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nota previa

Nota previa

tiene el lector ante sí la sexta entrega del Monográfico del Observatorio 
de los Contratos Públicos. este trabajo, como los anteriores, se enmarca en 
las actividades del proyecto de investigación concedido por el Ministerio 
de economía y Competitividad, en concreto, el titulado «la nUeva re-
GUlaCiÓn de la COntrataCiÓn PUbliCa: HaCia Un nUevO 
sisteMa de GObernanZa PUbliCa Y de aCtUaCiÓn de lOs 
POderes PúbliCOs» der2015-67102-C2-1–P.

en esta obra, junto a novedades doctrinales y jurisprudenciales, se 
incluyen las Comunicaciones Presentadas en el Congreso internacional 
de Cuenca, celebrado de enero de 2016, en la Universidad de Castilla-la 
Mancha.

se pretende, en definitiva, mantener una línea de reflexión y pensa-
miento crítico en relación a la regulación y la práctica en la contratación 
pública. Máxime en un contexto como el actual, donde el vencimiento del 
plazo de transposición de las directivas de contratación pública implica 
el efecto directo de las previsiones de estas que resulten claras, precisas 
e incondicionadas. Para facilitar la labor de los gestores los órganos de 
recursos contractuales de españa han elaborado un documento sobre el 
efecto directo de las directivas contratación pública en españa (que se 
ha difundido a través www.obcp.es), pues esa situación, por motivos de 
seguridad jurídica, preocupaba a los distintos tribunales administrativos 
encargados de resolver los recursos especiales en materia de contratos 
públicos. el objeto del citado documento es analizar los efectos jurídicos 
de la falta de transposición en plazo de las directivas de contratación pú-
blica, y en particular, su posible efecto directo, teniendo en cuenta el texto 
refundido de la ley de Contratos del sector Público actualmente vigente. 
en este contexto, este trabajo únicamente pretende servir como documen-
to de análisis y reflexión para facilitar la interpretación que de la norma-
tiva aplicable a partir del 18 de abril de 2016 deberá realizar cada uno de 
los tribunales administrativos de recursos contractuales en el ejercicio de 
sus funciones.
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igualmente, sobre el efecto directo, conviene reseñar la resolución de 
16 de marzo de 2016, de la dirección General del Patrimonio del estado, 
por la que se publica la recomendación de la Junta Consultiva de Con-
tratación administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas directivas 
comunitarias en materia de contratación pública (bOe núm. 66 de 17 de 
marzo de 2016). en esta recomendación se analiza los antecedentes, el 
efecto directo en las directivas comunitarias y una serie de instrucciones 
que dividen en dos secciones. en el documento se desglosan las recomen-
daciones por tipología de contrato sujeto a regulación armonizada y las 
aplicables a todos los contratos sujetos a regulación armonizada.

asimismo, se ha analizado esta cuestión del efecto directo en el informe 
17/2015, de 3 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratación admi-
nistrativa de la Comunidad autónoma de aragón, relativo a los «Efectos 
de las Directivas de contratación pública en la regulación de la Ley 3/2011, de 
24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del Sector Público de Aragón, 
tras la conclusión del plazo de transposición. Posibilidades de desarrollo»1, y en 
el informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratación 

1. en este informe se indica que resultan de aplicación directa aquellos aspectos de la 
regulación de las directivas que sean claros y concisos y no requieran acto alguno 
de concreción. entre ellos, pueden incluirse en todo caso el concepto de poder ad-
judicador, las causas de elección del procedimiento, o los criterios de participación, 
selección y adjudicación. Otro ejemplo de regulación concisa e incondicionada es 
la relativa a la división de los contratos en lotes (artículo 46), o las normas sobre 
comunicaciones electrónicas (artículo 22). en todo caso, las definiciones surtirán ple-
nos efectos jurídicos, pues son, obviamente, incondicionadas. en esta cuestión sí que 
tiene gran significado el hecho de que el concepto de concesión de servicios sea ya 
plenamente operativo. serán igualmente de aplicación directa las previsiones en re-
lación al cálculo del valor estimado de los contratos, así como el plazo de las conce-
siones. la obligación de incorporar las nomenclaturas en los contratos de concesión 
será inmediatamente eficaz. el acceso electrónico, directo completo y gratuito y sin 
restricciones, de los documentos relativos a las concesiones, será una previsión de 
efecto directo. igualmente, la justificación de la solvencia de los licitadores mediante 
declaración responsable tendrá efecto directo (artículo 38). Por otro lado, existen al-
gunas previsiones de las directivas que positivizan la jurisprudencia europea sobre 
determinados conceptos, de modo que en muchos casos están ya transpuestos a la 
legislación nacional, como consecuencia de la incorporación paulatina de esos crite-
rios. es el caso, por ejemplo, del concepto de medio propio, la cooperación horizon-
tal, la regla de la confidencialidad, o el concepto de los elementos básicos de la con-
cesión. así sucede, por ejemplo, con los artículos 13 a 18 que son fundamentalmente 
principios generales, que podríamos decir que han sido ya «transpuestos». Y quedan 
excluidos del efecto directo aquellos contenidos de las directivas que son suscepti-
bles de transposición facultativa, es decir, aquellos que los estados miembros pueden 
incorporar, o no. Y ello porque estas normas carecen de incondicionalidad. ejemplos 
de ello son las previsiones de los artículos 32.1 (uso del procedimiento negociado sin 
publicación previa); 46.3 (posibilidad de prever ofertas integradoras); o 57.3 (posibi-
lidad de los estados miembros de establecer excepciones a los motivos de exclusión 
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administrativa de la Generalitat de Catalunya, relativa a «Contenidos de la 
Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública, que 
tienen que ser de aplicación directa a partir del día 18 de abril de 2016, fecha en 
que finaliza el plazo para su transposición. Breve referencia a la aplicación directa 
de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación 
de contratos de concesión».

Por último, conviene indicar la resolución de 6 de abril de 2016, de 
la dirección General del Patrimonio del estado, por la que se publica la 
recomendación de la Junta Consultiva de Contratación administrativa 
sobre la utilización del documento europeo único de Contratación pre-
visto en la nueva directiva de contratación pública. esta recomendación 
tiene por objeto tanto facilitar a los órganos de contratación la aplicación 
del artículo 59 de la directiva de contratación pública y del reglamento 
(Ue) n.º 2166/7, como ayudar a las empresas interesadas a cumplimentar 
correctamente el formulario normalizado del deUC según ha quedado 
este aprobado por el citado reglamento comunitario.

Por supuesto, y desde la coherencia del modelo, el contenido «armoni-
zado» que se propone en las directivas de 2014, debe servir de referencia 
también en los contratos no cubiertos, sin que sea posible regulaciones 
que comporten efectos contrarios a las reglas y fines de la contratación 
pública2. esto significa que los principios europeos inherentes a la contra-
tación pública son de directa aplicación a cualquier contrato, sea o no «ar-
monizado», evitando que existan en la práctica ámbitos de la contratación 
pública exentos en función su umbral3.

obligatoria con carácter excepcional por razones imperiosas de interés general, como 
la salud pública o protección del medio ambiente).

2. no en vano, la Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el derecho comu-
nitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o solo parcialmente cu-
biertos por las directivas sobre contratación pública (2006/C 179/02, de 1 de agosto 
de 2006) insistía en esta interpretación. Comunicación cuya legalidad y conformidad 
con el derecho europeo fue confirmada por la stJUe de 20 de mayo de 2010, en el 
asunto t-258/06, que resolvió el recurso de anulación contra la Comunicación por 
alemania, al que se adhirieron como partes coadyuvantes Francia, austria, Polonia, 
Países bajos, Grecia, reino Unido de Gran bretaña e irlanda del norte y el Parlamen-
to europeo.

3. vid. el trabajo de J. a. Moreno Molina «Un mundo para sara, una nueva categoría 
en el derecho español de la contratación pública, los contratos sujetos a regulación 
armonizada», raP núm. 178, 2009, págs. 175-213. Con la positivización de esta ca-
tegoría se pretende, en suma, modelar la aplicación de las normas de la directiva en 
los diferentes contratos del sector público, restringiéndola solo a los casos exigidos 
por dicha norma y diseñando para los demás, como declara la exposición de Moti-
vos un régimen par el que el legislador nacional tiene plena libertad. Y es que, como 
bien afirma J. M. baño león, no cabe que un concepto de la legislación de contratos 
públicos se interprete de una forma cuando el contrato está condicionado por las 
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en relación a la tramitación nacional, remitido en octubre el texto para 
emisión del preceptivo dictamen del Consejo de estado, con fecha de 10 
de marzo de 2016, se aprobaba dicho dictamen, que se remitía al Gobier-
no. del mismo –extenso y completo–, y a los efectos del artículo 130.3 de 
su reglamento Orgánico (que implica su aceptación para que el texto que 
se remita sea «de acuerdo con el Consejo de estado»), se indican como 
observaciones que tienen carácter esencial, las formuladas a los artículos 
6.1, 15 y 17, 44.7, 50.1.b) último párrafo, 51.3, 55.e), 119.2.b), 138.3, 161.1, 
172, 3 y 173, 162, 179, 26 y 316 en relación con la obligación establecida en 
el artículo 199, 212 y 315. Corresponde, pues, al nuevo Gobierno estatal, 
a la vista de lo dictaminado, «corregir» el texto para su aprobación por 
Consejo de Ministros y posterior remisión a las Cortes Generales para su 
tramitación como norma legal. Y en su tramitación deberá existir «cierta 
agilidad» para evitar un recurso por incumplimiento como consecuencia 
de la no transposición en plazo.

en definitiva, la regulación de la contratación pública sigue «en movi-
miento» y alejada de la lógica de la codificación en una materia tan sen-
sible. Pero es de esperar que la transposición sea rápida y se acomode a 
las exigencias europeas y a los principios de transparencia, eficiencia e 
integridad (donde, por cierto, resulta indiferente el importe del contrato).

directivas comunitarias que cuando no lo está. «la influencia del derecho comuni-
tario en la interpretación de la ley de Contratos de las administraciones Públicas», 
raP 151, 2000. pág. 13. Opinión que comparte e. Carbonell Porras en su trabajo «el 
título jurídico que habilita el ejercicio de la actividad de las sociedades mercantiles 
estatales de infraestructuras viarias. ¿Convenio o contrato administrativo?», en libro 
col. estudios de derecho Público económico, Civitas, Madrid, 2003, pág. 392.
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Presente y futuro de la regulación de la 
modificación de los contratos del sector 
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Catedrático de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho 
de la Universidad de Zaragoza 
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introduCCión1

la cuestión de la modificación de un contrato público no es una cues-
tión novedosa, pues ha venido siendo, bajo la cobertura de la prerrogativa 
del ius variandi, la regla general en muchos contratos, y causa de importan-
tes sobrecostes. es cierto que, desde el derecho europeo, y principalmente 
por la importante jurisprudencia del tJUe, se viene intentando laminar 
las patologías de un uso indebido de esta técnica, pues, cuando menos, 
pone en cuestión del principio de igualdad de trato2. Y es que, frente a 
cierta idea extendida de que con contratos públicos –principalmente de 
infraestructuras y concesiones –«están vivos» y necesitan reajustarse a las 
nuevas circunstancias, en muchos casos la modificación sirve para «co-
rregir» la falta de diligencia o capacitación del gestor, o para adjudicar di-
rectamente nuevas prestaciones, a precios elevados a contratistas prede-
terminados una lectura en la prensa diaria nos da razón de la intensidad 
de estos supuestos (Caso Palma arena, noos, acuamed, etc.)– lo cierto es 
que, en esencia, un contrato bien diseñado y planificado adiF, a la vista 
del progreso técnico, no puede estar sometido a la inercia de la regla de la 
modificación del contrato. Y así lo entiende en otros países3.

en españa, lejos de reconducirse la situación, las empresas siguen 
«presionando» para que se reconozca como algo ordinario la modifica-
ción de contratos o los «complementarios» (con los ineludibles sobrecos-

1. Proyecto de investigación concedido por Ministerio de economía y Competitividad 
titulado «La nueva regulación de la contratación pública: hacia un nuevo sistema de gober-
nanza pública y de actuación de los poderes públicos». der2015-67102-C2-1–P.

2. Como gráficamente expresa J. vázquez Matilla en su trabajo «la modificación de 
los contratos públicos, un obstáculo para la transparencia y eficiencia», revista es-
tudios locales núm. 161, 2013, págs. 551– 575. ibidem, «the modification of public 
contracts: an obstacle to transparency and efficiency», en Integrity and Efficiency in 
Sustainable Public Contracts, Yukins C. y racca G (dirs)., bruylant (bruxelles), 2014, 
págs. 275-306.

3. sirva de ejemplo lo acontecido con la construcción (ampliación) del canal de Panamá. 
la ampliación del Canal de Panamá ha sido uno de los proyectos constructivos más 
importantes de los últimos tiempos. Como bien ha explicado F. Hernández Gonzá-
lez, tanto su adjudicación como su ejecución se han visto rodeadas de una intensa 
polémica, que tuvo su punto álgido en febrero de 2014 al suspender el contratista 
la ejecución de las obras, ante el incumplimiento de la obligación de mantener el 
equilibrio económico del contrato por parte del administrador del Canal. el presente 
trabajo explica las circunstancias que rodean este conflicto, centrando el análisis en 
las causas y en las consecuencias de las modificaciones contractuales y en el manteni-
miento de la equivalencia de las prestaciones. se trata de un viejo problema al que se 
enfrentan todos los sistemas de contratación pública. Como bien explica este autor, 
de este extraordinario caso se pueden extraer enseñanzas válidas para otros ordena-
mientos jurídico. «la problemática del restablecimiento del equilibrio económico en 
la contratación pública internacional», raP núm. 194, 2014, págs. 475-508.
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tes) argumentado en el principio del interés público. el día 26 de abril se 
daba la noticia en la prensa de que «las constructoras amenazan con parar el 
nuevo AVE si Fomento no reconoce los sobrecostes». sobrecostes que se cifran 
en 500 millones de euros. Y, según se indicaba, la respuesta del Ministerio 
de Fomento es que «No va a suceder. No haremos modificados sin justificación 
suficiente. Presión tenemos, pero para no repetir los errores del pasado» (en refe-
rencia a los problemas judiciales derivados de los sobrecostes de 1.713 millones de 
euros registrados en el AVE Madrid-Barcelona).

la experiencia en torno a la práctica de los modificados en españa 
pone de relieve, por tanto, que no nos encontramos ante una mera cues-
tión dogmática, y que tiene importantes repercusiones, cuando menos, en 
el plano económico-presupuestario (y en las reglas y principios que inspi-
ran la licitación pública)4. lo advierte bien M. Garcés sanagustín, quien 
destaca que las malas prácticas y abusos de esta potestad han tenido, ade-
más de un efecto perverso sobre las reglas de la licitación, un claro im-
pacto presupuestario al no abonarse las certificaciones correspondientes 
en proyectos con financiación europea por considerar las autoridades co-
munitarias que se incumplían los principios inherentes a la contratación 
pública5. Y no era una cuestión no advertida: el informe y Conclusiones 
de la Comisión de expertos para el estudio y diagnóstico de la situación 
de la contratación pública elaborado en el año 2004, ya señaló que las mo-
dificaciones en el contrato pueden desvirtuar el carácter competitivo de 
la adjudicación inicial, en la medida en que el contrato que efectivamente 
se ejecuta y sus precios no son aquellos por los que se compitió. además, 

4. sobre la evolución y situación de la práctica de los modificados, resulta de interés la 
reciente y completa monografía de J. vázquez Matilla, La modificación de los contra-
tos públicos, aranzadi, Cizur Menor, 2015.

5. M. Garcés sanagustín, «el nuevo régimen jurídico de la modificación de los con-
tratos públicos», libro col. El nuevo marco de la contratación pública, bosch, barcelona, 
2012, pág. 68. la práctica de las modificaciones en españa acredita una clara «pato-
logía» que pervierte todo el sistema de la contratación pública y sus principios. basta 
con examinar los informes del tribunal de Cuentas para constatar esta valoración 
(por todos el informe 942 «Fiscalización de la contratación celebrada durante el ejer-
cicio 2008 por las entidades del sector público estatal sometidas a la legislación de 
contratos de las administraciones públicas). elocuente es la Circular 1/2007, de la 
dirección General de Fondos Comunitarios del Ministerio de economía y Hacienda 
sobre «Certificación de gastos derivados de modificaciones de contratos, del Feder 
y del Fondo de Cohesión», de 31 de enero de 2007 que advierte que las actuaciones 
realizadas con base en los artículos 4 y 10 del reglamento Ce 438/2001 y los artículos 
4 y 9 del reglamento Ce 1386/2002 han constatado una situación de riesgo en rela-
ción con el gasto declarado por modificaciones de contratos públicos por lo que se 
acuerda que las certificaciones de gastos a presentar no deberían incluir como regla 
general los gastos derivados de modificados que traen causa del artículo 101 trl-
CaP.
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afirmaba que la posibilidad de introducir modificaciones genera proble-
mas de riesgo moral, dado que, en ocasiones, mediante estas modificacio-
nes puede buscarse el objetivo de reequilibrar o rentabilizar un contrato 
para el que, inicialmente, se había pujado excesivamente a la baja. asimis-
mo, el informe entendía que, para reforzar la transparencia del proceso, 
también puede resultar oportuno incluir mecanismos de publicidad de 
las modificaciones del contrato: así, la misma publicidad que rige para la 
adjudicación del contrato debería seguirse para las sucesivas modificacio-
nes de este6.

esto explica que una de las principales «puertas» de la corrupción en 
españa, haya sido la generosa interpretación del derecho a modificar los 
contratos, no solo por imprevisibilidad, sino por nuevas necesidades o 
conveniencias políticas, alterando el precio final hasta en porcentajes de 
más de 200 por cien7.

Por ello, entre otras patologías, el modelo español de la contratación 
pública es manifiestamente mejorable desde la perspectiva del principio 
de eficiencia8. así lo ha puesto de relieve la Comisión nacional de los 

6. Informe y conclusiones de la comisión de expertos para el estudio y diagnóstico de la situa-
ción de la contratación pública, Ministerio de economía y Hacienda, 2004, págs. 15-118. 
también la Comisión en su Guía sobre Contratación Pública y Competencia publica-
da en 2010 (documento electrónico que puede consultarse en http://www.cncompeten-
cia.es/Inicio/Informes/Gu%C3 %ADasyRecomendaciones/tabid/177/Default.aspxU.). en el 
fondo, como advierte F. sosa Wagner, muchos de esos modificados pretender alterar 
directa y unilateralmente el objeto contractual» (F. sosa Wagner, La Gestión de los servicios 
públicos locales Civitas, Cizur Menor, 2008, págs. 272).

7. esta cuestión de la modificación de los contratos (además de referida monografía de 
J. vázquez) ha sido objeto de especial atención en mi trabajo «la modificación de los 
contratos: límites y derecho aplicable», en libro col. La contratación pública: problemas 
actuales, Consejo Consultivo de Madrid, 2013, 99. 83-140. también i. Gallego Cór-
coles, «la modificación de los contratos en la cuarta generación de directivas sobre 
contratación pública» en libro colectivo Las Directivas de Contratación Pública, número 
monográfico especial Observatorio de los Contratos Públicos 2014, aranzadi, Cizur Me-
nor, 2015, págs. 107-167.

8. J. M. Gimeno Feliu, «reglas básicas para mejorar la eficiencia y la transparencia en la 
contratación pública», número monográfico de la revista Presupuesto y Gasto Público 
sobre «calidad institucional, transparencia y buen gobierno», núm. 82, 2016, págs. 
137-158. el principio de eficiencia, como parámetro para comprobar la corrección de 
la política de contratación pública, es de fundamento constitucional –artículo 31.2 Ce 
(incorporado desde la ciencia económica) al declarar que «el gasto público realizará 
una asignación equitativa de los recursos públicos y su programación y ejecución 
responderán a los criterios de eficiencia y economía»– y que ha figurado en toda la 
normativa presupuestaria (artículo 7 de la ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de 
estabilidad Presupuestaria y sostenibilidad Financiera). este principio tiene aquí por 
función intrínseca determinar cuándo un gasto es no solo eficaz sino eficiente desde 
una perspectiva de rentabilidad, lo que condiciona las opciones de gestión admi-
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Mercados y la Competencia ha publicado en febrero de 2015 un documen-
to de análisis de la contratación pública en españa9. en él reconoce una 
serie de fortalezas, así como de oportunidades de actuación orientadas a 

nistrativa y que permite su fiscalización tanto por los órganos de control internos 
como por la jurisdicción competente. es ese, por lo demás, uno de los parámetros 
de control de los tribunales de Cuentas. Y sería de especial interés «incentivar» la 
aplicación del procedimiento de responsabilidad contable regulado en la lO 2/1982, 
de 12 de mayo, del tribunal de Cuentas, para los casos de daños al erario público por 
una «mala práctica» de la normativa de contratación pública (incluida la contable y 
presupuestaria). el reciente informe del tribunal de Cuentas núm. 1113, de «Fisca-
lización de la contratación de las entidades locales de la Comunidad autónoma de 
Cantabria, ejercicio 2012», insiste en la importancia de este principio en la contra-
tación pública. el tribunal de Cuentas incluye en el informe una serie de recomen-
daciones para contribuir a la mejora de la contratación, en particular, promueve el 
establecimiento por las entidades locales de mecanismos que impulsen y garanticen 
el envío regular al tribunal de Cuentas de la información relativa a su actividad con-
tractual, la observancia de una mayor precisión en la preparación y tramitación de los 
expedientes de contratación y de más vigilancia y control de su ejecución, así como el 
reforzamiento de los principios de economía, diligencia y eficiencia en la gestión del gasto deri-
vado de las contrataciones. (cursiva nuestra). Muy interesantes, desde la perspectiva de 
la eficiencia en la contratación pública, las conclusiones del «informe de fiscalización 
del procedimiento de contratación en la atención especializada sanitaria, con especial 
referencia a los suministros de farmacia, en el ejercicio 2012», correspondiente al Plan 
anual de Fiscalizaciones de 2013, aprobada por la Cámara de Cuentas de Castilla y 
león (publicado el 14 de septiembre de 2015).

9. «PrO/CnMC/001/15: Análisis de la Contratación Pública en España: Oportunidades de 
mejora desde el punto de vista de la Competencia». asimismo, el Informe del Tribunal de 
Cuentas núm. 935 (págs. 228 a 230) puso de relieve una serie de deficiencias o anoma-
lías indicando que en algunos contratos no se motivaron adecuadamente la necesi-
dad pública que los justificaba (p. ej., cuando se recurre a un contrato de consultoría, 
asistencia o servicios sin concretar las razones por las que no puede asumirse con 
medios propios) o bien el uso de criterios discriminatorios en los pliegos (p. ej., la 
necesidad de contar con experiencia o medios vinculados a una Comunidad autó-
noma). también se advierte la falta de justificación para utilizar la tramitación de 
urgencia o de emergencia o el fraccionamiento de la cuantía del contrato usando el 
contrato menor, todo ello con la finalidad de eludir la publicidad y la concurrencia. 
Por lo que respecta a los conflictos de intereses, se pone de manifiesto que dicho pro-
blema es especialmente relevante en el ámbito local, lo se dice genera unas ganancias 
privadas en detrimento de los intereses públicos (pág. 31). igualmente se advierte 
se daba una «falta de justificación de la concurrencia de los supuestos legales que permiten 
la utilización de procedimientos negociados sin publicidad, que implican la exclusión de los 
contratos así adjudicados de los principios de publicidad y libre concurrencia, la mayor dis-
crecionalidad en la selección de los adjudicatarios y en los que, además, no suelen obtenerse 
bajas apreciables, particularmente, cuando se invocó la existencia de una imperiosa urgencia 
o de un único empresario capacitado para la realización de las correspondientes prestaciones» 
(pág. 230). Finalmente, se constata hace referencia a los retrasos en la ejecución de los 
contratos, especialmente los de obras, la deficiente constancia de la conformidad tan-
to de los productos suministrados en bienes fungibles o material sanitario (contrato 
de suministro) como de los contratos de consultoría, asistencia o servicios. en este 
último caso, se pone de manifiesto la subida de los precios en función de las subidas 
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la consecución de mayores niveles de transparencia y competencia y cifra 
en 47 000 millones de euros al «ineficiencia» del modelo de contratación 
pública en españa.

tras estas precisiones generales, y en relación a la cuestión de los mo-
dificados contractuales, conviene recordar que la finalidad básica tras la 
adjudicación y el inicio de la ejecución del contrato con el fin de cumplir 
adecuadamente lo pactado10. al respecto, la legislación española de Con-
tratos del sector Público de 2007 adolecía de intentar corregir los proble-
mas tradicionales derivados de la ejecución de las prestaciones licitadas, 
y mantenía la tradicional inercia de la legislación española, caracterizada 
por ser una regulación muy posibilista con esta práctica11. Y ello, en el 
contexto temporal de su aprobación suponía ya un incumplimiento de 
la doctrina comunitaria europea sobre esta materia12. Conscientes de esta 
situación –no en vano hubo demanda de la Comisión contra el reino de 
españa por este asunto– la ley 2/2011, de 4 de marzo, de economía sos-
tenible (iniciativa legislativa aprobada por el Congreso de Ministros el 
19 de marzo de 2010), impuso una sustancial modificación de este régi-
men, dando nueva regulación a los artículos 107 a 107 trlCsP (junto 
con artículo 20, al imponer esta regulación a la ejecución de contratos de 
poderes adjudicadores no administración Pública, con indiferencia del 
importe del contrato).

analizaremos la evolución y situación actual y de futuro en las modi-
ficaciones de los contratos públicos.

salariales, lo que rompe con el principio de riesgo y ventura y la revisión de precios 
conforme a las fórmulas predeterminadas (pág. 230).

10. la obligación del contratista en los contratos administrativos es una obligación de 
resultado, entendida esta como contrapuesta a la configuración de actividad o medial 
y, por tanto, los riesgos derivados de la ejecución del contrato deben recaer directa-
mente sobre el contratista, quedando liberada la administración. Como ha declarado 
la jurisprudencia, el contratista asume el riesgo de poder obtener una ganancia ma-
yor o menor e incluso perder cuando sus cálculos estén mal hechos o no respondan a 
las circunstancias sobrevenidas en la ejecución del contrato, «surgiendo por tanto el 
viejo principio tradicionalmente establecido en aras de la seguridad jurídica en ma-
teria de contratación con el estado de pacta sunt servanda, sin que el contratista pueda 
por regla general apartarse de la ley del contrato» (ssts de 20 de enero de 1984 y de 
29 de septiembre de 1986). la inalterabilidad de lo pactado cede ante el derecho del 
ius variandi. Vid. Horgue baena C., La modificación del contrato administrativo de obras, 
Marcial Pons, Madrid, 1997, págs. 74-76.

11. denuncian igualmente esta falta de innovación en este punto lópez-Contreras y J. 
F. Mestre delgado, Contratos Públicos: análisis de la regulación en España y discusión de 
las principales líneas de mejora, ob. cit., pág. 159.

12. Vid. en este sentido J. vázquez Matilla, «la modificación de los contratos adminis-
trativos: reflexiones en torno a la stJUe de 24 de abril de 2004 y la ley de Contratos 
del sector Público», reda núm. 173, 2009, págs. 529 –564.
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i. la doCtrina del tJeu en modifiCaCiones ContraC-
tuales. su CaráCter CodifiCador

la regulación de la modificación de los contratos públicos debe ser 
interpretada desde la lógica del derecho comunitario europeo. toda in-
terpretación sobre la regulación de los contratos públicos debe realizarse 
desde la óptica del efecto útil del derecho europeo13. de ahí la necesidad 
de acomodar la gestión práctica de la contratación pública a la doctrina 
del tJUe, auténtica fuente del derecho y dinamizadora en la plasmación 
efectiva de los principios referidos en esta materia. Por ello, su análisis 
detallado es necesario para poder alcanzar conclusiones que sean correc-
tas en tanto respeten la doctrina establecida que conforman un «derecho 
pretoriano»14.

Y el papel del tJUe ha sido fundamental para determinar cómo y con 
qué condiciones son conformes a las reglas de la contratación pública las 
modificaciones de las condiciones de un contrato15. Conviene recordar la 
principal doctrina y sus consecuencias prácticas.

Para poder comprender de forma correcta el nuevo régimen de la mo-
dificación contractual debemos, previamente, resumir las líneas básicas 
diseñadas por el tJUe en tanto continúan siendo parámetro de interpre-
tación. Como afirma el considerando 107 de la directiva de contratación 
pública «es preciso aclarar las condiciones en las que la modificación 

13. Por todos, J. a. Moreno Molina, La reforma de la Ley de Contratos del Sector Público en 
materia de recursos, la ley, Madrid, 2011, págs. 187-190.

14. Vid. J. M. Gimeno Feliu, «la «codificación» de la contratación pública mediante el 
derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia del tJUe», reda núm. 172, 2015, 
págs. 81-122. también i. Gallego Córcoles, «las relaciones «contractuales» entre 
entes públicos no sometidas a la directiva 2014/24/Ue sobre contratación pública», 
en libro colectivo dirigido por M. almeida e i. Martin, La nueva contratación pública, 
Actas del I Congreso de la Red Internacional de Derecho Europeo (toledo, 13 y 14 no-
viembre de 2014), págs. 111-116. en relación con el impacto de la jurisprudencia en 
el proceso de creación de las reglas sobre contratación pública, vid. Cozzio M., «la 
función de la jurisprudencia en el proceso de europeización de las reglas de contrata-
ción pública», en Gimeno Feliu (dir)., Observatorio de Contratos Públicos 2012, Civitas, 
2013; págs. 89-116. Más recientemente, el libro colectivo (a. benachio, M. Cozzio y 
F. titomanlio) I contratti pubblici nella giurisprudenza dell´Unione Europea, Tomo I, pu-
blicación del Osservatorio di diritto comunitario e nazionale sugli appallti pubblici. 
Universidad de trento, 2016.

15. Un resumen general de la doctrina del tJUe y su impacto práctico puede verse en 
los trabajos de i. Gallego Córcoles, «Modificación de contratos públicos y legis-
lación aplicable. algunas consideraciones desde el derecho de la Unión europea», 
revista Contratación administrativa Práctica núm. 109, 2011, págs. 52 a 58 y «¿qué 
es una modificación de las condiciones esenciales de un contrato público? revista 
Contratación Administrativa Práctica núm. 110, 2011, págs. 56 a 66. también J. vázquez 
Matilla, La modificación de los contratos públicos, ob. cit., págs. 65-89.
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de un contrato durante su ejecución exige un nuevo procedimiento de 
contratación, teniendo en cuenta la correspondiente jurisprudencia del 
tribunal de Justicia de la Unión europea. es obligatorio un nuevo pro-
cedimiento de contratación cuando se introducen en el contrato inicial 
cambios fundamentales, en particular referidos al ámbito de aplicación y 
al contenido de los derechos y obligaciones mutuos de las partes, incluida 
la distribución de los derechos de propiedad intelectual e industrial. tales 
cambios demuestran la intención de las partes de renegociar condiciones 
esenciales de dicho contrato. en concreto, así sucede si las condiciones 
modificadas habrían influido en el resultado del procedimiento, en caso 
de que hubieran formado parte del procedimiento inicial».

es preciso recordar la paradigmática sentencia de 29 de abril de 2004, 
Succhi di frutta, en la que el tribunal aborda la cuestión al analizar la obli-
gación de los poderes adjudicadores de cumplir con los documentos del 
contrato16:

«El principio de igualdad de trato entre los licitadores (...) impone que 
todos los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular 
los términos de sus ofertas e implica, por tanto, que estas estén sometidas a 
las mismas condiciones para todos los competidores».

16. los antecedentes de esta sentencia vienen referidos a un contrato licitado por la Co-
misión europea para el suministro de zumo de frutas y confituras destinadas a las 
poblaciones de armenia y de azerbaiyán, con el objeto de poder responder a las 
peticiones de zumo de frutas y confituras de los países beneficiarios, y preveía asi-
mismo, que el pago al adjudicatario se realizará en especie, y más concretamente, en 
frutas que estaban fuera del mercado como consecuencia de operaciones de retirada, 
adjudicó varios lotes a la mercantil trento Frutta. el motivo del recurso interpuesto 
por la mercantil Succhi di Frutta fue la modificación del aludido contrato, que per-
mitió a las empresas adjudicatarias que lo desearan, aceptar en pago, en sustitución 
de las manzanas y las naranjas, otros productos (en concreto nectarinas) retirados 
del mercado en las proporciones de equivalencia que señaló ex novo. a la vista de 
todo lo anterior, Succhi di Frutta, no resultó adjudicataria, ni recurrió la adjudicación 
del contrato, interpuso un recurso de anulación de la decisión de la Comisión que 
modificaba el contrato. la stPi (sala segunda) de 14 de octubre de 1999 (asuntos 
acumulados t-191/96 y t-10), CAS Succhi di Frutta SpA/Comisión, estimó el recurso 
de succhi di Frutta spa, manteniendo que se había producido una vulneración de 
los principios arriba aludidos, por lo que la Comisión interpuso el 5 de diciembre de 
2006 recurso de casación frente a la stPi. el tJUe admitió la legitimación de succhi 
di Frutta y estimó su recurso. sobre el contenido de esta relevante sentencia del tJUe 
resulta de interés el trabajo de J. vázquez Matilla, «la modificación de los contra-
tos administrativos: reflexiones en torno a la stJUe de 24 de abril de 2004 y la ley 
de Contratos del sector Público», reda núm. 173, 2009, en especial págs. 536 a 544. 
también resulta de interés la exegesis que realiza M. Garcés («el nuevo régimen de 
la modificación...», ob. cit., 82 a 92), quien insiste en la idea de que sin previsión ex-
presa no es posible la modificación de un contrato so pena de infracción del principio 
de igualdad de trato (pág. 89).
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lo que se pretende con la doctrina de esta sentencia, extendiendo el 
ámbito de aplicación del principio de igualdad de trato a la fase de ejecu-
ción del contrato, en palabras del propio tribunal es que17:

«todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licitación 
estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de lici-
tación o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, todos 
los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes pue-
dan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por 
otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las 
ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al 
contrato de que se trata».

resume bien los criterios adoptados por el tJUe en esta materia la sen-
tencia del tribunal General (sala Octava) de 31 de enero de 2013 (asunto 
t 235/11) que enjuicia un recurso del reino de españa que pretendía la 
anulación de la decisión de la Comisión C 20111-1023 final de 18 de febre-
ro de 2011 por la que se reduce la ayuda del Fondo de Cohesión a distintos 
proyectos relativos a la ejecución de determinadas líneas ferroviarias de 
alta velocidad en españa –ave–18:

«46 Como ha declarado reiteradamente el Tribunal de Justicia, el prin-
cipio de igualdad de trato, que constituye la base de las directivas relativas 
a los procedimientos de adjudicación de contratos públicos, implica una 
obligación de transparencia que permita garantizar su cumplimiento (sen-

17. entre las implicaciones más elementales del principio de igualdad: no se puede ad-
mitir una proposición que no cumpla los requisitos del pliego de preinscripciones 
(stJUe del de 22 de junio de 1993, Comisión/dinamarca, C-243/89); ni modificar du-
rante la licitación los criterios de adjudicación sin respetar suficientemente las obliga-
ciones de transparencia (stJUe 25 de abril de 1996, Comisión/bélgica, C-87/94); ni 
eludir la aplicación de los requisitos técnicos, aunque se permita a todos los licitado-
res modular estos (stJUe de 5 de diciembre 2013, Comisión/estonia, C-561/12).

18. el litigio tiene por objeto, con carácter principal, la anulación de la decisión de la 
Comisión C(2011) 1023 final, de 18 de febrero de 2011, por la que se reduce la ayuda 
del Fondo de Cohesión a las fases de proyectos: «suministro y montaje de materiales 
de vía en la línea de alta velocidad Madrid-Zaragoza-barcelona-Frontera francesa. 
tramo Madrid-lleida» (CCi n.o 1999. es.16. C. Pt.001); «línea de alta velocidad fe-
rroviaria Madrid-barcelona. tramo lleida-Martorell (Plataforma, 1.a fase)» (CCi n.o 
2000. es.16. C. Pt.001); «línea de alta velocidad Madrid-Zaragoza-barcelona-Fron-
tera francesa. accesos a Zaragoza» (CCi n.o 2000. es.16. C. Pt.003); «línea de alta 
velocidad Madrid-Zaragoza-barcelona-Frontera francesa. tramo lleida-Martorell. 
subtramo X-a (Olérdola-avinyonet del Penedés» (CCi n.o 2001. es.16. C. Pt.007), 
y «nuevo acceso ferroviario de alta velocidad a levante. subtramo la Gineta-al-
bacete (Plataforma)» (CCi n.o 2004. es.16. C. Pt.014), y, con carácter subsidiario, la 
anulación parcial de dicha decisión por lo que se refiere a las correcciones aplicadas 
por la Comisión. se confirma la sanción de 33,6 millones de euros.
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tencias del Tribunal de Justicia de 18 de noviembre de 1999, Unitron Scan-
dinavia y 3-S, C-275/98, Rec. p. I-8291, apartado 31; de 12 de diciembre 
de 2002, Universale-Bau y otros, C-470/99, Rec. p. I-11617, apartado 91, 
y de 17 de febrero de 2011, Comisión/Chipre, C-251/09, no publicada en la 
Recopilación, apartado 38).

47 El principio de igualdad de trato de los licitadores, que tiene el ob-
jetivo de favorecer el desarrollo de una competencia sana y efectiva entre 
las empresas que participan en una licitación pública, exige que todos los 
licitadores dispongan de las mismas oportunidades en la formulación de los 
términos de sus ofertas e implica pues que estas se sometan a las mismas 
condiciones para todos los competidores (sentencia del Tribunal de Justicia 
de 29 de abril de 2004, Comisión/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Rec. 
p. I-3801, apartados 109 y 110).

48 Por lo que respecta al principio de transparencia, que constituye 
su corolario, este tiene esencialmente por objeto garantizar que no exista 
riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adjudicadora. 
Exige que todas las condiciones y modalidades del procedimiento de licita-
ción estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio 
de licitación o en el pliego de condiciones, con el fin de que, por una parte, 
todos los licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes 
puedan comprender su alcance exacto e interpretarlas de la misma forma y, 
por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que 
las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplica-
bles al contrato de que se trate (sentencia Comisión/CAS Succhi di Frutta, 
citada en el apartado 47 supra, apartado 111)».

solo así, se garantiza una adecuada visión del verdadero «objeto del 
contrato», lo que exige además una cuantificación a los efectos de calcular 
correctamente el valor estimado del contrato19. el tJUe, en su sentencia 
de 22 de abril de 2010, ha condenado al reino de españa por la realización 
de obras complementarias no prevista entre los pactos del pliego. intere-
sa destacar la argumentación del tJUe al rechazar la argumentación del 
estado español:

19. esta es la posición de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de aragón 
en su informe 5/2009, de 15 de abril, donde afirma –para un caso en que se aplicaba 
la normativa anterior a lCsP– que todas las modificaciones de un contrato deben 
respetar en todo caso las exigencias del derecho comunitario, pues de lo contrario 
nos encontraremos en presencia de un nuevo contrato que obligará a su licitación y 
nueva adjudicación mediante procedimientos concurrentes. en este informe se anali-
za la doctrina del tJUe y se postula una interpretación del marco normativo español 
compatible con la misma y las exigencias comunitarias.
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«(...) La posibilidad de remisión (del anuncio o el pliego de cláusulas 
administrativas particulares) no permite que el órgano de contratación 
eluda las obligaciones de publicidad impuestas por la Directiva 93/37 (ni 
es aceptable) la necesidad de interpretar el anuncio o el pliego a la luz de 
la normativa nacional, con objeto de averiguar el verdadero objeto de una 
concesión. (...) (véase la sentencia de 16 de octubre de 2003, Traunfellner, 
C-421/01, Rec. p. I-11941, apartados 27 a 29). Puesto que se trata de una 
obligación de transparencia cuyo objetivo consiste en garantizar el respeto 
del principio de igualdad de trato de los licitadores al que debe atenerse 
todo procedimiento de adjudicación de contratos públicos regulado por la 
Directiva 93/37 (...).

«(...) el órgano de contratación puede, teniendo en cuenta las posibles 
particularidades de los trabajos objeto de concesión, dejar cierto margen a 
la iniciativa de los licitadores para la formulación de sus ofertas. No obs-
tante, la iniciativa y las ofertas alternativas de los licitadores, que al parecer 
esperaba el Gobierno español por el hecho de que el segundo pliego sustitu-
yó al primero «por razones de índole técnica” y «para redefinir el objeto de 
este concurso”, además de que no podrían ser comprendidas por un licitador 
normalmente informado y diligente, en el sentido alegado por el Reino de 
España, no se refieren al objeto de la concesión litigiosa, sino que responden 
más bien a razones de la política general de transportes en el Estado miembro 
interesado. Basándose pues en tal concepción, como acertadamente pone de 
relieve la Comisión, los licitadores habrían sido libres de proponer sin limi-
tación alguna la realización de obras en todo el territorio de la Comunidad 
Autónoma de Madrid y de las provincias de Ávila y Segovia.

Del mismo modo, el posible carácter notorio de un problema de ámbito 
nacional, que no cabe presumir que se perciba como tal por los potenciales 
licitadores establecidos en otros Estados miembros, no puede tenerse en 
cuenta por los licitadores como criterio implícito de definición del objeto 
de una concesión y afectar de este modo a la importancia concedida por la 
normativa de la Unión al anuncio y al pliego de condiciones».

Por ello, la modificación del contrato no será posible, aun cuando con-
curran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentre entre los pactos 
del contrato y se pueda inferir de forma clara su significado y funcio-
namiento20. así, el pliego deberá determinar y diseñar sus modalidades 

20. el tJUe insiste en que los anuncios y pliegos deben tener una clara redacción para 
que todo posible licitador, normalmente informado y experimentado, y razonable-
mente diligente, tenga la oportunidad de hacerse una idea concreta de las obras que 
deben realizarse, así como de su localización, y de formular, consecuentemente, su 
oferta.
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(cuantía máxima, sistema de fijación de precio, partida en la que es posi-
ble el modificado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e inequívo-
ca en la documentación de la licitación21. Previsión que se deberá tener en 
cuenta a efectos de calcular el valor estimado del contrato22.

no cumplir los trámites supondría una quiebra de los principios que 
ocultará una nueva adjudicación decidida directamente y, por tanto, ile-
gal. Y para saber en qué supuestos nos encontramos en presencia de una 
nueva adjudicación debe recordarse la doctrina de la stJUe de 19 de junio 
de 2008 (Pressetext Nachrichtenagentur GMBH), en la que se ha declarado 
que esto no sucede cuando23:

«El término «adjudicar», (...) debe interpretarse en el sentido de que 
no comprende una situación, como la del asunto principal, en la que los 
servicios prestados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial se 
transfieren a otro prestador constituido como una sociedad de capital, cuyo 
accionista único es el prestador inicial, que controla al nuevo prestador y 
le da instrucciones, mientras el prestador inicial continúe asumiendo la 
responsabilidad de la observancia de las obligaciones contractuales.

2) El término «adjudicar», (...) debe interpretarse en el sentido de que 
no comprende una adaptación del contrato inicial a circunstancias exter-

21. Vid. informe de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de aragón núm. 
27/2011, de 23 de noviembre, donde se concluye, a la luz de la doctrina del tJUe, 
que: a)las modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso las exigencias 
del derecho comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en presencia de un 
nuevo contrato que obligará a su licitación y nueva adjudicación mediante proce-
dimientos concurrentes, b) el pliego deberá determinar y diseñar sus modalidades 
(cuantía máxima, sistema de fijación de precio, partida en la que es posible el mo-
dificado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e inequívoca. en el supuesto 
concreto, en cuanto la previsión del modificado no figuraba en el pliego, no es posible 
al alterarse si no el objeto del contrato. lo contrario supondría una contravención 
del principio de publicidad y de igualdad de trato, y equivaldría a una adjudicación 
ilegal, y c) que procederá una nueva licitación, previa resolución, cuando el objeto del 
modificado no puede licitarse de forma individualizada sin afectar al objeto del con-
trato principal. no se trata de incorporar al pliego una cláusula de estilo, entendien-
do que es esta una mera exigencia formal y que no ha de afectar a la modificación. es 
una auténtica regla sustantiva de obligado cumplimiento. sin previsión expresa no 
puede existir un modificado.

22. en la carta de emplazamiento al reino de españa por el régimen de modificación 
contractual la Comisión exigía que su posibilidad se debía detallar de forma clara, 
precisa e inequívoca las condiciones en que podrá hacerse uso de la misma, así como 
el alcance y límites de las modificaciones que pueden acordarse (lo que guarda rela-
ción con su importe).

23. la stJUe de 15 de octubre de 2009, Acoset, insiste en esta idea recordando su apar-
tado 62 que «toda modificación sustancial del contrato obligaría a proceder a una 
licitación».
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nas modificadas, tales como la conversión en euros de los precios inicial-
mente expresados en moneda nacional, la reducción mínima de esos precios 
con objeto de redondearlos y la referencia a un nuevo índice de precios cuya 
introducción en lugar del índice fijado anteriormente estaba prevista en el 
contrato inicial.

3) El término «adjudicar», (...) debe interpretarse en el sentido de que 
no comprende una situación, como la del asunto principal, en la que una 
entidad adjudicadora, por medio de un acuerdo adicional, conviene con el 
adjudicatario, durante la vigencia de un contrato de servicios celebrado con 
este por tiempo indefinido, en prorrogar por tres años una cláusula de re-
nuncia a la resolución que ya ha expirado en la fecha en la que se acuerda la 
nueva cláusula y acuerda con él establecer descuentos más elevados que los 
inicialmente previstos respecto a ciertos precios determinados en función 
de las cantidades en un ámbito particular24».

sí que existirá, sin embargo, una nueva adjudicación en el sentido del 
derecho europeo de los contratos públicos, cuando las modificaciones 
efectuadas durante la vigencia de este, presentan características sustan-
cialmente diferentes de las del contrato inicial y, por consiguiente, po-
nen de relieve la voluntad de las partes de volver a negociar los aspectos 
esenciales del contrato (véase, en este sentido, stJUe de 5 de octubre de 
2000, Comisión/Francia, apartados 44 y 46)25. así, las nuevas necesidades, 
en principio, deben ser objeto de licitación independiente dado que afec-
tarán al contenido esencial del contrato26.

asimismo, la modificación de un contrato en vigor puede considerarse 
sustancial cuando introduce condiciones que, si hubieran figurado en el 
procedimiento de adjudicación inicial, habrían permitido la participación 

24. en esta sentencia, en definitiva, se confirma que toda alteración sustancial es un nue-
vo contrato. es decir, cuando las modificaciones de un contrato en fase de ejecución 
incumplen los principios de transparencia e igualdad de trato afectan a la eficacia de 
la directiva de contratos públicos por lo que es necesario un nuevo procedimiento de 
licitación.

25. la stJUe de 13 de enero de 2005 (Comisión/España) entiende –apartado 43– que el 
precio es un elemento esencial y que, por ello, «una condición de este tipo no puede con-
siderarse una modificación no sustancial de las condiciones originales del contrato». Máxima 
en los casos que un incremento elevado viene a quebrar el principio de publicidad y 
concurrencia –dictamen Consejo estado de 21 de octubre de 1992–.

26. J. l. Meilán Gil, La estructura de los contratos públicos, iustel, Madrid, 2008, págs. 
245. así, una ampliación del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pue-
da integrarse en el proyecto inicial mediante una corrección, constituirá, en muchos 
casos, una modificación de una condición esencial para la adjudicación general de 
la facultad de modificar el contrato y de las normas procedimentales para efectuar 
modificaciones.
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de otros licitadores además de los inicialmente admitidos o habrían per-
mitido seleccionar una oferta distinta de la inicialmente seleccionada27. Y 
también cuando amplía el contrato, en gran medida, a servicios inicial-
mente no previstos28. Por último, una modificación también puede consi-
derarse sustancial cuando cambia el equilibrio económico del contrato a 
favor del contratista de una manera que no estaba prevista en los térmi-
nos del contrato inicial29.

en esta línea restrictiva debe reseñarse la sentencia del tribunal de 
Justicia (Gran sala) de 13 de abril de 2010, Wall AG (petición de decisión 
prejudicial planteada por el landgericht Frankfurt am Main, alemania). 
aun tratándose de una concesión de servicios –excluida del ámbito de 
aplicación– el tJUe entiende que:

«Cuando las modificaciones introducidas en las disposiciones de un 
contrato de concesión de servicios tengan características sustancialmen-
te distintas de las que justificaron la adjudicación del contrato de conce-
sión inicial y, en consecuencia, demuestran la voluntad de las partes de 

27. Obviamente, corresponde al poder adjudicador la carga de la prueba a la hora de 
demostrar que un modificado no altera el sistema general de la licitación o los docu-
mentos de la licitación. así lo declara, entre otras, la stJUe de 15 de mayo de 1995, 
Comisión/república italiana, en su apartado 23, al exigir una interpretación estricta 
de las excepciones. Y, especialmente, en la stJUe de 13 de enero de 2005, de condena 
al reino de españa al afirmar el apartado 48 lo siguiente: «según la jurisprudencia, 
las disposiciones que autorizan excepciones a las normas que pretenden garantizar 
la efectividad de los derechos reconocidos por el tratado en el sector de los contratos 
públicos de obras deben ser objeto de una interpretación estricta (sentencias de 18 de 
mayo de 1995, Comisión/italia, C-57/94, rec. p. i-1249, apartado 23, y de 28 de mar-
zo de 1996, Comisión/alemania, C-318/94, rec. p. i-1949, apartado 13). Por tanto, los 
estados miembros no pueden, so pena de privar a las directivas de que se trata de su 
efecto útil, establecer supuestos de recurso al procedimiento negociado que no estén 
previstos en las citadas directivas ni dotar a los supuestos expresamente previstos 
por estas directivas de condiciones nuevas que tengan como efecto facilitar el recurso 
a dicho procedimiento».

28. esta última interpretación quedaba ya confirmada en el artículo 11, apartado 3, letras 
e) y f), de la directiva 92/50, que imponía, para los contratos públicos de servicios 
que tengan por objeto, exclusiva o mayoritariamente, servicios que figuran en el ane-
xo i a de esta directiva, restricciones en cuanto a la medida en que las entidades 
adjudicadoras pueden recurrir al procedimiento negociado para adjudicar servicios 
complementarios que no figuren en un contrato inicial.

29. es el criterio, recordamos, adoptado por la Junta Consultiva de Contratación admi-
nistrativa de aragón en su informe 3/2009, de 19 de abril, «Consideraciones sobre 
la posibilidad de modificados de contratos y posible afectación del principio de pu-
blicidad». Para s arrOWsMitH es este uno de los parámetros más relevantes para 
determinar si un cambio es o no esencial, pues la alteración del equilibrio económico 
a favor del contratista será un indicio de que se ha producido una distorsión en la 
competencia. The Law of Public and Utilities Procurement, london, sweet and Maxwell, 
2005, pág. 288.
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volver a negociar los aspectos esenciales de ese contrato, procede adoptar, 
con arreglo al ordenamiento jurídico interno del Estado miembro de que 
se trate, todas las medidas necesarias para que el procedimiento vuelva a 
estar impregnado de transparencia, incluido un nuevo procedimiento de 
adjudicación. En su caso, el nuevo procedimiento de adjudicación debería 
organizarse según criterios adaptados a las características de la concesión 
de servicios de que se trate y permitir que una empresa situada en el terri-
torio de otro Estado miembro pueda tener acceso a la información adecuada 
relativa a esa concesión antes de que esta sea adjudicada».

así lo ha reiterado también stJUe de 29 de abril de 2010, Comisión 
contra Alemania, en la que se analizaba si la ampliación en 2004 del obje-
to del contrato de prestación de servicios de socorro, celebrado en 1984, 
entre determinada comarca y la adjudicataria a la explotación del puesto 
de socorro de Bad Bevensen, respetaba el derecho de la Unión relativo a 
los contratos públicos. Y no lo hizo, ya que según la sentencia reseñada 
(apartados 99 a 101):

«A este respecto, procede recordar que la modificación de un contrato 
inicial puede considerarse sustancial y que, por consiguiente, constituye 
una nueva adjudicación de contrato, en el sentido de la Directiva 92/50 o 
de la Directiva 2004/18, en particular cuando amplía el contrato, en gran 
medida, a servicios inicialmente no previstos (véase, en este sentido, la sen-
tencia de 19 de junio de 2008, Pressetext Nachrichtenagentur, C-454/2006, 
Rec. p. I-4401, apartado 36). En el presente asunto, de las indicaciones que 
figuran en autos se desprende que el valor del contrato relativo a la explo-
tación del puesto de socorro de Bad Bevensen se cifra en 673.719, 92 euros, 
es decir, una cuantía muy superior a los umbrales de aplicación fijados en 
el artículo 7 de las Directivas 92/50 y 2004/18. En estas circunstancias, tal 
como sostiene la Comisión, la ampliación del objeto del contrato menciona-
da en el apartado 98 de la presente sentencia debe considerarse una modi-
ficación sustancial del contrato inicial, que debía respetar las disposiciones 
pertinentes del Derecho de la Unión en materia de contratos públicos».

Obviamente, la imprevisión debe referirse a imprevisibilidad en senti-
do estricto y no a la mera imprevisión aun por falta de diligencia30 –como 

30. Criterio de la diligencia ya apuntado por barrero rodríguez, C., la resolución 
de los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, editorial lex 
nova, Madrid, 2000, pág. 100. también a. r. rodríguez Castaño, «efectos, cumpli-
miento y extinción de los contratos administrativos», en libro col. La contratación en el 
Sector Público tras la Ley 30/2007, de 30 de octubre, Comares, Granada, 2009, págs. 411-
412. debe, en definitiva, concurrir una causa razonablemente imprevisible al tiempo 
de preparación del proyecto o de presentación de ofertas. Vid. e. Muñoz lópez, en 
libro colectivo Contratación del sector público local, ob. cit., p 1035.
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recuerda la referida stJUe de 29 de abril, de 2004, Succhi di Frutta «un po-
der adjudicador diligente que desempeñe normalmente su actividad debería haber 
previsto atenerse a las condiciones para su adjudicación» (apdos. 116-118)–31. 
ni tampoco puede justificarse como circunstancia imprevisible el aumen-
to de un riesgo que ya era conocido32.

así, las nuevas necesidades, en tanto no obedecen al criterio de im-
previsibilidad, deberán ser objeto de licitación independiente dado que 
afectarán al contenido esencial (naturaleza global) del contrato33. no en 
vano, la ya citada stJUe de 23 de enero de 2013, de condena al reino de 
españa, sobre proyectos relativos a la ejecución de determinadas líneas 
ferroviarias de alta velocidad en españa –ave–, cuestiono que la legisla-
ción española permitiera la modificación por necesidades nuevas ya que 
tal concepto no forma parte de la noción de imprevisibilidad: «el uso de un 
criterio relativo a la apreciación de la existencia de necesidades nuevas permitiría 
a la entidad adjudicadora modificar a su arbitrio, durante la fase de ejecución del 
contrato, las propias condiciones de la licitación».

Por último, conviene advertir la cuestión sobre las modificaciones sub-
jetivas (novaciones) y las prórrogas de contratos. en relación a lo primero, 
la citada stJUe 19 de junio 2008, Pressetext, afirma que, «en general», las 
novaciones subjetivas no previstas en el contrato constituyen modifica-
ciones de los términos esenciales del mismo. según su apartado 40:

«En general, debe considerarse que la introducción de una nueva par-
te contratante en sustitución de aquella a la que la entidad adjudicadora 
había adjudicado inicialmente el contrato constituye un cambio de uno de 
los términos esenciales del contrato público de que se trate, a menos que 
esta sustitución estuviera prevista en los términos del contrato inicial, por 
ejemplo, como una subcontrata».

en el supuesto de hecho que resuelve la sentencia, la entidad adjudica-
taria, aPa fundó la sociedad de responsabilidad limitada aPa-Ots, filial 
de la que poseía el 100 % de las participaciones. entre ambas sociedades 
existía un acuerdo de transferencia de pérdidas y ganancias conforme al 

31. Vid. en este sentido J. vázquez Matilla, «la modificación de los contratos adminis-
trativos: reflexiones en torno a la stJUe de 24 de abril de 2004 y la ley de Contratos 
del sector Público», reda núm. 173, 2009, págs. 529 –564.

32. stJUe 2 de agosto de 1993, Comisión/italia, C-107/92.
33. J. l. Meilán Gil, La estructura de los contratos públicos, iustel, Madrid, 2008, págs. 

245. así, una ampliación del objeto del contrato, aun en el supuesto de que pue-
da integrarse en el proyecto inicial mediante una corrección, constituirá, en muchos 
casos, una modificación de una condición esencial para la adjudicación general de 
la facultad de modificar el contrato y de las normas procedimentales para efectuar 
modificaciones.
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cual, según información de aPa y de aPa-Ots, esta última estaba inte-
grada financiera, administrativa y económicamente en aPa y procedía 
operativamente con arreglo a las instrucciones de aPa. además, aPa-
Ots estaba obligada a entregar sus beneficios anuales a aPa, que, por su 
parte, cubría, en su caso, las pérdidas anuales de aPa-Ots.

Posteriormente, aPa transfirió a aPa-Ots sus actividades relativas al 
objeto del contrato público. esta modificación fue comunicada al poder 
adjudicador, que dio su consentimiento para que el servicio contratado 
fuera prestado por aPa-Ots y, desde entonces, abonan directamente las 
remuneraciones por dichos servicios a aPa-Ots.

Para el tribunal de Justicia, tal acuerdo representa, en esencia, una 
reorganización interna de la otra parte contratante, que no modifica de 
manera esencial los términos del contrato inicial. Pero matiza lo siguiente:

«Si las participaciones sociales de APA-OTS fueran cedidas a un ter-
cero durante el período de vigencia del contrato examinado en el asunto 
principal, ya no se trataría de una reorganización interna de la otra parte 
inicial del contrato, sino de un cambio efectivo de parte contratante, lo que 
constituiría en principio el cambio de un término esencial del contrato. 
Esta circunstancia podría constituir una nueva adjudicación del contrato 
en el sentido de la Directiva 92/50. Se aplicaría un razonamiento análogo si 
la cesión de las participaciones sociales de la filial a un tercero ya estuviera 
prevista en el momento de la transferencia a esta de las actividades de que 
se trata (véase, en este sentido, la sentencia de 10 de noviembre de 2005, 
Comisión/Austria, C-29/2004, Rec. p. I-9705, apartados 38 a 42)»34.

Por otra parte, la stJUe 13 de abril de 2010, Wall aG, C-91/08, indica 
que que siempre que la persona del subcontratista fuera determinante en 
la adjudicación del contrato, un cambio respecto al subcontratista puede 

34. no parece que esta doctrina pueda aplicarse directamente al derecho español, ya que 
el actual artículo 85 trlCsP regula con precisión la cesión de un contrato público. 
así lo ha entendido el acuerdo 59/2013, de 28 de octubre, del tribunal administra-
tivo de Contratos Públicos de aragón, en la que se reclamaba la cuestión de nulidad 
de una cesión y donde se dice que «Es decir, habrá una nueva adjudicación, y esta será 
ilegal, si tal posibilidad, en tanto modificación del elemento personal del contrato, no se encon-
traba expresamente prevista. Pero en el supuesto objeto del recurso, tal cesión sí se encontraba 
prevista tanto en el Pliego como en la ley, por lo que la cesión del contrato, por sí, no puede 
considerarse una modificación sustancial de la licitación, ni un fraude a los principios de la 
contratación pública. La cesión del contrato es, en definitiva, una cuestión de ejecución del 
contrato, y no una nueva adjudicación, por lo que no existe objeto para la cuestión de nuli-
dad».
solo el incumplimiento manifiesto de los requisitos exigidos para «validar» la cesión 
podría posibilitar la existencia de un nuevo contrato ilegal.
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suponer una alteración esencial del contrato público, independientemente 
de que este cambio se hubiera previsto en las condiciones de la licitación:

«Un cambio de subcontratista, incluso cuando la posibilidad de hacerlo 
se contempla en el contrato, puede, en casos excepcionales, constituir tal 
modificación de uno de los elementos esenciales del contrato de concesión 
cuando, habida cuenta de las características propias de la prestación de 
que se trate, el hecho de recurrir a un subcontratista en lugar de a otro 
haya sido un elemento determinante de la celebración del contrato, lo que, 
en todo caso, corresponde al órgano jurisdiccional remitente comprobar [.] 
(apartado 39).

Por consiguiente, [...] cuando las modificaciones introducidas en las 
disposiciones de un contrato de concesión de servicios tengan caracterís-
ticas sustancialmente distintas de las que justificaron la adjudicación del 
contrato de concesión e inicial y, en consecuencia, demuestren la voluntad 
de las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese contrato, 
procede adoptar [...] todas las medidas necesarias para que el procedimiento 
vuelva a estar impregnado de transparencia (apartado 43)».

Por último, la prórroga, en sí misma, no es una modificación35. Pero 
siempre y cuando se haya previsto tal posibilidad y debidamente per-
filada36. interesa destacar la doctrina de la stJUe de 13 de septiembre 
de 2007, Comisión contra Italia, que declara que la república de italia ha 
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de los artículos 43 
Ce y 49 Ce y, en particular, ha violado el principio general de transparen-
cia, así como la obligación de garantizar un grado de publicidad adecua-
do, al haber renovado 329 concesiones para la gestión de apuestas hípicas 

35. tradicionalmente nuestra doctrina consideraba el factor tiempo como algo ajeno a la 
modificación del contrato. Por todos, C. Horgue baena, La modificación del contrato 
administrativo de obra, ob. cit., pág. 55. sin embargo, ya en la Comunicación inter-
pretativa sobre las concesiones en el derecho comunitario de 29 de abril de 2000, 
la Comisión ya tuvo ocasión de afirmar que «cuando una concesión se termina, su 
renovación es asimilable a una nueva concesión».

36. analiza con detalle esta cuestión J. argudo González, «el tiempo en las concesiones 
de servicio público. Continuidad en la prestación del servicio y potestas variandi 
versus libre concurrencia», revista General derecho administrativo núm. 2011, 26, 
2011. Como bien afirma «sin perjuicio de las prórrogas expresamente previstas en la 
documentación que rige la licitación, al concluir el plazo concesional solo situaciones 
excepcionales que pudieran poner en peligro la continuidad y regularidad del ser-
vicio (por ejemplo, interrupciones en la prestación en el ínterin entre la finalización 
de la concesión y la nueva adjudicación) podrían justificar aquella prolongación, aun 
cuando ello pudiera poner de relieve una falta de previsión y diligencia administra-
tiva al convocar la nueva licitación» (pág. 23).
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al margen de cualquier procedimiento de licitación37. argumenta, frente a 
la tesis de italia lo siguiente:

«34 Por tanto, es preciso estimar que el hecho de renovar las antiguas 
concesiones de la UNIRE sin licitación no es adecuado para garantizar 
la consecución del objetivo perseguido por la República Italiana y va más 
allá de lo que resulta necesario para evitar que los operadores que actúan 
en el sector de las apuestas hípicas participen en actividades delictivas o 
fraudulentas.

35 Además, en lo que atañe a los motivos de naturaleza económica ale-
gados por el Gobierno italiano, como la necesidad de garantizar a los con-
cesionarios la continuidad, la estabilidad financiera y un rendimiento ade-
cuado de la inversión efectuada en el pasado, basta con recordar que estos 
no pueden admitirse como razones imperiosas de interés general capaces 
de justificar una restricción a una libertad fundamental garantizada por 
el Tratado (véanse, en este sentido, las sentencias de 6 de junio de 2000, 
Verkooijen, C-35/98, Rec. p. I-4071, apartado 48, y de 16 de enero de 2003, 
Comisión/Italia, C-388/01, Rec. p. I-721, apartado 22)»38.

37. en términos similares la stJUe de 16 de febrero de 2012, en los asuntos acumulados 
Marcello Costa (C-72/10) y Ugo Cifone (C-77/10), afirma que «de los artículos 43 Ce 
y 49 Ce, del principio de igualdad de trato, de la obligación de transparencia y del 
principio de seguridad jurídica se desprende que los requisitos y las modalidades 
de una licitación como la controvertida en los litigios principales y, en particular, las 
disposiciones que establecen la caducidad de concesiones adjudicadas al término de 
dicha licitación, como las que figuran en la cláusula 23, apartados 2, letra a), y 3 del 
modelo de contrato entre la administración autónoma de los monopolios estatales y 
el adjudicatario de la concesión sobre juegos de azar relativos a los acontecimientos 
distintos de las carreras hípicas, deben formularse de manera clara, precisa e inequí-
voca, extremo que corresponde comprobar al órgano jurisdiccional remitente».

38. tesis acogida por la reciente sts de 8 de marzo de 2011 que ha anulado de la prórroga 
de una concesión de servicios públicos que amplía sustancialmente la duración ini-
cial del contrato:» No cabe duda de que las leyes pueden admitir la posibilidad de prorrogar o 
ampliar los plazos inicialmente pactados, como mecanismo de compensación para restablecer 
el equilibrio financiero alterado de las concesiones. Pero si no lo hacen, debe prevalecer el 
principio general de que los contratos del sector público han de atenerse a la duración en ellos 
convenida y que al término de esta se ha de proceder a una nueva convocatoria pública que 
respete los principios de libertad de acceso a las licitaciones, publicidad y no discriminación e 
igualdad de trato entre los posibles candidatos. De no ser así, los contratos de gestión de los 
servicios públicos podrían tener carácter indefinido en la práctica, pues la sucesión de prórro-
gas o las ampliaciones de plazos impedirían la entrada de nuevos operadores para prestarlos, 
con grave detrimento del principio de concurrencia [...]. Ya hemos afirmado que no se trataba 
propiamente de un ejercicio del ius variandi durante el período de vigencia del contrato sino, 
en realidad, de la adjudicación de otro, una vez vencido el primitivo, sin someterlo a los prin-
cipios de publicidad y concurrencia. El artículo 163 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 
junio 2000, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Públicas, permitía efectivamente a la Administración modificar por razones de interés 
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en definitiva, la efectividad del principio de concurrencia exige una 
interpretación restrictiva a esta posibilidad –entendida como una potes-
tad condicionada– en la que, en tanto parte del procedimiento de adju-
dicación, debería darse trámite de audiencia a todos los licitadores inte-
resados en ese contrato, dando posibilidad a su impugnación en caso de 
entenderse incorrecta la modificación efectuada39.

interesa, por último, destacar una importante exigencia relativa a la 
obligación de publicar las modificaciones contractuales, en tanto elemen-
to de control, con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y trami-
tación de lo previsto a tal efecto en el pliego, reconocida por la stJUe de 
8 de mayo de 2014, Idrodinamica40. en este sentencia, que tiene por objeto 
una petición de decisión prejudicial planteada, con arreglo al artículo 267 
tFUe, por el Tribunale amministrativo regionale per la Puglia (italia), me-
diante resolución de 19 de diciembre de 2012, recibida en el tribunal de 
Justicia el 29 de marzo de 2013, en el procedimiento entre i drodinamica 
Spurgo Velox srl (y otros) y Acquedotto Pugliese SpA (empresa pública cuyo 
único accionista es la regione Puglia). el tJUe argumenta lo siguiente:

«39. A este respecto, debe considerarse que la decisión por la que se au-
toriza la modificación de la composición de la unión adjudicataria entraña 

público «las características del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por 
los usuarios”, hipótesis para la cual se preveía que, si las modificaciones afectaban al régimen 
financiero, el contratista tenía derecho a la compensación adecuada para mantener el «equili-
brio de los supuestos económicos que fueron considerados como básicos en la adjudicación del 
contrato”. Dado que en el supuesto objeto de análisis no hubo una imposición unilateral de 
la Administración que modificase las características del servicio, sino el asentimiento a una 
novación contractual ofrecida poco antes de su vencimiento por el adjudicatario del contrato 
que necesariamente había de extinguirse tras la prórroga admitida «por una sola vez”, la Sala 
de instancia no infringió aquel precepto legal».

39. Vid. J. l. Meilán Gil, La estructura de los contratos públicos, ob. cit., pág. 243. también 
baño león, «del ius variandi a la libre concurrencia: la prohibición de modificación 
como regla general de los contratos públicos», Anuario de Gobierno Local 2012, idP, 
barcelona, 2013, págs. 142-145.

40. así se prevé en el artículo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena 
administración y del buen gobierno de las illes balears y en el artículo 10.3 de la ley 
4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas prácticas en la administración 
pública gallega. también la ley 3/2011, de Contratos del sector Público de aragón, 
que ex artículo 12 bis exige la publicación de todo modificado –independientemen-
te de su importe– y su modificación a los licitadores. resulta de interés el informe 
12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de 
la Comunidad autónoma de aragón, sobre régimen de publicidad, notificación y 
formalización de los modificados contractuales en aplicación del artículo 12 bis de la 
ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del sector Público 
de aragón. Vid., M. a. bernal blay, «reflexiones sobre el régimen de ejecución de 
los contratos públicos», en libro col. Observatorio de los Contratos Públicos 2010, ob. cit., 
págs. 203-210.
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una modificación de la decisión de adjudicación que puede considerarse 
sustancial si, habida cuenta de las particularidades del procedimiento del 
contrato de que se trata, se refiere a uno de los elementos esenciales que 
determinaron la adopción de la decisión de adjudicación. En dicho supues-
to, habrían de aplicarse las medidas pertinentes previstas por el Derecho 
nacional para remediar tal situación irregular, que pueden llegar hasta la 
organización de un nuevo procedimiento de adjudicación (véase, por ana-
logía, la sentencia Wall, C-91/08, EU:

40 Además, procede señalar que una posibilidad, como la prevista en 
el artículo 43 del Decreto Legislativo n.º 104/2010, de plantear «nuevos 
motivos» en el marco de un recurso inicial interpuesto dentro de los plazos 
contra la decisión de adjudicación del contrato, no constituye siempre una 
alternativa válida de protección jurisdiccional efectiva. En efecto, en una 
situación como la del asunto principal, los licitadores estarían obligados a 
impugnar in abstracto la decisión de adjudicación del contrato, sin conocer 
en dicha fase, los motivos que justifican dicho recurso.

41 En consecuencia, el plazo de 30 días establecido por la normativa 
nacional para interponer recurso contra la decisión de adjudicación del 
contrato debe correr de nuevo para permitir comprobar la legalidad de la 
decisión de la entidad adjudicadora por la que se autorizó la modificación 
de la composición de la unión adjudicataria, que puede incidir en la lega-
lidad de la decisión de adjudicación del contrato. Dicho plazo empieza a 
correr a partir de la fecha en la que el licitador recibió la notificación de la 
decisión por la que se autorizaba la modificación de la composición de la 
unión adjudicataria o en la que tuvo conocimiento de la misma».

Por ello, el tJUe concluye que:

«el plazo para la interposición de un recurso de anulación contra la deci-
sión de adjudicación de un contrato debe empezar a correr de nuevo cuando 
la entidad adjudicadora adopta una nueva decisión, con posterioridad a esa 
decisión de adjudicación, pero antes de la firma del contrato, que pueda afectar 
a la legalidad de dicha decisión de adjudicación. Ese plazo empieza a correr 
a partir de la comunicación a los licitadores de la decisión posterior o, en su 
defecto, a partir del momento en que estos tienen conocimiento de la misma.

Cuando un licitador llega a conocer, tras el vencimiento del plazo es-
tablecido por la normativa nacional para interponer recurso, una irregu-
laridad supuestamente cometida antes de la decisión de adjudicación de 
un contrato, solo puede recurrir contra dicha decisión dentro ese plazo, 
salvo disposición expresa del Derecho nacional que garantice tal derecho 
con arreglo a la normativa de la Unión».
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esta exigencia pretende generar la transparencia adecuada sobre las 
causas y consecuencias de los modificados contractuales41, así como po-
sibilitar –en su caso–, una eventual impugnación por quienes estuvieran 
legitimados, si se acreditara que se han incumplido los límites legales a 
tal potestad de modificación, generando un acto nuevo de adjudicación 
ilegal42. Para ello estarán especialmente legitimados los licitadores no se-
leccionados43.

Frente a la argumentación de aumento de carga burocrática y dificulta-
des a la gestión, se opta por un control efectivo de todo el ciclo integral del 
contrato, en una nueva dimensión de lo que se entiende por el derecho a una 
buena administración44. no en vano una modificación ilegal es una «nueva 

41. Vid. a. i. beltrán Gómez, «la transparencia en la modificación de los contratos pú-
blicos», en www.obcp.es, 8 de octubre de 2012.

42. el informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratación admi-
nistrativa de la Comunidad autónoma de aragón, sobre el régimen de publicidad, 
notificación y formalización de los modificados contractuales, analiza el significado 
de este nuevo precepto y su fundamento en la jurisprudencia del tJUe, concluyendo 
que «II. Contra los actos de modificación procederá potestativamente recurso especial ante el 
Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón cuando se trate de modificaciones 
previstas en contratos de valor estimado superior a 1.000.000 € para los contratos de obras, y 
de 100.000 € para los contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administra-
tivo (artículo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencio-
so-Administrativa). En el caso de modificaciones no previstas se aplicará el régimen ordinario 
de recursos».

43. la posibilidad de recurso especial en un modificado podrá ser utilizada únicamente 
por los licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificación, 
por carecer de los elementos que lo fundamentan, oculta en sí mismo un nuevo acto 
de adjudicación, y no una mera decisión de ejecución contractual. Opción que se 
justificaría en el dato de que no hay libertad para el «ius variandi» en la medida en 
que esta juego la necesidad de que el objeto de la contratación-prestación sea reco-
nocible y no altere las iniciales reglas de comparación de ofertas y, por ello, el princi-
pio de igualdad de trato. en consecuencia, el adjudicatario, por su propia condición, 
no podrá utilizar este recurso especial, pues para él la decisión de «ius variandi» de 
la administración es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. así lo ha 
declarado el acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del taCPa: «Lo que alega el 
recurrente es una alteración de las condiciones de «su contrato», cuestión claramente ajena al 
fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio procedimental en fase de 
adjudicación sino, insistimos, una controversia «inter partes” sobre la ejecución del contrato, 
que tiene sus propios mecanismos de resolución, que se concretan en una tramitación especial 
con intervención del Consejo Consultivo de Aragón (artículo 211.3 TRLCSP) y que concluye 
con una resolución inmediatamente ejecutiva, que podrá ser impugnada conforme al sistema 
ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningún sentido extender, como pretende el recurrente, 
el recurso especial de contratación a esta fase de ejecución y la concreción de la potestad de «ius 
variandi”».

44. Vid. las oportunas reflexiones al respecto de i. Gallego Córcoles «novedades en la 
regulación del recurso especial en materia de contratación: la discutible exclusión de 
las modificaciones contractuales ex lege de su ámbito de aplicación», en Contratación 
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adjudicación» (stJUe de 19 junio 2008, Pressetext, apdo. 34), y, por tanto, esa 
«nueva adjudicación» forma parte del objeto de recurso especial45. Y es que, 
en la práctica, ha sido en esta fase donde han proliferado los problemas de 
corrupción y redes clientelares, poniendo en entredicho el principio de inte-
gridad46. el concepto amplio de decisión se impone, optando, nuevamente, 
por criterio funcionales relacionados con la causa del contrato.

desde esta perspectiva es como, entiendo, debe analizarse la proble-
mática administrativa analizada recordando que toda autoridad pública 
tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos el derecho europeo47. Por 
ello, sin concurrir los requisitos de la modificación debe licitarse la nueva 
necesidad48.

administrativa práctica: revista de la contratación administrativa y de los contratistas, ed. 
la ley, n.o 113 (2011), p. también. M. a bernal blay, «reflexiones sobre el régimen 
de ejecución...», ob. cit., págs. 203-208.

45. Como bien ha recordado J. a. Moreno Molina, el concepto de decisión a efectos de 
recurso que se contempla en las directivas es un concepto amplio que no distingue 
entre la función de su contenido o el momento de su adopción (La reforma de la Ley 
de Contratos del Sector Público en materia de recursos, la ley, Madrid, 2011, 101. Hay 
que estar a una interpretación útil de los principios comunitarios y su implicación en 
cualquier decisión que tenga impacto sobre las reglas del contrato.

46. Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una 
cuestión de nulidad ex artículo 37 trlCsP, la publicidad del mismo puede facilitar 
la interposición del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. 
de la finalidad del recurso para hacer frente a la corrupción basta recordar ahora la 
Comunicación de la Comisión de 28 de mayo de 2003, una política global de la Ue 
contra la corrupción, COM (2003) 317 final (esta Comunicación hace balance de los 
progresos de la Unión europea (Ue) en la lucha contra la corrupción e indica las 
mejoras necesarias para darle un nuevo impulso. el objetivo es reducir toda clase de 
corrupción, a todos los niveles, en todos los países e instituciones de la Ue e incluso 
en otras partes. el texto también pretende definir aquellos ámbitos en los que la Ue 
podría adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupción).

47. l. Martín-retortillo, La interconexión de los ordenamientos jurídicos y el sistema de 
fuentes del derecho, discurso leído el día XXv de octubre de 2004, en su recepción en 
la real academia de Jurisprudencia y legislación, pág. 100. Como dice, el derecho 
comunitario penetra en los ordenamientos nacionales y desgarra y descalifica cual-
quier opción interna que sea incompatible a través de la técnica de la inaplicabilidad. 
en torno a la obligación de interpretación trlCsP conforme al derecho comunitario, 
resulta de especial interés el estudio de J. a. Moreno Molina, «la insuficiente incor-
poración del derecho comunitario de la contratación pública en la ley de contratos 
del sector público», Monografías de la Revista Aragonesa de Administración Pública, núm. 
X, 2008, ob. cit., págs. 49-87, recordando la importancia del principio de interpreta-
ción conforme a las exigencias del derecho comunitario –con fundamento en las sen-
tencias del tJUe de 5 de octubre de 1994, van Munster, C-165/91 apartado 34 y de 26 
de septiembre de 2000, engelbrecht, C-262/97, apartado 39–, al tiempo que enfatiza 
el papel que estas desempeñan al tiempo de aplicar los múltiples conceptos jurídicos 
indeterminados existentes en el trlCsP.

48. Como bien se concluye en el informe 10/2012, de la Junta Consultiva de Contrata-
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en definitiva, sin concurrir los requisitos de la modificación debe li-
citarse la nueva necesidad, ex artículo 31.4 de la directiva 2004/18 de 
contratos públicos y 72 y 43 de las directivas 2014/24 y 2014/23, respec-
tivamente49. así, la opción de modificar, siempre en interés de la correcta 
ejecución del contrato, será posible con estos límites, lo que implica que 
la opción de «reformados» no puede ser concebida como una potestad de 
ius variandi únicamente condicionada por el presupuesto habilitante del 
interés público.

ii. la regulaCión Vigente de los modifiCados en el 
trlCsP. la reConduCCión del «ius Variandi»

la regulación de las modificaciones contractuales en españa en el ac-
tual rdl 3/2011, se intenta adaptar, tras la modificación operada por la 
ley de economía sostenible a las nuevas exigencias comunitarias. Y, su-
pone, sin duda, un punto de inflexión en la gestión de la ejecución de los 
contratos públicos al dar un nuevo enfoque a esta «potestad» administra-
tiva.

1. siGniFiCadO del «iUs variandi» en la COntrataCiÓn Pú-
bliCa esPaÑOla

Con carácter previo debemos recordar que la potestad de ius variandi 
en los contratos administrativos nunca puede entenderse como una po-
testad sin límites ni, mucho menos, de alcance general justificada por el 
interés público que se presume en las decisiones de todo poder contratan-
te50. ni puede servir para ajustar las ofertas a la baja de los licitadores o 
adaptar el contrato a la disponibilidad presupuestaria51. es este, sin duda, 

ción administrativa de la Comunidad autónoma de aragón, de 11 de abril de 2012, 
«Procede licitar un nuevo procedimiento de adjudicación que respete los principios que deben 
regir la contratación en el Sector Público, sin que la vigencia del contrato inicial pueda verse 
afectada por la contratación de forma independiente de las prestaciones no cubiertas en su 
objeto».

49. Como bien se concluye en el informe 10/2012, de la Junta Consultiva de Contrata-
ción administrativa de la Comunidad autónoma de aragón, de 11 de abril de 2012, 
«Procede licitar un nuevo procedimiento de adjudicación que respete los principios que deben 
regir la contratación en el Sector Público, sin que la vigencia del contrato inicial pueda verse 
afectada por la contratación de forma independiente de las prestaciones no cubiertas en su 
objeto».

50. Me remito a mi trabajo «el régimen de la modificación de contratos públicos: regu-
lación actual y perspectivas de cambio», Revista Española de Derecho Administrativo, 
núm. 149, págs. 29 a 54.

51. la Circular 1/2011 de la abogacía General del estadoponía de relieve la necesidad de 
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uno de los males endógenos en la práctica de la contratación pública en 
españa (y causa de muchos de los actuales casos de corrupción).

Como es bien conocido, la potestad de modificar unilateralmente el 
objeto de los contratos, conocida como ius variandi constituye sin duda la 
más importante de las prerrogativas de que gozan las administraciones 
públicas en los contratos administrativos y una de las más claras mani-
festaciones de las especialidades que presentan los contratos que celebran 
las administraciones en relación con los contratos civiles, en los que la 
regla general es la inmutabilidad del contrato (contractus lex inter partes)52. 
así, aunque tras la adjudicación de todo contrato público comienza la 
ejecución del contrato con el fin de cumplir adecuadamente lo pactado 
nada impide que, siempre por interés público, puedan introducirse modi-
ficaciones a dicho objeto53.

sin embargo, la práctica española ha venido interpretado de forma re-
lajada esta regla sobre la máxima de que es una potestad administrativa 
cuya justificación radica en la mejor gestión del interés público (al que se 
considera sometido a eventual mutación54. el tribunal supremo ha con-
firmado esta interpretación –inmutabilidad del fin público y mutabilidad 
del contenido prestacional del contratista– al señalar que el interés pú-

reformar el régimen jurídico de las modificaciones contractuales que nuestro ordena-
miento jurídico vigente entonces amparaba con clara vulneración de los principios 
básicos de la contratación pública, concurrencia e igualdad de trato, y dando cobertu-
ra a alteraciones frecuentes de los términos del contrato que no eran contestadas por 
los contratistas porque se habían convertido en el instrumento útil para compensar 
adjudicaciones a la baja esperando el beneficio económico que reportarán las modifi-
caciones posteriores.

52. la inalterabilidad de lo pactado cede ante el derecho del ius variandi. Vid. Horgue 
baena C., La modificación del contrato administrativo de obras, Marcial Pons, Madrid, 
1997, págs. 74-76. Para esta profesora el régimen diseñado por la lCaP resultaba 
ajustado al derecho comunitario de los contratos públicos, aunque advertía que no 
debía superarse el límite del cincuenta por ciento del importe inicial del contrato (en 
tanto límite del supuesto del procedimiento negociado (págs. 205 a 210).

53. Como bien advierte Juristo sánchez el principio de inalterabilidad del contrato que 
deriva del artículo 1091 del Código Civil se enuncia en los contratos públicos de for-
ma positiva y negativa: ejecutar el contrato de conformidad al pliego y no modificar 
sin el procedimiento establecido. La ejecución del contrato de obra pública, ed. Hauser y 
Menet, Madrid, 1991, 206. el interés público es, en todo caso, presupuesto habilitante 
para el ejercicio del ius variandi. Martín rebollo «Modificación de los contratos y 
consecuencias patrimoniales de las modificaciones irregulares (con especial referen-
cia al contrato de obras)», en libro col. Comentarios a la Ley de Contratos de las Adminis-
traciones Públicas, 2.a ed, Civitas, Madrid, 2004, págs. 589.

54. de hecho, ya hace años el profesor villar Palasí advertía que lo ordinario en los 
contratos administrativos de obras era la modificación de los mismos. lo que se jus-
tificaba, entre otros motivos, en la complejidad y larga duración de los contratos. 
Apuntes de Derecho Administrativo, II, Madrid, 1977, pág. 374.
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blico no puede quedar constreñido por el clausulado del contrato (entre 
otras, sts de 1 de febrero de 2000, rJ 318). incluso se ha afirmado que si 
la coyuntura, exógena al propio contrato, cambia, es posible modificar el 
contrato: esta justificación es suficiente para acreditar que la modificación 
aprobada no excede los límites del ejercicio del «ius variandi» (sts de 19 
febrero 2008).

Con todo, el ejercicio de esta potestad, en tanto supone una alteración 
del objeto de la licitación –que, recuérdese, debe ser cierto– debería tener 
carácter excepcional, tal y como ha señalado el tribunal supremo:

«Los supuestos legales de tal posibilidad deben entenderse tasados y su 
interpretación recibir un tratamiento marcadamente restrictivo, ya que, de 
no ser ello así, se infringiría uno de los principios básicos de nuestro orde-
namiento jurídico cual es el recogido por el artículo 1256 del Código Civil, 
relativo a que el cumplimiento de los contratos no puede quedar al arbitrio 
de una de las partes»55.

así, aunque lo ordinario sería que no hubiera ninguna incidencia (en 
el caso de una gestión pausada del expediente56) y se cumpliera lo acorda-
do entre las partes, sin alteraciones ni modificación salvo en casos cuan-
do menos excepcionales57, la regla habitual es que es posible modificar el 
contrato casi a plena libertad del órgano de contratación58. Y esta situación 

55. ssts de 16 de abril de 1999, 9 de octubre de 1995 y de 30 de abril de 1977.
56. Como recomendada el Consejo de estado, en su Memoria de 1992, pág. 50.
57. Vid. Informe y conclusiones de la comisión de expertos para el estudio y diagnóstico de la 

situación de la contratación pública, Ministerio de economía y Hacienda, 2004, págs. 15-
118. en el marcado carácter excepcional de esta prerrogativa ha insistido el Consejo 
de estado en su dictamen 514/2006, de 25 de mayo, sobre el anteproyecto de la lCsP.

