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Informe 3/2014, de 27 de noviembre de 2015. Posibilidad de introducir
prerrogativas en los contratos que celebren los poderes adjudicadores que no
tienen el cardcter de administracién publica. Naturaleza juridica de los contratos

Antecedentes

1. La secretaria general de la Consejerfa de Agricultura, Medio Ambiente y
Territorio ha formulado la siguiente consulta a esta Junta Consultiva:

De conformidad con lo establecido en el articulo 12 del Decreto 20/1997,
de 7 de febrero, por el que se crea la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa y de acuerdo con los articulos 15 y 16 del Reglamento de
Organizacién y Funcionamiento de la Junta Consultiva de Contratacién
Administrativa de la CAIB, les solicito que emitan informe respecto a la
posibilidad de introducir prerrogativas en los contratos que formaliza la
Agencia Balear del Agua y la Calidad Ambiental y si su introduccién puede
implicar un cambio en la naturaleza del contrato.

La solicitud de este informe estd motivada por las conclusiones del
Dictamen 19/2014 del Consejo Consultivo de las Illes Balears relativo al
expediente de resolucién del contrato de obras para la ampliacién de la
EDAR de Alcudia, cuyos antecedentes facticos se resumen a continuacién:

1. En fecha 28 de septiembre de 2010 el Consejo de Administracién de la
Agencia Balear del Agua y la Calidad Ambiental adjudicé el contrato de
obras para la ampliacién de la EDAR de Alcudia a la UTE Passavant
Esparia, SA - Construcciones Excavaciones y Asfaltos, SA, por un importe
de 3.827.443, 43 euros, IVA excluido.

2. En fecha 21 de octubre de 2010 la Agencia Balear del Agua y la Calidad
Ambiental y la UTE Passavant Espafia, SA - Construcciones Excavaciones y
Asfaltos, SA, firmaron el contrato de obras con un plazo de ejecucién de
un afo.

3. En fecha 12 de septiembre de 2013 el Consejo de Administracién de la
Agencia Balear del Agua y la Calidad Ambiental, ante las dudas planteadas
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sobre la viabilidad del proyecto asi como sobre posibles modificaciones,
adoptd, entre otros, los siguientes acuerdos:

1. Aprobar el inicio del expediente de resolucién del contrato de las
obras para la ampliacién de la EDAR de Alcudia por desistimiento
por parte de la Agencia por causas debidamente justificadas
expuestas en el informe técnico del jefe de Area de Planificacién y
Construccién de Saneamiento de dia 13 de mayo de 2013 (causa
de resolucién prevista en la clausula 27.1-K del pliego de bases de
la licitacién del contrato).

4. En fecha 23 de septiembre de 2013 la Agencia Balear del Agua y la
Calidad Ambiental, de conformidad con lo establecido en el pliego de
bases de la licitacién, comunicé a la UTE Passavant Espafia, SA -
Construcciones Excavaciones y Asfaltos, SA, Unién Temporal de Empresas,
el citado acuerdo a efectos de otorgarle un plazo de 10 dfas naturales para
efectuar alegaciones.

5. En fecha 3 de octubre de 2013 tuvo entrada en el registro de la Agencia
Balear del Agua y la Calidad Ambiental escrito presentado por la UTE
Passavant Esparfia, SA - Construcciones Excavaciones y Asfaltos, SA, Unién
Temporal de Empresas, en contestacién al tramite de audiencia otorgado
al contratista.

6. En fecha 3 de diciembre de 2013 el presidente de la Agencia Balear del
Agua y la Calidad Ambiental solicité dictamen al Consejo Consultivo en
aplicacién de lo establecido en el articulo 18.12 ¢ de la Ley 5/2010, de 16
de junio, reguladora del Consejo Consultivo de las Illes Balears.

