para todos los contratos (salvo
los menores, los cuales tienen un régimen especial),
sin que se establezca ninguna excepcién para los que
no hayan sido objeto de anuncio previamente a su
celebracion, y sin que resulte procedente, a estos efectos,
realizar distincion alguna entre contratos formalizados
en el extranjero o en territorio nacional, dado que tal
distincién no tendria apoyo en norma concreta de la
LCSP=,

Finalmente, y en lo que se refiere a los contratos
sujetos a regulacion armonizada que se formalicen y
ejecuten en el extranjero, pero en territorio de Estados
miembros de la UE o de Estados signatarios del AEEE,
la DA 1? establece que se regiran por las normas de la
LCSP en lo referente a la publicidad comunitaria.

En este caso, si bien es cierto que se hace referencia
unica y exclusivamente a la publicidad comunitaria,
también es criterio interpretativo de la Junta Consultiva de
Contratacién Publica del Estado que dicha referencia se
realiza a una sola especialidad de publicidad, pero no afecta
a las restantes normas de la Ley; entre ellas, las de publicidad
de la formalizacion del contrato por otros medios que no sea
el Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE).

Esta dltima conclusion es ademas congruente con la
finalidad que persigue la publicidad en el Boletin Ofi-
cial del Estado (BOE) en los casos en que procede la
publicidad en el DOUE, que no es otra que la de evitar
discriminaciones entre los empresarios nacionales y los
restantes comunitarios y que debe seguir pesando cuan-
do los respectivos contratos se celebren y ejecuten en el
extranjero, pues la falta de publicacion en el BOE im-
plicaria una discriminacién negativa, a estos efectos de
publicidad, para los empresarios espafioles en relacién
con los restantes empresarios comunitarios.

2.9. Foro Judicial de resolucion de controversias

Con caracter general, la LCSP establece en su articulo
140.1 f) que las proposiciones y las solicitudes de parti-
cipacién que presenten las empresas extranjeras en los
casos en que el contrato vaya a ejecutarse en Espaiia, de-
berdn ir acompanadas de una declaracién de someterse
a la jurisdiccién de los juzgados y tribunales espafioles
de cualquier orden, para todas las incidencias que de
modo directo o indirecto pudieran surgir del contrato,
con renuncia, en su caso, al fuero jurisdiccional extran-
jero que pudiera corresponderles?®.

2! Articulos 4y 5 de la Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacion de la economia espaola.

2 Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado 26/96, de 30 de mayo de 1996.

% Esta exigencia tiene su justificacion en la remisién que el articulo 44 de la LCSP, que regula el Recurso especial en materia de contratacion, hace ala Ley 39/2015, de
1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP) y a la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa (LJCA), cuando sefiala que los actos que se dicten en los procedimientos de adjudicacion de contratos de las Administraciones Publicas
que no retinan los requisitos para ser objeto de dicho recurso, puedan ser objeto de recurso de conformidad con las citadas normas.
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No obstante lo anterior, la LCSP cuando regula la ac-
tividad de contratacién de la Administraciéon mediante
contratos formalizados y ejecutados en el extranjero,
establece en la DA 1* un régimen diferente que, entre
otros aspectos y respecto de las discrepancias que pu-
dieran surgir, llega a disponer incluso la introducciéon
de clausulas tendentes a resolver las mismas mediante
férmulas sencillas de arbitraje.

De tales disposiciones podemos obtener la con-
clusiéon de que el legislador establece dos sistemas en
funcién del lugar donde se celebra el contrato, distin-
guiendo entre aquellos que se formalicen en Espaia y
los que se formalicen y ejecuten en el extranjero, y en
este tltimo caso, a su vez, hace una diferenciacién entre
empresas nacionales y extranjeras.

Asi, en los contratos formalizados en Espaia, las em-
presas se someteran a los juzgados y tribunales de justi-
cia espaiioles y las controversias que pudieran surgir se
sustanciarian conforme a lo dispuesto en la Ley regula-
dora de la jurisdiccién contencioso-administrativa, sin
que exista ninguna excepcioén a tal precepto.

Por ello, y para asegurar su cumplimiento, el legisla-
dor exige que, cuando concurran empresas extranjeras,
estas han de renunciar al fuero que pudiera correspon-
derles y declarar que se someten a los juzgados y tribu-
nales de justicia espaiioles de cualquier orden.

Por su parte, y en lo que se refiere a los contratos
que se formalicen y ejecuten en el extranjero, no se
exige tal requisito cuando el contratista sea una em-
presa extranjera®. En este sentido, el apartado ter-
cero de la DA 1@ deja como potestativa dicha even-
tualidad, quedando unicamente obligado el érgano
de contratacién a procurar incluir clausulas de su-
mision a los tribunales espanoles, y cuando ello no
fuera posible, a procurar la incorporacién de clau-
sulas de arbitraje.