58. el tribunal de Cuentas –y los Órganos de Control externo autonómicos– en sus infor-
mes, con acierto, viene reiterando, insistimos, lo patológico de esta práctica. la dificul-
tad de exigir responsabilidades está siendo un factor que «incentiva» el incumplimien-
to de las reglas y principios que quiebran con los modificados ilegales. labor de control 
que va a resultar más difícil a raíz de la sts núm. 8506/2012, de 28 de noviembre de 
2012 (que casa y anula otra de la sala de justicia de la sección de enjuiciamiento del 
tribunal de Cuentas (tCu) dictada el 17 de marzo de 2010 resolviendo el procedimien-
to de reintegro por alcance en relación con el ayuntamiento de boadilla del Monte, de 
Madrid), que limita la capacidad de control por alcance y lo condiciona a la existencia 
de un recurso contencioso previo. el argumento de que «no siendo impugnado di-
cho convenio, ni habiendo sido reparados tales pagos por la intervención Municipal, 
ni habiéndose emitido informe con tacha alguna por parte de los servicios Jurídicos 
del ayuntamiento» no hay responsabilidad contable puede condicionar la función de 
control del tribunal de Cuentas y sus homólogos, máxime cuando, hasta ahora, en el 
caso de los modificados nunca se ha acudido ante los tribunales. queda el control, no 
obstante, remitido a la función de asesoramiento de intervención y servicios jurídicos 
que han de ser la pieza clave en el cumplimiento de la legalidad.
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–claramente patológica– debe ser corregida para adaptar y situar adecua-
damente a esta potestad de ius variandi59.

téngase en cuenta que con las modificaciones contractuales injustifica-
das no solo se daña al erario público por el sobrecoste que va a suponer 
ese contrato, sino que constituye un fraude al principio de selección obje-
tiva del contratista60, puesto que al final el precio pagado por la prestación 
objeto del contrato es con mucho la más onerosa de las ofertas presentadas 
por el resto de licitadores y candidatos a la adjudicación del contrato61.

Como bien recuerda F. Puerta seguido, el ejercicio de esta potestad 
debe ser excepcional, sin que desde la norma se haya producido una sus-
titución del principio básico que impone el cumplimiento de los contratos 
en los términos pactados por una práctica habitual y frecuente de modi-
ficación de los mismos, por más que el interés público prime y justifique 
el ejercicio de ese denominado ius variandi62. Como ya he indicado, la po-
testad de modificar unilateralmente el objeto de los contratos, conocida 
como ius variandi, constituye sin duda la más importante de las prerroga-
tivas de que gozan las administraciones públicas en los contratos admi-
nistrativos y una de las más claras manifestaciones de las especialidades 
que presentan los contratos que celebran las administraciones en relación 
con los contratos civiles, en los que la regla general es la inmutabilidad del 
contrato. ello no justifica, no obstante, la generalización de una prerroga-
tiva que requiere como presupuesto habilitante la concurrencia del interés 
público y ha de ejercitarse con respeto a una serie de límites, materiales 
y formales, que configuran esta facultad como una verdadera excepción 
de la regla63. la excepcionalidad de la prerrogativa ha sido confirmada 
sin quiebra por la Jurisprudencia del tribunal supremo que configura la 

59. no se trata de prohibir esta técnica sino de redimensionarla a sus justos términos y 
hacerla compatible con el derecho comunitario.

60. no es una constatación novedosa. Ya ariño Ortiz denunció que el sistema de modi-
ficados «encierra en el fondo verdaderos contratos adicionales» y que «debe evitarse 
que los modificados se conviertan en un procedimiento irregular, sin licitación ni con-
currencia». Teoría del equivalente económicos en los contratos administrativos, Madrid, 1968, 
págs. 179 y 180 respectivamente. de especial interés por sus observaciones críticas al 
concreto ejercicio de esta potestad resulta igualmente el trabajo de l. Martín rebollo 
«Modificación de los contratos y consecuencias patrimoniales de las modificaciones 
irregulares (con especial referencia al contrato de obras)», ob. cit., págs. 575 a 658.

61. Por todos, J. a. Moreno Molina, La nueva Ley de Contratos del Sector Público, la ley, 
Madrid, 2007, pág. 640.

62. F. Puerta seguido, «el régimen de la modificación de los contratos del sector público 
en el real decreto legislativo 3/2011, texto refundido de la ley de Contratos del 
sector Público», en libro col. Observatorio de los Contratos Públicos 2011, Civitas, Cizur 
Menor, 2012, pág. 484.

63. J. M. Gimeno Feliu, «el régimen de la modificación de contratos públicos: regulación 
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modificación contractual como una facultad reservada para los supuestos 
legales tasados y cuya interpretación debe recibir un tratamiento marca-
damente restrictivo, ya que, de no ser ello así, se infringiría uno de los 
principios básicos de nuestro ordenamiento jurídico cual es el recogido 
por el artículo 1256 del Código Civil, relativo a que el cumplimiento de 
los contratos no puede quedar al arbitrio de una de las partes. Como ya 
se ha dicho, la excepcionalidad de la facultad de modificación de los con-
tratos resulta, no obstante, compatible con el recurso a la misma cuando 
el interés público lo exija. Criterio del que participa la Junta Consultiva 
de Contratación administrativa del estado en su informe 50/03, de 12 
marzo de 2004, donde recuerda el carácter restrictivo con el que han de 
interpretarse las facultades «que ostenta la administración para la mo-
dificación de los contratos, afirmando, incluso, que una vez celebrado el 
contrato mediante licitación pública, la oferta del adjudicatario en cuanto 
a precio y demás condiciones, no puede ser alterada sustancialmente por 
vía de modificación consensuada por constituir un obstáculo a los princi-
pios de libre concurrencia y buena fe que deben presidir la contratación 
pública»64.

Por supuesto, como presupuesto habilitante el interés público debe ser 
real e indubitado65. Un ejemplo es si puede o no utilizarse como justifica-
ción de un modificado la situación de crisis económica. al respecto resulta 
de interés el informe 18/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consultiva 
de Contratación administrativa de la Comunidad autónoma de aragón, 
sobre la P posibilidad de mantener el equilibrio económico de un contrato 
de gestión de servicios públicos mediante la modificación del precio del 

actual y perspectivas de cambio», Revista Española de Derecho Administrativo, núm. 
149, pág. 52.

64. en esa misma línea el Consejo de estado, desde antiguo, ha enfatizado el someti-
miento a cauces estrictos de un «ius variandi» de la administración que tiene su ra-
zón de ser precisamente en la salvaguardia del principio de concurrencia y licitación 
pública que preside la contratación administrativa. el necesario equilibrio entre el 
cumplimiento del contrato administrativo en sus términos y la admisibilidad de que 
la administración puede variar tales condiciones, en determinadas circunstancias 
y por razones de interés público, llevan a admitir el citado ius variandi de la admi-
nistración, pero con sometimiento a determinados requisitos para evitar la indebida 
alteración del referido principio de licitación pública. es decir, la modificación de 
los contratos ha de tener carácter excepcional y no convertirse en práctica habitual, 
pues de lo contrario se encubrirán contrataciones que no observarán los principios 
de publicidad, libre concurrencia y licitación, inspiradores y vertebradores de la con-
tratación pública». dictámenes del Consejo de estado números 79/1993, de 1 de abril 
de 1993; 1508/1993, de 10 de febrero de 1994; 1629/1991, de 23 de enero de 1992, etc.

65. Vid. Cepeda Morras J., Yánez díaz C., y Otros, Comentarios a la legislación de contratos 
del sector público, tirant lo blanch, valencia, 2008, págs. 719-721.
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mismo. la crisis económica como causa de modificación del contrato. Y 
su conclusión es clara:

«Del Tribunal Supremo, entre otras, la sentencia del de 2 de marzo 
de 1999, advierte que «no puede entenderse que al amparo de la teoría 
del riesgo imprevisible los entes locales deban paliar o subsanar todas las 
situaciones de crisis económica en que puedan encontrarse las empresas 
concesionarias. Subsiste igualmente la necesidad de comprobar en el caso 
concreto si efectivamente la circunstancia que se dice imprevisible no pudo 
ser prevista razonablemente, pues la empresa contrata a riesgo y ventura y 
debe suponerse una mediana diligencia en los cálculos económicos efectua-
dos al acordarse el precio de la retribución. En definitiva, ello forma parte 
de uno de los elementos de juicio de que el empresario dispone para asumir 
el riesgo que todo negocio comporta». En este sentido, es una constante en 
la jurisprudencia para aplicar la teoría del riesgo imprevisible, la exigencia 
de que la ruptura de equilibrio financiero del contrato se deba a circuns-
tancias y alteraciones económicas extraordinarias, anormales, imprevistas 
y profundas que afecten grandemente a este (vid Sentencias del Tribunal 
Supremo de 30 de abril del 2001, dictada por la Sección 7.ª de la Sala 3.ª 
en el Recurso núm. 8602/1995, de 20 de mayo de 1999, Recurso núm. 
4547/1993 y de 30 de abril de 1999, Recurso núm. 7196/1992, ambas de la 
misma Sala y Sección).

Y es que, como afirma la sentencia de 3 de abril de 2006, del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid, el contratista no tiene una especie de 
seguro a cargo de la Administración que le cubra de todos los riesgos de 
su actividad, pues la actividad empresarial es por esencia imprevisible, y 
del mismo modo que la marcha de los acontecimientos puede determinar 
ganancias para el empresario, esta misma marcha puede hacer que sufra 
pérdidas y no por ello tales pérdidas ha de compartirlas siempre, y en todo 
caso, la otra parte contratante –pues el que arriesga su dinero en un ne-
gocio asume como premisa que determinadas actividades son de suyo una 
apuesta en la que se puede ganar o perder–, en este caso la Administración 
municipal.

En el presente caso, cabe deducir que el riesgo primordial, cuya pro-
ducción se pretende indemnizar con fundamento en el desequilibrio eco-
nómico de la concesión, no es otro que el de las plazas para residentes no 
se encuentran ocupadas en su totalidad, y que, asimismo, las plazas de 
día tampoco están cubiertas en su totalidad. Ahora bien, ese riesgo no era 
en modo alguno imprevisible, sino que cabía perfectamente prever que la 
demanda de unas y otras plazas no estuviera bien calculada por la conce-
sionaria cuando acudió al concurso (la licitación se produce en los primeros 
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meses del año 2011 y el contrato se firma el 11 de abril de dicho año), y 
ello porque la imprevisibilidad de la que habla el artículo 278 RBASO y la 
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, cuando en una concesión de servicio 
público se produce una fuerte caída de la demanda, alude a acontecimientos 
extraordinarios que hacen que un determinado índice de demanda, que se 
mantiene hasta un momento concreto, caiga por la aparición de esos acon-
tecimientos que hasta ese momento no se habían producido, lo que aquí 
no ha sucedido, porque la demanda en este caso no es que caiga, tras un 
período más o menos largo acorde con las previsiones, sino que ya, desde 
el principio, es notablemente inferior a la prevista. Pero esto no se debe a 
que surjan circunstancias nuevas, imposibles de prever en el estudio de 
mercado sobre las necesidades de residentes en la zona de influencia, sino 
que, sencillamente, lo que sucede es que la demanda real no se ajusta a la 
prevista porque las necesidades reales de plazas de residentes no eran las 
esperadas.

Entre otras circunstancias, la crisis económica mundial que se produce 
en el año 2008, y que afecta singularmente a España, es seguro que tam-
bién habrá influido en la disminución de la demanda de usuarios de la 
residencia de ancianos, pues ha provocado una retracción en la actividad 
económica. Pero todas estas circunstancias podían ser conocidas por los 
licitadores, con tal de que su análisis de la situación, y las consiguientes 
previsiones, se hicieran ajustándose a los datos reales, y no atendiendo a ex-
pectativas que no respondían a los hechos, que es lo que aquí ha sucedido».

2. la nUeva reGUlaCiÓn de lOs MOdiFiCadOs en esPaÑa 
tras la leY de eCOnOMÍa sOstenible de 2011

la ley de economía sostenible de 2011, por las exigencias de las auto-
ridades europeas, aborda esta problemática y aprueba una nueva regula-
ción de la modificación contractual que puede ser calificada de «revolu-
cionaria». así, mediante la disposición adicional decimosexta, apartado 
séptimo, se introducía un nuevo título v en el libro i: Modificación de los 
contratos –introduce cuatro nuevos preceptos (del 92.bis al 92.quinquies), 
se reforma el 216 (obras a tanto alzado), el 217 (modificación del contrato 
de obras), el 226 (modificación del proyecto), el 233 (modificación obra 
pública), el 272 (contrato de suministro) y el 282 (contrato de servicios)66–, 

66. también se modifican a estos efectos el artículo 20 y 195 lCsP. también se modifican 
los artículos 206, 207, 208, 220 y 284 (causas y efectos de resolución) e incluye nueva 
causa de resolución del contrato, como es «la imposibilidad de ejecutar la prestación en 
los términos inicialmente pactados o la posibilidad cierta de producción de una lesión grave al 
interés público de continuarse ejecutando la prestación en esos términos, cuando no sea posi-
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advirtiendo que la modificación del contrato no podrá realizarse con el fin 
de adicionar prestaciones complementarias a las inicialmente contrata-
das, ampliar el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades 
nuevas no contempladas en la documentación preparatoria del mismo, o 
incorporar una prestación susceptible de utilización o aprovechamiento67. 
regulación que ha de aplicar todo poder adjudicador, aunque no tenga la 
consideración de administración Pública (motivo por el que se reforma 
el artículo 20 trlCsP). novedad ciertamente destacada en tanto tradicio-
nalmente, bajo la argumentación de estar sometidos al derecho privado, 
los poderes adjudicadores no administración Pública entendían que no 
existían límites a la posibilidad de acordar modificados68. ahora, los con-
tratos públicos de esos entes también la verán limitada, en contra de lo 
que originariamente se buscaba, por la imposibilidad de pactar opciones 
de modificación que traspasen esas líneas rojas, pues como apunta el Con-
sejo de estado en el dictamen sobre la les, «[...] por primera vez la modifi-
cación de los contratos celebrados en el ámbito de Sector público es sometida a de-
terminadas reglas que prevalecen sobre el régimen civil»69. lo que se pretende, 
no es sino el establecimiento de barreras y limitaciones a la autonomía de 
la voluntad de las partes para modificarlos, y así justificar que se dificulta 
el fraude al mercado que es lo que primordialmente persigue la Unión70. 

ble modificar el contrato conforme a lo dispuesto en el Título V del Libro I» –nuevo artículo 
206.h) lCsP– lo que conllevará una indemnización al contratista con el 3 % del im-
porte de la prestación dejada de realizar, salvo que la causa sea imputable al contra-
tista – nuevo artículo 208.6 lCsP –. en extenso me remito a mi trabajo «el régimen de 
modificación de los contratos públicos: regulación actual y perspectivas de cambio, 
reda 149, 2010. también. J. vázquez Matilla «nuevo régimen jurídico para las 
modificaciones de los contratos públicos: Proyecto de ley de economía sostenible», 
revista aragonesa administración Pública núm. 37, 2010, págs. 317-351, t. Medina 
arnáiz, «las principales novedades en la normativa contractual del sector público», 
en libro col. Comentarios a la Ley de Economía Sostenible, la ley, Madrid, 2011, págs. 153 
y ss; y J. Colas tenas, «la reforma de la legislación de contratos del sector público en 
la ley de economía sostenible: el régimen de modificación de los contratos del sector 
público», reda núm. 153, 2012, págs. 253-276.

67. Vid. los trabajos de M-a. bernal blay, «reflexiones sobre el régimen de ejecución 
de los contratos públicos», en obra colectiva Observatorio de contratos públicos 2010, 
editorial aranzadi, navarra, 2011. págs. 174 y ss.; J. vázquez Matilla: «nuevo ré-
gimen jurídico para las modificaciones de los contratos públicos: Proyecto de ley de 
economía sostenible», Revista Aragonesa de Administración pública, núm. 37, pág. 330.

68. Una primera valoración sobre el contenido del nuevo régimen proyectado puede 
verse en el trabajo de l. Mellado ruiz, «el nuevo (y necesario) régimen de modifica-
ción de los contratos administrativos en el proyecto de ley de economía sostenible», 
ob. cit., págs. 64 a 68.

69. dictamen Consejo de estado núm. 215/2010, de 18 de marzo de 2010.
70. J. a. Moreno Molina, J. a y F. Pleite Guadamillas, La nueva ley de contratos del 

sector público, estudio sistemático, la ley, 2011, pág. 33.
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Y su control, por tanto, deberá residenciarse en la jurisdicción contencio-
so-administrativa, al ser de aplicación normas de derecho público y estar 
en presencia de actos materialmente administrativos71.

la nueva regulación contiene, por tanto, unas previsiones de alcance 
general para todo poder adjudicador, sea o no administración pública, 
intentando dar traslado de la doctrina del tJUe.

el artículo 105 trlCsP regula los supuestos de modificación conven-
cional –se ha previsto en el pliego– y dice:

«1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta ley de sucesión en la 
persona del contratista, cesión del contrato, revisión de precios y prórroga 
del plazo de ejecución, los contratos del sector público solo podrán modifi-
carse cuando así se haya previsto en los pliegos o en el anuncio de licitación 
o en los casos y con los límites establecidos en el artículo 107.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que la prestación se 
ejecutase en forma distinta a la pactada, inicialmente deberá procederse a 
la resolución del contrato en vigor y a la celebración de otro bajo las condi-
ciones pertinentes. Este nuevo contrato deberá adjudicarse de acuerdo con 
lo previsto en el Libro III.

2. La modificación del contrato no podrá realizarse con el fin de adicio-
nar prestaciones complementarias a las inicialmente contratadas, ampliar 
el objeto del contrato a fin de que pueda cumplir finalidades nuevas no con-
templadas en la documentación preparatoria del mismo, o incorporar una 
prestación susceptible de utilización o aprovechamiento independiente. En 
estos supuestos, deberá procederse a una nueva contratación de la presta-
ción correspondiente, en la que podrá aplicarse el régimen establecido para 
la adjudicación de contratos complementarios si concurren las circunstan-
cias previstas en los artículos 171.b) y 174.b)».

esta regulación pretende limitar la práctica de los modificados tipifi-

71. no ha sido esta la interpretación dada por el tsJ de aragón (sección primera) en su 
auto de 19 de marzo de 2013, en una cuestión de conflicto de competencias relativo 
a los modificados contractuales autorizados por una empresa pública. se opta por 
una interpretación muy formal, alejada de los propios principios de fiscalización que 
aconsejan una interpretación subjetivo-funcional y se declara incompetente, llevando 
el asunto ante al juez civil. el supuesto, a mi juicio, era claramente de derecho admi-
nistrativo. Ciertamente no ayuda la redacción del artículo 21 trlCsP, pese a que el 
Consejo de estado, en el dictamen al Proyecto de ley de economía sostenible, sobre 
esta cuestión considero que era necesaria la reforma del 21.2 trlCsP, para residen-
ciar estas cuestiones en la en la jurisdicción contencioso-administrativa. también crí-
tico con la regulación actual, s. Muñoz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y 
Derecho Público General, iustel, 2011, tomo iv, pág. 313.
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cando los supuestos con el fin de que en cualquier otro distinto se proceda 
a la resolución del contrato en vigor y a la celebración de otro bajo las con-
diciones pertinentes72. se insiste en la idea de que la modificación del con-
trato no podrá realizarse con el fin de adicionar prestaciones complemen-
tarias a las inicialmente contratadas, ampliar el objeto del contrato a fin de 
que pueda cumplir finalidades nuevas no contempladas en la documen-
tación preparatoria del mismo, o incorporar una prestación susceptible de 
utilización o aprovechamiento independiente. en estos supuestos, deberá 
procederse a una nueva contratación de la prestación correspondiente, 
en la que podrá aplicarse el régimen establecido para la adjudicación de 
contratos complementarios –solo si concurren las circunstancias previstas 
en los artículos 171.b) y 174.b) trlCsP–.

Y para ello el artículo 106 trlCsP desarrolla cómo se deberá tramitar 
estableciendo que tal posibilidad se condiciona a que en el anuncio de lici-
tación se haya advertido expresamente de esta posibilidad y se hayan de-
tallado de forma clara, precisa e inequívoca las condiciones en que podrá 
hacerse uso de la misma, así como el alcance y límites de las modificacio-
nes que pueden acordarse con expresa indicación del porcentaje del pre-
cio del contrato al que como máximo puedan afectar, y el procedimiento 
que haya de seguirse para ello. a estos efectos, los supuestos en que podrá 
modificarse el contrato deberán definirse con total concreción por referen-
cia a circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva 
y las condiciones de la eventual modificación deberán precisarse con un 
detalle suficiente para permitir a los licitadores su valoración a efectos de 
formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la exigen-
cia de condiciones de aptitud a los licitadores y valoración de las ofertas. 
es decir, el pliego no solo debe prever la posibilidad, sino que debe de-
terminar y cuantificar en que y como procede esa modificación73. lo que 
tendrá sus efectos a la hora de calcular el valor estimado del contrato (por 
lo que se modifica, en tal sentido, el artículo 88 trlCsP)74.

72. resulta de especial interés la Circular de la abogacía del estado 1/2011, de 7 de abril, 
sobre régimen de la modificación de los contratos del sector público, que analiza los 
cambios efectuados y la transitoriedad de la norma.

73. no basta, conviene insistir a la vista de la práctica diaria, con que el pliego de cláu-
sulas administrativas remita a la normativa vigente en la materia. Como indica el 
informe de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de valencia núm. 
valencia 3/2012, de 24 de mayo, deberán definirse con total concreción los supuestos 
en que pueda modificarse el contrato, por referencia a circunstancias cuya concurren-
cia pueda verificarse de forma objetiva. las condiciones de la eventual modificación 
deberán precisarse con un detalle suficiente para permitir a los lidiadores su valora-
ción a efectos de formular su oferta y ser tomadas en cuenta en lo que se refiere a la 
exigencia de condiciones de aptitud a los licitadores y valoración de la oferta.

74. Y es que, como indica F. velázquez Curbelo, el precio es parte esencial del contrato. 
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Y aunque nada se dice de forma expresa, lógicamente, como ha insis-
tido el tJUe, serán requisitos sine qua non el que exista un interés público 
que lo aconseje, que no se afecte al contenido esencial y que se motive y 
acredite la causa que ampara finalmente el modificado75. es decir, no hay 
libertad para el ius variandi en la medida en que está en juego la necesidad 
de que el objeto de la contratación-prestación sea recognoscible. solo así 
se garantiza la igualdad de trato (tal y como exige la stJUe de 29 de abril 
de 2004, Succhi di Frutta, en su apartado 110).

el artículo 106 trlCsP obliga, además, a indicar en los pliegos o en el 
anuncio de licitación el alcance y límites de las modificaciones que pueden 
acordarse, con expresa indicación del porcentaje del precio del contrato 
al que como máximo puedan afectar. Como bien han apuntado bernal 
blay y vázquez Matilla, dicho porcentaje de modificación previsto en 
el Pliego o en el anuncio deberá haber sido tenido en cuenta previamente, 
a la hora de calcular el valor estimado del contrato, puesto que, como se-
ñala el artículo 88 trlCsP, dicho valor debe incluir «cualquier forma de 
opción eventual» del contrato76. el aumento que sufrirá el valor estimado 

Manual práctico de contratación del sector público, Marcial Pons, barcelona, 2008, págs. 
32 y 63. interesa destacar, en mi opinión, que aunque no se contempla para el caso de 
modificaciones previstas en los pliegos un porcentaje máximo del precio de adjudi-
cación, no resulta admisible la interpretación de que resultaría valido que cualquier 
porcentaje sería correcto pues al ser conocido «ex ante» y estar reflejado en el valor 
máximo del contrato, ni se limitarían derechos del contratista ni expectativas de otros 
licitadores (P. Calvo ruata, «la zozobra de la modificación de contratos públicos 
¿tiempos de hacer de la necesidad virtud?», anuario aragonés del Gobierno lo-
cal 2011, Fundación sainz de varanda, Zaragoza, 2012 pág. 393). Como veremos, un 
presupuesto ineludible es no afectar al contenido esencial del contrato y el precio, 
lógicamente, es un facto clave, como ya pusiera de relieve la stJUe de 15 de enero de 
2005, de condena al reino de españa.

75. Y habrá que entender que se afecta al contenido esencial en los supuestos en que se 
intenta la modificación de la forma de pago del contrato, de manera que, habiéndose 
pactado una parte importante del precio como pago en especie, pase a abonarse total-
mente en efectivo, afecta a una condición esencial (informe 4/2012, de 1 de febrero de 
2012 de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de la Comunidad autó-
noma de aragón). Obviamente quedan fuera de la posibilidad de modificaciones las 
novaciones objetivas o tras la extinción del contrato (así lo advierte informe 17/2011, 
de 6 de julio de 2011, de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de la 
Comunidad autónoma de aragón, al afirmar que a solicitud de modificación que 
pretende el contratista supone una novación contractual, pues implica la alteración 
de un elemento sustancial del contrato; la sustitución del inmueble objeto de permu-
ta. además, no es posible modificar un contrato extinguido por su cumplimiento. 
la modificación del contrato presupone, por definición, la vigencia del mismo, y no 
resulta admisible que el contratista, con posterioridad a la recepción de la obra, inste 
su modificación.

76. J. vázquez Matilla, en «la modificación de los contratos administrativos...», ob. cit, 
pág. 559. a efectos de poder calcular el valor estimado de un contrato, el porcentaje 
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del contrato por la adición del importe del modificado previsto puede 
repercutir en cuestiones como el procedimiento de adjudicación a utilizar 
o la publicidad de la licitación.

de no darse estos supuestos, y si la modificación no puede licitarse 
de forma independiente al objeto principal, pues este se desnaturaliza, 
lo que deberá acordarse es la resolución del contrato, y remodelando el 
objeto y condiciones de lo pretendido, contratar de nuevo. en todo caso, 
y como bien advierte P. Calvo ruata, la fórmula legal proscribe la mera 
conveniencia o simple utilidad de una ejecución distinta a la pactada para 
embarcarse en la resolución del contrato y posterior celebración de otro77.

Una cuestión de interés es que, en el caso de resolución como con-
secuencia de la modificación en el supuesto del artículo 105.1, párrafo 
segundo del trlCsP, debe determinarse la pertinente indemnización al 
contratista, pues es este quien de forma singular sufre el perjuicio eco-
nómico que comporta la obligada resolución del contrato que sanciona 
dicha norma. Y aquí, lo conveniente sería fijar en el pliego el importe del 
tres por ciento del precio del contrato. de no preverse este límite (analogía 
de los supuestos de resolución anticipada en las obras) puede ser proble-
mático que el juez civil se atenga al mismo78.

Junto a los denominados modificados convencionales (previstos en el 
pliego) el trlCsP prevé, con límites, los denominados modificados lega-
les por no previsión (que no imprevisibilidad)79. es decir, que la legislación 

máximo de modificación debe aplicarse sobre el precio del contrato, no sobre este 
más las prórrogas previstas (ver informe de la intervención general de la Comunidad 
de Madrid de 1 de marzo de 2012. contratos públicos. valor estimado-cálculo. inclu-
sión del % de modificación para calcular el valor estimado).

77. P. Calvo ruata, «la zozobra de la modificación de contratos públicos ¿tiempos de 
hacer de la necesidad virtud?», ob. cit., pág. 385. el nuevo contrato deberá adjudicar-
se de acuerdo con lo previsto en el libro iii, es decir bajo los principios, determinacio-
nes y con elección del procedimiento que mejor cuadre dentro de los previstos en este 
libro. Por tanto, no da opciones para acudir a adjudicaciones directas o maniobras 
similares. (pág. 386).

78. resultan de interés las observaciones de díaz Corral y Hayec rodríguez sobre las 
variadas, posibles y negativas consecuencias que la obligada resolución puede oca-
sionar. «la ley 2/2011 de economía sostenible y su incidencia en la administración 
local», Revista de Estudios Locales núm. 141, 2011, pág. 62.

79. Criterio imprevisibilidad que, recordamos, debe autointegrarse con la idea de la de-
bida diligencia. Criterio de diligencia ya apuntado por C. barrero rodríguez, La Re-
solución de los contratos administrativos por incumplimiento del contratista, editorial lex 
nova, Madrid, 2000, pág. 100. también a. r. rodríguez Castaño, «efectos, cum-
plimiento y extinción de los contratos administrativos», en libro col. La contratación 
en el Sector Público tras la Ley 30/2007, de 30 de octubre, Comares, Granada, 2009, págs. 
411-412.
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española contempla dos supuestos de modificación del contrato público, 
la convencional y la legal (opción que ahora, como se verá, se contempla 
en las directivas sobre contratación pública y de Concesiones)80.

este último caso se regula en el artículo 107 trlCsP que indica81:

«Artículo 107. Modificaciones no previstas en la documentación que 
rige la licitación

1. Las modificaciones no previstas en los pliegos o en el anuncio de 
licitación solo podrán efectuarse cuando se justifique suficientemente la 
concurrencia de alguna de las siguientes circunstancias:

a) Inadecuación de la prestación contratada para satisfacer las necesida-
des que pretenden cubrirse mediante el contrato debido a errores u omisio-
nes padecidos en la redacción del proyecto o de las especificaciones técnicas.

b) Inadecuación del proyecto o de las especificaciones de la prestación 
por causas objetivas que determinen su falta de idoneidad, consistentes 
en circunstancias de tipo geológico, hídrico, arqueológico, medioambiental 
o similares, puestas de manifiesto con posterioridad a la adjudicación del 
contrato y que no fuesen previsibles con anterioridad aplicando toda la 
diligencia requerida de acuerdo con una buena práctica profesional en la 
elaboración del proyecto o en la redacción de las especificaciones técnicas.

80. se acoge la tesis apuntada por la Junta Consultiva de Contratación administrativa 
del estado en su informe 43/2008, al afirmar que «la única solución admisible consis-
te en hacer la enunciación de una serie de supuestos que pudieran ser considerados 
como condiciones esenciales de los contratos y resolver las dudas que se planteen 
respecto de otros supuestos diferentes. la utilidad de este procedimiento es dudosa 
habida cuenta de la dificultad de establecer a priori una lista de condiciones con-
tractuales que puedan considerarse como esenciales. en particular, debe tenerse en 
cuenta que según el tipo contractual de que se trate determinadas condiciones pue-
den ser consideradas como esenciales y, sin embargo, no serlo respecto de otro tipo 
contractual distinto. incluso, en relación con contratos de la misma naturaleza unas 
mismas condiciones pueden tener carácter esencial o no dependiendo del resto de las 
cláusulas que determinen el contenido obligacional del contrato». Criterio que igual-
mente se defiende en el informe 5/2010, de 23 de julio de 2010. la Circular 01/2011, 
de la abogacía del estado ayuda también a clarificar el alcance de esta alteración de 
las condiciones esenciales de la licitación, como por ejemplo en los casos de solven-
cia, y señala que estaremos ante unas «condiciones de solvencia sustancialmente distintas 
cuando el proyecto modificado exija una clasificación antes no requerida, o la exigencia de cla-
sificación en un grupo y subgrupo distinto del inicialmente requerido, así como la exigencia, 
por consecuencia de la modificación, de una categoría superior que no sea la inmediata a la 
inicialmente exigida, en tanto no se dará esa modificación sustancial cuando la nueva catego-
ría exigible es la inmediatamente superior».

81. excelente glosa de este precepto puede verse en el trabajo de P. Calvo, «la zozobra 
de la modificación de contratos públicos ¿tiempos de hacer de la necesidad virtud?», 
ob. cit., pp. 395-404.
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c) Fuerza mayor o caso fortuito que hiciesen imposible la realización de 
la prestación en los términos inicialmente definidos.

d) Conveniencia de incorporar a la prestación avances técnicos que la 
mejoren notoriamente, siempre que su disponibilidad en el mercado, de 
acuerdo con el estado de la técnica, se haya producido con posterioridad a 
la adjudicación del contrato.

e) Necesidad de ajustar la prestación a especificaciones técnicas, 
medioambientales, urbanísticas, de seguridad o de accesibilidad aprobadas 
con posterioridad a la adjudicación del contrato.

2. La modificación del contrato acordada conforme a lo previsto en este 
artículo no podrá alterar las condiciones esenciales de la licitación y ad-
judicación, y deberá limitarse a introducir las variaciones estrictamente 
indispensables para responder a la causa objetiva que la haga necesaria.

3. A los efectos de lo previsto en el apartado anterior, se entenderá que se 
alteran las condiciones esenciales de licitación y adjudicación del contrato 
en los siguientes casos:

a) cuando la modificación varíe sustancialmente la función y caracterís-
ticas esenciales de la prestación inicialmente contratada,

b) cuando la modificación altere la relación entre la prestación contra-
tada y el precio, tal y como esa relación quedó definida por las condiciones 
de la adjudicación,

c) cuando para la realización de la prestación modificada fuese necesaria 
una habilitación profesional diferente de la exigida para el contrato inicial 
o unas condiciones de solvencia sustancialmente distintas,

d) cuando las modificaciones del contrato igualen o excedan, en más o 
en menos, el 10 por 100 del precio de adjudicación del contrato; en el caso 
de modificaciones sucesivas, el conjunto de ellas no podrá superar este lí-
mite,

e) en cualesquiera otros casos en que pueda presumirse que, de haber 
sido conocida previamente la modificación, hubiesen concurrido al procedi-
miento de adjudicación otros interesados, o que los licitadores que tomaron 
parte en el mismo hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes 
a las formuladas».

este precepto pretende limitar los supuestos de modificaciones no pre-
vistas en el pliego, tratando de dar cierto margen de actuación pública82. Y 

82. debe tenerse en cuenta la resolución de 28 de marzo de 2012, por la que se publica la 
recomendación de la JCC administrativa sobre la interpretación del régimen conte-
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se concreta en qué casos se altera el contenido esencial (supuestos que se 
pueden y deben extrapolar a los modificados convencionales).

Con esta dualidad de regímenes –convencional y legal83– surgen las 
dudas de si la reforma se ajusta a la legalidad comunitaria europea, en 
tanto se permiten modificados no previstos –aunque es cierto que limi-
tados en todo caso a un máximo del diez por ciento al alta y a la baja 
del precio del contrato– y a que exista inadecuación, fuerza mayor84 o 
ajuste a nuevos estándares técnicos85, o f actum principis86, que no afecten 
al contenido esencial (dando parámetros para entender cuándo concurre 

nido en el artículo 107 trlCsP sobre las modificaciones de los contratos, recoge una 
serie de precisiones al contenido de dicho precepto a fin de realizar una interpreta-
ción uniforme en toda la Unión europea y coherente con las directivas en materia 
de contratación pública y con la jurisprudencia del tribunal de Justicia de la Unión 
europea del nuevo régimen de las modificaciones de los contratos públicos.

83. Junto a los supuestos del artículo 107 trlCsP debe citarse, para los contratos admi-
nistrativos exclusivamente, el supuesto del 234.3 trlCsP pues como indica la Junta 
Consultiva de Contratación administrativa de aragón en su informe 23/2011, de 
12 de septiembre, «el supuesto previsto en el artículo 217.3 lCsP –alteración en el 
número de unidades realmente ejecutadas sobre las previstas en las mediciones del 
proyecto de un contrato administrativo de obras– es un supuesto específico de mo-
dificación legal, que no se incluye entre los supuestos de modificaciones no previstas 
en la documentación que rige la licitación, sin que por tanto le sean de aplicación las 
previsiones del artículo 92 quarter lCsP. en concreto, el límite del 10 % del precio de 
adjudicación del contrato recogido en este último precepto para considerar alterada 
una condición esencial, no comprende los eventuales excesos de medición que, por 
su propio carácter, se pondrán de manifiesto en un momento posterior, el de la medi-
ción final de la obra».

84. la Circular 1/2011 de la abogacía del estado lo interpreta en sentido diferente al 
artículo 231 trlCsP, aplicando las reglas del artículo 1105 del Código Civil.

85. este concreto supuesto es más bien una condición de ejecución –sobre todo en los 
de larga duración– ligada a la conocida cláusula de progreso. Vid. quintana lópez, 
a., «algunas cuestiones sobre la cláusula de progreso en el contrato de concesión de 
obras públicas», Civitas. Revista española de derecho administrativo, H, núm. 131, 2006, 
págs. 421 a 444.

86. el principio de factum principis exige una actuación administrativa que altera las con-
diciones del contrato. así lo ha admitido tanto la jurisprudencia –sts de 29 de mayo 
de 2007– como la doctrina administrativa: por todos, informe 61/08, de 31 de marzo 
de 2009 de la Junta Consultiva de Contratación administrativa del estado, «Consulta 
sobre términos de un contrato de concesión del servicio público de tratamiento de 
residuos urbanos». si se acreditare por la administración concedente que con pos-
terioridad a la adjudicación del contrato se han tomado decisiones administrativas 
que han podido condicionar el régimen económico de la explotación –por ejemplo, 
nuevas infraestructuras no previstas en la memoria económica que disminuyen la 
afluencia de tráfico viario– nos encontraríamos ante un caso de factum principis que 
obligaría a un reajuste del contrato. en todo caso convendrá determinar la existencia 
de los elementos propios: a) alteración indirecta de la prestación no debida a riesgo 
imprevisible; relación de causalidad entre medida y perjuicio, mayor onerosidad del 
contrato y carácter evaluable del mismo, ya usencia de culpa del contratista. entre 
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tal circunstancia), lo que puede interpretarse como que en los anteriores 
supuestos –los previstos– sí que podría alterarse el contenido esencial87.

la regulación española debe ser interpretada desde los parámetros de 
la jurisprudencia del tJUe. Por ello, en ningún caso puede alterarse el 
contenido esencial del contrato y hay un claro límite cuantitativo sobre el 
precio (de hecho, es la opción, como se verá, que se contiene en las nuevas 
directivas de 2014). el objeto de una licitación y su recognoscibilidad es 
un límite infranqueable88. el tribunal administrativo de Contratos Públi-
cos de aragón, en su acuerdo 76/2015, de 20 de julio, aplicando la cita-
da jurisprudencia europea, ha declarado que «la modificación del contrato 
no será posible, aun cuando concurran los requisitos habilitantes, cuando no se 
encuentre entre los pactos del contrato, ni se pueda inferir de forma clara su sig-
nificado y funcionamiento. El TJUE insiste en que los anuncios y pliegos deben 
tener una clara redacción para que todo posible licitador, normalmente informado 
y experimentado, y razonablemente diligente, tenga la oportunidad de hacerse 
una idea concreta de las obras que deben realizarse, así como de su localización, y 
de formular, consecuentemente, su oferta».

además, aunque el pliego prevea la posible modificación, las circuns-
tancias que lo motivan deben obedecer a la imprevisibilidad, y no a la 
falta de previsión (o falta de diligencia). el citado acuerdo 76/2015, de 20 
de julio, del taCPa, ha sistematizado el funcionamiento de la posibilidad 
de modificación de contratos:

los dictámenes del Consejo de estado pueden citarse 1083/2010 (relativo al Codigo 
técnico de edificación) o 225/2009 (nuevas medidas de seguridad en túneles).

87. Vid. la opinión de bernal blay, M. a., en «reflexiones...»., op. cit., pág. 186. a su jui-
cio «hemos pasado de justificar la modificación de los contratos por causas imprevis-
tas, con una interpretación laxa del concepto, que consideraba imprevistas todas las 
causas que no habían sido expresamente contempladas en el Pliego, a un concepto 
de alcance distinto, el de causas imprevisibles, acompañado a su vez de una interpre-
tación estricta y limitada a aquellas que reseña el artículo 92 quater, lo que constituye 
un evidente «exceso de frenada». en el mismo sentido opina J. vázquez Matilla: 
«nuevo régimen jurídico para las modificaciones de los contratos públicos: Proyecto 
de ley de economía sostenible», Revista Aragonesa de Administración pública, núm. 37, 
pág. 330.

88. así, en el acuerdo 44/2012, de 9 de octubre, del tribunal administrativo de Contra-
tos Públicos de aragón, en el ámbito de en un contrato de privatización del servicio 
público del agua, se anula el pliego por la deficiente regulación de la posibilidad de 
modificados y poner en riesgo la estabilidad presupuestaria. también el tribunal ad-
ministrativo Central de recursos Contractuales, mediante resolución de 5 de marzo 
de 2013 (rec. 100/2013), anula determinada cláusula de un pliego de condiciones 
ya que la justificación de una posible modificación de las rutas contempladas en el 
contrato, se refiere a circunstancias imprecisas –criterios de eficiencia y mejora de la 
calidad asistencial– cuya concurrencia no puede verificarse de forma objetiva.
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«Esto significa que los pliegos de una licitación deben contemplar cómo 
se actuará ante las imprevisibilidades que afecten a la correcta ejecución 
del contrato, y si se permite la modificación contractual, en cuyo caso, su 
importe se deberá tener en cuenta a la hora de calcular el valor estimado, 
pues, solo así, se garantiza una adecuada visión del verdadero «objeto del 
contrato”.

Por ello, la modificación del contrato no será posible, aun cuando con-
curran los requisitos habilitantes, cuando no se encuentre entre los pactos 
del contrato, ni se pueda inferir de forma clara su significado y funciona-
miento. El TJUE insiste en que los anuncios y pliegos deben tener una 
clara redacción para que todo posible licitador, normalmente informado y 
experimentado, y razonablemente diligente, tenga la oportunidad de ha-
cerse una idea concreta de las obras que deben realizarse, así como de su 
localización, y de formular, consecuentemente, su oferta.

Así, el pliego deberá determinar y diseñar sus modalidades (cuantía 
máxima, sistema de fijación de precio, partida en la que es posible el modi-
ficado, procedimiento, etc.), de forma clara, precisa e inequívoca. Y deberá 
respetar, obviamente, la equivalencia de las prestaciones pactadas. De he-
cho, la STJUE de 13 de enero de 2005 (Comisión/España) entiende –apar-
tado 43– que el precio es un elemento esencial y que, por ello, una condición 
que permite el incremento en un diez por ciento, «no puede considerarse 
una modificación no sustancial de las condiciones originales del contrato».

Por último, este Tribunal quiere advertir que la imprevisión debe refe-
rirse a imprevisibilidad en sentido estricto y no a la mera imprevisión aún 
por falta de diligencia, como recuerda la referida STJUE de 29 de abril, de 
2004, Succhi di Frutta «un poder adjudicador diligente que desempeñe 
normalmente su actividad debería haber previsto atenerse a las condiciones 
para su adjudicación” (apartados 116-118).

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española no nos ofrece 
una definición de contenido estricto para el término «imprevisibilidad”, al 
que hace referencia el artículo 107.1 b) TRLCSP. Nos explica, sin embargo, 
que imprevisibilidad equivale a la cualidad de imprevisible; y de imprevi-
sible dice el Diccionario que es aquello que no se puede prever. Y prever, 
es ver con anticipación, conocer, conjeturar por algunas señales o indicios 
lo que ha de suceder. De manera que prever equivale a predecir, vaticinar, 
presentir, pronosticar o adivinar. De donde se deriva que la cualidad de 
imprevisible, la imprevisibilidad, es la cualidad de no poder ver con antici-
pación, presentir o pronosticar lo que sucederá después.

Por el contrario, la «imprevisión” es cosa muy distinta, es la falta de 
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previsión o reflexión. Es decir, equivale a descuido, desidia, despreocupa-
ción, falta de cuidado, imprudencia, negligencia, omisión.

Y así, en el ámbito de la contratación pública, y en aplicación del men-
cionado precepto legal, la imprevisibilidad que da lugar a la modificación 
del contrato, o el reconocimiento de circunstancias que no fueren previsi-
bles, requiere la conjunción de los siguientes requisitos:

a) Que dichas circunstancias sobrevengan a la fecha de iniciación del 
contrato, de manera que con anterioridad a dicho momento no pudieran 
anticiparse.

b) Que sean jurídicamente inevitables para el contratista y no obedez-
can, o se hayan producido, como consecuencia de imprevisión, negligencia 
o impericia, en el momento de la redacción del proyecto o en cálculo de los 
costes del mismo.

Tampoco se precisa que el hecho imprevisible sea un hecho extraordina-
rio, sino que es suficiente el desconocimiento objetivo de su futura produc-
ción».

Otra interpretación conduce a una libertad de modificación contraria 
a lo dispuesto por el derecho europeo y las esencias de una contratación 
pública que preserva efectivamente tanto el principio de igualdad de tra-
to como el de eficiencia89.

Cuestión de interés es la relativa a la transitoriedad de esta regulación 
y su aplicación o no a los contratos ya existentes y en ejecución. Pues 
bien, la Comisión Consultiva de Contratación de la Junta de andalucía, 
en recomendación 1/2011 de 29 de marzo, sostuvo la aplicación a estos 
supuestos de los mismos criterios contenidos en la disposición transitoria 
primera, apartado primero de la ley 30/200790. es decir, los expedien-
tes de contratación iniciados antes de la entrada en vigor de esta ley se 
regirán por la normativa anterior. Y a estos efectos se entenderá que los 
expedientes de contratación han sido iniciados si se hubiera publicado 
la correspondiente convocatoria del procedimiento de adjudicación del 

89. lo que quiebra la esencia de la contratación pública, pues, como bien han señala-
do G. racca y r. Cavallo Perin, para que la eficiencia en la contratación deje de 
ser un concepto abstracto, la ejecución del contrato por parte del adjudicatario debe 
coincidir con lo que prometió en la fase competitiva. «Material Amendments of Public 
Contracts during their Terms: From Violations of Competition to Symptoms of Corruption», 
EPPPL, núm. 4. 2013, pág. 280.

90. en el mismo sentido también la Junta Consultiva de Contratación administrativa de 
aragón, en el informe 23/2011, de 12 de septiembre de 2011 y la Junta Consultiva de 
Contratación de Madrid de la Comunidad de Madrid, en su acuerdo 4 /2011 de 26 
de abril de 2011.
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contrato. en el caso de procedimientos negociados, para determinar el 
momento de iniciación se tomará en cuenta la fecha de aprobación de 
los pliegos. Por ello, añadía, que los expedientes de contratación en los 
que aún no se hubiera abierto la fase de licitación deberían adaptar sus 
previsiones a la lCsP reformada, incorporando el régimen que prevé la 
ley 2/201.

Por su parte, la Circular del abogado General del estado 1/2011 de 7 
de abril de 2011, citada, sin dejar de afirmar el claro sentido de esta dt 7.ª 
al que no renuncia, estima que el criterio correcto, por ajustado al derecho 
de la Ue, consistiría en entender que el nuevo régimen de modificación 
del contrato es aplicable no solo a los contratos que se adjudiquen tras la 
entrada en vigor de la les, sino también a los contratos ya adjudicados 
con anterioridad a la vigencia de esta norma legal y que actualmente está 
en fase de ejecución, en razón de que ese régimen de ejecución no surge ex 
novo, sino que venía exigido por el derecho de la Unión europea91.

sin duda es esta la interpretación correcta desde la lógica del efecto 
útil del derecho europeo. es el criterio, recordamos, adoptado por la Jun-
ta Consultiva de Contratación administrativa de aragón en su informe 
3/2009, de 19 de abril, sobre «Consideraciones sobre la posibilidad de 
modificados de contratos y posible afectación del principio de publici-
dad», donde, en un contrato adjudicado con la legislación anterior a la 
lCsP de 2007, se concluye la necesidad de aplicar los criterios de la doc-
trina del tJUe: «Las modificaciones de un contrato deben respetar en todo caso 
las exigencias del derecho comunitario, pues de lo contrario nos encontraremos en 
presencia de un nuevo contrato que obligará a su licitación y nueva adjudicación 
mediante procedimientos concurrentes»92.

en definitiva, aunque es cierto, que la reforma efectuada en españa 
y todavía vigente, es un notable avance, no parece compatible de forma 
completa con las exigencias europeas en tanto su interpretación genera 
dudas e inseguridad jurídica, lo que no evitará que la técnica del modifi-

91. en el informe de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de aragón 
23/2011, de 12 de septiembre sea firma que la normativa aplicable a un eventual 
modificado de un contrato debe ser la vigente cuando se celebró el mismo, lo que 
no impide que dicha normativa pueda y deba ser interpretada necesariamente en 
coherencia con las directivas Comunitarias y con la interpretación que de las mismas 
realiza el tJUe.

92. Criterio constante, como se pone de relieve en el informe 8/2016, de 20 de abril, de 
la Junta Consultiva de Contratación administrativa de la Comunidad autónoma de 
aragón, sobre «Modificación de un contrato de gestión de servicios públicos para 
introducir nuevas prestaciones».
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cado se utilice y se esté utilizando, en fraude de ley93. sería por ello muy 
aconsejable una regulación clara, a partir de las exigencias fijadas por la 
jurisprudencia europea, en la que sería posible admitir –con una previ-
sión detallada– tanto la cláusula de progreso como de fuerza mayor como 
supuestos de ajuste a la regla de equivalencia de prestaciones del propio 
contrato (y no tanto de modificación) que no quebrarían el principio de 
igualdad de trato.

Por lo demás, parece conveniente, amén de avanzar en la idea de una 
gestión pausada del proyecto que posteriormente favorezca su rápida 
ejecución sin incidentes94, que se regule mejor la responsabilidad de los 
autores de proyectos y directores de obras –exigiendo el replanteo pre-
vio antes de la aprobación del proyecto95– y, en general, de todo personal 
responsable de la ejecución del proyecto96. Y debe existir auténtica impre-

93. Un ejemplo –aun siendo mejorable– podría ser la ley Foral 6/2006 de Contratos Pú-
blicos de navarra en su artículo 105 que indica que ninguna modificación puede 
suponer transformación del objeto y que cuando se supera el límite del cincuenta por 
ciento debe licitarse por procedimiento negociado (no adjudicación directa al mismo 
licitador). M. razquin destaca como el modelo de esta ley Foral limita la potestad 
del ius variandi, lo que, a su juicio, debe redundar en una mejor preparación del con-
trato y en evitar la fuga de los principios de la contratación pública (es especial con-
currencia e igualdad de trato). «la ejecución de los contratos. retribución y revisión. 
la extinción e invalidez de los contratos», en libro colectivo Comentarios a la Ley Foral 
de Contratos Públicos, inaP, Pamplona, 2006, págs. 427-428.

94. sorprende, cuando menos, que, en los supuestos de contratos de colaboración pú-
blica privada, donde realmente existe transferencia de riesgos en la construcción, no 
suele darse los supuestos de modificación contractual. Y ello porque el beneficiado 
con este cumplimiento correcto es el propio contratista. Por todos, sobre esta ventaja 
del contrato de CPP en el cumplimento en fase de ejecución, me remito a t. brune-
te de la llave, Los contratos de colaboración público-privada en la Ley de Contratos del 
Sector Público, La Ley, Madrid, 2009, págs. 665 y 666. en el reino Unido se exploró 
ya esta modalidad contractual a través de los Project Finance Iniciative (PFi), que se 
configuran como instrumentos para un efectivo aprovechamiento de las capacidades 
de gestión de sector privado y donde el criterio rector de estas PFi es el «Value for 
Money» en tanto parámetro de eficiencia. al respecto resulta de interés el estudio de 
de la Cruz Ferrer, J., «Financiación y gestión público-privada: experiencia de la 
iniciativa de financiación privada en el reino Unido», Revista del Instituto de Estudios 
Económicos, núms. 2 y 3, 2000, págs. 471-486 así como el trabajo de nieto Garrido, 
e., «la financiación privada de obras y servicios públicos en el reino Unido», RAP 
núm. 164, 2004, págs. 389-406.

95. Como bien proponía r. Castañeda sánchez en su trabajo «reflexiones sobre la su-
pervisión de proyectos: ¿cuándo y cómo la supervisión de proyectos?». Revista de 
Obras Públicas: Órgano profesional de los ingenieros de caminos, canales y puertos, número 
3443, 2004, págs. 19-30.

96. la cuestión de la responsabilidad del autor del proyecto es un elemento clave para 
regular esta problemática. así lo habían entendido ya en el derecho romano. Como 
indica de la Peña Olivas, J. M, ya antes de Cristo, debían ser corrientes los modifica-
dos de obra. según vitrubio, que fue arquitecto de julio Cesar, en Éfeso existía una ley 
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visibilidad y no mera imprevisión, ni mucho menos error o cambio de 
criterios políticos97. además, como indica J. Colas, es obvio, pues, que 
no sirven las tradicionales «cláusulas de estilo», que pueblan y anidan en 
los pliegos de las entidades del sector público, para dar por cumplido el 
requerimiento de previsión que el precepto exige. se exige rigor, no im-
provisación, objetividad, no mero parecer; y posibilidad de verificación, 
no adivinación o intuición98.

la efectividad del principio de concurrencia, paradigma sobre el que 
se fundamenta la regulación de la contratación pública, exige una inter-
pretación restrictiva a esta posibilidad –en modo entendida como una 
potestad condicionada– en la que, en tanto parte del procedimiento de 
adjudicación, debería darse trámite de audiencia a todos los licitadores 
interesados en ese contrato, dando posibilidad a su impugnación en caso 
de entenderse incorrecta la modificación99.

en suma, para que una eventual modificación de un contrato público –
para todo poder adjudicador, sea o no administración pública y los entes 
sometidos a la ley 31/2007– se atenga a la legalidad europea, amén de la 
imprevisibilidad y necesaria existencia de interés público (presupuestos 
habilitantes y auténticos conceptos jurídicos indeterminados), insistimos 

por la que se obligaba al arquitecto cuando se le encargaba dirigir una obra pública, 
a fijar el coste máximo y, fijada esta cantidad quedaban hipotecados todos sus bienes 
ante el magistrado hasta que la obra estuviera totalmente terminada. acabada esta, si 
el coste había respondido a lo estipulado, quedaba el arquitecto libre y era premiado 
con decretos honoríficos; en caso contrario, si el exceso no sobrepasaba el 25 %, la 
diferencia se pagaba con dinero público y el arquitecto no quedaba sometido a pena 
alguna, mientras que el exceso del 25 % se abonaba con cargo a los bienes del arqui-
tecto. «alcance y organización de las obras públicas en el imperio romano (nuevos 
elementos de ingeniería romana)», iii Congreso de las Obras Públicas romanas. 
astorga 2006, Junta de Castilla y león, Colegio de ingenieros t. de O. P, pág. 354.

97. no comparto, por ello, la opinión de Jiménez aparicio, al entender cumplida la im-
previsión con la deficiencia del proyecto. Comentarios a la legislación de contratación 
pública, aranzadi, Cizur Menor, 2009, tomo iii, págs. 932 a 933.

98. J. Colas tenas, «la reforma de la legislación de contratos del sector público en la ley 
de economía sostenible», ob. cit., pág. 269.

99. así lo han defendido con buen criterio los profesores sainz Moreno («Prerrogati-
vas de la administración», en libro colectivo Derecho de los Contratos Públicos, Praxis, 
Madrid, 1996, pág. 448) y Martín rebollo («Modificación de los contratos y conse-
cuencias patrimoniales de las modificaciones irregulares (con especial referencia al 
contrato de obras)», en libro col. Comentarios a la Ley de Contratos de las Administracio-
nes Públicas, 2.a ed, Civitas, Madrid, 2004, pág. 579). Un avance al respecto se contiene 
en el artículo 10. 3 de la ley Gallega 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de 
buenas prácticas en la administración pública gallega al indicar que se deben publi-
car las modificaciones del contrato adjudicado que supongan un incremento igual o 
superior al 20 % del precio inicial del contrato, y este sea superior a 1.000.000 €».
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en que sería preciso que se cumpliera las dos condiciones relativas a que 
la modificación no afecte a ninguna condición esencial/importante de 
la licitación (lo que equivaldría a la celebración de un nuevo contrato, 
lo que, en principio, requiere un nuevo procedimiento de adjudicación); 
así como que la posibilidad de incluir una modificación, así como sus 
modalidades, estén previstas de forma clara, precisa e inequívoca en la 
documentación de la licitación100. solo así se da sentido a la finalidad de 
los principios de la contratación pública –en especial de concurrencia e 
igualdad de trato–101.

Y buen ejemplo de ello son las sentencia del tribunal supremo (sen-
tencias núms. 1067 y 1068/2016, de 14 de marzo)102 que han anulado la 

100. Como bien ha destacado la Junta Consultiva de Contratación administrativa de 
aragón en su informe 13/2011, de 4 de mayo, «es necesario insistir en la necesidad 
de ejercer correctamente, conforme a los parámetros comunitarios, la prerrogativa 
de modificación del contrato, que debe prever sus reglas de tramitación, los límites 
cuantitativos, y no afectar a ninguna condición esencial del contrato. a estos efectos, 
en el subapartado dedicado a las modificaciones previstas, debe sustituirse la expre-
sión «... con arreglo al alcance y los límites allí establecidos, que deberá indicar expresamente 
el porcentaje del precio de adjudicación del contrato al que como máximo puedan afectar», por 
la más adecuada de «... en las circunstancias, con las condiciones, alcance y los límites allí 
establecidos; que deberán indicar expresamente el porcentaje del precio de adjudicación del 
contrato al que como máximo puedan afectar». los términos «circunstancias y condiciones», 
junto al alcance, límites y porcentaje, deben incluirse también en la frase siguiente, 
dedicada al supuesto de prever varias causas de modificación y en el anexo corres-
pondiente.
es también necesario, que, en todos los casos, a excepción de los pliegos correspon-
dientes a contratos de obras –para los que el artículo 217.2 lCsP ha previsto el proce-
dimiento de fijación de los precios aplicables a las unidades nuevas no previstas en el 
proyecto–, se incluya una mención relativa a este extremo en la cláusula destinada a 
la modificación, en el sentido de que debe recogerse en el anexo el procedimiento de 
fijación de nuevos precios, si estos se derivan de la modificación».

101. así se prevé en el artículo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena 
administración y del buen gobierno de las illes balears y en el artículo 10.3 de la ley 
4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas prácticas en la administración 
pública gallega. también la ley 3/2011, de Contratos del sector Público de aragón, 
que ex artículo 12 bis exige la publicación de todo modificado –independientemente 
de su importe– y su modificación a los licitadores. insistimos en recordar la doctrina 
de la stJUe Succhi di frutta: «todas las condiciones y modalidades del procedimiento 
de licitación estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de 
licitación o en el pliego» (apartado 111). Por lo demás, una programación insatisfac-
toria o insuficiente por parte del poder adjudicador no es una circunstancia imprevi-
sible a los efectos del derecho comunitario.

102. la sala tercera del ts había resuelto ya la cuestión de fondo que se plantea en el 
presente recurso, relativa a la compatibilidad de prórrogas a las concesiones de trans-
porte público por carretera más allá de los diez años en total, en la sentencia de 1 de 
octubre de 2014 (rC 2437/2013) y en la de 15 de febrero de 2016 (rC 2999/2013), en 
las que se declaró no haber lugar a los recursos de casación dirigidos contra sendas 
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prórroga masiva –por un período de diez años– de las concesiones al 
transporte de viajeros por carretera que la administración autonómica 
gallega había otorgado en 2010 con el objeto de dar estabilidad econó-
mica al sector a cambio de que las empresas afrontaran un plan de mo-
dernización de la flota de autobuses. el tribunal supremo considera, de 
forma acertada, que la decisión de la Xunta va en contra de norma de la 
Unión europea (reglamento Ce 1370/2007) que fijan que la duración de 
los contratos de servicio público, en este de caso de autobuses, no pueden 
superar los diez años.

iii. la Cuestión del re-eQuilibrio finanCiero del Con-
trato en el Contrato de gestión de serViCios Pú-
bliCos (ConCesión de serViCios) y de ConCesión de 
obras PúbliCas

Una cuestión de interés práctico en el diseño de estas modalidades 
contractuales es la relativa al equilibrio financiero. en todo contrato, con 
independencia de su naturaleza jurídica, se ha de procurar que las presta-
ciones que las partes se obligan a dar, entregar o recibir resulten equiva-
lentes desde el punto de vista económico. ese equilibrio o equivalencia de 
prestaciones, determinado inicialmente en el momento de celebrar el con-
trato, debe mantenerse posteriormente durante el tiempo que dure su eje-
cución, en aplicación del principio general de vigencia de las condiciones 
contractuales rebus sic stantibus. en los contratos de gestión de servicios 
públicos (aplicable a los modelos concesionales de la directiva), como 
bien explicara ariño Ortiz103, «el áleas comercial tiene un doble alcance: hay 
un álea comercial ordinario que es el propio de toda explotación y cuya alteración 
en ningún caso es causa de revisión; pero junto a él hay lo que podríamos llamar 
un álea garantizado, en el sentido de que la Administración asume en todo caso 
los riesgos de pérdidas por debajo de un máximo, pero también controla y limita 
la ventura de unos beneficios extraordinarios por encima del máximo calculado». 
el restablecimiento del equilibrio de las prestaciones se configura, por 
tanto, como la técnica que permite devolver a las partes a la situación ini-
cial, cuando, durante la ejecución del contrato, falla el reparto de riesgos 
pactado104. así lo ha admitido nuestra jurisprudencia al afirmar que toda 

sentencias dictadas por el tribunal superior de Justicia de valencia, las cuales habían 
anulado el decreto 24/2010 de la Comunidad valenciana. dicho decreto había pre-
visto la prórroga de las concesiones de transporte público por carretera mediante la 
aprobación de un plan de modernización.

103. ariño Ortiz, G., Teoría del equivalente económico en los contratos administrativos, enaP, 
alcalá de Henares 1968.

104. además, atendiendo al principio de equidad y buena fe –sts de 27 de octubre de 
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concesión tiene que celebrarse en condiciones de equivalencia en cuanto 
a las prestaciones, y que esa equivalencia se garantiza en su devenir a 
través del mantenimiento del equilibrio financiero. en este sentido, en la 
sts de 20 de diciembre de 1986 ar. (rJ 1987, 1175) se afirma que «cuando 
no se sostiene la honesta equivalencia entre lo que se da al concesionario y 
lo que se le exige, para evitar el abandono de la concesión o el deterioro 
del servicio, será preciso restablecer el equilibrio financiero de la conce-
sión». en idéntico sentido se pronunció también el tribunal supremo en 
su sentencia de 19 de septiembre de 2000 ar. (rJ 2000, 7975), también a 
propósito de una concesión administrativa otorgada por un ayuntamien-
to para la construcción y mantenimiento de una estación de autobuses: 
«Estas valoraciones permiten llegar a la conclusión que los Tribunales del or-
den jurisdiccional contencioso-administrativo están capacitados para completar 
el concepto jurídico indeterminado de la expresión «equilibrio económico de la 
concesión”, que no puede ser entendido más que como la búsqueda, en la medida 
de lo posible, de una igualdad entre las ventajas que se conceden al concesionario 
y las obligaciones que le son impuestas, que deben compensarse para formar parte 
de la contrapartida entre los beneficios probables y las pérdidas previsibles que en 
todo contrato de concesión está implícito y que persigue una honesta equivalencia 
entre lo que se concede al concesionario y lo que se le exige, lo que condiciona el 
concepto equivalencia comercial y ecuación financiera del contrato de concesión, 
por lo que debe mantenerse dicho equilibrio económico...».

en general, la obligación de mantener la «equivalencia honesta del 
contrato administrativo» que funda el derecho del contratista al perfecto 
restablecimiento de la ecuación financiera del contrato como contraparti-
da de los poderes de la administración, se ha afirmado expresamente en 
diversas sentencias del tribunal supremo, entre las que pueden citarse 
las de 9 de abril de 1968 ar. (rJ 1968, 3748), 22 de junio de 1970 ar. (rJ 
1970, 3493), 6 de junio de 1975 ar. (rJ 1975, 3228), 8 y 27 abril, 25 mayo y 
9 diciembre 1976 ar. (rJ 1976, 2324, rJ 1976, 2407, rJ 1976, 3018 y rJ 1976, 
5778), 30 de diciembre de 1983 ar., de 2 de diciembre de 1988 ar. (rJ 1988, 
9451), 5 de octubre de 2004 ar. (rJ 2004, 7683), entre otras muchas.

aceptando como inherente al concepto de riesgo operacional la idea 
de equilibrio económico del contrato y su aplicación dinámica, la norma-
tiva plantea dudas que deberán ser resueltas en la trasposición (de hecho, 

2009– bien pudiera afirmarse que los hechos imprevisibles que, aun actuando con la 
debida diligencia, alteran la regla natural del reparto de riesgos rompiendo la causa 
del contrato original. en este sentido, la sts de 14 de julio de 2010 ha admitido la 
técnica del equilibrio financiero cuando existe un desequilibrio financiero suficien-
temente importante y significativo que no puede ser subsumido en la estipulación 
general de riesgo y ventura ínsita en toda contratación de obra pública.
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nuestra actual regulación no las resuelve) pues una deficiente regulación 
de los riesgos puede ser un impedimento –o sobrecoste financiero– a las 
inversiones que exigen este tipo de contratos. debería concretarse a nivel 
legal los casos de factum principis, que, en mi opinión, deben englobar 
cualquier decisión administrativa (o legislativa) que altere de forma im-
previsible el adecuado reparto de riesgos y permita no distorsionar in-
debidamente la tasa interna de rentabilidad (tir)105. en consecuencia, la 
concesión se explota por el contratista a riesgo y ventura, de tal mane-
ra que el reparto de riesgos pactado no debe ser alterado ni modificado, 
lo que no impide –más bien lo contrario– el requilibrio financiero, pues, 
como ya ha advertido el Consejo de estado, a propósito del principio de 
riesgo y ventura, «el fundamento de este principio es triple: en primer lugar, el 
principio de seguridad jurídica (Dictamen número 50.293, de 5 de noviembre de 
1987); en segundo lugar, el principio de concurrencia y la necesidad de no des-
virtuar las garantías presentes en la adjudicación de los contratos de las Admi-
nistraciones Públicas (pues una erosión del principio de riesgo y ventura podría 
hacer ilusorias las garantías que en la licitación se ofrecieron a aquellos licitadores 
que no resultaron adjudicatarios), y en tercer lugar, la protección de los intereses 
de la Hacienda pública» (dictamen de 13 de marzo de 2003 (expediente 
3.344/2002)106.

no reconocer tal opción para el equilibrio del contrato conllevaría im-
portantes dosis de inseguridad jurídica que condicionarán las inversiones 
en estos contratos. Y en nada se rompe el principio de igualdad o eficien-
cia pues permite dar seguridad para garantizar la correcta ejecución del 
contrato y su plan financiero con independencia de quien resulte adjudi-
catario. igualmente debe regularse la cláusula de progreso y su concreto 
significado obligacional, pues la propia evolución técnica puede conducir 
a tal desequilibrio que haga inviable la gestión de la concesión, planifi-
cada en un entorno de la técnica distinta. importa promover los avances 
tecnológicos a toda concesión, pero cuando a la inversión afecta a la lógica 
sobre la que se planificó a la inversión debería ajustarse el tir107. Por últi-
mo, aunque se entienda ahora excluido bien podría regularse los efectos 

105. Por supuesto no debe ser utilizada a favor de una gestión no adecuada de la conce-
sionaria para retornar y recuperar los iniciales índices de retorno o de rentabilidad.

106. sobre este concepto de riesgo y ventura en los contratos públicos es de especial re-
levancia el trabajo, a raíz de la sentencia del tribunal supremo de 3 de diciembre de 
1949, del profesor e. García de enterría, «riesgo y ventura y fuerza mayor en el 
contrato administrativo», Revista de Administración Pública, núm. 2, 1950, págs. 83-
108.

107. así se entiende en el informe de la Junta Consultiva de Contratación administrativa 
de aragón 24/2013, sobre restablecimiento del equilibrio económico en contratos de 
concesión de obra pública.
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del riesgo imprevisible (lo que evitaría la posterior «judicialización», con 
las incertidumbres que comporta). el restablecimiento del equilibrio de 
las prestaciones –así como la rPa, en los casos de resolución– se confi-
gura, por tanto, como la técnica que permite devolver a las partes a la si-
tuación inicial, si durante la ejecución del contrato falla el reparto de riesgos 
pactado por causas imprevisibles y no imputables a una falta de diligencia 
del concesionario108.

108. teoría del riesgo imprevisible, introducida en derecho francés por el arrêt de Con-
seil d´État de 24 de marzo de 1916, Compagnie générale d´éclairage de Bordeaux. en este 
supuesto, la sociedad concesionaria de dicho servicio estaba ligada al municipio de 
burdeos por un pacto formal que, si bien preveía una correlación entre el precio del 
gas y el del carbón como materia prima, fijaba, sin embargo, un tope máximo que 
el precio del gas no podría rebasar en ningún caso. la guerra de 1914-1918 implicó 
un alza enorme en el precio del carbón, por encima de todo cálculo hasta el punto 
de que la compañía concesionaria se vio obligada a declarar que no podría seguir 
asegurando el servicio en tales condiciones si el municipio no venía en su ayuda. 
llevado el asunto ante el Consejo de estado, este no solo no condenó a la compañía 
concesionaria a continuar el suministro de gas al precio máximo establecido en la 
concesión, sino que tampoco admitió que el municipio pudiera rescindir el contrato. 
en lugar de ello, el Consejo de estado declaró en el célebre arrêt, antes citado, de 30 
de marzo de 1916, que el municipio de burdeos estaba en el deber de seguir sopor-
tando a la compañía concesionaria y, más aún, en el de abonarle una indemnización 
capaz de compensarla del aumento del precio del carbón, a menos que ambas partes 
no prefiriesen celebrar un nuevo convenio acordando la elevación del precio de los 
suministros de gas a pagar por los usuarios. el tenor literal de esta importante deci-
sión jurisprudencial, que abrió un camino nuevo en la contratación administrativa, 
expresa certeramente los términos concretos del conflicto que la teoría de la impre-
visión trata de resolver, así como las condiciones precisas en que tal doctrina puede 
ser legítimamente aplicada. resulta por ello obligado transcribir aquí uno de sus 
considerandos:
«Considerando que, como consecuencia de la ocupación por el enemigo de una gran 
parte de las regiones productoras de carbón en la europa continental, de la dificul-
tad cada vez más considerable de transporte por mar en razón a la requisa de las 
naves hecha con motivo de la guerra marítima, ese alza sobrevenida en el curso de 
la guerra actual en el precio del carbón, que es la materia prima de la fabricación del 
gas, ha alcanzado una proporción tal que no solamente tiene carácter excepcional, 
sino que entraña en la fabricación del gas un aumento que sobrepasa ciertamente los 
límites extremos de aumento que hubieran podido ser previstos por las partes en el 
momento de contratar; que como consecuencia del curso de las circunstancias indica-
das, la economía del contrato se encuentra absolutamente trastocada; considerando 
que resulta de todo lo anterior que la compañía pretende no poder ser obligada a 
soportar ningún aumento de precio del carbón por encima de 28 francos la tonelada, 
siendo esta cifra, según ella, considerada como la correspondiente al precio máximo 
del gas, previsto en el mercado, y sería por completo excesivo admitir que hay lugar 
a la aplicación pura y simple del ”cahier de charges” (pliego de condiciones), como 
si se encontrase en presencia de un álea ordinario de la empresa; que importa, por el 
contrario, buscar para poner fin a estas dificultades temporales una solución que ten-
ga en cuenta a la vez el interés general, que exige la continuación del servicio por la 
compañía con ayuda de todos los medios de producción y las condiciones especiales 
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la responsabilidad patrimonial administrativa (rPa) es un elemen-
to de seguridad importante, que funciona como efecto llamada en los 
inversionistas al garantizar parte del negocio más allá del riesgo lógico 
de la gestión de la concesión. la rPa se comporta como un elemen-
to de aseguramiento de ciertos riesgos, pero no puede ser regulada o 
configurada de modo absoluto, pues se diluiría el elemento del riesgo 
operacional109.

en que se encuentra la compañía y que no permiten al contrato recibir su aplicación 
normal; que a este efecto conviene decidir, de una parte, que la compañía está obli-
gada a asegurar el servicio concedido y, de otra parte, que ella debe soportar sola-
mente, a lo largo de este período transitorio, la parte de las consecuencia onerosas 
de la situación de fuerza mayor más arriba descrita que la interpretación razonable 
del contrato permita dejar a su cargo; que hay lugar, en consecuencia, anulando la 
decisión impugnada, a reenviar a las partes ante el Consejo de Prefectura, al cual co-
rresponderá, si ellos no llegan a ponerse de acuerdo sobre las condiciones especiales 
en las cuales la compañía podrá continuar el servicio, determinar teniendo en cuenta 
todos los hechos en causa, el montante de la indemnización, a la cual la compañía 
tiene derecho en razón a las circunstancias extracontractuales, en las cuales ha tenido 
que asegurar el servicio durante el período considerado».

109. avala esta interpretación la nueva regulación del seC (2010), aprobada por el regla-
mento (Ue) n.o 549/2013 del Parlamento europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 
2013, relativo al sistema europeo de Cuentas nacionales y regionales de la Unión 
europea. en relación a cómputo déficit de las operaciones de aPP se indica que: «Pro-
piedad económica y asignación del activo:
20.283 Al igual que sucede con los contratos de arrendamiento, para determinar quién es el 
dueño económico de los activos en una APP es preciso averiguar qué unidad asume la mayor 
parte de los riesgos y qué unidad se espera que reciba la mayor parte de los beneficios de los 
activos. Se asignará a esta unidad el activo, y por lo tanto la formación bruta de capital fijo. 
Los principales elementos de riesgo y beneficio que deben evaluarse son los siguientes:
a) Riesgo de construcción, que incluye los rebasamientos en los costes, la posibilidad de cos-

tes adicionales derivados de retrasos en la entrega, el incumplimiento de condiciones o 
códigos de construcción, y los riesgos ambientales y de otros tipos que exijan pagos a 
terceros.

b) Riesgo de disponibilidad, que incluye la posibilidad de costes adicionales, como los de 
mantenimiento y financiación, y las sanciones soportadas porque el volumen o la calidad 
de los servicios no cumple las normas especificadas en el contrato.

c) Riesgo de demanda, que incluye la posibilidad de que la demanda de los servicios sea ma-
yor o menor de la esperada.

d) El riesgo de valor residual y obsolescencia, que incluye el riesgo de que el activo sea infe-
rior a su valor esperado al final del contrato y el grado en que las administraciones públi-
cas tienen opción a adquirir los activos.

e) La existencia de financiación del garante o de concesión de garantías, o de cláusulas de 
rescisión ventajosas sobre todo en caso de rescisión a iniciativa del operador». estos dos 
últimos apartados, en especial en los casos de resolución por causa imputable al con-
tratista parecen aconsejar una «limitación» de la rPa en los modelos concesionales, 
tanto de obra como de servicios, pues de lo contrario puede entenderse que se ha 
excluido la transferencia de riesgos y, en consecuencia, los activos ya no estarían ex-
cluidos del perímetro de endeudamiento. así, dentro del riesgo operacional debe 
entenderse la no existencia de rPa por incumplimientos o causas imputables al con-
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Por ello, en el anteproyecto de ley de Contratos del sector Público se 
«limita» la rPa atendiendo al nuevo criterio seC 2010 y el pago de la con-
cesión se realizará atendiendo al valor de mercado de la misma cuando la 
resolución es imputable al concesionario (lo que puede suponer un valor 
cero)110:

dice así el artículo 280:

«En los casos en que la resolución se produzca por causa imputable al 
concesionario, el importe de las obras e instalaciones a las que se refiere el 
párrafo anterior no podrá superar el valor de la concesión. En el supuesto 
de que la concesión fuese a continuar con un nuevo concesionario, el valor 
de la concesión vendrá constituido por el valor por el que se adjudique el 
nuevo contrato. En caso contrario, el valor de la concesión se determinará 
atendiendo a los resultados de la explotación en el último trienio».

si fuera resolución imputable a la administración, la rPa desplegara 
sus efectos ordinarios: «la Administración abonará al concesionario el impor-
te de la inversión realizada por razón de la expropiación de los terrenos y de la 
ejecución de las obras e instalaciones que, realizadas por este, hayan de pasar a 
propiedad de aquella, teniendo en cuenta su estado y el tiempo que restare para 
la reversión. La cantidad resultante se fijará dentro del plazo de seis meses, salvo 
que se estableciera otro en el pliego de cláusulas administrativas particulares».

esto significa que, con el fin de evitar incertidumbres incompatibles 
con la idea de atraer inversiones a la ejecución de estas fórmulas contrac-
tuales, la legislación de contratación pública debe incorporar, en la lógica 
del principio del derecho privado rebus sic stantibus intellegitur, la técnica 
del equilibrio financiero del contrato y, para supuestos de resolución, la 
rPa111. en consecuencia, en todo contrato, con independencia de su na-
turaleza jurídica, se ha de procurar que las prestaciones que las partes se 

cesionario. sobre la incidencia del nuevo sistema de cómputo de déficit en seC 2010 
puede consultarse el trabajo de a. b. Macho Pérez y e. Marco Peñas, «el impacto 
de las colaboraciones público-privadas en los niveles de déficit y deuda pública: aná-
lisis delos criterios de eUrOstat», raP núm. 194, 2014, 437-474.

110. en todo caso, se entenderá que es imputable al concesionario la resolución del con-
trato cuando esta obedezca a haber sido declarado aquel en concurso o insolvencia 
en cualquier otro procedimiento. las concesiones que hayan sido adjudicadas con 
anterioridad a la entrada en vigor de la ley o cuyos expedientes de contratación se 
hayan iniciado con anterioridad a dicha fecha, se regirán por la normativa anterior, 
es decir, no se verán afectados por la nueva regulación de la rPa.

111. José luís villar ezcurra, «el principio de riesgo y ventura», en libro colectivo (di-
rigido por rafael Gómez-Ferrer Morant) Comentarios a la Ley de Contratos de las 
Administraciones Públicas, 2.a ed., thomson-Civitas, Madrid, 2004, págs. 525 y ss.
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obligan a dar, entregar o recibir resulten equivalentes desde el punto de 
vista económico112.

no hay, en todo caso, una modificación de las condiciones de explo-
tación, sino un ajuste de las mismas a una realidad fáctica o jurídica no 
prevista, que inaplica la regla del pacta sunt servanda (estar a lo pactado) 
y que obliga a, sin alterar la idea del riesgo, limitar este cuando es clara-
mente desproporcionado. es, en palabras de M. Hauriou, un principio de 
justicia distributiva113.

no puede existir, en palabras de M. Fuertes, riesgos sobre el riesgo. 
Por ello debe preservarse la regla del equilibrio financiero del contrato 
de concesión, que se fundamenta en la exigencia de una remuneración 
integral y suficiente del concesionario, lo que habilita el «reajuste» de las 
contraprestaciones cuando circunstancias sobrevenidas e imprevisibles 
incidan en la economía de la concesión114. no es posible, por ello, una in-
terpretación formal o rigorista de este supuesto, ya que la no asunción por 
el concesionario del riesgo de la imprevisibilidad es un elemento básico 
del equilibrio contractual (informe Junta Consultiva Contratación admi-
nistrativa de aragón 24/2013). es necesaria una interpretación teleológica 
y sistemática ex artículo 3 del Código Civil. Como ya se ha explicado, la ju-
risprudencia ha venido reconociendo la lógica del equilibrio del contrato, 
como elemento inherente al mismo, cuando elementos imprevisibles per-

112. Y es que como bien indicará el Conseil d´etat francés: «Es de esencia misma de todo 
contrato de concesión el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las 
ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas. Las ventajas 
y las obligaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre los beneficios proba-
bles y las pérdidas previsibles. En todo contrato de concesión está implicada, como un cálculo, 
la honesta equivalencia entre lo que se concede al concesionario y lo que se le exige. Es lo que 
se llama la equivalencia comercial, la ecuación financiera del contrato de concesión» (Arrêt 
Compagnie générale française des tramways, de 21 marzo 1910).

113. M. Hauriou, «L´imprevision et les contrats dominés par des institutions sociales», en Ca-
hiers de la Nouvelle Journée, 1933, vol. 23, págs. 129 y ss.

114. M. Fuertes, «los riesgos del riesgo de explotación», en libro colectivo Observatorio 
de los Contratos Públicos 2012, aranzadi, 2013, págs. 197-239. Como indica arimany 
lamoglia, no puede negarse la posibilidad del ejercicio legítimo las potestades ad-
ministrativas (y su incidencia en una concesión) respetando el principio de buena ad-
ministración, pero, a su vez, no cabe descartar de raíz que, a causa de tal ejercicio, la 
administración concedente tuviera que proceder a reequilibrar un contrato preexis-
tente. si la decisión es atribuible a la propia administración que otorga la concesión, 
sostener que la previsibilidad del ejercicio de sus potestades la exime de reequilibrio 
en todo caso, es tanto como afirmar que una de las partes tiene la potestad, unilateral 
y libérrima, de incidir en la economía de un contrato preexistente, y adjudicado por 
ella misma, sin ninguna consecuencia económica. «el equilibrio económico financie-
ro de la concesión de obra pública: a propósito de la sentencia del tribunal supremo, 
autopista Madrid-toledo, aP-41», pág. 99.
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turban el reparto de riesgos con un riesgo no previsto, ni previsible, que 
pone en serio peligro la economía del contrato en tanto existe una mayor 
onerosidad sobrevenida (sts de 15 de noviembre de 1986). Por lo tanto, 
puede afirmarse que el equilibrio económico financiero del contrato es un 
criterio rector en un contrato de gestión indirecta de servicio público, o de 
concesión de obra pública, de forma que los costos de inversión y gestión 
del servicio o de la obra puedan ser resarcidos con el margen de beneficio 
pactado mediante el cobro, entre otras posibles fuentes de ingresos, de las 
tarifas que abonarán los usuarios del servicio. Cuando el desequilibrio en 
la explotación de una concesión no es imputable al concesionario, y este 
ha desarrollado una buena y ordenada administración, para amortizar el 
costo de establecimiento del servicio, cubrir los gastos de explotación y 
un margen normal de beneficio industrial, se debe reequilibrar el contrato 
con el fin de mantener, en estas nuevas condiciones imprevisibles, la tir 
incorporada al contrato.

Obviamente, en estos reajustes no pueden ser corregidos en beneficio 
del concesionario los parámetros económicos ofertados y pactados, como 
por ejemplo la tir (tasa interna de rentabilidad o retorno), en tanto se 
vulneraría el principio de igualdad de trato en la comparación de ofertas 
de la licitación115. así, es el principio de equivalencia de prestaciones en 
las concesiones el que aconseja permitir el reequilibrio de la concesión, en 
tanto existe un claro efecto perturbador sobre el sistema de retribución y 

115. lo que impide, por ejemplo, ampliaciones de plazos (prorrogas) no pactadas, que di-
luyen el riesgo y alteran las reglas de concurrencia. analiza con detalle esta cuestión 
J. argudo González, «el tiempo en las concesiones de servicio público. Continui-
dad en la prestación del servicio y potestas variandi versus libre concurrencia», revista 
General derecho administrativo núm. 26, 2011. Como bien afirma «sin perjuicio de 
las prórrogas expresamente previstas en la documentación que rige la licitación, al 
concluir el plazo concesional solo situaciones excepcionales que pudieran poner en 
peligro la continuidad y regularidad del servicio (por ejemplo, interrupciones en la 
prestación en el ínterin entre la finalización de la concesión y la nueva adjudicación) 
podrían justificar aquella prolongación, aun cuando ello pudiera poner de relieve 
una falta de previsión y diligencia administrativa al convocar la nueva licitación» 
(pág. 23). en términos similares la stJUe de 16 de febrero de 2012, en los asuntos 
acumulados Marcello Costa (C-72/10) y Ugo Cifone (C-77/10), afirma que «de los ar-
tículos 43 Ce y 49 Ce, del principio de igualdad de trato, de la obligación de trans-
parencia y del principio de seguridad jurídica se desprende que los requisitos y las 
modalidades de una licitación como la controvertida en los litigios principales y, en 
particular, las disposiciones que establecen la caducidad de concesiones adjudicadas 
al término de dicha licitación, como las que figuran en la cláusula 23, apartados 2, 
letra a), y 3 del modelo de contrato entre la administración autónoma de los mono-
polios estatales y el adjudicatario de la concesión sobre juegos de azar relativos a los 
acontecimientos distintos de las carreras hípicas, deben formularse de manera clara, 
precisa e inequívoca, extremo que corresponde comprobar al órgano jurisdiccional 
remitente».
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reparto de riesgos, no previsto ni previsible, ajeno a la diligencia empre-
sarial del concesionario tanto en el momento de formular su oferta como 
de la forma de gestión del modelo concesional, que pone en serio peligro 
la economía del contrato en los términos pactados116.

Criterio o regla de reequilibrio también determinada en la legislación es-
pecial. así, la ley 8/1972, de 10 de mayo, de construcción, conservación 
y explotación de autopistas en régimen de concesión, regula el principio 
de reequilibrio concesional en el artículo 24, estableciendo que, cuando el 
Gobierno modifique por razón de interés público las características de los 
servicios contratados y las tarifas que han de ser abonadas por los usua-
rios, afectando con ello al régimen económico-financiero de la concesión, se 
«procurará de nuevo el equilibrio (económico-financiero de la concesión) de 
modo que, considerando los parámetros objetivos previstos en el plan eco-
nómico-financiero, resulten compensados el interés general y el interés de la 
empresa explotadora»117. buen ejemplo de ello constituye el real decreto r. 
d. 2219/2004, de 26 de noviembre, por el que se adoptaron, en cumplimien-
to de las sentencias del tribunal supremo de 17 de octubre de 2003, medidas 
para el restablecimiento del equilibrio económico de los contratos de conce-
sión, alterado como consecuencia de la aplicación del r. d. 429/2000118, de 
31 de marzo, y en virtud del cual se prorrogaron las tarifas y peajes vigentes 
en las autopistas de peaje de titularidad de la administración General del 
estado. la mencionada sentencia del tribunal supremo anuló este último 
rd y determinadas resoluciones del Ministro de Fomento, de 1 de abril de 
2000, dictadas en su ejecución, y obligó al estado, con la aprobación del rd 
2219/2004, a compensar económicamente a las concesionarias119 afectadas 

116. no puede ser utilizado, en consecuencia, a modo de seguro gratuito que cubra todos 
los riesgos de la empresa. J. a. Fuenteaja Pastor, «riesgo y ventura en la concesión 
de obra pública», revista de derecho de la Unión europea, núm. 7, 2004, pág. 187.

117. esta previsión fue introducida por el artículo 76 de la ley 14/2000, de 29 de diciem-
bre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social.

118. este rd estableció, por razones de interés público, la prórroga de las tarifas y pea-
jes que se venían aplicando hasta que se aprobase el nuevo procedimiento de revi-
sión de tarifas y peajes en sustitución del entonces vigente, previsto en el real de-
creto 210/1990, de 16 de febrero. ese nuevo procedimiento se estableció por la ley 
14/2000, de 29 de diciembre, y la aplicación temporal del régimen establecido en la 
disposición anulada dio lugar a la necesaria compensación.