7. En fecha 11 de marzo de 2014 entré en el registro de la Agencia el
dictamen ndm. 19/2014 relativo a la resolucién del contrato de obras
para la ampliacién de la EDAR de Alcudia por desistimiento de la Agencia
Balear del Agua y la Calidad Ambiental, cuyas consideracién juridica y
conclusién segunda disponen:

Consideracién juridica segunda ultimo parrafo:

“En definitiva la resolucién contractual que se pretende se rige por la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico y por el Real
Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, que aprueba el Reglamento
General de la LCAP”.

Conclusién segunda:

“Es procedente declarar resuelto el contrato de obra de ampliacién de la
EDAR de Alcudia, suscrito entre el ente publico ABAQUA y la UTE
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Passavant Espana, SA - Construcciones Excavaciones y Asfaltos, SA, el 21
de octubre de 2010, al amparo del articulo 220 b de la Ley 30/2007”.

8. En atencién a los argumentos utilizados por el Consejo Consultivo al
clasificar el contrato suscrito por la Agencia Balear del Agua y la Calidad
Ambiental y la UTE Passavant Espafa, SA - Construcciones, Excavaciones
y Asfaltos, SA como un contrato publico, y vista la transcendencia de las
conclusiones expuestas por el érgano consultivo respecto a la contratacién
que realiza la entidad, el Consejo de Administracién de fecha 27 de marzo
de 2014 acordé:

Solicitar a la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la
Comunidad Auténoma de las llles Balears informe respecto a la
posibilidad de introducir prerrogativas en los contratos que formaliza la
Agencia Balear del Agua y la Calidad Ambiental y si la introduccién de
estas puede implicar un cambio en la naturaleza del contrato.

2. La secretaria general de la Consejeria de Agricultura, Medio Ambiente vy

Territorio estd legitimada para solicitar informes a la Junta Consultiva de
Contratacién Administrativa, de conformidad con el articulo 12.1 del Decreto
20/1997, de 7 de febrero, de creacién de esta Junta Consultiva, y el articulo 15.1
de su Reglamento de Organizacién y Funcionamiento, aprobado por Acuerdo
del Consejo de Gobierno de 10 de octubre de 1997. Al escrito se adjunta un
informe juridico, de acuerdo con el articulo 16.3 del Reglamento. Por tanto, se
retinen los requisitos previos de admisién para poder emitir el informe solicitado.

Consideraciones juridicas

1.

El escrito de consulta plantea dos cuestiones relacionadas con los contratos que
celebra la Agencia Balear del Agua y la Calidad Ambiental (en adelante,
ABAQUA), que tiene la consideracién de poder adjudicador no administracién
publica: la primera hace referencia a la posibilidad de introducir prerrogativas en
los mismos, y, la segunda, a si la inclusién de estas prerrogativas puede implicar
un cambio en la naturaleza juridica de los contratos.

Dado que se trata de cuestiones que afectan no solo a la contrataciéon de
ABAQUA, sino también a la del resto de entidades que tienen la consideracién
de poder adjudicador no administracién publica, estas cuestiones se analizardn
desde un punto de vista general, sin limitarse a esta entidad concreta.

El hecho de que ABAQUA esté sometida en unos casos a la Ley 31/2007, de 30
de octubre, sobre procedimientos de contratacién en los sectores del agua, la
energfa, los transportes y los servicios postales, y en otros al Texto refundido de
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la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre (en adelante, TRLCSP), mientras que otras
entidades solo estdn sometidas a este ultimo texto legal, no es relevante para dar
respuesta a la consulta.

Para responder a las dudas planteadas es conveniente analizar antes, aunque sea
brevemente, el dmbito subjetivo del TRLCSP, la naturaleza juridica de los
contratos y su régimen juridico.