Sin embargo, cuando las empresas sean espaifiolas,
el apartado segundo de la citada Disposicién Adicional
establece nuevamente la obligatoriedad de la inclusién
de cldusulas de sumision expresa a los Tribunales es-
paiioles.

2.10. Regimenes excepcionales del régimen especial

Mencién especial requieren los contratos sujetos a
regulacion armonizada que se formalicen y ejecuten en
el extranjero, pero en territorio de Estados miembros
de la UE o de Estados signatarios del AEEE, los cuales,
como no podia ser de otra forma, deberan cumplir las
normas de la LCSP, inspiradas en las correspondientes
Directivas Europeas, referentes a la publicidad comuni-
taria, a los procedimientos de adjudicacion, al régimen
de modificaciones contractuales, a la subcontratacidn,
al control del cumplimiento de las obligaciones sociales,
medioambientales y laborales, a la resolucién del con-
trato como consecuencia de una modificacion esencial
durante su ejecucion y a la declaracion de nulidad como
consecuencia de hallarse incurso el adjudicatario en
causa de prohibicién para contratar cuando celebro el
contrato o como consecuencia de un incumplimiento
grave del derecho de la UE.

Por su parte, los contratos formalizados en el extran-
jero pero que deban ejecutarse total o parcialmente en
Espafia y que estén vinculados directamente a la rea-
lizacién de programas o proyectos de cooperacion en
materia cultural o de investigacion o de cooperacién al
desarrollo, podran adjudicarse por procedimiento ne-
gociado sin publicidad y con sujecién a las condiciones
libremente pactadas por la Administracién con el con-
tratista extranjero, cuando la intervencién de éste sea
absolutamente indispensable para la ejecucién del pro-
yecto o programa, por requerirlo asi las condiciones de
participacion en los mismos.

I1l. CONCLUSIONES

La exclusion de la aplicacion del régimen general in-
cluido en la LCSP y en la LCSPSD a determinados tipos
de negocios juridicos ha planteado tradicionalmente
dudas en cuanto al régimen juridico por el que deben
regirse los mismos.

La nota dela flexibilidad de las normas aplicables a este
tipo de situaciones ha permitido al legislador configurar
un sistema que conjugase distintos procedimientos regu-
lados en diferentes fuentes internacionales con las pro-
pias normas nacionales, al objeto de producir el menor

En este sentido, el articulo 59 de la LCSP, al configurar los efectos de la resolucion del recurso especial en materia de contratacion, establece que contra la resolucién
dictada en dicho procedimiento solamente cabra la interposicion de recurso contencioso-administrativo.

Por su parte, la LPACAP, al regular el sistema de recursos en su titulo V, mantiene las mismas vias previstas en la derogada Ley 30/1992, permaneciendo por tanto
vigente la revision de oficio y toda la tipologia de recursos administrativos existentes hasta la fecha (alzada, potestativo de reposicion y extraordinario de revision).
Con respecto al recurso de alzada, el Art 114 de la LPACAP establece que las resoluciones de los citados recursos ponen fin a la via administrativa, quedando, por

tanto, expedita la via contencioso- administrativa.

Por su parte, y en lo que al recurso de reposicion se refiere, los Art 123 y 124 del citado cuerpo legal remarcan el caracter potestativo del mismo, de tal forma que, en
el caso de no ejercer dicho derecho, queda directamente abierta la via jurisdiccional contencioso-administrativa.
Y finalmente, en lo que se refiere al recurso extraordinario de revision, el Art 126 de la LPACAP, establece que la desestimacion del mismo deja nuevamente expedita

la via contencioso-administrativa.

De esta forma, los citados preceptos sefialan de una forma clara y terminante que todos los actos se someten, cuando pongan fin a la via administrativa, a la juris-

diccion contencioso-administrativa.

* Informe de la Junta Consultiva de Contratacién Publica del Estado 13/03, de 23 de julio de 2003.
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conflicto posible en la normativa aplicable a cada caso.
De esta forma, atin a costa de perder una cierta se-
guridad juridica, se ha conseguido no estar en situacién
de inferioridad frente a operadores econdmicos interna-
cionales, en cuanto a instrumentos juridicos aplicables.
De no haberse dotado de la citada flexibilidad, dicha
situacion de inferioridad podria haber provocado una
merma en la eficiencia y la eficacia del Sector Publico
nacional que derivase en una pérdida de oportunidades
frente al exterior, y que podria haber supuesto, en
algunos casos, una situacion de desventaja frente al
mismo o incluso situaciones de competencia desleal que

podrian haber afectado a nuestra propia competitividad,
por falta de unos instrumentos juridicos adecuados que
permitiesen acomodar nuestra legislacién y nuestros
requisitos contractuales a las necesidades del caso
concreto.

Dicho régimen especial configurado por el legislador
esta marcado por la citada nota de la flexibilidad y por
la aplicacién de unas normas minimas que permitan
conseguir los objetivos anteriormente planteados,
inspirandose en el espiritu que impregna la LCSP
mediante la utilizacién de los principios generales en
los que ésta estd basada.
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