119. el real decreto anulado afectó a las concesiones de las autopistas Montmeló-la 
Jonquera, barcelona-tarragona, Montmeló-el Papiol y Zaragoza-Mediterráneo, 
concedidas a autopistas, Concesionaria española, sociedad anónima; villalba-vi-
llacastín-adanero, concedida a iberpistas, sociedad anónima, Concesionaria del 
estado; tarragona-valencia, valencia-alicante y sevilla-Cádiz, concedidas a auto-
pistas aumar, sociedad anónima, Concesionaria del estado; bilbao-Zaragoza, con-
cedida a autopista vasco-aragonesa, Concesionaria española, sociedad anónima; 
Ferrol-frontera portuguesa, concedida a autopistas del atlántico, Concesionaria es-
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por la diferencia entre los peajes percibidos y los que hubieran resultado de 
la aplicación del procedimiento de revisión de tarifas y peajes previsto en el 
real decreto 210/1990, de 16 de febrero, desde el 1 de abril al 31 de diciem-
bre de 2000, ambos inclusive, así como por los intereses devengados desde 
el punto medio del período considerado hasta el momento de percepción de 
la compensación que a cada uno le correspondía. superado este período, y 
desde el 1 de enero de 2001, el nuevo procedimiento de revisión de tarifas 
sería el regulado en el artículo 77 de la ley 14/2000, de 29 de diciembre, 
cuerpo legal que parte de una congelación de tarifas durante el año 2000 
prevista en el apartado primero de su disposición transitoria sexta.

en el fondo, esta obligación de reequilibrio se fundamenta en princi-
pios generales del derecho administrativo como la interdicción del en-
riquecimiento injusto o sin causa, el derecho a la buena administración, 
la seguridad jurídica, la buena fe, la protección de la confianza legítima 
y la responsabilidad administrativa o responsabilidad patrimonial de la 
administración Pública.

Por ello, desde una interpretación teleológica se puede justificar que 
existe ruptura del equilibrio contractual, cuando «el riesgo concretado no 
es normal, sino patológico y desmesurado» (tal y como lo califica el Consejo 
de estado, entre otros, en su dictamen de 26 de julio de 2001, número de 
expediente 1075/2001) con independencia de que «la gravosa onerosidad 
puede tener un origen vario, bien en decisiones de la propia administra-
ción (factum principis), bien en circunstancias ajenas a esta, bien en la fuerza 
mayor», continúa afirmando el Consejo de estado, lo que debe permitir el 
reequilibrio de la concesión, en tanto existe un claro efecto perturbador so-
bre el sistema de retribución y reparto de riesgos, no previsto ni previsible, 
ajeno a la diligencia empresarial del concesionario, tanto en el momento de 
formular su oferta como de la forma de gestión del modelo concesional, que 
pone en serio peligro la economía del contrato en los términos pactados120. 
en el mismo sentido, de acuerdo con el Consejo Consultivo de aragón, 
para la aplicación de la obligación de reequilibrio «debe existir una despro-
porción objetiva y evidente, además de extraordinaria y no justificada» (dictamen 
del Consejo Consultivo de aragón, núm. 52/2013, de 30 de abril de 2013).

pañola, sociedad anónima; burgos-armiñón, concedida a europistas, Concesionaria 
española, sociedad anónima; león-Campomanes, concedida a autopista Concesio-
naria astur-leonesa, sociedad anónima, y Málaga-estepona, concedida a autopista 
del sol, Concesionaria española, sociedad anónima.

120. no puede ser utilizado, en consecuencia, a modo de seguro gratuito que cubra todos 
los riesgos de la empresa, como señalan J. a. Fuenteaja Pastor, «riesgo y ventura 
en la concesión de obra pública», Revista de Derecho de la Unión Europea, núm. 7, 2004, 
pág. 187.
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en este sentido, la sts de 14 de julio de 2010 (recurso de casación núm. 
21/2008, ar. (rJ 2010, 6245) ha admitido la técnica del reequilibrio cuando 
existe un desequilibrio financiero suficientemente importante y signifi-
cativo –incidencia que se debe examinar desde la globalidad del contra-
to–, que no pueda entenderse comprendido en la estipulación general de 
asunción por el contratista del riesgo y ventura que está implícita en toda 
contratación de obra pública121.

en todo caso, debe tenerse muy en cuenta los criterios que a tal efecto 
vaya acordando eUrOstat, sobre tratamiento en las cuentas nacionales 
de la asociaciones Público-Privadas, en la que se contiene la interpretación 
auténtica de la Comisión europea, a través de su oficina estadística, para 
determinar en este tipo de relaciones dónde deben computarse los activos 
sobre los que se prestan los servicios y la financiación precisa para cons-
truirlos y mantenerlos, si en las cuentas de la administración cuyas nece-
sidades se cubren con el contrato o en las del contratista o socio privado122.

la rPa funciona, pues, como un sistema legal de aseguramiento de 
riesgos, con la intención de favorecer las inversiones en los modelos con-
cesionales y reducir la tir. Permite, a priori, ajustar estos contratos al 
principio de mayor eficiencia en tanto puede favorecer mayor número de 
ofertas y mejor rentabilidad. Obviamente la rPa no debe servir para «co-

121. Conviene recordar, que si bien es cierto que el principio del mantenimiento del equi-
librio económico del contrato se inspira en el de abono al contratista de la prestación 
efectivamente realizada –bajo sanción de un enriquecimiento injusto o sin causa de 
la entidad contratante–, ese equilibrio juega en ambas direcciones, esto es, tanto si la 
alteración de las condiciones iniciales perjudica al contratista, como si perjudica a la 
entidad contratante

122. en especial la decisión 18/2004, de 11 de febrero news release 18/2004, que concreta 
la doctrina de la transferencia de riesgos al socio privado, como criterio determinante 
para no consolidar el coste, ni la financiación, de la adquisición o construcción de los 
bienes en las cuentas públicas. new decision of eurostat on deficit and debt. treatment 
of public-private Partnerships. la Oficina estadística de la Comisión (eurostat) es el 
organismo comunitario al que el reglamento (Ce) 2223/96 del Consejo, de 25 de junio, 
relativo al sistema de cuentas nacionales y regionales, atribuye la supervisión de las 
cuentas nacionales de los estados miembros, y de los contratos y operaciones que se 
incluyen en las mismas, a fin de garantizar y verificar la aplicación de criterios contables 
uniformes en toda la Comunidad (el sistema contable conocido como seC 95 y ahora 
seC 2010). además, este mismo organismo estadístico es el encargado del seguimiento 
y verificación del cumplimiento el Pacto de estabilidad y Crecimiento por parte de los 
estados miembros. según eUrOstat para que la inversión en los activos vinculados 
a una fórmula de CPP no compiten como déficit público se han de dar las condiciones 
siguientes: a) que el socio privado (concesionario) soporte el riesgo de la construcción, y 
b) que este socio privado soporte igualmente al menos uno de los siguientes riesgos: dis-
ponibilidad o de demanda. si se cumplen estas condiciones –acumulativas– los activos 
de la concesión y sus correspondientes pasivos figurarán en el balance de la sociedad 
concesionaria y, por tanto, fuera del «perímetro» de déficit de la administración Pública.
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rregir» la exposición al riesgo operacional de la oferta presentada (lo que 
quebraría los principios de transparencia e igualdad de trato inherentes a 
toda licitación pública)123.

así, resulta muy conveniente que los aspectos económicos-financieros 
de los pliegos de la licitación se ajusten a la realidad y complejidad de 
la prestación, pues una inadecuada planificación financiera implica una 
mayor exposición al fracaso de la concesión, lo que perjudica no solo a la 
empresa concesionaria, sino también a la propia administración conce-
dente. no solo porque pueda generar responsabilidad (aunque no sean 
supuestos frecuentes, sí pueden localizarse casos en los que se ha decla-
rado judicialmente la responsabilidad patrimonial de la administración 
por suministrar datos erróneos a un particular, existiendo un deber de 
información. sería el caso de la sentencia del tribunal supremo de 5 de 
mayo de 2004 ar. (rJ 2005, 5588), relativa a la construcción de una pasa-
rela peatonal sobre una autovía, realizada por el Ministerio de Fomento. 
esa construcción dejaba sin visibilidad e impedía de facto la construcción 
de una nave destinada a la exposición y venta de automóviles en un so-
lar que había sido adquirido con esa finalidad. la ejecución se hizo sin 
proyecto previo, lo que provocó que la futura construcción no se reflejase 
en la información urbanística solicitada en su momento al ayuntamiento 
por el adquirente y generó la responsabilidad patrimonial del Ministerio), 
sino, sobre todo, porque entonces se produce un impacto financiero y pre-
supuestario que se pretendió evitar con el sistema de concesión: habrá 
que pagar el coste de las inversiones y la operación se incluirá dentro del 
perímetro de endeudamiento, computando déficit (con las consecuencias 
derivadas de la lógica de la actual regla de estabilidad presupuestaria)124.

ello explica porque, al margen de ideologías, se buscan soluciones de 
«ingeniería jurídico-financiera» para evitar la aplicación de la rPa como 
consecuencia de una resolución.

Por ello, el diseño del pliego de la concesión, con prudencia y realismo, 
es el mejor instrumento para preservar las reglas de la contratación públi-

123. Me remito a mi trabajo «transparencia activa e integridad: posibilidades y límites 
actuales en la legislación de contratos públicos», en libro Observatorio de los Contratos 
Públicos 2013, aranzadi, Cizur Menor, 2014, págs. 27-80.

124. s. González-varas, recuerda que estos efectos presupuestarios son la clave de esta 
modalidad contractual dado que a la vez que se le exige eficacia a la administración 
se le obliga a prescindir de modelos de endeudamiento público, lo que nos conduce 
ineludiblemente al fenómeno de la colaboración privada. «nuevos desarrollos de 
la idea de colaboración privada empresarial en el ejercicio de funciones públicas», 
Presupuesto y Gasto Público, núm. 45, 2006, pág. 33. a. ruiz Ojeda, advierte del 
aparente contrasentido de estar ante infraestructuras que, siendo dominio público, 
no están en el balance de la administración titular sino del concesionario que soporta 
los riesgos. La concesión de obra pública, Civitas, Madrid 2006, pág. 541.
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ca. en esos casos, la rPa, como aseguramiento legal ante riesgos que con-
duzcan a una resolución, no supone una amenaza a los principios de libre 
competencia y coadyuva a un escenario de más y mejor concurrencia, en 
un sector tan estratégico como el de la colaboración público-privada me-
diante fórmulas concesionales125.

Por último, insistir en que la técnica del equilibrio financiero del con-
trato no deberá ser utilizada cuando el problema tanga su causa en el es-
tudio económico de viabilidad, que en muchos casos no existe, y que es el 
que presenta el contratista a licitación. esta cuestión es clave, por cuanto 
al no existir estudio de viabilidad la administración desconoce los costes 
de explotación, las inversiones que debe realizar el contratista, y otros 
factores necesarios para determinar, en su momento, si la explotación del 
servicio es rentable o deficiente pese a los esfuerzos del contratista. Pero 
ello no justifica la alteración o modificación del pliego, en tanto la debi-
da diligencia debida en estos procedimientos, y los principios de eficacia 
y eficiencia, son límites insoslayables en la ejecución de estos contratos, 
que, por lo demás, se encuentran sometidos a las normas contables de 
seC 2010, con efectos, por tanto, sobre los datos de endeudamiento y dé-
ficit que podrían derivar de un «re-equilibrio Financiero» no debido.

iV. regulaCión de modifiCaCión del Contrato en las 
direCtiVas de ContrataCión PúbliCa de 2014

la Unión europea acaba de culminar un nuevo proceso de adaptación 
de la normativa de contratación pública (con fecha de publicación en el 
dOUe de 28 de marzo de 2014). se trata de las directivas de contratos pú-

125. los fundamentos de la colaboración pública privada (especialmente impulsada por 
las instituciones de la Unión europea) se pueden resumir en: a) las restricciones pre-
supuestarias derivadas del modelo de estabilidad diseñado en europa, b) consecu-
ción de mejor eficacia y eficiencia en la actividad privada al aprovechar de forma 
dinámica los conocimientos y metodologías del sector privado y c) nuevo papel del 
estado en la prestación de servicios actuando como regulador. resulta de interés la 
Comunicación de la Comisión de 19 de noviembre de 2009 «Movilizar las inversiones 
públicas y privadas con vistas a la recuperación y el cambio estructural a largo plazo: 
desarrollo de la colaboración público-privada» COM(2009) 615 final. se insiste en que 
la colaboración público-privada puede contribuir a la recuperación económica y al 
desarrollo sostenible de la Unión europea (Ue), considerando que, la combinación 
de capacidades y fondos públicos y privados es esencial en el contexto de la crisis 
económica. si bien la Comisión es consciente de las dificultades de desarrollo de 
los proyectos CPP, puesto que implican importantes recursos financieros, una expe-
riencia y formación específica en el seno del sector público, disposiciones financieras 
complejas y compromiso a largo plazo por parte de las autoridades. Vid. t. brunete, 
«Colaboración público-privada: presente y futuro», en libro col. Observatorio de Con-
tratos Públicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, págs. 339-445.
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blicos de cuarta generación, que pretenden un escenario de contratación 
pública más competitivo y ligado a concretas políticas públicas126.

son las directivas, 23, 24 y 25 de 2014, de 26 de febrero, respectivamen-
te, que vienen a superar la lógica «armonizadora» de sus predecesoras y 
optan, como señala G. a. benacchio por prescindir del establecimiento 
de reglas excesivamente rígidas e invasivas en favor de la promoción de 
los objetivos de simplificación y eficiencia127. son textos, por lo demás, 
de mayor «densidad» que sus predecesoras y se siguen observando pa-
recidas deficiencias técnicas que complican la correcta adaptación de sus 
reglas a las normas nacionales128. Pero a pesar de todo, en mi opinión, 
suponen un importante avance pues han de permitir replantear el modelo 
teórico y práctico de la legislación de contratación129.

la revisión (que no mera actualización) de las directivas sobre contra-
tación pública se inscribe en un programa de conjunto cuyo objetivo es 
una modernización en profundidad del sistema público de contratación 
en la Unión europea para ser más eficientes y diseñar políticas que permi-
tan un mayor crecimiento en un contexto de globalización económica130.

126. Vid. J. M. Gimeno Feliu, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratación públi-
ca. De la burocracia a la estrategia. (El contrato público como herramienta del liderazgo ins-
titucional de los poderes públicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014, J. a. Moreno Molina, 
«la cuarta generación de directivas de la Unión europea sobre contratos Públicos», 
en libro colectivo Observatorio de los Contratos Públicos 2012, aranzadi, Cizur Menor, 
2013, págs. 115 a 163; J. a. Moreno Molina, y P. domínguez alonso, «el nuevo 
derecho de la Unión europea sobre contratación pública», en la obra colectiva La con-
tratación pública a debate: presente y futuro, Civitas-thomson, Cizur Menor, 2014, págs. 
139-164; M. M. razquin, «las nuevas directivas sobre contratación pública de 2014: 
aspectos clave y propuestas para su transformación en españa», raP núm. 196, 2015, 
págs. 97-13. de especial interés, en tanto se apuntan las líneas estratégicas de la re-
forma, es el trabajo de a. ruiz de Castañeda y M. a. bernal blay, «la contratación 
pública y el derecho comunitario. Cuestiones pendientes», en libro col. Observatorio 
de los Contratos Públicos 2010, Civitas, Cizur Menor, 2011, págs. 23 a 42. sobre los 
principios aplicables a esta materia, por todos, me remito al trabajo de J. a. Moreno 
Molina, «el sometimiento de todos los contratos públicos a los principios generales 
de contratación» en el Liber amicorum Tomás-Ramón Fernández, thomson, Pamplona, 
2012, págs. 3429 y ss. del tomo ii.

127. Vid. «verso le direttive di quarta generazione», en G. a. benacchio/M. Cozzio Gli 
appalti pubblici: tra regole europee e nazionali, egea, Milano, pág. 8.

128. especialmente crítico, también con el derecho de la Unión europea, se manifiesta 
J. santamaría Pastor, «la constante e interminable reforma de la normativa so-
bre contratación pública» revista española de derecho administrativo, número 159, 
2013, pág. 35.

129. Me remito a mi monografía El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratación 
pública. De la burocracia a la estrategia. (El contrato público como herramienta del liderazgo 
institucional de los poderes públicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014.

130. el «informe de evaluación: impacto y eficacia de la legislación comunitaria sobre 
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estas directivas entraron en vigor a los 20 días de su publicación, con 
un plazo de transposición de dos años. así, desde su entrada en vigor, 
estas directivas europeas han tenido valor interpretativo131.

1. la reGUlaCiÓn de la MOdiFiCaCiÓn COntraCtUal en 
las nUevas direCtivas de COntrataCiÓn PúbliCa

Una importante novedad en la directiva sobre contratación pública es 
que, junto a otras cuestiones propias de los efectos de los contratos (inclui-
das en el Capítulo iv denominado ejecución del contrato), se regula como 
elemento de las reglas de adjudicación del contrato las incidencias de la 
ejecución del mismo que obligan a una modificación del mismo. regula 
así los supuestos en que podrá darse por válida una modificación sin que 

contratación pública
(http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/modernising_rules/evaluation/
index_en.htm#maincontentSec1) recoge las opiniones y recomendaciones de más de 
seiscientos profesionales sobre la efectividad de las actuales directivas que rigen la 
contratación en organismos públicos. el informe destaca que las directivas sobre con-
tratación pública han fomentado la apertura y la transparencia provocando que la 
competencia se haya intensificado. esto se ha traducido en un ahorro de costes o 
inversión pública adicional que se cuantifica en 20.000 millones de euros, un cinco 
por ciento de los 420.000 millones de euros que se licitan anualmente a escala europea 
en contratos públicos. también recoge el deseo unánime de recortar, agilizar y flexi-
bilizar los trámites burocráticos. este aspecto resulta fundamental para las pequeñas 
y medianas empresas (PYMe) que actualmente sufren completando la cantidad de 
exigencias administrativas que obligan los procesos de licitación. este análisis ha ser-
vido de punto de partida para la revisión de las directrices que se acometió a finales 
del pasado año. Con ella se pretende mantener una política equilibrada que preste 
apoyo a la demanda de bienes, servicios y obras que sean respetuosos con el medio 
ambiente, socialmente responsables e innovadores, ofreciendo además a las autori-
dades adjudicadoras unos procedimientos más sencillos y flexibles y que garanticen 
un acceso más fácil a las empresas, particularmente a las PYMe.

131. Vid. J. M. Gimeno Feliu, «la «codificación» de la contratación pública mediante el 
derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia del tJUe», reda núm. 172, 2015, 
págs. 81-122. esta «anticipación jurídica», con valor interpretativo, ha sido admitida 
por el propio tJUe, en la sentencia de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia 
Biztosító (asunto C-470/13), apartado 37. tesis aplicada por la audiencia nacional, 
en la sentencia de 25 de febrero de 2015 (recurso 0000463 / 2013) y el acuerdo del 
tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón 60/2015, de 15 de mayo, 
que, sobre la doctrina Adeneler, recuerdan la vigencia de las nuevas directivas y sus 
consecuencias prácticas. solo así se garantiza un efecto útil del derecho de la Unión 
europea que es, por supuesto, de obligado conocimiento por cualquier operador ju-
rídico. en todo caso, el valor interpretativo no puede servir para forzar una interpre-
tación distinta de lo que se pretendía en la norma. así lo ha advertido la sentencia 
de 7 de abril de 2016, Partner Apelski Dariusz y Zarzad Oczyszczania Miasta (asunto 
C-324/14), que reconoce que el artículo 63 de la directiva 2014/24/Ue no sigue la 
línea continuista del artículo 48.3 de la directiva 2004/18/Ue.
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sea necesaria una nueva licitación. Y abre la posibilidad al control de esta 
potestad mediante los instrumentos de las directivas «recursos».

la nueva regulación encuentra su fundamento en la citada sentencia 
de 29 de abril de 2004, Succhi di Frutta, y en la jurisprudencia posterior 
que, como ya se ha visto, pretende que «todas las condiciones y modalidades 
del procedimiento de licitación estén formuladas de forma clara, precisa e inequí-
voca en el anuncio de licitación o en el pliego de condiciones, con el fin de que, 
por una parte, todos los licitadores razonablemente informados y normalmente 
diligentes puedan comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma for-
ma y, por otra parte, la entidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que 
las ofertas presentadas por los licitadores responden a los criterios aplicables al 
contrato de que se trata».

la nueva normativa europea, quizá de una manera confusa, intenta fi-
jar los límites y reglas que pueden amparar un modificado en un contrato 
público. la nueva regulación supone cierta innovación sobre la doctrina 
del tJUe en la materia132. así, es necesaria cierta precaución en su concre-
ta interpretación, limitada por el respeto a los principios de toda contrata-
ción pública y, en especial, el de igualdad de trato133.

la regla general es que se prohíbe cualquier modificación que suponga 
la alteración del contenido sustancial (no se utiliza la palabra esencial) del 
contrato, en cuyo caso será necesario una nueva licitación (artículo 72). 
Con intención de aportar seguridad jurídica, se indica, en el apartado 4, 
en qué casos se considera que existe una modificación sustancial –lo que 
obligaría a una nueva licitación– cuando:

a) la modificación introduzca condiciones que, de haber figurado en el 
procedimiento de contratación inicial, habrían permitido la selección de 

132. lo advierte también X. Codina García-andrade, al afirmar que el régimen es más 
flexible que el existente hasta ahora, lo que permite mayor margen de discreción a 
las entidades adjudicadoras. «Urgencia e imprevisibilidad en la contratación pública 
europea: jurisprudencia y nuevas directivas», reda núm. 163, 2014, págs. 297 y 298). 
igualmente, s. díez sastre opina que la regulación de la propuesta de directiva 
parece haberse planteado de forma generosa con la posibilidad de modificar los con-
tratos, cuando, considera que podría haberse esperado una regulación más restric-
tiva. «la modificación de los contratos en la propuesta de directiva del Parlamento 
europeo y del Consejo sobre contratación pública», www.obpc.es.

133. Vid. sobre esta regulación, con más detalle, J. M. Gimeno Feliu, El nuevo paquete legis-
lativo..., ob. cit., págs. 169-188; i. Gallego Córcoles, «la modificación de los contra-
tos en la cuarta generación de directivas sobre contratación pública» en libro colecti-
vo Las Directivas de Contratación Pública, número monográfico especial Observatorio de 
los Contratos Públicos 2014, aranzadi, Cizur Menor, 2015, págs. 107-167 y J. vázquez 
Matilla, La modificación de los contratos públicos, aranzadi, 2015, págs. 65-89.
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candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la adjudicación 
del contrato a otro licitador;

b) la modificación altere el equilibrio económico del contrato en bene-
ficio del contratista;

c) la modificación amplíe de forma considerable el ámbito del contrato 
para abarcar suministros, servicios u obras no previstos inicialmente.

d) la sustitución del socio contratista (salvo los casos de sucesión total 
o parcial por reestructuración empresarial en tanto se respeten los princi-
pios de la licitación).

en consecuencias, las modificaciones de un contrato serán posibles si 
no afectan al contenido esencial. Y la directiva prevé varios supuestos:

a) Cuando hayan sido previstas en la documentación de la contrata-
ción, en opciones o cláusulas de revisión claras, precisas e inequívocas. en 
dichas cláusulas se indicará el alcance y la naturaleza de las posibles mo-
dificaciones u opciones, así como las condiciones en que podrán aplicarse. 
es decir, se habilita la regla de que los modificados convencionales po-
drán alterar el mismo, con el límite de que no se altere la naturaleza global 
del contrato (lo que debe entenderse como límite a cambios de objeto o de 
un importe desproporcionado)134. la recognoscibilidad de la prestación 
de origen ha de ser, sin duda, un parámetro interpretativo de referencia135.

b) que no sea factible la opción de cambiar de contratista por existen-
cia de razones económicas o técnicas vinculadas al procedimiento inicial 
o genere inconvenientes o costes excesivos. en todo caso, con el límite del 
cincuenta por ciento del valor inicial del contrato.

c) Cuando con la debida diligencia no se han podido prever las nuevas 
condiciones y no se altera la naturaleza global del contrato.

134. Para J. M. baño león, la alteración de la naturaleza global es un concepto equivalen-
te al de modificación sustancial del contrato. «del ius variandi a la libre concurrencia: 
la prohibición de modificación como regla general en los contratos públicos», Anuario 
de Derecho Local, 2012, pág. 144. en todo caso, se altera la naturaleza global de la con-
tratación, «por ejemplo, si se sustituyen las obras, los suministros o los servicios que 
se van adquirir por otros diferentes o se modifica de manera fundamental el «tipo de 
contratación» o «el tipo de la concesión» (Considerando 109 de la directiva 2014/24/
Ue y considerando 76 de la directiva 2014/23/Ue).

135. Ha desaparecido la previsión que se contenía en el proyecto de que nunca será po-
sible una modificación cuando la modificación tenga por objeto subsanar deficien-
cias en la ejecución del contrato por el contratista o sus consecuencias, que puedan 
solucionarse mediante la aplicación de las obligaciones contractuales; o cuando la 
modificación tenga por objeto compensar riesgos de aumento de precios que hayan 
sido cubiertos por el contratista (artículo 72.7).
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d) Casos de sucesión o cesión de contratistas.

e) Modificaciones no sustanciales.

Hasta aquí puede afirmarse que el diseño normativo no resulta del 
todo coherente con la doctrina del tJUe (que, en principio, seguirá siendo 
el principal parámetro interpretativo). Parece reconocerse, ex lege, los su-
puestos de modificación por no previsión de modificaciones en el pliego 
hasta el cincuenta por ciento del contrato y siempre que no se afecte al 
contenido esencial. se abre un peligroso portillo que ha de generar du-
das interpretativas, lo que puede ser contrario al necesario principio de 
seguridad jurídica y que exige una labor interpretativa conforme a los 
principios de la contratación pública, con el fin de evitar que sirva de 
subterfugio a prácticas clientelares o mal diseño del contrato. lo mismo 
cuando –concepto jurídico indeterminado– existan motivos económicos, 
técnicos o de inconveniencia.

Obviamente, la imprevisión –se debe insistir– debe referirse a impre-
visibilidad en sentido estricto y no a la mera imprevisión aun por falta 
de diligencia136, en tanto, como bien recuerda la referida stJUe de 29 de 
abril de 2004, Succhi di Frutta «un poder adjudicador diligente que desempeñe 
normalmente su actividad debería haber previsto atenerse a las condiciones para 
su adjudicación» (apdos. 116-118). así, las nuevas necesidades, en tanto no 
obedecen al citerior de imprevisibilidad, deberán ser objeto de licitación 
independiente dado que afectarán al contenido esencial (naturaleza glo-
bal) del contrato. Y ese límite resulta infranqueable.

Casi idéntico régimen se contiene en la directiva de Concesiones que 
regula en única disposición y para cualquier modalidad de concesión –
artículo 43– el concepto de modificación, requisitos de procedencia, así 
como los límites de aplicación137. Por ello, la regulación suscita las mismas 
criticas ya apuntadas que, en este marco de concesiones, todavía son más 

136. debe, en definitiva, concurrir una causa razonablemente imprevisible al tiempo de 
preparación del proyecto o de presentación de ofertas. Vid. e. Muñoz lópez, en libro 
colectivo Contratación del sector público local, ob. cit., pág. 1.035.

137. los considerandos 34 a 37 de la propuesta de directiva introducían interesantes ele-
mentos explicativos (por ejemplo, precisión del concepto «circunstancias imprevis-
tas») que deben ser tenidos en cuenta a la hora de interpretar dichas reglas. Vid. X. 
lazo vitoria, «la propuesta de directiva de concesiones: rasgos fundamentales», 
publicado en www.obp.es, 23 de marzo de 2013. Ibidem, «Contratos de concesión de 
obras y de servicios: las líneas fundamentales de la propuesta de nueva directiva 
comunitaria», revista Contratación administrativa Práctica núm. 129, 2014, págs. 
44-55.
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sensibles138. la interpretación deberá cohonestar los principios e intereses 
en juego, evitando una alteración indebida de las reglas de competencia.

interesa destacar que la directiva sobre contratación pública establece 
la obligación de publicar las modificaciones contractuales, en tanto ele-
mento de control, con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y 
tramitación de lo previsto a tal efecto en el pliego (artículo 72.1, último in-
ciso)139. esta obligación obligara a replantear la actual situación en españa 
en virtud de la interpretación que se está dando a la redacción del artículo 
40 trlCsP, que excluye de la posibilidad de recurso especial a los actos 
de modificación140:

«Sin embargo, no serán susceptibles de recurso especial en materia de 
contratación los actos de los órganos de contratación dictados en relación 
con las modificaciones contractuales no previstas en el pliego que, de con-
formidad con lo dispuesto en los artículos 105 a 107, sea preciso realizar 
una vez adjudicados los contratos tanto si acuerdan como si no la resolu-
ción y la celebración de nueva licitación»141.

138. Vid. e. lópez Mora, «la futura regulación de la modificación los contratos de con-
cesión durante su vigencia», publicado en www.obcp.es, 28 de enero de 2013. en su 
opinión, se debe criticar el hecho de no haber sabido aprovechar la oportunidad para 
particularizar el límite cuantitativo de las modificaciones en función del contrato o 
concesión en proporción a la magnitud y duración del contrato en cuestión.

139. así se prevé en el artículo 19.2 de la ley 4/2011, de 31 de marzo de 2011, de la buena 
administración y del buen gobierno de las illes balears y en el artículo 10.3 de la ley 
4/2006, de 30 de junio, de transparencia y de buenas prácticas en la administración 
pública gallega. también la ley 3/2011, de Contratos del sector Público de aragón, 
que ex artículo 12 bis exige la publicación de todo modificado –independientemen-
te de su importe– y su modificación a los licitadores. resulta de interés el informe 
12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de 
la Comunidad autónoma de aragón, sobre régimen de publicidad, notificación y 
formalización de los modificados contractuales en aplicación del artículo 12 bis de la 
ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del sector Público 
de aragón. Vid., M. a. bernal blay, «reflexiones sobre el régimen de ejecución de 
los contratos públicos», en libro col. Observatorio de los Contratos Públicos 2010, ob. cit., 
págs. 203-210.

140. Contrario a la posibilidad de recurso especial se posiciona P. Calvo ruata, al con-
siderar que contrario al recurso especial: «lo que es ejecución de los mismos, y el 
recurso especial está concebido para depurar los actos contrarios al ordenamiento 
jurídico en fase de preparación y adjudicación. Pero, además, porque la concreción 
de la modificación cuando esté prevista, al ser consecuencia directa del pliego conlle-
va que, si este no fue impugnado en su momento mediante ese especial recurso, no 
quepa a posteriori». «la zozobra de la modificación de contratos públicos ¿tiempos 
de hacer de la necesidad virtud?», ob. cit., pág. 407.

141. Como bien explica M. a bernal blay, dicha «aclaración» no se encontraba en el 
Proyecto de ley de contratos del sector público en los ámbitos de la defensa y de la 
seguridad, sino que fue introducida en el texto al ser aprobada la enmienda n.o 31, 
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la interpretación no ha sido uniforme, tanto por las dudas que sugiere 
su redacción como por la propia negación a este recurso de fundamento 
comunitario. así, tribunal administrativo de Contratos Públicos de ara-
gón ya se pronunció al señalar en su guía de procedimiento para la tra-
mitación del recurso especial en materia de contratación que «... Son im-
pugnables (...) los actos de trámite siempre que decidan directa o indirectamente 
sobre la adjudicación, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento 
o produzcan indefensión o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos... 
En particular, a título de ejemplo, las decisiones o adjudicaciones adoptadas sin 
procedimiento formal –por ejemplo, los encargos de ejecución a medios propios o 
los modificados que no cumplen los requisitos legales...»142. además, la modi-
ficación de la normativa autonómica aragonesa sobre contratos públicos 
(ley 3/2011, de medidas en materia de contratos del sector público de 
aragón, modificada por el artículo 33 de la ley 3/2012, de 8 de marzo, de 
Medidas Fiscales y administrativas de la Comunidad autónoma de ara-
gón), introdujo una nueva disposición (artículo 12.bis) que, tras señalar 
la obligación de publicitar los acuerdos de modificación de los contratos, 
señala expresamente la posibilidad de interponer recurso contra tal acuer-
do de modificación:

«... Artículo 12 bis. Publicidad de los modificados.

1. El acuerdo del órgano de contratación de modificar un contrato se pu-
blicará, en todo caso, en el Boletín Oficial y perfil en que se publicó la adjudi-
cación, figurando las circunstancias que lo justifican, su alcance y el importe 
del mismo, con el fin de garantizar el uso adecuado de esta potestad.

2. Igualmente, esta decisión se notificará a los licitadores que fueron 
admitidos, incluyendo, además, la información necesaria que permita al 
licitador interponer, en su caso, recurso suficientemente fundado contra 
la decisión de modificación de no ajustarse a los requerimientos legales...»

la finalidad del referido artículo 12 bis es generar la transparencia ade-
cuada sobre las causas y consecuencias de los modificados contractua-
les143, así como posibilitar –en su caso–, una eventual impugnación por 

planteada en el Congreso por el Grupo Parlamentario socialista. resulta sorprenden-
te, cuando menos, la justificación ofrecida para ello. «el control sobre la modificación 
de los contratos públicos», en www.obcp.es, 1 de septiembre de 2011.

142. esta guía se encuentra disponible en la web del tribunal de aragón: http://www.
aragon.es/estaticos/GobiernoAragon/OrganosConsultivos/JuntaConsultivaContratacion-
Administrativa/Areas/Tribunal_admvo_contratos/Guia_procedimiento_recurso_especial_
TRLCSP.pdf.

143. Vid. a. i. beltrán Gómez, «la transparencia en la modificación de los contratos pú-
blicos», en www.obcp.es, 8 de octubre de 2012.
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quienes estuvieran legitimados, si se acreditara que se han incumplido los 
límites legales a tal potestad de modificación, generando un acto nuevo 
de adjudicación ilegal144. Para ello estarán especialmente legitimados los 
licitadores no seleccionados145.

esta opinión, favorable a la recurribilidad de los acuerdos de modifi-
cación de los contratos públicos no es, sin embargo, unánime. el tribunal 
administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid se 
ha pronunciado sobre la cuestión en sentido contrario, hasta en dos ocasio-
nes, en el mes de junio de 2011. en su resolución 17/2011, de 8 de junio, 
el tribunal Madrileño concluye que «de acuerdo con la regulación del ar-
tículo 310 de la lCsP, interpretada a la luz de la directiva 2007/66/Ce, en 
relación a los contratos sujetos al derecho comunitario, los actos del proce-
dimiento de licitación son susceptibles del recurso especial en materia de 
contratación, mientras que cuando se trata de actos de ejecución del contra-
to (modificación, resolución, desistimiento posterior o cualquier otro) cabe 
el régimen de recursos de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen 
Jurídico de las administraciones Públicas y del Procedimiento adminis-

144. el informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratación adminis-
trativa de la Comunidad autónoma de aragón, sobre el régimen de publicidad, notifi-
cación y formalización de los modificados contractuales, analiza el significado de este 
nuevo precepto y su fundamento en la jurisprudencia del tJUe, concluyendo que «II. 
Contra los actos de modificación procederá potestativamente recurso especial ante el Tribunal 
Administrativo de Contratos Públicos de Aragón cuando se trate de modificaciones previstas en 
contratos de valor estimado superior a 1.000.000 € para los contratos de obras, y de 100.000 € 
para los contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administrativo (artículo 46 
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa). En 
el caso de modificaciones no previstas se aplicará el régimen ordinario de recursos».

145. la posibilidad de recurso especial en un modificado podrá ser utilizada únicamente 
por los licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificación, por 
carecer de los elementos que lo fundamentan, oculta en sí mismo un nuevo acto de ad-
judicación, y no una mera decisión de ejecución contractual. Opción que se justificaría 
en el dato de que no hay libertad para el «ius variandi» en la medida en que esta juego la 
necesidad de que el objeto de la contratación-prestación sea reconocible y no altere las 
iniciales reglas de comparación de ofertas y, por ello, el principio de igualdad de trato. 
en consecuencia, el adjudicatario, por su propia condición, no podrá utilizar este recur-
so especial, pues para él la decisión de «ius variandi» de la administración es inherente 
a las propias reglas del contrato suscrito. así lo ha declarado el acuerdo 3/2013, de 16 
de enero de 2013 del taCPa: «Lo que alega el recurrente es una alteración de las condiciones 
de «su contrato», cuestión claramente ajena al fundamento y finalidad del recurso especial, en 
tanto no hay un vicio procedimental en fase de adjudicación sino, insistimos, una controversia 
”inter partes” sobre la ejecución del contrato, que tiene sus propios mecanismos de resolución, 
que se concretan en una tramitación especial con intervención del Consejo Consultivo de Ara-
gón (artículo 211.3 TRLCSP) y que concluye con una resolución inmediatamente ejecutiva, 
que podrá ser impugnada conforme al sistema ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningún 
sentido extender, como pretende el recurrente, el recurso especial de contratación a esta fase de 
ejecución y la concreción de la potestad de ”ius variandi”».
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trativo Común, y en la ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
dicción Contencioso administrativa». la misma opinión confirmaría más 
tarde, en su resolución núm. 30/2011, de 29 de junio, en la que se inadmite 
un recurso especial planteado contra la adjudicación de un contrato de ges-
tión de servicios públicos cuyo presupuesto de gastos de establecimiento es 
inferior a 500.000 euros, pero cuya adjudicación se propone a una empre-
sa que contempla una inversión superior a dicha cifra. el tribunal razona 
que «no cabe interpretar que, como consecuencia de la adjudicación, una 
vez superado el umbral, a partir de ese momento cabe el citado recurso y 
por tanto ahora sería competente este tribunal cuando no lo ha sido para 
controlar los actos anteriores. el mayor importe derivado de la mejor oferta 
del adjudicatario afectará a una fase posterior, que es la de ejecución del 
contrato, que no está sujeta al control de los órganos competentes para la 
resolución del recurso especial en materia de contratación».

Pero esta discusión sobre la exclusión de los «modificados» del ámbito 
objetivo del recurso especial, con la nueva regulación que se propone en la 
directiva, queda ahora superada. Frente a la argumentación de aumento de 
carga burocrática y dificultades a la gestión, se opta por un control efectivo 
de todo el ciclo integral del contrato, en una nueva dimensión de lo que se en-
tiende por el derecho a una buena administración146. no en vano una modifi-
cación ilegal es una «nueva adjudicación» (stJUe de 19 junio 2008, Pressetext 
Nachrichtenagentur GMBH, Cfr. apdo. 34), y, por tanto, esa «nueva adjudica-
ción» forma parte del objeto de recurso especial147. Y es que, en la práctica, ha 
sido en esta fase donde han proliferado los problemas de corrupción y redes 
clientelares, poniendo en entredicho el principio de integridad148. el concepto 

146. Vid. las oportunas reflexiones al respecto de i. Gallego Córcoles «novedades en la 
regulación del recurso especial en materia de contratación: la discutible exclusión de 
las modificaciones contractuales ex lege de su ámbito de aplicación», en Contratación 
administrativa práctica: revista de la contratación administrativa y de los contratistas, ed. 
la ley, n.o 113 (2011), p. también. M. a bernal blay, «reflexiones sobre el régimen 
de ejecución...», ob. cit., págs. 203-208.

147. Como bien ha recordado J. a. Moreno Molina, el concepto de decisión a efectos de 
recurso que se contempla en las directivas es un concepto amplio que no distingue 
entre la función de su contenido o el momento de su adopción (La reforma de la Ley 
de Contratos del Sector Público en materia de recursos, la ley, Madrid, 2011, 101. Hay 
que estar a una interpretación útil de los principios comunitarios y su implicación en 
cualquier decisión que tenga impacto sobre las reglas del contrato.

148. Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una 
cuestión de nulidad ex artículo 37 trlCsP, la publicidad del mismo puede facilitar 
la interposición del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. 
de la finalidad del recurso para hacer frente a la corrupción basta recordar ahora la 
Comunicación de la Comisión de 28 de mayo de 2003, una política global de la Ue 
contra la corrupción, COM (2003) 317 final (esta Comunicación hace balance de los 
progresos de la Unión europea (Ue) en la lucha contra la corrupción e indica las 
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amplio de decisión se impone, optando, nuevamente, por criterio funciona-
les relacionados con, como ya hemos advertido, la causa del contrato.

Por lo demás, si como gráficamente indicaba J. Colás tenas la «era del 
reformado» había terminado, no tiene sentido excluir del ámbito del re-
curso especial en materia de contratación el control sobre el cumplimiento 
de los nuevos requisitos establecidos149.

2. las COnseCUenCias de la nO inCOrPOraCiÓn en PlaZO 
de las direCtivas de COntrataCiÓn PúbliCa

estas exigencias de las directivas no han sido transpuestas en plazo al 
ordenamiento jurídico español. de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 
51 de la directiva de concesiones, 90 de la directiva de contratos y 106 de 
la directiva de sectores excluidos, el plazo de transposición de las mismas 
concluye el 18 de abril de 2016. el estado español opto por realizar la 
transposición mediante la aprobación de una nueva ley de contratos del 
sector público150, cuyo anteproyecto fue sometido a informe del Consejo 

mejoras necesarias para darle un nuevo impulso. el objetivo es reducir toda clase de 
corrupción, a todos los niveles, en todos los países e instituciones de la Ue e incluso 
en otras partes. el texto también pretende definir aquellos ámbitos en los que la Ue 
podría adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupción).

149. J. Colas tenas, «la reforma de la legislación de contratos del sector público en la ley 
de economía sostenible», reda núm. 153, 2012, págs. 253-276.

150. esta forma de transposición comporta problemas tanto en el cumplimiento de plazos, 
como de contenido (me remito a mi trabajo «la incorporación del derecho comuni-
tario al ordenamiento nacional», Noticias UE núm. 267, 2007, págs. 61-67). interesa 
recordar la recomendación de la Comisión europea, de 12 de julio de 2004, relativa a 
la transposición al derecho nacional de las directivas que afectan al mercado interior 
(texto pertinente a efectos del espacio económico europeo) en la que se advierte que, 
debido a la falta de rigor en la transposición de las directivas relativas al mercado 
interior por parte de los estados miembros, la Comisión les recomienda que adopten 
mejores prácticas para una transposición correcta y dentro de los plazos estableci-
dos. en la línea de la recomendación de la Comisión, conviene apuntar soluciones 
de técnica legislativa. si la transposición requiere un acto de los estados miembros, 
este acto debería ser un trámite con regulación específica que permitiera una rápida 
reacción y que lo distinguiera de los trámites legislativos ordinarios.
Una opción, siguiendo el modelo de derecho comparado, podría consistir en que la 
incorporación al derecho nacional se hiciera mediante acto o resolución de un órgano 
especializado. en esta línea, el profesor l. Martín-retortillo (La interconexión de los 
ordenamientos jurídicos y el sistema de fuentes del derecho, Civitas, 2004, págs. 186-187) ha 
propuesto crear una especie de Gabinete de vigilancia que avise al gobierno y Parla-
mento de la existencia de sentencias condenatorias –y entiendo que del efecto directo 
de las normas y de contravenciones de normas estatales de derecho comunitario en 
sus distintas variantes– que bien podría descansar en el Ministerio de Justicia o en 
el Consejo de estado. esta última propuesta es ciertamente sugerente y bastaría con 
una reforma de la ley Orgánica del Consejo de estado, encajando con las funciones 
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de estado que lo ha emitido con fecha 10 de marzo de 2016 (dictamen 
1116/2015)151. sin embargo, la situación política del momento evidencia la 
imposibilidad del cumplimiento de los plazos de transposición, pues los 
trámites legislativos, todavía no iniciados, no son breves. ante esa situa-
ción, el 18 de abril se «abre» un nuevo escenario jurídico caracterizado por 
el efecto directo de las directivas de contratación pública152. Cuestión no 
ajena a lo que puede suceder en otros países153.

inherentes a este órgano constitucional. también podría pensarse en atribuirse esta 
función a la Comisión Mixta para la Unión europea, creada por ley 8/1994, de 19 de 
mayo, dado que el objetivo específico de esta Comisión es participar en las propues-
tas legislativas de la Comisión europea y en el seguimiento del derecho comunitario 
por autoridades nacionales. también podría optarse por adoptar medidas en el plano 
de política legislativa (como tienen en otros estados: Por ejemplo, en italia mediante 
ley anual de transposición de normas comunitarias o en reino Unido mediante deci-
sión del Gobierno dando cuenta al Parlamento), que obligarían, eso sí, a una reforma 
constitucional. Otra opción (propuesta de G. isaaC, Manual de Derecho Comunitario 
General, ariel, barcelona, págs. 236-237), sería prever un procedimiento especifico de 
trasposición de las directivas que fueran similar a la técnica de la delegación legislati-
va recepticia contenida en los artículos 82 a 86 de nuestra Carta Magna, de tal manera 
que una directiva se considerase como una ley de bases con un plazo para aprobar 
el correspondiente real decreto legislativo idéntico al plazo de transposición de la 
directiva, estableciendo la plena eficacia de esa «ley de bases Comunitaria» –coinci-
dente con la directiva– caso de vencerse el plazo de mandato. desde esta perspectiva 
se cumpliría siempre en plazo con el derecho comunitario, sin necesidad de aplicar 
la doctrina del efecto directo.

151. el Consejo de estado, en su dictamen núm. 1116/2015, de 10 de marzo de 2016 en 
relación al anteproyecto de ley de Contratos del sector Público recuerda, sobre esta 
cuestión, que «el incumplimiento del citado plazo puede comportar la incoación por 
parte de la Unión europea del correspondiente procedimiento sancionador. ahora 
bien, en virtud de una práctica de uso, la Comisión no lo hace cuando se ha culmina-
do el procedimiento interno de elaboración de la norma de incorporación, lo que, en 
el caso español, se considera producido al emitir su dictamen este Cuerpo Consulti-
vo».

152. sobre esta cuestión versaba mi ponencia «los efectos jurídicos de las directivas de 
Contratación Pública ante el vencimiento del plazo de transposición sin nueva ley 
de contratos públicos. la directiva de concesiones», vi seminario de Contratación 
Pública, Formigal, septiembre de 2015 (disponible en www.obcp.es) así como mi in-
tervención en el Congreso internacional sobre Contratación Pública «los retos de 
la trasposición al derecho español de la nueva directiva europea 2014/24/Ue y las 
principales novedades del derecho comparado sobre contratos públicos», celebrado 
los días 21 y 22 de enero de 2016. sobre este Congreso puede consultarse la Crónica 
elaborada por anabel Peiró baquedano, publicada en Revista Contratación Adminis-
trativa Práctica núm. 143, 2016. igualmente me remito a mi trabajo «la transposición 
de de las directivas de contratación pública en españa y el efecto directo por venci-
miento del plazo de incorporación. Consecuencias prácticas», próxima publicación 
en Revista Galega Administración Pública, 2016 (conferencia «el efecto directo de las 
directivas de contratación pública tras la finalización de su plazo de transposición». 
Universidad santiago de Compostela/FeGaMP, 1 de abril de 2016).

153. en la doctrina italiana reciente se trata también esta cuestión. Me remito a los trabajos 
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las directivas, por tanto, en lo que sea claro, preciso e incondiciona-
do desplegarán efecto directo154. la stJUe de 14 de julio de 1994, Faccini 
Dori, ya declaró que necesariamente se debe interpretar la legislación estatal 
existente con el referente de la (incumplida) Directiva comunitaria. Criterio 
asumido en la stJUe de 2 de junio de 2005, Koppensteiner GMBH, al afir-
mar que cuando una norma comunitaria establece previsiones que «son 
incondicionales y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de 
un particular que este puede invocar, en su caso, frente a una entidad adjudi-
cadora como BIG. En estas circunstancias, el órgano jurisdiccional competente 
debe dejar sin aplicar las normas nacionales que le impiden cumplir la obliga-

de Giulio veltri, «in house e anticipata efficacia della direttiva 2014/24/Ue (Consi-
glio di stato, sez. ii, parere 30 gennaio 2015, n. 298 655; Consiglio di stato, sez. vi, 26 
maggio 2015, n. 2660)» en Revista Urbanistica e appalti, núm. 6, 2015, págs. 655-676, y 
davide diverio, «qualche riflessione intorno all´efficacia della direttiva servizi negli 
ordinamenti degli stati membri e al suo rapporto con il tFUe», en la Revista Il Diritto 
del commercio internazionale, 2015, 4, págs. 983-1003.

154. Para facilitar la labor de los gestores los órganos de recursos contractuales de españa 
han elaborado un documento sobre El efecto directo de las Directivas contratación pública 
en España (que se ha difundido a través www.obcp.es). igualmente, sobre el efecto di-
recto, conviene reseñar la resolución de 16 de marzo de 2016, de la dirección General 
del Patrimonio del estado, por la que se publica la recomendación de la Junta Con-
sultiva de Contratación administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas direc-
tivas comunitarias en materia de contratación pública (bOe núm. 66 de 17 de marzo 
de 2016). en esta recomendación se analiza los antecedentes, el efecto directo en las 
directivas comunitarias y una serie de instrucciones que dividen en dos secciones. 
en el documento se desglosan las recomendaciones por tipología de contrato sujeto 
a regulación armonizada y las aplicables a todos los contratos sujetos a regulación 
armonizada. asimismo, se ha analizado esta cuestión del efecto directo en el informe 
17/2015, de 3 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratación administrativa 
de la Comunidad autónoma de aragón, relativo a los «Efectos de las Directivas de con-
tratación pública en la regulación de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de 
Contratos del Sector Público de Aragón, tras la conclusión del plazo de transposición. Posibi-
lidades de desarrollo», y en el informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de 
Contratación administrativa de la Generalitat de Catalunya, relativa a «Contenidos de 
la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública, que tienen que 
ser de aplicación directa a partir del día 18 de abril de 2016, fecha en que finaliza el plazo para 
su transposición. Breve referencia a la aplicación directa de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de 
febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión».
Por último, conviene indicar la resolución de 6 de abril de 2016, de la dirección Ge-
neral del Patrimonio del estado, por la que se publica la recomendación de la Junta 
Consultiva de Contratación administrativa sobre la utilización del documento eu-
ropeo único de Contratación previsto en la nueva directiva de contratación pública. 
esta recomendación tiene por objeto tanto facilitar a los órganos de contratación la 
aplicación del artículo 59 de la directiva de contratación pública y del reglamento 
(Ue) n.o 2166/7, como ayudar a las empresas interesadas a cumplimentar correcta-
mente el formulario normalizado del deUC según ha quedado este aprobado por el 
citado reglamento comunitario.
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ción que se desprende de los artículos 1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de 
la Directiva 89/665»155.

interesa recordar, de forma más específica, la doctrina de la st-
JUe de 24 de septiembre de 1998, Walter Tögel contra Niederösterrei-
chische Gebietskrankenkass e, sobre la aplicación directa de la directi-
va 92/50/Cee, considera de aplicación directa:

«44. A este respecto, procede señalar desde un primer momento que 
las disposiciones del Título I, relativas al ámbito de aplicación material y 
personal de la Directiva, y del Título II, relativo a los procedimientos apli-
cables a los contratos que tengan por objeto servicios enumerados en los 
Anexos I A y IB, son incondicionales y suficientemente precisas para ser 
invocadas ante un órgano jurisdiccional nacional.

45 En virtud de los artículos 8 a 10, que forman parte del Título II, las 
entidades adjudicadoras están obligadas, de manera incondicional y pre-
cisa, a adjudicar los contratos públicos de servicios con arreglo a procedi-
mientos nacionales de conformidad con lo dispuesto en los Títulos III a VI 
en relación con los servicios que estén comprendidos total o principalmente 
en el Anexo I A y con arreglo a los artículos 14 a 16 en relación con los 
servicios que estén comprendidos total o principalmente en el Anexo I B. 
El artículo 14 constituye el Título IV, mientras que el artículo 16 figura en 
el Título V».

la jurisprudencia del tJUe entiende que el carácter obligatorio de la 
directiva es el fundamento del efecto directo y dicho carácter solo existe 
respecto del estado destinario de la misma, por lo que es una norma que 

155. Y es que, como bien destaca el profesor lorenzo Martín-retortillo, «cualquier 
juez tiene que aplicar inmediatamente y sin rodeos el derecho comunitario. eso es 
todo, nada más, pero nada menos». La interconexión de los ordenamientos jurídicos y 
el sistema de fuentes del derecho, discurso leído el día XXv de octubre de 2004, en su 
recepción en la real academia de Jurisprudencia y legislación, P. 100. Como dice, el 
derecho comunitario europeo penetra en los ordenamientos nacionales y desgarra 
y descalifica cualquier opción interna que sea incompatible a través de la técnica de 
la inaplicabilidad. en torno a la obligación de interpretación trlCsP conforme al 
derecho comunitario, resulta de especial interés el estudio de J. a. Moreno Molina, 
«la insuficiente incorporación del derecho comunitario de la contratación pública 
en la ley de contratos del sector público», Monografías de la Revista Aragonesa de Ad-
ministración Pública, núm. X, 2008 (ed. J. M. Gimeno), Zaragoza, 2008, págs. 49-87, 
recordando la importancia del principio de interpretación conforme a las exigencias 
del derecho comunitario –con fundamento en las sentencias del tJUe de 5 de octubre 
de 1994, van Munster, C-165/91 apartado 34 y de 26 de septiembre de 2000, Engelbre-
cht, C-262/97, apartado 39–, al tiempo que enfatiza el papel que estas desempeñan al 
tiempo de aplicar los múltiples conceptos jurídicos indeterminados existentes en la 
lCsP.
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no puede crear, por sí sola, obligaciones a cargo de un particular ni puede 
alegarse contra él; se trata de «evitar que el Estado pueda sacar partido de su 
incumplimiento del Derecho de la Unión».

Y a estos efectos, como bien ha advertido la stJUe de 12 de diciembre 
2013, Portgás (asunto C-425/12, en especial apartados 22 y siguientes), 
los poderes adjudicadores deben considerarse como «estado». Y también 
los organismos, cualquiera que sea su forma jurídica, a los que un acto 
de la autoridad pública ha encomendado la prestación de un servicio de 
interés público bajo el control de esta última y que disponen, a tal efecto, 
de facultades exorbitantes en comparación con las normas aplicables en 
las relaciones entre particulares156, siempre que, como bien ha explicado 
la stJUe de 12 de diciembre 2013, Portgás, «que dicho servicio de interés 
público se preste bajo el control de una autoridad pública y que la citada empresa 
disponga de facultades exorbitantes en comparación con las normas aplicables 
en las relaciones entre particulares (véase, en este sentido, la sentencia Rieser 
Internationale Transporte, antes citada, apartados 25 a 27)»157.

en consecuencia, los preceptos de las directivas de contratación públi-
ca de 2014 que sean claros, precisos e incondicionados desplegarán efec-
tos jurídicos de obligada aplicación por los operadores jurídicos y, por 
ello, serán parámetro de control por parte de los órganos administrativos 
de recursos contractuales y la jurisdicción contencioso-administrativa158.

Y sin duda tiene efectos el régimen de modificaciones contractuales 
(artículo 72 y 43 respectivamente). Preceptos que deberán ser aplicados 

156. sentencias tJUe Foster y otros, apartado 20; de 14 de septiembre de 2000, Collino y 
Chiappero, C-343/98, apartado 23; de 5 de febrero de 2004, Rieser Internationale Trans-
porte, C-157/02, apartado 24; de 19 de abril de 2007, Farrell, C-356/05, apartado 40, y 
sentencia de 24 de enero de 2012, Domínguez, C-282/10).

157. en todo caso, como señaló el abogado General en sus conclusiones del caso Portgas, 
el mero hecho de que una empresa privada concesionaria exclusiva de un servicio 
público forme parte de las entidades a las que se refiere expresamente el ámbito de 
aplicación subjetivo de la directiva 93/38/Ce no lleva aparejado que puedan invo-
carse contra esa empresa las disposiciones de dicha directiva (efecto directo vertical). 
Habrá que acreditar que el estado dispone sobre la mercantil de un control y unas 
facultades exorbitantes (de acuerdo con una definición funcional de empresa).

158. la stJUe de 16 de junio de 1987 reitera el principio de que los estados miembros no 
pueden invocar disposiciones de su propio ordenamiento para limitar el alcance de 
las disposiciones y nociones comunitarias. Vid., por todos, J. M. trayter, «el efecto 
directo de las directivas comunitarias: el papel de la administración y los jueces en su 
aplicación», RAP núm. 125, 1991, págs. 188 y ss. así deriva, como recuerda el profesor 
s. Muñoz Machado, de los imperativos propios del derecho comunitario: principios 
de primacía, y de aplicabilidad directa y uniforme del mismo («la integración europea: 
nuevos problemas jurídicos de consolidación desde la perspectiva de los Ordenamien-
tos internos», Revista andaluza de administración pública, núm. 7, 1991, págs. 9-38).
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con referencia a la jurisprudencia del tJUe que sigue siendo el parámetro 
de enjuiciamiento de tal posibilidad (que no ius variandi) y que limita a 
los casos estrictamente necesarios para preservar el propio contrato sin 
alterar su causa o contenido sustancial. también resulta de efecto directo 
la obligación de publicar las modificaciones contractuales, en tanto ele-
mento de control, con el fin de garantizar el adecuado cumplimiento y 
tramitación de lo previsto a tal efecto en el pliego (artículo 72.1, último 
inciso). Posibilidad ya reconocida por la stJUe de 8 de mayo de 2014, 
idrodinamica, asunto C-161/13, que pretende generar la transparencia 
adecuada sobre las causas y consecuencias de los modificados contrac-
tuales, así como posibilitar –en su caso–, una eventual impugnación por 
quienes estuvieran legitimados, si se acreditara que se han incumplido los 
límites legales a tal potestad de modificación, generando un acto nuevo 
de adjudicación ilegal159. Para ello estarán especialmente legitimados los 
licitadores no seleccionados160. no en vano una modificación ilegal es una 
«nueva adjudicación» (stJUe de 19 junio 2008, Pressetext Nachrichtenagen-

159. el informe 12/2012, de 23 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratación admi-
nistrativa de la Comunidad autónoma de aragón, sobre el régimen de publicidad, 
notificación y formalización de los modificados contractuales, analiza el significado 
de este nuevo precepto y su fundamento en la jurisprudencia del tJUe, concluyendo 
que «II. Contra los actos de modificación procederá potestativamente recurso especial ante el 
Tribunal Administrativo de Contratos Públicos de Aragón cuando se trate de modificaciones 
previstas en contratos de valor estimado superior a 1.000.000 € para los contratos de obras, y 
de 100.000 € para los contratos de suministros y servicios, o recurso contencioso-administra-
tivo (artículo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencio-
so-Administrativa). En el caso de modificaciones no previstas se aplicará el régimen ordinario 
de recursos».

160. la posibilidad de recurso especial en un modificado podrá ser utilizada únicamente 
por los licitadores no adjudicatarios que consideren que ese acto de modificación, 
por carecer de los elementos que lo fundamentan, oculta en sí mismo un nuevo acto 
de adjudicación, y no una mera decisión de ejecución contractual. Opción que se 
justificaría en el dato de que no hay libertad para el «ius variandi» en la medida en 
que esta juego la necesidad de que el objeto de la contratación-prestación sea reco-
nocible y no altere las iniciales reglas de comparación de ofertas y, por ello, el princi-
pio de igualdad de trato. en consecuencia, el adjudicatario, por su propia condición, 
no podrá utilizar este recurso especial, pues para él la decisión de «ius variandi» de 
la administración es inherente a las propias reglas del contrato suscrito. así lo ha 
declarado el acuerdo 3/2013, de 16 de enero de 2013 del taCPa: «Lo que alega el 
recurrente es una alteración de las condiciones de ”su contrato”, cuestión claramente ajena al 
fundamento y finalidad del recurso especial, en tanto no hay un vicio procedimental en fase de 
adjudicación sino, insistimos, una controversia «inter partes» sobre la ejecución del contrato, 
que tiene sus propios mecanismos de resolución, que se concretan en una tramitación especial 
con intervención del Consejo Consultivo de Aragón (artículo 211.3 TRLCSP) y que concluye 
con una resolución inmediatamente ejecutiva, que podrá ser impugnada conforme al sistema 
ordinario de recursos. Por ello, no tiene ningún sentido extender, como pretende el recurrente, 
el recurso especial de contratación a esta fase de ejecución y la concreción de la potestad de «ius 
variandi»». este criterio es defendido por J. M. baño león, «del ius variandi a la libre 
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tur GMBH, Cfr. apdo. 34), y, por tanto, esa «nueva adjudicación» forma 
parte del objeto de recurso especial161. Y es que, en la práctica, ha sido 
en esta fase donde han proliferado los problemas de corrupción y redes 
clientelares, poniendo en entredicho el principio de integridad162. el con-
cepto amplio de decisión se impone, optando, nuevamente, por criterio 
funcionales relacionados con la causa del contrato.

también tendrán efecto directo las previsiones que sobre rescisión 
(directiva de contratación pública) y resolución (directiva de conce-
siones). Muy especialmente tiene interés la previsión del artículo 44 la 
directiva de concesiones, que establece unos límites a la posibilidad 
de resolución anticipada por voluntad de la administración, pues se 
desnaturaliza la filosofía del régimen de contratación en el ámbito de 
las concesiones, donde no tiene cobertura, con la extensión hasta ahora 
utilizada, de las prerrogativas públicas exorbitantes. esto implica, como 
ya he explicado, que la resolución de concesiones es un claro ejemplo 
donde el efecto directo limitará la posibilidad de extinguir un contrato 
por rescate, pues parece establecer un número cerrado de causas de re-
solución163. el interés público –al igual que sucede con la modificación 
contractual– ya no es título jurídico suficiente para ejercer potestades 
sobre el contrato. los ejes de la regulación europea no son las prerroga-
tivas públicas, sino preservar el derecho de la competencia entre opera-
dores y respetar el principio de seguridad jurídica que obliga a estar a lo 

concurrencia: la prohibición de modificación como regla general de los contratos pú-
blicos», Anuario de Gobierno Local 2012, idP, barcelona, 2013, págs. 148-151.

161. Como bien ha recordado J. a. Moreno Molina, el concepto de decisión a efectos de 
recurso que se contempla en las directivas es un concepto amplio que no distingue 
entre la función de su contenido o el momento de su adopción (La reforma de la Ley 
de Contratos del Sector Público en materia de recursos, la ley, Madrid, 2011, 101. Hay 
que estar a una interpretación útil de los principios comunitarios y su implicación en 
cualquier decisión que tenga impacto sobre las reglas del contrato.

162. Frente a la falta de conocimiento del modificado, que avoca ya en muchos casos a una 
cuestión de nulidad ex artículo 37 trlCsP, la publicidad del mismo puede facilitar 
la interposición del recurso especial siempre que no se haya formalizado el contrato. 
de la finalidad del recurso para hacer frente a la corrupción basta recordar ahora la 
Comunicación de la Comisión de 28 de mayo de 2003, una política global de la Ue 
contra la corrupción, COM (2003) 317 final (esta Comunicación hace balance de los 
progresos de la Unión europea (Ue) en la lucha contra la corrupción e indica las 
mejoras necesarias para darle un nuevo impulso. el objetivo es reducir toda clase de 
corrupción, a todos los niveles, en todos los países e instituciones de la Ue e incluso 
en otras partes. el texto también pretende definir aquellos ámbitos en los que la Ue 
podría adoptar adecuadamente iniciativas contra la corrupción).

163. Vid. J. M. Gimeno Feliu, «remunicipalización de servicios locales y derecho comuni-
tario», Revista el Cronista del Estado Social y Democrático de Derecho núms. 58/59, 2016, 
págs. 50-71.
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pactado. Máxime en un sector donde las inversiones del sector privado 
son tan necesarias. no significa que no pueda rescatarse si existe un cla-
ro interés público. Pero el rescate, como tal, es ya expropiación forzosa y 
no privilegio contractual, y deberá sustanciarse conforme a las reglas y 
principios de esta potestad.

además, la decisión de rescatar podrá ser controlada –en tanto cues-
tión contractual– por los órganos de recursos contractuales competentes, 
pues tras el 18 de abril de 2016, se amplía el ámbito del recurso especial 
a estas cuestiones (deja de ser un recurso precontractual). Y al ser norma 
de contenido procesal, se aplicará la regla vigente al momento de dictar el 
acto (en este caso, de resolución)164. así, junto a la posibilidad de suspen-
sión de la decisión –lo más probable, desde la lógica de funcionamiento 
del recurso especial– el tribunal administrativo podrá valorar si el rescate 
–como fórmula de resolución– resulta conforme a las nuevas exigencias 
de la concesión.

la opción de rescate de concesiones debe, en definitiva, reinterpretar-
se conforme a lo dispuesto por la directiva de concesiones de 2014 y los 
principios europeos de contratación pública (junto con el de confianza 
legítima, que obliga, como regla general, a estar a lo pactado)165. Y en tanto 
no se produzca la efectiva incorporación al ordenamiento nacional, debe-
rá respetarse el efecto directo de la directiva, en tanto previsión clara e 
inequívoca.

Por supuesto, y desde la coherencia del modelo, el contenido «armoni-
zado» que se propone en las directivas de 2014, debe servir de referencia 
también en los contratos no cubiertos, sin que sea posible regulaciones 
que comporten efectos contrarios a las reglas y fines de la contratación 

164. la diferencia entre normas sustantivas y procesales respecto al régimen transitorio 
de la aplicabilidad de las nuevas normas es, por lo demás, clásica en nuestro orde-
namiento jurídico, como convincentemente razona la recurrente, desde la transitoria 
cuarta del Código Civil, siguiendo con las transitorias de la leC y de la lJCa. el 
tribunal supremo, en sentencia de 7 de noviembre de 2012 (recurso 1085/2011) ha 
admitido la directa aplicación de normas procesales en materia de contratación pú-
blica. Para ello parte de la necesaria distinción entre normas sustantivas y procesales 
y afirma que la disposición transitoria de la ley 15/2010 solo se refiere a las normas 
sustantivas («falta en la ley una transitoria rectora del régimen temporal del nuevo 
procedimiento jurisdiccional»).

165. sobre los efectos y requerimientos del principio de confianza legítima conviene re-
cordar la jurisprudencia tJUe: sentencias del tribunal de Justicia de la Comunidad 
europea de 22 de marzo de 1961, SNUPAT contra Alta Autoridad de la Comunidad Euro-
pea del Carbón y del Acer o, asuntos acumulados C-42/59 y C-49/59, y de 13 de julio de 
1965, Lemmerz-Werke GmbH contra Alta Autoridad de la Comunidad Europea del Carbón y 
del Acero, asunto 111/63.
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pública166. esto significa que los principios comunitarios inherentes a la 
contratación pública son de directa aplicación a cualquier contrato, sea o 
no «armonizado», evitando, volvemos a insistir, que existan en la práctica 
ámbitos de la contratación pública exentos en función su umbral.

los objetivos de las nuevas directivas –y los principios que las inspi-
ran167– deben servir de modelo general para toda la contratación públi-
ca168. es necesaria, en palabras de r. alonso García, una interpretación 
de la norma nacional conforme al derecho europeo169.

V. el futuro de la regulaCión de modifiCados en es-
Paña: la oPCión del ProyeCto de ley de Contratos 
del seCtor PúbliCo

el estado español inició los trámites de transposición antes de la apro-
bación definitiva de las directivas, mediante la creación de un grupo de 
expertos (GeleC) que se constituye en enero de 2014, con dirección del 
director General Patrimonio. este grupo, tras un año de trabajo, presentó 
un primer documento definitivo en enero de 2015, iniciándose la tramita-
ción formal para su presentación como proyecto de ley. el Consejo de Mi-
nistros de 17 de abril de 2015 aprobó el informe sobre los anteproyectos 
de modificación de la legislación de contratos públicos en españa. el co-
municado oficial informe que con esta norma se pretende incorporar a la 
legislación española el paquete de directivas Comunitarias de Contrata-
ción Pública y tiene como objetivos primordiales mejorar la transparencia 

166. no en vano, la Comunicación interpretativa de la Comisión sobre el derecho comu-
nitario aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o solo parcialmente cu-
biertos por las directivas sobre contratación pública (2006/C 179/02, de 1 de agosto 
de 2006) insistía en esta interpretación. Comunicación cuya legalidad y conformidad 
con el derecho europeo fue confirmada por la stJUe de 20 de mayo de 2010, en el 
asunto t-258/06, que resolvió el recurso de anulación contra la Comunicación por 
alemania, al que se adhirieron como partes coadyuvantes Francia, austria, Polonia, 
Países bajos, Grecia, reino Unido de Gran bretaña e irlanda del norte y el Parlamen-
to europeo.

167. sobre el concreto significado y consecuencias de estos principios me remito a las 
monografías de J. a. Moreno Molina Los principios generales de la contratación de las 
Administraciones Públicas, bomarzo, albacete, 2006 y C. viana, Os principios comu-
nitarios na contrataçao pública. Coimbra editora, 2007.

168. Vid. X. Codina García-andrade, «la doctrina de las obligaciones positivas del tra-
tado de Funcionamiento de la Unión europea en la contratación pública: arquitectura 
constitucional europea y nuevas directivas», Revista española de derecho europeo, núm. 
50, 2014, págs. 73-101.

169. ricardo alonso García, «la interpretación del derecho de los estados conforme 
al derecho Comunitario: las exigencias y los límites de un nuevo criterio hermenéu-
tico», Revista española de derecho europeo, núm. 28, 2008, págs. 385-410.
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y la competencia en la contratación, así como agilizar los procedimientos 
fomentando la utilización de medios telemáticos170.

170. Mediante disposición adicional se determina el criterio de atribución competencial. 
de la lectura de este precepto –al margen de que sea constitucionalmente discutible el 
sistema de lista para determinar lo básico en favor del estado (la ley 31/2007, de 30 
de octubre, no sigue por lo demás este modelo)– pudiera desprenderse la opinión del 
escaso margen de maniobra competencial de las Comunidades autónomas. visión en 
modo alguno correcta ya que esta disposición trlCsP exige una interpretación des-
de la perspectiva de los marcos estatutarios vigentes (y no a la inversa ya que el esta-
tuto tiene una indiscutible función constitucional). el núcleo duro de las normas que 
merecen el calificativo de lo básico de la contratación pública son las disposiciones 
generales, los elementos estructurales y los procedimientos de selección y adjudica-
ción de contratos (materias, que, por cierto, tienen directo fundamento comunitario). 
también serán básicas las normas que regulan el régimen jurídico de los contratos 
calificados como administrativos. así, por contra, no tendrán carácter de básico en 
modo alguno las cuestiones de organización administrativa y de gestión contractual 
(incluyendo las relativas a preparación del contrato ligadas a estas). Ciertamente, a 
partir de la competencia estatal exclusiva sobre la legislación básica de contratos, 
se reconoce a las Comunidades autónomas la de dictar normas de desarrollo en el 
espacio definido por aquellas (stC 68/1988, de 19 de abril) y su ejecución. conviene 
abordar el alcance de esta competencia exclusiva del estado sobre contratación y 
concesiones administrativas. J santamaría (Comentarios a la Ley Orgánica de Reinte-
gración y Amejoramiento del Régimen Foral de Navarra, MaP, Madrid 1992, págs. 521-
522) ha señalado la heterogeneidad del concepto de contratos administrativos, que 
incluye materias con títulos competenciales diferentes. los aspectos organizativos de 
la contratación y clasificación de los contratistas corresponderían a la competencia 
de organización administrativa. la regulación de los contratos de entes instrumenta-
les privados es competencia referida a organización del sector público. los aspectos 
procedimentales respecto a la elaboración de proyectos, selección de contratistas y 
recepción de obras tendrían como título competencial el de los procedimientos ad-
ministrativos. solo las normas sustantivas contractuales para las administraciones 
Públicas, como las relativas a la capacidad para contratar, el precio y la formalización 
y ejecución del contrato, estarían amparadas en el apartado de contratos y concesio-
nes administrativas a que se refiere el artículo 149.1.18 Ce. el tribunal Constitucional 
asimila el contenido básico a los principios y garantías comunitarios, que implica 
para la Comunidad autónoma el deber de adecuar su competencia a los mismos, al 
transponer la normativa, lo haga o no el estado por medio de leyes de bases. sobre 
todo, si consideramos en cuenta que las directivas son normas de resultado, como 
se desprende de su propio contenido y alcance normativo, fundamentadas en unos 
principios que, por su parte, debe asumir la legislación básica estatal. Por tanto, a 
efectos del ejercicio de la competencia propia de la Comunidad de autónoma, su 
referencia sustancial son los principios y objetivos del derecho comunitario que son, 
a su vez, los principios de la legislación básica estatal.
nada cuestiona esta interpretación la reciente stC 56/2014, de 10 de abril, que resuelve 
una cuestión de inconstitucionalidad y que contiene doctrina en materia de reparto 
de competencias entre estado y CC. aa. sobre contratos administrativos, a la vez que 
declara la nulidad de la ley cántabra que excepciona la prohibición de pago aplazado. 
en esta sentencia se afirma que «en lo que concierne al reparto competencial entre el 
estado y las Comunidades autónomas, la materia «contratos administrativos» aparece 
diferenciada en el artículo 149.1.18 Ce, aunque forme parte del amplio haz de compe-
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tomada en consideración por el Consejo de Ministros comenzó la tra-
mitación «externa» del mismo. tras un trámite de información pública 
(resolución de la subsecretaría de Hacienda y administraciones Públicas, 
de 21 de abril de 2015), se emitieron los preceptivos informes: del Consejo 
General del Poder Judicial de 11 de junio de 2015; del Consejo económico y 
social de 25 de junio de 2015; del tribunal de Cuentas de 6 de julio de 2015; 
de la Comisión nacional de los Mercados y la Competencia (CnMC) de 
16 de julio de 2015; de la Federación española de Municipios y Provincias. 
(FeMP) de 12 de mayo y 16 de julio de 2015; y de la Comisión nacional de 
administración local (Cnal) de 13 de julio de 2015.

tencias recogidas en el mismo precepto constitucional, que tienen diverso alcance y 
naturaleza, y cuya heterogeneidad impide un tratamiento unívoco (stC 61/1997, de 20 
de marzo, FJ 11). regida así la legislación sobre contratos administrativos por un título 
competencial específico, esta circunstancia por sí sola impide aceptar la operación de 
subsunción en otros ámbitos competenciales que propone el Gobierno de Cantabria. 
según la doctrina de este tribunal, recapitulada en la stC 120/2012, de 4 de junio, FJ 
5: «desde un principio, venimos manteniendo que en materia de delimitación de com-
petencias la regla de más amplio alcance debe ceder ante la regla más especial» [sstC 
71/1982, de 30 de noviembre, FJ 6; 87/1985, de 16 de julio, FJ 8; 87/1989, de 11 de mayo, 
FJ 3 a); y 193/1998, de 1 de octubre, FJ 1]. O, lo que es lo mismo, que el título específico 
ha de prevalecer sobre el genérico (sstC 48/1988, de 22 de marzo, FJ 2; 49/1988, de 
22 de marzo, FJ 11; y 80/1988, de 28 de abril, FJ 3), sin perjuicio de que igualmente 
hayamos afirmado que «a este criterio no se puede atribuir un valor absoluto» (stC 
213/1988, de 11 de noviembre, FJ 3). existe, pues, una competencia compartida que 
exige el adecuado «equilibrio» de regulaciones (sirve de referencia la stC de 30 de abril 
de 2015, en el recurso de inconstitucionalidad núm. 1884-2013, relativo a la posibilidad 
de que Servicio Madrileño de Salud pueda adjudicar contratos para la gestión del servicio pú-
blico de asistencia sanitaria especializada en los seis hospitales que se citan en el precepto legal). 
igualmente, la stC 37/2015, de 19 de noviembre de 2015, declarando inconstituciona-
les ciertos trámites formales de la ley 3/2011, de medidas de Contratos Públicos de 
aragón, ha dejado claro la competencia autonómica en esta materia.
lo que no debe desincentivar el desarrollo competencial, pues la opción de no regu-
lar convierte en exclusiva de facto la competencia del estado, lo que supone negar, en 
sí mismo, las propias capacidades de la Comunidad autónoma.
Y, recogida la competencia en los estatutos, la Comunidad podrá legislar sobre con-
tratación pública respetando, claro, lo básico (vid. a. sanmartín Mora en su trabajo 
«las competencias en materia de contratación pública en el estatuto de autonomía 
de aragón de 2007: una oportunidad para desarrollar políticas propias», en libro 
colectivo Estatuto de Autonomía de Aragón 2007. Políticas públicas ante el nuevo marco 
estatutario. Zaragoza, 2010, págs. 405-428; y J. M. Gimeno Feliu, «la ley 3/2011, de 
medidas de contratos del sector público. alcance de su contenido y valoración de 
sus propuestas», actas XXiv encuentros del Foro de derecho aragonés, Justicia de 
aragón, 2015, págs. 7-29). Opción seguida, por ejemplo, por la Comunidad Foral de 
navarra mediante la ley, 6/2006, de 9 de junio. (la justificación de este ámbito com-
petencial puede verse en el trabajo de Cruz alli aranguren, J., «la competencia de 
la Comunidad Foral de navarra en materia de contratos», en libro col. Comentarios a 
la Ley Foral de Contratos Públicos, Colección Pro libertate, instituto navarro de admi-
nistración Pública, Pamplona, 2007, págs. 45-120).
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tras la revisión a la vista de las alegaciones e informes, mediante el 
dictamen de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de 17 de 
septiembre de 2015, favorable a la aprobación de la norma elaborada, se 
aprobó el texto del anteproyecto de 19 de octubre de 2015, que fue objeto 
de remisión al Consejo de estado (junto con memoria del análisis de im-
pacto normativo y tabla de correspondencias entre la norma actualmente 
vigente y la elaborada), para dar por «cerrado» los trámites administra-
tivos.

Y mediante dictamen de 10 de marzo de 2016, el Consejo de estado ha 
aprobado el dictamen que se emite con carácter preceptivo de conformi-
dad con lo establecido en el artículo 21.2 de la ley Orgánica 3/1980, de 
22 de abril, que previene que el Pleno de este Cuerpo Consultivo debe 
ser consultado en el caso de «anteproyectos de leyes que hayan de dictarse en 
ejecución, cumplimiento o desarrollo (...) del derecho comunitario europeo».

la emisión del dictamen comporta la culminación del procedimiento de 
elaboración de la norma, a falta de su aprobación como proyecto de ley y 
ulterior remisión a las Cortes Generales para su tramitación. Y como el Go-
bierno se encuentra en funciones tras la celebración de las últimas elecciones 
generales, de acuerdo con lo establecido en el artículo 21.5 de la ley 50/1997, 
de 27 de noviembre, del Gobierno, el Gobierno en funciones no puede «pre-
sentar proyectos de ley al Congreso de los Diputados o, en su caso, al Senado».

el Consejo de estado, en un estudio minucioso, advierte cuestiones 
formales relativas a la estructura, y concluye que «en todo caso, el resultado 
final es que el anteproyecto presenta una estructura artificiosa y compleja cuyo 
manejo y comprensión resulta ardua para el avezado en las materias de contra-
tación pública y extraordinariamente difícil para quien no lo está, en detrimento 
incluso, en ocasiones, de la seguridad jurídica».

el texto sometido a consulta merece, en términos generales, un juicio 
favorable (advierte que tiene una estructura compleja que hace su manejo 
arduo y muy difícil para el operador jurídico). no obstante, se formulan 
una serie de consideraciones a la regulación proyectada, que tienen dis-
tinto alcance y relevancia.

a los efectos del artículo 130.3 de su reglamento Orgánico (que implica 
su aceptación para que el texto que se remita sea «de acuerdo con el Con-
sejo de estado»), tienen carácter esencial las formuladas a los artículos 6.1, 
15 y 17, 44.7, 50.1.b) último párrafo, 51.3, 55.e), 119.2.b), 138.3, 161.1, 172, 
3 y 173, 162, 179, 26 y 316 en relación con la obligación establecida en el 
artículo 199, 212 y 315.
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las observaciones de este extenso dictamen se concretan, como indica 
el propio Consejo de estado, en:

1.º la disciplina de los convenios interadministrativos resulta excesi-
vamente rígida e imposibilita su utilización como instrumento ordinario 
de colaboración entre las administraciones públicas.

2.º la configuración de los contratos de servicios y de concesión de 
servicios y la supresión del contrato de gestión de servicios públicos –
quedando embebido en el segundo de los citados– no asegura un régi-
men adecuado para garantizar los principios de igualdad, universalidad 
y continuidad de los servicios públicos o de interés general171.

3.º el mantenimiento –y extensión en algunos casos– de la regla de 
que los contratos se perfeccionan por su formalización y no por el mero 
consentimiento no está justificado en el expediente y suscita dificultades 
que el anteproyecto no resuelve de manera satisfactoria172.

4.º el sistema de reparto de competencias jurisdiccionales previsto en 
el artículo 27 del anteproyecto no solventa las dificultades apreciadas en 
la práctica desde 2007, siendo aconsejable la vuelta al tradicional que en-
comienda a la jurisdicción contencioso-administrativa el conocimiento de 
los actos sujetos al derecho administrativo y a la jurisdicción civil el enjui-
ciamiento de los sujetos al derecho privado173.

5.º el recurso especial en materia de contratación debería tener carác-
ter potestativo y extenderse a los contratos no sujetos a regulación ar-
monizada en todo caso y como mínimo cuando aquellos se celebren por 
poderes adjudicadores, determinándose legalmente los contratos cuyos 
actos son impugnables a través de este instrumento174.

171. en este punto el Consejo de estado viene a asumir la tesis defendida y argumentada 
por J. l. Martínez alonso en sus alegaciones presentadas y concretadas en su tra-
bajo «Modificación de la ley de Contratos del sector Público y gestión de servicios 
públicos locales: propuestas y alternativas», Revista General de Derecho Administrativo, 
núm. 40, octubre 2015.

172. esta opción, que fue una exigencia de las instituciones europeas con la finalidad de 
preservar el efecto útil del recurso especial ha sido cuestionada en la doctrina cien-
tífica por el profesor J. l. Martínez lópez-Muñiz, «el nacimiento de los contratos 
públicos: reflexiones sobre una equivocada transposición de la directiva comunitaria 
”de recursos”», RAP núm. 185, 2011, págs. 323-343.

173. se explica de forma excelente en el trabajo de P. valcárcel Fernández y r. Fernán-
dez acevedo, «reivindicación de la competencia del orden contencioso-administra-
tivo para el control jurisdiccional de la contratación del sector público», en libro Ob-
servatorio de los Contratos Públicos 2014, aranzadi, Cizur Menor, 2015, págs. 237-277.

174. tesis defendida en mi estudio Sistema de control de la contratación pública en España. 
(cinco años de funcionamiento del recurso especial en los contratos público. La doctrina fija-
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6.º el régimen singular de presentación del recurso especial –dero-
gando el sistema ordinario establecido en la legislación de procedimiento 
administrativo– constituye un obstáculo injustificado y gravoso para los 
administrados175.

7.º es preciso perfilar determinados aspectos de la regulación de las 
consultas preliminares a la contratación a fin de evitar situaciones que 
distorsionen la igualdad y competencia de los licitadores en el proceso de 
selección del contratista.

8.º es preciso reforzar el sistema de garantías que aseguren el efectivo 
cumplimiento de las responsabilidades del contratista saliente en los ca-
sos de subrogación legal de trabajadores.

9.º resulta necesario completar la regulación atinente al denominado 
diálogo competitivo.

10.º la extensión de las prerrogativas reconocidas a favor de la ad-
ministración en relación con los contratos administrativos a los contratos 
privados, aun cuando estén sujetos a regulación armonizada, carece de 
fundamento jurídico.

11.º se considera conveniente introducir en el anteproyecto una pre-
visión que fije el plazo máximo de tramitación de los procedimientos de 
resolución de los contratos en un año.

12.º resulta conveniente reconsiderar el sistema legal previsto de in-
demnización de daños causados a terceros por los contratistas en los tér-
minos indicados en el cuerpo del dictamen.

13.º la regulación proyectada de los acuerdos marco debería ser com-
pletada.

14.º deberían introducirse en el anteproyecto los mecanismos precisos 
para asegurar la corrección de los proyectos de obras elaborados y la efec-
tividad de las labores de supervisión y articular un sistema de exigencia 
de responsabilidades y sancionador adecuado.

da por los órganos de recursos contractuales. Enseñanzas y propuestas de mejora). Número 
monográfico especial (2016) Observatorio de los contratos Públicos, Aranzadi, Cizur Menor, 
2016. esta posición, como se indica en este trabajo, es compartida por numerosa y 
especializada doctrina científica.