El surgimiento de la administracién publica moderna, que tenia como principio
basico el servicio al ciudadano, dié lugar al nacimiento del derecho
administrativo, diferenciado del derecho civil, y a la aparicién de la figura del
contrato administrativo, diferenciada del contrato civil, y que estd vinculada
especialmente a fines institucionales de cardcter publico y se caracteriza por el
sometimiento a reglas especificas dirigidas a garantizar la correcta ejecucién de
las prestaciones que constituyen su objeto.

Como consecuencia de la aplicacién al contrato administrativo de las
instituciones tipicas del derecho administrativo —como por ejemplo el privilegio
de la decisién ejecutoria (la ejecutividad inmediata de los actos administrativos),
la interpretacion unilateral por parte de la Administracién, la posibilidad de
modificar el contrato o de obligar al contratista a ejecutar el contrato aunque la
Administracién no pague el precio—, las partes del contrato no estaban en
posiciéon de igualdad como en los contratos civiles, lo cual encontraba su
justificacién en el hecho de que una de las partes representaba el interés general
y el servicio publico, mientras que la otra representaba solo su interés particular.

El contrato, que es un acuerdo entre partes del que nacen obligaciones
reciprocas y para el cual, dada su transcendencia social y econdémica, la ley
establece unas normas y wunas consecuencias juridicas, se clasifica
tradicionalmente en el ordenamiento juridico espafiol en funcién de los sujetos
intervinientes y de la normativa que les es aplicable, en contratos privados y
contratos administrativos.

En los contratos privados las partes intervinientes persiguen intereses meramente
particulares —o no directamente relacionados con la satisfaccion del interés
publico— y se mantienen en situacién de igualdad respecto a los derechos y las
obligaciones reciprocas que nacen del contrato. Estos contratos privados estan
regulados con caracter general por el derecho civil y con cardcter especial por el
derecho mercantil y el derecho laboral.
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Los contratos administrativos tienen una regulacién especifica sometida al
derecho administrativo, dado que interviene como sujeto contratante una
administracién publica y que estdn vinculados a la satisfaccion del interés

publico.

Pese a que tradicionalmente la normativa en materia de contrataciéon habfa
girado exclusivamente entorno a la contratacién de la Administracién publica y
al concepto de contrato administrativo, la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de
Contratos del Sector Publico introdujo un nuevo régimen juridico aplicable
también a los contratos adjudicados por entidades que no tenfan la
consideracién de administracién publica.

El Consejo de Estado, en su dictamen sobre el Anteproyecto de esta ley, indicé
que este texto suponia un cierto cambio cualitativo en la manera de concebir la
legislacién sobre contratacién publica y, concretamente, afirmé que:

En efecto, las normas relativas a esta materia surgen en nuestro Derecho
en torno a las especialidades que supone la contratacién con la
Administracién, no solo en lo relativo a ciertas reglas procedimentales,
sino al alcance de derechos y obligaciones de las partes (pliegos de
contratacién, Pliego de condiciones generales del contrato de obras
publicas de 1903, Ley de Contratos del Estado de 1965). Ello da lugar a la
formacién de un completo sistema -inicialmente sobre la parte general del
contrato de obra publica- caracterizado, en sus lineas fundamentales, por
la existencia de fuertes singularidades, basadas ante todo en la idea del
contrato de adhesién (libertad de pactos sometida al principio de
legalidad: pliegos, Derecho necesario y Derecho dispositivo) y en segundo
lugar en las prerrogativas de la Administracién fundadas en la consecucién
del interés publico -direccién del contrato e interpretacién, modificacién y
resolucién de este-, aunque contrapesadas por la idea de la equivalencia
econdémica y las correlativas garantias y técnicas en defensa de la posicién
del contratista -modulacién del principio de ejecucién a riesgo y ventura,
técnicas de equilibrio contractual, revisiéon de precios, “factum principis”,
facultad de resolucién por suspensién o incumplimiento imputable a la
Administracidn, etcétera-.

El articulo 3 del TRLCSP —tal como también hacia la Ley 30/2007— regula el
ambito subjetivo de la Ley y prevé tres categorias distintas de entes y, en
consecuencia, tres niveles de sujecién a las normas reguladoras de la
contratacién publica. Estas categorias son:

— Administraciones publicas, que son en todo caso poder adjudicador y se
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someten integramente al TRLCSP.

— Entes del sector publico que, sin tener el cardcter de administracién
publica, estdn sujetos a las directivas comunitarias en materia de contratacién
publica. Se trata de los poderes adjudicadores no administracién publica. El
TRLCSP se aplica a estas entidades con un grado de intensidad menor.

— Entes del sector publico que no son administracién publica ni estdn
sometidos a las directivas comunitarias. Esta categoria de entes es residual e
incluye a todos los entes que no tienen la consideraciéon de poder
adjudicador. El grado de intensidad de aplicacién del TRLCSP es adin menor.

4. El articulo 18 del TRLCSP dispone que los contratos del sector ptblico pueden
tener cardcter administrativo o caracter privado.

Los contratos celebrados por las administraciones publicas tienen, con cardcter
general, cardcter administrativo, de acuerdo con el articulo 19 del TRLCSP, y se
rigen, en cuanto a su preparacién, adjudicacién, efectos y extincién, por el
TRLCSP y sus disposiciones de desarrollo; supletoriamente se aplican las
restantes normas de derecho administrativo y, en su defecto, las normas de
derecho privado. A los contratos administrativos especiales se les aplican, en
primer término, sus normes especificas. Las administraciones publicas también
pueden celebrar contratos privados, que se definen por razén del objeto.

En cambio, los contratos celebrados por los entes que tienen el caracter de
poder adjudicador pero no de administracién publica son contratos privados en
todo caso, de acuerdo con el articulo 20 del TRLCSP, y se rigen, en cuanto a su
preparacién y adjudicacién, en defecto de normas especificas, por el TRLCSP y
sus disposiciones de desarrollo, y supletoriamente se les aplican las restantes
normas de derecho administrativo o, en su caso, las normas de derecho privado,
seglin corresponda por razén del sujeto o entidad contratante. Este articulo
establece también que, en cuanto a sus efectos y extincién, estos contratos se
rigen por el derecho privado. Y que, ello no obstante, les son aplicables las
normas que contiene el titulo V del libro |, sobre modificacién de los contratos.

Esta clasificacién estd determinada por un criterio subjetivo —quién contrata— y
otro objetivo —qué se contrata.
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S.

El articulo 210 del TRLCSP enumera las prerrogativas de la Administracién
publica, que encuentran su justificacién en la preeminencia del interés general y
de los fines que persigue la Administracién publica, en los siguientes términos:

Dentro de los limites y con sujecién a los requisitos y efectos sefialados en
la presente Ley, el 6rgano de contratacién ostenta la prerrogativa de
interpretar los contratos administrativos, resolver las dudas que ofrezca su
cumplimiento, modificarlos por razones de interés publico, acordar su
resolucién y determinar los efectos de ésta.

Este articulo estd incluido en el libro IV del TRLCSP, que regula los efectos,
cumplimiento y extincién de los contratos administrativos; en concreto, en el
capitol Il del titulo I, que regula las prerrogativas de la Administracién publica en
los contratos administrativos.

La redaccién de este precepto proviene de la redacciéon originaria de la Ley
30/2007. Posteriormente, la Ley se modificé mediante la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible, que introdujo un nuevo régimen de
modificacién de los contratos, aplicable a todos los contratos del sector publico.

Hasta ese momento, la potestad de modificacién de los contratos o ius variandi
habia sido una de las prerrogativas previstas expresamente solo para las
administraciones publicas. No obstante, actualmente, desde la entrada en vigor
de la citada modificacién, la modificaciéon de los contratos se regula —es decir,
se somete a reglas y limites— en los articulos 105 a 108 del TRLCSP, que estan
incluidos en el titulo V del libro |, relativo a la configuracién general de la
contratacién del sector publico y a los elementos estructurales de los contratos,
que, por tanto, es aplicable a todos los contratos del sector publico, sean
administrativos o privados.