175. Como bien explica el profesor bermejo vera, resulta necesaria una nueva configu-
ración de los sistemas de justicia administrativa, que ponga la atención en la efectivi-
dad del control administrativo, sin que pueda mermarse su efectividad por mor de 
intereses de la propia administración. «la resolución extrajudicial de conflictos», en 
libro colectivo Las prestaciones patrimoniales públicas no tributarias y la resolución extra-
judicial de conflictos, inaP, Madrid, 2015, págs. 149-212.
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15.º es preciso articular una solución cierta en relación con el procedi-
miento a seguir en el caso de las reclamaciones por daños causados por 
los establecimientos y facultativos médicos formuladas por los beneficia-
rios de los conciertos sanitarios del mutualismo administrativo, evitando 
su deambular por las jurisdicciones civil y contencioso-administrativa 
como hasta la fecha.

en este anteproyecto, en relación a la modificación contractual pode-
mos advertir lo siguiente176:

a) el artículo 26.3, pese a las indicaciones de órganos consultivos (como 
el informe 8/2015, de 20 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratación 
administrativa de la Comunidad autónoma de aragón, sobre el ante-
proyecto de ley de contratos del sector público), se mantiene una opción 
«disfuncional» relativa al régimen contratos privados, pues para poderes 
adjudicadores no administración pública se prevé que se aplicarán las re-
glas de la modificación contractual solo en contratos armonizados (frente 
a la situación actual, donde resulta indiferente este importe). esta decisión 
supone un claro «retroceso» en la lógica de la regeneración democrática y 
la prevención de la corrupción. Por ello, debería ser objeto de replantea-
miento, pues lo que está en juego es la eficiencia y el derecho a una buena 
administración. sin embargo, al Consejo de estado, de forma sorprenden-
te, le convence esta opción y declara que «Por lo tanto, en comparación con el 
TRLCSP en vigor, la aplicación de este régimen de modificación contractual está 
más acotada. En efecto, ya no afecta a todos los contratos del sector público, sino 
solamente a aquellos sujetos a las directivas europeas. Esta solución resulta razo-
nable y plenamente acorde al origen comunitario de dicho régimen». la visión 
de la modificación limitada a una mera exigencia europea y no al ejercicio 

176. Para la Comisión nacional de Mercados y de la Competencia (informe anteproyecto 
ley Contratos sector Público. iPn/CnMC/010/15) la regulación presenta elevadas 
carencias en cuanto a su difícil lectura y falta de claridad (en especial respecto a los 
tradicionalmente denominados modificados) que afectará la seguridad jurídica tanto 
de los operadores como de los órganos de contratación. Para la CnMC, «Desde el 
punto de vista de competencia y regulación económica eficiente, la inclusión de modificacio-
nes en los contratos públicos puede desvirtuar el carácter competitivo de la licitación inicial 
a través de la alteración de las condiciones originarias en las que se desarrolló el contrato. 
En términos generales, el uso de los modificados, y en particular, la utilización injustificada, 
abusiva o desproporcionada de los mismos podrá tener impacto negativo en los mercados en 
los que la licitación objeto de modificación se inserte, por lo que en línea con pronunciamientos 
anteriores de la autoridad de competencia se recomienda una utilización excepcional de esta 
figura, incluso en los términos permitidos por la Ley». Y concluye que «el ajuste de las nue-
vas Directivas y por derivada, del APL objeto de análisis, a la Jurisprudencia del TJUE ha de 
considerarse positivo toda vez que restringe, clarifica y estipula los límites en la utilización de 
la citada figura a la par que permite una necesaria flexibilidad a los órganos de contratación 
en la ejecución de los contratos públicos».
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correcto de los principios de integridad, eficiencia y buen gobierno pone 
en cuestión una adecuada solución del problema de los sobrecostes en la 
contratación pública. la dicotomía de regímenes, en función del importe, 
no parece una solución correcta, en tanto se crean dos regulaciones distin-
tas para situaciones que exigirían una misma solución jurídica.

b) en cuanto a su contenido, el texto consultado mantiene la dicotomía 
entre modificaciones previstas (artículo 202) y no previstas (artículo 203) 
en el pliego de cláusulas administrativas particulares. en este segundo 
caso, a su vez, encuentran cobertura tres de los supuestos recogidos en el 
artículo 72 de la directiva 2014/24/Ue: las obras, suministros o servicios 
adicionales; la reforma contractual por circunstancias imprevistas; y las 
modificaciones no sustanciales. en definitiva, dejando al margen las alte-
raciones subjetivas, los artículos 202 y 203 del anteproyecto reproducen 
el abanico de opciones que el derecho europeo ofrece para modificar los 
contratos públicos sin necesidad de acudir a una nueva licitación, coin-
cidiendo, en líneas generales, las condiciones requeridas para la opera-
tividad de cada una de ellas con las enumeradas en el artículo 72 de la 
directiva de referencia177. sobre el contenido de la regulación, conviene 
transcribir la opción adoptada en los artículos 201 a 206:

«Artículo 201. Potestad de modificación del contrato [art. 219 TRLCSP].

1. Sin perjuicio de los supuestos previstos en esta Ley respecto a la su-
cesión en la persona del contratista, cesión del contrato, revisión de pre-
cios y ampliación del plazo de ejecución, los contratos administrativos solo 
podrán ser modificados por razones de interés público en los casos y en 
la forma previstos en esta Subsección, y de acuerdo con el procedimiento 
regulado en el artículo 189.

2. Los contratos administrativos celebrados por los órganos de contra-
tación solo podrán modificarse durante su vigencia cuando se dé alguno de 
los siguientes supuestos:

a) Cuando así se haya previsto en el pliego de cláusulas administrativas 
particulares, en los términos y condiciones establecidos en el artículo 202;

b) Excepcionalmente, cuando sea necesario realizar una modificación 

177. la valoración de la regulación estudiada ha sido dispar en el procedimiento. así, 
algunos participantes en audiencia (como la Confederación nacional de la Cons-
trucción) han solicitado que se ajustara estrictamente a la directiva, mientras que 
la Comisión nacional de los Mercados y la Competencia ha expresado un juicio fa-
vorable a la acotación de la opción de reforma contractual, planteando incluso una 
disminución del límite porcentual del 50 en los casos de prestaciones adicionales y 
circunstancias imprevistas.



114

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

que no esté prevista en el pliego de cláusulas administrativas particulares, 
siempre y cuando se cumplan las condiciones que establece el artículo 203.

En cualesquiera otros supuestos, si fuese necesario que un contrato en 
vigor se ejecutase en forma distinta a la pactada, deberá procederse a su 
resolución y a la celebración de otro bajo las condiciones pertinentes, en su 
caso previa convocatoria y sustanciación de una nueva licitación pública 
de conformidad con lo establecido en esta Ley, sin perjuicio de lo dispuesto 
en el apartado 6 del artículo 211 respecto de la obligación del contratista de 
adoptar medidas que resulten necesarias por razones de seguridad, servicio 
público o posible ruina.

3. Las modificaciones del contrato deberán formalizarse conforme a lo 
dispuesto en el artículo 151.

Artículo 202. Modificaciones previstas en el pliego de cláusulas admi-
nistrativas particulares [art. 106 TRLCSP].

[Artículos 72.1.a) y 72.1.d), i) y Considerando (111) DN y Artículo 43 
DC].

1. Los contratos de las Administraciones Públicas podrán modificarse 
durante su vigencia cuando, con independencia del porcentaje del precio 
inicial que represente la modificación, en los pliegos de cláusulas adminis-
trativas particulares se hubiere advertido expresamente de esta posibilidad, 
en la forma y con el contenido siguientes:

a) La cláusula de modificación deberá estar formulada de forma clara, 
precisa e inequívoca.

b) Asimismo, en lo que respecta a su contenido, la cláusula de modifica-
ción deberá precisar con el detalle suficiente: su alcance, límites y natura-
leza; las condiciones en que podrá hacerse uso de la misma por referencia a 
circunstancias cuya concurrencia pueda verificarse de forma objetiva; y el 
procedimiento que haya de seguirse para realizar la modificación. La cláusula 
de modificación establecerá, así mismo, que la modificación no podrá suponer 
el establecimiento de nuevos precios unitarios no previstos en el contrato.

La formulación y contenido de la cláusula de modificación deberá ser 
tal que en todo caso permita a los candidatos y licitadores comprender su 
alcance exacto e interpretarla de la misma forma y que, por otra parte, per-
mita al órgano de contratación comprobar efectivamente el cumplimiento 
por parte de los primeros de las condiciones de aptitud exigidas y valorar 
correctamente las ofertas presentadas por estos.

2. [Artículo 72 DN] En ningún caso los órganos de contratación po-
drán prever en el pliego de cláusulas administrativas particulares modifi-
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caciones que puedan alterar la naturaleza global del contrato inicial. En 
todo caso, se entenderá que se altera esta si se sustituyen las obras, los 
suministros o los servicios que se van a adquirir por otros diferentes o se 
modifica el tipo de contrato.

Artículo 203. Modificaciones no previstas en el pliego de cláusulas ad-
ministrativas particulares: prestaciones adicionales, circunstancias impre-
visibles y modificaciones no sustanciales [art. 107; art. 171.b); art. 174.b) 
TRLCSP].

1. [Artículos 72.4; 72.5 y Considerando (107) DN] Las modificaciones 
no previstas en el pliego de cláusulas administrativas particulares o que, 
habiendo sido previstas, no se ajusten a lo establecido en el artículo ante-
rior, solo podrán realizarse cuando la modificación en cuestión cumpla los 
siguientes requisitos:

a) Que encuentre su justificación en alguno de los supuestos que se 
relacionan en el apartado segundo de este artículo.

b) Que se limite a introducir las variaciones estrictamente indispensa-
bles para responder a la causa objetiva que la haga necesaria.

2. Los supuestos que eventualmente podrían justificar una modificación 
no prevista, siempre y cuando esta cumpla todos los requisitos recogidos en 
el apartado primero de este artículo, son los siguientes:

a) [Art. 72.1.b) y Considerando (108) DN] Cuando deviniera necesario 
añadir obras, suministros o servicios adicionales a los inicialmente contra-
tados, siempre y cuando se den los dos requisitos siguientes:

1.º Que el cambio de contratista o bien obligaría al órgano de contratación 
a adquirir obras, servicios o suministros con características técnicas diferentes 
a los inicialmente contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompati-
bilidades o a dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten des-
proporcionadas; o bien generaría inconvenientes significativos o un aumento 
sustancial de costes para el órgano de contratación; o que por alguna otra razón 
de tipo económico o técnico no fuera posible el cambio de contratista.

2.º Que la modificación del contrato implique una alteración en su 
cuantía que no exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones 
acordadas conforme a este artículo, del 50 por ciento de su precio inicial, 
IVA excluido.

b) [Art. 72.1.c) y Considerando (109) DN] Cuando la necesidad de mo-
dificar un contrato vigente se derive de circunstancias sobrevenidas y que 
fueran imprevisibles en el momento en que tuvo lugar la licitación del con-
trato, siempre y cuando se cumplan las tres condiciones siguientes:
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1.º Que la necesidad de la modificación se derive de circunstancias que 
una Administración diligente no hubiera podido prever.

2.º Que la modificación no altere la naturaleza global del contrato.

3.º Que la modificación del contrato implique una alteración en su 
cuantía que no exceda, aislada o conjuntamente con otras modificaciones 
acordadas conforme a este artículo, del 50 por ciento de su precio inicial, 
IVA excluido.

c) Cuando las modificaciones no sean sustanciales. En este caso se ten-
drá que justificar especialmente la necesidad de las mismas, indicando las 
razones por las que esas prestaciones no se incluyeron en el contrato inicial.

Una modificación de un contrato se considerará sustancial cuando ten-
ga como resultado un contrato de naturaleza materialmente diferente al ce-
lebrado en un principio. En cualquier caso, una modificación se considera-
rá sustancial cuando se cumpla una o varias de las condiciones siguientes:

1.º Que la modificación introduzca condiciones que, de haber figurado 
en el procedimiento de contratación inicial, habrían permitido la selección 
de candidatos distintos de los seleccionados inicialmente o la aceptación 
de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrían atraído a más 
participantes en el procedimiento de contratación

2.º Que la modificación altere el equilibrio económico del contrato en 
beneficio del contratista de una manera que no estaba prevista en el con-
trato inicial

3.º Que la modificación amplíe de forma importante el ámbito del con-
trato. En todo caso, se considerará que se amplía de modo importante el 
ámbito del contrato cuando las modificaciones supongan una alteración en 
su cuantía que exceda, aislada o conjuntamente, del 15 por ciento del precio 
inicial del mismo, IVA excluido, si se trata del contrato de obras, o de un 10 
por ciento, IVA excluido, cuando se refiera a los demás contratos.

Para el cálculo del precio mencionado en las letras a) y b) de este aparta-
do se tomará en cuenta el precio actualizado, si el contrato incluye cláusula 
de revisión de precios. En los contratos de concesión de obras o de concesión 
de servicios, si la concesión no incluye cláusula de revisión de precios, el 
valor actualizado se calculará teniendo en cuenta la inflación media medida 
conforme al índice de precios de consumo.]

Artículo 204. Obligatoriedad de las modificaciones del contrato

1. En los supuestos de modificación del contrato recogidas en el artículo 
anterior, las modificaciones acordadas por el órgano de contratación serán 
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obligatorias para los contratistas cuando impliquen, aislada o conjunta-
mente, una alteración en su cuantía que no exceda del 20 por ciento del 
precio inicial del contrato, IVA excluido.

2. Cuando de acuerdo con lo dispuesto en el apartado anterior la modifi-
cación no resulte obligatoria para el contratista, la misma solo será acorda-
da por el órgano de contratación previa conformidad por escrito del mismo, 
resolviéndose el contrato, en caso contrario, de conformidad con lo estable-
cido en la letra g) del apartado 1 del artículo 209.

Artículo 205. Procedimiento [art. 108 TRLCSP]

1. En el caso previsto en el artículo 202 las modificaciones contractuales 
se acordarán en la forma que se hubiese especificado en los pliegos de cláu-
sulas administrativas particulares.

2. Antes de proceder a la modificación del contrato con arreglo a lo dis-
puesto en el artículo 203, deberá darse audiencia al redactor del proyecto o 
de las especificaciones técnicas, si estos se hubiesen preparado por un ter-
cero ajeno al órgano de contratación en virtud de un contrato de servicios, 
para que, en un plazo no inferior a tres días, formule las consideraciones 
que tenga por conveniente.

3. Los órganos de contratación que hubieran modificado un contrato 
que esté sujeto a regulación armonizada en los casos previstos en las letras 
a) y b) del apartado 2 del artículo 203 deberán publicar en el Diario Oficial 
de la Unión Europea el correspondiente anuncio de modificación conforme 
a lo establecido en esta Ley.

Asimismo, los órganos de contratación que hubieren modificado un 
contrato durante su vigencia, con independencia de si este está o no su-
jeto a regulación armonizada y de la causa que justifique la modificación, 
deberán publicar en todo caso un anuncio de modificación en el perfil de 
contratante del órgano de contratación en el plazo de 5 días desde la apro-
bación de la misma.

4. Lo dispuesto en este artículo se entiende sin perjuicio de lo establecido 
en el artículo 189».

de lo expuesto, se comprueba que el régimen de modificación del con-
trato, más restrictivo que el que establecen las nuevas directivas comu-
nitarias (artículo 72 directiva). se introduce adverbio «solo», con la fina-
lidad de advertir el carácter excepcionalidad de la opción de modificar 
y se limitan posibilidades. no hay modificados de «minimis». se regula, 
además, la cesión del contrato con el fin de evitar que se considere modi-
ficación contractual.
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c) toda modificación deben publicarse y notificarse los acuerdos de 
modificación (opción ya incorporada en aragón y navarra). Y existe re-
curso especial (artículo 44.2 d) alCsP).

d) en el régimen de contratos administrativos existen ajustes técnicos 
(mayor plazo garantía en los contratos de obras), más importantes en 
concesiones: se incluye concepto tir. se limita, como ya se ha dicho, 
la rPa atendiendo al nuevo criterio seC 2010 (el pago de la concesión 
se realizará atendiendo al valor de mercado de la misma). se permite 
pagos por disponibilidad178. interesa llamar la atención con el dato de 
que la retribución tendrá la condición de tarifa, tanto en los casos de 
concesión de obras como de concesión de servicios (nuestros «servicios 
públicos»). se acoge expresamente la tesis, defendida desde hace mucho 
tiempo por el profesor J. tornos Mas179. lo que obligará a reformular 
cierta jurisprudencia que, en servicios públicos, opta por la configura-
ción de tasa180. Y no es una cuestión sin efectos prácticos pues, como bien 
advierte J. tornos, «la tasa supone recaudación para un gasto público. 
esto determinará que el servicio se convierte en un gasto que puede 
computar a efectos del déficit municipal. de acuerdo con los criterios 
eUrOstat en relación con el tratamiento contable de los modelos con-
cesionales, un cambio de modelo como el que se plantea (unido a otros 
datos adicionales como el compromiso de reversión de las instalaciones 
a la finalización del contrato), puede implicar que los compromisos de 
pago adquiridos por el ayuntamiento por la duración total del contrato 
consoliden en su contabilidad, a efectos del cálculo del déficit y la deu-
da». la opción del anteproyecto, por este motivo es clara: la retribución 
de la concesión tiene naturaleza jurídica de tarifa (y no puede ser de 
opción por la entidad contratante)181.

178. existen problemas derivados de seC 2010: ahora es transferencia de riesgo de de-
manda, o riesgo de oferta, o de ambo (son, pues, distinto a criterios de seC 95). sobre 
la incidencia del nuevo sistema de cómputo de déficit en seC 2010 puede consultarse 
el trabajo de a. b. Macho Pérez y e. Marco Peñas, «el impacto de las colaboracio-
nes público-privadas en los niveles de déficit y deuda pública: análisis delos criterios 
de eUrOstat», RAP núm. 194, 2014, 437-474.

179. «la tarifa como forma de retribución de los concesionarios: una figura constitucional 
y necesaria», el Cronista del estado social y democrático de derecho, núm. 24, 2011, 
págs. 22-29

180. Vid. J. tornos Mas, en su excelente artículo «informe sobre la contraprestación del 
servicio de abastecimiento domiciliario de agua: la sentencia del tribunal supremo 
de 23 de noviembre de 2015 (ri§1151068)», Revista Derecho Municipal, iustel, 10 de 
marzo de 2016. el análisis de la evolución jurisprudencial y las consecuencias prácti-
cas de la distinta calificación refuerzan las conclusiones que propone.

181. la opción de configurar tasa supondría, de hecho, la imposibilidad de impulsar con-
cesiones de servicios. sirva de referencia el trabajo de J. García Hernández, «el fin 
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e) al regular el reequilibrio económico de la concesión de obras y ser-
vicios se mantiene la redacción actual sobre el factum principis (decisión 
de la administración pública concedente que incide de forma sustancial 
en concesión) y no se incorpora como causa de reequilibrio el riesgo im-
previsible182. se puede ampliar 15 por ciento de su duración inicial para 
restablecer el equilibrio económico del contrato. en el ámbito de los sec-
tores públicos autonómico y local, deberán remitirse al Comité técnico 
de Cuentas nacionales o, todos los contratos de concesión de obras o de 
concesión de servicios adjudicados en sus respectivos ámbitos, cuyo valor 
estimado sea igual o superior a doce millones de euros, o cuando, en su 
financiación se prevea cualquier forma de ayuda o aportación estatal, o el 
otorgamiento de préstamos o anticipos.

esta opción de propuesta legislativa acaba de ser «matizada» median-
te dictamen de 10 de marzo de 2016, del Consejo de estado. en materia 
de modificaciones contractuales el Consejo de estado ha advertido lo si-
guiente:

de las concesiones administrativas de gestión de servicios públicos en los supuestos 
en los que la retribución que abonan los usuarios tengan naturaleza de tasa: ¿y ahora 
qué?», Revista Derecho Local núm. 38, febrero de 2016.

182. esta decisión de no «cambiar» la regulación del factum principis no parece una buena 
solución. en mi opinión, deben englobar cualquier decisión administrativa (o legis-
lativa) que altere de forma imprevisible el adecuado reparto de riesgos y permita no 
distorsionar indebidamente la tasa interna de rentabilidad. la concesión se explota 
por el contratista a riesgo y ventura, de tal manera que el reparto de riesgos pactado 
no debe ser alterado ni modificado, lo que no impide –más bien lo contrario– el re-
equilibrio financiero, pues, como ya ha advertido el Consejo de estado, a propósito 
del principio de riesgo y ventura, «el fundamento de este principio es triple: en primer 
lugar, el principio de seguridad jurídica (Dictamen número 50.293, de 5 de noviembre de 
1987); en segundo lugar, el principio de concurrencia y la necesidad de no desvirtuar las ga-
rantías presentes en la adjudicación de los contratos de las Administraciones Públicas (pues 
una erosión del principio de riesgo y ventura podría hacer ilusorias las garantías que en la 
licitación se ofrecieron a aquellos licitadores que no resultaron adjudicatarios), y en tercer 
lugar, la protección de los intereses de la Hacienda pública» (dictamen de 13 de marzo de 
2003 (expediente 3.344/2002)). no reconocer tal opción para el equilibrio del contra-
to conllevaría importantes dosis de inseguridad jurídica que condicionarán las inver-
siones en estos contratos. Y en nada se rompe el principio de igualdad o eficiencia 
pues permite dar seguridad para garantizar la correcta ejecución del contrato y su 
plan financiero con independencia de quien resulte adjudicatario. igualmente debe 
regularse la cláusula de progreso y su concreto significado obligacional, pues la pro-
pia evolución técnica puede conducir a tal desequilibrio que haga inviable la gestión 
de la concesión, planificada en un entorno de la técnica distinta. importa promover 
los avances tecnológicos a toda concesión, pero cuando la inversión afecta a la lógica 
sobre la que se planificó la inversión debería ajustarse la tir. Por último, aunque se 
entienda ahora excluido bien podría regularse los efectos del riesgo imprevisible (lo 
que evitaría la posterior «judicialización», con las incertidumbres que comporta). Vid. 
J. M. Gimeno Feliu, El nuevo paquete legislativo..., ob. cit., págs. 148-150.
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1) en la ponderación global el Consejo de estado constata la reversión 
de la tendencia que siempre había manifestado la evolución legislativa, 
toda vez que, por primera vez, una regulación de la modificación de los 
contratos públicos es más laxa que la anterior. en efecto, siguiendo las 
pautas europeas, la reforma de los contratos públicos es admisible en más 
supuestos y con unos límites porcentuales mayores en el anteproyecto 
que en el vigente trlCsP. Como señala el informe de valoración de las 
alegaciones, «en materia de modificaciones resulta ciertamente complicado en-
contrar un equilibrio entre la necesidad de controlar que las modificaciones que 
se produzcan no sean más de las estrictamente indispensables, evitando de esta 
forma abusos derivados de la voluntad de no resolver un contrato y acudir a un 
nuevo procedimiento de licitación. Pues bien, decíamos que resulta difícil encon-
trar el pretendido equilibrio entre lo anterior y la certeza de que, en ocasiones por 
distintas circunstancias resulta verdaderamente necesario modificar un contrato, 
no pudiendo regularse un sistema tan excesivamente rígido que no permita hacer-
lo en favor de la correcta ejecución de un contrato que, no debe olvidársenos, está 
llamado a satisfacer intereses públicos».

el Consejo de estado advierte de la dificultad de encontrar dicho equi-
librio e indica que no debe obviarse que, ante modificaciones que no que-
pa incardinar en alguno de los supuestos habilitantes, tanto el trlCsP 
como el anteproyecto prevén la resolución del contrato por imposibilidad 
de ejecutar la prestación en los términos inicialmente pactados. «Ello no 
solamente supone un retraso en la satisfacción del interés público a que responde 
el contrato firmado, dada la procedencia de extinguir el pacto primigenio y trami-
tar una nueva licitación, sino también un coste económico, al ganar el adjudica-
tario original el derecho a una indemnización del 3 % del importe de la prestación 
dejada de realizar (artículo 225.5 del TRLCSP; artículo 211.4 del anteproyecto)».

Por este motivo, una vez decidida por el legislador europeo la positivi-
zación del régimen de modificación de los contratos públicos (que hasta 
la directiva 2014/24/Ue era simplemente objeto de interpretación juris-
prudencial), cualquier endurecimiento de este régimen ha de articularse 
con la máxima cautela, en la medida en que supone limitar las posibili-
dades de reformas contractuales de que en otros países miembros sí dis-
pondrán sus poderes adjudicadores. Con todo, este juicio será siempre de 
oportunidad, toda vez que dicho endurecimiento no plantea duda alguna 
respecto a su viabilidad jurídica. en otras palabras, siendo la directiva un 
instrumento que obliga al estado miembro destinatario en cuanto al resul-
tado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacio-
nales la elección de la forma y de los medios (artículo 288 del tratado de 
Funcionamiento de la Unión europea), tiene cabida dentro del margen de 
discrecionalidad del que disfruta el legislador la incorporación de condi-
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ciones más estrictas para la modificación de los contratos públicos, habida 
cuenta de que no encierran riesgo alguno para el principio de igualdad de 
trato de los licitadores que, en última instancia, se intenta preservar con 
esta regulación. en cambio, la relajación de las condiciones de la directiva 
2014/24/Ue sí debe entenderse prohibida por el derecho europeo. Y, en 
relación a la opción de que los poderes adjudicadores no administración 
pública no aplican estas previsiones en contratos no armonizados decla-
ra que: «Por lo tanto, en comparación con el TRLCSP en vigor, la aplicación 
de este régimen de modificación contractual está más acotada. En efecto, ya no 
afecta a todos los contratos del sector público, sino solamente a aquellos sujetos 
a las directivas europeas. Esta solución resulta razonable y plenamente acorde al 
origen comunitario de dicho régimen». sorprende, a mi juicio, tal valoración, 
por comparación con lo dictaminado en relación a la ley 34/2010, que 
extendió el régimen de la modificación a todo contrato público al margen 
del importe y con argumentación que se da para justificar la extensión del 
recurso especial con indiferencia del valor y su consideración de armoni-
zado. Y, desde un contexto social, con los numerosos casos de corrupción 
vinculados a gestión de empresas públicas y modificación de contratos 
es abrir un peligroso portillo a que se consoliden están prácticas (con el 
riesgo moral y de desafección que comportan).

2) a juicio del Consejo de estado, no resulta reprochable, en términos de 
oportunidad, el endurecimiento que el anteproyecto supone en los dos aspec-
tos antes diseccionados. de un lado, porque la fijación de límites porcentua-
les que operen de forma tanto aislada como conjunta es tradicional en nues-
tro derecho y evita un difícil juicio acerca de si las modificaciones sucesivas 
obedecen o no a una misma circunstancia o necesidad. de otro lado, porque 
la conversión de uno de los umbrales de minimis (el porcentual) en un límite 
máximo impide modificaciones contractuales por encima del mismo que no 
estén previstas en los pliegos ni respondan a necesidades adicionales o cir-
cunstancias imprevistas, a partir de una siempre comprometida valoración de 
si tales modificaciones tienen o no como resultado un contrato de naturaleza 
materialmente diferente al celebrado en un principio.

3) en el dictamen se formulan varias observaciones particulares al ré-
gimen de modificación contractual:

«Artículo 201. Potestad de modificación de los contratos

Según su apartado 1, los contratos administrativos podrán ser modifi-
cados por razones de interés público en los casos previstos en dicha subsec-
ción, «de acuerdo con el procedimiento regulado en el artículo 189».

Lo cierto es que, además de resultar aplicables las previsiones procedi-
mentales que rigen, en general, para el ejercicio de las prerrogativas de la 



122

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

Administración, en el caso de la modificación contractual también habrán 
de ser consideradas las particularidades que en el orden formal enuncia el 
artículo 205.

Por ello, el artículo 201.1 in fine debe someter el ejercicio del ius varian-
di al «procedimiento regulado en el artículo 189, con las particularida-
des previstas en el artículo 205».

En este plano procedimental, debe llamarse la atención sobre el hecho 
de que el dictamen del Consejo de Estado, en virtud del artículo 189 cita-
do, sea preceptivo en los casos de modificación del contrato, «cuando no 
estuvieran previstas en el pliego de cláusulas administrativas particulares 
y su cuantía, aislada o conjuntamente, sea superior a un 20 por ciento del 
precio inicial del contrato, IVA excluido». Ello supone, en cierta medida, el 
retorno al régimen tradicional en nuestro Derecho (en línea con la redac-
ción original de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector 
Público, y la legislación anterior), en el que el límite del 20 % tiene una 
doble virtualidad: marca el umbral a partir del cual la reforma es potestati-
va para el contratista y deviene preceptiva la intervención de la Comisión 
Permanente del Consejo de Estado.

Artículo 203. Modificaciones no previstas en el pliego de cláusu-
las administrativas particulares: prestaciones adicionales, circuns-
tancias imprevisibles y modificaciones no sustanciales

El apartado 2.a) de este precepto regula el supuesto de modificación por 
obras, suministros o servicios adicionales.

Es importante subrayar que este supuesto sustituye al más conocido en 
nuestro ordenamiento de las obras, suministros y servicios complementa-
rios (artículos 171.b), 173.c) y 174.b) del TRLCSP, respectivamente), que 
se caracteriza por permitir su adjudicación por el procedimiento negociado 
sin publicidad a favor del contratista original, siempre que concurran de-
terminadas circunstancias (que no pudiera haberse previsto su necesidad 
por un poder adjudicador diligente, que la ejecución se confíe al empresario 
al que se adjudicó el contrato principal de acuerdo con los precios que rijan 
para este o que, en su caso, se fijen contradictoriamente, y que la prestación 
no pueda separarse técnica o económicamente del contrato primitivo sin 
causar grandes inconvenientes al órgano de contratación).

Por consiguiente, el anteproyecto aspira a eliminar la posible contra-
tación separada de estas prestaciones distintas pero conectadas al contra-
to original a través del procedimiento negociado sin publicidad, para que 
sean, en su caso, articuladas a través de la modificación de este. El límite al 
que quedan sujetos en la normativa en vigor tanto los proyectos de obras 
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complementarios como los servicios complementarios es del 50 % del im-
porte primitivo del contrato, lo que coincide con el tope porcentual para 
añadir obras, suministros o servicios adicionales, con arreglo al artículo 
72.1.b) de la Directiva 2014/24/UE y el artículo 203.2.a).2.º del texto re-
mitido en consulta.

Ahora bien, respecto del supuesto habilitante para este tipo de reforma 
contractual, el artículo 72.1.b) de la Directiva exige que cambiar de con-
tratista no sea factible por razones económicas o técnicas tales como requi-
sitos de intercambiabilidad o interoperatividad con el equipo existente, con 
servicios o con instalaciones adquiridos en el marco del procedimiento de 
contratación inicial, y genere inconvenientes significativos o un aumento 
sustancial de costes para el poder adjudicador. De acuerdo con la literalidad 
de la Directiva, ambas condiciones han de concurrir de forma acumulati-
va, es decir, para que pueda prosperar la modificación, la sustitución del 
contratista ha de suponer el reemplazo de las prestaciones originales –por 
no ser factible su continuación por un operador económico distinto del ad-
judicatario primigenio– y ello entrañar a su vez graves inconvenientes o 
elevados costes para el poder adjudicador.

Por su parte, el artículo 203.2.a) 1.º del anteproyecto configura el su-
puesto habilitante en los siguientes términos: «Que el cambio de contra-
tista o bien obligaría al órgano de contratación a adquirir obras, servicios 
o suministros con características técnicas diferentes a los inicialmente 
contratados, cuando estas diferencias den lugar a incompatibilidades o a 
dificultades técnicas de uso o de mantenimiento que resulten despropor-
cionadas; o bien generaría inconvenientes significativos o un aumento 
sustancial de costes para el órgano de contratación; o que por alguna otra 
razón de tipo económico o técnico no fuera posible el cambio de contratis-
ta». Se aprecia que las condiciones en las que, según el anteproyecto, sería 
factible la modificación contractual para la incorporación de prestaciones 
adicionales, en lugar de ser acumulativas, son alternativas, toda vez que 
basta con que se produzcan, bien dificultades de tipo económico o técnico 
como consecuencia de la sustitución del contratista, bien inconvenientes 
significativos o incremento sustancial de costes, para que la reforma pueda 
seguir adelante.

La utilización de una formulación disyuntiva, en vez de un nexo co-
pulativo, introduce en el anteproyecto una laxitud contraria al artículo 
72.1.b) de la Directiva 2014/24/UE. Como se ha dicho, la relajación de 
las condiciones exigibles por el Derecho europeo para la modificación con-
tractual no es admisible. En consecuencia, procede reformular el artículo 
203.2.a).1.o del anteproyecto para que la incorporación de prestaciones adi-
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cionales a los contratos administrativos exija simultáneamente los dos pre-
supuestos contemplados en el precepto citado de la directiva comunitaria.

Artículo 204. Obligatoriedad de las modificaciones del contrato

En virtud de su apartado 1, «en los supuestos de modificación del con-
trato recogidas en el artículo anterior, las modificaciones acordadas por 
el órgano de contratación serán obligatorias para los contratistas cuando 
impliquen, aislada o conjuntamente, una alteración en su cuantía que no 
exceda del 20 por ciento del precio inicial del contrato, IVA excluido». De 
esta forma, son conceptuadas como obligatorias para el contratista las mo-
dificaciones no previstas en el pliego de cláusulas administrativas particu-
lares que no superen el 20 % del precio inicial.

Nada se dice en este apartado acerca de si revisten o no igual carácter 
las reformas que tengan su fundamento en dicho pliego, a que se refiere el 
artículo 202. Considera el Consejo de Estado que esta cuestión ha de ser 
aclarada. La solución que parece más acertada es dotar también de carácter 
obligatorio a tales reformas, considerando, primero, que así se prevé en 
el ordenamiento vigente (artículo 219.1 del TRLCSP) y, segundo, que, al 
estar contempladas en el pliego, las modificaciones fundadas en él no son 
desconocidas para el adjudicatario.

Artículo 205. Procedimiento

Como precisa el apartado 4 de este precepto, lo dispuesto en él «se en-
tiende sin perjuicio de lo establecido en el artículo 189». Por ello mismo, 
la rúbrica del artículo 205 («Procedimiento») no resulta acertada, ya que 
su objetivo no es, en puridad, disciplinar el cauce procedimental para el 
ejercicio del ius variandi, sino introducir especialidades procedimentales 
dentro del cauce previsto con carácter general en el artículo 189 para el 
uso por la Administración de sus prerrogativas contractuales. Desde esta 
perspectiva, sería preferible hablar de «especialidades procedimentales» o 
emplear una expresión similar.

Artículos 206 a 211. Suspensión y extinción de los contratos

En los artículos 206 y siguientes se abordan las cuestiones relativas a la 
suspensión y la extinción de los contratos administrativos.

En lo que se refiere a la desaparición del vínculo contractual, precisa-
mente porque se trata de un régimen concebido para los contratos adminis-
trativos, el hecho de que se quiera extrapolar dicho régimen a los contratos 
sujetos a regulación armonizada celebrados por los poderes adjudicadores 
carentes de la condición de Administración pública, es fuente de distorsio-
nes. Y ello por cuanto, pese a que la prerrogativa de resolver los contratos 
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no sea predicable de tales poderes adjudicadores (pues está reconocida en el 
artículo 188, únicamente aplicable a la Administración), las previsiones de 
los artículos 209 y siguientes, referentes a las causas de resolución, su apli-
cación y efectos, parten de la concepción de que el órgano de contratación, 
situado en una posición «en más» propia de la esfera administrativa, dirime 
la concurrencia o no de una causa extintiva de las enumeradas y fija las con-
secuencias asociadas a ello en caso afirmativo. Teniendo en cuenta este pun-
to de partida, es difícil casar dichas previsiones con la naturaleza privada de 
los contratos sujetos a regulación armonizada celebrados por entidades que 
no son Administraciones públicas (y que, en muchos casos, adoptan forma 
societaria u otras formas de personificación jurídico-privada).

Debe, no obstante, señalarse una excepción. Teniendo en cuenta que 
el régimen de modificación estudiado se aplica, no solamente a los con-
tratos administrativos, sino también a los contratos sujetos a regulación 
armonizada de otros poderes adjudicadores, es importante que la resolu-
ción del vínculo convencional por imposibilidad de ejecutar la prestación 
en los términos inicialmente pactados o por proyectos modificados no pre-
vistos en los pliegos de más del 20 % del precio inicial (artículo 209.1.g) 
del anteproyecto) rija igualmente en estos últimos contratos, por lo que la 
extensión que en este aspecto concreto operan los artículos 26 y 316 sí está 
soportada».

3) Por último, conviene advertir las consideraciones del Consejo de 
estado sobre la cesión de contratos. Uno de los supuestos en los que el 
artículo 72.1 de la directiva 2014/24/Ue admite dicha modificación sin 
necesidad de una nueva licitación es el de la sustitución del adjudicatario, 
cuando un nuevo contratista sustituya al designado en un principio por 
el poder adjudicador como consecuencia de cualquiera de las siguientes 
tres circunstancias: una opción o cláusula de revisión inequívoca conteni-
da en los pliegos; la sucesión total o parcial del contratista inicial, a raíz 
de una reestructuración empresarial, en particular por absorción, fusión, 
adquisición o insolvencia, por otro operador económico que cumpla los 
criterios de selección cualitativa establecidos inicialmente, siempre que 
ello no implique otras modificaciones sustanciales del contrato ni tenga 
por fin eludir la aplicación de la directiva, o la asunción por el propio 
poder adjudicador de las obligaciones del contratista principal para con 
sus subcontratistas, siempre que esta posibilidad esté prevista en la legis-
lación nacional. así, se afirma que:

«Esta normativa se ha inspirado, según fue explicado, en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia, en cuya Sentencia de 19 de junio de 2008 
(asunto Pressetext Nachrichtenagentur citado), se afirma que, «en general, 
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debe considerarse que la introducción de una nueva parte contratante en 
sustitución de aquella a la que la entidad adjudicadora había adjudicado 
inicialmente el contrato constituye un cambio de uno de los términos esen-
ciales del contrato público de que se trate, a menos que esta sustitución 
estuviera prevista en los términos del contrato inicial».

Ninguna relevancia tiene a estos efectos la diferencia terminológica en-
tre el Derecho nacional y el europeo. El hecho de que la transmisión de la 
posición jurídica del contratista se articule en nuestro ordenamiento como 
cesión contractual, en lugar de hablar de modificación, no obsta para que 
se advierta la identidad conceptual con la sustitución del adjudicatario a la 
que se refiere el artículo 72.1.d) de la Directiva 2014/24/UE.

De los tres supuestos en que se acepta en la Directiva el reemplazo del 
adjudicatario durante la vigencia de la relación convencional, la segunda 
es tratada en el artículo 98 del anteproyecto, referido a la sucesión del con-
tratista, mientras que la tercera no tiene cabida en el anteproyecto, en la 
medida en que se descarta en el artículo 213.9 una relación directa entre el 
poder adjudicador y los subcontratistas, que, al igual que en el TRLCSP 
en vigor (artículo 227.8), carecen de acción directa frente a la Adminis-
tración por las obligaciones contraídas con ellos por el contratista como 
consecuencia de la ejecución del contrato principal y de los subcontratos. 
El único supuesto adicional en el que el Derecho europeo hace posible la in-
troducción de una nueva parte contratante en sustitución del adjudicatario 
es aquel en el que obedece a una opción o cláusula de revisión inequívoca 
contenida en los pliegos. En la medida en que, al margen de estos, el artícu-
lo 212 del anteproyecto permite la referida sustitución, carece de cobertura 
en la directiva que se transpone y no se compadece adecuadamente con 
ella, por lo que es necesario cambiar el enfoque con el que está tratada la 
cesión contractual. Dicho de otra forma, el precepto analizado otorga vía a 
una alteración subjetiva del contrato, por subrogación de un tercero en la 
posición jurídica del contratista, sin sujetarse a las condiciones que, para 
tal alteración (que afecta a uno de los términos esenciales del contrato pú-
blico), prevé el artículo 72.1.d) de la Directiva 2014/24/UE».

ello hace imprescindible revisar el contenido del artículo 212 del texto 
sometido a consulta, con vistas a adecuarlo a dicha disposición europea 
(criterio defendido por J. Matilla y M. a bernal blay). esta observación 
tiene carácter esencial a los efectos de lo establecido en el artículo 130.3 
del reglamento Orgánico del Consejo de estado. Y para su cumplimiento 
recomienda que el artículo 212 comience señalando que, «al margen de 
los supuestos de sucesión del contratista del artículo 98 y sin perjuicio de 
la subrogación que pudiera producirse a favor del acreedor hipotecario 
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conforme al artículo 272.2 o del adjudicatario en el procedimiento de eje-
cución hipotecaria en virtud del artículo 273, la modificación subjetiva de 
los contratos solamente es posible por cesión contractual (terminología 
que procede mantener por coherencia con nuestras categorías jurídicas), 
cuando obedezca a una opción inequívoca de los pliegos». a continua-
ción, procederá señalar los límites y requisitos que, como mínimo, deben 
prever los pliegos para el ejercicio de dicha opción, todo ello en línea con 
lo dispuesto en el artículo 212 del texto consultado.

Corresponde, pues, al nuevo Gobierno, a la vista de lo dictaminado, 
«corregir» el texto para su aprobación por Consejo de Ministros y pos-
terior remisión a las Cortes Generales para su tramitación como norma 
legal.

Vi. ConClusiones

queda descrita la situación actual y las posibles soluciones de futuro 
normativo en relación a la técnica de modificación de los contratos públi-
cos. Y, como reflexiones generales podemos señalar las siguientes:

Primera. en la materia de contratación pública no puede desconocer-
se la indudable repercusión económica de la contratación pública (y los 
efectos de ineficiencia que se derivan de malas prácticas) y la necesidad 
de «rearmar» el modelo desde el paradigma de la integridad183. no en 
vano, el mercado de los contratos públicos, por su impacto económico, 
es donde existen «mayores tentaciones» y ofrecen más oportunidades a 
la corrupción en los distintos ámbitos de las actividades del sector pú-
blico184. Y una de las principales «puertas de entrada» es la modificación 

183. Me remito a mi trabajo «la corrupción en la contratación pública. Propuestas para 
rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad», La corrupción en España. 
Ámbitos, causas y remedios jurídicos (dir., con M. villoria), atelier, barcelona, 2016, 
págs. 246-300. también«la reforma comunitaria en materia de contratos públicos y 
su incidencia en la legislación española. Una visión desde la perspectiva de la inte-
gridad», en libro colectivo Las Directivas de Contratación Pública, número monográfico 
especial Observatorio de los Contratos Públicos, aranzadi, Cizur Menor, 2015, págs. 
37-105. también son de especial interés el excelente trabajo de J. M. Martínez Fer-
nández, Contratación pública y transparencia, la ley, 2016, en especial, págs. 393-440; 
y las reflexiones de a. González sanfiel, «la integridad en la contratación pública: 
¿un principio con sustantividad propia?», en libro colectivo dirigido por F. Hernán-
dez El impacto de la crisis económica en la contratación pública. España, Italia y Francia, 
aranzadi, 2016, págs. 31-48.

184. estudio de la OCde La integridad en la contratación pública. Buenas prácticas de la A a 
la Z. Madrid, inaP, 2010. en la doctrina pueden consultarse: J. M. Gimeno Feliu, 
«la ley de Contratos del sector Público: ¿una herramienta eficaz para garantizar 
la integridad? Mecanismos de control de la corrupción en la contratación pública», 
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de contratos (y los problemas de sobrecostes, como es el reciente caso de 
aCUaMed).

la contratación pública debe ser regulada desde la óptica de con-
secución efectiva y eficiente de la prestación demandada185. debe ser 
un instrumento principal que asegure la gestión eficiente y libre de co-
rrupción de los contratos públicos186. la posibilidad de modificación de 
contratos, debe articularse, además, desde el paradigma de la integri-
dad y buen gobierno187. Máxime cuando está en juego la protección del 

Revista Española de Derecho Administrativo, 2010, núm. 147, págs. 517-535; t. Medina 
arnáiz, «instrumentos jurídicos frente a la corrupción en la contratación pública: 
perspectiva europea y su incidencia en la legislación española», en libro col. La con-
tratación pública a debate: presente y futuro, Civitas, Cizur Menor, 2014, págs. 299-344; 
ibidem, «las respuestas normativas al fenómeno de la corrupción en la contratación 
pública», Diario La Ley, núm. 7382, sección doctrina, 16 de abril de 2010. a. Cerri-
llo i Martínez, El principio de integridad en la Contratación públic a, aranzadi, Cizur 
Menor, 2014; r. rivero Ortega, «Corrupción y contratos públicos: las respuestas 
europeas y latinoamericana» en el libro colectivo Corrupción y delincuencia económi-
ca (coord. por nicolás rodríguez García, eduardo a. Fabián Caparrós) 2008, 
Universidad santo tomás (Usta), págs. 169-192; y b. ariel rezzoagli, Corrupción 
y Contratos públicos. Una visión desde la fiscalización del Tribunal de Cuentas, editorial 
ratio legis, 2005. resultan de interés las reflexiones de J. vázquez Matilla, «la co-
rrupción una barrera a la eficiencia e integridad en la compra pública», Observatorio 
de la Contratación Pública, http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.80/
chk.7d9fb65e7d35bd7a933a591d1c145585, y de a. F. Madariaga venegas, «algunas 
propuestas para prevenir y combatir la corrupción en la Contratación Pública», en 
obcp.es (21 de octubre de 2013).

185. la contratación pública es, en definitiva, estrategia y no mera burocracia. Y esa estra-
tegia pública debe preservar el principio de integridad. sobre esta visión estratégica 
de la contratación pública puede consultarse el libro colectivo coordinado por J. Per-
nas Contratación Pública Estratégica, aranzadi, Cizur Menor, 2013 y mi monografía 
El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contratación pública. De la burocracia a la 
estrategia (El contrato público como herramienta del liderazgo institucional de los poderes 
públicos), aranzadi, Cizur Menor, 2014.

186. los recientes casos de corrupción en españa, generalmente vinculados a la contrata-
ción pública aconsejan esta visión. Fenómeno de la corrupción que no es algo nuevo 
ni ajeno a la práctica administrativa y política en españa, si bien su dimensión cuali-
tativa esta erosionado el sistema institucional público, lo que exige medidas contun-
dentes de regeneración democrática que hagan del principio de integridad uno de los 
factores o claves del liderazgo institucional.

187. J. C. alcalde Hernández, «la nueva normativa de contratación pública: propuestas 
de la iGae para el rigor presupuestario y contra la corrupción», revista de Obras 
Públicas: Órgano profesional de los ingenieros de caminos, canales y puertos, núm. 
3.560, 2014, págs. 17-26. en este trabajo se analiza la reforma normativa de la con-
tratación pública sobrevenida a raíz de la trasposición de las directivas Comunita-
rias argumenta las propuestas que la propia intervención del estado plantea para 
cumplir sus principales objetivos, que son conseguir el mayor rigor presupuestario 
y luchar denodadamente contra la corrupción, lo que requiere un control eficaz y 
exhaustivo de los recursos públicos.



129

CaP. 1. Presente Y FUtUrO de la reGUlaCiÓn de la MOdiFiCaCiÓn…

derecho fundamental a una buena administración en la aplicación del 
derecho de la Unión europea en materia de contratos públicos (artículo 
41 Carta de derechos Fundamentales de la Unión europea)188. Por ello, 
un régimen «posibilista» de la modificación contractual (vinculada a la 
máxima del ius variandi), pone en cuestión los objetivos de la reforma 
europea y nacional.

segunda. el informe especial del tribunal de Cuentas europeo núm. 
10 de 2015, relativo a la Necesidad de intensificar los esfuerzos para resolver 
los problemas de contratación pública que afectan al gasto de la UE en el ámbito 
de la cohesión, recuerda que la política de la Unión europea en relación 
a la contratación pública constituye un pilar fundamental en relación 
a la consolidación del mercado interior y en torno a la consecución de 
una racionalización de los fondos públicos que garantice la sostenibili-
dad del sistema. en este entorno, el incumplimiento de las normas sobre 
contratación pública y la falta de un sistema de análisis de errores, para 
el consecuente atajo de los mismos, ha supuesto una fuente importante 
de desajustes que termina afectando a la transparencia, a la competencia 
y a la integridad.

Hay que corregir y laminar el riesgo de la corrupción, que es la más 
grave patología en un estado de derecho y que supone negar el derecho 
a una buena administración189. Por el contrario, una gestión transparen-

188. el tJUe ha utilizado ya este principio relación a procedimientos de adjudicación de 
contratos públicos, en la stJUe de 11 de mayo de 2010, PC-Ware Information Techno-
logies/Comisión, stJUe de 19 de marzo de 2010 Europaïki Dynamiki/Comisión Europea 
o stJUe de 20 de septiembre de 2011, Evropaïki Dynamiki/BEI. Vid. en este sentido, J. 
Ponce solé, y O. Capdeferro villagrasa, «el Órgano administrativo de recursos 
Contractuales de Cataluña: un nuevo avance en la garantía del derecho a una buena 
administración», en bassols Coma, M. (dir).: Documentación Administrativa 288: mo-
nográfico dedicado a tribunales administrativos de recursos Contractuales, 2010, 
págs. 193 a 206.

189. esta nueva visión «ética» de la contratación pública no solo corresponde a los po-
deres adjudicadores. el sector empresarial debe dar un paso al frente. lo advierte 
C. Gómez-Jara díez, al postular la idoneidad de adaptar los programas de cum-
plimiento «anti-corrupción» al ámbito de público, apuntando «una exigencia legal 
futura para la contratación pública». el autor entiende que la experiencia norteameri-
cana parece conducir indefectiblemente a la necesidad de que cualquier empresa que 
desee contratar con la administración pública debería instaurar de manera efectiva 
un programa de cumplimiento «anti-corrupción» como exigencia legal. sin duda, la 
prevención ética es una cuestión exigible a todas las partes de la contratación pública.
«la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el ámbito público: ¿hacia los 
compliance programas «anti-corrupción» como exigencias legales de contratación pú-
blica», en libro colectivo La Gestión de los Fondos Públicos: Control y Responsabilidades, 
dirigido por Mario Garcés sanagustín y alberto Palomar Olmeda, aranzadi, 
Cizur Menor, 2013. Gómez-Jara recuerda que desde el año 2008, la administración 
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te de los contratos públicos, como política horizontal, permite explicar 
a la ciudadanía la gestión de los recursos públicos y, bien practicada, se 
convierte en la principal herramienta para una gestión íntegra y profe-
sionalizada190.

la aplicación de los principios de transparencia, eficiencia e integri-
dadno se limitan a las fases de preparación y adjudicación, ya que la 
«eficiencia contractual» también está ligada a la obtención del fin per-
seguido por el contrato191. estos principios –que son la filosofía de la 
contratación pública– son de aplicación para cualquier tipo de contrato 
público al margen de su importe y no es admisible una interpretación 
«relajada» por tal circunstancia, evitando que existan en la práctica ám-
bitos de la contratación pública exentos en función su umbral.

estadounidense exige a los grandes contratistas revisar sus procedimientos internos 
de control y auditoría, así como de denuncias, en términos de diligencia debida (Due 
Diligence) sobre conductas ilegales de fraude, cohecho o cualquier otro tipo de acti-
vidad ilícita detectados en el seno de su empresa: «esta regulación, especialmente la 
obligatoriedad de denuncia, han dado un vuelco significativo al panorama anterior, 
de tal manera que las denuncias de los propios contratistas están comenzando a fluir 
hacia las autoridades públicas. Más aún, el hecho de que los tribunales están consi-
derando que la certificación que expresa la inexistencia de conductas ilícitas cuando 
el contratista debía estar al tanto de las mismas, constituye una falsedad documental 
que es perseguible por las autoridades». Parece el momento de evaluar esta propues-
ta en aras a la consecución efectiva del principio de integridad en la contratación 
pública.

190. el Parlamento europeo, mediante la resolución de 25 de octubre de 2011, sobre la 
modernización de la contratación pública (2011/2048(ini), señala que la lucha contra 
la corrupción y el favoritismo es uno de los objetivos de las directivas; subraya el he-
cho de que los estados miembros afrontan diferentes retos en este aspecto y que con 
un enfoque europeo más elaborado se corre el riesgo de debilitar los esfuerzos para 
racionalizar y simplificar las normas y de crear más burocracia; señala que los prin-
cipios de transparencia y competencia son claves para luchar contra la corrupción; 
solicita un enfoque común sobre las medidas de «autocorrección» a fin de evitar la 
distorsión del mercado y asegurar certidumbre jurídica tanto a los operadores econó-
micos como a las autoridades contratantes. igualmente, resulta de interés la previsión 
del artículo 9 de la Convención de las naciones Unidas contra la Corrupción sobre 
«Contratación pública y gestión de la hacienda pública», donde se incide en las medidas 
necesarias para establecer sistemas apropiados de contratación pública, basados en 
la transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopción de decisiones, que 
sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupción.

191. Vid. J. M. Gimeno Feliu, Las reformas Legales de la Ley 30/2007, de contratos del sector 
público. Alcance y efectos prácticos, Civitas, Cizur Menor, 2011, pág. 24. en la doctrina 
italiana puede consultarse a G. racca, «la concorrenza nell´esecuzione dei contratti 
pubblici», Rivista Diritto Amministrativo 2010, pág. 325. no en vano los cambios y va-
riaciones en la ejecución suelen comportar un beneficio indebido para el contratista 
adjudicatario, rompiendo los principios comunitarios. así lo afirman G. racca, r. 
Cavallo y G: albano en «Competition in the execution phase of public procuremen-
te», en la revista Public Contract Law Journal, vol. 41, núm. 1, 2011, pág. 89.
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tercera. Como ya hemos advertido en anteriores trabajos192, parece 
conveniente, amén de avanzar en la idea de una adecuada planificación 
y gestión pausada del proyecto que posteriormente favorezca su rápida 
ejecución sin incidentes193, que se regule mejor la responsabilidad de los 
autores de proyectos y directores de obras –exigiendo el replanteo previo 
antes de la aprobación del proyecto194– y, en general, de todo personal 
responsable de la ejecución del proyecto195.

igualmente, debe planificarse correctamente la necesidad a contratar 
(especialmente en el caso de infraestructuras). el tribunal de Cuentas eu-

192. Por todos, «la modificación de los contratos: límites y derecho aplicable», en libro 
col. La contratación pública: problemas actuales, Consejo Consultivo de Madrid, 2013, 
págs. 83-140. Publicado también en la rivista giuridico amministrativa per il trentino 
alto adige. Zeitschrift fur trentino-sudtirol uber recht und verwaltung, edK edito-
re, 4, 2013, issn: 1593-5701.

193. sorprende, cuando menos, que, en los supuestos de contratos de colaboración pública 
privada, donde realmente existe transferencia de riesgos en la construcción, no suele 
darse los supuestos de modificación contractual. Y ello porque el beneficiado con este 
cumplimiento correcto es el propio contratista. Por todos, sobre esta ventaja del con-
trato de CPP en el cumplimento en fase de ejecución, me remito a t. brunete de la 
llave, Los contratos de colaboración público-privada en la Ley de Contratos del Sector Público, 
La Ley, Madrid, 2009, págs. 665 y 666. en el reino Unido se exploró ya esta modalidad 
contractual a través de los Project Finance Iniciative (PFi), que se configuran como ins-
trumentos para un efectivo aprovechamiento de las capacidades de gestión de sector 
privado y donde el criterio rector de estas PFi es el «Value for Money» en tanto pará-
metro de eficiencia. al respecto resulta de interés el estudio de J. de la Cruz Ferrer, 
«Financiación y gestión público-privada: experiencia de la iniciativa de financiación 
privada en el reino Unido», Revista del Instituto de Estudios Económicos, núms. 2 y 3, 
2000, págs. 471-486 así como el trabajo de e. nieto Garrido, «la financiación privada 
de obras y servicios públicos en el reino Unido», RAP núm. 164, 2004, págs. 389-406.

194. Como bien proponía r. Castañeda sánchez en su trabajo reflexiones sobre la su-
pervisión de proyectos: ¿cuándo y cómo la supervisión de proyectos?». Revista de 
Obras Públicas: Órgano profesional de los ingenieros de caminos, canales y puertos, número 
3443, 2004, págs. 19-30.

195. la cuestión de la responsabilidad del autor del proyecto es un elemento clave para 
regular esta problemática. así lo habían entendido ya en el derecho romano. Como 
indica J. M. de la Peña Olivas, ya antes de Cristo, debían ser corrientes los modifi-
cados de obra. según vitrubio, que fue arquitecto de Julio César, en Éfeso existía una 
ley por la que se obligaba al arquitecto cuando se le encargaba dirigir una obra pú-
blica, a fijar el coste máximo y, fijada esta cantidad quedaban hipotecados todos sus 
bienes ante el magistrado hasta que la obra estuviera totalmente terminada. acabada 
esta, si el coste había respondido a lo estipulado, quedaba el arquitecto libre y era 
premiado con decretos honoríficos; en caso contrario, si el exceso no sobrepasaba el 
25 %, la diferencia se pagaba con dinero público y el arquitecto no quedaba sometido 
a pena alguna, mientras que el exceso del 25 % se abonaba con cargo a los bienes 
del arquitecto. «alcance y organización de las obras públicas en el imperio romano 
(nuevos elementos de ingeniería romana)», iii Congreso de las Obras Públicas ro-
manas. astorga 2006, Junta de Castilla y león, Colegio de ingenieros t. de O. P, pág. 
354.
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ropeo, en su informe anual sobre el presupuesto de la Unión europea 
informe de 10 de noviembre de 2015, ha indicado que es necesario un 
nuevo enfoque de las inversiones de la Ue, e insiste el que los responsa-
bles políticos de la Ue deben ajustar más estrechamente el presupuesto 
a las prioridades estratégicas de la Unión a largo plazo y aumentar su 
capacidad de respuesta ante las crisis. además, insisten en que los legis-
ladores europeos deben asegurarse de que los regímenes de gastos fijen 
claramente los resultados perseguidos y los riesgos asumibles. Por su 
parte, los gestores financieros deben asegurarse de que el dinero se gaste 
conforme a las normas establecidas y alcance los resultados que con él se 
pretende conseguir196.

además, en el diseño del pliego, como ha indicado J. Colas, es obvio 
que no sirven las tradicionales «cláusulas de estilo», que pueblan y anidan 
en los pliegos de las entidades del sector público, para dar por cumplido 
el requerimiento de previsión que el precepto exige. se exige rigor, no im-
provisación, objetividad, no mero parecer; y posibilidad de verificación, 
no adivinación o intuición197.

Cuarto. es necesario que la solución jurídica que se adopte resulte in-
diferente de la cuantía del contrato y de la naturaleza del poder adjudi-
cador. no puede olvidarse que esta dualidad puede resultar contraria a 

196. sirva de ejemplo las conclusiones del informe especial n.o 21/2014: infraestructuras 
aeroportuarias financiadas por la Ue, que pone de relieve su escasa rentabilidad. 
el tribunal examinó veinte aeropuertos en cinco estados miembros y constató que, 
en muchos casos, la financiación de la Ue se concede a aeropuertos muy próximos 
entre sí: en trece aeropuertos existen solapamientos significativos entres las zonas de 
influencia de aeropuertos vecinos, que dieron lugar a poca rentabilidad, al tamaño 
excesivo de las infraestructuras financiadas por la Ue y a excesos de capacidad. el 
tribunal observó asimismo que la financiación de la Ue no era rentable y que siete de 
los veinte aeropuertos examinados tampoco lo eran, por lo que existe el riesgo de que 
tengan que cerrar si no reciben ayudas públicas continuas. respecto a infraestructu-
ras inútiles y estructuras sobredimensionadas, la Ue pone como ejemplo Fuerteven-
tura, que recibió 21 millones de fondos europeos para triplicar el número de puertas 
de embarque (de 10 a 24) y su superficie (de 34.000 a 93.000 metros cuadrados). el 
tribunal de cuentas concluye que pocos de los aeropuertos estudiados tienen «valor 
económico real», que son «demasiados» y que fueron financiados con desmesura. 
augura además que la mayoría de ellos, particularmente en españa, deberían cerrar 
en 2035 por falta de pasaje. además, considera que cinco de los ocho aeropuertos es-
tudiados (Córdoba, burgos, badajoz, la Palma y vigo) no son viables y que, a excep-
ción –obvia, por otra parte– del barajas, ninguna de las instalaciones tuvo un impacto 
positivo en la economía de la región. las conclusiones, por sí, revelan la ineficiencia 
de la programación de infraestructuras (muchas de ellas, además, con modificaciones 
en la ejecución).

197. J. Colas tenas, «la reforma de la legislación de contratos del sector público en la ley 
de economía sostenible», ob. cit., pág. 269.
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los principios europeos de la contratación pública, que se aplican a todo 
contrato público al margen de su importe, como bien advierte el conside-
rando 1 de la directiva 2014/24, de contratación pública. la Comunica-
ción interpretativa de la Comisión de 1 de agosto de 2006, C 179/02, ya 
indicaba: «En el caso los contratos cuya cuantía sea inferior a los umbrales de 
aplicación de las Directivas sobre contratación pública, se deberá tener en cuenta 
que, con arreglo a la jurisprudencia del TJCE, las personas tienen derecho a una 
protección judicial efectiva de los derechos que les confiere el ordenamiento jurídi-
co comunitario.(...) De conformidad con la jurisprudencia relativa a la protección 
judicial, los recursos disponibles no podrán ser menos eficaces que los aplicables 
a reclamaciones similares fundadas en el Derecho nacional (principio de equiva-
lencia), y, en la práctica, no deberán imposibilitar o dificultar excesivamente la 
obtención de la protección judicial (principio de eficacia)»198. Y no puede des-
conocerse el hecho de que el tribunal Constitucional, en sentencia de 30 
de abril de 2015, en el recurso de inconstitucionalidad núm. 1884-2013 al 
analizar contratos no cubiertos por la directiva de contratación pública, 
afirma de forma clara que ello no elimina la sujeción a los principios de la 
contratación pública y utiliza en su razonamiento la citada Comunicación 
interpretativa de 2006, concluyendo que: «aun cuando el contrato de gestión 
de servicios públicos no es un contrato armonizado (art. 13 TRLCSP), esto es, 
no está sujeto ni a la Directiva 2004/18/CE ni a la Directiva 2014/24/UE, que 
deroga la anterior y está aún pendiente de transposición, la encomienda por una 
autoridad pública a un tercero de la prestación de actividades de servicios, debe 
respetar el principio de igualdad de trato y sus expresiones específicas, que son 
la prohibición de discriminar en razón de la nacionalidad, y los arts. 43 y 49 del 
Tratado CE sobre la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios, 
respectivamente».

esto significa que en contratos de importe no armonizado deberán te-
ner un régimen equivalente en el nivel de eficacia como ha advertido la 
citada stJUe de 6 de octubre, Orizzonte Salute, C-61/14. lo que es eviden-
te que no se cumple con los recursos administrativos ordinarios (frente a 
la extensión del recurso especial), que funcionan en la práctica como una 
consecuencia más del principio de autotutela de la administración199. ni 

198. Comunicación cuya legalidad y conformidad con el derecho europeo fue confirmada 
por la stJUe de 20 de mayo de 2010, en el asunto t-258/06, que resolvió el recurso 
de anulación contra la Comunicación por alemania, al que se adhirieron como partes 
coadyuvantes Francia, austria, Polonia, Países bajos, Grecia, reino Unido de Gran 
bretaña e irlanda del norte y el Parlamento europeo.

199. debe recordarse que la resolución del Parlamento europeo, de 25 de octubre de 2011, 
sobre la modernización de la contratación pública (2011/2048(ini)), subraya que se 
debe evitar la introducción de nuevas normas para los mercados de contratación 
pública que no alcancen los umbrales de la Ue, ya que se puede poner en peligro la 
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con la opción de permitir la modificación libre a poderes adjudicadores no 
administración pública en contratos no armonizados. Y es que en modo 
alguno pueden admitirse, bajo ningún tipo de argumentación jurídica, 
que resulten posibles escenarios donde existan en la práctica ámbitos de 
la contratación pública exentos de reglas en función su umbral.

quinto. son tiempos de necesarios cambios. el nuevo marco regulato-
rio de la Unión debe ser una oportunidad para acotar las malas prácticas 
y la corrupción en los contratos públicos y repensar tanto cómo articular 
una nueva normativa de contratos que satisfaga los intereses públicos con 
respeto a los principios de igualdad de trato, eficacia, transparencia, efi-
ciencia y rendición de cuentas, además de repensar cual debe ser la «me-
jor» organización administrativa200. de un modelo burocrático a un mo-
delo de «contratación abierta»201. Pero no será suficiente –como venimos 
insistiendo en anteriores trabajos– si no se asume el reto de una adecuada 
y efectiva profesionalización de la contratación pública202. la profesiona-

seguridad jurídica establecida a escala nacional. Por todos, me remito a mi monogra-
fía Sistema de control de la contratación pública en España (cinco años de funcionamiento 
del recurso especial en los contratos público. La doctrina fijada por los órganos de recursos 
contractuales. Enseñanzas y propuestas de mejora). número monográfico especial (2016) 
Observatorio de los contratos Públicos, aranzadi, Cizur Menor, 2016.

200. Como ha destacado a. Cerrillo («transparencia administrativa y lucha contra la 
corrupción en la administración local», Anuario de Derecho local 2011, idP, barcelona, 
2012, págs. 277 y ss)., el diseño normativo de adecuadas estructuras organizativas, 
debidos procedimientos de toma de decisión y mecanismos de refuerzo de la trans-
parencia administrativa son las vacunas frente a la corrupción pública. Y el escenario 
de los contratos públicos es especialmente idóneo para medidas profilácticas de este 
tipo. Muy elocuente sobre esta visión relativa a la organización como obstáculo, el 
trabajo de F. Frachia, «l´amministrazione come ostacolo», en Rivista Il diritto dell´e-
conomia, vol. 26, n. 81 (2-2013), págs. 357-393. Como advierte con carácter general, 
pero claramente aplicable a la contratación pública, sin transparencia ni concurren-
cia, con regímenes excepcionales, se pone en peligro la democracia.

201. Como bien ha denominado a. sanmartín Mora, en su colaboración «Contratación 
abierta», (publicada en www.obcp.es)., y que define como una contratación transpa-
rente en todo tipo de contrato y en todas sus fases, con especial interés en los ren-
dimientos del contrato y que tiene por destinatario a todos los ciudadanos. la Guía 
sobre Gobierno abierto, elaborada en 2013 por el instituto del banco Mundial para 
la asociación internacional Open Contracting Parnership, contiene pautas para lograr 
un sistema de Contratación abierta, que ha de garantizar procesos de contratación 
transparentes y justos y crear mecanismos activos de participación ciudadana y «re-
paración» de la contratación pública.

202. a. sanmartín Mora, «la profesionalización de la contratación pública en el ámbito 
de la Unión europea», libro colectivo Observatorio de los Contratos Públicos 2011, Ci-
vitas, Cizur Menor, 2012., págs. 408-409. este trabajo desarrolla las distintas posibili-
dades de la «profesionalización» de la contratación pública, que debe ser el eje sobre 
el que construir un nuevo modelo estratégico y eficiente, respetuoso con el principio 
ético exigible a toda actuación administrativa. también a. García Jiménez «Gestión 
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lización que se propugna en el ámbito de la Ue se refiere, en primer lugar, 
a la formación y preparación de todos los sujetos implicados en la con-
tratación. solo así se puede conseguir una nueva actitud de los gestores 
que permita abandonar una posición «pasiva» y lanzarse a actuar en el 
mercado con una visión de sus funciones que se alejan de lo burocrático 
e incluyen la planificación estratégica y la gestión de proyectos y riesgos 
(lo que exige cambios en la organización y prospectiva de actuación)203.

es momento de revisar en profundidad nuestro modelo jurídico y 
práctico (es una oportunidad) pues, recordando nuevamente a albert 
einstein, «no podemos pretender que las cosas cambien si siempre hacemos lo 
mismo».

En definitiva, es necesaria una nueva gobernanza de la contratación 
pública –donde la ejecución y modificación se presenta como elemento 
clave– desde la óptica de la transparencia, que debe coordinarse con las 
necesarias medidas de regeneración democrática (y de ejemplaridad y 
ética pública)204, que permitan asentar nuestro sistema institucional pú-
blico205. Por ello, el control de la modificación contractual debe analizarse 
y diseñarse desde esta óptica206. Y el régimen que se aplique debe ser uni-

profesional de las licitaciones públicas: propuestas para la nueva ley de contratos del 
sector Público», Revista Aranzadi Doctrinal, núm. 10, 2015, págs. 37-50.

203. J. M Gimeno Feliu, «la reforma comunitaria en materia de contratos públicos y su 
incidencia en la legislación española. Una visión desde la perspectiva de la integri-
dad», en libro colectivo Las Directivas de Contratación Pública, número monográfico 
especial Observatorio de los Contratos Públicos, aranzadi, Cizur Menor, 2015, págs. 
37-105.

204. sobre esta cuestión resultan de especial interés las reflexiones del filósofo Javier 
Gomá, en su obra Ejemplaridad pública, taurus, 2009. también el estudio de J. Malem 
seña, La corrupción. Aspectos éticos, económicos, políticos y jurídicos, barcelona, ed. Ge-
disa, 2002.

205. no puede desconocerse el dato de que nos encontramos ante una nueva realidad 
jurídico-económica de la contratación pública, que exige una visión estratégica en un 
contexto económico globalizado. Una correcta utilización del contrato público, como 
instrumento al servicio de políticas públicas debe permitir reforzar los principios 
inherentes al modelo social europeo y garantizar su sostenibilidad en una situación 
geopolítica cada vez más tensionada desde los mercados orientales, que obligan a 
repensar y reforzar la estrategia del mercado interior europeo. Vid. el libro colectivo 
dirigido por J. Pernas Contratación pública Estratégica, aranzadi, Cizur Menor, 2013 y 
mi monografía El nuevo paquete legislativo..., ob. cit., en especial, págs. 39-60.

206. es momento también para actualizar los conceptos y pilares sobre los que se diseñó 
el modelo institucional del contrato administrativo en españa, donde la idea basilar 
de las «prerrogativas administrativas» cede a favor de un modelo de igualdad de tra-
to, eficiencia e integridad en la gestión de los fondos públicos. idea que expone con 
claridad el trabajo de J. l. Meilán Gil, «las prerrogativas de la administración en 
los contratos administrativos: propuesta de revisión», raP núm. 191, 2013, págs. 11 y 
ss. esta necesidad de actualización es evidente en los temas de los modificados con-
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forme con indiferencia del importe y de sujeto contratante. Otra opción 
supondrá un claro «retroceso» jurídico y pondrá en riesgo la esencia de la 
propia vocación de la gestión pública, que es satisfacer de la mejor mane-
ra el interés público207.

tractuales (pág. 30). en el fondo, se diluye la categoría del contrato administrativo, 
caracterizado, por un derecho exorbitante, de tal manera que el enigma del contrato 
administrativo (en sugerentes palabras de ariño Ortiz, «el enigma del contrato ad-
ministrativo», RAP núm. 172, 2007, págs. 79-102) parece resolverse hacia una regu-
lación del contrato público ya no justificada en el imperium, sino en la transparencia 
para preservar un modelo de concurrencia.

207. Y el cumplimiento de los principios del derecho de la Unión europea es una forma 
más de hacer valer el interés público, pues también estos tienen como objetivo el 
logro de una contratación más favorable para los intereses públicos. Vid. J. J. Pardo 
García-valdecasas, «el interés público y los principios comunitarios: su influencia 
en la modificación contractual», en La contratación Pública: problemas actuales, Cano 
Campos/bilbao alexiades (coord)., Consejo Consultivo de la Comunidad de Ma-
drid, 2013, pág. 154.
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la destacada doctrina del tribunal de Justicia de la Unión europea…
J. a. Moreno Molina

Capítulo 2

la destacada doctrina del tribunal de Justicia 
de la Unión europea sobre contratos públicos 

en el año 2015

José antonio Moreno Molina

Catedrático de Derecho Administrativo 
Universidad de Castilla-La Mancha 

sUMariO: i. intrOdUCCiÓn. la iMPOrtanCia de la JUrisPrUden-
Cia del tribUnal de JUstiCia de la UniÓn eUrOPea en 
el MarCO del eFeCtO direCtO de la direCtiva 2014/24. 
ii. dOCtrina del tJUe en Materia de COntrataCiÓn 
PúbliCa en el aÑO 2015. 1. Los tribunales administrativos de re-
cursos contractuales tienen el carácter de órganos jurisdiccionales a efec-
tos del derecho de la Unión Europea. 2. Lucha contra la corrupción en 
la contratación pública: conflicto de intereses y protocolo de legalidad. 3. 
Cualificación del personal encargado de la ejecución del contrato como cri-
terio de adjudicación del contrato. 4. Aplicación de los principios generales 
a los contratos no sujetos a las directivas europeas. 5. Tasas por la inter-
posición de recursos en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo 
en materia de contratos públicos. 6. Finalización de contrato de gestión 
de servicios públicos y obligación de hacerse cargo de los trabajadores. 7. 
Indemnización de daños y perjuicios por infracción de la normativa en 
materia de contratos públicos. 8. Obligación de motivación de la adjudi-
cación del contrato. 9. Exigencia de prestación de servicios de salud en un 
municipio concreto contraria al principio de igualdad. 
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i. introduCCión. la imPortanCia de la JurisPruden-
Cia del tribunal de JustiCia de la unión euroPea en 
el marCo del efeCto direCto de la direCtiVa 2014/24

la jurisprudencia del tribunal de Justicia de la Unión europea (tJUe) 
ha jugado un decisivo papel en el desarrollo del derecho europeo de la 
contratación pública1 y su influencia sigue siendo clave en el momento 
actual en el que empiezan a aplicarse las disposiciones del recientemente 
aprobado paquete legislativo de la Unión en la materia, que además van 
a surgir efecto directo ante la falta de trasposición en plazo de las nue-
vas directivas no solo en españa sino en la mayoría de los estados de la 
Unión2.

la directiva 2014/24/Ue del Parlamento y del Consejo, de 26 de febre-
ro de 2014, sobre contratación pública, destaca en sus dos primeros consi-
derandos la vinculación de la norma a la «reiterada jurisprudencia del tri-
bunal de Justicia de la Unión europea relativa a la contratación pública», 
así como la obligación establecida por el tJUe de respeto de los principios 
del tFUe y, en particular, la libre circulación de mercancías, la libertad de 
establecimiento y la libre prestación de servicios, así como los principios 
que se derivan de estos, tales como los de igualdad de trato, no discrimi-
nación, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia.

también la novedosa directiva 2014/23/Ue del Parlamento y del Con-
sejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de 
concesión, sin antecedentes en el derecho de la Unión europea3, reco-

1. véase Gimeno Feliu, J. M., «el valor interpretativo de las directivas comunitarias 
sobre contratación pública y del derecho «pretoriano. las opciones de transposición 
en españa en la propuesta de reforma», Observatorio de Contratos Públicos 2014, aran-
zadi, Cizur Menor (navarra), 2015, págs. 23 y ss.; Chinchilla Marín, C.: «la ju-
risprudencia del tJUe sobre contratos públicos (i). ámbito subjetivo y objetivo de 
aplicación de las directivas», El Derecho de los contratos públicos en la Unión Europea y 
sus Estados miembros, lex nova, valladolid, 2011, págs. 33 y ss. y sánchez Morón, 
M., «la jurisprudencia del tJUe sobre contratos públicos (ii). adjudicación de los 
contratos y recursos en materia de contratación», El Derecho de los contratos públicos en 
la Unión Europea y sus Estados miembros, lex nova, valladolid, 2011, págs. 81 y ss.

2. en relación con el proceso de trasposición de las directivas 2014/23, 24 y 25, pue-
de verse la base de datos CeleX de la Ue, que pone de manifiesto que a fecha de 
consulta 15 de marzo de 2015 solo cuatro países habían adoptado normas inter-
nas para incorporar el nuevo derecho de la Unión europea, a saber, reino Unido, 
dinamarca, Portugal y Francia: http://eur-lex.europa.eu/search.html?DB_CELEX_
OTHER=32014l0024*&qid=1457982852895&DTS_DOM=NATIONAL_LAW&type=ad-
vanced&lang=es&SUBDOM_INIT=MNE&DTS_SUBDOM=MNE.

3. Hernández González, F., «la nueva directiva de concesiones. Un largo viaje con 
final esperado», Las nuevas directivas de contratación pública, aranzadi, Cizur Menor 
(navarra), 2015, págs. 171 y ss.
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noce en su considerando 4 que «la adjudicación de concesiones de obras 
públicas se rige en la actualidad por las normas básicas de la directiva 
2004/18/Ce del Parlamento europeo y del Consejo, mientras que la de 
concesiones de servicios de interés transfronterizo está sometida a los 
principios del tratado de Funcionamiento de la Unión europea (tFUe), 
en particular los de libre circulación de mercancías, libertad de estable-
cimiento y libre prestación de servicios, así como los principios que se 
derivan de ellos, tales como la igualdad de trato, la no discriminación, el 
reconocimiento mutuo, la proporcionalidad y la transparencia. existe un 
riesgo de inseguridad jurídica relacionado con las divergentes interpre-
taciones de los principios del tratado por los legisladores nacionales y 
de grandes disparidades entre las legislaciones de los diferentes estados 
miembros. dicho riesgo ha sido confirmado por una amplia jurispruden-
cia del tribunal de Justicia de la Unión europea, que sin embargo aborda 
solo en parte determinados aspectos de la adjudicación de contratos de 
concesión» y subraya que «es necesario que los principios del tFUe se 
apliquen de manera uniforme en todos los estados miembros y que se eli-
minen las discrepancias de interpretación de dichos principios en toda la 
Unión al objeto de eliminar las perturbaciones persistentes que se produ-
cen en el mercado interior. de este modo aumentaría también la eficiencia 
del gasto público, se facilitaría la igualdad de acceso y la participación 
equitativa de las PYMe en la adjudicación de los contratos de concesión, 
tanto a escala local como de la Unión, y se apoyaría la realización de obje-
tivos sostenibles de interés público».

Por su parte, la directiva 2014/25/Ue del Parlamento y del Consejo, 
de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que ope-
ran en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios pos-
tales, señala en su considerando 2 que «a fin de garantizar la apertura a la 
competencia de la contratación por entidades que operan en los sectores 
del agua, la energía, los transportes y los servicios postales, es convenien-
te elaborar disposiciones de coordinación de la contratación aplicables a 
los procedimientos para contratos por importes superiores a una deter-
minada cantidad. esta coordinación es necesaria para garantizar el efecto 
de los principios del tratado de Funcionamiento de la Unión europea 
(tFUe) y, en particular, la libre circulación de mercancías, la libertad de 
establecimiento y la libre prestación de servicios, así como los principios 
que se derivan de estos, como los de igualdad de trato, no discriminación, 
reconocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. la coordina-
ción de los procedimientos de contratación a nivel de la Unión, habida 
cuenta de la naturaleza de los sectores a los que afecta, y respetando la 
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aplicación de estos principios, debe crear un marco para el desarrollo de 
prácticas comerciales leales y permitir la máxima flexibilidad».

en su considerando 3, la norma también recuerda la jurisprudencia 
del tribunal de Justicia relativa a la correcta aplicación de las normas y 
principios del tFUe en lo relativo a «los procedimientos de contratación 
de un valor inferior a los umbrales que hacen necesaria la aplicación de 
las disposiciones sobre coordinación de la Unión».

las directivas 23, 24 y 25 de 2014 debían ser traspuestas a los ordena-
mientos jurídicos nacionales antes del 16 de abril de 20164. Finalizado 
el plazo de trasposición del que disponían los estados miembros de la 
Unión, las previsiones de las mismas de carácter imperativo resultaran 
de aplicación inmediata en virtud del principio del efecto directo del de-
recho europeo5, que permite a los particulares invocar directamente el 
derecho europeo ante los tribunales, independientemente de que existan 
normas en el derecho nacional6.

de acuerdo con la doctrina del tJUe, en todos aquellos casos en que 
las disposiciones de una directiva resulten, desde el punto de vista de 
su contenido, incondicionales y suficientemente precisas, los particulares 
están legitimados para invocarlas ante los órganos jurisdiccionales nacio-
nales contra el estado, bien cuando este no adapte el derecho nacional a 
la directiva dentro de los plazos señalados, bien cuando haga una trans-
posición incorrecta de esta7.

Una disposición del derecho de la Unión es incondicional cuando esta-
blece una obligación que no está sujeta a ningún requisito ni supeditada, 

4. Martín lizarraga, M. M., «las nuevas directivas sobre contratación pública de 
2014: aspectos clave y propuestas para su transformación en españa», RAP n.o 196 
(2015), págs. 97 y ss.

5. el principio fue reconocido por el tJUe en su clásica sentencia Van Gend en Loos de 5 
de febrero de 1963, asunto 26/62.
acerca del mismo y su aplicación a la directiva 2014/24 resulta de interés el informe 
19/2014, de 17 de diciembre, de la Junta Consultiva de Contratación administrativa 
de la Generalitat de Catalunya (Comisión Permanente).

6. Puesto que el destinatario de una directiva es el estado miembro al que imponga una 
obligación, en principio no genera derechos y obligaciones para los particulares. de 
acuerdo con la jurisprudencia consolidada del tribunal de Justicia, este principio ge-
neral solo sufre una excepción cuando el estado miembro no haya satisfecho la obli-
gación que le incumbe de adaptar el derecho nacional a la directiva, o lo haya hecho 
incorrectamente. así lo ha afirmado reiteradamente el tribunal de Justicia, ver, por 
todas, la sentencia Marshall, de 26 de febrero de 1986, asunto 152/84 y la sentencia 
de 6 de mayo de 1980, Comisión contra el reino de bélgica, asunto 102/79.

7. véanse las sentencias del tJUe Pfeiffer y otros, asuntos C-397/01 a C-403/01, aparta-
do 103, y association de médiation sociale, asunto C-176/12, apartado 31.
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en su ejecución o en sus efectos, a que se adopte ningún acto de las insti-
tuciones de la Unión o de los estados miembros8.

en relación con la aplicación de la directiva 2014/24, el informe 3/2015 
de la abogacía General del estado destaca que dado que el plazo de trans-
posición de una directiva impone obligaciones de carácter positivo a los 
estados destinatarios, que una vez que ha entrado en vigor una directiva 
y durante su plazo de transposición los estados miembros deben abste-
nerse de realizar actuaciones que comprometan el resultado previsto por 
esa nueva norma de Unión europea, que estos han de adoptar las me-
didas necesarias para alcanzar ese resultado, «lo razonable es entender 
que, habiendo entrado en vigor la directiva 2014/24/Ue y aunque esté 
pendiente de transposición, es jurídicamente admisible aplicar las previ-
siones contenidas en su artículo 12, especialmente cuando, como acon-
tece en el caso que se examina y según lo dicho, el régimen dispuesto 
en ese precepto es un régimen muy detallado que no hace necesaria la 
promulgación de una norma de derecho nacional para posibilitar su efec-
tiva aplicación y cuando, como se ha razonado, la aplicación del repetido 
precepto no causa perjuicio a terceros» (páginas 9 y 10).

el citado informe analiza en concreto el artículo 12 de la directiva 
(«contratos públicos entre entidades del sector público»), que regula las 
encomiendas de gestión horizontales y admite que un ente del sector pú-
blico sea medio propio y servicio técnico no solo del poder adjudicador 
que le controla, sino también de otra entidad controlada por el mismo 
poder adjudicador.

sin embargo, hay otros preceptos de la directiva 2014/24 cuya trans-
posición se deja a la elección de los estados miembros, por lo que permi-
ten o no su incorporación al ordenamiento nacional (lo que ocurre por 
ejemplo con lo dispuesto en los artículos 19, 20, 22, 26, 27, 32, 36 y 37).

Por otra parte, y como se desprende de la jurisprudencia del tribunal 
europeo de Justicia, corresponde al órgano jurisdiccional nacional dar a 
la ley interna que deba aplicar, en la mayor medida posible, una interpre-
tación conforme con las exigencias del derecho de la Unión europea9.

si tal interpretación conforme no es posible, el órgano jurisdiccional 
nacional debe aplicar íntegramente el derecho comunitario y proteger los 
derechos que este confiere a los particulares, absteniéndose de aplicar, en 

8. véase, en este sentido, la sentencia Pohl-boskamp, asunto C-317/05, apartado 41.
9. véanse las sentencias de 5 de octubre de 1994, van Munster, C-165/91, rec. p. i-4661, 

apartado 34, y de 26 de septiembre de 2000, engelbrecht, C-262/97, rec. p. i-7321, 
apartado 39.
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su caso, cualquier disposición nacional en la medida en que tal aplicación 
conduzca, en las circunstancias del litigio, a un resultado contrario al de-
recho de la Unión10.

en el proceso de elaboración y aprobación de la nueva ley que traspon-
ga al ordenamiento jurídico español tanto las muy desarrolladas normas 
sobre contratación pública recogidas por las directivas de 2014 como la 
jurisprudencia del tJUe11, el principio de interpretación conforme está 
llamado a desarrollar un decisivo papel para la aplicación de las nume-
rosas instituciones y conceptos jurídicos indeterminados de la legislación 
española basados en el derecho europeo.

en este sentido, debe tenerse en cuenta el acervo comunitario europeo 
relativo al ámbito subjetivo y el concepto clave de poder adjudicador, a 
la división del contrato en lotes, a las prohibiciones para contratar, a los 
criterios de adjudicación, a los modificados contractuales, a los encargos 
a medios propios o al riesgo operacional.

Por ello, merece una valoración positiva el que el anteproyecto de nue-
va ley de Contratos del sector Público, aprobado por el Consejo de Mi-
nistros del Gobierno de españa el 17 de abril de 2015, cite en cada uno de 
los preceptos de la norma los artículos y considerandos de las directivas 
de contratación pública que traspone o que tienen incidencia en su regu-
lación.

en fin, un buen ejemplo de interpretación del trlCsP conforme a las 
directivas comunitarias de contratación pública y a la jurisprudencia del 
tJUe se puede encontrar en el informe 7/2015, de 12 de mayo, de la Junta 
Consultiva de Contratación administrativa de la Comunidad autónoma 
de aragón, que se pronuncia sobre la naturaleza jurídica de poder adjudi-
cador de la Feria de Zaragoza.

el citado informe acoge la argumentación del tribunal de Cuentas en 
su informe 1028/2014, de fiscalización para el análisis de la adecuación 
de los procedimientos de contratación aplicados por empresas estatales 
no financieras al marco legal establecido a partir de la entrada en vigor 
del trlCsP, que a su vez se apoya en la jurisprudencia comunitaria que 
entiende que existe un interés general no mercantil o industrial cuando la 
actividad que desarrolla la entidad pública no se pueda dejar de ejercer, 

10. véanse, en particular, las sentencias de 5 de marzo de 1998, solred, C-347/96, rec. p. 
i-937, apartado 30, y engelbrecht, antes citada, apartado 40.

11. Gimeno Feliu, J. M., «el valor interpretativo de las directivas comunitarias sobre 
contratación pública y del derecho ”pretoriano”...», op. cit., págs. 19 y ss.
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independientemente de que esta obtenga beneficios o perdidas en el ejer-
cicio de su actividad12.

ii. doCtrina del tJue en materia de ContrataCión 
PúbliCa en el año 2015

serán objeto de análisis a continuación algunos de los más destaca-
dos pronunciamientos del máximo intérprete del derecho de la Unión 
europea en materia de contratación pública en el año 201513. varios de 
ellos se originaron en cuestiones prejudiciales planteadas por órganos 
jurisdiccionales españoles como el tribunal superior de Justicia del País 
vasco (sentencia del tJUe, sala sexta, de 26 de noviembre de 2015, asunto 
C-509/14), el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n.º 6 de bilbao 
(sentencia del tJUe de 22 de octubre de 2015, asunto C-552/13) y el tri-
bunal Catalán de Contratos del sector Público (sentencia del tJUe, Gran 
sala, de 6 de octubre de 2015, en el asunto C-203/14).