Otros preceptos de la Ley recogen determinadas facultades o poderes de la
Administraciéon, como por ejemplo el poder de direccién, inspeccién y control de
los contratos.

En el ambito de la contratacién, las prerrogativas administrativas, que pueden
ejercerse unilateralmente, son la manifestacién del privilegio general de
autotutela de la Administracién, dirigida a proteger el interés publico.

El fundamento de las prerrogativas de las que estd investida la Administracién se
justifica en el servicio al interés general, que impregna de manera especial los
contratos administrativos. En este sentido, el Tribunal Supremo, en la Sentencia
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de 24 de enero de 2007, manifesté lo siguiente:

la visién de la evolucién que ha experimentado el concepto legal de los
contratos administrativos pone de manifiesto la voluntad del legislador de
aquilatar su dmbito, en funcién de la directa vinculacién de su objeto con
la satisfaccién del interés publico, al que estdn ordenadas las potestades
administrativas, y que son las que revisten de “imperium” la actuacién de
la  Administracién y justifican las facultades -interpretativas vy
modificativas- de que disfruta en las relaciones contractuales.

Las prerrogativas administrativas son la expresién de una potestad atribuida ex
lege, cuyo ejercicio estd sometido a limites. En estos casos, en los que la
Administracion actua revestida de estas potestades, se modifica la aplicacién del
principio de igualdad entre las partes en el contrato en nombre del interés
publico, y el contratista debe someterse, en la ejecucién del contrato, a la
direccién de la Administracién, si bien la ley pone a disposicién del contratista
un conjunto de garantias.

El escrito de consulta plantea la posibilidad de que las entidades que tienen el
caracter de poder adjudicador no administracién publica puedan introducir
prerrogativas en sus contratos, los cuales, como ya hemos visto, tienen caracter
privado y, por tanto, se rigen por el derecho privado en cuanto a sus efectos y
extincion.

Asi pues, se plantea si estas entidades pueden utilizar en los contratos que
celebran las potestades de que gozan las administraciones publicas en los
contratos administrativos, potestades que se recogen en el libro IV del TRLCSP,
que regula los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos
administrativos.

De la ubicacién del articulo 210 en el TRLCSP, y de la literalidad del precepto —
que hace referencia a los contratos administrativos—, se desprende que las
prerrogativas se refieren tinicamente a los contratos administrativos que celebran
las administraciones publicas.

Asi, tanto por la delimitacién subjetiva de la regulacién de las prerrogativas (las
administraciones publicas) como por la objetiva (los contratos administrativos),
parece que los poderes adjudicadores que no son administraciéon publica no
disponen, en principio, de las prerrogativas enumeradas en este articulo.
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Cabe recordar que el articulo 1 del TRLCSP establece que la Ley tiene por objeto
regular la contratacién del sector publico, y también el régimen juridico aplicable
a los efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos. Por
tanto, se observa que, en coherencia con ello, la Ley no regula los efectos,
cumplimiento y extincién de los contratos privados, sino que se remite al
derecho privado, y solo regula integramente el régimen juridico aplicable a los
efectos, cumplimiento y extincién de los contratos administrativos.

Todo esto, que, ademads, entronca con el principio de autotutela de la
Administraciéon publica en la actuacién administrativa, podria conducir a
interpretar que los entes que tienen la consideraciéon de poder adjudicador no
administracién publica no pueden introducir estas prerrogativas en sus
contratos.

Esta opinién es la que sostuvo la Abogacfa General del Estado en la Instruccién
1/2008, de 5 de febrero, sobre contratacién de las fundaciones del sector
publico estatal, sociedades mercantiles del Estado y entidades publicas
empresariales dependientes de la Administracién General del Estado, aunque la
matiza en el caso de la modificaciéon y la resolucién de los contratos, y la
Comisién Consultiva de Contrataciéon Administrativa de la Junta de Andalucia en
el Informe 6/2010, de 7 de julio.

Ello no obstante, existen argumentos para defender la opinién contraria, y asf lo
han entendido la Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de Catalufia
en el Informe 14/2009, de 30 de septiembre, y el Tribunal Administrativo Central
de Recursos Contractuales en la Resolucién 214/2015, de 6 de marzo.

Esta otra interpretacion, que esta Junta Consultiva comparte, se fundamenta,
por un lado, en el hecho de que los contratos privados, estén suscritos por
entidades que tienen la consideracién de poder adjudicador no administracién
publica o por administraciones publicas, también estan dirigidos a la
consecucién del interés general, y, por otro, en el hecho de que tanto la
normativa de contratacién como el derecho civil reconocen la libertad de pactos
en los contratos.

Asi, el articulo 25 del TRLCSP, bajo el epigrafe “Libertad de pactos”, establece
que en los contratos del sector publico podran incluirse cualesquiera pactos,
clausulas y condiciones, siempre que no sean contrarios al interés publico, al
ordenamiento juridico y a los principios de buena administracién. Y el articulo
1255 del Cédigo Civil establece que los contratantes pueden establecer los
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pactos, cldusulas y condiciones que consideren convenientes, siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.

Por tanto, pese a que el TRLCSP no regula expresamente la existencia de
prerrogativas en los contratos privados y, en consecuencia, en este caso las
prerrogativas no se atribuyen ex lege, puede considerarse sobre la base de la
libertad de pactos que nada impide que en un contrato privado se incluyan las
prerrogativas, siempre que las partes estén de acuerdo.

En esta linea, el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en la
Resolucién mencionada, manifesté que:

En relacién con este precepto [el articulo 20 del TRLCSP] cabe, de manera
sintética hacer una reflexién general que determine la desestimacién global
de la alegacién realizada por el recurrente en su escrito de recurso. Ello
serfa que, sin perjuicio de la aplicabilidad a esta materia, efectos y
extincion en los contratos privados de referencia, debe considerarse que tal
normativa privada no tiene cardcter imperativo sino dispositivo y, por ello,
es de aplicacién en defecto del pacto entre particulares, sus normas, en
definitiva no son normas de derecho necesario que haya de regir en todo
caso sino que, como consecuencia de aplicarse a una relacién juridico
privada son normas dependientes de la voluntad de las partes y de
aplicacién en defecto de pacto entre ellas, y asi debe entenderse el articulo
1255 de nuestro cédigo Civil, que establece el principio de libertad de
pactos en el dmbito privado, cuando dispone que “Los contratantes
pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por
conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al
orden publico.” Principio éste que enunciamos que tiene su réplica en el
articulo 25 del TRLCSP, pero que traemos a colacién en el &mbito privado
porque es el que resulta de aplicacién a esas fases posteriores del contrato
que es objeto del presente recurso. Con ello, sin dnimo de taxatividad,
queda claro que el régimen en el dmbito privado negocial es el que las
parte libremente fijen, y por tanto, no puede hablarse, como pretende el
recurrente de que el contrato al establecer clausulas de contenido idéntico
a las establecidas para los contratos administrativos, es nulo, ya que ello
supone, cuando menos, un claro desconocimiento del régimen juridico de
los contratos que se celebre por la administracién, por si o a través de los
entes que la conforman, con independencia de la naturaleza de éstos.
Sentado, pues, que es correcta esa prevision genérica del régimen de los
contratos administrativos al presente, de naturaleza privada, puesto que
las partes son libres para establecer las cldusulas que estimen convenientes
y adherirse o no al contrato segiin deseen, también podemos afiadir unas
precisiones a las que, ahora especificamente, hace el recurrente respecto
algunas de las clausulas del contrato.