1. lOs tribUnales adMinistrativOs de reCUrsOs COn-
traCtUales tienen el CaráCter de ÓrGanOs JUrisdiC-
CiOnales a eFeCtOs del dereCHO de la UniÓn eUrOPea

la sentencia del tribunal de Justicia de la Unión europea (Gran sala) 
de 6 de octubre de 2015, en el asunto C-203/14, resuelve una petición de 
decisión prejudicial planteada, en virtud del artículo 267 tFUe, por el 
tribunal Catalán de Contratos del sector Público y se pronuncia en su 
fallo en primer lugar sobre si el mismo tiene el carácter de «órgano juris-
diccional»14.

la cuestión prejudicial fue planteada en el contexto de un litigio entre 
el Consorci sanitari del Maresme y la Corporació de salut del Maresme i 
la selva en el que se cuestionaba una resolución por la que se denegó al 
Consorci la autorización para participar en un procedimiento de licitación 
para la adjudicación de servicios de resonancia magnética destinados a 
los centros de atención médica gestionados por la Corporació. el objeto 
de la petición de decisión prejudicial era la interpretación de los artículos 

12. Puede verse al respecto la stJUe de 22 de mayo de 2003, asunto C-18/01, Korhonen.
13. estos asuntos han sido objeto de comentarios en las crónicas de jurisprudencia so-

bre contratación pública que, junto a mis compañeros Gallego Córcoles, Puerta 
seguido y Punzón Moraleda, hemos publicado en la Revista Española de Derecho 
Administrativo, n.o 171 (2015), págs. 102 y ss.; y 173 (2015), págs. 116 y ss.

14. realiza un completo comentario de la sentencia díez sastre, s., «¿los tribunales 
de recursos contractuales son órganos jurisdiccionales?», http://cija-uam.org/author/
silvia/, fecha de consulta 2 de marzo de 2016.
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1, apartado 8, y 52 de la directiva 2004/18/Ce del Parlamento europeo y 
del Consejo, de 31 de marzo de 2004, sobre coordinación de los procedi-
mientos de adjudicación de los contratos públicos de obras, de suministro 
y de servicios.

se trata de una cuestión que para la jurisprudencia del tribunal de Jus-
ticia depende únicamente del derecho de la Unión y para cuya valoración 
el tJUe tiene en cuenta un conjunto de circunstancias, como son el origen 
legal del órgano, su permanencia, el carácter obligatorio de su jurisdic-
ción, el carácter contradictorio del procedimiento, la aplicación por parte 
del órgano de normas jurídicas y su independencia15.

en su sentencia de 6 de octubre de 2015 el tJUe pone de relieve que, 
aunque el tribunal Catalán de Contratos del sector Público se considere 
en derecho español un órgano administrativo, tal hecho no resulta, en 
sí, decisivo a efectos de esta apreciación. en primer término, por lo que 
respecta a los criterios referentes al origen legal del órgano, a su perma-
nencia, al carácter contradictorio del procedimiento y a la aplicación por 
parte del órgano de normas jurídicas, entiende el tribunal de Justicia que 
no hay dato alguno que permita poner en entredicho el carácter de órgano 
jurisdiccional del tribunal Catalán, en el sentido del artículo 267 tFUe.

Por lo que se refiere al criterio de la independencia, se desprende de 
los autos en poder del tribunal de Justicia que el tribunal Catalán de 
Contratos del sector Público tiene la condición de tercero con respecto a la 
autoridad que adoptó la decisión recurrida en el litigio principal (véanse 
las sentencias Corbiau, C-24/92, eU:C:1993:118, apartado 15, y Wilson, 
C-506/04, eU:C:2006:587, apartado 49). en este contexto, considera el 
tJUe que es evidente que dicho tribunal ejerce sus funciones con plena 
autonomía, sin estar sometido a vínculo jerárquico o de subordinación 
alguno respecto a terceros y sin recibir órdenes ni instrucciones de ori-
gen alguno, estando así protegido de injerencias o presiones externas que 
puedan hacer peligrar la independencia de juicio de sus miembros16.

resulta pacífico para el tJUe, además, que dicho tribunal ejerce sus 
funciones con total respeto de la objetividad y de la imparcialidad frente 
a las partes en litigio y a sus respectivos intereses en relación con el objeto 
del litigio. Por otra parte, con arreglo al artículo 8, apartado 4, del decreto 
221/2013 de la Generalidad de Cataluña, los miembros de ese órgano son 
inamovibles, y solo pueden ser cesados por alguna de las causas expresa-

15. véanse las sentencias del tJUe vaassen-Göbbels, 61/65, eU:C:1966:39, y Umwel-
tanwalt von Kärnten, C-205/08, eU:C:2009:767, apartado 35 y la jurisprudencia que 
allí citan.

16. sentencia torresi, C-58/13 y C-59/13, eU:C:2014:2088, apartado 22.
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mente enumeradas en esa disposición17. Por lo tanto, el órgano remitente 
cumple el criterio de independencia.

Por último, en lo que respecta al carácter obligatorio de la jurisdicción 
del órgano remitente, en el sentido de la jurisprudencia del tribunal de 
Justicia relativa al artículo 267 tFUe, el tJUe destaca que, según dispone 
el artículo 40, apartado 6, del trlCsP, la competencia del órgano remi-
tente tiene carácter potestativo. así, quien interpone un recurso en mate-
ria de contratación puede optar entre el recurso especial ante el órgano 
remitente y el recurso contencioso-administrativo. sin embargo, procede 
recordar a este respecto, por una parte, que las resoluciones del órgano 
remitente, cuya competencia no depende de un acuerdo entre las partes, 
son vinculantes para estas últimas18.

Por otra parte, como el Gobierno español precisó en el proceso judicial 
ante el tJUe, en la práctica, los licitadores en los procedimientos de adju-
dicación de contratos públicos no recurren por lo general a la posibilidad 
de interponer directamente recurso contencioso-administrativo, sin haber 
presentado previamente ante los tribunales administrativos un recurso 
especial como el que se examina en el litigio principal. esencialmente, los 
tribunales contencioso-administrativos intervienen pues, por regla gene-
ral, como segunda instancia, de modo que la tarea de velar por el respeto 
del derecho de la Unión en materia de contratos públicos en la Comuni-
dad autónoma de Cataluña incumbe en primer término al tribunal Cata-
lán de Contratos del sector Público. dadas estas circunstancias, entiende 
el tJUe que el tribunal Catalán cumple igualmente el criterio del carácter 
obligatorio de su jurisdicción.

2. lUCHa COntra la COrrUPCiÓn en la COntrataCiÓn Pú-
bliCa: COnFliCtO de intereses Y PrOtOCOlO de leGali-
dad

Una de las grandes preocupaciones actuales del derecho de la Unión 
europea en materia de contratación pública es la lucha contra la corrup-
ción19. la corrupción genera pérdidas en la economía de la Ue por valor 
de unos 120.000 millones de euros al año –1 % del Pib europeo–, como 

17. véanse las sentencias Wilson, C-506/04, eU:C:2006:587, apartados 52 y 53, y tdC, 
C-222/13, eU:2014:2265, apartados 31 y 32.

18. Puede verse al respeto el auto Merck Canadá, C-555/13, eU:C:2014:92, apartado 18 
y la jurisprudencia citada en el mismo, así como la sentencia ascendi beiras litoral e 
alta, auto estradas das beiras litoral e alta, C-377/13, eU:C:2014:1754, apartado 28.

19. véase Gimeno Feliu, J. M., «la corrupción en la contratación pública. Propuestas 
para rearmar un modelo desde la perspectiva de la integridad», La corrupción en Es-
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destacan la Comunicación de la Comisión «lucha contra la corrupción en 
la Ue»20 y el informe sobre la corrupción en la Unión europea de 201421.

la importancia económica, política y social de la contratación públi-
ca22, los intereses financieros en juego y la estrecha interacción entre los 
sectores público y privado hacen de este sector un ámbito peligrosamente 
expuesto a prácticas comerciales deshonestas, como el conflicto de intere-
ses, el favoritismo y la corrupción.

la directiva 2014/24/Ue sobre contratación pública plantea diversas 
medidas para garantizar la integridad de los procedimientos de contrata-
ción pública y regula así los conflictos de intereses, las conductas ilícitas, 
los impedimentos a la adjudicación, las ofertas anormalmente bajas, las 
consultas preliminares del mercado y las modificaciones de los contratos 
durante su vigencia.

la nueva norma europea prevé medidas para prevenir los conflictos 
de intereses reales, posibles o percibidos, que, aunque no conduzcan ne-
cesariamente a comportamientos corruptos, tienen un elevado potencial 
para influir indebidamente en las decisiones de contratación pública, con 
el efecto de falsear la competencia y poner en peligro la igualdad de trato 
de los licitadores. en el artículo 24 entiende por «intereses particulares» 
en un contrato público el interés financiero, económico o personal que 
pudiera parecer que compromete su imparcialidad e independencia en el 
contexto del procedimiento de contratación.

también se establecen medidas contra comportamientos ilícitos de los 
candidatos y licitadores, como los intentos de influir indebidamente en 
el proceso de toma de decisiones o de llegar a acuerdos con otros partici-
pantes para manipular el resultado del procedimiento. estas actividades 
ilícitas infringen los principios básicos de la Unión europea y pueden dar 
lugar a graves falseamientos de la competencia23.

paña: ámbitos, causas y remedios jurídicos (directores Gimeno Feliu, J. M.; villoria 
Mendieta, M. y tejedor bielsa, J)., atelier, barcelona, 2016, págs. 247 y ss.

20. documento COM (2011) 308 final, de 6 de junio, pág. 3.
21. el texto completo del informe puede encontrarse en la dirección http://ec.europa.eu/

dgs/home-affairs/what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/
anti-corruption-report/index_en.htm (fecha de consulta 9 de marzo de 2016).

22. véase alonso García, C., «la consideración de la variable ambiental en la contrata-
ción
pública en la nueva directiva europea 2014/24/Ue», la ley Unión europea, n.o 26 
(2015), págs. 5 y ss.

23. González sanfiel, a. M., «la integridad en la contratación pública: ¿Un principio 
con sustantividad propia?», El impacto de la crisis económica en la contratación pública 
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la directiva 2014/24 recoge también los impedimentos a la adjudica-
ción, cuya concurrencia obliga a los poderes adjudicadores a no adjudi-
car el contrato al licitador que presente la mejor oferta. el apartado 6 del 
artículo 57 de la directiva 2014/24 prevé que los licitadores pongan en 
práctica medidas de self-cleaning al establecer que «todo operador econó-
mico que se encuentre en alguna de las situaciones contempladas en los 
apartados 1 y 4 podrá presentar pruebas de que las medidas adoptadas 
por él son suficientes para demostrar su fiabilidad pese a la existencia de 
un motivo de exclusión pertinente. si dichas pruebas se consideran sufi-
cientes, el operador económico de que se trate no quedará excluido del 
procedimiento de contratación».

en la sentencia del tribunal de Justicia de la Unión europea (sala 
quinta) de 12 de marzo de 2015, en el asunto C-538/13 (eU:C:2015:166), 
se resuelve una cuestión prejudicial en la que se analizan las reglas aplica-
bles y las posibles consecuencias conforme al derecho europeo de la con-
tratación pública de que un licitador tenga conocimiento de un eventual 
vínculo significativo entre otro licitador y los expertos del poder adjudi-
cador que han evaluado las ofertas y/o tenga conocimiento de la eventual 
situación excepcional de dicho licitador a raíz de su participación en los 
trabajos preparatorios realizados previamente al procedimiento de licita-
ción controvertido, sin que el poder adjudicador haya adoptado ninguna 
medida en relación con estas circunstancias.

Para el tJUe, un conflicto de intereses implica el riesgo de que el poder 
adjudicador público se deje guiar por consideraciones ajenas al contrato 
en cuestión y se dé preferencia a un licitador por ese mero hecho, por lo 
que puede infringir el artículo 2 de la directiva 2004/18 que establece los 
principios generales de la contratación pública.

a este respecto, entiende el tribunal que el hecho de que el poder ad-
judicador haya nombrado expertos que actúan bajo su mandato para eva-
luar las ofertas presentadas no le exime de su responsabilidad de respetar 
las exigencias del derecho de la Unión24. Para declarar la parcialidad de 
un experto es necesario valorar los hechos y las pruebas, valoración que 
forma parte de la competencia de los poderes adjudicadores y de las au-
toridades de control administrativas o judiciales. ni la directiva 89/665 
ni la directiva 2004/18 contienen disposiciones específicas a este respecto. 
según reiterada jurisprudencia, ante la inexistencia de una normativa de 

(director Hernández González, F. i)., aranzadi, Cizur Menor (navarra), 2015, págs. 
31 y ss.

24. véase, en este sentido, la sentencia saG elv slovensko y otros, C-599/10, 
eU:C:2012:191, apartado 23.
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la Unión en esta materia, corresponde al ordenamiento jurídico interno 
de cada estado miembro configurar la regulación de los procedimientos 
administrativos y judiciales destinados a garantizar la salvaguardia de los 
derechos que el derecho de la Unión confiere a los justiciables. la regula-
ción procesal de estos recursos, sin embargo, no debe ser menos favorable 
que la referente a los recursos semejantes establecidos para la protección 
de los derechos reconocidos por el ordenamiento jurídico interno (prin-
cipio de equivalencia) ni hacer imposible en la práctica o excesivamente 
difícil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento jurídico 
de la Unión (principio de efectividad)25.

en particular, la regulación procesal de los recursos destinados a garan-
tizar la salvaguardia de los derechos que el derecho de la Unión confiere 
a los candidatos y licitadores perjudicados por las decisiones de las enti-
dades adjudicadoras no debe privar de efecto útil a la directiva 89/66526.

Para el tJUe, los principios de equivalencia y efectividad no se opo-
nen, por regla general, a que en los estados miembros pueda declararse 
la parcialidad de un experto sobre la única base de una situación objetiva 
con el fin de prevenir cualquier riesgo de que el poder adjudicador pú-
blico se deje guiar por consideraciones ajenas al contrato de que se trata 
que puedan, por ese mero hecho, dar preferencia a un licitador concreto.

de conformidad con el artículo 2 de la directiva 2004/18, el poder ad-
judicador está obligado, en cualquier caso, a comprobar la existencia de 
eventuales conflictos de intereses y a adoptar las medidas adecuadas para 
prevenir, detectar y poner remedio a los conflictos de intereses. Y entien-
de el tribunal que resulta incompatible con ese papel activo hacer recaer 
sobre la demandante la carga de probar, en el marco del procedimiento 
de recurso, la parcialidad concreta de los expertos nombrados por el po-
der adjudicador. Una solución en ese sentido resulta también contraria al 
principio de efectividad y a la exigencia de un recurso eficaz que figura 
en el artículo 1, apartado 1, párrafo tercero, de la directiva 89/665, dado 
que un licitador no está, por regla general, en condiciones de tener acceso 
a información y a elementos de prueba que le permitan demostrar una 
parcialidad de ese tipo.

de este modo, si el licitador excluido presenta elementos objetivos que 
ponen en entredicho la imparcialidad de un experto del poder adjudica-
dor, incumbe al propio poder adjudicador examinar todas las circunstan-

25. véase la sentencia Club Hotel loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08, eU:C:2010:247, 
apartado 74 y la jurisprudencia que cita.

26. sentencia Uniplex (UK), C-406/08, eU:C:2010:45, apartado 27.
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cias pertinentes que han conducido a la adopción de la decisión relativa 
a la adjudicación del contrato con el fin de prevenir, detectar y poner re-
medio a los conflictos de intereses, incluso recurriendo a las partes para 
que presenten, en caso necesario, información y elementos de prueba. 
elementos como los alegados en el litigio principal en relación con los 
vínculos entre los expertos nombrados por el poder adjudicador y los es-
pecialistas de las empresas adjudicatarias del contrato, en particular la 
circunstancia de que esas personas trabajen juntas en la misma universi-
dad, pertenezcan al mismo grupo de investigaciones o tengan vínculos de 
subordinación en el seno de esa universidad, si se acredita debidamente, 
constituyen para el tribunal «elementos objetivos que deben dar lugar a 
un examen pormenorizado por parte del poder adjudicador o, en su caso, 
por parte de las autoridades de control administrativas o judiciales».

en definitiva, el tJUe recuerda en su sentencia su consolidada juris-
prudencia sobre el principio de igualdad de trato entre los licitadores, 
que tiene por objetivo favorecer el desarrollo de una competencia sana y 
efectiva entre las empresas que participan en un contrato público, obliga 
a que los licitadores tengan las mismas oportunidades en la redacción de 
los términos de sus ofertas e implica, por lo tanto, que tales ofertas estén 
sujetas a los mismos requisitos para todos los licitadores27. la obligación 
de transparencia, que constituye su corolario, tiene esencialmente como 
objetivo garantizar que no exista riesgo alguno de favoritismo y de ar-
bitrariedad por parte del poder adjudicador respecto de determinados 
licitadores o de determinadas ofertas28.

Por otra parte, la sentencia del tribunal de Justicia de la Unión euro-
pea de 22 de octubre de 2015, asunto C-425/14, impresa edilux y siCeF 
(eU:C:2015: 721), analiza un protocolo de legalidad exigido en el ordena-
miento jurídico italiano con el fin de prevenir y luchar contra el fenómeno 
de las infiltraciones de la delincuencia organizada, sobre todo en el sector 
de las obras públicas.

la cuestión prejudicial planteada al tJUe versaba sobre si las normas 
fundamentales y los principios generales del tratado, en particular los 
principios de igualdad de trato y de no discriminación y la obligación de 
transparencia que de ellos se deriva, deben interpretarse en el sentido de 
que se oponen a una disposición del derecho italiano en virtud de la cual 
un poder adjudicador puede establecer que un candidato o licitador que-

27. véanse, en este sentido, las sentencias Comisión/Cas succhi di Frutta, C-496/99 P, 
eU:C:2004:236, apartado 110, y Cartiera dell´adda, C-42/13, eU:C:2014:2345, aparta-
do 44.

28. sentencia Comisión/Cas succhi di Frutta, citada, apartado 111.
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dará excluido del procedimiento de licitación de un contrato público si no 
presenta, junto con su oferta, una aceptación por escrito de los compromi-
sos y declaraciones contenidos en un protocolo de legalidad, como el que 
se discute en el litigio principal, cuyo objetivo es luchar contra la infiltra-
ción de la delincuencia organizada en el sector de los contratos públicos.

en su sentencia de 22 de octubre de 2015, el tJUe hace constar que, al 
oponerse la actividad delictiva y a las distorsiones de la competencia en 
el sector de los contratos públicos, una medida consistente en obligar a 
declarar que se acepta este tipo de protocolo de legalidad parece adecua-
da para reforzar la igualdad de trato y la transparencia en la adjudicación 
de los contratos. además, como esa obligación recae sin distinción sobre 
todos los candidatos o licitadores, no vulnera el principio de no discri-
minación. sin embargo, conforme al principio de proporcionalidad, que 
constituye un principio general del derecho de la Unión, tal medida no 
debe ir más allá de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido29.

a este respecto, en primer lugar, el tJUe rechaza la argumentación de 
edilux y de siCeF según la cual una declaración por la que se aceptan 
ciertos compromisos constituye un medio ineficaz para luchar contra la 
infiltración de la delincuencia organizada, dado que el respeto de esos 
compromisos solo podrá comprobarse tras la adjudicación del contrato de 
que se trate. en efecto, el órgano jurisdiccional remitente precisó que, para 
ser obligatorias, las cláusulas de los protocolos de legalidad deben ser pre-
viamente aceptadas como requisitos para la admisión en el procedimien-
to de adjudicación del contrato y que, si solo fuera susceptible de sanción 
el incumplimiento de estas cláusulas en la fase de ejecución del contrato, 
desaparecería el efecto de anticipar al máximo el nivel de protección y 
de disuasión. dadas estas circunstancias, y habida cuenta el margen de 
apreciación de que disponen los estados miembros, el tribunal europeo 
no considera que vaya más allá de lo necesario para alcanzar los objetivos 
perseguidos la obligación de declarar que se aceptan los compromisos 
recogidos en un protocolo de legalidad desde el inicio de la participación 
en una licitación para la adjudicación de un contrato público.

Por lo que respecta al contenido del protocolo de legalidad que se dis-
cute en el litigio, los compromisos que los candidatos o licitadores deben 
asumir en virtud del mismo, recogidos en las letras a) a d) de dicho pro-
tocolo, consisten, esencialmente, en informar del grado de avance de las 
obras y del objeto, del importe y de la titularidad de las subcontratas y 
contratos derivados, así como del procedimiento de selección de los con-

29. véase, en este sentido, la sentencia serrantoni y Consorzio stabile edili, C-376/08, 
eU:C:2009:808, apartado 33 y la jurisprudencia que cita.
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tratistas, en comunicar cualquier tentativa de perturbación, irregularidad 
o distorsión observada en el procedimiento de licitación o durante la eje-
cución del contrato, en cooperar con las fuerzas del orden, denunciando 
cualquier tentativa de extorsión, intimidación o condicionamiento de ca-
rácter delictivo, y en incluir estas mismas cláusulas en las subcontratas. 
el contenido de estos compromisos coincide con el de las declaraciones 
recogidas en las letras h) a j) de este protocolo. en lo que respecta a la 
declaración que figura en la letra g) del protocolo de legalidad, en la que 
el participante en la licitación declara que no se ha puesto de acuerdo 
ni se pondrá de acuerdo con otros participantes en el procedimiento de 
licitación para limitar o eludir la competencia, su objetivo consiste sim-
plemente en proteger los principios de competencia y de transparencia en 
los procedimientos de adjudicación de contratos públicos. tales compro-
misos y declaraciones se refieren al comportamiento leal del candidato o 
licitador en sus relaciones con el poder adjudicador y a su cooperación 
con las fuerzas del orden. así pues, para el tJUe no van más allá de lo 
necesario para luchar contra la infiltración de la delincuencia organizada 
el sector de los contratos públicos.

sin embargo, la letra e) del protocolo de legalidad que se discute en el 
litigio principal incluye una declaración en la que el participante en la li-
citación afirma no encontrarse en una situación de control o de asociación 
con respecto a otros competidores. ahora bien, para el tJUe, se deduce 
de su jurisprudencia que la exclusión automática de los candidatos o lici-
tadores que mantengan una relación de este tipo con otros candidatos o 
licitadores va más allá de lo necesario para prevenir los comportamientos 
colusorios y garantizar, por tanto, la aplicación del principio de igualdad 
de trato y el cumplimiento de la obligación de transparencia. en efecto, 
tal exclusión automática conlleva una presunción iuris et de iure de in-
terferencia recíproca en las ofertas presentadas para un mismo contrato 
público por empresas vinculadas por una relación de control o de aso-
ciación. excluye así la posibilidad de que estos candidatos o licitadores 
demuestren la independencia de sus ofertas y, por tanto, es contraria al in-
terés de la Unión de garantizar que la participación de los licitadores en la 
licitación sea lo más amplia posible30. de ello deduce el tJUe que viola el 
principio de proporcionalidad la obligación de cada participante en una 
licitación de declarar, por una parte, que no se encuentra en una situación 
de control o de asociación con respecto a otros competidores y, por otra 
parte, que no se ha puesto de acuerdo ni se pondrá de acuerdo con otros 

30. véanse, en este sentido, las sentencias assitur, C-538/07, eU:C:2009:317, apartados 28 
a 30, y serrantoni y Consorzio stabile edili, C-376/08, eU:C:2009:808, apartados 39 y 
40.
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participantes en el procedimiento de licitación, con la consecuencia de 
que, de no existir tal declaración, quedará automáticamente excluido de 
dicho procedimiento.

3. CUaliFiCaCiÓn del PersOnal enCarGadO de la eJeCU-
CiÓn del COntratO COMO CriteriO de adJUdiCaCiÓn 
del COntratO

en la sentencia de 26 de marzo de 2015, en el asunto C-601/13 
(eU:C:2015:204), el tJUe admite que si se cumplen las condiciones que 
señala y ya había fijado en su jurisprudencia anterior (sentencia lianakis 
y otros, asunto C-532/06, eU:C:2008:40), en un contrato de prestaciones 
intelectuales se puede tener en cuenta la experiencia profesional y forma-
ción de los miembros de un equipo de personas como aspecto determi-
nante para apreciar la calidad profesional de dicho equipo. esa calidad 
debe ser una característica intrínseca de la oferta y estar vinculada al ob-
jeto del contrato.

la directiva 2014/24/Ue del Parlamento europeo y del Consejo, de 
26 de febrero de 2014, sobre contratación pública y por la que se deroga 
la directiva 2004/18, que entró en vigor con posterioridad a la fecha de 
los hechos del litigio resuelto por el tJUe, por lo que no es aplicable al 
asunto, establece en su artículo 67.2.b que la oferta económicamente más 
ventajosa desde el punto de vista del poder adjudicador «se determinará 
sobre la base del precio o coste, utilizando un planteamiento que atien-
da a la relación coste-eficacia, como el cálculo del coste del ciclo de vida 
con arreglo al artículo 68, y podrá incluir la mejor relación calidad-precio, 
que se evaluará en función de criterios que incluyan aspectos cualitativos, 
medioambientales y/o sociales vinculados al objeto del contrato público 
de que se trate. dichos criterios podrán incluir, por ejemplo: (...) b) la or-
ganización, la cualificación y la experiencia del personal encargado de eje-
cutar el contrato, en caso de que la calidad del personal empleado pueda 
afectar de manera significativa a la ejecución del contrato».

en su sentencia de 26 de marzo de 2015, el tJUe subraya que el artícu-
lo 53, apartado 1, letra a), de la directiva 2004/18 establece que la oferta 
económicamente más ventajosa» debe ser identificada «desde el punto de 
vista del poder adjudicador» y, por lo tanto, confiere a dicho poder adju-
dicador un margen de apreciación mayor y dado que el contrato debe ser 
adjudicado al licitador que ha presentado la oferta económicamente más 
ventajosa, procede determinar la oferta que «presenta la mejor relación 
calidad/precio», lo que puede reforzar el peso de la calidad en los crite-
rios de adjudicación de los contratos públicos.
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asimismo, el tribunal añade que los criterios que las entidades ad-
judicadoras pueden utilizar para determinar la oferta económicamente 
más ventajosa no se enumeran con carácter exhaustivo en el artículo 53, 
apartado 1, de la directiva 2004/18. así pues, dicha disposición deja a 
las entidades adjudicadoras la elección de los criterios de adjudicación 
del contrato que vayan a utilizar. sin embargo, tal elección solo puede 
recaer sobre criterios dirigidos a identificar la oferta económicamente más 
ventajosa31. a tal efecto, el artículo 53, apartado 1, letra a), de la directi-
va 2004/18 impone expresamente que los criterios de adjudicación estén 
vinculados al objeto del contrato (véase la sentencia Comisión/Países ba-
jos, C-368/10, eU:C:2012:284, apartado 86).

la calidad de la ejecución de un contrato público puede depender de 
manera determinante de la valía profesional de las personas encargadas 
de ejecutarlo, valía que está constituida por su experiencia profesional y su 
formación. así sucede en particular cuando la prestación objeto del contra-
to es de tipo intelectual, y se refiere, como en el caso de autos, a servicios 
de formación y consultoría. entiende así el tJUe que cuando un contrato 
de esta índole debe ser ejecutado por un equipo, son las competencias y 
la experiencia de sus miembros los aspectos determinantes para apreciar 
la calidad profesional de dicho equipo. esa calidad puede ser una carac-
terística intrínseca de la oferta y estar vinculada al objeto del contrato, en 
el sentido del artículo 53, apartado 1, letra a), de la directiva 2004/18. Por 
consiguiente, la citada calidad puede figurar como criterio de adjudicación 
en el anunció de licitación o en el pliego de condiciones de que se trate.

4. aPliCaCiÓn de lOs PrinCiPiOs Generales a lOs COntra-
tOs nO sUJetOs a las direCtivas eUrOPeas

la sentencia del tribunal de Justicia de la Unión europea (sala quinta) 
de 16 de abril de 2015, en el asunto C-278/14, analiza la aplicabilidad a un 
contrato público de suministro de valor inferior a los umbrales estable-
cidos por las directivas de contratos públicos de los principios generales 
establecidos por la jurisprudencia del tJUe.

a pesar de la no vigencia para el contrato en cuestión de los procedi-
mientos especiales y rigurosos establecidos por las directivas de la Unión 
europea32, el tribunal recuerda el necesario respeto de los principios ge-

31. véase, en este sentido, la sentencia lianakis y otros, C-532/06, eU:C:2008:40, aparta-
dos 28 y 29, y la jurisprudencia citada en la misma.

32. sentencia seCaP y santorso, C-147/06 y C-148/06, eU:C:2008:277, apartado 19 así 
como la jurisprudencia citada.
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nerales de la contratación pública si el contrato presenta un interés trans-
fronterizo.

en este sentido, la adjudicación de contratos que, por su valor, no están 
incluidos en el ámbito de aplicación de las directivas sobre contratos está 
sujeta a las normas fundamentales y a los principios generales del tratado 
de Funcionamiento de la Ue, en concreto a los principios de igualdad de 
trato y de no discriminación por razón de la nacionalidad, y a la obliga-
ción de transparencia que de ellos se deriva, siempre que tales contratos 
presenten un interés transfronterizo cierto habida cuenta de ciertos crite-
rios objetivos33.

Hay que recordar en este sentido la Comunicación interpretativa de la 
Comisión europea de 23 de junio de 2006, sobre el derecho comunitario 
aplicable en la adjudicación de contratos no cubiertos o solo parcialmente 
cubiertos por las directivas sobre contratación pública34, cuya legalidad y 
conformidad con el derecho europeo fue confirmada por la stJUe de 20 
de mayo de 2010, en el asunto t-258/06, que resolvió el recurso de anu-
lación contra la Comunicación por alemania, al que se adhirieron como 
partes coadyuvantes Francia, austria, Polonia, Países bajos, Grecia, reino 
Unido de Gran bretaña e irlanda del norte y el Parlamento europeo.

del artículo 94 del reglamento de Procedimiento del tribunal de Jus-
ticia se desprende que este último debe poder hallar en una petición de 
decisión prejudicial una exposición de los datos fácticos en que se basan 
las cuestiones, así como de la relación que existe, en particular, entre tales 
datos y las cuestiones. Por consiguiente, para el tJUe la comprobación de 
los elementos necesarios que permitan verificar la existencia de un interés 
transfronterizo cierto, así como, en general, el conjunto de comprobacio-
nes que incumbe realizar a los órganos jurisdiccionales nacionales y de 
las que depende la aplicabilidad de un acto de derecho derivado o del 
derecho primario de la Unión, deberían efectuarse con carácter previo a 
la remisión al tribunal de Justicia (véase la sentencia azienda sanitaria 
locale n. 5 «spezzino» y otros, C-113/13, eU:C:2014:2440, apartado 47).

en el caso de autos, pese al escaso valor del contrato y a la falta de 
explicaciones por parte del órgano jurisdiccional remitente, el tribunal 
constata que el contrato podría presentar un interés transfronterizo cierto, 
habida cuenta de los elementos fácticos del litigio principal, en particular, 
del hecho de que dicho contrato tiene por objeto el suministro de siste-

33. véase, en este sentido, la sentencia Ordine degli ingegneri della Provincia di lecce y 
otros, C-159/11, eU:C:2012:817, apartado 23 y la jurisprudencia que cita.

34. diario Oficial n.º C 179 de 01/08/2006.
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mas y de material informático con un procesador de referencia de una 
marca internacional. Por tanto, compete al órgano jurisdiccional remiten-
te apreciar de manera detallada, teniendo en cuenta todos los elementos 
pertinentes que caracterizan el contexto en que se inscribe el asunto de 
que conoce, si el contrato de que se trata en el litigio principal presenta 
efectivamente un interés transfronterizo cierto.

en relación con los criterios objetivos que pueden indicar la existencia 
de un interés transfronterizo cierto, el tribunal de Justicia ya ha declarado 
que tales criterios pueden ser, en particular, el hecho de que el contrato 
en cuestión tenga un importe de cierta trascendencia, combinado con el 
lugar de ejecución de las obras o también las características técnicas del 
contrato. se puede tener en cuenta también la existencia de reclamaciones 
presentadas por operadores situados en otros estados miembros, siempre 
que se compruebe que estas son reales y no ficticias35.

5. tasas POr la interPOsiCiÓn de reCUrsOs en el Orden 
JUrisdiCCiOnal COntenCiOsO-adMinistrativO en Mate-
ria de COntratOs PúbliCOs

la sentencia del tribunal de Justicia de la Unión europea (sala quin-
ta) de 6 de octubre de 2015, en el asunto C-61/14, resuelve una cuestión 
prejudicial respecto a las tasas judiciales a abonar por la interposición de 
recursos en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo en materia 
de contratos públicos.

Para el alto tribunal europeo, las tasas judiciales en cuestión, que se 
deben pagar por la interposición de un recurso en los procedimientos del 
orden contencioso-administrativo en materia de contratos públicos en ita-
lia, y que no exceden del 2 % de la cuantía del contrato de que se trate, no 
hacen imposible o excesivamente difícil en la práctica el ejercicio de los 
derechos conferidos por el ordenamiento jurídico de la Unión en materia 
de contratos públicos.

en particular, en lo que se refiere a la fijación de la tasa unificada en 
función de la cuantía del contrato objeto del litigio principal, y no del 
beneficio que la empresa participante en la licitación espera obtener de di-
cho contrato, el tJUe considera, por una parte, que varios estados miem-
bros admiten la posibilidad de que se calculen las tasas judiciales sobre la 
base de la cuantía del objeto litigioso. Por otra parte, como señaló el abo-
gado General en el punto 40 de sus conclusiones en el asunto C-61/14, 

35. sentencia azienda sanitaria locale n. 5 «spezzino» y otros, C-113/13, eU:C:2014:2440, 
apartado 49.
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en el ámbito de los contratos públicos, una regla que requiriese cálculos 
específicos para cada licitación y cada empresa y cuyo resultado pudiera 
ser objeto de impugnación, resultaría complicada e imprevisible.

en cuanto a la aplicación de la tasa unificada italiana en detrimento de 
los operadores económicos de reducida capacidad financiera, el tribunal 
señala, por un lado, como hace la Comisión, que esta tasa se impone in-
distintamente, en cuanto a su forma y su importe, a todos los justiciables 
que deseen interponer un recurso contra una decisión adoptada por los 
poderes adjudicadores. este sistema no crea una discriminación entre los 
operadores que desarrollan su actividad en el mismo sector. Por otra par-
te, de las disposiciones de las directivas de la Unión en materia de con-
tratos públicos, como el artículo 47 de la directiva 2004/18, se desprende 
que la participación de una empresa en un contrato público presupone 
una capacidad económica y financiera apropiada. Por último, aunque la 
parte demandante esté obligada a abonar la tasa unificada en el momento 
de la interposición del recurso en vía judicial contra una resolución en 
materia de contratos públicos, la parte cuyas pretensiones se desestimen 
está, en principio, obligada a reembolsar las tasas judiciales adelantadas 
por la parte vencedora.

en cuanto al principio de equivalencia, el hecho de que, en el ámbi-
to de los procedimientos de adjudicación de contratos públicos, la tasa 
unificada aplicable sea superior a los importes que deben abonarse en 
el caso de los litigios del orden contencioso-administrativo sometidos al 
procedimiento ordinario, por una parte, y a las tasas judiciales correspon-
dientes a los procedimientos civiles, por otra, no demuestra en sí mismo 
una vulneración de dicho principio. el principio de equivalencia implica 
que reciban el mismo tratamiento los recursos basados en la infracción 
del derecho nacional y aquellos, similares, fundados en una infracción 
del derecho de la Unión, y no la equivalencia de las normas procesales 
nacionales aplicables a contenciosos de diferente naturaleza, como son el 
civil, por un lado, y el administrativo, por otro, o los relativos a dos ramas 
de derecho diferentes36.

Por consiguiente, para el tJUe, la percepción de tasas judiciales múlti-
ples y acumulativas en el marco de un mismo procedimiento ante la juris-
dicción contencioso-administrativa no es contrario, en principio, ni al ar-
tículo 1 de la directiva 89/665, en relación con el artículo 47 de la Carta, ni 
a los principios de equivalencia y de efectividad. en efecto, tal percepción 
contribuye, en principio, al buen funcionamiento del sistema jurisdiccional, 
en la medida en que constituye una fuente de financiación de la actividad 

36. véase la sentencia Öbb Personenverkehr, C-417/13, eU:C:2015:38.
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judicial de los estados miembros y disuade de la presentación de deman-
das que sean manifiestamente infundadas o tengan como único fin retra-
sar el procedimiento. estos objetivos solo pueden justificar la aplicación 
múltiple de tasas judiciales como las controvertidas en el procedimiento 
principal cuando los objetos del recurso o de los motivos adicionales sean 
efectivamente diferentes y constituyan una ampliación significativa del ob-
jeto del litigio pendiente. Por el contrario, si este no es el caso, la obligación 
de pagar tales tasas suplementarias por la presentación de dichos recursos 
o motivos es contraria a la accesibilidad de las vías de recurso garantizada 
por la directiva 89/665 y al principio de efectividad.

Para el tJUe, cuando una persona interpone varios recursos judiciales o 
presenta varios motivos adicionales en el marco de un mismo procedimien-
to judicial, el mero hecho de que el objetivo final de esa persona sea obtener 
un contrato determinado no implica necesariamente la identidad de obje-
tos de sus recursos o de los motivos invocados. en caso de impugnación 
por una parte interesada, corresponde al juez nacional examinar los objetos 
de los recursos interpuestos por un justiciable o de los motivos por él in-
vocados en el marco de un mismo procedimiento. si el juez nacional cons-
tata que dichos objetos no son realmente diferentes o no constituyen una 
ampliación significativa del objeto del litigio pendiente, deberá dispensar 
a dicho justiciable de la obligación de pagar tasas judiciales acumulativas.

a falta de normativa de la Unión en la materia, cada estado miembro 
deberá configurar, en virtud del principio de autonomía procesal de los 
estados miembros, la regulación de los procedimientos administrativos y 
judiciales destinados a asegurar la salvaguardia de los derechos que el de-
recho de la Unión confiere a los justiciables. la regulación procesal de estos 
recursos no debe ser menos favorable que la referente a los recursos seme-
jantes establecidos para la protección de los derechos reconocidos por el or-
denamiento jurídico interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible 
en la práctica o excesivamente difícil el ejercicio de los derechos conferidos 
por el ordenamiento jurídico de la Unión (principio de efectividad)37.

6. FinaliZaCiÓn de COntratO de GestiÓn de serviCiOs Pú-
bliCOs Y ObliGaCiÓn de HaCerse CarGO de lOs trabaJa-
dOres

la sentencia del tribunal de Justicia (sala sexta) de 26 de noviembre 
de 2015, asunto C-509/14, resuelve la cuestión planteada por el tribunal 

37. sentencias Club Hotel loutraki y otros, C-145/08 y C-149/08, eU:C:2010:247, aparta-
do 74, y evigilo, C-538/13, eU:C:2015:166, apartado 39.
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superior de Justicia del País vasco respecto al artículo 1, apartado 1, de 
la directiva 2001/23 y a su posible interpretación en el sentido de que 
está comprendida en el ámbito de aplicación de la misma una situación 
en la que una empresa pública, titular de una actividad económica de 
manipulación de unidades de transporte intermodal, confía mediante un 
contrato de gestión de servicios públicos la explotación de esa actividad 
a otra empresa, poniendo a disposición de esta las infraestructuras y el 
equipamiento necesarios de los que es propietaria, y posteriormente deci-
de poner fin a dicho contrato sin hacerse cargo del personal de esta última 
empresa porque en lo sucesivo va a explotar esa actividad ella misma con 
su propio personal.

la petición de decisión prejudicial se planteó, con arreglo al artículo 
267 tFUe, por el tribunal superior de Justicia de la Comunidad autó-
noma del País vasco, mediante auto de 9 de septiembre de 2014, recibido 
en el tribunal de Justicia el 13 de noviembre de 2014, en el procedimien-
to entre el administrador de infraestructuras Ferroviarias (adiF) y luis 
aira Pascual, algeposa terminales Ferroviarios, sl y el Fondo de Garan-
tía salarial.

la directiva 2001/23 constituye la codificación de la directiva 77/187/
Cee del Consejo, de 14 de febrero de 1977, sobre la aproximación de las 
legislaciones de los estados miembros relativas al mantenimiento de los 
derechos de los trabajadores en caso de [transmisiones] de empresas, de 
centros de actividad o de partes de centros de actividad.

la sentencia del tJUe de 26 de noviembre de 2015, entiende que no 
cabe excluir que la directiva 2001/23 sea aplicable a una situación en la 
que una empresa pública, titular de una actividad económica de manipu-
lación de unidades de transporte intermodal, confía mediante un contrato 
de gestión de servicios públicos la explotación de esa actividad a otra em-
presa, y posteriormente decide poner fin a dicho contrato y explotar ella 
misma esa actividad con su propio personal.

Conforme al artículo 1, apartado 1, letra b), de la directiva 2001/23, 
para que esta directiva sea aplicable la transmisión debe tener por obje-
to una entidad económica que mantenga su identidad, entendida como 
un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad 
económica, ya fuere esencial o accesoria. Para determinar si concurre 
efectivamente este requisito, han de tomarse en consideración todas las 
circunstancias de hecho que caracterizan la operación en cuestión, entre 
las cuales figuran, en particular, el tipo de empresa o de centro de acti-
vidad de que se trate, el que se hayan transmitido o no elementos mate-
riales como los edificios o los bienes muebles, el valor de los elementos 
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inmateriales en el momento de la transmisión, el hecho de que el nuevo 
empresario se haga cargo o no de la mayoría de los trabajadores, el que se 
haya transmitido o no la clientela, así como el grado de analogía de las ac-
tividades ejercidas antes y después de la transmisión y la duración de una 
eventual suspensión de dichas actividades. sin embargo, estos elementos 
son tan solo aspectos parciales de la evaluación de conjunto que debe ha-
cerse y, por tanto, no pueden apreciarse aisladamente38.

es cierto que el tribunal de Justicia ha declarado a este respecto que, en 
un sector en el que la actividad se basa esencialmente en la mano de obra, 
la identidad de una entidad económica no puede mantenerse si el supues-
to cesionario no se hace cargo de la mayor parte de su plantilla (sentencia 
CleCe, C-463/09, eU:C:2011:24, apartado 41). sin embargo, en una situa-
ción como la del litigio principal, el tJUe entiende, en primer lugar, que la 
actividad económica de que se trata, a saber, el servicio de manipulación 
de unidades de transporte intermodal, no puede considerarse una activi-
dad esencialmente basada en la mano de obra, ya que requiere un equipa-
miento importante. en efecto, como indica la resolución de remisión, en el 
marco de la contrata celebrada con algeposa, adiF puso a disposición de 
esta grúas y locales, que se revelan elementos indispensables para llevar 
a cabo la actividad de que se trata en el litigio principal. Por lo tanto, esta 
actividad se basa esencialmente en el equipamiento.

Por otra parte, en lo que respecta a la circunstancia de que los elemen-
tos materiales indispensables para el desarrollo de la actividad de que se 
trata en el litigio principal hayan pertenecido siempre a adiF, el tJUe 
recuerda que, con arreglo a su jurisprudencia, la cuestión de si se ha trans-
mitido la propiedad de los elementos materiales carece de pertinencia a 
efectos de aplicar la directiva 2001/23. a este respecto, el tribunal de Jus-
ticia ha declarado que la circunstancia de que los elementos materiales 
asumidos por el nuevo empresario no pertenecieran a su antecesor, sino 
que simplemente fueran puestos a su disposición por la entidad contra-
tante, no puede excluir la existencia de una transmisión de empresa en 
el sentido de esa directiva39. de ello se deduce para el tribunal que una 
interpretación del artículo 1, apartado 1, letra b), de la directiva 2001/23 
que excluyera del ámbito de aplicación de esa directiva una situación en 
la que los elementos materiales indispensables para el desarrollo de la 
actividad de que se trate no hayan dejado de pertenecer al cesionario en 
ningún momento privaría a la directiva de una parte de su efectividad.

38. véanse las sentencias abler y otros, C-340/01, eU:C:2003:629, apartados 33 y 34, y 
CleCe, C-463/09, eU:C:2011:24, apartado 34 y la jurisprudencia que allí se cita.

39. sentencia abler y otros, C-340/01, eU:C:2003:629, apartado 42.
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en consecuencia, para el tJUe el hecho de que adiF no se hiciera car-
go de los trabajadores de algeposa no basta para excluir que la entidad 
económica de que se trata en el litigio principal haya mantenido su iden-
tidad y no permite negar, por tanto, la existencia de una transmisión de 
empresa en el sentido de la citada directiva. en definitiva, corresponderá 
al órgano jurisdiccional remitente determinar, a la luz de las consideracio-
nes anteriores y teniendo en cuenta todas las circunstancias de hecho que 
caracterizan la operación de que se trata, si ha existido o no una transmi-
sión de empresa.

7. indeMniZaCiÓn de daÑOs Y PerJUiCiOs POr inFraCCiÓn 
de la nOrMativa en Materia de COntratOs PúbliCOs

la sentencia del tribunal de Justicia de la Unión europea de 26 de 
noviembre de 2015, asunto C-166/14, Medeval (eU:C:2015:779), resuelve 
una cuestión prejudicial relativa a la posible oposición a los principios 
generales de equivalencia y efectividad y a la directiva de recursos de 
una normativa nacional que supedita la presentación de una demanda 
de indemnización de daños y perjuicios por la infracción de una norma 
en materia de contratos públicos a que se haya declarado previamente la 
ilegalidad del procedimiento de adjudicación del contrato de que se trate 
debido a que no se ha publicado previamente un anuncio de licitación, 
cuando la solicitud de dicha declaración de ilegalidad está sometida a un 
plazo de preclusión de seis meses que comienza a correr el día siguiente 
al de la adjudicación del contrato público controvertido, y ello con in-
dependencia de si el demandante podía conocer o no la existencia de la 
ilegalidad relativa a dicha decisión del poder adjudicador.

la petición de decisión prejudicial se planteó en el marco de un re-
curso interpuesto por Medeval –qualitäts–, leistungs und struktur-eva-
luierung im Gesundheitswesen GmbH contra una resolución de la bun-
desvergabeamt (Oficina Federal de contratación pública) mediante la cual 
esta última desestimó la solicitud presentada por Medeval para que se 
declarara la ilegalidad del procedimiento de adjudicación de un contrato 
público llevado a cabo por la Hauptverband der österreichischen sozial-
versicherungsträger (Federación austriaca de organismos de seguridad 
social) en relación con el establecimiento de un sistema de gestión electró-
nica de la prescripción de medicamentos, contrato público que fue adju-
dicado a la Pharmazeutische Gehaltskasse für Österreich (Caja salarial de 
los farmacéuticos de austria).

la sentencia del tJUe de 26 de noviembre de 2015 examina la aplica-
ción del principio de efectividad a esa normativa nacional y señala que 
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el grado de exigencia de seguridad jurídica en relación con los requisitos 
de admisibilidad no es idéntico para las demandas por daños y perjuicios 
y para los recursos que tienen por objeto privar de efectos a un contrato. 
en efecto, privar de eficacia a un contrato público adjudicado a raíz de un 
procedimiento de licitación pone fin a la existencia y eventualmente a la 
ejecución de dicho contrato, lo que constituye una intervención sustancial 
de la autoridad administrativa o judicial en las relaciones contractuales 
entre los particulares y los organismos estatales. Una decisión de este tipo 
puede, por tanto, causar una perturbación considerable y pérdidas eco-
nómicas, no solo al adjudicatario del contrato público considerado, sino 
también al poder adjudicador y, en suma, a la sociedad, beneficiaria final 
de la realización de las obras o de la prestación de los servicios objeto del 
contrato público de que se trate.

Como se desprende de los considerandos 25 y 27 de la directiva 
2007/66, el legislador de la Unión ha dado una mayor importancia a la 
exigencia de seguridad jurídica en relación con los recursos que tienen 
por objeto privar de eficacia a un contrato que con las demandas de in-
demnización por daños y perjuicios. Para el tribunal, supeditar la admi-
sibilidad de las demandas por daños y perjuicios a que se haya declarado 
previamente la ilegalidad del procedimiento de adjudicación del contrato 
considerado debido a que no se publicó previamente un anuncio de lici-
tación, cuando la solicitud de dicha declaración está sometida a un plazo 
de preclusión de seis meses, sin que se tenga en cuenta que la persona 
perjudicada haya tenido o no conocimiento de la existencia de un incum-
plimiento de una norma jurídica, puede hacer imposible en la práctica o 
excesivamente difícil el ejercicio del derecho a presentar una demanda 
por daños y perjuicios. en efecto, cuando no se ha publicado previamente 
un anuncio de licitación, tal plazo de seis meses podría impedir que la 
persona perjudicada obtenga la información necesaria para una eventual 
demanda, lo que obstaculiza la presentación de dicha demanda. Conce-
der u na indemnización por daños y perjuicios a las personas perjudi-
cadas por la infracción de la normativa sobre adjudicación de contratos 
públicos constituye uno de los remedios garantizados por el derecho de 
la Unión. así, en circunstancias como las del asunto principal, la persona 
perjudicada quedaría privada no solamente de la posibilidad de que se 
anule la decisión del poder adjudicador sino también de todos los reme-
dios previstos en el artículo 2, apartado 1, de la directiva 89/665.

Concluye el tribunal que el artículo 2, apartado 6, de la directiva 
89/665 no se opone a una disposición de derecho nacional, como el ar-
tículo 341, apartado 2, de la ley federal de contratación pública, conforme 
a la cual la declaración de una infracción del derecho de la contratación 
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mencionada en él es la condición previa a la presentación de una deman-
da por daños y perjuicios. no obstante, la aplicación conjunta de los ar-
tículos 341, apartado 2, y 332, apartado 3, de la misma ley tiene como 
efecto que una demanda por daños y perjuicios sea inadmisible si no se 
ha obtenido previamente una decisión de declaración de la ilegalidad del 
contrato de que se trate, la cual se adopta con arreglo a un procedimiento 
sometido a un plazo de preclusión de seis meses que comienza a correr el 
día siguiente al de la adjudicación del contrato público de que se trate, y 
ello con independencia de si el demandante podía o no conocer la existen-
cia de la ilegalidad relativa a dicha decisión de adjudicación.

el máximo intérprete del derecho de la Ue entiende que corresponde 
a los estados miembros establecer la regulación procesal de las demandas 
por daños y perjuicios. no obstante, dicha regulación procesal no pue-
de ser menos favorable que la referente a demandas similares previstas 
para la protección de los derechos establecidos en el ordenamiento jurídi-
co interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible en la práctica o 
excesivamente difícil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordena-
miento jurídico de la Unión (principio de efectividad)40.

Y en la respuesta a la cuestión prejudicial planteada ante el tJUe, este 
señala que el principio de efectividad se opone a la normativa austria-
ca que supedita la presentación de una demanda de indemnización de 
daños y perjuicios por la infracción de una norma del derecho de con-
tratación pública a que se haya declarado previamente la ilegalidad del 
procedimiento de adjudicación del contrato considerado debido a que no 
se ha publicado previamente un anuncio de licitación, cuando la solicitud 
de dicha declaración de ilegalidad está sometida a un plazo de preclusión 
de seis meses que empieza a correr el día siguiente al de la adjudicación 
del contrato público controvertido, y ello con independencia de si el de-
mandante podía conocer o no la existencia de la ilegalidad relativa a dicha 
decisión del poder adjudicador.

8. ObliGaCiÓn de MOtivaCiÓn de la adJUdiCaCiÓn del 
COntratO

la sentencia del tribunal General de la Unión europea (sala cuarta) de 
7 de octubre de 2015, asunto t-299/11, resuelve un recurso de una licita-
dora contra la adjudicación de un contrato por la Oficina de armoniza-
ción del Mercado interior (OaMi), por el incumplimiento de la obligación 

40. véanse, en este sentido, las sentencias evigilo, C-538/13, eU:C:2015:166, apartado 39, 
y Orizzonte salute, C-61/14, eU:C:2015:655, apartado 46.
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de motivación al rehusar ofrecerles una explicación o una justificación 
suficientes de la decisión de adjudicación. también alegaron una «vul-
neración del pliego de cláusulas» al haber considerado la OaMi nuevos 
criterios de adjudicación que no figuraban en el pliego de cláusulas y la 
comisión por la OaMi de varios errores manifiestos de apreciación.

el tJUe no acoge la alegación de las demandantes de que la OaMi 
estableció a posteriori un nuevo criterio de adjudicación, a saber, la meto-
dología Prince2, que no estaba previsto en el pliego de cláusulas ni se ha-
bía comunicado en el momento oportuno a los licitadores. Para el tJUe, 
todos los adjudicatarios habían comprendido bien que el primer criterio 
de adjudicación les permitía basar su oferta en esa metodología. así pues, 
no se puede reprochar a la entidad adjudicadora haber comparado las 
ofertas referidas a la luz de los criterios de esa misma metodología, lo 
que no podía sino facilitar la comparación de sus cualidades respectivas y 
promover la objetividad de la apreciación comparativa.

Pero para el tJUe el juicio comparativo negativo realizado por la enti-
dad adjudicadora sobre la oferta de la primera demandante no tuvo apo-
yo alguno en la redacción del primer criterio de adjudicación. sobre todo, 
la ponderación que sustentó ese juicio no se deducía de ese criterio de 
manera lo bastante clara, precisa y unívoca para permitir que todos los 
licitadores razonablemente informados y normalmente diligentes com-
prendieran su alcance exacto y lo interpretaran de la misma forma. al 
llevar a cabo, en contra de las exigencias derivadas de la jurisprudencia, 
una ponderación de los diferentes subcriterios dentro de ese criterio de 
adjudicación que no estaba prevista en el pliego de cláusulas ni se había 
comunicado previamente a los licitadores, la OaMi infringió los princi-
pios de igualdad de oportunidades y de transparencia en perjuicio de las 
demandantes.

atendiendo a la falta de precisión del pliego de cláusulas y al carácter 
sucinto y vago del juicio del comité de evaluación, era imposible para las 
demandantes, así como para el tribunal comprobar la fiabilidad de la crí-
tica acerca de la inclusión de un gestor principal de proyecto y un gestor 
de proyecto, y en consecuencia determinar si está viciada por un error 
manifiesto de apreciación. Por ello el tJUe apreció la existencia de una 
falta de motivación en ese aspecto, en el sentido del artículo 296 tFUe, 
párrafo segundo, puesto en relación con el artículo 100, apartado 2, del 
reglamento financiero general.

es jurisprudencia consolidada del tJUe la que señala que las entida-
des adjudicadoras disponen de una amplia facultad de apreciación de 
los factores que hay que tener en cuenta en la decisión de adjudicar un 
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contrato tras una licitación y que el control del tribunal debe limitarse a 
comprobar el respeto de las normas de procedimiento y de motivación, la 
exactitud material de los hechos, así como la inexistencia de error grave y 
manifiesto de apreciación y de desviación de poder41.

la obligación de motivación que recoge el artículo 296 tFUe, párrafo 
segundo, exige al autor de un acto manifestar de manera clara e inequívoca 
su razonamiento, de manera que los interesados puedan conocer la justifi-
cación de la medida adoptada a fin de ejercer sus derechos y que el juez de 
la Unión pueda ejercer su control. además, la exigencia de motivación debe 
apreciarse en función de las circunstancias de cada caso, en particular del 
contenido del acto, de la naturaleza de los motivos invocados y del interés 
que los destinatarios u otras personas afectadas directa e individualmente 
por ese acto puedan tener en recibir explicaciones. Por otra parte, la obli-
gación de motivación constituye un requisito sustancial de forma que debe 
distinguirse del fundamento de la motivación, pues este guarda relación 
con la legalidad del acto controvertido en cuanto al fondo42.

en relación con la información a trasladar por la entidad adjudicadora 
a los licitadores participantes sobre el resultado del proceso de adjudica-
ción del contrato, el tJUe ha señalado al interpretar el reglamento finan-
ciero que no es obligatorio comunicar a un licitador cuya oferta no se ha 
elegido, además de las razones de desestimarla, un resumen minucioso 
de la forma en la que cada detalle de su oferta se haya apreciado en la 
evaluación de esta, por una parte, y por otra, dentro de la comunicación 
las características y las ventajas relativas de la oferta seleccionada, un aná-
lisis comparativo minucioso de esta última y de la oferta del licitador no 
elegido. la entidad adjudicadora tampoco está obligada a facilitar a un 
licitador no elegido, a petición de este, una copia completa del informe de 
evaluación. no obstante, corresponde al juez de la Unión comprobar si el 
método aplicado por la entidad adjudicadora para la evaluación técnica 
se enuncia con claridad en el pliego de cláusulas, incluidos los diferentes 
criterios de adjudicación, su peso respectivo en la evaluación, es decir, en 
el cálculo de la puntuación total, y el número mínimo y máximo de pun-
tos por cada criterio.

la jurisprudencia también ha precisado que cuando la entidad adjudi-
cadora, a raíz de una solicitud de explicaciones complementarias de una 

41. sentencia de 23 de noviembre de 2011, bpost/Comisión, t-514/09, eU:t:2011:689, 
apartado 121.

42. sentencia de 21 de febrero de 2013, evropaïki dynamiki/Comisión, t-9/10, 
eU:t:2013:88, apartados 25 y 26 sentencia de 22 de mayo de 2012, evropaïki dynami-
ki/Comisión, t-17/09, eU:t:2012:243, apartado 40.
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decisión de adjudicación, envía un escrito antes de la interposición de un 
recurso, pero después de la fecha fijada por el artículo 149, apartado 3, de 
las normas de desarrollo, ese escrito también se puede tomar en conside-
ración para apreciar si en ese caso la motivación era suficiente. en efecto, 
la obligación de motivación debe apreciarse en función de los elementos 
de información de los que disponía la demandante en el momento de in-
terponer el recurso, bien entendido no obstante que la institución no está 
facultada para sustituir la motivación inicial por una motivación comple-
tamente nueva43.

al aplicar esta doctrina al caso de autos el tribunal General conclu-
ye que la decisión de adjudicación de la OaMi incurrió en varios vicios 
de motivación en el sentido del artículo 100, apartado 2, del reglamento 
financiero general, puesto en relación con el artículo 296 tFUe, párrafo 
segundo.

9. eXiGenCia de PrestaCiÓn de serviCiOs de salUd en Un 
MUniCiPiO COnCretO COntraria al PrinCiPiO de iGUal-
dad

la sentencia del tribunal de Justicia de la Unión europea de 22 de octu-
bre de 2015, asunto C-552/13, Grupo Hospitalario quirón (eU:C:2015:713), 
aplica los principios de acceso igual y no discriminatorio de todos los 
licitadores y declara su violación en dos contratos convocados por el de-
partamento de sanidad del Gobierno vasco, ya que a esos contratos úni-
camente pudieron acceder los licitadores en condiciones de prestar los 
servicios en cuestión en un centro situado en el término municipal desig-
nado en los anuncios de licitación correspondientes.

en el marco de la externalización de determinados servicios públicos 
de atención médica de apoyo prestados por centros hospitalarios públicos 
a centros de salud y hospitales privados, el Juzgado de lo Contencioso-ad-
ministrativo n.º 6 de bilbao planteó al tribunal de Justicia una cuestión 
prejudicial sobre la compatibilidad con el derecho de la Unión europea 
de la exigencia en los contratos administrativos de gestión de servicios 
públicos de asistencia sanitaria, de que la prestación sanitaria objeto del 
concurso sea prestada únicamente en un municipio concreto, que puede 
no ser el domicilio de los pacientes.

la sentencia del tJUe de 22 de octubre de 2015 subraya que los plie-
gos de condiciones técnicas de los dos contratos de que se trata en el liti-

43. véase, en ese sentido, la sentencia evropaïki dynamiki/Comisión, antes citada, 
eU:C:2013:88, apartados 27 y 28.
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gio principal se refieren a la necesidad de garantizar la proximidad y la 
accesibilidad del centro hospitalario privado de apoyo seleccionado, en 
interés de los pacientes, de sus allegados y del personal médico que ha de 
desplazarse hacia dicho centro, criterios inherentes a la naturaleza de los 
servicios solicitados. Pues bien, la exigencia de que un centro de ese tipo 
deba estar situado imperativamente en un término municipal concreto 
que debe ser el lugar de prestación exclusivo de los servicios médicos de 
que se trata, prevista en las cláusulas administrativas particulares y las es-
pecificaciones técnicas de los contratos nos 21/2011 y 50/2011, constituye 
para el tJUe, habida cuenta de la situación geográfica del asunto prin-
cipal, una obligación de ejecución territorial que no sirve para alcanzar 
el objetivo enunciado en el apartado anterior de la presente sentencia, a 
saber, garantizar la proximidad y la accesibilidad del centro hospitalario 
privado de apoyo, en interés de los pacientes, de sus allegados y del per-
sonal médico que ha de desplazarse hacia dicho centro, garantizando al 
mismo tiempo un acceso igual y no discriminatorio a esos contratos de 
todos los licitadores.

teniendo en cuenta la situación geográfica de que se trata en el litigio 
principal, entiende el tJUe que una exigencia de ubicación geográfica, 
como la formulada en las cláusulas administrativas particulares y las es-
pecificaciones técnicas de los contratos nos 21/2011 y 50/2011, produce 
como efecto excluir automáticamente a los licitadores que no pueden 
prestar los servicios de que se trata en un centro situado en un término 
municipal concreto, aun cuando cumplan eventualmente los demás re-
quisitos establecidos en los pliegos de condiciones y las especificaciones 
técnicas de los contratos en cuestión. el órgano jurisdiccional remitente 
señala que en esa situación se halla la demandante en el litigio principal, 
cuyo centro cumple todos los requisitos, incluidos los de proximidad y 
accesibilidad, a excepción de la exigencia de ubicación en el territorio del 
término municipal de bilbao toda vez que dicho centro está situado en 
un término municipal colindante con este último. a este respecto señala 
también el tJUe que, como observa el órgano jurisdiccional remitente, 
numerosos pacientes que deberían beneficiarse de los servicios que han 
de prestarse en el centro privado del adjudicatario tienen su domicilio 
fuera del término municipal en el que debe situarse dicho centro con arre-
glo a la cláusula de localización de que se trata. en consecuencia, dicha 
exigencia no garantiza un acceso igual y no discriminatorio de todos los 
licitadores a los dos contratos de que se trata en el litigio principal, que 
pueden garantizar la proximidad y la accesibilidad del centro hospitalario 
privado de apoyo, ya que a esos contratos únicamente pueden acceder los 
licitadores en condiciones de prestar los servicios en cuestión en un centro 
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situado en el término municipal designado en los anuncios de licitación 
correspondientes. Por tanto, concluye el tJUe que la comentada exigencia 
resulta contraria al artículo 23, apartado 2, de la directiva 2004/18.

el tribunal entiende también que los contratos en cuestión constituían 
contratos públicos de servicios, en el sentido del artículo 1, apartado 2, 
letras a) y d), de la directiva 2004/18, cuyos importes superan el umbral 
previsto en el artículo 7 de esta, y no concesiones de servicios, en la me-
dida en que la remuneración del adjudicatario está plenamente garanti-
zada por el poder adjudicador, que asume también el riesgo económico. 
idéntica conclusión se desprendería de aplicar las directivas 2014/23 y 24 
de 2014, referidas, respectivamente, a la adjudicación de los contratos de 
concesión y a la contratación pública.
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i. delimitaCión ConCePtual: de la enComienda al en-
Cargo

1. la deFiniCiÓn de la enCOMienda de GestiÓn sObre la 
base de Un erradO entendiMientO del áMbitO de aPli-
CaCiÓn sUbJetiva de la leGislaCiÓn sObre COntratOs 
PúbliCOs

la articulación de las relaciones entre las normas de autoorganización 
y las de contratación pública no es siempre nítida. Precisamente es la ten-
sión entre la libertad organizativa de las administraciones Públicas y la 
necesidad de cumplir las normas de contratación pública europea la que ha 
hecho surgir en nuestro derecho el concepto de «encargo a medio propio» 
como técnica desgajada de la tradicional encomienda de gestión. Porque 
ambas, en origen, compartían parcialmente sustrato material y régimen 
jurídico. sin embargo, la reacción del derecho europeo de la contratación, 
que ha tratado de evitar que la utilización de fórmulas de organización 
administrativa o traslados competenciales permitan evitar su aplicación1, 
ha propiciado que en la nueva ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen 
Jurídico del sector Público (en adelante lrJsP) comienza a trazarse el en-
cargo a medios propios como figura con autonomía propia2. Pero no solo 
desde el influjo del derecho de la Unión europea ha de analizarse esta 
«nueva» técnica: el surgimiento de los encargos a medios propios como 
categoría jurídica constituye la crónica de un inacabado esfuerzo para po-
ner coto a la huida hacia delante del derecho administrativo que supone 
en muchos casos la utilización de personificaciones instrumentales3.

tras algunos precedentes previos4, el art. 15 de la ley 30/1992, de 26 
de noviembre, de régimen Jurídico de las administraciones Públicas y del 
Procedimiento administrativo Común (en adelante lPC) reguló las enco-
miendas de gestión por primera vez con carácter general. la norma dispo-
ne que la realización de actividades de carácter material, técnico o de ser-
vicios de la competencia de los órganos administrativos o de las entidades 
de derecho público podrá ser encomendada a otros órganos o entidades de 

1. destaca así díez sastre (2014: 69) que el derecho europeo empuja indirectamente 
al mercado, en la medida en que extiende el concepto de contrato a las fórmulas de 
organización interna de la administración y somete a estas últimas a un severo test 
de compatibilidad con el mercado interior.

2. según la disposición final decimoctava de la norma, la regulación que establece la 
norma en relación con los encargos a medios propios entrará en vigor el 2 de octubre 
de 2016.

3. sobre el fenómeno de la creación de personificaciones instrumentales para favorecer 
la huida del derecho administrativo, vid. valcárcel Fernández (2006).

4. sobre estos, vid. villalta reixach (2012: 62).
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la misma o de distinta administración, por razones de eficacia o cuando no 
se posean los medios técnicos idóneos para su desempeño. añadía el pre-
cepto que la encomienda de gestión no supone cesión de titularidad de la 
competencia ni de los elementos sustantivos de su ejercicio, siendo respon-
sabilidad del órgano o entidad encomendante dictar cuantos actos o reso-
luciones de carácter jurídico den soporte o en los que se integre la concreta 
actividad material objeto de encomienda. no se trata así de un supuesto 
de transferencia de competencias, sino de un instrumento de colaboración 
intra o interadministrativo. Pero aún dentro de este marco conceptual, los 
primeros intérpretes de la norma se enfrentaron ya al reto de dilucidar su 
eventual carácter contractual5. advertido este, quedaba la duda recurrente 
de la aplicabilidad de la normativa sobre contratos públicos.

la encomienda en aquel momento regulada se rodea de una serie de 
garantías. en primer lugar, como manifestación del principio de publici-
dad, el apartado 3 del art. 15 disponía que en todo caso el instrumento 
de formalización de la encomienda y su resolución deberá ser publicado, 
para su eficacia, en el diario Oficial correspondiente6.

en segundo lugar, la posibilidad de utilizar la encomienda de gestión 
se limita a los supuestos de eficacia o de carencia de medios. Como deci-
sión organizativa, debía encontrarse suficientemente fundada.

en tercer lugar, el apartado quinto del precepto trataba de prevenir 
tanto que la encomienda de gestión constituyese una válvula de escape 
a la legislación de contratos, como de huida del derecho administrativo. 
así, según el precepto que glosamos, el régimen jurídico de la encomien-
da de gestión regulado no será de aplicación cuando la realización de 
las actividades haya de recaer sobre personas físicas o jurídicas sujetas a 
derecho privado ajustándose entonces, en lo que proceda, a la legislación 
correspondiente de contratos del estado. de esta forma, se proscribía la 
utilización de la encomienda de gestión para atribuir prestaciones mate-
rialmente sometidas a la legislación de contratos a sociedades mercantiles 
públicas7. el precepto añadía en todo caso que no pueden encomendarse a 

5. sin ánimo de exhaustividad, consideraban que tenían este carácter González Pé-
rez/González navarro (2003: 71). Cfr. sánchez sáez (2004: 241) quien situaba las 
encomiendas fuera de la órbita contractual en atención a su carácter gratuito.

6. bien es verdad que este apartado se refiere a la encomienda de gestión entre órganos 
administrativos y entidades de derecho público pertenecientes a la misma adminis-
tración. sobre su aplicación a las encomiendas interadministrativas, vid. villalta 
rexach (2012: 228).

7. así lo defendió en su día bernal blay (2006). en el mismo sentido Meseguer Yebra 
(2005: 129).en contra, ávila Orive (2002: 123 y 131).
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personas o entidades de esta naturaleza actividades que, según la legisla-
ción vigente, hayan de realizarse con sujeción al derecho administrativo.

es preciso insistir en que la encomienda a personas jurídicas con for-
ma privada –como las sociedades mercantiles públicas–, cuando su ob-
jeto tuviera contenido contractual, había de someterse las normas sobre 
contratación pública, sin que fuera posible la encomienda directa a este 
tipo de entes. la incompatibilidad de la regulación de la encomienda de 
gestión con el derecho de la Unión europea solo entonces surgía porque, 
en nuestro derecho, podía utilizarse esta técnica organizativa aun cuando 
por su objeto el negocio estuviera sometido a la normativa europea sobre 
contratación pública siempre que se celebrase entre entidades de derecho 
público. este defectuoso entendimiento del derecho europeo resultaba 
coherente, por lo demás, con la exclusión de este tipo de relaciones entre 
administraciones Públicas del ámbito de aplicación de la ley de Contra-
tos de las administraciones Públicas del año 19958.

de forma paralela, el legislador español dispuso un régimen especial 
para determinadas personificaciones instrumentales mercantiles que eje-
cutaban prestaciones que materialmente podrían conceptualizarse como 
encomiendas de gestión –con contenido contractual– y que por tanto de-
bieran haberse realizado aplicando la legislación de contratos públicos9. 
así, esta normativa pretendía eludir el reenvío que el apartado 5 del art. 
15 lPC realizaba a la normativa de contratación. en concreto, el art. 88 
de ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, administra-
tivas y del Orden social, relativo al régimen jurídico de la «empresa de 
transformación agraria, sociedad anónima (traGsa)» estableció que 
traGsa, como medio propio instrumental y servicio técnico de la ad-
ministración, está obligada a realizar con carácter exclusivo, por sí misma 

8. recuérdese que según el art. 3. c) del real decreto legislativo 2/2000, de 16 de junio, 
por el que se aprueba el texto refundido de la ley de contratos de las administra-
ciones Públicas (trlCaP), se excluyen del ámbito de aplicación trlCaP «los con-
venios de colaboración que celebre la administración General del estado con la se-
guridad social, las Comunidades autónomas, las entidades locales, sus respectivos 
organismos autónomos y las restantes entidades públicas o cualquiera de ellos entre 
sí». Frente a ello, el art. 3 d) trlCaP en su versión original, excluía de su ámbito de 
aplicación a «los convenios de colaboración que, con arreglo a las normas específicas 
que los regulan, celebre la administración con personas físicas o jurídicas sujetas al 
derecho privado, siempre que su objeto no esté comprendido en los contratos regulados en 
esta ley o en normas administrativas especiales».

9. la ejecución de obras públicas por parte de las sociedades públicas al margen de 
la licitación fue habilitada con carácter general por los arts. 158 y 160-161 de la ley 
13/1996, de 30 de diciembre, de medidas administrativas, fiscales y del orden social 
para 1997. en dicha norma, sin embargo, el mecanismo jurídico utilizado para la ins-
trumentalización de las relaciones jurídicas era el convenio.
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o sus filiales, los trabajos que le encomienden la administración General 
del estado, las Comunidades autónomas y los organismos públicos de 
ellas dependientes, en las materias que constituyen el objeto social de la 
empresa y, especialmente, aquellos que sean urgentes o que se ordenen 
como consecuencia de las situaciones de emergencia que se declaren. Por 
su parte, la ley 53/1999, de 28 de diciembre, atribuyó a «sociedad esta-
tal de Gestión inmobiliaria de Patrimonio, sociedad anónima (seGiP-
sa)» la consideración de medio propio instrumental y servicio técnico de 
la administración, de forma que estaba igualmente obligada a realizar 
los trabajos que le encomiende la administración General del estado y 
sus organismos y entidades de derecho público y las entidades gestoras 
y servicios comunes de la seguridad social10. la realización de encargos 
a favor de estos entes al margen de los procedimientos de licitación11 se 
justificaba en la naturaleza no contractual de estas relaciones ya que la 
obligación nacía de un acto unilateral del ente encomendante. además, 
conviene resaltar que la prestación se realizaba sin carácter lucrativo, ya 
que en la regulación tanto de traGsa como seGiPsa que establecía 
las tarifas habrían de calcularse de manera que representasen los costes 
reales de realización.

Finalmente, para evitar problemas evidentes de compatibilidad con 
el derecho comunitario en la contratación de estos entes, se dispuso la 
aplicación de la ley de Contratos de las administraciones Públicas en los 
supuestos en los que los medios propios celebrasen contratos con terceros 
cuyos importes se correspondiesen los umbrales comunitarios12.

10. en relación con el estatuto jurídico de seGiPsa vigente, vid. disposición adicional 
décima de la ley 33/2003, de 3 de noviembre, de Patrimonio de las administraciones 
Públicas.

11. Por ejemplo, el real decreto 371/1999, de 5 de marzo, por el que se regula el ré-
gimen de la «empresa de transformación agraria, sociedad anónima» (traGsa) 
disponía que el encargo de cada actuación obligatoria se comunicará formalmente 
por la administración a traGsa o a sus filiales, haciendo constar, además de los 
antecedentes que procedan, la denominación de la misma, el plazo de realización, su 
importe, la partida presupuestaria correspondiente y, en su caso, las anualidades en 
que se financie con sus respectivas cuantías, así como el director designado para la 
actuación a realizar. también le será facilitado el documento en que se defina dicha 
actuación, con su presupuesto detallado. se añadía que la comunicación encargando 
una actuación a traGsa o a sus filiales supondrá la orden para iniciarla.

12. en relación con seGiPsa, vid. apartado sexto de la disposición adicional segunda 
de la ley ley 53/1999, de 28 de diciembre, por la que se modifica la ley 13/1995, de 
18 de mayo, de Contratos de las administraciones Públicas. en cuanto a traGsa, 
vid. apartado 7 de la siete, del artículo 88 de la ley 66/1997, de 30 de diciembre, de 
Medidas fiscales, administrativas y del orden social, introducido por la ley 53/2002, 
de 30 de diciembre.
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Mientras en derecho español se optaba por acentuar el carácter uni-
lateral del nacimiento de las obligaciones entre el ente encomendante y 
medio propio –tendencia propiciada por el derecho nacional–, el tribu-
nal de Justicia declaró que no todos los contratos –es decir, negocios ju-
rídicos bilaterales– entre entes públicos deben someterse a las directiva 
sobre contratación en la ya célebre stJUe de 18 de noviembre de 1998, 
C-107/1998, Teckal13. en concreto, el tJUe concluyó que correspondía el 
Juez nacional verificar si ha existido un convenio entre dos personas dis-
tintas, para lo que habría de tener en cuenta que para la aplicación de la 
normativa comunitaria sobre contratación pública bastaba, en principio, 
con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente te-
rritorial y, por otra, una persona jurídicamente distinta de este. Pero este 
sólido principio admitía una importante excepción, ya que:

«solo puede ser de otra manera en el supuesto de que, a la vez, 
el ente territorial ejerza sobre la persona de que se trate un control 
análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta persona rea-
lice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes a que 
pertenece»14.

Curiosamente, en más de unos pocos países la decisión Teckal fue inter-
pretada como una luz verde a los acuerdos múltiples15. en este contexto, 
en nuestro ordenamiento el modelo de atribución normativa de la condi-
ción de «medio propio» de determinados entes –que estarán obligados a 
aceptar los encargos del ente matriz– se irá reproduciendo en sucesivas 
normas estatales y autonómicas16. en todo caso, el principal punto de 
preocupación que planteó este fenómeno era la posibilidad de que estos 
entes tuvieran la condición de medios propios respecto a entidades de las 

13. en el supuesto se analizó si el derecho europeo permitía a un ayuntamiento adquirir 
gas de una mancomunidad de la que era partícipe y cuyo objeto era, precisamente, el 
suministro de combustible de calefacción a los edificios municipales.

14. sobradamente son conocidos los titánicos esfuerzos que se han realizado para des-
entrañar el significado cabal de estas cuatro líneas. sin ánimo de exhaustividad, vid. 
Fuertes lópez/sosa Wagner (2007); Gimeno Feliu (2006); Pernás García (2008); 
vilalta reixach (2012); tiago Ferreira (2013).

15. Gordillo Pérez /Múgica alcorta (2015). en Francia, lecuyer-thieffry/thie-
ffry (2015: 927).

16. Por ejemplo, el art. 67 de la ley andaluza 8/1997, de 23 de diciembre, configura a 
eGMasa como medio propio instrumental y servicio técnico de la administración. 
el decreto Foral navarro 150/2003, de 23 de junio, por el que se regula la ejecu-
ción directa de obras, servicios, suministros y demás actividades a través de socie-
dades públicas de la Comunidad Foral de navarra constituye probablemente la ex-
presión más acabada de esta primera legislación autonómica sobre medios propios. 
vid. amoedo souto (2006: 269). Para una referencia más reciente, vid. terol Gómez 
(2013).
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la que no eran instrumentales, ya que no existiría el requisito del «control 
análogo» que formuló la sentencia Teckal. Como afirmara rebollo Puig17, 
una entidad es medio propio de una administración si realmente lo es 
–es de su entidad matriz y la tiene sometida a una verdadera relación de 
instrumentalidad, con todo lo que ello comporta–, no por el puro volunta-
rismo de una norma que así lo declare sin ningún fundamento18.

en todo caso, resulta significativa la reticencia palpable en toda esta 
legislación –estatal y autonómica– a utilizar el término encomienda de 
gestión. lo que resultaba en línea de principio totalmente coherente, ya 
que lo que pretendían estas normas es huir del régimen que para las enco-
miendas de gestión a personificaciones instrumentales de derecho priva-
do establecía la lPC: la aplicación de la legislación de contratos públicos. 
técnicamente es además la opción más adecuada, porque los encargos a 
medios propios carecen del carácter bilateral de la encomienda de gestión 
interadministrativa regulada en el art. 15 lPC.

2. la adeCUaCiÓn del áMbitO de aPliCaCiÓn sUbJetivO de 
la leGislaCiÓn esPaÑOla sObre COntratOs PúbliCOs al 
dereCHO eUrOPeO. la inCOrPOraCiÓn de la dOCtrina 
«teCKal» a la lCsP

Como ya hemos señalado, la sentencia Teckal hace explícito el principio 
según el cual a efectos de la aplicación de la normativa europea sobre con-
tratación pública es irrelevante que el operador económico sea él mismo 
una entidad adjudicadora. de este modo a priori no puede excluirse que 
una relación entre dos poderes adjudicadores tenga carácter contractual 
y, en consecuencia, esté sometida a la directiva sobre contratación. de 
hecho, la stJUe de 13 de enero de 2005, Comisión c. españa, C-84/03, 
declaró que el reino de españa había incumplido las obligaciones que le 
incumben en virtud del derecho de la Unión europea al excluir de for-
ma absoluta del ámbito de aplicación del trlCaP a los convenios de 
colaboración que celebren las administraciones Públicas con las demás 
entidades públicas y, por tanto, también los convenios que constituyan 
contratos públicos a efectos de dichas directivas19. Como declarara dicha 

17. rebollo Puig (2003: 387).
18. en el mismo sentido, Montoya Marín (2005: 101), amoedo souto (2006: 286) y Mo-

reno Molina (2009: 257). Cfr. sosa Wagner (2003: 1331).
19. ello es así debido a que: «Conforme al artículo 1, letra a), de la directiva 93/36, basta, 

en principio, con que el contrato haya sido celebrado entre, por una parte, un ente 
territorial y, por otra, una persona jurídicamente distinta de este. solo puede ser de 
otra manera en el supuesto de que, a la vez, el ente territorial ejerza sobre la persona 
de que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y esta per-
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sentencia, una entidad adjudicadora no está exenta de aplicar los proce-
dimientos de adjudicación de contratos públicos de obras previstos por la 
directiva en razón de que pretende celebrar el contrato en cuestión con 
una segunda entidad adjudicadora. en supuestos de este tipo, solo se po-
drá celebrar el contrato si el poder adjudicador resulta seleccionado tras 
un proceso de licitación20.

sona realice la parte esencial de su actividad con el ente o los entes que la controlan 
(sentencia teckal, antes citada, apartado 50) [...]. en consecuencia, dado que excluye a 
priori del ámbito de aplicación del texto refundido las relaciones entre las adminis-
traciones Públicas, sus organismos públicos y, en general, las entidades de derecho 
público no mercantiles, sea cual sea la naturaleza de estas relaciones, la normativa 
española de que se trata en el caso de autos constituye una adaptación incorrecta del 
derecho interno a las directivas 93/36 y 93/37».
Como es sabido, el art. 4 trlCsP dispone ahora que están excluidos del ámbito de 
aplicación de la norma «los convenios de colaboración que celebre la administración 
General del estado con las entidades gestoras y servicios comunes de la seguridad 
social, las Universidades Públicas, las Comunidades autónomas, las entidades loca-
les, organismos autónomos y restantes entidades públicas, o los que celebren estos 
organismos y entidades entre sí, salvo que, por su naturaleza, tengan la considera-
ción de contratos sujetos a esta ley».

20. en todo caso, la participación de organismos públicos en procedimientos de licita-
ción de otros poderes adjudicadores puede resultar en algunos puntos controvertida. 
de ahí que el considerando cuarto de la directiva 2004/18/Ce literalmente afirmase 
que «los estados miembros deben velar por que la participación en un procedimiento 
de adjudicación de contrato público de un licitador que sea un organismo de derecho 
público no cause distorsión de la competencia con respecto a licitadores privados».
Pero, en todo caso, la stJUe de 18 de diciembre de 2014, as C-568/13, reiteró que 
tanto de las normas de la Unión como de la jurisprudencia se desprende que puede 
licitar o presentarse como candidato toda persona o entidad que, a la vista de los 
requisitos previstos en un anuncio de licitación, se considere apta para garantizar 
la ejecución del contrato público, con independencia de que su estatuto jurídico sea 
público o privado y de si opera sistemáticamente en el mercado o si solo interviene 
con carácter ocasional. Y aunque los principios generales de libre competencia, de no 
discriminación y de proporcionalidad deben interpretarse en el sentido de que no se 
oponen a una normativa nacional que permite a un organismo de derecho público 
que participe en una licitación presentar, gracias a la financiación pública que recibe, 
una oferta a la que ningún competidor puede hacer frente, en el examen del carácter 
anormalmente bajo de una oferta en la entidad adjudicadora puede tomar en consi-
deración, por lo que respecta a la facultad de rechazar dicha oferta, la existencia de 
una financiación pública en favor de tal centro. sobre esta cuestión, vid. igualmente 
stJUe de 7 de diciembre de 2000, C-94/99, ARGE. según esta última, el principio de 
igualdad de trato de los licitadores no se viola por el mero hecho de que la entidad 
adjudicadora permita participar en un procedimiento de adjudicación de un contrato 
público de servicios a organismos que reciben, de ella o de otras entidades adjudica-
doras, subvenciones, del tipo que sean, que permiten a dichos organismos presentar 
ofertas a precios considerablemente más bajos que los de los demás licitadores, que 
no reciben tales subvenciones. ahora bien, un licitador puede ser excluido durante 
el procedimiento de selección cuando la entidad adjudicadora considere que ha re-
cibido una ayuda que no es conforme con el tratado y que la obligación de restituir 
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Como consecuencia directa de esta sentencia, el real decreto ley 
5/2005, de 11 de marzo, de medidas urgentes para el impulso a la pro-
ductividad y para la mejora de la contratación pública, modificó el art. 3 
trlCaP. en lo que a los encargos con medios propios se refiere, se esta-
bleció que quedaban excluidas del ámbito de aplicación de la normativa 
sobre contratos públicos las encomiendas de gestión que se realicen a las 
entidades y a las entidades cuyo capital pertenezca totalmente a la propia 
administración pública. es evidente que se produce así una incorporación 
solamente parcial de la doctrina Teckal, si bien los requisitos relativos al 
control análogo y a la actividad no podían ignorarse en vía interpretati-
va21. también que no fue afortunado el empleo del término «encomienda 
de gestión» porque podía suponer el reenvío a un régimen jurídico –el 
del art. 15 lCP– que partía de un acuerdo de voluntades plasmado en 
un convenio, consecuencia que se había tratado de evitar a toda costa 
para resaltar la falta de autonomía del medio propio respecto del ente 
encomendante. Y es que, en todo caso, la doctrina de los medios propios 
parte de la premisa de que el contrato es una ficción y de que la obligación 
surge por la manifestación unilateral de voluntad22 de la administración 
encomendante que no precisa consentimiento del ente institucional.

sea como fuere, poco después, la disposición final cuarta de la ley 
42/2006, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales para 2007 mo-
dificó la referida letra l) del art. 3.1 trlCaP restringiendo el ámbito de 
la mencionada exclusión a «las encomiendas de gestión que confiera a 
entidades y sociedades cuyo capital sea en su totalidad de titularidad pú-
blica y sobre la que la administración que efectúa la encomienda ostente 
un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, siempre que 
esta sociedades y entidades realicen la parte esencial de su actividad con 
la entidad o entidades que la controlan». de esta forma, casi diez años 
después, se incorpora a la norma española la doctrina Teckal de forma 
prácticamente literal.

la aprobación de la ley 30/2007, de contratos del sector Público (en 
adelante lCsP), partirá de estos precedentes, a los que añadirá la gene-

la ayuda ilícita pondría en peligro su solidez financiera, de modo que puede consi-
derarse que dicho licitador no ofrece las garantías financieras o económicas exigidas.

21. Vid. instrucción de la abogacía del estado núm. 2/2005, de 21 de julio, sobre el régi-
men jurídico aplicable a los convenios de colaboración y los acuerdos de encomienda 
de gestión celebrados por la administración General del estado, sus organismos au-
tónomos, entidades Públicas empresariales y restantes entidades públicas y priva-
das del sector público estatal.