[..]
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Por otro lado, se refiere también el recurrente al régimen de
modificaciones [...] debe considerarse también que en esta materia, la
relativa a las modificaciones, el equilibrio del contrato no queda infringido
en favor de la administracién, sino que sin perjuicio de los supuestos en
los que el contratista tiene un derecho a ser indemnizado en estos casos, el
beneficio a cuyo favor se establecen éstas y todas las normas que suponen
una remisién al derecho publico en contratos de naturaleza privada, no es
otro que el interés general que la administracién y los entes instrumentales
de ésta deben perseguir, por imperativo constitucional, en toda clase de
actuaciones.

[...]

De lo expuesto hasta aquf resulta con claridad que no puede hablarse de
infraccién legal alguna respecto de aquellas clausulas que se remiten a
preceptos legales contenidos en el TRLCSP, no obstante, encontrarnos en
un contrato de naturaleza privada, por el cardcter dispositivo de este
derecho aplicable y porque el régimen juridico es de plena aplicacién a
este tipo de relaciones previa voluntad o consentimiento de los
particulares, sin que suponga per se, una derogacién del régimen de
igualdad entre contratantes, sino que, respetando éste, lo que prevalece es
el interés general al que deben atender toda clase de contratos en los que
intervengan administraciones publicas o entes instrumentales de éstas.

Debe tenerse en cuenta, como indica el Tribunal, que tanto la Administracién
publica como las entidades del sector publico instrumental persiguen la
consecucién del interés general en su actuacién.

Ciertamente, la Administracién institucional o instrumental, integrada por un
amplio abanico de personificaciones juridicopublicas o juridicoprivadas, es el
resultado de la descentralizacién funcional en el seno de la organizacién
administrativa para el ejercicio de funciones administrativas o para el
cumplimiento de finalidades publicas propias de la Administracién en el ambito
prestacional, es decir, a efectos de cubrir las necesidades de bienes y servicios
que demandan los ciudadanos, y, por tanto, pese a que en ocasiones pueden
haberse creado para escapar del derecho administrativo para conseguir mas
agilidad y eficacia, su actuacién esta siempre ligada al interés publico.

En consecuencia, en el caso de las entidades que integran el sector publico
instrumental y que, de acuerdo con el articulo 3 del TRLCSP, tienen la
consideracién de poder adjudicador no administracién publica, no puede sino
considerarse, teniendo en cuenta el fundamento de las prerrogativas
administrativas y también la libertad de pactos, que estas entidades deben poder
gozar de estas prerrogativas en sus contratos siempre que se hayan previsto
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expresamente en los pliegos. Es aconsejable que esta posibilidad se prevea en las
instrucciones internas que rigen la contratacién de la entidad.

En definitiva, pese a que en principio las prerrogativas enumeradas en el articulo
210 del TRLCSP estdn previstas para los contratos administrativos que celebran
las administraciones publicas, el principio de libertad de pactos previsto en el
articulo 1255 del Cédigo Civil, y recogido expresamente en el articulo 25 del
TRLCSP, permite incluirlas en los contratos que celebren los poderes
adjudicadores no administracién publica, con la finalidad de garantizar que se
ejecutardn correctamente y salvaguardar, asi, el interés general, sin que ello
implique un cambio en la naturaleza juridica de los contratos, que contintian
teniendo cardcter privado, dado que, como ya hemos visto, el articulo 20 del
TRLCSP atribuye a los contratos que celebran los poderes adjudicadores que no
tienen la consideracién de administracion publica el cardcter de contratos
privados.

Conclusién

Los poderes adjudicadores que no tienen el cardcter de administracién publica
pueden introducir prerrogativas en los contratos que celebran siempre que se hayan
previsto expresamente en los pliegos, sin que ello implique un cambio en la
naturaleza juridica de los contratos.
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