22. acto administrativo para rebollo Puig (2003: 384), orden de servicio para Ortiz 
Mallol (2004: 275) y amoedo souto (2006: 270).
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ralización de algunos aspectos del régimen jurídico de traGsa habida 
cuenta de que su compatibilidad con el derecho de la Unión europea ha-
bía sido ya confirmada en la stJUe de 19 de abril de 2007, Tragsa-Asemfo23. 
así, según el art. 4 lCsP, se excluyen del ámbito objetivo de aplicación 
de la norma los negocios jurídicos –el legislador se resiste, con buen crite-
rio, a denominarlos contratos– en cuya virtud se encargue a una entidad 
que, conforme lo señalado en el art. 24.6, tenga atribuida la condición de 
medio propio y servicio técnico del mismo, la realización de determina-
da prestación. de esta forma, el apartado sexto del art. 24 dispondrá que 
«en todo caso, se entenderá que los poderes adjudicadores ostentan sobre 
un ente, organismo o entidad un control análogo al que tienen sobre sus 
propios servicios si pueden conferirles encomiendas de gestión que sean 
de ejecución obligatoria para ellos de acuerdo con instrucciones fijadas 
unilateralmente por el encomendante y cuya retribución se fije por refe-
rencia a tarifas aprobadas por la entidad pública de la que dependan». la 
utilización del término «encomienda de gestión» supuso un error técnico 
que ha originado una importante confusión en la práctica24, pues, como 
venimos insistiendo, el régimen de los encargos a medios propios difie-
re sustancialmente del relativo a la encomienda de gestión. la ubicación 
sistemática del precepto no fue la más idónea, y ha planteado problemas 
evidentes de delimitación con el régimen de la ejecución de obras o fa-
bricación de muebles por la administración regulada actualmente en los 
apartados primero a quinto del art. 24 lCsP25.

Por otro lado, se generaliza el requisito de atribución normativa del 
carácter de medio propio al ente en cuestión. así, la condición de medio 
propio y servicio técnico de las entidades que cumplan estos requisitos 
deberá reconocerse expresamente por la norma que las cree o por sus es-
tatutos, que deberán determinar las entidades respecto de las cuales tie-
nen esta condición y precisar el régimen de las encomiendas que se les 
puedan conferir o las condiciones en que podrán adjudicárseles contratos. 

23. Vid. infra.
24. Por ejemplo, en su informe 1088/2015 el tribunal de Cuentas pone de manifiesto 

cierta confusión en la formalización de los encargos, que en ocasiones han adoptado 
la forma de convenio, pacto u otras formas de acuerdo de voluntades. añade el tri-
bunal de Cuentas que el error consistente en la utilización de criterios rectores de la 
encomienda distintos a las instrucciones unilaterales obligatorias por parte del enco-
mendante se ha extendido con frecuencia al clausulado de los pliegos que ha de regir 
las encomiendas, dejando indebidamente al mutuo acuerdo de las partes –e incluso 
en ocasiones a la decisión de la encomendataria– aspectos relevantes a su ejecución 
atinentes al objeto mismo de la encomienda, su terminación, modificaciones o pró-
rrogas (pág. 23).

25. sobre esta cuestión, vid. especialmente tejedor bielsa (2014: 402).
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sorprende en todo caso que no se haga referencia ni a la fijación de las 
tarifas ni a la estructura tarifaria, elemento este en mi opinión que es de 
especial trascendencia para evitar un uso torticero del medio propio26.

Finalmente, se recoge la regla según la cual los contratos que deban 
celebrarse por las entidades que tengan la consideración de medio pro-
pio y servicio técnico del mismo para la realización de las prestaciones 
objeto del encargo quedarán sometidas a la ley de Contratos del sector 
Público [art. 4. n) lCsP]. dicha regla, pese a su aparente bondad, supone 
un elemento crítico pues permite con facilidad alterar la naturaleza y el 
régimen jurídico –eliminando determinadas garantías– del contrato ad-
ministrativo indirectamente adjudicado a través de un medio propio27, 
como insistiremos inmediatamente después.

la aprobación del real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviem-
bre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de Contratos del 
sector Público (en adelante trlCsP), no introducirá novedades de in-
terés. en todo caso, la creciente importancia de estos entes ha llevado al 
legislador estatal a establecer determinadas regulaciones puntuales que 
han carecido de la necesaria sistematicidad. así, al margen de que deter-
minadas leyes de Presupuestos limitaran los pagos anticipados28, o intro-
dujeran precisiones en materia de competencias sobre gestión del gasto29, 
la innovación más relevante ha sido la introducida por la ley 19/2013, de 
transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, que las 
ha tenido en cuenta en su artículo 8.1 b) a los efectos de su publicidad30. a 
ello hay que añadir las diferentes disposiciones que se han ido aprobando 
por las distintas CC. aa., así como las especificidades que en el régimen 
jurídico se han establecido en ocasiones en las distintas normas de crea-
ción y funcionamiento. especialmente destacable en este punto es la mo-
dificación del art. 8 ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Públicos 

26. al margen de todo ello, la disposición adicional trigésima disciplinó el régimen ju-
rídico de traGsa y sus filiales, regulación que fue igualmente objeto de fundadas 
críticas. Vid. Gimeno Feliu (2010 b:119)

27. sobre el régimen jurídico de los contratos sometidos a regulación armonizada, vid. 
Moreno Molina (2009).

28. ley 17/2012, de Presupuestos generales del estado para 2013.
29. leyes de Presupuestos para el 2007 y el 2014.
30. establece este precepto que se publicarán las encomiendas de gestión que se firmen, 

con indicación de su objeto, presupuesto, duración, obligaciones económicas y sub-
contrataciones que se realicen con mención de los adjudicatarios, procedimiento se-
guido para la adjudicación he importe de la misma.
a ello hay que añadir que las distintas normas de creación y funcionamiento de cada 
medio propio establecen en ocasiones especificidades en su régimen jurídico.
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(en adelante lFCP), a través de la ley 2/2013, de 25 de febrero31 que regu-
la con mayor precisión los «encargos a entes instrumentales considerados 
medios propios», a la vez que incrementa las garantías en su utilización32.

de esta forma, pese a que en la legislación estatal persistía el empleo 
del mismo nomen iuris, eran ya difícilmente asimilables los «encargos» a 
medios propios (si se quiere, encomiendas del trlCsP) de las encomien-
das de gestión del art. 15 lPC33. esta última –entendida como técnica 
organizativa que opera extramuros de la normativa sobre contratos públi-
cos– quedará limitada a aquellos supuestos en los que bien se establecen 
relaciones entre dos órganos de la misma persona jurídica –excluidas por 
obvios motivos de la normativa sobre contratos públicos – o bien el acuer-
do entre dos entes públicos distintos carezca de un contenido prestacional 
característico de los contratos –excluidos por tanto de la normativa sobre 
contratos públicos en atención al elemento objetivo–34.

31. sobre el régimen foral anterior a esta modificación, vid. razquin lizarra (2009).
32. el apartado 4 del artículo 8 fue después modificado por ley Foral 14/2014, 18 junio.
33. Para el tribunal supremo, lPC y trlCsP regulan encomiendas de gestión que perte-

necen a tipos distintos. así, la sts de 9 de diciembre de 2013 (rec. 5812/2011) afirmó 
que ley de Contratos del sector Público contempla un tipo de encomiendas que no 
se corresponde con las reguladas por la ley 30/1992. así, se señalaba que «sobre la 
autonomía de esta figura, es menester observar que el legislador se ha preocupado de 
poner de relieve su singularidad pues, no solo la ha rodeado de unos requisitos espe-
cíficos, como se acaba de ver, sino que, además, posteriormente, se refiere de manera 
expresa a las que llama ”encomiendas de gestión de las previstas en el artículo 24.6 
de esta ley” (disposición adicional trigésima de la ley 30/2007), lo cual no puede 
sino significar que quiere diferenciarlas de las que tienen su régimen jurídico en el 
artículo 15 de la ley 30/1992. Precepto este que, por otro lado, no tiene el propósito 
de agotar la regulación de esta figura pues, como se ha dicho, su apartado 5 excluye 
la aplicación de sus previsiones cuando la encomienda haya de recaer en personas 
físicas o jurídicas sujetas a derecho Privado. en tales casos, dice este apartado en lo 
que ahora importa, se estará a la legislación correspondiente de contratos del estado. 
Precisamente, lo que aquí sucede ya que nos encontramos con la aplicación de la ley 
30/2007». Para la resolución del supuesto concreto, la sts de 1 de julio de 2015 (rec. 
3012/2013) concluye no es preciso en autos entrar a dilucidar si la lCsP regula un 
tipo de encomienda de gestión o, más bien, una especialidad contractual quedando 
reservada la encomienda al ámbito de la ley 30/1992 como técnica de autoorganiza-
ción.

34. de esta forma, la Circular 6/2009, de la abogacía General del estado concluía que la 
figura de la encomienda de gestión a que se refiere el art. 15 lPC queda circunscrita 
siendo este su ámbito propio, a aquellas actividades o actuaciones que por su con-
tenido sean ajenas a la legislación de contrato de contratación pública y no guarden 
relación con ella. la figura de la encomienda de gestión a que se refieren los arts. 4.1 
n) y 24.6 de la ley 30/2007, de 30 de octubre, queda limitada, siendo este su ámbito 
propio, a aquellas actuaciones que consisten en la realización de prestaciones propias 
de los contratos de obras, suministros y servicios a cambio de una contraprestación 
económica.
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en todo caso, el art. 11 lrJsP vuelve a definir la encomienda de ges-
tión35 por exclusión a la aplicación de la legislación de contratos, utilizan-
do esta vez, eso sí, una técnica mucho más precisa. según este precepto, 
«las encomiendas de gestión no podrán tener por objeto prestaciones pro-
pias de los contratos regulados en la legislación de contratos del sector 
público. en tal caso, su naturaleza y régimen jurídico se ajustará a lo pre-
visto en esta». se reconoce así la existencia de un criterio objetivo de de-
limitación entre encomienda de gestión y medio propio, sin que exista ya 
la yuxtaposición de estas categorías que podía dibujarse en las relaciones 
entre la lPC y la lCaP. Por su parte, el art. 82 lrJsP establecen además 
unas mínimas prescripciones aplicables a la creación de medios propios 
y servicios técnicos estatales. no obstante, habrá que esperar a la aproba-
ción de una nueva ley de Contratos Públicos para que los encargos a me-
dios propios se regulen en la legislación básica estatal con la autonomía 
que merece su naturaleza jurídica36.

Por todo ello, por «encargo a un medio propio» entendemos el acto de 
voluntad unilateral por el que un poder adjudicador establece la obliga-
ción de que un ente caracterizado como medio propio realice determinada 
prestación cuyo objeto coincide con un contrato público. dicha obligación 
tiene su fundamento bien en una relación estrecha de instrumentalidad 
–siempre que concurran determinados requisitos relativos a la actividad 
y al control sobre el ente–, bien en su estatuto legal37.

ii. la aCtuaCión de los medios ProPios: dimensiones 
y riesgos

la importancia cuantitativa y cualitativa alcanzada en la actualidad 

35. en todo caso, el primer apartado del precepto sigue disponiendo que «la realización 
de actividades de carácter material o técnico de la competencia de los órganos ad-
ministrativos o de las entidades de derecho Público podrá ser encomendada a otros 
órganos o entidades de derecho Público de la misma o de distinta administración, 
siempre que entre sus competencias estén esas actividades, por razones de eficacia o 
cuando no se posean los medios técnicos idóneos para su desempeño».

36. de hecho, el anteproyecto de ley de Contratos del sector Públicos prevé un régimen 
mucho más detallado de los «encargos a medios propios personificados». Vid., borra-
dor hecho público en abril de 2015.

37. la definición propuesta, totalmente convencional, trata de aunar los criterios esta-
blecidos tanto en el derecho europeo en el español. Como intentaremos explicar más 
adelante, el derecho europeo traza una borrosa línea entre los supuestos de contrata-
ción in house (sentencia Teckal) y los de encargos a servicios técnicos (doctrina Tragsa), 
que no se someten a los mismos requisitos. el legislador español, en cambio, regula 
omnicomprensivamente ambos, provocado algunas dudas de compatibilidad con el 
derecho europeo que trataremos de resaltar.
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por la actuación de los medios propios no ha pasado desapercibida ni por 
la doctrina38 ni por los órganos externos de control y de tutela de la com-
petencia, que han observado el fenómeno poniendo un especial énfasis en 
sus contornos más críticos39. lo que no resulta sorprendente, dados tanto 
los evidentes riesgos que genera la actuación de los medios propios, como 
la dimensión económica que esta ha adquirido.

según datos recientes, tan solo las entidades integrantes de la ad-
ministración General de las diversas Comunidades autónomas mante-
nían vigentes en el ejercicio 2013 al menos 2.878 encomiendas de ges-
tión cuyo presupuesto total ascendió a 2.041.923 miles de euros40. Por 
su parte, la Comisión nacional de la Competencia (CnC) estimó que 
existían 155 medios propios estatales y autonómicos (37 estatales y 118 
autonómicas) el año 201341. especialmente significativo es el hecho de 
que el número de entidades consideradas como medio propio de la ad-
ministración se había triplicado en seis años, desde el inicio de la crisis 
hasta 2012.

desde el punto de vista de su actividad, la importancia económica de 
los medios propios es especialmente destacable en ámbitos como la obra 
pública, medio ambiente, residuos y eficiencia energética, ingeniería o 
servicios de certificación electrónica42.

desde la perspectiva de la motivación que emplean los entes matrices 
para justificar el encargo puede advertirse que son principalmente cuatro 
las razones empleadas43.

38. el régimen jurídico de los medios propios ha sido objeto de atención recurrente por 
nuestra doctrina. Vid. la extensa nota bibliográfica final.

39. entre otros, vid. informe del tribunal de Cuentas de 28 de noviembre de 2013, núm. 
1003, de fiscalización de la utilización de la encomienda de gestión regulada en la 
legislación de contratación pública por los Ministerios, agencias y Organismos au-
tónomos del área político-administrativa del estado, ejercicios 2008-2012 e informe 
del tribunal de Cuentas de 30 de abril de 2015, núm. 1088 de fiscalización de las 
encomiendas de gestión de determinados ministerios, organismos y otras entidades 
públicas llevadas a cabo al amparo de la legislación que habilita esta forma instru-
mental de gestión administrativa. igualmente, resulta de gran interés el estudio de 
la CnC, Los medios propios y las encomiendas de gestión: implicaciones de su uso desde la 
óptica de la promoción de la competencia, julio 2013.

40. datos del informe del tribunal de Cuentas 22 de diciembre de 2015, de Fiscalización 
de la utilización de la encomienda de Gestión, regulada en la legislación de contra-
tación pública aplicable, por las entidades del sector público de la Comunidad autó-
noma de la rioja.

41. CnC, 2013.
42. CnC, 2013.
43. se sigue en este punto especialmente el informe tC 1088/2015.
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en primer lugar, el encargo suele motivarse en la falta de medios para 
el desarrollo determinadas actividades. sin embargo, como analizaremos 
seguidamente, al margen de los supuestos puntuales que atiendan a crite-
rios relacionados con la especificidad, la complejidad y el carácter técnico 
de las prestaciones a realizar, el recurso a los medios propios puede escon-
der severos problemas organizativos.

en otras ocasiones, el encargo a medios propios se motiva en la cele-
ridad en la formalización y flexibilidad en su ejecución. en este sentido, 
solo ha podido comprobarse que existe ciertamente una mayor celeridad 
en la formalización de la encomienda44, dada la supresión del tiempo que 
suponen los trámites dedicados específicamente a la selección el contra-
tista en las licitaciones públicas. Pero ello se realiza a costa de renunciar 
a las garantías que para la contratación de las administraciones Públicas 
dispone el trlCsP45.

en tercer lugar, la idoneidad de que los trabajos sean ejecutados por la 
entidad encomendataria por su experiencia o especialización suele justi-
ficar el recurso al encargo. sin embargo, no es habitual que en estos su-
puestos se incorpore el análisis de mercado que demuestre que realmente 
la prestación realizada de este modo se consigue a un menor precio y a 
una mayor calidad46.

Finalmente, también se ha utilizado el encargo aludiendo a la incapaci-
dad del mercado para prestar los servicios requeridos, circunstancia que, 
aparentemente, no siempre queda justificada en los expedientes47.

de esta forma, puede fácilmente advertirse que tras el genérico recurso 
a los encargos a medios propios se oculta una realidad poliédrica48: en 
unos casos, se ha utilizado como un instrumento para la realización de 
concretas actividades de carácter técnico o material de diversa comple-
jidad («encomiendas de resultado»); en otros, ha servido como fórmula 
para suplir carencias estructurales de personal o de recursos técnicos o 
materiales de carácter permanente («encomiendas de actividad», recu-

44. Vid. CnC (2013: 75).
45. Como reconoce el informe tC 1088/201, la encomienda de gestión a medios propios 

es una figura que indudablemente facilita la actividad de los órganos y entidades 
del sector público, permitiendo una flexibilidad procedimental imposible de obtener 
mediante otras técnicas de gestión, y facultando su actuación al margen de las garan-
tías que ofrece el trlCsP y del principio de libre concurrencia la que está sujeta la 
contratación púbica.

46. Vid. CnC (2013: 74).
47. informe tC 1088/2015, pág. 70.
48. sobre ello, vid. informe tC 1088/2015, pág. 24.
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rrentes o estructurales); en otros, se han utilizado como medio para fi-
nanciar actividades que de otro modo hubieran debido ser objeto de una 
subvención49 o para canalizar actividades acordadas con otras aa. PP. en 
convenios de colaboración existentes; y en otros simplemente se han uti-
lizado como recurso ágil y flexible para la provisión de obras servicios en 
sustitución de la licitación pública.

Pesa a la bondad aparente de las razones esgrimidas para justificar el 
recurso a los medios propios, el empleo que en la actualidad se hace de 
estos entes instrumentales suscita importantes preocupaciones.

en primer lugar, el recurso habitual a la subcontratación por no dis-
poner el ente encomendado de los medios necesarios para la ejecución 
del encargo50 pone en demasiadas ocasiones en entredicho la realidad 
de las razones esgrimidas. si el encargo se basa precisamente en que la 
administración no tiene medios propios suficientes, resulta cuestiona-
ble confiar la actividad a un ente instrumental que no los tiene y que 
ha de realizarla en su mayor parte o en su totalidad contratando con 
terceros51. Pero es que además, el papel del ente como medio propio 
de su administración matriz es el de la ejecución material, no el de 
convertirse en mero órgano gestor y de contratación52 ya que en estos 
casos pervierte así la función de un «auténtico» medio propio para con-
vertirlo en un intermediario, afectándose a la regla de la libertad de 
empresa y afectándose el régimen jurídico del contrato (y, por ende, 
los sistemas internos y externos de fiscalización), así como de las reglas 
procedimentales de adjudicación de los contratos que no alcanzan los 
umbrales comunitarios53. de este modo, existe el riesgo el encargo se 
convierta en un medio exclusivamente dirigido a orillar el régimen de 
contratación pública correspondiente al ente encomendante54. la cues-
tión no es en absoluto baladí, ya que en todo caso la CnC ha compro-
bado que, aunque el grado de publicidad y transparencia empleado 

49. se trata de casos en los que se encargan y financian actividades que son competencia 
de otra administración o que se ejecutan obras en bienes cuya titularidad no corres-
ponde a la aGe, imputándose al presupuesto de inversiones lo que por su naturaleza 
debería considerarse como una aportación de naturaliza subvencional. también para 
la organización de eventos, jornadas, congresos y encuentros se ha utilizado esta vía. 
Vid. informe tC 1088/2015 (págs. 58, 62 y 63, entre otras).
sobre la distinción de la subvención respecto a figuras afines, vid. Moreo Marroig 
(2010: 80).

50. Vid., entre otros, informe del tC 1088/2015, pág. 106.
51. CnC (2013: 99).
52. rebollo Puig, 390-391.
53. Gimeno Feliu (2010 b: 120).
54. Vid. recomendación tercera informe del tC 1003/2013.
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por las subcontrataciones realizadas por los medios propios es variable, 
destaca la utilización de procedimientos negociados sin publicidad y 
contratos menores55.

Por otro lado, no siempre es evidente que la utilización del medio pro-
pio suponga la opción más eficiente. en este sentido, se ha puesto de ma-
nifiesto que en muchas ocasiones los encargos se realizan sin un análisis 
previo de las condiciones en las que se podría obtener la prestación si se 
acudiese directamente al mercado56. es más, se ha subrayado que la fija-
ción de tarifas y condiciones en los encargos normalmente no permite la 
interacción competitiva que, en principio, se produce en los procedimien-
tos licitación57. de esta forma, según la CnC, la principal consecuencia 
es la menor capacidad de la encomienda para reducir las asimetrías de 
información existentes entre el demandante y el proveedor, aumentando 
el riesgo de ineficiencias en la determinación de las condiciones comercia-
les, en particular del precio. Una vez más, el recurso a la subcontratación 
agrava las dudas sobre la eficiencia del encargo, ya que el medio propio 
puede verse sobrecompensado dada la fijación previa de la tarifa, en oca-
siones muy superior al precio real por el que se subcontrata la realización 
de la prestación58.

en todo caso, la realización de las llamadas «encomiendas de acti-
vidad» plantea cuestiones adicionales de gran calado. en primer lugar, 
este tipo de actuaciones pueden producir la descapitalización de las 
administraciones que tienen atribuidas las competencias, al derivarse 
hacia los medios propios los recursos que en buena lógica deberían es-
tar destinados en aquellas59. se incrementa además el riesgo de que se 
produzcan cesiones ilegales de trabajadores60. además, el uso patoló-
gico de los encargos ha producido supuestos de alteración de facto de 
la titularidad de la competencia de forma que incluso sería habitual61. 

55. CnC (2013: 36).
56. informe tC 1088/2015.
57. CnC (2013: 92).
58. Vid. por ejemplo CnC (2013: 44).
59. informe tC 1088/2015, pág. 106.
60. Vid. sts 19 de junio de 2012 (rec. 2200/2011). se han tratado de evitar estas situa-

ciones mediante la aprobación de las Instrucciones conjuntas de la Secretaría de Estado 
de Presupuestos y Gastos y la Secretaría de Estado de Administraciones Pública, de 28 de 
diciembre de 2012, sobre buenas prácticas para la gestión de las contrataciones de servicios 
y encomiendas de gestión a fin de evitar incurrir en supuestos de cesión ilegal de trabajado-
res.

61. informe tC (1088/2015: 26). así, el objeto de los trabajos, en lugar de ser concreto, 
determinado, ceñido a tareas técnicas de apoyo, o a la realización de actividades ma-
teriales complementarias a la actividad puramente administrativa, ha sido definido 
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sobradamente es conocido que la competencia es irrenunciable (art. 
12.1 lPC). Y el encargo no puede suponer la atribución de potestades 
públicas a entes de derecho privado62. de hecho, las ssts de 22 de ene-
ro de 2013 (rec. 1626/2011)63 y de 1 de julio de 2015 (rec. 3012/2013)64 
han tenido ocasión de declarar la nulidad de determinados encargos a 
medios propios de actividades que implicaban el ejercicio de potesta-
des públicas.

Finalmente, la CnC ha puesto de manifiesto que el recurso de estas 
encomiendas, en particular cuando es sistemático, puede limitar a terce-
ros operadores la posibilidad de acceder o expandirse en el mercado, así 
como incidir sobre la neutralidad competitiva entre los medios propios y 
sus competidores privados ya presentes65.

en ocasiones de forma tan genérica que ha resultado coincidente con la competencia 
atribuida normativamente al órgano, lo que ha dado lugar a la sustitución fáctica del 
órgano en el ejercicio de sus tareas propias por la entidad. a su vez, en otros casos, la 
encomienda ha servido para llevar a cabo el traspaso a un medio propio de un pro-
grama de gestión en bloque, cuya competencia original correspondía a uno o varios 
órganos administrativos.

62. en este sentido, el art. 9.2 real decreto legislativo 5/2015, de 30 de octubre, por el 
que se aprueba el texto refundido de la ley del estatuto básico del empleado Públi-
co, dispone que el ejercicio de las funciones que impliquen la participación directa 
o indirecta en el ejercicio de las potestades públicas o en la salvaguardia de los inte-
reses generales del estado y de las administraciones Públicas corresponden exclu-
sivamente a los funcionarios públicos, en los términos que en la ley de desarrollo de 
cada administración Pública se establezca. sobre la interpretación de este límite, vid. 
Cantero Martínez (2011).

63. dicha sentencia confirma la declaración de nulidad de la resolución de la Consejería 
de empleo por la que se formaliza acuerdo de encomienda con la fundación anda-
luza Fondo de Formación y empleo las actividades materiales y de gestión, exclusi-
vamente administrativas, del registro de empresas acreditadas como Contratistas y 
como subcontratistas. el tribunal concluye que las tareas de clasificación y registro 
de contratista y subcontratistas, por los efectos jurídicos que representan para estos, 
requieren de actos, aunque sean de trámite, que en muchos casos suponen el ejercicio 
de potestades administrativas.

64. en este caso se anula encomienda a la Fundación asturiana de atención y Protección 
a personas con discapacidades y/o dependencias, de forma temporal, el análisis y 
valoración de la documentación presentada por los centros de servicios sociales para 
su acreditación, así como la emisión de informes sobre el cumplimiento de aquellos 
requisitos de acreditación de índole documental de los centros de atención de servi-
cios sociales en el ámbito territorial del Principado de asturias. el tribunal concluye 
que la encomienda litigiosa atribuye a la Fasad la intervención en el procedimiento 
administrativo de acreditación. aparte de que, como señala la recurrente, no se trata 
de una mera actividad de «mero trámite» en el sentido del artículo 15.2 de la ley 
30/1992, lo relevante es que se encomienda a un ente fundacional una actuación ad-
ministrativa, procedimental, para la que rige la doble prohibición del artículo 15.5 de 
la ley 30/1992.

65. CnC (2013: 92).
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iii. la disCiPlina de los llamados medios ProPios en 
el dereCho de la unión euroPea

1. PreMisa: el eFeCtO direCtO de las disPOsiCiOnes qUe re-
GUlan lOs enCarGOs a MediOs PrOPiOs

el plazo de trasposición de la directiva 2014/24/Ue del Parlamento 
europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pú-
blica y por la que se deroga la directiva 2004/18/Ce (en adelante dCP) 
ha transcurrido ya sin que en derecho español se haya procedido su tras-
posición. esta circunstancia tiene especial trascendencia en relación con 
el régimen jurídico de los encargos a medios propios, ya que la nueva 
directiva contiene una disciplina muy detallada de las distintas fórmulas 
de colaboración público-pública en su artículo 12. entre estas fórmulas 
se encuentran los que en derecho español hemos conceptualizado como 
encargos a medios propios66. ello plantea el problema práctico de deter-
minar si concretamente dichas disposiciones gozan de efecto directo.

Pues bien, las nuevas disposiciones, además estar dotadas de un carác-
ter incondicional y suficientemente preciso, sistematizan la jurispruden-
cia europea anterior, por lo que su contenido ya está recogido en nuestra 
legislación67. así, en el estudio realizado por los tribunales administrati-
vos de recursos contractuales68 se subraya que el art. 12 dCP gozaría de 
efecto directo en cuanto a este aspecto.

Con idénticos efectos prácticos, la JCCa de Cataluña ha afirmado que 
el art. 12 dCP, dado que determina el ámbito de aplicación objetivo de la 
directiva, no requiere estrictamente transposición y tiene efecto directo, 
de manera que los «contratos públicos que alude quedan fuera de su ám-
bito de aplicación sin necesidad de ninguna actuación por parte de los 
estados miembros»69.

66. en general sobre las técnicas de cooperación en la directiva 2014/24/Ue, vid. Galle-
go Córcoles (2015).

67. en relación con ello, el informe 17/2015, de 3 de diciembre la Junta Consultiva de 
Contratación administrativa aragón analizó los «efectos» de las directivas de con-
tratación pública una vez finalizado el plazo de transposición. en este informe se 
resalta a modo de ejemplo que las previsiones relativas a los medios propios de las 
directivas positivizan la jurisprudencia europea, por lo que ya estaría transpuesta, 
como consecuencia de la incorporación gradual de estos criterios.

68. tribUnales adMinistrativOs de COntrataCiÓn PúbliCa. Los efectos ju-
rídicos de las directivas de contratación pública ante el vencimiento del plazo de transposición 
sin nueva ley de contratos del sector público. documento de estudio presentado y apro-
bado en reunión de Madrid, el 1 de marzo de 2016, pág. 21.

69. informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de Contratación administrati-
va de la Generalitat de Catalunya (Comisión Permanente). a esta misma conclusión 
había llegado antes el informe aG entes PúbliCOs 3/2015 (r-612015) en relación 
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en definitiva, es preciso considerar que prácticamente en su integridad 
el régimen de los medios propios previstos en la directiva es aplicable en 
derecho español, lo que permite arrojar algo de luz sobre la vidriosa con-
figuración jurídica de este tipo de entes.

2. la direCtiva 2014/24/Ue: desarrOllOs Y MatiZaCiOnes 
de la dOCtrina «teCKal»

no todos los «contratos» –definidos ahora en el art. 1.5 dCP70– que ce-
lebren los entes del sector público entre sí deben someterse a la directiva. 
de esta forma, dentro del título i («ámbito de aplicación, definiciones y 
principios generales») y dentro de la sección tercera del capítulo i («ex-
clusiones»), el art. 12 dPC regula los «contratos entre entidades del sector 
público».

los primeros dos apartados del precepto regulan los contratos de un 
ente a un medio sobre el ejerce en exclusiva un control análogo al que 
ostenta respecto a sus propios servicios (contratos in house en sentido es-
tricto). el tercero disciplina los supuestos de «cooperación vertical» –o 
lo que es lo mismo los encargos a medios propios controlados conjunta-
mente por varios poderes adjudicadores–. el cuarto se ocupa de la llama-
da «cooperación horizontal» y el quinto precisa cómo aplicar uno de los 
criterios –concretamente el de actividad – previsto en los apartados 1, 3, 
y 4–. Ha de advertirse así que la terminología que emplea la directiva es 
diferente a la convencionalmente adoptada en la doctrina española, de 
modo que por encargos a medios propios incluimos tanto lo que hemos 
denominado contratos in house en sentido estricto como las hipótesis de 
cooperación vertical y de encargos a servicios técnicos –a los que se alude 
en el considerando trigésimo cuarto de la directiva–71.

Pues bien, al margen de los supuestos de cooperación horizontal, un 
contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona jurídica de 
derecho público o privado quedará excluido del ámbito de aplicación de 

con la posibilidad de que puedan llevarse a cabo encargos de carácter horizontal, lo 
que, en mi opinión, no obstante, resulta menos evidente.

70. se definen como «contratos públicos» los contratos onerosos celebrados por escrito 
entre uno o varios operadores económicos y uno o varios poderes adjudicadores, 
cuyo objeto sea la ejecución de obras, el suministro de productos o la prestación de 
servicios. el concepto de «operador económico» se contiene ahora en el art. 1.10 dCP.

71. Hemos tratado de emplear aquí la terminología del documento de trabajo de la Co-
misión relativo a la aplicación de la normativa sobre contratación pública de la Ue 
a las relaciones entre poderes adjudicadores (cooperación dentro del sector público), 
seC (2011) 1169 final, de 4 de octubre de 2011, a cargo de la dG Mercado interior y 
servicios.
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la directiva si se cumplen todas y cada una de las condiciones que anali-
zaremos en seguidamente.

Criterio del control análogo. en especial, el control análogo conjunto

el primer requisito para que un acuerdo entre dos entes pueda consi-
derarse un encargo a un medio propio consiste en que el poder adjudica-
dor ejerza sobre la persona jurídica de que se trate un control análogo al 
que goza sobre sus propios servicios. Por «control análogo» ha de enten-
derse posibilidad de influencia determinante, tanto sobre los objetivos es-
tratégicos como sobre las decisiones importantes de la entidad sometida 
a control. en otros términos, la entidad adjudicadora debe estar en condi-
ciones de ejercer sobre la entidad de que se trate un control estructural y 
funcional. Control, además, que ha de ser efectivo72.

en la jurisprudencia tJUe una de las cuestiones más controvertidas ha 
sido precisamente perfilar el contenido del «control análogo» cuando se 
trata de supuestos de cooperación vertical, es decir, cuando son varias las 
entidades que ejercen pretendidamente este tipo de control sobre un mis-
mo ente instrumental. al margen de la doctrina contenida en la discutible 
y discutida stJUe de 19 de abril de 2007, Tragsa, sobre la que volveremos 
después, la stJUe de 13 de noviembre de 2008, C-324/07, Coditel, con-
cluye que la existencia de control análogo debe verificarse con relación 
al conjunto de autoridades públicas a las que pertenece la entidad enco-
mendada, no siendo preciso que el ente encomendante ejerza un control 
individual sobre el ente instrumental común. Como señala Pernás Gar-
cía73, esta doctrina expande las posibilidades autoorganizativas de las 
entidades públicas (especialmente aquella que tengan menos recursos), 
sin necesidad de acudir al mercado mediante la aplicación del derecho de 
los contratos públicos.

en todo caso, precisiones adicionales han sido contenidas en la stJUe 
de 29 de noviembre de 2012, Econord, según la cual:

«si bien es verdad que en caso de que varias administraciones 
públicas utilicen una entidad común para llevar a cabo una misión 
común de servicio público no es desde luego indispensable que 
cada una de las administraciones públicas tenga por sí sola un po-
der de control individual sobre la entidad de que se trate, no es me-
nos cierto que el control que se ejerce sobre esta no puede basarse 
exclusivamente en el poder de control de la administración pública 
que tenga una participación mayoritaria en el capital de la entidad 

72. stJUe de 29 de noviembre de 2012, C-182/11.
73. Pernás García (2009: 57).
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en cuestión, pues lo contrario supondría vaciar de contenido el con-
cepto mismo de control conjunto.

en efecto, una posición de una entidad adjudicadora en el seno 
de una entidad adjudicataria poseída en común que no confiera a 
aquella la más mínima posibilidad de participar en el control de 
esta daría pie a que pudiera eludirse la aplicación de las normas de 
derecho de la Unión en materia de contratos públicos o concesio-
nes de servicios, puesto que una asociación meramente formal con 
tal entidad adjudicataria o con un órgano común de dirección de 
esta eximiría a la entidad adjudicadora de la obligación de incoar 
un procedimiento de licitación de conformidad con las normas de 
la Unión, aun cuando la entidad adjudicadora no tuviera ninguna 
participación en el ejercicio del «control análogo» sobre la entidad 
adjudicataria» (apartados 30 y 31).

esta sentencia resulta de especial interés porque expresamente admite 
que el dato de la participación pública en el capital social no es por sí solo 
suficiente para determinar la existencia de un control análogo al ejercido 
sobre los propios servicios74. dicho en términos más explícitos, la mera 
posesión de una pequeña porción del capital social por parte de una ad-
ministración no implica que el ente en cuestión deba ser considerado au-
tomáticamente medio propio de la administración accionista minoritaria. 
Y es que el límite del nivel máximo de flexibilidad para reconocer la con-
dición de medio propio es la efectividad del control, y así se desprende, 
como advierte Gimeno75, de la posterior sentencia, Technische Universität 
Hamburg-Harburg76.

en relación con este requisito, la nueva directiva sistematiza qué tres 
requisitos deben concurrir para que pueda entenderse que existe un su-
puesto de control conjunto por parte de distintas entidades sobre un mis-
mo ente instrumental. así, los poderes adjudicadores ejercen un control 
conjunto sobre una persona jurídica si se cumplen todas y cada una de las 
condiciones siguientes:

a) que los órganos decisorios de la persona jurídica controlada 
estén compuestos por representantes de todos los poderes adjudica-
dores participantes. Cada representante puede representar a varios 
poderes adjudicadores participantes o a la totalidad de los mismos.

la dCP se limita a codificar la jurisprudencia existente, que proporcio-

74. Vid. bernal blay (2013: nota 7).
75. Gimeno (2014: 71).
76. stJUe de 8 de mayo de 2014, C-15/13.



191

CaP. 3. nUevOs desarrOllOs de la COntrataCiÓn in HOUse…

na ejemplos tanto de participación directa como indirecta en los órganos 
decisorios de la entidad controlada. así, en el supuesto Sea77, el Comité 
unitario y los Comités técnicos del ente controlado estaban integrados 
por representantes de las entidades socias. Cada una de estas entidades 
tenía voz en el seno de dichos Comités, cualquiera que fuese el tamaño 
de la entidad de que se tratara o el número de acciones que poseyera, 
por lo que el ejercicio de un control conjunto sobre el ente instrumental 
era evidente. Por su parte, en la sentencia Coditel, el Consejo rector de la 
entidad controlada se componía de representantes de los municipios aso-
ciados, designados por la asamblea general, que a su vez estaba formada 
por representantes de los municipios asociados. el tribunal de Justicia 
concluyó también en este caso que el hecho de que los órganos de deci-
sión estuviesen compuestos por delegados de las autoridades públicas 
asociadas indicaba que estas intervenían en los órganos de decisión de 
la entidad controlada y, por lo tanto, podían ejercer una influencia deter-
minante tanto sobre los objetivos estratégicos como sobre las decisiones 
importantes de esta.

b) que esos poderes adjudicadores puedan ejercer conjuntamen-
te una influencia decisiva sobre los objetivos estratégicos y las deci-
siones significativas de la persona jurídica controlada.

Como hemos ya resaltado, en el supuesto que motivó la sentencia Eco-
nord puso de manifiesto que la participación en el capital social y en los 
órganos de dirección puede no ser suficiente para entender que un poder 
adjudicador ostenta sobre determinada entidad un control conjunto.la 
cuestión que se plantea al tribunal de Justicia en ese caso es si el derecho a 
ser consultado, a nombrar a uno de los auditores de cuentas y a designar a 
un miembro del Consejo de administración de común acuerdo con otras 
entidades permite afirmar que un accionista que posee una a sola acción 
ostenta un control sobre la entidad análogo al que se dispone sobre los 
propios servicios.

el tribunal respondió de forma un tanto ambigua que el requisito del 
control análogo:

«se entenderá cumplido cuando cada una de las administracio-
nes participe tanto en el capital como en los órganos de dirección de 
la entidad en cuestión».

en base a ello, el Consiglio di Stato78 entendió que el supuesto concreto 
no estaba sometido a la normativa europea sobre contratación, en una in-

77. stJUe de 10 de septiembre de 2009, C-573/07.
78. sentencia de 12 de junio de 2013, recurso n. 4392 del 2009.
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terpretación de la sentencia Econord excesivamente literal. Como ha desta-
cado Gimeno79, en este caso es discutible que pueda alegarse la existencia 
de una relación de control efectivo, ya que este no puede deducirse del 
derecho de consulta (no vinculante), del nombramiento de un auditor de 
cuentas (que no forma parte del órgano de dirección de la entidad) o de 
la posibilidad de designar un miembro del consejo de administración de 
común acuerdo con los otros ayuntamientos.

en definitiva, como ha subrayado arrowsmith80, si una de las auto-
ridades que de forma conjunta controla a la entidad adjudicataria ostenta 
un capital o poderes tan amplios que puede por sí misma ejercitar el con-
trol sobre ese organismo pese a que otras entidades ostentan también ca-
pital o poder en sentido formal, no se aplica la excepción de cooperación 
vertical81. es esta interpretación, a mi juicio, la que debe guiar la exégesis 
de la nueva norma.

c) que la persona jurídica controlada no persiga intereses contra-
rios a los intereses de los poderes adjudicadores que la controlan.

Por su carácter en cierto modo novedoso, es este criterio el que mayo-
res dificultades interpretativas eventualmente puede presentar.

Como antecedente, el tJUe había afirmado que la entidad controlada 
no debe tener vocación de mercado, ya que ello puede «precarizar» el 
control ejercido sobre ella por las entidades adjudicatarias (entre otras, 
sentencia Sea). de hecho, aunque se trata de un parámetro que no ha re-
sultado decisivo en los supuestos analizados, el tJUe ha empleado la 
ausencia «vocación de mercado» del ente controlado como criterio para 
confirmar la existencia de un control análogo por parte de los poderes 
adjudicadores82. en este sentido, se advertía que, aunque se garantice la 

79. Gimeno Feliu (2014: 70).
80. arrowsmith (2014: 506).
81. en mi opinión, al resolver el supuesto Econord, el Consiglio di Stato olvidó que el con-

trol no debe basarse únicamente el poder de la mayoría del accionariado, sino en el 
hecho de que los distintos poderes adjudicadores deben ser capaces de contribuir 
efectivamente al control de la sociedad adjudicataria. Conviene recordar que según 
el apartado 30 de la sentencia Econord, «si bien es verdad que en caso de que varias 
administraciones públicas utilicen una entidad común para llevar a cabo una mi-
sión común de servicio público no es desde luego indispensable que cada una de las 
administraciones públicas tenga por sí sola un poder de control individual sobre la 
entidad de que se trate, no es menos cierto que el control que se ejerce sobre esta no 
puede basarse exclusivamente en el poder de control de la administración pública 
que tenga una participación mayoritaria en el capital de la entidad en cuestión, pues 
lo contrario supondría vaciar de contenido el concepto mismo de control conjunto».

82. en la sentencia Sea el tribunal de Justicia descarta la pretendida vocación de merca-
do del ente controlado, tomando en consideración tanto el ámbito geográfico de la 
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influencia en la toma de decisiones, el control puede resultar débil si la 
actividad de la entidad controlada se orienta al mercado. en este contexto, 
por tanto, si por definición los poderes adjudicadores se caracterizar por 
que persiguen la satisfacción de interés generales (art. 2.4 dCP), han de 
reputarse contrarios a estos los intereses de mercado. en otros términos, 
a mi juicio la persona jurídica controlada no ha de perseguir ánimo de 
lucro83.

en relación con la pertinencia del requisito se ha señalado que el fin 
lucrativo o no de la entidad adjudicataria no mina tanto la efectividad 
del control ejercido sobre el ente como puede eventualmente plantear 
conflictos de intereses de la entidad controlada con los de uno o varios 
de los entes matrices84. Y esta es, en mi opinión la perspectiva que debe 
adoptarse a la hora de valorar la existencia del criterio del interés. no se 
trata tanto de hacer el énfasis en las relaciones con terceros –pues en cierto 
modo el nuevo requisito se solaparía con el criterio de la actividad que 
analizaremos inmediatamente– como de asegurar que el medio propio se 
lucre a costa de los entes que lo controlan, lo que supondría en todo caso 
una evidente contraposición de intereses. dicho en otros términos, si los 
intereses comerciales se oponen a los intereses públicos, en la relación 
ente matriz y medio propio ha de estar ausente el ánimo de lucro para que 
no exista conflicto alguno.

en consecuencia, en mi opinión, en la trasposición de esta regla al de-
recho interno debería añadirse expresamente que la contraprestación per-
cibida por el encargo debe orientarse estrictamente a sufragar los costes 
originados como consecuencia de la prestación, de forma que el medio 
propio no debe obtener ningún beneficio que no sea el reembolso de los 
costes reales de los encargos realizados a favor de los poderes adjudica-

entidad como la posibilidad de que estableciese relaciones con terceros. en relación 
con el ámbito geográfico de las actividades de la sociedad adjudicataria, este no se 
extendía más allá del territorio de los municipios que son sus accionistas, dándose 
la circunstancia, además, que dicha sociedad tenía por objeto gestionar los servicios 
públicos únicamente para tales municipios. Por otro lado, la facultad de que disponía 
de tratar con empresas del sector privado era accesoria y necesaria para la ejecución 
de sus funciones de servicio público.

83. en todo caso, no se trata solo de una cuestión relativa a la intensidad del control 
sino también los efectos perniciosos que esta orientación al mercado puede tener en 
la competencia, en la medida que el medio propio puede beneficiarse de ventajas 
obtenidas en las adjudicaciones «internas» cuando compita con entes privados en el 
mercado. ahora bien, la mayor carga de minimizar estas consecuencias indeseadas 
se realiza acotando la posibilidad de que los medios propios actúen para otros entes 
a través del criterio de actividad que estudiaremos seguidamente.

84. arrowsmith (2014: 519).
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dores85. de esta forma, añadiendo esta regla se aclararía el contenido del 
criterio del interés que ha formulado la dCP, en línea de lo sugerido por 
la CnMC en las observaciones que formuló al anteproyecto de ley de 
Contratos del sector Público de 201586.

Y es que, en efecto, como ha destacado el tribunal de Cuentas87 te-
niendo en cuenta que nos encontramos ante una relación interna, deri-
vada de una operación no de mercado, la fijación de las tarifas debería 
hacerse atendiendo a los costes de realización del encargo, pudiendo es-
tos contemplar márgenes para atender a desviaciones e imprevistos, pero 
debiendo estos liquidarse, justificando así que efectivamente dichas des-
viaciones e imprevistos se han producido88. así, como añade este órgano, 
los márgenes de rentabilidad no entran dentro de la lógica y la coherencia 
jurídico-económica de los encargos a medios propios ya que las entidades 
encomendantarias se financian con fondos públicos, con lo que no asu-

85. Vid. en este sentido CnC (2013: 98). de hecho, la propuesta de directiva exigió como 
requisito para la aplicación del criterio del control análogo que la persona jurídica 
controlada no obtuviese ningún beneficio que no fuera el reembolso de los costes 
reales de los contratos públicos celebrados con los poderes adjudicadores. Y aun-
que tiago Ferreira (2015) afirma que una vez que la versión final no recoge este 
presupuesto queda abierta la posibilidad de transferencia de asignaciones o ayudas 
para las entidades instrumentales que se pueda traducir en precios de mercado, en 
mi opinión ello no es necesariamente así, y, en todo caso, los legisladores nacionales 
pueden establecer este límite expreso en su normativa de trasposición.

86. Informe sobre el Anteproyecto de la Ley de Contratos del Sector Público (IPN/CNMC/010/15), 
de la Comisión Nacional de los Mercados y la Competencia (pág. 33). asimismo, la CnMC 
recomienda expresar los mecanismos para el control efectivo de este requisito. en 
la norma proyectada en derecho español, en una redacción quizá en exceso depen-
diente de la directiva, se prevé «que el ente destinatario del encargo no persiga intereses 
contrarios a los intereses de los entes que hacen el encargo».

87. informe tC 1003/2003, pág. 56. dicho informe sistematiza los distintos criterios em-
pleados por medios propios estatales para la fijación de la tarifa. de esta forma, en 
determinados supuestos se fijarían atendiendo a costes reales de realización (traG-
sa, seGiPsa, bOe, OatPFe, seGittUr), en otros mediante costes directos e indi-
rectos más márgenes para atender desviaciones e imprevistos (isdeFe, insa, in-
teCO, red.es), también utilizando costes directos e indirectos más márgenes para 
atender desviaciones e imprevistos y márgenes de rentabilidad y por último, cotes 
del producto o servicio más porcentaje de beneficio industrial detraídas ayudas pú-
blicas (FnMt-rCM).
Frente a lo anterior, la CnC (2013) concluyó que normalmente a los ingresos que 
recibe el medio propio se adiciona el margen razonable de beneficio acorde con los 
riesgos que asume el medio propio. su cuantía varía entre un 2 y un 8 %.

88. sobre esta cuestión se insistiría en el informe tribunal de Cuentas 1088/2015 (pág. 
136) en el que se subraya que los precios de determinados componentes de la pres-
tación fijados a tanto alzado, deben tener la consideración de «gastos a justificar» y, 
por tanto, para su abono, los órganos o entidades encomendantes deben exigir su 
pormenorizada justificación documental a las encomendatarias.
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men el riesgo del empresario particular, y actúan en las relaciones con su 
matriz como si de un órgano técnico jurídico se tratase, desplegando su 
personalidad jurídica únicamente en sus relaciones con terceros.

Criterio de actividad

según el apartado b) del art. 12.3 dCP, para que pueda entenderse que 
concurre un supuesto de adjudicación in house, más del 80 % de las ac-
tividades de la persona jurídica controlada han de llevarse a cabo en el 
ejercicio de los cometidos que le han sido confiados por los poderes adju-
dicadores que la controlan o por otras personas jurídicas controladas por 
los mismos poderes adjudicadores.

el requisito que exige que la persona controlada haya de realizar la 
parte esencial de su actividad con el ente o los entes a que pertenece fue 
ya uno de los dos condicionantes establecidos en la sentencia Teckal. Y es 
que la participación en el mercado del ente controlado incrementa sig-
nificativamente el riesgo de que la cooperación entre entidades públicas 
produzca distorsiones en la competencia en detrimento de los operadores 
privados. si un número potencialmente amplio de autoridades contratan-
tes participantes adjudican contratos directamente a una entidad que ac-
túa en el mercado, esta entidad gozaría de una ventaja competitiva frente 
a operadores privados con los que competiría en igualdad.

siendo ello evidente, la duda, en todo caso, ha sido definir con preci-
sión en qué consiste «la parte esencial de su actividad».

esta cuestión fue abordada, no sin dificultad, en la sentencia Carbo-
termo, en la que el tribunal de Justicia concluyó que debía tomarse en 
consideración todas las circunstancias del caso, tanto desde el punto de 
vista cualitativo como cuantitativo. desde una perspectiva estrictamente 
cuantitativa se rechazó la aplicación analógica del criterio del 80 % de la 
actividad previsto en el art. 13 directiva 93/38/Cee, empleado para de-
finir a las «empresas asociadas»89. Precisamente por ello, en la propuesta 

89. según aquel precepto, la presente directiva no se aplicará a los contratos de servicios:
a) que una entidad contratante celebre con una empresa asociada; b) que una empre-
sa conjunta, constituida por varias entidades contratantes con el fin de desarrollar las 
actividades contempladas en el apartado 2 del artículo 2, celebre con una de dichas 
entidades contratantes o con una empresa asociada a una de estas entidades contra-
tantes, siempre que como mínimo el 80 % del promedio del volumen de negocios que 
tal empresa haya efectuado en la Comunidad en los últimos tres años en materia de 
servicios provenga de la prestación de estos servicios a las empresas con las que esté 
asociada. Cuando más de una empresa afiliada a la entidad contratante preste el mis-
mo servicio o servicios similares, deberá tenerse en cuenta el volumen de negocios 
total en la Comunidad resultante de la prestación de servicios por dichas empresas.
en términos similares, vid. art. 23 de la directiva 2004/17/Ce. los contratos adjudi-
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original de la directiva este porcentaje se elevó a un 90 %, aunque la tra-
mitación posterior lo ha rebajado a la cifra finalmente establecida.

en todo caso, la nueva directiva facilita la aplicación del controvertido 
criterio relativo a la «actividad esencial» del ente. de esta forma, la dCP 
opta por una solución que refuerza la seguridad jurídica, si bien, proba-
blemente, son los criterios cualitativos –en lugar de los cuantitativos– los 
que aseguran una mejor protección al principio de libre concurrencia90.

en todo caso, puede advertirse fácilmente que la nueva regulación in-
troduce cierta matización a la jurisprudencia del tJUe, por lo que es obli-
gado preguntarse si esta concreta disposición tiene efecto directo. Con 
buen criterio, el documento de trabajo de los tribunales administrativos 
de recursos concluye que la regla de la actividad, si bien no aparece re-
cogida en el artículo 24.6 del trlCsP, no se opone a su contenido, y es 
suficientemente clara, precisa e incondicionada como para apreciar que 
goza de efecto directo91. a mi juicio, en todo caso, gozaría de un induda-
ble valor hermenéutico.

Finalmente, según el art. 12.5 dCP, para determinar este porcentaje de 
se tomará en consideración el promedio del volumen de negocios total, 
u otro indicador alternativo de actividad apropiado, como los gastos so-
portados por la persona jurídica o el poder adjudicador considerado en 
relación con servicios, suministros y obras en los tres ejercicios anteriores 
a la adjudicación del contrato.

Cuando, debido a la fecha de creación o de inicio de actividad de la 
persona jurídica o del poder adjudicador considerado, o debido a la re-

cados a empresas asociadas se regulan ahora en el art. 29 de la directiva 2014/25/Ue, 
de 26 de febrero de 2014, relativa a la contratación por entidades que operan en los 
sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales.

90. en este sentido, vid. las conclusiones abogado general Geelhed en el supuesto Teckal 
(pág. 114 y 115). según estas si un servicio instrumental interno «propio» de un ente 
público se manifiesta en segmentos abiertos del mercado, sin que se tomen medi-
das suficientes y transparentes para evitar que dicho servicio, en el juego de la libre 
competencia en los segmentos públicos del mercado, utilice posibles ventajas finan-
cieras y materiales de las que disfrutar por actuar, en cuanto a la mayor parte de sus 
actividades, como medios instrumental de un ente público, entonces no se cumplen 
los requisitos explícitos establecidos en el art. 86 Ce, apartado 1. tal omisión sería en 
particular contraria a los arts. 43 y 49 Ce, porque medios instrumentales propios que 
realizan actividades adicionales en los mercados nacionales abiertos pueden dificul-
tar el acceso a potenciales candidatos de otros estados miembros.
en un sentido similar, subraya Morillo-velarde Pérez (2016: 69) que se hubiera 
debido hacer un esfuerzo para indagar un criterio más flexible que el estrictamente 
numérico.

91. tribUnales adMinistrativOs de COntrataCiÓn PúbliCa (2016).
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organización de las actividades de estos, el volumen de negocios, u otro 
indicador alternativo de actividad apropiado, como los gastos, no estu-
vieran disponibles respecto de los tres ejercicios anteriores o hubieran 
perdido su vigencia, será suficiente con demostrar que el cálculo del nivel 
de actividad se corresponde con la realidad, en especial mediante proyec-
ciones de negocio.

Capital íntegramente público, salvo supuestos excepcionales

la jurisprudencia ha negado la existencia de un «control análogo» al 
que se ejerce sobre los propios servicios cuando existe participación pri-
vada en el ente encargado de realizar la prestación [sstJUe de 11 de enero 
de 2005, C-26/03, Stadt Halle92, y 10 de noviembre de 2005, C-29/04, Co-
misión contra Austria]. Y ello, como ha declarado recientemente la stJUe 
de 19 de junio de 2014, C-574/12, Such, aunque los socios privados del 
ente que ha de realizar la prestación tengan carácter minoritario y estén 
conformados por asociaciones de solidaridad social sin ánimo de lucro.

ahora bien, la condición de que la empresa sea totalmente pública no 
implica necesariamente que se pueda considerar medio propio de la ad-
ministración. así se puso ya de manifiesto en la stJUe de 13 de octubre 
de 2005, C-458/03, Parking Brixen. aunque la circunstancia de que el po-
der adjudicador posea por sí solo o junto con otros poderes públicos la to-
talidad del capital de una sociedad adjudicataria tiene a indicar, en prin-
cipio, que este poder adjudicador ejerce sobre dicha sociedad un control 
análogo al que ejerce sobre sus propios servicios (stJUe de 11 de mayo de 
2006, C-340/04, Carbotermo).

el principal motivo de esta restricción no parece ser tanto que impedir 
que los intereses representados por el capital privado puedan minar el 
control ejercido por el socio público93, como evitar que operadores priva-

92. la sentencia analizó un supuesto de adjudicación directa de un contrato a una socie-
dad de economía mixta. Y el tribunal concluyó que «es necesario señalar, en primer 
lugar, que la relación entre una autoridad pública, que es una entidad adjudicadora, 
y sus propios servicios se rige por consideraciones y exigencias características de 
la persecución de objetivos de interés público. Por el contrario, cualquier inversión 
de capital privado en una empresa obedece a consideraciones características de los 
intereses privados y persigue objetivos de naturaleza distinta. en segundo lugar, la 
adjudicación de un contrato público a una empresa de economía mixta sin licitación 
previa perjudicaría al objetivo de que exista una competencia libre y no falseada y al 
principio de igualdad de trato de los interesados contemplado en la directiva 92/50, 
ya que, entre otras cosas, este procedimiento otorgaría a una empresa privada que 
participa en el capital de la citada empresa una ventaja en relación con sus competi-
dores (apartados 50 y 51)».

93. de ser esta la verdadera razón que impone la composición totalmente pública de 
los entes implicados, el criterio habría de entenderse no tanto como una prohibición 
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dos puedan obtener directamente contratos que les permitan subvencio-
nar otras actividades en el mercado. esta preocupación es ahora explícita 
en el considerando 32 de la directiva, según el cual, la excepción debe 
extenderse a situaciones en las que exista participación directa de un ope-
rador económico privado en el capital de la persona jurídica controlada, 
puesto que, en esas circunstancias, la adjudicación de un contrato público 
sin un procedimiento de licitación ofrecería al operador económico pri-
vado con participación en el capital de la persona jurídica controlada una 
excesiva ventaja respecto a sus competidores.

Por todo ello, una de las cuestiones que ha suscitado mayor perpleji-
dad en la exégesis de la nueva directiva es la previsión expresa de que en 
el ente controlado exista capital privado. así, la dCP, aunque excluye la 
participación directa de capital privado en el medio propio, lo hace con 
la excepción de las modalidades de participación de capital privado que 
no supongan un control o una posibilidad de bloqueo y que vengan im-
puestas por las disposiciones de la legislación nacional, de conformidad 
con los tratados. se rectifica así el contenido de las sentencias Stadt Halle 
o Such que acaban de ser mencionadas.

en todo caso, la participación de capital privado constituye una posi-
bilidad muy excepcional.

en primer lugar, la participación del capital privado directo en la socie-
dad controlada debe tener su origen en una imposición legal. en mi opinión, 
la legislación no solo ha de prever la posibilidad de que participen operado-
res económicos privados, sino que la participación de estos ha de resultar 
obligatoria94. Por ello, si bien el artículo 12.1 c), de la directiva permite que 

absoluta de participación de capital privado en el ente controlado, sino desde una 
perspectiva funcional. es esta óptica la que guió algunas interpretaciones.
en efecto, en sus conclusiones de 15 de junio de 2000, ARGE, el abogado General léger, 
postulaba que para determinar si existía control análogo sobre una sociedad de econo-
mía mixta era preciso comprobar el número y la naturaleza de los puestos ocupados 
por representantes de operadores privados en los órganos de decisión de dicho orga-
nismo y declarar en qué medida los poderes de este modo repartidos inciden, según el 
derecho interno aplicable, en las orientaciones económicas tomadas por el ente
en el mismo sentido, la abogada General stix-Hack, en sus conclusiones presentadas 
el 23 de septiembre de 2004, Stadt Halle, afirmó literalmente que también aquellos 
organismos en los que tenga una participación un socio minoritario privado pueden 
cumplir el criterio del control, pues debe deducirse que la excepción establecida en la 
sentencia Teckal no se aplica únicamente a las sociedades propias, sino también a las 
sociedades mixtas público-privadas.

94. Cfr. Carullo (2014: 1014), para quien parece preferible dejar a la administración la 
posibilidad de valorar, caso por caso, la utilidad efectiva de la participación de los 
privados en ente controlado, a la vista de las eventuales ventajas que pudiera supo-
ner el know-how de la iniciativa privada.
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en ciertos casos se exceptúe la regla de no participación de capital privado 
en la entidad que tiene la condición de medio propio por las disposiciones 
legales nacionales, el trlCsP no recoge dicha excepción, lo que constituye 
una situación respetuosa con el contenido de la directiva, en tanto en cuan-
to no se limita el ámbito de aplicación de la misma. Consecuentemente esta 
excepción carece de efecto directo, al no existir previsión normativa alguna 
al respecto95. en todo caso, se trata de una previsión de muy difícil encaje 
en el sistema normativo español vigente96, pues el legislador europeo pare-
ce dirigir esta posibilidad a los órganos públicos con afiliación obligatoria 
tales como las organizaciones encargadas de la gestión o la prestación de 
algunos servicios públicos97, en principio extraños a nuestro derecho. de 
hecho, en el anteproyecto de ley de Contratos del sector Público de 2015 
no se trasponía esta posibilidad.

en segundo lugar, además, el capital público es el que ha de ejercer el 
control efectivo sobre el medio propio.

al margen de esta novedad destacada, desde una perspectiva más ge-
neral la directiva aclara que el elemento decisivo es únicamente la par-
ticipación privada directa en la persona jurídica controlada, y no otras 
formas de participación, como pudiera ser la concesión de préstamos98.

3. la dOCtrina «traGsa»Y la neCesidad de aCOtar sUs 
COnseCUenCias. la resOlUCiÓn de la aUtOridad vasCa 
de la COMPetenCia de 11 de nOvieMbre de 2015

Probablemente si una sentencia ha contribuido a consolidar la concep-
ción existente de los medios propios en derecho español ha sido la sen-
tencia del tJUe de 19 de abril de 2007, asunto C-295/05, Tragsa-Asemfo.

95. tribUnales adMinistrativOs de COntrataCiÓn PúbliCa (2016).
96. Ibidem. en idéntico sentido, informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva de 

Contratación administrativa de la Generalitat de Catalunya (Comisión Permanente).
97. Vid. Considerando trigésimo segundo. en todo caso, la posibilidad de que el medio pro-

pio cuente con capital privado en los términos que estamos comentando se introdujo en 
el Parlamento europeo, enmiendas 75 y 79, que no cuentan, desgraciadamente, con jus-
tificación. en todo caso, cabe recordar que en su resolución legislativa sobre la colabora-
ción público-privada y el derecho comunitario en materia de contratación pública y con-
cesiones (2006/2043(ini), el Parlamento europeo ya reclamó una definición más precisa 
del concepto de «control análogo» que ejerce la autoridad pública organizadora sobre el 
proveedor de servicios, especialmente –se decía– en los casos en los que empresas mixtas, 
en nombre de la autoridad pública organizadora y en el contexto del cumplimiento de 
sus misiones, prestan servicios básicamente financiados y garantizados por esta.

98. estas cuestiones se abordaron ya en el documento de trabajo de la Comisión. Vid. 
pág. 8.
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en su sentencia de 8 de mayo de 2003, C-349/1997, el tJUe concluyó 
que un organismo como traGsa que, pese a su autonomía financiera y 
contable, está plenamente sujeto al control del estado español debe con-
siderarse un servicio propio de la administración española, en el sentido 
del art. 3, apartado 5, párrafo primero, del reglamento n.º 154/1975. aho-
ra bien, esta apreciación del tribunal de Justicia se refería a las actividades 
que traGsa realizó por encargo del estado español para el estableci-
miento de un registro oleícola. en el supuesto Tragsa-Asemfo, sin embargo, 
se discute la consideración del ente instrumental como medio propio no 
solo de la administración del estado sino también de Comunidades au-
tónomas, lo que era en principio harto discutible en recta aplicación de la 
doctrina Teckal, como analizaremos seguidamente.

Como hemos insistido, tanto en la configuración jurídica de traGsa 
como en la de otros medios propios, el legislador español puso especial 
empeño en establecer que la fuente de las obligaciones que surgen a cargo 
del medio propio –caracterizado normativamente como medio propio y 
servicio técnico99– es un acto unilateral del encomendante, a fin de evitar 
la aplicación de la normativa de contratos públicos. de hecho, la duda que 
se planteaba en sede europea es si estos actos unilaterales –los encargos– 
estaban sometidos a los mismos requisitos que la contratación in house (es 
decir, los negocios bilaterales entre una administración y una personifi-
cación instrumental sobre la que se ejerce un control análogo). Pues bien, 
como señaló el abogado General Geelhoed en sus conclusiones:

«58. el hecho de que en el presente caso se trate de encargos enco-
mendados por una entidad (la Comunidad autónoma) a un medio 
instrumental (traGsa) de otra entidad (la administración central 
española), en los que falta todo elemento de un contrato a título onero-
so, no es óbice para que esta actuación de la administración tenga 
las mismas consecuencias económicas que una estructura en la que 
una entidad encomienda encargos en virtud de contratos onerosos 
a una persona jurídica sometida al control de otra entidad.

59. en ambos casos, los encargos para el suministro de bienes, la 
prestación de servicios y la realización de obras públicas se sustraen 
a las normas sobre la competencia, con todas sus consecuencias rea-
les y potenciales para la libre circulación de bienes y servicios y para 
la libertad de establecimiento del mercado común. Por consiguiente, 

99. es decir, no se trata tanto de determinar si funcionalmente es análogo a un medio 
propio, sino que, pese al dato de la personalidad jurídica, estos entes se configuran 
en derecho español propiamente como medios propios.
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deben ser apreciados, en lo posible, de conformidad con los mismos crite-
rios»100.

a mi juicio resulta incuestionable que dos de los criterios Teckal –con-
trol análogo y ejecución de la parte esencial de la actividad a favor del 
ente que lo controlaba– no se verificaban en las relaciones de traGsa 
con las CC. aa. Por un lado, las CC. aa. no tenían influencia efectiva 
sobre el ente. Por otro, las actuaciones que traGsa realizaba a favor de 
la administración del estado no eran, ni mucho menos, la parte esencial 
de su actividad101.

Pese a la trascendencia del fallo, destaca en la sentencia la excesiva 
parquedad del razonamiento102, que ha empañado su análisis posterior. 
Porque el tJUe no entrará a analizar la concurrencia de los requisitos Tec-
kal ya que se parte de negar la premisa mayor: que exista un contrato 
entre dos personas jurídicas distintas. en efecto, la jurisprudencia relativa 
a la contratación in house parte de que, aunque formalmente existe un 
contrato oneroso entre dos personas jurídicas distintas, funcionalmente 
el acuerdo queda excluido de la aplicación de las directivas sobre contra-
tación pública. en la sentencia Tragsa-Asemfo sencillamente se negará que 
exista un contrato entre dos personas jurídicas distintas, lo que, a mi juicio 
de forma desenfocada, impedirá al tribunal el examen de los requisitos 
relativos al control y a la actividad.

en definitiva, el tJUe aceptará que el derecho europeo de la contrata-

100. se insiste en la misma idea, por ejemplo, en el apartado 84:» (...) en el contexto legal 
y fáctico del litigio principal no se trata de una situación en la que el ente público que 
encomienda encargos atribuya, en virtud de un contrato oneroso, un encargo a una per-
sona jurídica independiente, sobre la que ejerza un «control análogo al que ejerce sobre sus 
propios servicios. (...) si bien traGsa tiene personalidad jurídica separada, debe ser 
calificada de «servicio propio». Esto resulta inequívocamente de la legislación española 
correspondiente».

101. en aquel momento, más del 99 % de las acciones de traGsa seguían siendo propie-
dad directa o indirecta del estado español. Cuatro Comunidades autónomas tenían 
una participación casi simbólica en el capital social de traGsa. Por otro lado, solo 
alrededor del 30 % del volumen de negocios de traGsa procedía de la administra-
ción central española. Como insistió el abogado General Geelhoed, «no se cumple 
el requisito de que los entes públicos competentes puedan ejercer una influencia de-
terminante, tanto sobre las decisiones estratégicas como sobre las decisiones impor-
tantes de la persona jurídica, cuando los servicios públicos que utilizan a la persona 
jurídica como servicio instrumental no tiene una influencia directa sobre el contenido 
del estatuto legal aplicable a esta persona jurídica, ni sobre las tarifas que esta pue-
de aplicar a sus actividades, y cuando, además como accionista de dicha persona 
jurídica no pueden ejercer una influencia determinante sobre las decisiones de esta 
última».

102. resaltada, por ejemplo, por González García (2008: 224).
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ción no es aplicable a una persona jurídica que con arreglo a su estatuto 
legal debe calificarse de un «medio propio» de la administración y que, 
sin contratos a título oneroso, está obligada a ejecutar los encargos que 
le encomienden los entes públicos competentes para ello. de esta forma, 
para la consideración de traGsa como medio propio autonómico al 
tJUe le bastó poner el énfasis en que la entidad está obligada a realizar 
con carácter exclusivo, por sí misma o sus filiales, los trabajos que le enco-
mienden la administración General del estado, las CC. aa. y los organis-
mos independientes de ellas. de este modo, el tJUe insiste en que

«traGsa no goza de libertad alguna ni con respecto al curso 
que debe dar a un encargo formulado por las autoridades compe-
tentes ni en cuanto a la tarifa aplicable a sus prestaciones» (apartado 
54)

y en que de la normativa nacional

«también parece deducirse que, en el marco de sus actividades 
con las CC. aa. como medio propio instrumental y servicio técnico 
de estas, y al igual que ocurre en sus relaciones con el estado espa-
ñol, traGsa no tiene posibilidad de fijar libremente la tarifa de sus 
intervenciones sus relaciones con dichas Comunidades no tienen 
naturaleza contractual»103.

no hemos de ocultar que lo establecido en esta única sentencia no deja 
de ser una desviación de una doctrina más o menos asentada en otras re-
soluciones precedentes104. el elemento así que distinguiría este supuesto 
aislado de los anteriores es la inexistencia propiamente de un contrato en-

103. en cualquier caso, el contenido de la sentencia fue pronto asumido por el tribunal 
supremo en su sentencia de 30 de enero de 2008 (rec. 548/2002) que, no obstante, 
contó con los votos particulares de Campos sánchez y espín templado, en los que, 
más allá de la proyección de la doctrina teckal sobre traGsa, criticaban la sentencia 
al haber en su juicio omitido un pronunciamiento sobre si había alguna limitación a 
los legisladores nacionales en la configuración de un medio propio. se subrayaba así 
que quedaba la duda de si el derecho de la Unión europea permitía la regulación 
nacional que configura un medio propio de la administración con competencias para 
intervenir en un sector del mercado sin limitación de ningún género –como la necesa-
ria presencia de un interés público relevante, razones de necesidad o urgencia o au-
sencia de iniciativa privada de tal forma que dicho sector económico o un porcentaje 
significativo del mismo queda fuera de la posibilidad de que las empresas comunita-
rias accedan al mismo mediante los sistemas de contratación administrativa.

104. en un sentido similar, señala Montoya Martín (2009: 92) que el entendimiento 
que el art. 24.6 trlCsP hace del control análogo llega a desvirtuarse, consagrando 
la práctica de la «cesión de medios propios» entre administraciones Públicas, que 
es lo que realiza el tJUe de manera extraña a su propia doctrina en la sentencia 
traGsa. vid. igualmente bernal blay (2008), para quien la sentencia traGsa 
constituye un error de la apreciación de las circunstancias concurrentes en el caso 



203

CaP. 3. nUevOs desarrOllOs de la COntrataCiÓn in HOUse…

tre dos entes. Pero en esta sutil distinción existe un alto grado de esoteris-
mo. si en el caso de la contratación in house, pese a que formalmente existe 
un contrato105, se excluye este de las directivas sobre contratación por la 
funcionalidad autoorganizativa de este acuerdo, sorprende que baste que 
formalmente no exista un contrato –sino un acto unilateral– para evitar la 
aplicación de la normativa sobre contratación, sin que sea preciso anali-
zar funcionalmente la estructura de la declaración de voluntad que hace 
nacer la obligación. Porque a mi juicio, existe el riesgo de que esta pueda 
parecerse más a la aceptación de contrato de adhesión que a un nego-
cio jurídico unilateral. a mayor abundamiento, como señaló bernal106, la 
obligatoriedad de los encargos no es la causa de la existencia de un con-
trol análogo al ejercido sobre los propios servicios, sino precisamente una 
consecuencia del mismo. este elemento no debiera fundar una presun-
ción iuris et de iure del carácter de medio propio del ente encomendado.

sea como fuere, lo cierto es que la dCP, no solo no rectifica la doctrina 
de la sentencia de la sentencia traGsa –de la que, por cierto, no han 
existido ecos posteriores–, sino que la consagra. de este modo, el conside-
rando trigésimo cuarto, que no estaba incluido en la propuesta original, 
literalmente se afirma que:

«se dan casos en que una entidad pública actúa con arreglo a 
las disposiciones pertinentes del derecho nacional, como un instru-
mento o servicio técnico para determinados poderes adjudicadores, 
y está obligado a cumplir las instrucciones recibidas de estos pode-
res adjudicadores, sin ejercer influencia sobre la retribución de su 
ejecución. dado su carácter no contractual, esta relación meramente 
administrativa debe quedar fuera del ámbito de aplicación de los 
procedimientos de contratación pública».

de esta forma, un ente personificado podrá ser calificado como servi-
cio técnico instrumental para determinados poderes adjudicadores, aun-

concreto, noguera de la Muela (2010: 166) o González García (2007). sobre las 
implicaciones competenciales de la sentencia, vid. bernal blay (2008: 130).

105. Por ejemplo, en la sentencia Sea (apartado 36), se afirma literalmente que: «según 
la jurisprudencia del tribunal de Justicia, una licitación no es obligatoria en caso 
de contrato a título oneroso celebrado con una entidad jurídicamente distinta de la 
autoridad local que es la entidad adjudicadora en el supuesto de que esta entidad 
territorial ejerza sobre dicha entidad un control, aunque el cocontratante sea una en-
tidad jurídicamente distinta de la entidad adjudicadora, en el supuesto de que la 
entidad territorial, que es la entidad adjudicadora, ejerza sobre la entidad distinta de 
que se trate un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios y de que esta 
entidad realice la parte esencial de su actividad con la entidad o las entidades que la 
controlan».

106. bernal blay (2008: 127).
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que de hecho no ejerzan sobre él un control conjunto decisivo, siempre 
que se cumplan tres requisitos:

•	 Que	el	servicio	técnico	esté	obligado	a	cumplir	las	instrucciones	de	
los entes encomendantes.

•	 Que	el	servicio	técnico	no	tenga	influencia	para	fijar	sus	retribucio-
nes.

•	 Que	estos	requisitos	se	contemplen	en	el	estatuto	legal	del	ente.

al margen de que es preciso subrayar que esta excepción a la apli-
cación de las directivas no se encuentra en el articulado, es preciso en 
insistir que, como excepción a la aplicación de las directivas sobre con-
tratación pública, estos requisitos deben ser objeto de una interpretación 
estricta y la carga de que existen realmente las circunstancias excepciona-
les que justifican la excepción incumbe a quien pretenda beneficiarse de 
ella107. en mi opinión, sería preciso examinar con detalle cada supuesto 
en concreto para comprobar que efectivamente la obligación nace de un 
auténtico acto unilateral. dicho en otros términos, debe asegurarse que la 
unilateralidad no sea una ficción.

la importancia práctica de estas matizaciones se advierte fácilmente si 
se analiza con detenimiento la resolución de 11 de noviembre de 2015 de 
la autoridad vasca de la Competencia (expte. 7/2013, «Obras Públicas de 
álava»). de forma a nuestro juicio prístina, la resolución sanciona la exis-
tencia de un acuerdo restrictivo de la competencia por parte de la dipu-
tación Foral de álava, la empresa pública arabako lanak, sa, y dieciséis 
entes locales. se concluye que el acuerdo controvertido tiene por objeto 
detraer del mercado privado determinados servicios.

el objeto social de la empresa arabako lanak, sa, es la prestación de 
diversos servicios relacionados con las obras públicas. Y su capital social 
se divide en 10.000 acciones de las que 9, 956 pertenecen a la diputación 
de álava y solo 44 –o lo que es lo mismo, el 0, 44 % del capital social– a 
determinados entes locales.

es evidente que respecto a los entes locales no se verifica el supuesto 
del control análogo. Como destaca la CvC, el control que pueden ejercer 
44 votos frente a 9956 dista mucho de suponer una influencia decisiva 
sobre los objetivos estratégicos y las decisiones significativas de arabako 
lanak. es la diputación por sí sola quien la controla, pues no necesita 
llegar a acuerdos con el resto de accionistas para adoptar decisiones, no 

107. entre muchas otras, apartado 23 sentencia Technische Universität Hamburg-Harburg.
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existiendo, en consecuencia, control conjunto de los entes locales con la 
diputación.

en mi opinión, interesa destacar cómo se acotan los efectos expansivos 
de la doctrina Tragsa, al negar que sea aplicable la jurisprudencia del tJUe 
sobre servicios técnicos. Y ello porque en el supuesto no concurre uno de 
los requisitos exigidos el tribunal de luxemburgo: el reconocimiento le-
gal de la condición de medio propio. de esta forma, la CvC tiene ocasión 
de afirmar que:

«las partes alegan en este punto la doctrina asentada por la sen-
tencia asemfo-tragasa que, sin embargo, a juicio de este CvC, no 
puede emplearse como precedente en este caso. ello es así porque el 
amparo que la sentencia confiere a tragsa como medio propio de las 
Comunidades autónomas con participación minoritaria en su capi-
tal deriva de una norma con rango legal. No existe una norma legal 
que ampare a Arabako Lanak como medio propio de las entidades locales».

de esta forma, la resolución acierta a vislumbrar que el derecho eu-
ropeo distingue entre los contratos celebrados por un poder adjudicador 
con un ente sobre el que ejerce «un control análogo» al de sus propios 
servicios –en los que existe contrato excluido del ámbito de aplicación de 
la directiva– de aquellos supuestos en los un ente –que ha sido caracteri-
zado legalmente como servicio técnico de otro– recibe una orden unilate-
ral de ejecutar las prestaciones materiales que el segundo le encomiende 
–relaciones que no tendrían siquiera carácter formalmente contractual–. 
así, utilizando una terminología totalmente convencional podría incluso 
afirmarse que los requisitos exigidos a los «medios análogos a los pro-
pios» (los que cumplen los requisitos de la doctrina Teckal) son distintos a 
los demandados a los servicios técnicos (los que se avienen a la doctrina 
Tragsa). Pero es tal la cercanía conceptual108 que en derecho español los 
«medios análogos a los propios» y los «servicios técnicos» confluyen en 
una única categoría: la de los «medios propios y servicios técnicos». no 
obstante, a mi juicio, la admisión de la caracterización de un ente como 
servicio técnico de otro –cuando no se cumplan los requisitos de la doc-

108. de hecho, con apoyo en alguna sentencia del tJUe se ha intentado explicar la doctri-
na Teckal en el hecho de que, en la medida en que la entidad adjudicataria no goce de 
un margen de autonomía tal que impida a la entidad adjudicadora ejercer sobre ella 
un control análogo al que ejerce sobre sus propios servicios, no puede existir entre es-
tas dos entidades una relación contractual en sentido estricto, en cuanto no se da un 
«concurso de dos voluntades autónomas que representan intereses legítimos diferen-
tes». Vid. apartado 45, Conclusiones abogado General Mengozzi, asunto C-15/13.
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trina Teckal– debe ser fuertemente restrictiva y reconocerse en el estatuto 
legal del ente109.

al margen de todo ello, no parece descabellado aventurar que propio 
tJUe, si tiene ocasión, puede someter a un canon más estricto los supues-
tos que ha configurado como encargos a servicios técnicos, de forma que 
exija acreditar la ausencia de autonomía real del medio propio respecto 
de cualquiera de los entes encomendantes. no hay que olvidar que el 
objetivo principal de las normas del derecho de la Unión en materia de 
contratos públicos es la apertura a la competencia no falseada en todos 
los estados miembros en los ámbitos de ejecución de obras, suministro de 
productos y prestación de servicios, lo cual implica la obligación de todo 
entidad adjudicadora de aplicar las normas pertinentes del derecho de la 
Unión cuando se cumplan los requisitos establecidos por este (entre otras, 
sentencia Technische Universität Hamburg-Harburg, 22). el tJUe no suele 
sucumbir en este empeño ante artificios formalistas diseñados con mayor 
o menor éxito por los estados miembros.

4. lOs enCarGOs «HOriZOntales» Y «vertiCales» a MediOs 
PrOPiOs

en línea de principio podría pensarse que los encargos cruzados entre 
administraciones quebrantarían la referida jurisprudencia del tJUe, al 
no cumplirse en los requisitos afirmados en la jurisprudencia europea110. 
sin embargo, las adjudicaciones «inversas» (contratos entre el medio pro-
pio y la matriz) y las adjudicaciones «en horizontal» (contratos entre dos 
entidades internas controladas por la misma matriz) son objeto de admi-
sión expresa en la dCP pese a que no existe jurisprudencia relevante del 
tribunal de Justicia111. ello es así porque se ha entendido112 que las relacio-
nes de adjudicación in house ascendentes y las horizontales (denominadas 

109. Como destaca Gimeno Feliu (2014: 75), en tanto la relación jurídica no sea con las 
entidades «propietarias», teniendo esta relación carácter oneroso y típico resultará de 
obligada aplicación las previsiones relativas a procedimientos de adjudicación, pues 
de lo contrario sería una contravención a la regla de transparencia y concurrencia 
recogida tanto por la norma comunitaria como la nacional.

110. Gimeno Feliu (2010b: 32).
111. en efecto, en la sentencia Technische Universität Hamburg-Harburg una de las partes 

sugiere la admisibilidad los encargos horizontales (entre medios propios controla-
dos por la misma matriz). no obstante, el tJUe no aborda esta cuestión al negar 
que exista dicha relación horizontal entre una Universidad alemana y una sociedad 
controlada por el estado alemán. Y es que el estado alemán no ejerce sobre la citada 
Universidad un control análogo al que ostenta sobre sus propios servicios.

112. documento de trabajo 9315/12, de 27 de abril de 2012 (pág. 30).
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estas últimas expresivamente «in house sisters») deben cubrirse también 
con la excepción a la aplicación de las reglas de contratación pública pues 
debe considerarse que existe una ausencia de dos entidades realmente in-
dependientes. de este modo, los acuerdos entre la entidad controladora y 
las controladas se incluyen dentro del mismo grupo en la nueva directiva.

en efecto, según el art. 12. 2 dCP, las disposiciones sobre contratación 
in house en sentido estricto también se aplican «cuando la persona jurídica 
controlada, siendo un poder adjudicador, adjudica un contrato al poder 
adjudicador que la controla o a otra persona jurídica controlada por el 
mismo poder adjudicador, siempre que no exista participación directa de 
capital privado en la persona jurídica a la que se adjudica el contrato»113.

en todo caso, de la propia literalidad del precepto se desprende que los 
supuestos de encargos horizontales y verticales no son aplicables cuando 
el medio propio está controlado de forma conjunta por varias matrices. 
Como explica el aG Mengozzi114:

[...] la excepción a la aplicación de las normas de la Unión para 
las adjudicaciones internas horizontales puede admitirse solamente 
cuando el órgano que ejercita el control análogo sobre dos entida-
des, a saber, la entidad adjudicadora y la entidad adjudicataria, no 
solo sea el mismo, sino que también ejerza el control análogo de 
forma exclusiva sobre las dos entidades. [...].

este planteamiento restrictivo respecto al tipo de control análogo 
que debe ejercer necesariamente la autoridad pública controlado-
ra sobre dos entidades que celebran un contrato público para que 
pueda aplicarse la excepción a las normas de la Unión en materia 
de contratos públicos para las operaciones internas horizontales no 
solo es, en mi opinión, coherente con la ratio de la excepción «in 
house» y con la necesidad expresada por el tribunal de Justicia [...] 
de interpretar dicha excepción de forma restrictiva, sino que tam-
bién me parece que responde a la exigencia de algunas de las partes 
que han formulado observaciones en el sentido de no extender más 
allá de los límites de lo razonable las excepciones a la normativa de 
los contratos públicos con el riesgo de sustraer partes importantes 
de sectores económicos a la regulación de los contratos públicos y a 

113. este último requisito con la excepción de las formas de participación de capital pri-
vado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las 
disposiciones legales nacionales, de conformidad con los tratados, y que no otorguen 
una influencia decisiva sobre la persona jurídica controlada.

114. Conclusiones presentadas el 23 de enero de 2014, asunto C-15/13.
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los objetivos de apertura a la competencia que esta persigue, como 
se ha señalado en el citado punto 38»115.

5. lOs MediOs PrOPiOs Y sU COndiCiÓn de POder adJUdiCa-
dOr

aunque en alguna ocasión se ha pretendido lo contrario, resulta in-
dudable que las personificaciones instrumentales caracterizadas como 
medios propios tienen en todo caso la naturaleza de poder adjudicador 
(«organismo de derecho público», en la terminología europea) y que por 
tanto las contrataciones que realicen están sometidas a las directivas so-
bre contratación pública.

a esta conclusión llego el acuerdo taCP aragón 104/2015, de 9 de 
diciembre de 2015, no solo desde una interpretación teleológica –que por 
sí misma rechaza la posibilidad de que una prestación que se debería 
someter a las reglas de una licitación pública, como consecuencia de un 
encargo a un medio propio, pueda quedar sustraída a las reglas de la 
contratación pública–, sino también porque la previsión tiene reflejo legal 
expreso en el artículo 4.1.n) trlCsP.

en idéntico sentido, la resolución del órgano de recursos contractuales 
del País vasco 23/2015, de 24 de febrero, en relación a la tramitación de un 
contrato de MerCabilbaO, tuvo ocasión de razonar que:

«una entidad no puede invocar la condición de medio propio 
y negar su naturaleza de poder adjudicador, y ello porque los re-
quisitos del primero presuponen los del segundo, y en particular, 
presuponen la falta de mercantilidad. téngase en cuenta que un 
medio propio puede vender sus servicios a la entidad o entidades 
dominantes sin que medie ningún procedimiento de adjudicación 
respetuoso con la publicidad y la libre concurrencia, excluyendo la 
competencia de cualquier empresa privada o pública que se dedi-
que al mismo objeto; es más, ni siquiera puede negarse a ejecutar 
las encomiendas que se le efectúen ni negociar sus precios como un 
agente normal del mercado, pues se trata de tarifas fijadas por las 
administraciones dominantes. además, es claro que dichas admi-
nistraciones garantizarán la solvencia del medio propio porque es 

115. añade el abogado General que en el caso de celebración de un contrato entre una 
entidad sobre la cual ejercen un control conjunto varias autoridades y otra entidad 
controlada (con carácter exclusivo o conjuntamente con otras autoridades) por una 
de las autoridades que ejercitan el control sobre la primera entidad difícilmente se 
puede considerar que el acto sea expresión de una voluntad única.
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tanto como garantizar la solvencia de su propia estructura orgánica, 
a la que, materialmente, pertenecen».

Y es que, en mi opinión, a mayor abundamiento, la amplitud de los 
criterios relativos al carácter industrial o mercantil de la actividad de in-
terés general que ha barajado la jurisprudencia del tJUe para caracterizar 
un ente como poder adjudicador implica –inexorablemente– que un ente 
que estatutariamente tiene la obligación de ejecutar la parte esencial de 
su actividad para administraciones Públicas de las que constituye su ser-
vicio técnico es un poder adjudicador116. estos entes, según su norma de 
creación, están intrínsecamente vinculados a la satisfacción de intereses 
públicos117. además, es a todas luces evidente que el ánimo de lucro no 
es el objetivo principal de su creación118. Finalmente, es muy discutible 
que el medio propio asuma materialmente los riesgos derivados de su 
actividad119.

iV. la ConfiguraCión de los medios ProPios y serVi-
Cios téCniCos en la lrJsP

la necesidad de acometer una regulación mucho más precisa de los 
encargos a medios propios, que incluyera su correcta delimitación respec-
to a las encomiendas de gestión y la imposición de límites certeros a su ac-
tuación, resulta inaplazable. la trasposición de la directiva 2014/24/Ue 
representaba para ello una idónea ocasión y así se asumió en el antepro-
yecto de ley de contratos de sector público hecho público en abril de 2015. 
sin embargo, el retraso en su tramitación posterior ha propiciado que los 
primeros límites al uso torticero de los medios propios se contengan en 
la lrJsP. se trata en todo caso de una regulación en exceso parca, pues 
probablemente la ubicación sistemática más correcta de la regulación de 

116. sobre la caracterización de un ente público como poder adjudicador, vid. Gallego 
Córcoles (2008).

117. Criterio empleado, por ejemplo, por la stJUe de 16 de octubre de 2003, siePsa. Hay 
que tener en cuenta que la stJUe de 27 de febrero de 2003 ha insistido en que una 
competencia desarrollada no permite, por sí sola, inferir la ausencia de una necesi-
dad de interés general que no tenga carácter industrial o mercantil.

118. Por ejemplo, para la stJUe de 10 de abril de 2008, la ausencia de ánimo de lucro es 
un claro indicio de la naturaleza de organismo sometido a las directivas. en el caso 
de los medios propios hemos defendido que este ánimo de lucro ha de estar necesa-
riamente ausente.

119. así, de la doctrina de la stJUe de 22 de mayo de 2003 parece desprenderse que basta 
con que sea poco probable que el ente matriz vaya a permitir una situación de insol-
vencia económica de la empresa en cuestión para negar que dicha empresa soporta 
los riesgos de su actividad.
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los encargos propios sea la legislación sobre contratación pública120. de 
hecho, el primer apartado del art. 86 lrJsP, rubricado «Medio propio y 
servicio técnico» contiene una remisión a la legislación sobre contratos 
públicos121. en todo caso, la regulación pretendidamente se limita a los 
aspectos organizativos, ubicándose en el título ii, rubricado organización 
y funcionamiento del sector público institucional del Capítulo ii relativo 
al sector público institucional estatal. de esta forma, la nueva regulación 
carece de carácter básico122, pese a que el Consejo de estado advirtiera esta 
circunstancia123 y de manera casi simultáneamente reclamara el tribunal 
de Cuentas una regulación ambiciosa que tuviese dicha naturaleza124.

al margen de lo anterior, la nueva regulación destaca por la adopción 
de determinados límites a la constitución de los medios propios.

en primer lugar, se parte del presupuesto de que los medios deberán 
disponer de medios suficientes e idóneos para realizar prestaciones en el 
sector de actividad que se corresponda con su objeto social. la efectividad 
del mandado, no obstante, se ve comprometida porque la norma no esta-
blece límites a la subcontratación de los servicios técnicos –a diferencia, 
por ejemplo, de la legislación navarra125–, de forma que, al margen de su-

120. de hecho, el dictamen del Consejo de estado 274/2015, de 29 de abril de 2015 ha 
criticado la sistemática de la ley de régimen Jurídico del sector Público por acome-
ter de forma innecesaria, la disciplina de determinadas materias que actualmente se 
encuentran ubicadas, por su naturaleza, en la legislación sectorial.

121. según este precepto: «las entidades integrantes del sector público institucional po-
drán ser consideradas medios propios y servicios técnicos de los poderes adjudi-
cadores y del resto de entes y sociedades que no tengan la consideración de poder 
adjudicador cuando cumplan las condiciones y requisitos establecidos en el texto 
refundido de la ley de Contratos del sector Público, aprobado por el real decreto 
legislativo 3/2011, de 14 de noviembre».

122. Vid. disposición final decimocuarta.
123. el Consejo de estado ya advirtió que determinados preceptos que podrían tener ca-

rácter básico estaban incluidos en capítulos del anteproyecto que, de acuerdo con su 
disposición final cuarta, únicamente resultan de aplicación a la administración del 
estado. esto sucedía precisamente con la definición de medio propio y servicio técni-
co del «sector público institucional” de forma que no resultaba claro si los requisitos 
establecidos en el apartado 2 de esta disposición son únicamente aplicables al sector 
público institucional estatal o también al autonómico y local. en la norma finalmente 
aprobada la regulación de los medios propios carece de carácter básico.

124. Por su parte, el tC (1088/2015: 25) ha insistido en que muchas de las deficiencias 
observadas en el derivan sin duda de la inexistencia de una regulación básica, co-
dificada en un cuerpo legal único, claramente delimitadora del objeto, requisitos, 
procedimiento, controles y responsabilidades delas encomiendas a medios propios.

125. dispone el art. 8 lFCP que «los entes instrumentales deberán disponer de los medios 
materiales y técnicos adecuados para ejecutar la mayor parte o una parte significativa 
de la prestación objeto del encargo, sin perjuicio de que para poder llevar a cabo las 
prestaciones objeto del mismo puedan efectuar contrataciones. estas contrataciones 
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puestos extremos, la norma planteará importantes dudas interpretativas. 
Y es que los loables esfuerzos realizados por la JCCa por imponer estos 
límites a través de la hermenéutica126 no resultan totalmente convincen-
tes127. de esta forma, no existe un límite general a la subcontratación de 
los medios propios y cautela que solo se contempla en algunos casos en 
la normativa específica del ente en cuestión128. Como ya hemos insistido 
en otro lugar del trabajo, la necesidad de regular de forma restrictiva la 
subcontratación de estos entes es ineludible, porque el abuso de esta no 
solo supone una vía de escape a la aplicación de las garantías de la legis-
lación sobre contratación pública, sino que también pone en entre dicha 
motivación real del encargo, así como en ocasiones permite cuestionar la 
eficiencia de la decisión organizativa adoptada.

Por lo demás, la constitución del medio propio habrá de motivarse 
bien en una razón económica, bien en el interés general129. de esta forma, 
la creación y la actuación del ente exigirán que concurra una de estas cir-
cunstancias:

a) sea una opción más eficiente que la contratación pública y resulta 
sostenible y eficaz, aplicando criterios de rentabilidad económica.

b) resulte necesario por razones de seguridad pública o de urgencia 

no podrán conllevar el traslado de la ejecución de más del 50 por 100 del precio del 
encargo. la adjudicación de dichos contratos quedará sometida a las normas de la 
presente ley Foral. a estos efectos, no tendrán la consideración de terceros otros en-
tes instrumentales de las entidades que realicen los encargos.
a tal efecto, el ente instrumental al que se efectúe el encargo deberá, en el plazo de 
cinco días desde la recepción del encargo, justificar ante el ente que realice el encargo 
la disponibilidad de dichos medios. si se estimara que no dispone de ellos, la presta-
ción objeto del encargo deberá ser licitada según los procedimientos recogidos en la 
presente ley Foral.
excepcionalmente podrá superarse tal porcentaje de contratación siempre que se 
justifique exhaustivamente la existencia de una justa causa tendente a la economía, 
eficacia o eficiencia en la ejecución del encargo como el especial conocimiento del 
mercado, la mejor organización empresarial para la ejecución del conjunto de la pres-
tación o actividad, u otras que justifiquen que el encargo conllevará un valor añadido 
a la prestación final».

126. Vid. informe JCCa estado núm 65/2007, de 29 de enero de 2009, 11/2011 de 15 de 
diciembre, y 13/2012, de 27 de septiembre.

127. Vid. en este sentido tejedor bielsa (2013) y (2014: 405).
128. es el caso de traGsa (apartado 6, da 25 trlCsP) o seaneasa (art. 67.3 ley 

24/2001, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social).
129. no puede negarse que, aunque en términos cuantitativos estas actuaciones tienen 

una importancia relativa, resultan de especial transcendencia. Por ejemplo, según su 
memoria anual traGsa 2014, durante el año 2014 un 2,1 % de sus actuaciones se 
debieron a razones de emergencia.
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en la necesidad de disponer de los bienes o servicios suministrados por el 
medio propio o servicio técnico

en todo caso, se pretende que el cumplimiento de estos requisitos no 
sea una mera formalidad. así se dispone que a la propuesta de declara-
ción de medio propio y servicio técnico deberá acompañarse una memoria 
justificativa que acredite lo dispuesto en el apartado anterior y deberá ser 
informada por la intervención General de la administración del estado 
que vaya a declarar el medio propio y servicio técnico. además, formará 
parte del control de eficacia de los medios propios y servicios técnicos la 
comprobación de la concurrencia de los mencionados requisitos.

de esta forma, hay que entender que se ha recogido así una de las 
recomendaciones del tribunal de Cuentas, en el sentido de que la justi-
ficación del recurso al empleo de la encomienda debe estar siempre sus-
tentada en informes o estudios que acrediten, por un lado, la existencia 
de las necesidades a satisfacer y la carencia de medios técnicos idóneos 
para afrontarlas directamente por los órganos o unidades administrativas 
encomendantes, y por otro, la mayor idoneidad del empleo de la enco-
mienda frente a otras formas posibles de suplir las necesidades a cubrir 
(procedimiento de licitación pública, convenios de colaboración, convo-
catoria de subvenciones, etc.)130.

Por lo demás, frente al trlCsP ya no se habla norma, sino de acto de 
creación, con lo que se reconoce la posibilidad de creación del ente enco-
mendado por acuerdos de los órganos de Gobierno de la administración 
de que se trate131. desde esta perspectiva, en los supuestos de entes que 
tienen carácter de medio propio de distintas administraciones, no es ne-
cesaria la caracterización legal de los medios propios siempre que el con-
trol conjunto sea real. en los supuestos en los que, a semejanza del mode-
lo Tragsa, no pueda considerarse que existe un auténtico control conjunto, 
sino que la exclusión de la aplicación de la normativa de contratos se basa 
en el carácter estrictamente unilateral del encargo derivado del estatuto 
jurídico del ente, el derecho europeo exige –como hemos tratado de ex-
plicar– que el carácter de medio propio del ente se recoja en una norma 
con rango de ley.

Finalmente, para facilitar su recognoscibilidad entre los operadores 
económicos, en la denominación de las entidades integrantes del sector 
público institucional estatal que tengan la condición de medio propio de-

130. lozano Cutanda/Fernández Puyol (2016: 5).
131. así se reconoce ya en el decreto Foral 23/2014, por el que se regulan los encargos a 

entes instrumentales de la administración en la Comunidad Foral de navarra.
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berá figurar necesariamente la indicación «Medio Propio» o su abreviatu-
ra «MP».

a mi juicio, si bien estas mínimas prescripciones merecen una valora-
ción positiva, probablemente en esta sede se debiera haber puesto alguna 
limitación a la configuración del objeto social de estos entes, pues en los 
casos en que este sea excesivamente amplio se puede cuestionar que real-
mente el ente instrumental tenga el carácter de servicio técnico, pues tal 
condición, en línea de principio, debiera responder a criterios de especia-
lidad132.

V. ePílogo: algunas notas sobre el anteProyeCto 
de ley de Contratos del seCtor PúbliCo

el anteproyecto de ley de Contratos del sector Público, siguiendo las 
directrices de la dCP, dedica especial atención a la contratación in house, 
aumentando las exigencias que deben cumplir las entidades que tengan 
la condición de medio propio, pretendiendo así reforzar el principio de 
libre concurrencia. de esta forma, se prevé un régimen mucho más deta-
llado de los «encargos a medios propios personificados» en su art. 32133, lo 
que otorgaría por fin acta de nacimiento a la figura como categoría autó-
noma en la legislación básica estatal respecto a la encomienda de gestión.

desde una perspectiva conceptual, se ha eludido utilizar el término 
«contrato» empleado por el art. 12 dCP, lo que ha sido objeto de alguna 
crítica134. sin embargo, dado que en nuestro Ordenamiento la recepción 
de la doctrina in house se ha fundamentado en el potenciamiento del ca-
rácter unilateral del nacimiento de la obligación de realizar la prestación, 
la utilización del término contrato no sería, en modo alguno, la opción 
técnicamente más adecuada. de hecho, como reconoce el precepto pro-
yectado, el encargo que cumpla determinados requisitos «no tendrá la 
consideración de contrato». en derecho español se ha asumido que el 
dato de la personalidad es una ficción: no es que las adjudicaciones in 

132. la regulación descrita se completa con la disposición adicional sexta, que prevé la 
transformación de los medios propios estatales existentes. según dicho precepto, to-
das las entidades y organismos públicos que en el momento de la entrada en vigor de 
esta ley tengan la condición de medio propio en el ámbito estatal deberán adaptarse 
a lo previsto en esta ley en el plazo de seis meses a contar desde su entrada en vigor.

133. el art. 33 del anteproyecto regula el encargo a medios propios por poderes no adjudi-
cadores. se trata, en este caso, de una materia propia de derecho interno, y dado que 
el régimen de contratación de los poderes no adjudicadores es más laxo, el antepro-
yecto se limita a definir cuando un ente puede ser considerado medio propio de uno 
o varios poderes no adjudicadores.

134. CnMC, informe 10/15.



214

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

house sean contratos excluidos de las directivas, es que ni siquiera tienen 
la condición de contratos.

Por lo demás, nuestra legislación previsiblemente seguirá la senda 
de unificar el régimen jurídico de los entes controlados como si fueran 
medios propios (doctrina Teckal) con la de servicios técnicos (doctrina 
Tragsa-Asemfo). Hemos resaltado ya que en principio estas dos formas de 
exención de las directivas sobre contratación pública –cuyos límites son 
ciertamente oscuros– son distintas en derecho de la Unión. Pero no hay 
inconveniente en que en un derecho nacional converjan en un régimen 
jurídico único. es más, probablemente introducir esta disociación pudie-
ra plantear más problemas que soluciones en un ámbito especialmente 
vidrioso. en todo caso, deberá ponerse especial cuidado en que esta con-
vergencia de régimen jurídico no suponga ignorar las garantías que con 
mayor o menor acierto dispone el derecho europeo.

en este contexto, en el anteproyecto de lCsP los encargos a medios 
propios se rodean de nuevos límites.

en primer lugar, se regulan con amplitud, siguiendo el derecho eu-
ropeo, los requisitos necesarios para la atribución formal de la condición 
de medio propio personificado. el anteproyecto prevé así que en todo 
caso se entenderá que el poder adjudicador que puede conferirle encar-
gos ostenta sobre el ente destinatario del mismo un control análogo al 
que ejerce sobre sus propios servicios o unidades cuando él mismo o bien 
otro u otros poderes adjudicadores o personas jurídicas controlados por 
el primero puedan conferirle encargos que sean de ejecución obligatoria 
para el ente destinatario del encargo por así establecerlo los estatutos o 
el acto de creación, de manera que exista una unidad de decisión entre 
ellos, de acuerdo con instrucciones fijadas unilateralmente por el ente que 
puede realizar el encargo. resulta cuestionable, en atención a la doctrina 
Teckal, que cuando se trate de medios propios colectivos «en todo caso» se 
entienda que en las circunstancias que acabamos de describir se verifican 
los requisitos del control análogo. será preciso bien que exista un control 
conjunto efectivo sobre medio propio o bien que se cumplan escrupulosa-
mente los requisitos de la sentencia Tragsa-Asemfo (entre ellos, recuérdese, 
el reconocimiento legal del estatuto del ente).

en segundo lugar, se recoge el requisito de que «la compensación se 
establecerá por referencia a tarifas aprobadas por la entidad pública de 
que dependa». se ha resaltado135 que el anteproyecto no establece, como 
debiera, la determinación conjunta de la tarifa por los poderes adjudica-

135. lozano Cutanda/Fernández Puyol (2016: 3).
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dores que realizan el encargo, sino que se limita a reproducir la regla apli-
cable a los medios propios dependientes de una sola entidad. aunque sin 
duda una regulación de este tipo disiparía dudas sobre la naturaleza real 
de medio propio compartido del ente en cuestión, considero especialmen-
te llamativo que no se establezca un procedimiento homogéneo para la 
fijación de tarifas –como había reclamado el tribunal de Cuentas–, ni que 
se limite su cuantía a los costes reales correspondientes a la prestación136. 
Y es que de la dCP puede desprenderse que en estas relaciones con el 
medio propio no puede obtener lucro alguno137.

en tercer lugar, se trata de perfilar el cumplimiento del requisito de ac-
tividad. el cumplimiento efectivo del requisito establecido –es decir, que 
más del 80 % de las actividades del ente se realicen para el ente o entes 
que lo controlan– deberá quedar reflejado en la Memoria integrante de 
las Cuentas anuales del ente destinatario del encargo y, en consecuencia, 
ser objeto de verificación por el auditor de cuentas en la realización de la 
auditoría de dichas cuentas anuales de conformidad con la normativa re-
guladora de la actividad de auditoría de cuentas. el acuerdo del Consejo 
de Ministros de 6 de junio de 2008138 estableció la obligación de controlar 
que los medios propios realizaban la parte esencial de su actividad para 
sus respectivos entes matrices. aun así, el tC ha aconsejado el estableci-

136. Por su parte, subrayan Cansino Muñoz-repiso/lópez-Melendo lannes (2013: 
105) que términos de eficiencia la determinación de las tarifas debería basarse en un 
procedimiento que tenga en cuenta la fijación del precio en condiciones normales de 
mercado y no atendiendo a la estructura de costes del ente instrumental, porque ello 
supone asumir las ineficiencias de partida de la entidad que va a realizar el objeto del 
encargo.
en relación con cuestiones de eficiencia, la resolución CvC de 11 de noviembre de 
2015 (expte. 7/2013, «Obras Públicas de álava») subraya que la aplicación de un 
precio idéntico (6 % de cada certificación) por diferentes servicios de dificultad muy 
diversa genera precisamente un desincentivo a la contratación eficiente, ya que los 
ingresos de la empresa pública serán tanto más elevados cuanto mayor sea el precio 
de la adjudicación de la licitación de la ejecución de la obra.

137. Vid. supra.
138. el acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de junio de 2008 por el que se dan ins-

trucciones para la atribución de la condición de medio propio y servicio técnico a 
sociedades mercantiles estatales cuyo capital corresponde en su integridad a la ad-
ministración General del estado o a la sociedad estatal de Participaciones indus-
triales y a fundaciones constituidas con aportación íntegra de esta entidad, dispone 
lo siguiente: «qUintO. Control del régimen de medio propio y servicio técnico. al 
finalizar cada ejercicio, la dirección General del Patrimonio del estado y sePi contro-
larán que durante el mismo las entidades declaradas medio propio y servicio técnico 
hayan realizado la parte esencial de su actividad para los poderes adjudicadores res-
pecto de los cuales ostenten esa condición, así como que se dan las circunstancias que 
permitan prever razonablemente que esa situación se mantendrá durante el ejercicio 
siguiente».
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miento de los mecanismos oportunos que permitan verificar en el futuro 
el cumplimiento de esta exigencia139 y, en esta línea, avanza el antepro-
yecto. en relación con todo ello, si atendemos a los datos que facilitó la 
CnC140, la realización por parte de los medios propios al margen del sec-
tor público no siempre es marginal141, existiendo una tendencia creciente 
a contratar con operadores privados, especialmente cuando se trata de 
clientes internacionales.

en cuarto lugar, se exige que el medio propio disponga de manera 
efectiva de medios, ya que la entidad pública de la que dependa el ente 
debe verificar que cuenta con medios apropiados para la realización de 
los encargos de conformidad con su objeto social142. de forma paralela, se 
regulan límites a la subcontratación143.

en quinto lugar, el encargo deberá ser objeto de formalización en un do-
cumento que será publicado en la Plataforma de Contratación correspon-
diente, de forma que se complementan las garantías previstas en la legisla-
ción sobre transparencia144. además, en algunos casos145 se deberá acreditar 
por el poder adjudicador, las razones que justifican acudir al medio propio 
en lugar de licitar el contrato directamente. todo ello posibilitará el control 
efectivo del cumplimiento de los requisitos legales en la realización del en-
cargo. en todo caso, el documento de formalización, conviene insistir, no es 
el convenio, porque tiene naturaleza jurídica distinta146.

139. informe tC (1088/2015: 36).
140. CnC (2013: 54).
141. según dicho informe, traGsa indica no realizar actuaciones de este tipo, frente por 

ejemplo inteCO, que realizaría el 27 % de sus actuaciones a ese sector, aunque su-
ponga únicamente un 1, 51 % de si facturación. en porcentaje de facturación, ineCO 
recibe un 11 % de sus ingresos a través de esta vía. isdeFe, por su parte, realizaría 
para el ámbito privado el 8 % de sus actuaciones, facturando por ello un 4 % de su 
total. el supuesto más llamativo sería el de red. es (vid. pág. 63).

142. Como precedente, en el art. 8 lFCP se dispone que tal efecto, el ente instrumental 
al que se efectúe el encargo deberá, en el plazo de cinco días desde la recepción del 
encargo, justificar ante el ente que realice el encargo la disponibilidad de dichos me-
dios. si se estimara que no dispone de ellos, la prestación objeto del encargo deberá 
ser licitada según los procedimientos recogidos en la presente ley Foral.

143. Vid. infra.
144. Como subraya sanmartín Mora (2014), las obligaciones previstas en la legislación 

sobre transparencia son distintas de las que el trlCsP impone respecto de los pro-
cedimientos de adjudicación de los contratos. no solo es distinto el soporte de la 
publicidad –Portal de transparencia en el primer caso, Perfil de Contratante en el 
segundo– sino que son distintos los objetivos que persiguen una y otra publicidad.

145. Vid. infra.
146. entre otros, Gimeno (2014: 75). Vid. igualmente informe JCCa aragón 10/2011, de 6 

de abril.
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en sexto lugar, no se incorpora la posibilidad, admitida por la direc-
tiva, de que las disposiciones nacionales prevean una participación de 
capital privado bajo determinadas condiciones.

en séptimo lugar, se incluyen se «los encargos a medios propios que 
no cumplan los requisitos legales» entre las actuaciones que pueden ser 
objeto del recurso especial en materia de contratación. ello unido a la pu-
blicidad del documento de formalización permite incrementar, como ya 
hemos adelantado, las posibilidades de un control real del cumplimiento 
de los requisitos del encargo, hasta ahora reconducibles, al margen de los 
supuestos de anuncios de transparencia previa voluntaria, a la cuestión 
de nulidad147.

Por último, especial interés reviste la regulación de los negocios jurí-
dicos que los entes destinatarios del encargo celebren en ejecución del 
encargo recibido.

el contrato quedará sometido a la lCsP, en los términos que sean proce-
dentes, de acuerdo con la naturaleza de la entidad que los celebre y el tipo 
y valor estimado de los mismos y, en todo caso, se dispone que cuando el 
medio propio no sea un poder adjudicador se le aplicarán las normas con-
tenidas en el título i del libro tercero de la ley148. Como ya adelantara 
Gimeno Feliu149, con el objetivo de evitar una indeseada privatización del 
régimen jurídico, era aconsejable que se exigiese que la utilización de esta 
técnica a través de medios propios que, por carecer de la necesaria estruc-
tura, deban acudir al mercado para cumplir el encargo recibido, no altera-
rá ni el régimen jurídico que se derivaría del contrato al provenir de una 
administración Pública (es decir, el régimen del contrato administrativo) 
ni la alteración del procedimiento y normas aplicables para ese contrato 
atendiendo a la consideración del ente que realiza el encargo y no del que 
lo recibe. las cautelas normativas previstas en el trlCsP al respecto no 
han resultado suficientes, porque incluso cuando se trata de contratos de 
obras, servicios o suministros y se superan las cuantías establecidas en 
la norma para la regulación armonizada, tampoco se aplican todas las 
disposiciones relativas al procedimiento establecido en el trlCsP, y en 
particular se relajan determinados requisitos en cuanto a publicidad, pre-
paración, elección de procedimiento y adjudicación150. de esta forma, esta 

147. sobre todo ello, vid. Gallego Córcoles (2011).
148. esta disposición puede sorprender habida cuenta de que per se, los medios propios 

tienen la condición de poder adjudicador (vid. supra). se trata por tanto de una cau-
tela prevista en el anteproyecto de dudosa aplicación.

149. Gimeno Feliu (2010 a: 36).
150. CnC (2013: 335).
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novedosa disposición puede resultar muy eficaz para evitar que el recur-
so a los medios propios sea el instrumento de materialización de la huida 
del derecho administrativo.

especial atención merece el régimen proyectado de la subcontrata-
ción. según el anteproyecto, el importe de las prestaciones parciales que 
el medio propio pueda contratar con terceros no excederá del 60 % de la 
cuantía del encargo, salvo que se establezca otro límite en la orden del 
encargo. en ningún caso se podrá contratar con terceros la totalidad de la 
prestación objeto del encargo. en relación con todo ello, es preciso realizar 
dos observaciones: en primer lugar, respecto a otros precedentes cercanos 
(lFCa, régimen especial de determinados medios propios) se ha eleva-
do el porcentaje de subcontratación permitida, lo que parece en principio 
criticable151. Por otro lado, para ampliar el porcentaje permitido basta con 
carácter general justificar por qué no se acude a la contratación directa, 
lo que puede comprometer la eficacia real del nuevo límite establecido152.

en definitiva, al margen de algunas cuestiones puntuales, la disciplina 
proyectada pretende superar buena parte de las críticas que ha recibido la 
actuación de los medios propios, acometiendo de forma decidida una re-
gulación que es ya inaplazable. Probablemente la delimitación de la cate-
goría de los encargos a medios propios con carácter autónomo, dotándola 
de perfiles mucho más garantistas, no sea suficiente para reconducir el 
fenómeno a sus contornos más deseables. sin embargo, es el presupuesto 
ineludible para lograr dicho fin.
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sUMariO: i. estadO de la CUestiÓn PreviO a las nUevas direCti-
vas de COntrataCiÓn PúbliCa de 2014. ii. nUevas nOr-
Mas Para lOs COntratOs MiXtOs en las direCtivas de 
COntrataCiÓn PúbliCa de 2014. 1. Antecedentes generales. 2. 
Los criterios que deben aplicarse en la elección del régimen jurídico de los 
contratos mixtos: El carácter separable o no de las prestaciones y el objeto 
principal del contrato. 2.1. Contratos mixtos «ad intra»: la combina-
ción de prestaciones reguladas todas ellas por una misma directiva 
de contratación. 2.2. Contratos mixtos ad extra: la combinación de 
prestaciones reguladas por dos o más directivas u otros regímenes 
jurídicos. 2.2.1. el significado de la expresión prestaciones «objeti-
vamente» separables a la luz de la jurisprudencia del tJUe. 2.3. la 
traducción del criterio jurisprudencial (carácter separable o no de 
las prestaciones) en las nuevas directivas comunitarias. 2.3.1. Pres-
taciones que sean objetivamente separables: la opción del poder ad-
judicador de celebrar contratos independientes o un contrato com-

1. este trabajo se realiza en el marco del Proyecto de investigación titulado: «el tiempo 
de las reformas administrativas: hacia la excelencia en la contratación pública (smart 
Procurement) a través de compras eficaces, estratégicas y transnacionales», financia-
do por el Ministerio de economía y Competitividad (Gobierno de españa) referen-
cia: der2015-67102-C2-2–P.
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plejo. 2.3.2. Prestaciones que no sean objetivamente separables. iii. 
la inCOrPOraCiÓn de las reGlas de lOs COntratOs 
MiXtOs a dereCHO internO: la reGUlaCiÓn Prevista 
en el antePrOYeCtO de leY de COntratOs del seCtOr 
PúbliCO (alCsP) Y en el antePrOYeCtO de leY sObre 
PrOCediMientOs COntrataCiÓn en lOs seCtOres del 
aGUa, la enerGÍa, lOs transPOrtes Y lOs serviCiOs 
POstales (alCse). 1. Referencia explícita en la exposición de moti-
vos y formulación de un concepto de contrato mixto. sentido y alcance de 
la expresión «otro u otros de distinta clase». 2. Adecuación del régimen 
jurídico de los contratos mixtos a lo dispuesto en las nuevas directivas 
de contratación de 2014. 3. Mantenimiento de la regla de la vinculación 
directa y el carácter complementario de las prestaciones. revisión de la 
doctrina de los órganos consultivos y de los tribunales administrativos de 
recursos contractuales. 4. Se mantiene a nivel reglamentario la obligación 
de identificar las prestaciones que se pretendan fusionar en un contrato 
mixto. 5. La extensión de la regla de la absorción en el anteproyecto de ley 
de contratos del sector público. iv. bibliOGraFÍa. 

i. estado de la Cuestión PreVio a las nueVas direCti-
Vas de ContrataCión PúbliCa de 2014

desde antiguo el legislador español ha venido enunciado algunas re-
glas específicas aplicables a los contratos mixtos, también denominados 
complejos o compuestos y que se caracterizan por fusionar dos o más 
prestaciones en un único contrato. es el caso, por ejemplo, del regla-
mento General de Contratación del estado, aprobado por el real decre-
to 3410/1975, de 25 de noviembre que ya contemplaba la posibilidad de 
combinar obras y suministros (art. 240). lo mismo puede decirse de la le-
gislación europea donde es posible encontrar algunas disposiciones sobre 
esta materia a partir de las directivas de contratación pública de segunda 
generación (directivas 93/36 y 92/50)2. en ambos casos, sin embargo, se 
ha tratado de una regulación modesta o de «mínimos» y no sistemática.

Por su parte, el tribunal de Justicia de la Unión europea (en adelan-
te tJUe) sobre bases normativas endebles cuando no inexistentes ha ido 
enunciando criterios para determinar qué normas rigen la adjudicación 
de varias prestaciones reunidas en un único contrato. Una doctrina juris-
prudencial, merece la pena recordarlo, orientada a evitar el fraude que 
supone «allegar» unas prestaciones a otras (especialmente aquellas so-

2. en cambio, la directiva 93/37 relativa a la adjudicación de contratos públicos de 
obras omitía toda referencia a esta figura.
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metidas a distintos umbrales) con el objetivo de evadir las exigencias del 
derecho de la contratación pública. Por este motivo, el tJUe ha declarado 
rotundamente que el criterio económico o value test no puede aplicarse 
cuando se trate de un contrato mixto que incluya prestaciones cuya con-
tratación separada implique umbrales de publicidad distintos (es el caso, por 
ejemplo, de servicios o suministros y obras). en dichos supuestos, advier-
te el tribunal, existe el riesgo de que determinados contratos mixtos que-
den excluidos de las normas comunitarias de contratación, en concreto, 
aquellos en los cuales el importe de las obras, aunque accesorias, repre-
sente más del cincuenta por ciento del precio final total, siendo este, a su 
vez, inferior al umbral fijado por la directiva de obras, y ello a pesar de 
que supere los umbrales para servicios y suministros3.

el criterio de la prestación más importante desde el punto de vista eco-
nómico (value test) se aplica a la combinación de prestaciones sometidas a 
idénticos umbrales económicos (suministros y servicios, a partir de la di-
rectiva 2004/18). en cambio, ahí donde existan umbrales distintos (obras 
en combinación con otros objetos contractuales) «el contrato mixto debe 
examinarse en su conjunto, de forma unitaria» con la finalidad de deter-
minar cuál es la «prestación principal o preponderante» en cada caso con-
creto (stJUe de 6 de mayo de 2010, asunto C-145/08, considerando 48)4.

estos criterios jurisprudenciales explicitados en casi una decena de 
sentencias5 han sido llevados a derecho positivo –han sido «codifica-
dos»6– mediante su incorporación a las directivas de contratación pú-

3. véase stJUe de 21 de febrero de 2008, Comisión contra república italiana (asunto 
C-412/04), Considerandos 49 y 50.

4. dicha determinación exige tomar en consideración el valor estimado de las distintas 
prestaciones, pero además otros criterios tales como: el carácter accesorio o no de 
las obras, la desproporción entre las distintas prestaciones, su respectivo tiempo de 
ejecución, etc.

5. véanse sstJUe 5/12/89, asunto C/88, Comisión contra italia; 19/04/94, asun-
to C-331/92, Gestión Hotelera internacional sa contra Ca de Canarias y otros; 
18/01/2007, asunto C-220/05, auroux y Commune de roanne; 21/02/2008, asunto 
C-412/04, Comisión contra italia; 11/06/2009, asunto C-300/07, Hans & C. Oyman-
ns; 29/10/2009, asunto C-536/07, Comisión contra alemania; 06/05/2010, asuntos 
acumulados C-145/08 y C-149/08 Club Hotel loutraki y otros; 22/12/2010, asunto, 
C-215/09 Mehiläinen Oy; y, 26/05/2011, asunto C-306/08, Comisión contra españa.

6. tomo la expresión del título del trabajo del profesor J. M.ª Gimeno Feliu «la «co-
dificación» de la contratación pública mediante el derecho pretoriano derivado de 
la Jurisprudencia del tJUe», reda n.º 172, 2015, págs. 81 a 122. en dicho trabajo el 
profesor Gimeno afirma que «no puede desconocerse la existencia de un derecho 
pretoriano que vertebra el sistema junto a ese «derecho formal» en una materia tan 
sensible y a la vez tan cambiante, existe una importante «fuente de derecho», ya que 
la jurisprudencia del tJUe ha conformado un sólido y coherente derecho pretoriano, 
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blica de 2004. no obstante, debe recordarse que bajo la vigencia de dichas 
normas no era posible hablar propiamente de «contratos mixtos» más allá, 
claro está, de un concepto doctrinal o, si se prefiere, de una terminología 
descriptiva de una determinada figura. el legislador europeo no regulaba 
dicha categoría como tal (cosa que sí ocurre con las vigentes directivas de 
2014) limitándose a plasmar los citados criterios al momento de definir los 
contratos públicos de obras, suministros y servicios7.

Como es lógico, estas nuevas disposiciones fueron introducidas en los 
ordenamientos jurídicos de los distintos estados miembros, pero en el 
caso de españa, la entonces vigente ley 30/2007, de Contratos del sector 
Público, plasmó solo el criterio del value test «la prestación más impor-
tante desde el punto de vista económico» (art. 12) y ello, con indepen-
dencia del tipo de prestación y de los respectivos umbrales económicos. 
desafortunadamente, la disconformidad entre el derecho español y las 
normas comunitarias ha perdurado en el tiempo (de hecho, idéntica regla 
rige en la actualidad ex art. 12 trlCsP) sin que las incontables reformas 
a nuestra legislación contractual hayan servido para depurar la aludida 
incorrección8. no obstante, sí se han observado algunas «reacciones» 
gracias a la labor realizada por los órganos consultivos de contratación y 
tribunales administrativos de recursos contractuales. bien conocido es el 
informe n.º 10/2014, de 2 de abril, de la Junta Consultiva de Contratación 
administrativa de aragón, relativo a la pista de evacuación e innivición 
artificial de la estación de esquí de Panticosa, en el cual se debatía la co-

que sirve de fuente interpretativa y que limita aquellas opciones que puedan contra-
venir las reglas de la Unión europea» (pág. 82).

7. así, tratándose de contratos que combinen servicios y suministros, el art. 1.2.d) de 
la directiva 2004/18 prescribía que se considerará como un «contrato de servicios» 
cuando el valor de los servicios en cuestión sea superior a los respectivos productos. 
Y cuando se trata de fusionar obras con servicios o, en su caso, suministros, la direc-
tiva considera el carácter accesorio o no de las primeras en relación con los segundos 
para determinar el régimen jurídico aplicable al respectivo contrato [art. 1.2.c) y d)]. 
a lo anterior, se sumaba como elemento de interpretación lo indicado en el Conside-
rando 10 de la directiva 2004/18 «un contrato debe considerarse un contrato público 
de obras solo si objeto abarca específicamente la ejecución de alguna de las activida-
des que se detallan en el anexo i, si bien el contrato puede conllevar la prestación 
de otros servicios necesarios para la realización de dichas actividades». añadiendo 
más adelante que los contratos públicos de servicios podrán incluir obras en deter-
minadas circunstancias pero se aclara «cuando dichas obras sean accesorias al objeto 
principal del contrato y sean, por tanto, consecuencia o complemento del mismo, el 
contrato no podrá considerarse como un contrato público de obras».

8. en un trabajo anterior, Vid. lazo vitoria, X.: «los contratos mixtos», RAP n.° 179 
de 2009, especialmente págs. 154 y siguientes y a cuya lectura me remito, analizo ex-
tensamente el proceso de transposición de las normas comunitarias a varios estados 
miembros y la situación del ordenamiento jurídico español.
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rrecta calificación de un contrato mixto que comprendía prestaciones de 
obras y suministros9. a este respecto, el citado informe subraya que «no 
está de más recordar que la regulación del trlCsP se aleja, en cuanto a la 
determinación del régimen jurídico de adjudicación de los contratos mix-
tos, de la directiva 2004/18/Ce» ya que el legislador europeo atiende «al 
carácter accesorio o no de las obras, para determinar el régimen jurídico 
aplicable al contrato. es decir, en el contrato mixto de suministro y obra, 
la directiva 2004/18/Ce no aplica exclusivamente el criterio de la presta-
ción que tenga más importancia desde el punto de vista económico (value 
test), sino que, como se desprende del Considerando 10 de la propia direc-
tiva, lo importante es el carácter accesorio de la obra». Una constatación 
que le permite concluir a la JCCa de aragón que la regla del artículo 12 
del trlCsP «debe ser interpretada o «reinterpretada», y aplicada, a la luz 
de la directiva 2004/18/Ce y de las pautas jurisprudenciales del tribunal 
de Justicia de la Unión europea; en aplicación del principio de primacía 
del derecho comunitario sobre el derecho nacional, principio que obliga a 
los jueces y autoridades nacionales, entre otras cosas, a la inaplicación de 
las normas nacionales contrarias al derecho comunitario». tras estos ra-
zonamientos se concluye que la correcta calificación del contrato a efectos 
de determinar el régimen jurídico a su adjudicación es el de suministros y 
no el de un contrato de obras y ello a pesar de que este último era la pres-
tación más importante desde el punto de vista económico.

Por su parte, el tribunal administrativo Central de recursos Contrac-
tuales (taCrC) ha tenido también la oportunidad de pronunciarse sobre 
el punto que aquí se expone en su resolución n.º 499/2014, de 27 de junio, 
por el que se resuelve la impugnación de los Pliegos de cláusulas admi-
nistrativas particulares y de condiciones técnicas relativos a un contrato 
de arrendamiento bajo la modalidad de renting, e instalación de pavimen-
to de césped artificial licitado por una entidad local de la Comunidad 
autónoma de Castilla-la Mancha. en la citada resolución el taCrC parte 
reconociendo la aludida disconformidad (entre la normativa europea y la 
ley de Contratos española) pero en su parecer ello «no es necesariamen-
te incompatible con el art. 12 trlCsP sino que, por el contrario, puede 
cohonestarse con él, de manera que cuando las obras sean accesorias o 
secundarias respecto del objeto principal del contrato, este deberá some-
terse exclusivamente a las normas propias del contrato de suministros o 
de servicios, sin necesidad de tener en cuenta el valor de las prestaciones 
integradas en el contrato». lo que es tanto como decir, claro está, que sí 

9. da noticia de este informe F. Pleite Guadamillas «régimen jurídico de los contra-
tos mixtos y determinación de la prestación de mayor importancia, a efectos de su 
adjudicación». Contratación administrativa Práctica n.° 132, julio de 2014.
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existe la denunciada incompatibilidad y que, por lo mismo, resulta pro-
cedente inaplicar la norma española en favor de la disposición europea10.

ii. nueVas normas Para los Contratos mixtos en las 
direCtiVas de ContrataCión PúbliCa de 2014

1. anteCedentes Generales

las directivas de contratación pública de 2014 aportan un nuevo avan-
ce en el tratamiento y sistematización de la figura que aquí se analiza. ello 
es bien visible si se examina el número y extensión de los considerandos 
(véase cuadro siguiente) que los citados textos normativos dedican a los 
contratos mixtos. su lectura, como advirtiera ruiz de Castañeda11, es una 
tarea imprescindible ya que como viene siendo habitual, el legislador eu-
ropeo aprovecha precisamente esta parte para enunciar (o algo más) de-
terminados requisitos o introducir ejemplos de las instituciones que luego 
plasma en la parte propiamente normativa de las directivas.

«Considerandos» directivas 2014 relativos a los contratos mixtos12

directiva 2014/23 directiva 2014/24 directiva 2014/25

– 8 10

29 11 13

30 12 14

31 13 15

este aspecto es por sí mismo demostrativo de la importancia que ha 
adquirido la figura de los contratos mixtos en el ámbito comunitario. en 
efecto, la sucesiva creación de regímenes jurídicos diferenciados para los 
contratos públicos (de obras, suministros, servicios) y ahora también para 
los contratos de concesión (obras y servicios) así como para determina-
dos sectores de actividad: agua, la energía, los transportes y los servicios 
postales (directiva 2014/25) y defensa y seguridad (directiva 2009/81) 
ha obligado a una revisión y consiguiente ampliación de las normas apli-

10. en idéntico sentido véase resolución del taCrC n.° 496/2015, de 29 de mayo de 
2015, pág. 22.

11. Me refiero a las reflexiones realizadas por alfonso ruiz de Castañeda en el marco 
de su ponencia «la nueva directiva relativa a la contratación pública», Congreso 
nuevos retos de la Contratación Pública, Cuenca enero 2013.

12. el cuadro contrasta fuertemente con la situación precedente: la directiva 2014/18 
dedicaba un único considerando (10.°) al tema que nos ocupa.
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cables a la combinación de prestaciones tanto intra como inter directivas. 
ello explica también la extensa regulación prevista en las nuevas directi-
vas comunitarias para los «contratos mixtos» o para la «contratación mix-
ta» –el legislador utiliza indistintamente las dos expresiones– cuyo estu-
dio resulta una tarea insoslayable dada la frecuencia con que los poderes 
adjudicadores recurren a este tipo de fórmulas (arts. 20 y 21 directiva 
23/2014; 3 y 16 directiva 24/2014; y 5 y 6 directiva 25/2014).

Por primera vez se adopta la denominación de «contrato mixto» como 
categoría jurídica diferenciada, su regulación se ha hecho más compleja 
(multiplicidad de combinaciones) y se adivina una vocación sistemática 
de la materia. en efecto, se crea un sistema cerrado fijando de antemano 
las normas aplicables a las posibles combinaciones de prestaciones o, en 
su caso, de regímenes jurídicos completos. sin perjuicio de lo anterior, 
las directivas de 2014 incorporan también los nuevos criterios enuncia-
dos por el tJUe (a los que se aludirá seguidamente) y que, claro está, no 
lucían en la legislación europea precedente. de este modo, se vuelve a 
repetir el proceso supra referido de codificación de las soluciones judiciales.

2. lOs CriteriOs qUe deben aPliCarse en la eleCCiÓn del 
rÉGiMen JUrÍdiCO de lOs COntratOs MiXtOs: el CaráC-
ter seParable O nO de las PrestaCiOnes Y el ObJetO 
PrinCiPal del COntratO

el nuevo paquete de directivas de 2014 mantiene el criterio de la pres-
tación principal del contrato, pero añade uno nuevo: el carácter separable 
o no de las prestaciones fusionadas en el respectivo contrato. Para su ade-
cuada comprensión conviene distinguir entre contratos mixtos «ad intra» 
y «ad extra». se trata, claro está, de una terminología convencional cuya 
formulación pretende únicamente facilitar el correcto entendimiento del 
nuevo esquema que luce en las directivas de contratación. los primeros 
–que hemos denominado «ad intra»– son aquellos contratos que combi-
nan prestaciones reguladas todas ellas por una misma Directiva, mientras 
que, por su parte, los contratos mixtos «ad extra» combinan prestaciones 
reguladas por distintos estatutos (v. gr. contrato de suministros directiva 
2014/24 y contrato de concesión de obras, directiva 2014/23).

2.1. Contratos mixtos «ad intra»: la combinación de prestaciones regu-
ladas todas ellas por una misma directiva de contratación

a este primer supuesto se refieren los arts. 20 (directiva 23/2014), 3.2 
(directiva 24/2014) y 5.2 (directiva 25/2014). así, por ejemplo, los contra-
tos que combinen obras, servicios o suministros se adjudicarán conforme 
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a las disposiciones aplicables al «tipo de contratación que caracterice el objeto 
principal del contrato en cuestión» (art. 3.2 primera parte directiva 2014/24). 
Pero, añade la citada norma, tratándose específicamente de contratos que 
combinen servicios contemplados en el título iii, Capítulo i de la citada 
directiva [servicios sociales y otros servicios específicos] y otros servicios 
o en el caso de que se mezclen servicios con suministros, la adjudicación 
se realizará aplicando el régimen jurídico de la prestación cuyo valor es-
timado sea más alto13. es decir, en esos casos, la regla de la «prestación 
principal» se traduce en la valoración de un único criterio: el económico. 
Por el contrario, cuando el objeto del contrato sea una obra –o, dicho de 
un modo más preciso, de alguna de las actividades incluidas en el anexo 
ii de la directiva 2014/24– junto con otras prestaciones (servicios o sumi-
nistros) la prestación principal no puede determinarse únicamente por 
referencia al valor de las respectivas prestaciones sino que sumando otros 
criterios, especialmente es necesario dilucidar si las obras constituyen la 
prestación principal o, por el contrario, tienen un carácter meramente 
accesorio. Porque, tal y como aclara el Considerando 8 de la directiva 
2014/24, cuando las obras son una «consecuencia posible o complemento 
del contrato, el hecho de que tales obras estén incluidas en el contrato no 
justifica que el contrato público resultante se considere un contrato públi-
co de obras».

el esquema que acaba de exponerse no tiene novedades relevantes 
desde el punto de vista de los criterios que emplea el legislador comuni-
tario (prestación principal, value test). Pero sí las hay si se observa el es-
cenario sobre el que dichos criterios se aplican: los umbrales de cada tipo 
contractual. Muy significativa es a este respecto la previsión de la directi-
va de concesiones que establece un umbral único para todos los contratos 

13. respecto de los contratos mixtos que incluyan entre sus prestaciones los denomi-
nados «servicios sociales y otros servicios específicos» (arts. 19 y anexo iv direc-
tiva 2014/23; 4.d), 74 y anexo Xiv directiva 2014/24; 15 y anexo Xvii directiva 
2014/25), hay que tener presente los diversos criterios que emplean las directivas 
de contratación para su individualización. en particular, nótese que la directiva 
2014/23 somete a todas las concesiones –incluidas las que tengan por objeto los cita-
dos servicios sociales– a un umbral común (5.186.000 euros ex art. 8.1) mientras que, 
por su parte, las otras dos directivas establecen umbrales diferenciados para cada una 
de sus prestaciones y también según la clase de «servicios» de que se trate. en el caso 
de la directiva 2014/24 un contrato público de servicios sociales solo se somete a sus 
disposiciones cuando su valor estimado sea igual o superior a los 750.000 euros (en 
contraste con los demás contratos públicos de servicios, cuyo umbral es sensible-
mente menor: 134.000 o 207.000 euros, según los casos). Y lo mismo tiene lugar con 
la directiva de sectores especiales que distingue, en lo que aquí interesa, un umbral 
para los contratos de servicios (414.000 euros) y otro para los que tengan por objeto 
servicios sociales (1.000.000 de euros).
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que regula: concesiones de obras, concesiones de servicios (también para 
los denominados servicios sociales, como se ha expuesto en nota a pie 
de página). Y también lo es, pero en un sentido distinto, la diferenciación 
de umbrales que introducen las otras dos directivas (2014/24 y 2014/25) 
según el tipo de servicios de que se trate. se trata de un cambio significa-
tivo porque en la legislación precedente el value test encontraba su ámbito 
natural de aplicación en la combinación de prestaciones sometidas a un 
mismo umbral. en cambio, el criterio de la prestación principal se aplica-
ba ahí donde los umbrales eran distintos (obras) por resultar el primero 
(criterio económico) insuficiente para prevenir eventuales fraudes en la 
«elección» del respectivo régimen jurídico.

2.2. Contratos mixtos ad extra: la combinación de prestaciones regula-
das por dos o más directivas u otros regímenes jurídicos

las reglas que se exponen seguidamente son de aplicación a aquellos 
casos en que se fusionen prestaciones reguladas en dos o más directivas 
de contratación u otros estatutos especiales. en el primer supuesto deben 
incluirse lógicamente las directivas de 2014 (concesiones, contratos públi-
cos y sectores especiales) pero también la directiva 2009/81 sobre coordi-
nación de los procedimientos de adjudicación de determinados contratos 
de obras, de suministro y de servicios por las entidades o poderes adjudi-
cadores en los ámbitos de la defensa y la seguridad. en cuanto al segun-
do, pueden incluirse, por ejemplo, prestaciones amparadas por el art. 346 
del tratado de Funcionamiento de la Unión europea o contratos privados 
(como es el caso supra citado que da origen a la stJUe de 6 de mayo de 
2010, Hotel loutraki). Hecha esta aclaración inicial, corresponde ahora 
exponer el contenido de las nuevas disposiciones para lo cual, al igual que 
en el caso anterior, se utilizará el modelo de la directiva 2014/24.

2.2.1. El significado de la expresión prestaciones «objetivamente» separables a 
la luz de la jurisprudencia del TJUE

Cuando se trate de contratos mixtos que combinen obras, suministros 
o servicios regulados por la directiva 2014/24 con otras prestaciones (no 
regulados por la citada directiva) es preciso analizar de forma previa el 
carácter separable o no de las mismas. se trata de un criterio nuevo (no re-
cogido en las directivas de 2004) y que tiene su origen en la jurispruden-
cia del tribunal de Justicia de la Unión europea (especialmente sstJUe 
de 6 de mayo de 2010, asuntos acumulados C-145/08 y C-149/08 Club 
Hotel loutraki y otros; y de 22 de diciembre de 2010, asunto, C-215/09 
Mehiläinen Oy) a cuya luz es preciso interpretar su sentido y alcance. 
en efecto, como señala la directiva 2014/24 «en el caso de los contratos 
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mixtos, las normas aplicables deben determinarse en función del objeto 
principal del contrato cuando las distintas prestaciones que lo constitu-
yen no sean objetivamente separables. Por consiguiente, conviene acla-
rar el modo en que los poderes adjudicadores deben determinar si las 
distintas prestaciones son separables o no. dicha aclaración debe basarse 
en la correspondiente jurisprudencia del tribunal de Justicia de la Unión 
europea»14.

a este respecto, el tJUe declara en la sentencia de 6 de mayo de 
2010 antes citada que: «se desprende de la jurisprudencia del tribunal 
de Justicia que en el caso de un contrato mixto cuyas distintas estipula-
ciones están ligadas inseparablemente y forman, por lo tanto, un todo 
indivisible –con arreglo a lo indicado en el anuncio de licitación–, la 
operación en cuestión debe examinarse en su conjunto de forma unitaria 
a efectos de su calificación jurídica y debe valorarse con arreglo a las normas 
por las que se rige la estipulación que constituye el objeto principal o elemento 
preponderante del contrato (véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de 
diciembre de 1989, Comisión/italia, C-3/88, rec. p. 4035, apartado 19; 
de 19 de abril de 1994, Gestión Hotelera internacional, C-331/92, rec. 
p. i-1329, apartados 23 a 26; de 18 de enero de 2007, auroux y otros, 
C-220/05, rec. p. i-385, apartados 36 y 37; de 21 de febrero de 2008, Co-
misión/italia, C-412/04, rec. p. i-619, apartado 47, y de 29 de octubre 
de 2009, Comisión/alemania, C-536/07, rec. p. i-0000, apartados 28, 
29, 57 y 61)15.

el contrato único que dio origen al caso del Hotel loutraki compren-
día, conjuntamente, la transmisión de acciones de eKP (una sociedad cu-
yas acciones pertenecían en su totalidad al estado griego), la adquisición 
del derecho a nombrar a la mayoría de los miembros del consejo de admi-
nistración de eKP, la obligación de asumir la gestión del negocio de casino 
y la de ofrecer servicios de alta gama, rentables económicamente, además 
de la obligación de realizar obras de acondicionamiento y mejora de los 
locales en cuestión y de los terrenos próximos. a juicio del tribunal estas 
circunstancias «revelaban la necesidad de celebrar dicho contrato mixto 
con un socio único que dispusiera a la vez de la capacidad económica ne-
cesaria para adquirir las acciones en cuestión y de experiencia profesional 
en la explotación de un casino» y por ello, señala el tribunal «debe enten-
derse que los diferentes elementos de este contrato forman un todo indi-

14. Vid. Considerando 11 primera parte, directiva 2014/24. es verdad que el citado Con-
siderando enuncia el criterio del carácter separable o no de las prestaciones sin vin-
cularlo expresamente a los contratos mixtos «ad extra» pero dicha vinculación resulta 
indubitada en el articulado de las directivas.

15. la cita corresponde al FJ 48 de la citada sentencia (cursiva nuestra).
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visible» (Considerandos 53 y 54). tras alcanzar dicha conclusión, añade la 
sentencia, no cabe duda de que la adquisición del 49 % de las acciones de 
una empresa pública como eKP es el objeto principal del contrato16: «se 
desprende de las consideraciones precedentes que los diferentes compro-
misos del contrato mixto de que se trata en el litigio principal forman un 
todo indivisible, cuyo objeto principal es el compromiso de transmisión 
de acciones». Mientras que, por su parte, las demás prestaciones (servicios 
y obras) se consideran como accesorias al citado objeto principal. dicho 
razonamiento permite al tribunal concluir que el contrato mixto no está 
sometido a las prescripciones de las directivas europeas, en la medida en 
que la prestación caracterizadora del contrato (transmisión de acciones) 
queda fuera de su ámbito de aplicación.

Por el contrario, en la conocida stJUe de 22 de diciembre de 2010, 
asunto, C-215/09 Mehiläinen Oy supra citada, el tribunal concluye que 
«no existe objetivamente la necesidad de celebrar el contrato mixto 
controvertido» y que, por lo tanto, al ser separable la prestación relati-
va a determinados servicios (salud), procede aplicar las disposiciones 
de la directiva 2004/18 por alcanzarse el umbral económico estableci-
do (Considerandos 46 y 47). Cabe recordar que el Consejo municipal 
del Oulun kaupunki alegó que dicha prestación [servicios de salud y 
bienestar a favor de los empleados municipales] era «inseparable del 
contrato por el hecho de que el valor del compromiso de adquirir de 
la empresa común servicios de salud durante el período de transición 
formaba parte de su aportación en especie al capital de dicha empresa 
y que esta aportación constituía, económicamente, una condición para 
la creación de la empresa». Pues bien, a juicio del tribunal «no bastan 
las intenciones expresas o presuntas de las partes contratantes de consi-
derar que son inseparables las diferentes estipulaciones de las que se 
compone un contrato mixto, sino que deben apoyarse en elementos 
objetivos que puedan justificarlas y fundamentar la necesidad de cele-
brar un contrato único». Y no basta, por tanto, alegar que los servicios 
de salud a los empleados municipales quedan garantizados bajo el ci-
tado contrato (como argumentó el ente local) por la sencilla razón que 
dicha garantía podría haberse alcanzado igualmente mediante una li-
citación pública de los mismos. Y tampoco es admisible el argumento 
según el cual el «contrato actual es ventajoso y competitivo» o el otro 
que razona que «se crean condiciones favorables para el inicio de la 
actividad de la empresa en común» porque la adjudicación de un con-

16. Para ello considera el rendimiento de la sociedad adquirente: dichos rendimientos no 
tienen limitación temporal, mientras que la actividad de gestión caduca al cabo de 
diez años (Considerando 57).
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trato público a una empresa de economía mixta sin licitación previa 
sería contraria precisamente al objetivo de competencia libre (Consi-
derandos 38 a 42)17.

2.3. la traducción del criterio jurisprudencial (carácter separable o no 
de las prestaciones) en las nuevas directivas comunitarias

el legislador europeo ofrece una sistematización de la jurispruden-
cia antes analizada enunciando las siguientes reglas. su determinación 
debe realizarse en función de cada caso concreto, no siendo suficiente la 
intención expresa o presunta del poder adjudicador de considerar indi-
visibles los diversos aspectos que constituyen un contrato mixto. Por el 
contrario, es necesario que la respectiva decisión se apoye en pruebas 
objetivas capaces de justificarla y de establecer la necesidad de celebrar 
un contrato único, pudiendo basarse en motivos tanto de carácter técni-
co como económico Y ejemplifica lo anterior con el siguiente supuesto: 
«esa necesidad justificada de celebrar un único contrato podría darse en 
el caso de la construcción de un único edificio, del que una parte vaya 
ser utilizada directamente por el poder adjudicador interesado y otra 
parte vaya a ser aprovechada sobre la base de una concesión, por ejem-
plo, para ofrecer al público plazas de aparcamiento» (Considerando 11, 
directiva 2014/24).

17. en un sentido similar, aunque menos explícito respecto del requisito que aquí se 
analiza véase stJUe de 29 de octubre de 2009, Comisión/alemania, C-536/07. en 
dicho pronunciamiento señala el tribunal que «la calificación jurídica de un contra-
to complejo al que se le aplican distintas normas comunitarias en materia de contratos 
públicos procede acudir al objeto principal de este». en este caso, el tribunal concluye 
que las obras (edificación de pabellones ejecutada conforme a las necesidades espe-
cificadas por el ayuntamiento de Colonia) constituyen la prestación característica 
del contrato y ello a pesar de que su valor (235 millones) resultaba claramente in-
ferior que el arrendamiento de las mismas (600 millones de euros)a este respecto, 
señala la citada sentencia que «el elemento determinante para la calificación de un 
contrato como el controvertido es el objeto principal de este y no el importe de la retribu-
ción del contratista o las modalidades que la regulen. además, no es posible establecer 
una comparación directa entre las dos cifras antes mencionadas, consideradas en 
términos absolutos, dado que la cantidad de 600 millones de euros ha de satisfacer-
se mediante el pago a plazos de una renta durante cerca de treinta años, mientras 
que el importe de 235 millones de euros corresponde al valor de las obras en el 
momento de su finalización a finales del año 2005. en realidad, si se considera la 
citada cantidad de 600 millones de euros conforme a su valor actualizado en el mo-
mento de finalización de las obras, se aproxima considerablemente a la cifra de 235 
millones de euros. en todo caso, aunque un porcentaje de los 600 millones de euros 
representara la partida de gastos relativa al arrendamiento, carece de la entidad 
suficiente y no afecta a la calificación del contrato controvertido». Vid. Considerando 61, 
cursiva nuestra.
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en su parte normativa, las citadas reglas se acomodan al siguiente es-
quema:

2.3.1. Prestaciones que sean objetivamente separables: la opción del poder adju-
dicador de celebrar contratos independientes o un contrato complejo

en el caso de que las prestaciones sean objetivamente separables el 
legislador europeo concede a los poderes adjudicadores la opción de ce-
lebrar contratos independientes o bien de fusionar las respectivas pres-
taciones en un contrato único. en el primer caso, dice el legislador, se 
adjudicarán contratos separados y, por lo tanto, no existirá contrato mixto 
alguno. Una aclaración «pedagógica» que se incluye en el art. 3.4 primera 
parte de la directiva 2014/24 al señalar que «cuando los poderes adjudi-
cadores elijan adjudicar contratos distintos para prestaciones distintas, la 
decisión acerca del régimen jurídico aplicable a cada uno de estos contra-
tos distintos se adoptará basándose en las características de la prestación 
de que se trate».

Pero cuando a pesar del citado carácter separable de las prestaciones se 
decida una adjudicación conjunta, el legislador establece una vis atractiva 
a favor de la Directiva 2014/24. sus reglas se aplicarán al contrato público 
resultante «independientemente del valor de las prestaciones que de otro 
modo estarían sujetas a otro régimen jurídico e independientemente del 
régimen jurídico al que en otro caso hubieran debido estar sujetas dichas 
prestaciones (art. 3.4 párrafo segundo, directiva 2014/24).

la regla antes enunciada reconoce, sin embargo, importantes excep-
ciones. la primera consiste en la aplicación de las reglas especiales para 
la contratación mixta que conlleve aspectos de seguridad o defensa ex 
art. 16 directiva 2014/24. la segunda concierne a la combinación de 
alguna o algunas de las prestaciones de la directiva 2014/24 con las 
propias de la directiva 2014/23 (concesiones). en este caso, el contrato 
mixto se adjudicará de conformidad con la directiva 24 «siempre que» 
el valor estimado de las respectivas obras, servicios o suministros sea 
igual o superior a los umbrales que establece el art. 4 del citado texto 
normativo. Por el contrario, cuando no se alcancen dichos valores, el 
contrato resultante se adjudicará según las reglas del contrato de con-
cesión.

Por último, hay también una previsión específica para la combinación 
de prestaciones propias de la directivas 2014/24 con las de la directiva 
2014/25 (sectores especiales). en este caso, declara el legislador comuni-
tario, las reglas aplicables al contrato fusionado se determinará «a pesar 
de lo dispuesto en el apartado 4 del presente artículo [que es la norma que 
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establece la mencionada vis atractiva], con arreglo a los artículos 5 y 6 de 
la directiva 2014/25». estas últimas disposiciones se refieren a la «con-
tratación mixta relativa a la misma actividad» (art. 5) y a la «contratación 
mixta relativa a varias actividades»18.

2.3.2. Prestaciones que no sean objetivamente separables

Menos compleja es la formulación de las reglas aplicables a los contra-
tos mixtos cuyas prestaciones no sean objetivamente separables. en este 
caso, el régimen jurídico del contrato resultante se determinará siempre 
en función del objeto principal del respectivo contrato (art. 3.6 directiva 
2014/24). Y ello, cabe añadir, incluso en el caso de que la prestación ca-
racterizadora esté excluida del ámbito de las directivas de contratación 
por revestir, por ejemplo, carácter privado (caso del Hotel loutraki supra 
citado).

en este ámbito no basta, por tanto, la aplicación del value test o crite-
rio económico, sino que es necesario indagar en la estructura contrac-
tual para determinar su prestación caracterizadora. la regla anterior 
tiene, sin embargo, una importante excepción ex art. 20.5 párrafo final 
directiva 2014/23 según el cual «en el caso de los contratos relacio-
nados con elementos de una concesión de servicios y con contratos de 
suministros, el objeto principal se determinará en función de cuál de los 
valores estimados de los respectivos servicios o suministros es el más alto» 
(cursiva nuestra).

iii. la inCorPoraCión de las reglas de los Contra-
tos mixtos a dereCho interno: la regulaCión 
PreVista en el anteProyeCto de ley de Contratos 
del seCtor PúbliCo (alCsP) y en el anteProyeCto 
de ley sobre ProCedimientos ContrataCión en 
los seCtores del agua, la energía, los transPor-
tes y los serViCios Postales (alCse)

Una vez expuestas las líneas fundamentales de las nuevas directi-
vas de contratación corresponde analizar cuál es la propuesta de trans-
posición contenida en los dos anteproyectos de ley antes individua-
lizados.

18. no obstante, la aludida remisión queda por así decirlo sin contenido porque el apar-
tado 5 de la directiva 25 no contempla dicho supuesto (combinación de prestaciones 
de la directiva 24 y de la directiva 25 cuando se trata de la misma actividad).
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1. reFerenCia eXPlÍCita en la eXPOsiCiÓn de MOtivOs Y 
FOrMUlaCiÓn de Un COnCePtO de COntratO MiXtO. 
sentidO Y alCanCe de la eXPresiÓn «OtrO U OtrOs de 
distinta Clase»

en primer término, cabe destacar que la exposición de Motivos del 
alCsP (Parte iv, párrafo sexto) contiene por primera vez una referencia 
expresa a la materia que aquí nos ocupa: «en la regulación del contra-
to mixto, se establece el criterio general de que se regirá por las normas 
correspondientes al contrato que contenta la prestación principal». Una 
decisión que pretenden dar visibilidad al cambio operado en esta materia 
y contribuir a superar la disconformidad entre el derecho español y las 
normas comunitarias a la que antes se ha aludido.

en segundo término y no menos significativo, el legislador formula un 
concepto legal de esta figura «se entenderá por contrato mixto aquel que 
contenga prestaciones correspondientes a otro u otros de distinta clase» 
(arts. 18.1 alCsP y 15.1 alCse). de esta definición se deduce que no 
quedan englobados en esta categoría aquellos contratos compuestos que 
fusionan dos o más prestaciones, pero de un mismo tipo contractual.19 sin 
embargo, sí se consideran contratos mixtos aquellos que comprendan en 
parte «servicios sociales y otros servicios específicos» y en parte otros ser-
vicios. en relación con los «servicios sociales y otros servicios específicos» 
hay que entender –pese a que no hay remisión expresa– que se trata de los 
servicios recogidos en el anexo iv «servicios especiales» del anteproyec-
to de ley. Y no hay duda en ello porque el art. 18 alCsP adopta la deno-
minación empleada por la directiva 2014/24 en su art. 74 «adjudicación 
de contratos de servicios sociales y otros servicios específicos» referidos 
a determinadas categorías de servicios (ciertos servicios sociales, sanita-
rios, educativos, etc.) que por su propia naturaleza tienen una dimensión 
transfronteriza limitada y que, por lo mismo, tienen un estatuto particular 
y un umbral más elevado que el aplicable al resto de los servicios20.

también cabe preguntarse qué contenido debe otorgársele a la citada 
frase «otro u otros de distinta clase» porque la ubicación del precepto ce-

19. sin perjuicio de ello, cabe recordar que los tribunales de recursos contractuales han 
venido aplicando vía analógica algunas de las normas de los contratos mixtos –seña-
ladamente el vigente art. 25.2 trlCsP– a los contratos que combinan prestaciones de 
la misma clase. sobre este punto, véase la exposición de la jurisprudencia adminis-
trativa (período 2009-2015) realizada por i. Gallego Córcoles «Contratos de objeto 
múltiple», revista Contratación administrativa Práctica n.° 136, sección informe de 
Jurisprudencia, marzo 2015.

20. salvo el caso de los contratos de concesión donde, como ya se ha expuesto, se ha 
fijado un umbral común para tales contratos.
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rrando la sección 1.ª delimitación de los tipos contractuales (art. 12 a 18 
del anteproyecto) sugiere que el legislador ha querido circunscribir dicha 
figura exclusivamente a los contratos que designa por un nombre con-
creto (obras, servicios, suministros, concesiones, etc.) los cuales se corres-
ponden, a su vez, con los tradicionales contratos nominados o típicos. sin 
negar lo anterior, lo cierto es que otra norma ubicada en el título Prelimi-
nar (art. 8 «relaciones jurídicas, negocios y contratos relativos al ámbito 
del dominio público y al ámbito patrimonial», que se corresponde con el 
vigente art. 4 «contratos excluidos del ámbito de aplicación» trlCsP) 
fuerza una conclusión distinta. ello es así porque la citada norma declara 
que en los contratos que enumera en su apartado segundo (compraventa, 
donación, permuta, arrendamiento, etc.) «solo podrán incluirse prestacio-
nes que sean propias de los contratos típicos si el valor estimado de las 
mismas no es superior al cincuenta por ciento del importe total de con-
trato y, a su vez, mantienen con la prestación característica del contrato 
patrimonial relaciones de vinculación y complementariedad». de ello se 
deduce lógicamente que en las condiciones señaladas sí es posible fusio-
nar prestaciones típicas con aquellas típicas. Por tanto, el alcance de la 
previsión «otro u otros de distinta clase» es más amplio que lo que sugiere 
una primera lectura del art. 18.1 alCsP.

2. adeCUaCiÓn del rÉGiMen JUrÍdiCO de lOs COntratOs 
MiXtOs a lO disPUestO en las nUevas direCtivas de 
COntrataCiÓn de 2014

la lectura del extenso art. 18 alCsP pone en evidencia que se ha reali-
zado una transposición prácticamente literal de las nuevas disposiciones 
europeas. Con todo, hay que tener en consideración que dada la opción 
elegida para ello –incorporación de las directivas 23 y 24 de 2014 en un 
mismo texto normativo21– ha sido necesario realizar algunos cambios for-
males para dar sentido al articulado resultante. Por lo demás y salvo lo 
que seguidamente se dirá, se mantiene las líneas estructurales de la regu-
lación vigente en la actualidad (arts. 12 y 25 trlCsP y normas reglamen-
tarias concordantes). sintéticamente y para no reiterar las reglas supra ex-
puestas cabe señalar que la regla general es la determinación del régimen 

21. sin olvidar que mediante el alCse se transponen también disposiciones de la direc-
tiva 2014/23 pero, tal y como se advierte en su exposición de Motivos, solo cuando 
los contratos de concesión «se dan en los sectores y actividades comprendidos dentro 
de la presente ley y solo respecto de las entidades que configuran su ámbito subje-
tivo de aplicación, denominadas «entidades contratantes» de forma genérica, encon-
trándose el resto de las disposiciones de la directiva de concesiones incorporadas y 
transpuestas en la ley de Contratos del sector Público».
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jurídico sobre la base de la prestación principal salvo el supuesto en que el 
contrato mixto comprenda servicios (de cualquier tipo) y suministros en 
cuyo caso se aplica la regla del value test.

ahora bien, si se trata de combinar cualquiera de las prestaciones an-
teriores (obras, servicios, suministros) con las propias de un contrato de 
concesión, será menester determinar si las prestaciones son o no separa-
bles. en este punto, llama la atención que, pese a la literalidad de la trans-
posición que ofrecen los anteproyectos, se haya omitido hablar de presta-
ciones «objetivamente» separables, que es la terminología empleada por 
las directivas europeas con el preciso sentido antes expuesto. Pues bien, 
en el caso de que las distintas prestaciones no sean separables, señala el 
art. 18.1.b) 1.º alCsP «se atenderá al carácter de la prestación principal». 
Pero olvida el anteproyecto que la directiva 2014/23 ha introducido una 
regla especial (supra analizada) para la combinación de prestaciones pro-
pias de una concesión de servicios y de un contrato de suministros (art. 
20.5).

Por el contrario, en el caso de que las prestaciones sean separables, el 
contrato mixto será adjudicado según las reglas del contrato de obras, 
servicios o suministros (vis atractiva del régimen de los contratos públi-
cos antes referida) siempre que el valor estimado de dichas prestaciones 
«supere» (iguale o supere, debería decir) los respectivos umbrales econó-
micos para su consideración como armonizados. Para terminar, cuando se 
fusionen prestaciones regulados por el alCsP con prestaciones reguladas 
por otros estatutos se mantiene el mismo esquema. es decir, si se trata de 
un contrato único se aplica la regla de la prestación principal y en caso 
contrario, «se aplicará lo dispuesto en esta ley» (art. 8.2 alCsP).

Pero la regulación de estos contratos no acaba ahí. de forma novedosa, 
el alCsP ha introducido exigencias adicionales (art. 8.3 alCsP) para el 
caso de que el contrato mixto contenga alguna de las prestaciones que el 
citado artículo identifica. en primer término, si incluye una obra y esta 
supera los 50.000 euros deberá elaborarse el correspondiente proyecto de 
obras según las exigencias establecidas en el art. 229 del anteproyecto 
de ley. Y, en segundo, si el contrato mixto comprende elementos de una 
concesión de obras o de una concesión de servicios, deberá acompañarse 
el correspondiente estudio de viabilidad y, en su caso, el anteproyecto de 
construcción y explotación de las obras según lo previsto en la legislación 
de contratos. bien entendidas, estas disposiciones se aplican cuando las 
respectivas obras o, en su caso, el contrato de concesión (obras o servi-
cios) no sea la prestación principal del contrato mixto y a pesar de ello, el 



240

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

legislador nacional consiente en mantener ciertos requisitos del régimen 
jurídico que les es propio.

3. ManteniMientO de la reGla de la vinCUlaCiÓn direC-
ta Y el CaráCter COMPleMentariO de las PrestaCiOnes. 
revisiÓn de la dOCtrina de lOs ÓrGanOs COnsUltivOs 
Y de lOs tribUnales adMinistrativOs de reCUrsOs COn-
traCtUales

Ya se ha dicho que la decisión del órgano de contratación de recurrir 
a la fórmula del contrato mixto debe estar debidamente justificada. en 
caso contrario, se produciría una restricción indebida del principio de li-
bre concurrencia. Por ello, la legislación española ha venido exigiendo 
que las prestaciones que se quieran fusionar «se encuentren directamente 
vinculadas entre sí y mantengan relaciones de complementariedad que 
exijan su consideración y tratamiento como una unidad funcional dirigi-
da a la satisfacción de una determinada necesidad o a la consecución de 
un fin institucional propio de la entidad contratante». es lo que establece 
el vigente art. 25.2 trlCsP y que recoge en similares términos el art. 34. 
alCsP. se trata de un requisito bien conocido y que aparece bajo diversas 
manifestaciones en los pronunciamientos de los órganos consultivos y de 
los tribunales administrativos de contratación.

en este sentido, se ha considerado que no cumple con el requisito de 
vinculación directa y relación de complementariedad la reunión en un 
contrato mixto de prestaciones cuando la justificación es meramente sub-
jetiva o, en su caso, formal pero no, como exige la legislación de contratos, 
de carácter material. Cuando el artículo 25.2 establece que debe existir 
una vinculación entre las prestaciones que constituyen el objeto del con-
trato, afirma el taCrC, no se está refiriendo a una «mera vinculación 
subjetiva por razón de la entidad contratante ni está diferenciando entre 
prestaciones concretas». si así fuera, se añade, el precepto resultaría del 
«todo estéril y sería posible acumular en un contrato mixto cualquier tipo 
de prestación que fuera propia de la entidad contratante, aunque su natu-
raleza fuera muy diferente. Por el contrario, el criterio de este tribunal es 
que la intención del legislador fue otra muy diferente. Hemos de recordar 
que uno de los principios que inspiran la totalidad del articulado de la 
ley es indiscutiblemente el de máximo respeto al principio de concurren-
cia, de manera que, a lo largo de toda esta norma, se puede observar una 
prevención por parte de legislador contra su vulneración y el estableci-
miento de diversas medidas que tratan de evitar una perturbación inde-
seada de la concurrencia contractual. sobre esta línea de pensamiento es 
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perfectamente razonable entender que, si el legislador ha establecido que 
para que exista un contrato mixto las prestaciones deben estar vinculadas 
entre sí, esa vinculación debe ser una vinculación material, no meramente 
subjetiva ni tampoco formal» (resolución taCrC n.º 346/2013 de, 4 de 
septiembre de 2013).

en la resolución anterior, el contrato licitado contenía las siguientes 
prestaciones: a) limpieza viaria y recogida y transporte de residuos sóli-
dos Urbanos; b) limpieza y mantenimiento de parques y jardines; c) gestión 
del alumbrado público y de la regulación semafórica; y, d) mantenimiento 
del sistema de bicicletas de uso público. en este caso y sobre la base de la 
argumentación antes expuesta, el tribunal afirma que «un análisis racio-
nal de las prestaciones que componen el presente contrato nos debe hacer 
concluir que es difícil atisbar cuál pueda ser la relación existente entre la 
gestión del alumbrado público, por ejemplo, y la recogida y transporte 
de residuos sólidos urbanos. igualmente, resulta difícil considerar que se 
puedan encontrar vinculadas entre sí, por ejemplo, el mantenimiento del 
sistema de bicicletas de uso público, la gestión del alumbrado público, o 
la limpieza y mantenimiento de parques y jardines».

en un sentido similar se pronuncia la resolución n.º 133/2014, de 21 
de febrero, taCrC relativo al contrato para el «suministro de material, 
dotación de equipamiento, Obras y Plan Operativo del instituto Cardio-
vascular, convocado por el Consorcio Hospital General Universitario de 
valencia en este caso, las prestaciones fusionadas eran las siguientes: a) 
aprovisionamiento de material y control de inventario, b) dotación y 
mantenimiento de equipamiento, c) Obras de acondicionamiento de los 
espacios d) implantación y mantenimiento de sistemas de información e) 
Plan operativo de apoyo a la gestión del instituto Cardiovascular, reali-
zando entre otras las siguientes actividades: i. reingeniería de procesos. 
ii. soporte a la coordinación de la actividad asistencial. iii. Cualquier otro 
factor que contribuya a la mejora de la calidad, eficiencia y sostenibilidad 
de la actividad asistencial. de forma muy gráfica afirma el tribunal que 
no se llega a comprender qué relación de complementariedad existe por 
ejemplo entre el aprovisionamiento de material (que sería el suministro) 
con la realización de obras en el instituto (que sería la obra). Y tampoco se 
puede considerar vinculadas ninguna de estas dos con la implantación y 
mantenimiento de sistemas de información o del plan operativo. recuer-
da el tribunal que «las prestaciones vinculadas deben ser aquellas que 
tengan una relación material directa porque las materias a las que afecten 
versen sobre cuestiones muy próximas. este criterio se ve ratificado por la 
parte final del precepto que exige que las prestaciones puedan calificarse 
como complementarias desde el punto de vista material, porque solo esta 
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circunstancia puede obligar a que puedan calificarse como una unidad 
funcional».

en fin, también puede citarse la resolución n.º 262/2014, de 28 de 
marzo, taCrC relativo a un contrato de «servicio de gestión integral de 
espacios del Complejo Hospitalario Universitario de Ourense» pertene-
ciente a la Gerencia de Gestión integrada de Ourense, verín y el barco de 
valdeorras22. el citado contrato, abarca las siguientes prestaciones: man-
tenimiento; limpieza, desinsectación y desratización; seguridad y vigilan-
cia; y, suministro energético prestacional. Pues bien, el tribunal considera 
que no concurren los requisitos del art. 25.2 trlCs respecto de la última 
prestación (suministro energético) con el resto, salvo el caso del manteni-
miento respecto del cual, se afirma, «podría admitirse la existencia de una 
relación de vinculación directa o complementariedad».

Otro grupo de resoluciones e informes analizan el citado requisito, 
pero no desde la perspectiva de un contrato mixto, sino que de negocios 
jurídicos que reúnen diversos servicios (mismo tipo de prestación) y no, 
por tanto, prestaciones de distinta clase. a pesar de ello, su exposición 
resulta ilustrativa de la interpretación del art. 25.2 trlCsP el cual, como 
ya se ha indicado, viene siendo aplicado de forma analógica a dichos con-
tratos. Pues bien, entre las justificaciones que se han considerado como 
suficientes a los efectos de las exigencias de vinculación directa y comple-
mentariedad de las prestaciones se encuentra el «componente práctico» 
(informe Junta Consultiva 57/2009) que consiste en aprovechar las eco-
nomías de escalas que supone la contratación conjunta de varias presta-
ciones. es lo que se afirma, por ejemplo, en la resolución n.º 188/2011, de 
20 de julio de 2011 taCrC «la integración de todas las prestaciones de 
servicios recogidos en el contrato, tiene también sentido para incrementar 
su eficacia, la eficiencia en la ejecución de las prestaciones y a su vez, apro-
vechar las economías de escala que posibilita dicha integración, en línea 
con el artículo 1 de la ley de Contratos del sector Público» y, más adelante 
añade que, «aunque las prestaciones pudieran ser unidades independien-
tes, se aprecia que concurre un componente práctico, al margen de con-
currir una optimización de la ejecución global del contrato, en tanto que, 
por ejemplo, es necesario y práctico que, además de prestar servicio de 
seguridad de edificios, se preste el servicio de protección de incendios, o 
el mantenimiento de extintores, pues son actividades muy relacionadas». 
en un sentido similar la resolución n.º 58/2012, de 22 de febrero de 2012, 

22. da cuenta de esta resolución J. a. Moreno Molina en «Contratos mixtos y vincula-
ción entre sí de las diversas prestaciones». Contratación administrativa Práctica n.° 
132, julio de 2014.
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taCrC relativo a dos tipos de servicios: servicios de vigilancia y servicios 
de personal auxiliar específico en cometidos de conserjería, y su licitación 
conjunta obedece a la intención de «optimizar la ejecución del contrato». 
en este caso, el tribunal reitera los razonamientos sobre eficacia y econo-
mías de escala antes expuestos añadiendo que «la posibilidad de integrar 
en el objeto del contrato, por motivos de índole práctica, prestaciones sus-
ceptibles de ser consideradas aisladamente como constitutivas de otros 
tantos contratos forma parte de la voluntad del órgano de contratación».

en todo caso, el ámbito que ahora se analiza –aplicación analógica del 
art. 25.2 a contratos que fusionan prestaciones correspondientes a un mis-
mo tipo contractual– no es del todo pacífico porque junto a las resolucio-
nes supra expuestas existen otras que niegan precisamente esa aplicación 
analógica. es el caso de la resolución n.º 120/2014, de 14 de febrero de 
2014 taCrC emitida a propósito de un contrato de servicio de «explota-
ción, mantenimiento y conservación de la estación depuradora de aguas 
residuales, estaciones de bombeo de aguas residuales y pluviales, trata-
miento terciario, estación de tratamiento de agua potable (idas i-ii), gru-
pos electrógenos y centros de transformación». en este caso, se alegaba 
precisamente que entre los servicios fusionados en el contrato faltaba la 
vinculación directa y su carácter complementario. sin embargo, a juicio 
del tribunal «la limitación contenida en el artículo 25.2 trlCsP solo es en 
rigor aplicable (so pena de postular una interpretación extensiva de una 
norma claramente restrictiva como lo es el citado artículo 25.2 trlCsP) 
a aquellos casos en que las prestaciones que pretendan fusionarse en un 
solo contrato correspondan a distintas tipologías contractuales, de modo 
que por dicha acumulación el contrato pase a adquirir la condición de 
contrato mixto, en los términos del artículo 12 trlCsP, que no a aquellos 
otros casos, como el aquí examinado, en que las prestaciones acumula-
das, se correspondan con un mismo tipo contractual (el contrato de servi-
cios)». en el mismo sentido, puede citarse la resolución n.º 346/2015, de 
17 de abril de 2015 taCrC relativo a «servicios de seguridad integral y de 
auxiliares de control en edificios de la administración General del estado, 
Fase ii», convocado por la dirección General de racionalización y Centra-
lización de la Contratación (Ministerio de Hacienda y administraciones 
Públicas) en cuyos fundamentos jurídicos (véase especialmente el sexto) 
se utiliza el mismo razonamiento.

el argumento que enarbolan este segundo grupo de resoluciones ofrece, 
en mi parecer, flancos débiles en la medida en que lo que aquí se discute 
es si la concentración de prestaciones (del mismo o diverso tipo contrac-
tual) es razonable y puede justificarse o más bien se trata de una práctica 
artificiosa, en términos de suponer una afectación a la libre concurrencia. 
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Paradójicamente, el propio tribunal tras descartar la aplicación del art. 25.2 
trlCsP exige igualmente la concurrencia de los citados requisitos «la acu-
mulación de prestaciones resulta debidamente motivada en la propia Me-
moria justificativa del contrato, siendo evidente que dichas prestaciones se 
encuentran, a todas luces, directamente vinculadas entre sí y mantienen, como 
allí se expone, patentes relaciones de complementariedad» (resolución taCrC 
n.º 346/2015, cursiva nuestra). desde esta perspectiva, resulta claro que lo 
que se ha negado por la vía de la aplicación analógica, se termina exigiendo 
igualmente, aunque sin referencia al art. 25.2 trlCsP.

4. se Mantiene a nivel reGlaMentariO la ObliGaCiÓn de 
identiFiCar las PrestaCiOnes qUe se Pretendan FUsiO-
nar en Un COntratO MiXtO

Como una obligación básica de transparencia y también para favore-
cer la libre concurrencia, el ordenamiento jurídico español exige que las 
prestaciones que se pretenden fusionar sean individualizadas de forma 
precisa. se trata de un requisito establecido a nivel reglamentario «podrán 
celebrarse contratos con pluralidad de objetos, pero cada una de las pres-
taciones deberá ser definida con independencia de las demás» (art. 2.1 
real decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba el regla-
mento general de la ley de Contratos de las administraciones Públicas).

Podría resultar de utilidad estudiar la conveniencia de elevar este re-
quisito a nivel legal porque la práctica demuestra que muchos de los pro-
blemas que afectan a la figura de los contratos mixtos derivan directamen-
te de una errónea o inadecuada definición de las prestaciones incluidas en 
el contrato único. veamos algunos ejemplos de ello. en ocasiones existe 
una discordancia entre lo anunciado y el contenido de los documentos 
contractuales. es el caso que recoge la resolución taCrC n.º 496/2015, 
de 29 de mayo de 2015, se licita un contrato de servicios, en concreto, «ser-
vicios de mantenimiento de los equipos electromédicos correspondientes 
a todas las áreas del servicio extremeño de salud» y así se recoge en el 
respectivo anuncio de licitación. Pero la lectura de los Pliegos de Cláusu-
las administrativas Particulares y del Pliego de Prescripciones técnicas 
revela que además se incluía una segunda prestación, «renovación tecno-
lógica» que se corresponde con un contrato de suministros.

en la misma línea antes indicada, puede citarse la resolución taCrC 
n.º 362/2015, de 24 de abril, relativo al contrato de suministro sucesivo 
de reactivos y material para la realización de técnicas analíticas, de la Ge-
rencia de Gestión integrada de vigo. se trata de un contrato de suminis-
tros solo en apariencia porque en los respectivos Pliegos van «surgiendo» 
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otras prestaciones adicionales (cesión del uso del equipamiento analíti-
co y el software y hardware del sistema de información del laboratorio, 
mantenimiento integral del mismo y formación al personal del Centro) 
e incluso dicha obligación de cesión de uso (por cierto, sin coste alguno 
para la administración) lleva aparejada, a su vez, nuevas prestaciones: 
distribución, montaje, instalación y puesta en marcha. además, señala el 
tribunal llama poderosamente la atención que el Pliego de Prescripciones 
técnicas dedique dos escasos apartados a delimitar las obligaciones pro-
pias del contrato de suministros (el contrato, por así decirlo, declarado) 
y nada menos que dieciséis apartados a configurar las otras prestaciones.

en otros supuestos, por ejemplo, resolución taCrC n.º 499/2014, de 
27 de junio de 2014, se identifican inadecuadamente las prestaciones «el 
pliego, señala el tribunal, se limita a calcular el valor estimado del contra-
to sin especificar el importe que corresponde a las distintas prestaciones 
que se albergan en él, infringiendo la regla de la individualización exigida 
en el art. 2.1 rGlCaP...».

5. la eXtensiÓn de la reGla de la absOrCiÓn en el ante-
PrOYeCtO de leY de COntratOs del seCtOr PúbliCO

Otra novedad muy relevante es la ampliación de la regla de la absorción 
que introduce el alCsP al señalar que «el régimen jurídico de la preparación 
y adjudicación de los contratos mixtos se determinará de conformidad con 
lo establecido en este artículo; y el de sus efectos, cumplimiento y extinción 
se determinará de acuerdo con lo dispuesto en el art. 122.2» (art. 18.1 tercer 
párrafo). ello contrasta con lo dispuesto en el vigente art. 12 trlCsP que 
limita la aplicación de la citada regla a la «determinación de las normas que 
deban observarse en la adjudicación» del respectivo contrato mixto23.
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el documento europeo único de contratación: un paso más…
t. Medina arnaiz

Capítulo 5

el documento europeo único de contratación: 
un paso más para reducir la carga burocrática 

en la contratación pública

teresa Medina arnáiz

Profesora de Derecho Administrativo 
Universidad de Burgos

sUMariO: i. intrOdUCCiÓn. ii. las PrevisiOnes sObre siMPliFiCa-
CiÓn en las nUevas direCtivas Y sU aPUesta POr re-
dUCir la CarGa bUrOCrátiCa a lOs OPeradOres eCO-
nÓMiCOs. iii. la reGUlaCiÓn del dOCUMentO eUrOPeO 
úniCO de COntrataCiÓn. 1. El documento europeo único de con-
tratación como declaración responsable: Características. 1.1. declaración 
responsable. 1.2. declaración normalizada multilingüe. 1.3. electró-
nico. 1.4. reutilizable. 1.5. Obligatorio. 2. Contenido. iv. a MOdO 
de reFleXiÓn Final. v. bibliOGraFÍa. 

i. introduCCión

la normativa sobre contratación pública –tanto estatal como europea– 
exige el cumplimiento previo de ciertos requisitos de capacidad y de sol-
vencia a las personas naturales o jurídicas que quieren contratar con algu-
na de las entidades del sector público1. la finalidad de estos requisitos es 

1. Con carácter general, los requisitos de participación en un procedimiento de adju-
dicación se recogen en el artículo 38 de la directiva 2014/23/Ue, de 26 de febrero, 
relativa a la adjudicación de contratos de concesión («contratos de concesión»); en los 
artículos 56 y 58 de la directiva 2014/24/Ue, sobre contratación pública («sectores 
clásicos»); y en los artículos 76 y 78 de la directiva 2014/25/Ue, relativa a la contra-
tación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, los transportes y 
los servicios postales («sectores especiales»).
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la de garantizar la idoneidad del contratista para asumir las obligaciones 
derivadas del contrato y asegurar, de esta manera, que su ejecución se 
va a llevar a cabo con garantías de éxito. de este modo, la selección del 
contratista se efectúa atendiendo a los conocidos como «criterios de se-
lección cualitativa» que se vinculan a la situación personal del candidato 
o licitador y a su capacidad para desarrollar las prestaciones objeto del 
contrato2.

estos criterios de selección se centran exclusivamente en las cualidades 
personales y capacidades profesionales de quien pretende ser contratista. 
a tal efecto, incumbe al poder adjudicador determinar las condiciones 
mínimas de capacidad a exigir a los operadores económicos, si bien, y 
aun cuando el órgano de contratación goza de libertad para fijar los ni-
veles mínimos de capacidad y solvencia requeridos, existen límites in-
franqueables: los criterios de selección han de encontrarse vinculados al 
objeto contractual, deben ser proporcionales al mismo y no discriminato-
rios, propiciando que cualquier operador económico que pueda ejecutar 
el contrato esté en condiciones de participar en la licitación sin encontrar 
trabas injustificadas derivadas de la exigencia de unos requisitos excesi-
vos (artículo 58 de la directiva 2014/24/Ue).

en este sentido, tanto de las normas de la Unión como de la jurispru-
dencia del tribunal de Justicia se infiere que puede licitar o presentarse 
como candidato toda persona o entidad que, a la vista de los requisitos 
previstos en un anuncio de licitación, se considere apta para garantizar 
la ejecución del contrato público, directamente o recurriendo a terceros, 
con independencia de que su estatuto jurídico sea público o privado y de 
que opere sistemáticamente en el mercado o solo intervenga de manera 
ocasional3.

2. el tribunal de Justicia de la Unión europea (tJUe) se ha pronunciado en distintas 
ocasiones acerca de los criterios de selección cualitativa para diferenciarlos de los cri-
terios de adjudicación de un contrato aclarando que los primeros atienden a la apre-
ciación de la aptitud de los licitadores para ejecutar el contrato en cuestión, mientras 
que los criterios de adjudicación sirven para identificar la oferta económicamente 
más ventajosa. véase, a este respecto, las sentencias de 19 de junio de 2003, GAT, 
C-315/01, apartados 59 a 64; de 24 de enero de 2008, Lianakis, C-532/06, apartado 27; 
de 12 de noviembre de 2009, Comisión/Grecia, C-199/07; de 9 de octubre de 2014, Es-
paña/Comisión, C-641/13P, apartado 36 y de 26 de marzo de 2015, Ambisig, C-601/13.

3. véase las sentencias del tJUe de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa, C-305/08, apar-
tado 42; de 18 de diciembre de 2014, Data Medical Service, C-568/13, apartado 35 y 6 
de octubre de 2015, Consorci Sanitari del Maresme, C-203/14, apartado 34. recordemos 
que la normativa contractual de la Unión europea no exige que la persona que ce-
lebra un contrato con una entidad adjudicadora sea capaz de realizar la prestación 
pactada directamente con sus propios recursos. no es necesario que el licitador ten-
ga la propiedad de los medios técnicos, económicos o financieros, sino solo que sea 
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el cumplimiento de los criterios de selección se aprecia por parte de los 
poderes adjudicadores en una fase ulterior del procedimiento y de con-
formidad con los niveles de capacidad económica, financiera, técnica y 
profesional que ha considerado adecuados para ejecutar un determinado 
contrato y que ha dado a conocer en el anuncio de licitación y en los plie-
gos de cláusulas administrativas. si resulta acreditado que los operadores 
económicos no reúnen la aptitud necesaria para contratar –o bien están 
incursos en alguna de las causas legales de prohibición– deben quedar 
excluidos de la licitación (artículo 56 de la directiva 2014/24/Ue, de con-
formidad con los artículos 57 y 58 del mismo texto).

esta mención normativa vincula la adjudicación de un contrato pú-
blico a la verificación de la aptitud de los operadores económicos para 
poder contratar, esto es que sean capaces, solventes, dispongan de la ha-
bilitación necesaria para ejercer la actividad profesional de que se trate y 
no incurran en una prohibición de contratar, a la vez que obliga a excluir 
de la participación en un procedimiento de adjudicación a aquellos ope-
radores económicos cuyas cualidades profesionales no son consideradas 
suficientes o cuyas proposiciones no se ajustan al contenido previsto en 
los pliegos o documentos contractuales de naturaleza similar4.

capaz de acreditar que dispondrá de ellos durante la ejecución del contrato, aunque 
pertenezcan a un tercero, en Gallego Córcoles, i., «el recurso a las capacidades de 
otras entidades (o del intento de concretar el régimen jurídico de la integración de 
la solvencia mediante medios externos)», en la obra colectiva Observatorio de los 
contratos públicos 2014, thomson-aranzadi, Cizur Menor (navarra), 2015, pág. 208. 
así se manifiestan las sentencias del tJUe de 2 de diciembre de 1999, Holst Italia, 
C-176/98, apartado 29; de 18 de marzo de 2004, Siemens y ARGE Telekom, C-314/01, 
apartados 43 y 44; de 10 de octubre de 2013, Swm Costruzioni, C-94/12, apartados 33 
y 35; de 14 de enero de 2016, Ostas celtnieks, C-234/14 y de 7 de abril de 2016, Partner 
Apelski Dariusz, C-324/14.

4. según manifiesta el tJUe en su sentencia de 6 de noviembre de 2014, Cartiera de-
ll´Adda, C-42/13, apartado 42 «el poder adjudicador debe cumplir estrictamente los 
criterios que él mismo haya establecido, por lo que, en principio, está obligado a 
excluir del contrato a un operador económico que no haya remitido un documento 
o comunicado una información cuya aportación se impusiera en los documentos de 
ese contrato so pena de exclusión». numerosas resoluciones de los distintos tribu-
nales administrativos de recursos Contractuales de nuestro país también se refie-
ren a la exclusión de un licitador en un procedimiento de adjudicación bien por no 
presentar la documentación requerida en los pliegos o en la normativa, bien porque 
dicha documentación no acredita el cumplimiento de las condiciones de solvencia y 
capacidad exigidas por el órgano de contratación. a título de ejemplo, y acudiendo a 
la cronología más reciente, caben destacarse las resoluciones del tribunal adminis-
trativo Central 267/2016, de 15 de abril de 2016, 204/2016, de 11 de marzo de 2016 y 
1033/2015, de 6 de noviembre; los acuerdos 58/2015, de 6 de mayo y 79/2015, de 29 
de julio, del tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón; las resolucio-
nes 33/2016, de 11 de febrero y 171/2015, de 12 de mayo, del tribunal administrativo 
de recursos contractuales de la Junta de andalucía.
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en todo caso, la carga probatoria del cumplimiento de las exigencias 
de selección cualitativa prescritas por el órgano de contratación corres-
ponde al licitador o candidato mediante la aportación de cuantos medios 
de prueba –certificados, informes, declaraciones, documentos, balances 
y/o títulos de estudios y profesionales– señale el órgano de contratación 
en el pliego entre los establecidos por la normativa (artículo 60 y las refe-
rencias que figuran en el anexo Xii de la directiva 2014/24/Ue).

según ha puesto de manifiesto el tribunal de Justicia de la Unión eu-
ropea (tJUe), se trata de un sistema probatorio que, aunque muy amplio, 
limita las opciones de evaluación y de verificación con las que cuentan los 
órganos de contratación a aquellos medios de prueba que sean «objetiva-
mente apropiados para informar sobre la concurrencia de dicha capaci-
dad [...] sin ir más allá de lo razonablemente necesario»5.

la aportación de estos medios de prueba permite comprobar que los 
licitadores reúnen los requisitos de idoneidad exigida y, más en concreto, 
que disponen de los medios y las condiciones necesarias para ejecutar 
adecuadamente el objeto contractual. ahora bien, a pesar de considerar-
se uno de los aspectos clave para la correcta selección del contratista, la 
obligación de presentar la documentación acreditativa del cumplimiento 
de estos requisitos ha sido considerada tradicionalmente uno de los ma-
yores obstáculos a la participación en la licitación de muchos operadores 
económicos –especialmente de las pequeñas y medianas empresas (py-
mes)– que no tienen a su disposición los recursos personales, técnicos y 
económicos necesarios para hacer frente a la carga burocrática que supo-
ne cumplimentar la información relacionada con los criterios de exclusión 
y de selección en un procedimiento de adjudicación.

así pues, y bajo la premisa de que una carga administrativa excesi-
va puede disuadir a potenciales interesados de participar en un proce-
dimiento de adjudicación contractual, en los últimos años la burocracia 
se ha ido aligerando a través de distintas medidas que han desplazado 
desde el licitador hacia el adjudicatario la aportación de la documenta-
ción acreditativa del cumplimiento de los requisitos para contratar y que 
ha posibilitado que las certificaciones que lo prueben sean remitidas al 
órgano de contratación por vía electrónica.

en relación con ello, una de las principales medidas simplificadoras 
que ha contemplado la normativa española ha sido el tránsito de un sis-

5. stJUe de 18 de octubre de 2012, Édukövízig y Hochtief Construction, C-218/11, aparta-
do 29. de un sistema probatorio cerrado habla el abogado General sr. Wathelet, en 
sus conclusiones presentadas el 3 de marzo de 2016, en el asunto Ambisig, C-46/15, 
apartados 62 a 64.
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tema de exigencia de la documentación acreditativa del cumplimiento de 
las obligaciones tributarias y de seguridad social a todos los licitadores 
a limitar su exigencia únicamente a quienes resultaran adjudicatarios del 
contrato6. asimismo, en clave de legislación nacional es obligado referir-
nos, por una parte, a la aceptación de las declaraciones responsables –más 
allá de la manifestación concreta del licitador sobre la inexistencia de si-
tuaciones que le prohíben contratar– que sustituyen la presentación de la 
documentación que aporta el licitador en el sobre de la documentación 
administrativa (sobre a) respecto del cumplimiento de los requisitos para 
contratar con una entidad del sector público7, y por otra, a que se pueda 
eximir al operador económico de la obligación de presentar documentos 
e información que el órgano de contratación pueda obtener por sí mismo 
a partir de la consulta a bases de datos o registros de licitadores accesibles 
por vía electrónica, siempre que cuente con la autorización para ello8.

6. el artículo 80.2 de la ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las administra-
ciones Públicas en su redacción primitiva señalaba, en su letra e), que las propo-
siciones de los interesados debían ir acompañadas, entre otros, de los documentos 
que acreditasen hallarse al corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias 
y de seguridad social, exigencia que, al no contener restricción alguna, resultaba 
aplicable a todos los licitadores. Con la modificación de este artículo operada por la 
ley 53/1999, de 28 de diciembre, todos los licitadores deberán presentar una decla-
ración responsable sobre la ausencia de causas de prohibición de contratar. dicha 
declaración responsable «comprenderá expresamente la circunstancia de hallarse al 
corriente del cumplimiento de las obligaciones tributarias y con la seguridad social 
impuestas por las disposiciones vigentes, sin perjuicio de que la justificación acredi-
tativa de tal requisito deba exigirse antes de la adjudicación a los que vayan a resultar 
adjudicatarios del contrato, a cuyo efecto se les concederá un plazo máximo de cinco 
días hábiles».

7. nos referimos concretamente al artículo 54.4 de la ley Foral 6/2006, de 9 de junio, 
de Contratos Públicos de navarra y al artículo 146.4 del trlCsP introducido por la 
ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internaciona-
lización, que prevé que el órgano de contratación pueda establecer en el pliego de 
cláusulas administrativas particulares que la aportación inicial de la documentación 
para poder contratar se sustituya por una declaración responsable del licitador in-
dicando que cumple las condiciones establecidas legalmente para contratar con la 
administración. Por su parte, la ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en mate-
ria de Contratos del sector Público de aragón simplifica la documentación que los 
licitadores deben presentar aceptando fotocopias o declaraciones responsables como 
medio para acreditar el cumplimiento de los requisitos exigidos en el procedimiento 
de contratación.

8. sirva también como ejemplos: (i) la expedición por medios telemáticos de certifica-
ciones de estar al corriente en el cumplimiento de obligaciones tributarios u otras 
circunstancias de carácter tributario (artículo 15.4 del real decreto 1098/2001, de 
12 de octubre, por el que se aprueba el reglamento general de la ley de Contratos 
de las administraciones públicas) y (ii) que la inscripción en el registro Oficial de 
licitadores y empresas Clasificadas de las administraciones Públicas acredita frente 
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a pesar de estos avances en reducir la carga administrativa soportada 
por los operadores económicos en un procedimiento de adjudicación, los 
obstáculos burocráticos han seguido considerándose uno de los factores 
disuasorios para la participación de las pymes en la contratación públi-
ca9 –aun cuando en la Unión europea más del 90 % de las empresas son 
pymes– al mismo tiempo que se entiende que son una de las razones que 
impiden mejorar los exiguos porcentajes de participación transfronteriza 
en las compras públicas (3, 7 % según datos del año 2014)10.

Por todo ello, es que uno de los esfuerzos del actual marco regulador 
se ha centrado en simplificar los requisitos de documentación a presentar 
por parte de los operadores económicos interesados en la adjudicación11. 
la apuesta decidida en reducir las cargas administrativas en la contra-
tación –tanto para los poderes adjudicadores como para los operadores 
económicos– se ha materializado en distintas medidas e instrumentos di-
rigidos a facilitar el acceso al mercado público.

el objeto de este trabajo se centra, por tanto, en el estudio de las me-
didas de simplificación administrativa que ha previsto el nuevo marco 
jurídico. de entre todas ellas vamos a centrar nuestra atención en el do-
cumento europeo único de contratación (deUC). Ponemos en valor su 
objetivo de simplificar los requisitos documentales que debe presentar el 
operador económico para participar en una licitación y, lo que aún consi-
deramos más importante, estandarizando la burocracia a nivel europeo.

a todos los órganos de contratación del sector público las condiciones de aptitud del 
empresario (artículo 83 trlCsP).

9. esta fue una de las mayores reivindicaciones planteadas desde el sector privado al 
proceso de consultas que se inició, en el año 2011, tras la publicación del Libro Verde 
sobre la modernización de la política de contratación pública de la UE, COM (2011) 15 final, 
de 25 de enero, y de ello queda constancia en el considerando octogésimo octavo de 
la directiva 2014/24/Ue.

10. los datos nos muestran que las transacciones transfronterizas directas únicamente 
suponen un 3, 7 % del valor de los contratos adjudicados en la Ue, cifra que se eleva 
a un 13.4 % en el caso de contratación indirecta a través de filiales. véase, Kutli-
na-dimitrova, Z., y lakatos, C., Determinants of direct cross-border public procure-
ment in EU Member States, julio 2014 en: http://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2014/july/
tradoc_152700.pdf [Fecha de consulta: 9 de mayo de 2016].

11. así lo manifiestan, entre otros, Moreno Molina, J. a., «la cuarta generación de di-
rectivas de la Unión europea sobre contratos públicos», en la obra colectiva Obser-
vatorio de contratos públicos 2012, thomson aranzadi, Cizur Menor (navarra), 2013, 
págs. 115-163 y razquin lizarraga, M. M.ª, «las nuevas directivas sobre contrata-
ción pública de 2014: aspectos clave y propuestas para su transposición en españa», 
RAP, núm. 196, enero-abril 2015, págs. 97-135.
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ii. las PreVisiones sobre simPlifiCaCión en las nue-
Vas direCtiVas y su aPuesta Por reduCir la Carga 
buroCrátiCa a los oPeradores eConómiCos

Como venimos afirmando, el objetivo de simplificación administrati-
va para favorecer un entorno empresarial competitivo –dando un mayor 
protagonismo a las pymes– se encuentra presente en las nuevas direc-
tivas sobre contratación pública; sin embargo, podemos afirmar que no 
es exclusivo de la regulación contractual, pues está presente en todas las 
políticas que, de una manera u otra, se refieren al establecimiento y al co-
rrecto funcionamiento del mercado único12.

a este respecto, el objetivo de reducir las cargas burocráticas de los 
procedimientos ha sido una constante desde que se aprobaran las prime-
ras iniciativas europeas para la simplificación administrativa en el año 
1988. en concreto, desde la Comunicación de la Comisión La simplificación 
administrativa en la Comunidad. Consideraciones generales (1988) y la reco-
mendación 90/246/Cee del Consejo, de 28 de mayo de 1990, relativa a la 
aplicación de una política de simplificación administrativa en favor de las 
pequeñas y medianas empresas en los estados miembros13. no obstante, 
las principales medidas para legislar mejor en el ámbito europeo se reco-

12. resulta evidente que la existencia de un mercado único sin fronteras e integrado 
ofrece un gran potencial en términos de empleo, crecimiento y competitividad, y, por 
ello, desde las instancias europeas se ha trabajado –y se sigue trabajando– por elimi-
nar cualquier obstáculo que dificulte lograr tales objetivos. Muchos de los obstáculos 
que se nos presentan para el correcto funcionamiento del mercado único presentan 
rasgos comunes entre políticas, tales como un exceso de trámites administrativos, la 
inseguridad jurídica que rodea a las actividades transfronterizas o la falta de confian-
za recíproca entre estados miembros.

13. dOCe l 141, de 2 de junio de 1990. Con posterioridad destacan: (i) la resolución del 
Consejo, de 3 de diciembre de 1992, relativa a la simplificación administrativa para 
las empresas; (ii) el informe del grupo de expertos independientes sobre la simpli-
ficación legislativa y administrativa (informe «Molitor», COM (95) 288 final, de 21 
de junio de 1995); (iii) el Proyecto sliM (Simpler Legislation for the Internal Market, 
COM (96) 204 final, de 8 de mayo de 1996) y (iv) la resolución del Consejo, de 8 de 
julio de 1996, sobre la simplificación legislativa y administrativa en el ámbito del 
mercado interior (dOCe C 224, de 1 de agosto de 1996). sobre las primeras inicia-
tivas europeas para la simplificación administrativa, resultan de interés villarejo 
Galende, H., «la simplificación administrativa en la directiva relativa a los servicios 
en el mercado interior. sus repercusiones en la administración electrónica española 
y el desafío que plantea su transposición», Revista de Derecho de la Unión Europea, 
núm. 14, 2008, págs. 47-82; Canals ametller, d., «simplificación administrativa y 
directiva de servicios: Objetivos, medios e incidencias», Revista Aragonesa de Admi-
nistración Pública, Monográfico Xii de la revista dedicado a El impacto de la Directiva 
Bolkestein y la reforma de los servicios en el Derecho administrativo, 2010, págs. 297-335 y 
Punzón Moraleda, J. y sánchez rodríguez, F., «simplificación en la contratación 
administrativa. especial referencia a la contratación electrónica administrativa», en 
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gen en dos documentos que han tenido cierta continuidad en el tiempo: el 
Plan de acción Simplificar y mejorar el marco regulador de 2002, modificado 
en marzo de 200514 y el acuerdo interinstitucional Legislar mejor, adopta-
do por el Parlamento europeo, el Consejo y la Comisión en diciembre de 
2003, que marca los criterios consagrados en las directrices en esta mate-
ria, a saber: eficacia, eficiencia, coherencia, pertinencia y valor añadido de 
la Unión europea (Ue)15.

en este contexto de mejora regulatoria, la reducción de las cargas ad-
ministrativas para las empresas ha sido un propósito invariable que se 
encuentra vinculado a la potenciación de la interconexión general entre 
administraciones públicas europeas, por una parte, y entre estas y las 
empresas y ciudadanos, por otra16.

este breve recorrido nos muestra que desde las instancias europeas se 
ha trabajado –y se sigue trabajando– por eliminar cualquier traba que difi-
culte lograr un verdadero mercado en el que hacer efectivas las libertades 
fundamentales de la Unión. Muchos de estos obstáculos presentan rasgos 
comunes entre distintas políticas europeas, tales como un exceso de trá-
mites administrativos, la inseguridad jurídica que rodea a las actividades 
transfronterizas y la falta de confianza recíproca entre estados miembros.

en el ámbito de la contratación pública también nos encontramos con 
estos mismos inconvenientes. el intento por superarlos cohonesta con la 

la obra colectiva Observatorio de contratos públicos 2010, thomson aranzadi, Cizur Me-
nor (navarra), 2011, págs. 417-458.

14. el Plan de acción Simplificar y mejorar el marco regulador, COM (2002) 278 final, de 5 de 
junio de 2002 fue actualizado y completado con la Comunicación Legislar mejor para 
potenciar el crecimiento y el empleo en la Unión Europea, COM (2005) 97, de 16 de marzo 
de 2005, que considera que la simplificación debe ser una acción prioritaria para la 
Ue.

15. véase, la Comunicación de la Comisión Legislar mejor para obtener mejores resultados – 
Un programa de la UE, COM (2015) 215, de 19 de mayo de 2015 y las directrices de la 
Comisión sobre la mejora de la legislación, sWd (2015) 111, de la misma fecha.

16. en este sentido, debemos referirnos al Programa de Acción para la Reducción de las Car-
gas Administrativas en la Unión Europea: Planes de reducción sectoriales y acciones en 2009, 
COM (2009) 544, de 22 de octubre de 2009 y a los Programas ida (Programa de 
intercambio de datos entre administraciones (1999-2004); al Programa de servicios 
paneuropeos de administración electrónica al sector público, las empresas y los ciu-
dadanos (2005-2009) («el programa idabC») y al Programa isa relativo a las solu-
ciones de interoperabilidad para las administraciones públicas, las empresas y los 
ciudadanos europeos (2010-2015). el último de estos programas es el Programa isa2 
sobre soluciones de interoperabilidad y marcos comunes para las administraciones 
públicas europeas, las empresas y los ciudadanos, aprobado para el periodo 2016-
2020 (decisión Ue 2015/2240, de 25 de noviembre de 2015, publicada en el dOUe l 
318, de 4 de diciembre de 2015).
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finalidad de las directivas consistente en facilitar la libre circulación de 
mercancías, la libertad de establecimiento y la libre prestación de servi-
cios y, con carácter general, la apertura de los contratos públicos a la com-
petencia garantizando la más amplia participación de operadores econó-
micos en una licitación17.

Para ello, y con la finalidad ya comentada de eliminar cualquier traba 
que pueda producir un efecto desalentador en los operadores económi-
cos, se establecen por parte de las nuevas directivas –aunque no todas 
con un carácter novedoso– una serie de medidas generales que tratan 
de facilitar que los operadores económicos de cualquier estado miem-
bro puedan ofrecer sus bienes y/o servicios en otro estado sin necesidad 
de duplicar esfuerzos en cuanto a la presentación de documentos que 
prueben el cumplimiento de los requisitos necesarios para llevar a cabo la 
prestación contractual.

la primera de estas medidas de simplificación se refiere a la equiva-
lencia y reconocimiento, por parte de los poderes adjudicadores de un es-
tado miembro, de aquellos certificados, justificantes o cualquier otro do-
cumento que acrediten que su poseedor cumple las condiciones exigidas 
para prestar un servicio, ejecutar una obra o proveer un suministro y que 
hayan sido expedidos por organismos establecidos en otro estado miem-
bro (artículo 62.1 y artículo 64.7 de la directiva 2014/24/Ue). desde esta 
misma perspectiva, la inscripción del operador económica en un registro 
de operadores económicos clasificados o en una lista oficial de contra-
tistas, proveedores de suministros o de servicios autorizados constituirá 
una presunción de aptitud –presunción iuris tantum– con respecto a los 
requisitos de selección cualitativa que fueran necesarios para proceder a 
su inscripción (artículo 64, apartados 4 y 5 de la directiva 2014/24/Ue).

la segunda alude a la supresión de las cargas administrativas injustifi-
cadas y/o desproporcionadas. de esta manera, la acreditación de las exi-
gencias de solvencia para participar en un procedimiento de contratación 
se debe fijar conforme a un criterio de proporcionalidad y coherencia con 

17. el tribunal de Justicia ya ha reiterado en numerosas ocasiones que el objetivo prin-
cipal de las normas de la Unión en materia de contratos públicos es la libre circula-
ción de las mercancías y de los servicios y su apertura a la competencia más amplia 
posible – y no falseada – en todos los estados miembros. véanse, en este sentido, las 
sentencias de 11 de mayo de 2006, Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04, apartado 
58; de 13 de diciembre de 2007, Bayerischer Rundfunk y otros, C-337/06, apartado 39; 
de 23 de diciembre de 2009, CoNISMa, C-305/08, apartado 37; de 10 de octubre de 
2013, Swm Costruzioni, C-94/12, apartado 34; de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile 
Libor Lavori Pubblici, C-358/12, apartado 29 y de 18 de diciembre de 2014, Data Medi-
cal Service, C-568/13, apartado 34.
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el contenido de las prestaciones que constituyen el objeto contractual. Por 
ello, se deben limitar a aquellas que demuestren un nivel adecuado de ca-
pacidad en función del contrato que se licita, es decir, según la naturaleza, 
el valor o su envergadura y no de una manera abstracta (artículos 58, 60 y 
anexo ii de la directiva 2014/24/Ue)18.

Por último, hemos de referirnos a la simplificación de las obligaciones 
de presentación de documentación que incumben a los licitadores y can-
didatos en los procedimientos de contratación. en este aspecto, las nuevas 
directivas sobre contratación pública limitan la carga burocrática de los 
participantes en una licitación de diferentes maneras:

(1) aceptación generalizada del mecanismo de la declaración respon-
sable – declaración jurada, declaración solemne, déclaration sur l’honneur 
– como medio de prueba subsidiario para acreditar la ausencia de prohi-
biciones de contratar y el cumplimiento del resto de los criterios de selec-
ción del contratista cuando no haya sido posible obtener por otros medios 
los certificados o documentos requeridos por el órgano de contratación 
(artículo 60.2 de la directiva 2014/24/Ue). esta medida de simplificación 
obedece a una razón fundamental, y es que no se debe obligar a los es-
tados miembros a expedir documentos que no existan en virtud de su 
derecho nacional.

(2) el órgano de contratación puede solicitar de los candidatos y licita-
dores que presenten la totalidad o una parte de los documentos justificati-
vos del cumplimiento de los criterios de selección cualitativa en cualquier 
momento del procedimiento; sin embargo, esta posibilidad se prevé con 
un carácter excepcional. la regla general es que únicamente se requiera la 
documentación al operador económico al que se haya decidido adjudicar 
el contrato (artículo 59.4 de la directiva 2014/24/Ue).

(3) se exime al operador económico de la obligación de presentar do-
cumentación e información que el poder adjudicador pueda obtener por 
sí mismo sin dificultad alguna «accediendo directamente a una base de 

18. según reconoce el considerando octogésimo tercero de la directiva 2014/24/Ue «la 
imposición de unos requisitos de capacidad económica y financiera demasiado exi-
gentes constituye a menudo un obstáculo injustificado para la participación de las 
PYMe en la contratación pública. los requisitos deben estar vinculados y ser pro-
porcionales al objeto del contrato. en particular, los poderes adjudicadores no deben 
estar autorizados a exigir a los operadores económicos un volumen de negocios míni-
mo que no sea proporcional al objeto del contrato. el requisito normalmente no debe 
exceder como máximo el doble del valor estimado del contrato. no obstante, pueden 
aplicarse exigencias más estrictas en circunstancias debidamente justificadas, que 
pueden referirse al elevado riesgo vinculado a la ejecución del contrato o al carácter 
crítico de su ejecución correcta».
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datos nacional de cualquier estado miembro de la Unión europea que 
pueda consultarse de forma gratuita, como un registro nacional de con-
tratación pública, un expediente virtual de la empresa, un sistema de 
almacenamiento electrónico de documentos o un sistema de precalifica-
ción» (artículo 59.5 de la directiva 2014/24/Ue).

no obstante, para que este derecho sea una realidad, se deben crear 
mecanismos para el intercambio de información que refuerce la coo-
peración administrativa en esta materia. estos instrumentos se basan, 
principalmente, en las nuevas tecnologías y apuestan por herramientas 
informáticas que faciliten este proceso, como por ejemplo, el sistema de 
información e-Certis en el cual cada estado miembro deberá publicar «la 
lista completa y actualizada de las bases de datos que contengan infor-
mación de interés sobre los operadores económicos» (artículo 59.5 de la 
directiva 2014/24/Ue en relación con el artículo 61 del mismo texto)19 o 
el sistema de información del Mercado interior (iMi) que permita a los 
estados miembros comunicarse en caso de duda sobre la autenticidad de 
un documento20.

19. entre los documentos a los que podemos acceder a través del sistema electrónico 
e-Certis se encuentra el de «información general sobre listas de operadores económi-
cos acreditados/ sistemas de clasificación». Puede consultarse en: http://ec.europa.eu/
markt/ecertis/searchDocument.do, aunque hemos de señalar que, por el momento, esta 
base de datos no se encuentra actualizada [Fecha de consulta: 9 de mayo de 2016]. 
respecto de estas obligaciones, los estados miembros pueden aplazar su aplicación 
hasta el 18 de octubre de 2018 (artículo 90, apartados 4 y 5 de la directiva 2014/24/
Ue).

20. el sistema de información del Mercado interior (iMi) se ha establecido por el regla-
mento (Ue) 1024/2012 del Parlamento europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 
2012, relativo a la cooperación administrativa a través del sistema de información del 
Mercado interior (dOUe l 316, de 14 de noviembre de 2012). el iMi se concibe como 
una herramienta electrónica multilingüe de apoyo a la cooperación administrativa en 
lo que atañe al corpus legislativo sobre mercado interior. Por el momento se utiliza en 
relación con la directiva sobre cualificaciones profesionales (directiva 2005/36/Ce) 
y con la directiva de servicios (directiva 2006/123/Ce). no obstante, las directivas 
sobre contratación pública cuestionan la posibilidad de que el iMi pueda servir de 
utilidad para el intercambio de la información requerida desde la regulación contrac-
tual (artículo 86.3 de la directiva 2014/24/Ue). el vínculo entre las directivas sobre 
contratación pública y la directiva de servicios respecto del objetivo de simplifica-
ción había sido destacado por Gimeno Feliu, J. M.ª, «directiva de servicios y contra-
tación pública. Hacia la simplificación», RArAP, núm. monográfico Xii, 2010, págs. 
409-443; sanmartín Mora, a., «Contratación pública y directiva servicios. Hacia la 
simplificación administrativa», ponencia presentada al Seminario sobre Contratación 
Pública celebrado en Formigal en septiembre 2010 y Medina arnáiz, t., «impacto so-
bre la administración autonómica en cuanto a la simplificación de los trámites a los 
prestadores de servicio», en la obra colectiva Impacto de la transposición de la Directiva 
de Servicios en Castilla y León, Colección de estudios del Consejo económico y social 
de Castilla y león, 2010, págs. 425-453.
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(4) Otro de los derechos reconocidos a los operadores económicos por 
las nuevas directivas –y cuya aplicación puede aplazarse por parte de los 
estados miembros hasta el 18 de octubre de 2018 en el que sea obligatorio 
el uso de medios electrónicos en la contratación pública– es el de no «pre-
sentar documentos justificativos, cuando el poder adjudicador que haya 
adjudicado el contrato o celebrado el acuerdo marco ya posea dicha docu-
mentación» (artículo 59.5 segundo párrafo de la directiva 2014/24/Ue).

en este sentido, debemos señalar que la redacción final de este apar-
tado respecto del ejercicio de este derecho es menos precisa que la reco-
gida en la Propuesta de directiva (2011). en efecto, en el artículo 57 de la 
Propuesta de directiva, la no exigencia de documentos que ya obrasen en 
poder del órgano de contratación se supeditaba a que se hubieran presen-
tado al «mismo poder adjudicador en los cuatro años precedentes, en un 
procedimiento anterior y siguieran siendo válidos21.

en cualquier caso, entiendo que para el ejercicio efectivo de este dere-
cho conferido al operador económico –y ante la obligación de los estados 
miembros de adoptar las medidas necesarias para alcanzar el resultado 
previsto– se debieran concretar por parte de los estados miembros los tér-
minos exactos para que pueda producir útilmente sus efectos, y sin que, 
por otra parte, suponga una carga desproporcionada para el órgano de 
contratación22. así pues, podrían pensarse en señalar que se trata de un 
derecho que hay que manifestar que se ejerce y en el que se aporte algún 
tipo de dato al poder adjudicador sobre el procedimiento en el que ya se 
presentó la documentación acreditativa del cumplimiento de los requisi-
tos de participación23.

21. el artículo 57.3 de la Propuesta de directiva que llevaba por título Declaraciones de los 
interesados y otros medios de prueba, en su segundo párrafo señalaba que «los candida-
tos y licitadores no estarán obligados a volver a presentar un certificado u otra prue-
ba documental que ya hayan presentado al mismo poder adjudicador en los cuatro 
años precedentes, en un procedimiento anterior, y sigan siendo válidos», Propuesta 
de directiva sobre contratación pública, COM (2011) 896 final, de 20 de diciembre de 
2011.

22. de ello se hace eco el considerando octogésimo quinto de la directiva 2014/24/Ue al 
indicar que «también es preciso velar por que los poderes adjudicadores no tengan 
que hacer frente a una carga desproporcionada de archivo y clasificación a este res-
pecto».

23. respecto del ejercicio de este derecho podría resultar de utilidad tener en cuenta 
las consideraciones generales sobre la aplicación del derecho previsto en el artículo 
35.f) de la ley 30/1992, de 26 de noviembre –o del futuro artículo 53.1.d) de la ley 
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento administrativo Común de las admi-
nistraciones públicas– y del artículo 2 del real decreto 17781994, de 5 de agosto, por 
el que se adecuan a la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las 
administraciones Públicas y del Procedimiento administrativo Común, las normas 
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(5) Finalmente, la directiva 2014/24/Ue prevé la sustitución de la do-
cumentación acreditativa del cumplimiento de los requisitos previos para 
participar en un procedimiento de licitación por una declaración formal y 
actualizada del operador económico que se materializa en el denomina-
do «documento europeo único de contratación» (artículo 59 de la citada 
directiva).

dado que este documento está llamado a desempeñar un papel esen-
cial en la simplificación documental en la contratación pública, vamos a 
proceder a su análisis de una manera más detallada.

iii. la regulaCión del doCumento euroPeo úniCo de 
ContrataCión

el documento europeo único de contratación (deUC) consiste en una 
declaración responsable del propio operador económico –en sustitución 
de los certificados expedidos por las autoridades públicas o por terce-
ros– que sirve como prueba preliminar en el procedimiento de adjudi-
cación para acreditar ante el órgano de contratación el cumplimiento de 
los requisitos de aptitud para contratar y la ausencia de prohibiciones de 
contratar. su objetivo, por tanto, no es otro que reducir las cargas buro-
cráticas que conlleva la obligación de presentar un número importante 
de documentos relacionados con los criterios de selección cualitativa del 
contratista.

ahora bien, tal como trataremos en un momento posterior, es impor-
tante destacar que no se trata de un supuesto de exoneración de los requi-
sitos exigidos para contratar, sino de exceptuar a los licitadores y candi-
datos de la formalidad de presentar las certificaciones y la documentación 
que así lo acreditan. Por tanto, con la presentación del deUC únicamente 
se retrasa la presentación de dichos certificados a un momento posterior 
del procedimiento y, en principio, solo para quien resultase adjudicatario 
del contrato24.

reguladoras de los Procedimientos de Otorgamiento, Modificación y extinción de 
autorizaciones. en este último artículo, y a propósito de la no exigencia de docu-
mentos que ya obren en poder de la administración, se establece que no haya trans-
currido más de cinco años desde que el documento fue presentado y que se indique 
la fecha y órgano en que se presentó.

24. recordemos nuevamente que, al amparo del artículo 59.4 de la directiva 2014/24/
Ue, el poder adjudicador podrá pedir a los operadores económicos que presenten la 
totalidad o una parte de los certificados y los documentos justificativos requeridos en 
cualquier momento del procedimiento, «cuando resulte necesario para garantizar el 
buen desarrollo del mismo».
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su regulación se encuentra en el artículo 59 de la directiva 2014/24/Ue 
y, en menor medida, en la directiva 2014/25/Ue («sectores especiales») 
que declara su aceptación a efectos de aplicar los motivos de exclusión 
y los criterios de selección. Para la elaboración del deUC se ha previsto 
adecuarse al formulario normalizado que figura en el anexo ii del regla-
mento (Ue) 2016/7 de la Comisión, de 5 de enero de 2016 y cumplimentar 
los apartados que, en cada caso, requiera el poder adjudicador25.

a tenor de lo dispuesto en este artículo 59, el deUC constituye una 
declaración formal por la cual el operador económico manifiesta ante el 
poder adjudicador que no está incurso en alguna de las situaciones de 
prohibición de contratar y que cumple los criterios de selección que han 
sido establecidos por este bien para ser licitador (en el caso del procedi-
miento abierto) o para ser invitado a presentar una oferta (candidato).

este artículo no tiene correspondencia en la directiva 2014/23/Ue 
(«concesiones»); sin embargo, entiendo que su ausencia no supone un 
obstáculo para que los estados miembros al transponer las prescripciones 
de esta directiva a sus derechos nacionales, permitan que este documento 
sea utilizado por los operadores económicos que concurran a la adjudi-
cación de un contrato de concesión, ya que en ambas disposiciones se 
señala igualmente la necesidad de que los operadores económicos acredi-
ten su solvencia y la ausencia de prohibiciones de contratar en términos 
similares a lo dispuesto en la directiva 2014/24/Ue26. del mismo modo, 
cabría pensar en la posibilidad de extender su uso a la adjudicación de los 
contratos públicos en los ámbitos de la defensa y la seguridad, puesto que 
la directiva 2009/81/Ce también se refiere a los criterios de selección cua-
litativa del contratista y, salvo diferencias menores, resultan coincidentes 
con las señaladas en la directiva 2014/24/Ue27 (artículos 39 a 46 de la 
directiva 2009/81/Ce).

25. reglamento de ejecución (Ue) 2016/7 de la Comisión, de 5 de enero de 2016, por el 
que se establece el formulario normalizado del documento europeo único de contra-
tación (dOUe l 3, de 6 de enero).

26. artículo 38.4 de la directiva 2014/23/Ue («concesiones»). no se puede amparar la 
ausencia de una referencia normativa al deUC en esta directiva en que deba resultar 
también de aplicación a las entidades adjudicadoras, puesto que el deUC también 
«debe estar a disposición de las entidades adjudicadoras que están sujetas a la direc-
tiva 2014/25/Ue y que, al aplicar los criterios de exclusión y de selección previstos 
en la directiva 2014/24/Ue, deben hacerlo de la misma forma y en las mismas con-
diciones que los poderes adjudicadores».

27. directiva 2009/81/Ce del Parlamento europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009 
(dOUe l 216, de 20 de agosto de 2009). Una de esas diferencias, por ejemplo, deriva 
de la regulación de las causas de prohibición de contratar. en ambas regulaciones no 
resultan completamente coincidentes puesto que la directiva 2009/81/Ce no con-
templa los nuevos supuestos de prohibición de contratar obligatorios por condena 
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1. el dOCUMentO eUrOPeO úniCO de COntrataCiÓn COMO 
deClaraCiÓn resPOnsable: CaraCterÍstiCas

se trata de una declaración normalizada multilingüe prevista para 
cumplimentarse en formato electrónico y reutilizable más allá de un con-
creto procedimiento de licitación. tiene plena eficacia frente a los pode-
res adjudicadores de todos los estados miembros para el supuesto de los 
contratos sujetos a regulación armonizada y pretende una mayor simpli-
ficación documental mediante la sustitución de las diversas declaraciones 
nacionales requeridas a los operadores económicos interesados en una 
licitación por un formulario único establecido a nivel europeo y que esté 
disponible en las veinticuatro lenguas oficiales de la Unión.

en atención a esta descripción, las principales características del deUC 
–y que resultan ser también sus mayores fortalezas– son las siguientes:

1.1. declaración responsable

la JCCa del estado califica al deUC de declaración responsable en 
tanto que se trata de un documento suscrito por el operador económico 
en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisi-
tos establecidos en la normativa para ser contratista28.

el artículo 59 de la directiva hace referencia a su naturaleza de «declara-
ción formal del operador económico» utilizada como prueba preliminar que 
sustituirá –e insistimos en ello– la aportación inicial de la documentación 
establecida por el poder adjudicador para acreditar el cumplimiento de los 
requisitos previos para contratar. de esta manera, y con carácter general, 
únicamente deberá presentar la documentación acreditativa de su aptitud, 
el operador económico en el cual recaiga la propuesta de adjudicación.

1.2. declaración normalizada multilingüe

Por parte del operador económico, el empleo de un modelo normaliza-
do en todos los estados miembros le facilita la posibilidad de acudir a una 
contratación transfronteriza, puesto que le permite acceder fácilmente a 
la información sobre los requisitos documentales exigibles para partici-

judicial en relación con el trabajo infantil y otras formas de trata de seres humanos 
o por incumplimiento de las obligaciones de pago de impuestos o cotizaciones a la 
seguridad social que en las nuevas directivas son motivos de exclusión obligatorios.

28. resolución de 6 de abril de 2016, de la dirección General del Patrimonio del esta-
do, por la que se publica la recomendación de la Junta Consultiva de Contratación 
administrativa sobre la utilización del documento europeo único de Contratación 
previsto en la nueva directiva de contratación pública (bOe núm. 85, de 8 de abril de 
2016).
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par en una licitación con independencia del estado miembro en el que 
se encuentre29. además de ello, contribuye a una mayor seguridad en el 
propio sistema en tanto que sustituye la obligación de cumplimentar di-
vergentes declaraciones nacionales por un único documento establecido 
a nivel europeo (como su propio nombre indica)30.

Por la otra parte, el poder adjudicador se encuentra ante el deUC como 
un formulario de máximos, puesto que para cada contrato que esté some-
tido a regulación armonizada deberá establecer qué clase de información 
requiere de los candidatos o licitadores en atención a los documentos, de-
claraciones y/o certificados que sean adecuados al objeto contractual. es 
decir, el órgano de contratación tiene libertad para aprobar un modelo de 
declaración acomodado a sus necesidades, pero siempre siguiendo el mo-
delo normalizado previsto por el reglamento de ejecución (Ue) 2016/7 
de la Comisión, de 5 de enero de 2016.

a propósito de su consideración multilingüe, procede añadir que su 
finalidad es la de facilitar a los operadores económicos la traducción de 
los requisitos exigidos por el órgano de contratación y, de esta manera, 
ayudar a superar las barreras lingüísticas relacionadas con la falta de pre-
cisión en la redacción –y en la propia comprensión– respecto de las exi-
gencias documentales. ahora bien, al igual que sucede en el supuesto de 
los anuncios de licitación, entiendo que el texto publicado en la lengua 
oficial del estado miembro del poder adjudicador será el único auténtico 
en caso de existir divergencias entre versiones lingüísticas.

a mi parecer, la consideración del deUC como declaración estándar 
multilingüe supone que al operador económico que la presente no se le 
puede exigir que presente la traducción del mismo. no obstante, ello no 
impide que, en un momento anterior a la adjudicación del contrato, se 
solicite a quien ha resultado adjudicatario, la documentación en la lengua 
oficial del estado donde se va a ejecutar la prestación contractual o bien, 

29. es preciso recordar, en primer lugar, que el depósito de certificados en línea e-Cer-
tis contiene una lista completa de los documentos y certificados que en cada esta-
do son susceptibles de ser utilizados como medio de prueba del cumplimiento de 
los requisitos previos de acceso a una licitación pública. en segundo lugar, que los 
formularios normalizados para la publicación de anuncios constituyen también un 
importante mecanismo para garantizar unas condiciones uniformes de aplicación de 
las directivas, así como el establecimiento de un «vocabulario común de contratos 
públicos (CPv)» para armonizar las referencias a las distintas nomenclaturas utiliza-
das por los poderes adjudicadores para describir el objeto de los contratos.

30. en la Propuesta de directiva sobre contratación pública se hablaba del «pasaporte 
europeo de contratación pública» que sería reconocido por todos los poderes adjudi-
cadores como prueba del cumplimiento de las condiciones de participación (artículo 
59, con el contenido previsto en el anexo Xiii de la Propuesta de directiva).
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si dicho estado tiene varias lenguas oficiales, en la lengua oficial o en al-
guna de sus lenguas oficiales, o en cualquier otra lengua que ese estado 
miembro haya aceptado expresamente31.

1.3. electrónico

Uno de los objetivos previstos en las nuevas directivas sobre contra-
tación pública es la transición a un sistema de contratación plenamente 
electrónico para octubre de 2018. el reto es que, para esta fecha, los ope-
radores económicos sean capaces de presentarse a una licitación por vía 
electrónica en cualquier estado miembro y que para el año 2019, la factu-
ración electrónica sea una realidad en la Ue32.

en esta línea de favorecer una contratación pública electrónica, el ar-
tículo 59.2 párrafo segundo de la directiva 2014/24/Ue, prescribe que el 
deUC se ofrecerá exclusivamente en formato electrónico, requiriendo, por 
tanto, que sea emitido, transmitido y recibido en dicho formato33. ahora 
bien, dado que la propia directiva posibilita que los estados miembros 
aplacen el cumplimiento de esta obligación hasta el 18 de abril de 201834, 
está prevista la coexistencia de la versión electrónica y en soporte papel.

la cumplimentación del deUC electrónico tiene lugar a través de la 
aplicación habilitada a estos efectos: el servicio en línea deUC electró-
nico35. este servicio en línea permite a los órganos de contratación crear 

31. Por lo que se refiere a las lenguas cooficiales en españa, cabe indicarse que en la 
página web de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de la Generalitat 
de Catalunya se ha puesto a disposición de cualquier interesado la versión catalana 
del formulario del deUC. igualmente puede descargarse el formulario en valenciano 
desde la página web de la Conselleria de Hacienda y Modelo económico de la Ge-
neralitat valenciana http://www.hisenda.gva.es/web/subsecretaria/contratacion [Fecha de 
consulta: 9 de mayo de 2016].

32. artículo 11 de la directiva 2014/55/Ue del Parlamento europeo y del Consejo, de 
16 de abril de 2014, relativa a la facturación electrónica en la contratación pública 
(dOUe l 133, de 6 de mayo de 2014).

33. en esta materia resulta de interés, Martínez Gutiérrez, r., La contratación pública 
electrónica. Análisis y propuesta de transposición de las Directivas Comunitarias de 2014, 
tirant lo blanch, valencia, 2015, especialmente pág. 182 que expresamente califica al 
deUC de documento electrónico.

34. artículo 90.3 de la directiva 2014/24/Ue.
35. se puede acceder a través de: https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/espd [Fecha de 

consulta: 9 de mayo de 2016]. según se recoge en el documento de preguntas frecuen-
tes sobre el deUC electrónico «funciona con las versiones más recientes de los na-
vegadores más habituales, como Chrome, internet explorer, Firefox, safari y Opera. 
Para evitar posibles problemas, se recomienda utilizar las versiones más recientes de 
dichos navegadores. debe tener en cuenta que ciertas funciones, como descargar un 
fichero, no se pueden realizar en los teléfonos inteligentes ni en las tabletas».
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un modelo de deUC (o reutilizar un modelo ya utilizado en un procedi-
miento anterior) que estará disponible únicamente por vía electrónica. el 
operador económico interesado importará dicho modelo, cumplimentará 
los datos necesarios, lo descargará y presentará telemáticamente el deUC 
junto con los demás documentos requeridos.

respecto de la versión en papel, el órgano de contratación: (i) bien ad-
junta el modelo de deUC al pliego de cláusulas administrativas adap-
tándolo a cada contrato según el modelo previsto en el anexo ii del re-
glamento de ejecución (Ue) 2016/7, de 5 de enero de 2016, o (ii) bien 
facilita una dirección electrónica y la referencia concreta al procedimiento 
de adjudicación para que el operador económico se lo importe, lo cum-
plimente, genere su deUC en formato PdF, lo imprima y lo incorpore al 
sobre de documentación administrativa o –en caso de permitirse– envíe 
electrónicamente el fichero PdF adjuntándolo como anexo.

1.4. reutilizable

el deUC presentado en el marco de un procedimiento de contratación 
pública anterior puede volver a utilizarse siempre que la información 
transmitida siga siendo válida. la reutilización del deUC para los órga-
nos de contratación supone que no tengan que crear un modelo nuevo 
para cada procedimiento de adjudicación y para los operadores econó-
micos que tengan la posibilidad de utilizar nuevamente los datos y la 
información ya facilitada en otra licitación.

esta característica conecta directamente con el ya comentado derecho 
del operador económico a no presentar documentos que ya obren en po-
der del órgano de contratación (artículo 59.5 segundo párrafo de la direc-
tiva 2014/24/Ue, cuya aplicación recordemos que puede aplazarse por 
parte de los estados miembros hasta el 18 de octubre de 2018). de esta 
manera, y bajo la máxima de «solo una vez»36, los poderes adjudicadores 
cuando tienen autorización para ello, debieran reutilizar internamente es-
tos datos con el objetivo de que ni los ciudadanos, ni las empresas tengan 
que soportar más cargas documentales que las necesarias.

1.5. obligatorio

a mi modo de ver, la característica más importante del deUC es que su 
uso resulta obligatorio en la adjudicación de los contratos a los que son de 

36. Plan de acción sobre administración electrónica de la Ue 2016-2020 acelerar la 
transformación digital de la administración COM (2016) 179 final, de 19 de abril de 
2016, pág. 4.
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aplicación la directiva 2014/24/Ue. esto es: (i) por razón de sujeto, que 
el órgano de contratación tenga la condición de poder adjudicador; (ii) 
por razón de objeto, que se trate de la ejecución de obras, el suministro de 
productos o la prestación de servicios; (iii) por razón de los umbrales eco-
nómicos del contrato, es decir, cuyo valor estimado sea igual o superior a 
5.225.000 euros en los contratos de obras, 135.000 euros, en los contratos 
públicos de suministro y de servicios adjudicados por autoridades, órga-
nos y organismos estatales y 209.000 euros, en los contratos públicos de 
suministro y de servicios adjudicados por poderes adjudicadores subcen-
trales37, y (iv) por razón de procedimientos en el caso de un procedimien-
to abierto, restringido, negociado con publicidad, diálogo competitivo o 
asociaciones para la innovación.

esta obligatoriedad también se predica de los contratos sometidos a la 
directiva 2014/25/Ue («sectores especiales») en cuanto sirve de prueba 
preliminar en la aplicación de los motivos de exclusión y los criterios de 
selección del contratista en el caso que sea pertinente por razón del sujeto 
contratante (poder adjudicador o entidad adjudicadora)38.

respecto del resto de contratos, más concretamente respecto de aque-
llos que no están sujetos o están sometidos parcialmente a las normas 
procedimentales de las directivas 2014/24/Ue o 2014/25/Ue, los esta-
dos miembros podrán establecer en su normativa interna –o dejar que los 
poderes y las entidades adjudicadores sean los que decidan –si el deUC 
puede también utilizarse. del mismo modo, los estados miembros podrán 
establecer, o igualmente dejar que los órganos de contratación decidan, 
si el deUC puede servir de prueba preliminar para justificar el cumpli-

37. los umbrales aplicables, así como su contravalor en las monedas nacionales de los 
estados miembros cuya moneda no es el euro, se revisan cada dos años y son aproba-
das mediante reglamento de la Comisión. los umbrales hoy en vigor se han actua-
lizado por parte del reglamento delegado (Ue) 2015/2170 de la Comisión, de 24 de 
noviembre de 2015, por el que se modifica la directiva 2014/24/Ue del Parlamento 
europeo y del Consejo en lo que se refiere a los umbrales de aplicación en los proce-
dimientos de adjudicación de contratos (dOUe l 307, de 25 de noviembre de 2015).

38. a este respecto véanse el considerando nonagésimo segundo de la directiva 2014/25/
Ue al señalar que «se prevé, por tanto, que las entidades adjudicadoras puedan apli-
car los criterios de selección contemplados en dicha directiva y que, cuando lo ha-
gan, estén obligadas a aplicar algunas disposiciones relativas, en particular, al límite 
máximo de los requisitos sobre volumen de negocios mínimo, así como sobre la uti-
lización del documento europeo único de contratación» y el considerando segundo 
del reglamento de ejecución (Ue) 2016/7 de la Comisión, de 5 de enero de 2016 «el 
deUC también debe estar a disposición de las entidades adjudicadoras que están 
sujetas a la directiva 2014/25/Ue y que, al aplicar los criterios de exclusión y de 
selección previstos en la directiva 2014/24/Ue, deben hacerlo de la misma forma y 
en las mismas condiciones que los poderes adjudicadores».
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miento de los requisitos para resultar concesionario, independientemente 
de que estén sujetos o no a las disposiciones de la directiva 2014/23/Ue 
(«concesiones»).

en este contexto de la obligatoriedad, la aplicación del derecho de la 
Unión debe analizarse teniendo en cuenta dos circunstancias que tienen 
como punto de partida la fecha del 18 de abril de 2016. ese día finalizó 
el plazo dado por las directivas –y más concretamente por el artículo 90 
de la directiva 2014/24/Ue– para que los estados miembros incorpora-
sen a sus legislaciones nacionales las prescripciones de estas directivas, 
salvo las excepciones ya comentadas39. Finalizado ese plazo, y sin que se 
haya dado cumplimiento a la necesaria transposición, la jurisprudencia 
del tJUe ha venido reconociendo efecto directo de las disposiciones de 
las directivas que sean claras, precisas e incondicionales40.

en atención a lo dispuesto en el artículo 59.1 de la directiva, «en el 
momento de la presentación de las solicitudes de participación o las ofer-
tas, los poderes adjudicadores aceptarán como prueba preliminar el docu-
mento europeo único de contratación». su tenor responde a la exigencia 
de resultar claro, preciso e incondicional y, por tanto, de ello se deriva que 
es de aplicación directa en los estados miembros a partir del 18 de abril 
de 2016, siempre que con anterioridad a esta fecha no hubieran adaptado 
sus legislaciones internas.

además de ello, y como segunda de las circunstancias a tener en con-
sideración, la obligación de establecer un formulario uniforme para cum-
plimentar el deUC se ha visto cumplido con la aprobación del modelo 
normalizado que establece el ya citado reglamento de ejecución (Ue) 

39. Como ya hemos indicado con anterioridad, el artículo 59 de la directiva 2014/24/
Ue prevé distintas fechas de plazo de transposición para la incorporación a los or-
denamientos internos de los derechos que contempla. así, el apartado segundo tiene 
como plazo máximo de transposición el 18 de abril de 2018 y el apartado quinto, el 18 
de octubre de 2018 (artículo 90 de la directiva 2014/24/Ue).

40. en particular, las sentencias de 19 de enero de 1982, Becker, 8/81, apartado 25; de 10 
de septiembre de 2002, Kügler, C-141/00, apartado 51; de 17 de febrero de 2005, Lin-
neweber y Akritidis, asuntos acumulados C-453/02 y C-462/02, apartado 33 y la más 
reciente de 16 de julio de 2015, Larentia + Minerva, asuntos acumulados C-108/14 y 
C-109/14, apartados 48 y 49. sobre esta materia, resulta también de interés la lectura 
de los siguientes documentos: 1. la recomendación de la Junta Consultiva de Con-
tratación administrativa, sobre el efecto directo de las nuevas directivas comunita-
rias en materia de contratación pública (bOe núm. 66 de 17 de marzo de 2016); 2. el 
documento de trabajo de los tribunales administrativos de recursos sobre los efectos 
jurídicos de las directivas y 3. el informe 1/2016, de 6 de abril, de la Junta Consultiva 
de Contratación administrativa de Cataluña, sobre los contenidos de la directiva 
2014/24/Ue que tienen que ser de aplicación directa a partir del día 18 de abril de 
2016.
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2016/7 de la Comisión, de 5 de enero de 2016. este reglamento, conforme 
al artículo 288, párrafo segundo, del tratado de Funcionamiento de la 
Unión europea (tFUe), tiene un alcance general, es obligatorio en todos 
sus elementos y directamente aplicable en cada estado miembro. en base 
a ello resulta obligatorio en los estados miembros a partir de su entrada 
en vigor –si es que el estado miembro ya hubiera transpuesto la directi-
va41– o como máximo en la misma fecha del 18 de abril de 2016.

Por lo tanto, la implantación del deUC no se formula en términos po-
testativos para los estados miembros cuando por razón de objeto, sujeto 
y umbrales económicos resulten aplicables estas disposiciones europeas. 
en estas circunstancias, y habida cuenta de lo dicho, los estados miem-
bros deben garantizar la aplicación efectiva del deUC y cumplir con sus 
requerimientos cuando los importes de los contratos superen los umbra-
les económicos fijados por las directivas. Por debajo de estos umbrales, 
y para contratos no sometidos a las directivas, habría que estar a lo dis-
puesto en la normativa nacional.

2. COntenidO

el reglamento (Ue) 2016/7 de la Comisión, de 5 de enero de 2016, 
estructura su contenido en una parte expositiva, una parte articulada y 
dos anexos. en la parte expositiva se declara, a través de distintos consi-
derandos, la finalidad perseguida con el deUC. así, de los considerandos 
primero y cuarto, se constata la voluntad del legislador en reducir las car-
gas administrativas que soportan los poderes, entidades adjudicadoras 
y operadores económicos en la adjudicación de contratos públicos, sim-
plificando los requisitos de presentación de determinados documentos 
acreditativos de la capacidad del licitador o candidato para ejecutar el 
contrato. la parte articulada tiene dos únicos artículos en los que se con-
creta la fecha de entrada en vigor de sus disposiciones y, por último, los 
dos anexos comprenden, de una parte, las instrucciones para la utiliza-
ción del deUC (anexo i) y, de otra, el formulario normalizado del deUC 
propiamente dicho (anexo ii).

este anexo ii distingue dos grandes bloques de información: el que se 
refiere al órgano de contratación –que debe completar el poder adjudi-
cador o entidad adjudicadora– y el referido al operador económico –que 
deberá cumplimentar el candidato o licitador en base a la información 
que le es requerida– y que no esté ya a disposición del órgano de contra-

41. el artículo 2 de este reglamento dispone que entrará en vigor a los veinte días de su 
publicación en el dOUe.



268

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

tación –puesto que el formulario normalizado se plantea en términos de 
máximos– e, incluso, el propio reglamento dispone que «los poderes y 
entidades adjudicadores podrán, por voluntad propia o por exigencia de 
los estados miembros, limitar la información requerida sobre los criterios 
de selección a una sola pregunta, a saber, si los operadores económicos 
cumplen o no todos los criterios de selección necesarios».

en atención a estos bloques de información, el documento europeo 
único de contratación contiene las siguientes secciones:

Parte i: información sobre el procedimiento de contratación y el poder adju-
dicador o la entidad adjudicadora. nombre, direcciones y punto(s) de 
contacto en atención a los anuncios de licitación publicados.

Parte ii: información sobre el operador económico. respecto de esta informa-
ción hemos de destacar el apartado referido a su identificación, si está 
o no inscrito en una lista oficial de licitadores autorizados, si acude a 
la licitación en una unión temporal de empresas, si recurre a la capaci-
dad de una u otras entidades o a la subcontratación.

Parte iii. Motivos de exclusión, prohibiciones de contratar:

a: Motivos referidos a condenas penales (su aplicación es obliga-
toria en virtud del artículo 57.1 de la directiva 2014/24/Ue).

b: Motivos referidos al pago de impuestos o pago de cotizaciones 
a la seguridad social (su aplicación es también obligatoria en 
virtud del artículo 57.2 de la directiva 2014/24/Ue en caso 
de resolución firme y vinculante. Cabe señalar que la legisla-
ción nacional de algunos estados miembros puede establecer 
la obligatoriedad de la exclusión también cuando la resolución 
no sea firme y vinculante).

C: diversos motivos de exclusión previstos en el artículo 57.4 de 
la directiva 2014/24/Ue. se trata de las prohibiciones de con-
tratar facultativas para los estados miembros.

d: Otros motivos de exclusión, no previstos en la directiva 
2014/24/Ue y que sean compatibles con el derecho de la 
Unión y con la jurisprudencia del tJUe.

Parte iv. Criterios de selección:

a: idoneidad

b: solvencia económica y financiera

C: Capacidad técnica y profesional

d: sistemas de aseguramiento de la calidad y normas de gestión 
medioambiental

Parte v. reducción del número de candidatos cualificados. dado que se trata 
de información que deben aportar los candidatos –y no los licitado-
res– solo se deberá cumplimentar cuando se trate de procedimientos 
restringidos, negociados con publicidad y de diálogo competitivo.
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Parte vi. relativa a las declaraciones finales. en las que el operador económico 
manifiesta, bajo su responsabilidad, que la información que ha facili-
tado en exacta y veraz y que ha sido facilitada con pleno conocimiento 
de las consecuencias de una falsa declaración de carácter grave; que 
consiente que el poder adjudicador acceda a los documentos justifica-
tivos de dicha información; que puede aportar los certificados y otros 
tipos de pruebas documentales cuando lo requiera el poder adjudica-
dor. Fecha, lugar y firma(s): [......].

iV. a modo de reflexión final

el deUC constituye una de las principales novedades introducidas 
por la directiva 2014/24/Ue con el fin de reducir la carga burocrática 
asociada a los procedimientos de adjudicación y, de esta manera, contri-
buir a una mayor simplificación. se configura como una declaración for-
mal del operador económico mediante la cual manifiesta cumplir con los 
requisitos para contratar y que sirve al órgano de contratación de prueba 
preliminar, en sustitución de los certificados expedidos por las autorida-
des públicas y/o por terceros.

la adopción del deUC supone que al licitador o candidato se le li-
bera de la obligación inicial de presentar cuantos documentos prueben 
el cumplimiento de los criterios de selección del contratista, puesto que 
únicamente –como regla general– el adjudicatario deberá presentar to-
dos los certificados y documentos justificativos que requiera el órgano 
de contratación. Conviene, no obstante, incidir en la idea de que no se 
trata de un supuesto de exoneración de la obligación de cumplir con los 
requisitos exigidos para contratar en el momento de finalizar el plazo de 
presentación de solicitudes, sino de una excepción al requisito formal de 
presentar la documentación que así lo acredita, bajo la advertencia de que 
incurrir en falsedad o inexactitud al efectuar esta declaración es causa de 
prohibición de contratar.

atendiendo a lo dispuesto en la normativa europea, el deUC tiene ple-
na eficacia frente a los poderes adjudicadores de todos los estados miem-
bros para el supuesto de los contratos sometidos a la directiva 2014/24/
Ue (artículo 59 de esta misma directiva y reglamento (Ue) 2016/7 de la 
Comisión, de 5 de enero de 2016).

la obligatoriedad de su aceptación por parte de los poderes adju-
dicadores está fuera de toda duda para el supuesto de los contratos de 
obras, suministros y servicios sujetos a regulación armonizada (artícu-
lo 59, apartados 1 y 4 de la directiva 2014/24/Ue). en estos supues-
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tos, los órganos de contratación no tienen la posibilidad de decidir si 
sustituyen la aportación inicial de la documentación acreditativa del 
cumplimiento de los requisitos previos por el deUC, puesto que en 
atención al tipo de procedimiento y de contrato, existe la obligación 
de utilizar el formulario normalizado establecido por la Comisión eu-
ropea. no obstante, a pesar de que su uso no es potestativo para los 
poderes adjudicadores, lo cierto es que los órganos de contratación 
tienen libertad para aprobar un modelo de deUC acomodándolo a las 
exigencias de cada contrato entre el contenido máximo que se recoge 
en el citado reglamento (Ue) 2016/7 de la Comisión, de 5 de enero de 
2016.

su eficacia frente a cualquier poder adjudicador de cualquier estado 
miembro es su mayor fortaleza. ello lleva implícito un reconocimiento 
mutuo de los sistemas de clasificación, listas oficiales de operadores eco-
nómicos autorizados y/o procedimientos de calificación de proveedores 
bajo la idea de confianza en los procedimientos que se establezcan para 
certificar los contenidos del deUC.

en los supuestos de contratos sujetos a regulación armonizada, la 
normativa nacional solo será conforme con el derecho de la Unión si 
atiende a esa exigencia de simplificación documental. esto no obsta para 
que se puedan seguir utilizando –por debajo de los umbrales económi-
cos de aplicación de las directivas y para los contratos no sometidos a 
sus postulados– los modelos de declaraciones responsables ajustados 
al sistema jurídico de cada estado miembro, como sucede con el su-
puesto de la declaración responsable que contempla el artículo 146.4 del 
trlCsP.
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la ContrataCión transParente

tras haber sido aprobada durante la sesión del pleno del Parlamento 
de Galicia de 23 de diciembre de 2015 y haber sido publicada en el bOPG 
de 28 de diciembre, día de los santos inocentes, la ley 1/2016, de 18 de 
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enero, de transparencia y buen gobierno de Galicia tuvo que aguardar al 
15 de febrero para ver finalmente la luz en el diario Oficial de Galicia1.

de conformidad con su disposición final quinta, ha tenido una vacatio 
legis ordinaria de veinte días, por lo que ha entrado en vigor el 10 de mar-
zo, insertándose desde ese momento en el ordenamiento jurídico como 
ley de desarrollo de la normativa estatal y, a la vez, derogatoria de la pre-
via ley gallega 4/2006, de transparencia y buenas prácticas de la admi-
nistración gallega.

en el presente artículo sistematizaremos las principales novedades que 
aporta esta ley autonómica de transparencia en materia de contratación 
pública, más allá de los aspectos básicos que se recogen en el artículo 8 de 
la ley estatal 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la in-
formación pública y buen gobierno, dictada al amparo de la competencia 
estatal sobre bases del régimen jurídico de las administraciones públicas y 
del procedimiento administrativo común (art. 149.1.18.º Ce)2. el empeño 
es pertinente, porque si la materia contractual es esencialmente movedi-
za como las arenas de los tebeos, hasta el punto de haberse hablado de 
la «constante e interminable reforma de la normativa sobre contratación públi-
ca», en palabras de Juan alfonso santamaría Pastor3, su colisión con la 
«tormenta perfecta de la transparencia», tal y como con feliz expresión la ha 
denominado emilio Guichot reina4, nos convierte en náufragos en el 
medio de una tormenta de arena todavía por cartografiar.

algunas leyes autonómicas de transparencia se adelantaron a la le-
gislación estatal básica de 20135, y otras han venido a completarla o 

1. la demora en la publicación de esta ley ha sido asociada por algún medio de prensa 
a la falta de personal para aplicarla. Vid.http://praza.gal/politica/11070/a-xunta-non-ac-
tualiza-dende-abril-o–rexistro-de-convenios-obrigado-pola-lei-de-transparencia/.

2. bOe n.º 295, de 10 de diciembre. el título competencial utilizado por el legislador 
estatal en esta ley se enuncia en su disposición final octava, si bien dejando abierta 
la cuestión de si se trata del régimen jurídico de las administraciones públicas o del 
procedimiento administrativo común.

3. Cfr. «la constante e interminable reforma de la normativa sobre contratación públi-
ca», Revista Española de Derecho Administrativo, n.º 159, 2013, pp. 25-38.

4. Transparencia y buen gobierno. Estudio y ley, aranzadi thomson reuters, Cizur Menor, 
2014, p. 10.

5. tras los 15 años de mayoría absoluta del Partido Popular de Galicia, el nuevo gobier-
no gallego del período 2005-2009 publicó la ley 4/2006, de transparencia y buenas 
prácticas de la administración autonómica. Ya en plena fase de recesión y con múl-
tiples casos de corrupción poblando la agenda política, se pronunció el artículo 19 
de la ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administración y del buen gobierno de 
las illes balears, o la ley Foral 11/2012, de 21 de junio, de transparencia y gobierno 
abierto, en cuyo artículo 17 se regulan algunas medidas novedosas destinadas a au-
mentar la transparencia en el ámbito de la contratación pública.



275

CaP. 6. la transParenCia COntraCtUal en GaliCia

desarrollarla con posterioridad, ampliando así la riqueza territorial de 
un derecho especial, el de la contratación pública, cuyos desarrollos 
autonómicos no abundaban hasta ahora, si exceptuamos los casos de 
navarra y aragón. ante la geometría variable que se abre ahora en el 
régimen de la transparencia contractual, se impone la necesidad de ac-
tualización constante de nuestros mapas de navegación por el día a día 
de la contratación. en especial, para guiarnos en esta navegación me 
parece interesante distinguir dos lógicas o planos distintos de la trans-
parencia contractual:

•	 El	plano,	más	tradicional,	de	la	transparencia inmanente, que obe-
dece a la salvaguardia de la lógica concurrencial del mercado 
interior, y que se recoge en la normativa de contratación públi-
ca.

•	 El	plano	de	la	transparencia trascendente, que obedece a una lógica o 
finalidad distinta: la de exteriorizar información contractual «como 
medio para fomentar el ejercicio por parte de la ciudadanía de su derecho 
fundamental a la participación y al control sobre los asuntos públicos», 
por decirlo en los términos con los que la ley 1/2016 define la pu-
blicidad activa (art. 6). es este plano el que cobra protagonismo en 
españa ante la necesidad de legitimación de un sistema político-ad-
ministrativo, el español, fuertemente cuestionado por múltiples ca-
sos de corrupción contractual6. los datos estadísticos oficiales del 
informe de la Oficina de transparencia y acceso a la información 
de 15 de marzo de 2016, relativos al año 2015, nos indican que las 
consultas de información pública relacionadas con la contratación, 
convenios y encomiendas de gestión y las subvenciones y ayudas 
públicas de la administración General del estado suponen en tor-
no a un 14 % del total.

Comenzaremos primero por dar cuenta sucinta del inventario de 
novedades introducidas en materia de transparencia contractual por la 
ley 19/2013, de transparencia, acceso a la información y buen gobierno. 
a partir de ahí, analizaremos las novedades que añade la ley gallega 
1/2016 en su ámbito territorial propio, desarrollando o complementan-
do aquella.

6. He desarrollado esta distinción en mi trabajo «de la transparencia inmanente a la 
transparencia trascendente en la contratación pública española», en Jaime rodrí-
guez-arana Muñoz y rogério Gesta leal (coord.), La respuesta jurídica a la corrup-
ción en la contratación pública en Brasil y España, Cizur Menor, thomson reuters aran-
zadi, 2016.
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ii. el dereCho básiCo en materia de transParenCia 
ContraCtual Como Punto de Partida

de conformidad con la famosa moratoria máxima de dos años estable-
cida en su disposición final novena, la ley estatal 19/2013, de transpa-
rencia, acceso a la información y buen gobierno, entró en vigor el pasado 
10 de diciembre de 2015 para las comunidades autónomas y entidades 
locales.

Y lo hizo para todas las entidades incluidas en el artículo 27, que desde 
entonces deben aplicar las disposiciones del título i de la ley, relativas 
a la transparencia de su actividad pública. así lo ha recordado reciente-

7. de conformidad con el artículo 2 de la ley 19/2013, las disposiciones del título i (so-
bre transparencia de la actividad pública) se aplicarán a:
a) la administración General del estado, las administraciones de las Comunidades 
autónomas y de las Ciudades de Ceuta y Melilla y las entidades que integran la 
administración local.
b) las entidades gestoras y los servicios comunes de la seguridad social así como las 
mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales colaboradoras de la 
seguridad social.
c) los organismos autónomos, las agencias estatales, las entidades públicas empre-
sariales y las entidades de derecho Público que, con independencia funcional o con 
una especial autonomía reconocida por la ley, tengan atribuidas funciones de regu-
lación o supervisión de carácter externo sobre un determinado sector o actividad.
d) las entidades de derecho Público con personalidad jurídica propia, vinculadas 
a cualquiera de las administraciones Públicas o dependientes de ellas, incluidas las 
Universidades públicas.
e) las corporaciones de derecho Público, en lo relativo a sus actividades sujetas a 
derecho administrativo.
f) la Casa de su Majestad el rey, el Congreso de los diputados, el senado, el tribunal 
Constitucional y el Consejo General del Poder Judicial, así como el banco de espa-
ña, el Consejo de estado, el defensor del Pueblo, el tribunal de Cuentas, el Consejo 
económico y social y las instituciones autonómicas análogas, en relación con sus 
actividades sujetas a derecho administrativo.
g) las sociedades mercantiles en cuyo capital social la participación, directa o indi-
recta, de las entidades previstas en este artículo sea superior al 50 por 100.
h) las fundaciones del sector público previstas en la legislación en materia de fun-
daciones.
i) las asociaciones constituidas por las administraciones, organismos y entidades 
previstos en este artículo. se incluyen los órganos de cooperación previstos en el ar-
tículo 5 de la ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen Jurídico de las adminis-
traciones Públicas y del Procedimiento administrativo Común, en la medida en que, 
por su peculiar naturaleza y por carecer de una estructura administrativa propia, le 
resulten aplicables las disposiciones de este título. en estos casos, el cumplimiento de 
las obligaciones derivadas de la presente ley serán llevadas a cabo por la adminis-
tración que ostente la secretaría del órgano de cooperación.
2. a los efectos de lo previsto en este título, se entiende por administraciones Públi-
cas los organismos y entidades incluidos en las letras a) a d) del apartado anterior.
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mente Martín María razquin lizarraga en una entrada del Observatorio 
de Contratación Pública.

la ley 19/2013 ofrece, sin embargo, una regulación mínima o básica 
en materia de transparencia, que abre variadas posibilidades para que 
las comunidades autónomas, o incluso las entidades locales, desarrollen 
sus propias políticas de transparencia, en función de sus propios títulos 
competenciales (sobre autogobierno, desarrollo de la normativa básica de 
contratación, o sobre entidades locales) y criterios de oportunidad polí-
tica8, sin perjuicio de las obligaciones de información que ya figuran en 
el ordenamiento jurídico sectorial, como puede ser el ámbito del medio 
ambiente, el ámbito contractual o el ámbito local9.

estas políticas propias de transparencia se habilitan tanto para la pu-
blicidad activa como para la publicidad pasiva (acceso a la información a 
demanda). el artículo 5.2 de la ley dispone que «Las obligaciones de trans-
parencia contenidas en este capítulo se entienden sin perjuicio de la aplicación 

8. la doctrina ha señalado que las lagunas, carencias o incluso insuficiencias de la ley 
19/2013 ofrecen el margen suficiente para que los legisladores autómicos introduz-
can regulaciones más precisas, en función de sus propios criterios de oportunidad 
política. así, emilio Guichot reina considera que «El ámbito propio que ha quedado 
para las leyes autonómicas está en la ampliación de las materias sujetas a publicidad activa 
y la determinación de los medios para llevarla a cabo, en las disposiciones de organización y 
en las medidas para garantizar la eficacia del derecho (formación del personal, elaboración 
de guías ciudadanas, etc.) y en la creación de autoridades independientes de transparencia 
o la atribución de sus competencias a autoridades independientes ya existentes. Junto a ello, 
cabe plantear que el plazo, establecido en un mes con carácter básico, puede ser acortado. No 
puede decirse lo mismo respecto de las limitaciones o del sentido del silencio, que constituyen 
una pieza clave en la delimitación del alcance del derecho y sus relaciones con otros bienes 
públicos y privados en concurrencia».Vid. «el proyecto de ley de transparencia y acceso 
a la información pública y el margen de actuación de las comunidades autónomas», 
Revista andaluza de administración pública n.º 84, 2012, pp. 89-134; del mismo autor, 
«la aplicación de la ley andaluza de transparencia en las entidades locales», Revista 
andaluza de administración pública n.º 90, 2014, pp. 15-55 (la opinión citada, en p. 21. Cfr. 
también Carlos ignacio velasco rico, «análisis en clave competencial del proyecto 
de ley estatal sobre transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno», 
Revista d´Estudis Autonòmics i Federals, n.º 17, 2013; lorenzo Cotino Hueso, «el dere-
cho fundamental de acceso a la información, la transparencia de los poderes públicos 
y el Gobierno abierto. retos y oportunidades», en Julián valero torrijos y Manuel 
Fernández salmerón (coords.) Régimen jurídico de la transparencia del sector público, 
Cizur Menor, thomson reuters aranzadi, 2014, p. 66. severiano Fernández ramos 
y José María Pérez Monguió, Transparencia, acceso a la información pública y buen go-
bierno, Cizur Menor, thomson reuters aranzadi, 2014, pp. 61-69.

9. Caso, por ejemplo, de las medidas de publicidad dispuestas en el Capítulo iv del 
título v de la lbrl, dedicado a «información y participación ciudadana». Para el 
ámbito del medio ambiente, Vid. la ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan 
los derechos de acceso a la información, de participación pública y de acceso a la 
justicia en materia de medio ambiente.
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de la normativa autonómica correspondiente o de otras disposiciones específicas 
que prevean un régimen más amplio en materia de publicidad». en tal sentido, 
el artículo 8, al fijar las obligaciones de transparencia contractual, precisa 
que se trata de un contenido «mínimo»: «Los sujetos incluidos en el ámbito 
de aplicación de este título deberán hacer pública, como mínimo, la información 
relativa a los actos de gestión administrativa con repercusión económica o presu-
puestaria que se indican a continuación».

Por su parte, en materia de publicidad pasiva o a demanda de los ciu-
dadanos interesados (derecho de acceso a la información), el artículo 12 
señala que «Todas las personas tienen derecho a acceder a la información públi-
ca, en los términos previstos en el artículo 105.b) de la Constitución Española, 
desarrollados por esta Ley. Asimismo, y en el ámbito de sus respectivas competen-
cias, será de aplicación la correspondiente normativa autonómica». Finalmente, 
el punto 2 de la disposición adicional segunda añade que «Se regirán por 
su normativa específica, y por esta Ley con carácter supletorio, aquellas materias 
que tengan previsto un régimen jurídico específico de acceso a la información», 
es decir, de lo que se conoce como publicidad pasiva o a demanda de los 
ciudadanos interesados.

Como han señalado severiano Fernández ramos y José María Pérez 
Monguió, los amplios márgenes que ha dejado la ley 19/2013 a la inno-
vación o el desarrollo territorial en materia de transparencia hacen con-
veniente su previsión en norma autonómica con rango de ley, dado que 
existe una reserva legal cuando de lo que se trata es de fijar regulaciones 
respecto de las entidades locales, regular infracciones y sanciones en caso 
de contravención, regular conflictos respecto de la protección de datos de 
carácter personal no especialmente protegidos, regular cuestiones proce-
dimentales como el silencio administrativo y sus plazos, etc.10. Más allá 
de la satisfacción de los anteriores requerimientos jurídico-formales, la 
opción por una ley autonómica permite también incorporar una política 
transversal e integrada de transparencia.

1. lOs sUJetOs ObliGadOs a la transParenCia COntraC-
tUal aCtiva

el artículo 2 de la ley 19/2013 contempla una enumeración de enti-
dades sujetas al cumplimiento de las obligaciones de transparencia de su 
actividad contractual.

esta lista de entidades, sin embargo, no está exenta de interpretaciones 

10. Cfr. Transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, op. cit. pp. 64-66.
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o adaptaciones11. se incluyen claramente a las entidades del sector públi-
co estatal radicado en las comunidades autónomas, pero también las Uni-
versidades públicas, así como los sectores públicos autonómicos y locales 
y las «instituciones autonómicas análogas» a los altos órganos del estado.

este tenor obliga a que las leyes autonómicas realicen ese juicio de 
«analogía» o paralelismo con sus altos órganos autonómicos; paralelismo 
inexistente en el caso del banco de españa, pero sí presente en los casos de 
los consejos consultivos, consejos económico y social, consejos de cuentas 
y defensores del pueblo autonómicos, u otros altos órganos autonómicos.

del mismo modo, existe un margen de decisión autonómica a la hora 
de precisar el alcance, dentro de su ámbito territorial, de aquellas «activi-
dades sujetas a derecho administrativo» que marcan el punto de conexión 
para la aplicación de la ley de transparencia respecto de las actividades 
de las corporaciones de derecho público, como ocurre en el caso de los 
colegios profesionales o las federaciones deportivas, en cuya regulación 
las comunidades autónomas ostentan competencias de desarrollo de la 
normativa básica estatal. no menos importante es el margen para precisar 
el alcance de la sujeción de las fundaciones del sector público autonómi-
co, dado que las comunidades autónomas han incorporado sus propias 
leyes en las que definen el perímetro público del sector fundacional de 
interés propio.

2. las ObliGaCiOnes MÍniMas de transParenCia aCtiva 
COntraCtUal

los órganos autonómicos y locales sujetos a la ley 19/2013 tienen a 
partir del 10 de diciembre de 2015 la obligación de publicar en sus «porta-
les de transparencia», como mínimo (art. 8 ley 19/2013):

«a) Todos los contratos, con indicación del objeto, duración, el importe 
de licitación y de adjudicación, el procedimiento utilizado para su celebra-
ción, los instrumentos a través de los que, en su caso, se ha publicitado, el 
número de licitadores participantes en el procedimiento y la identidad del 
adjudicatario, así como las modificaciones del contrato. Igualmente serán 
objeto de publicación las decisiones de desistimiento y renuncia de los con-

11. severiano Fernández ramos: «el ámbito subjetivo de la normativa sobre transpa-
rencia del sector público. Problemas y disfunciones», en Régimen jurídico de la trans-
parencia del sector público: del Derecho de acceso a la reutilización de la información, coord. 
por Julián valero torrijos, Manuel Fernández salmerón, 2014, pp. 105-134. ex-
tensamente, del mismo autor, en colaboración con Pérez Monguió, Vid. La ley de 
transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno, Cizur Menor, thomson 
reuters aranzadi, 2014.
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tratos. La publicación de la información relativa a los contratos menores 
podrá realizarse trimestralmente.

Asimismo, se publicarán datos estadísticos sobre el porcentaje en volu-
men presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los 
procedimientos previstos en la legislación de contratos del sector público

b) La relación de los convenios suscritos, con mención de las partes fir-
mantes, su objeto, plazo de duración, modificaciones realizadas, obligados a 
la realización de las prestaciones y, en su caso, las obligaciones económicas 
convenidas. Igualmente, se publicarán las encomiendas de gestión que se 
firmen, con indicación de su objeto, presupuesto, duración, obligaciones 
económicas y las subcontrataciones que se realicen con mención de los ad-
judicatarios, procedimiento seguido para la adjudicación e importe de la 
misma».

en virtud de este artículo 8, el contenido básico de la transparencia 
contractual, que anteriormente se recogía en los preceptos del trlCsP 
relativos a perfiles de contratante (art. 54), anuncios previos a los poten-
ciales licitadores (art. 141), publicidad de licitaciones (art. 142) y de forma-
lización de contratos (art. 154), registro de Contratos del sector Público 
(art. 333) y Plataforma de contratación del sector Público (art. 334), ha 
sido ampliado significativamente12, pues como puede observarse:

•	 Se	incluyen	ahora	todos	los	contratos,	no	sólo	los	contratos	públi-
cos; lo cual abarca los contratos privados de las administraciones 
(los contratos patrimoniales, los de seguros, los de publicaciones 
periódicas, los de artistas, los de las fundaciones y sociedades pú-
blicas, etc).

•	 Se	 incluyen	 las	figuras	paracontractuales	de	 autoprovisión	 como	
las encomiendas de gestión y encargos a medios propios.

•	 Se	incluye	la	contratación	menor	como	objeto	de	publicidad	activa,	
aunque dejando abierta la regularidad con la que se haga (trimes-
tralmente, recomienda la ley, pero sin impedir otras soluciones) y 
el grado de agregación con el que se difunda. los contratos meno-
res, regulados en los art. 111 y 138.3 trlCsP, son aquellos que por 
su importe (igual o inferior a 17.999 � más iva en contratos de ser-
vicios y suministros, 49.999 más iva en contratos de obra) pueden 
ser adjudicados directamente al contratista.

12. Cfr. asunción sanmartín Mora, «las nuevas obligaciones de transparencia en ma-
teria de contratos que impone la ley 19/2013, de transparencia, acceso a la informa-
ción pública y buen gobierno», en Observatorio de Contratación Pública 2013, Cizur 
Menor, thomson reuters aranzadi, 2014, pp. 81-122.
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además de las anteriores obligaciones, conviene también destacar que 
el artículo 6 de la ley Orgánica 2/2012, de 27 de abril, de estabilidad pre-
supuestaria y sostenibilidad financiera, somete a disponibilidad pública 
la contabilidad, ejecución y planificación presupuestaria del conjunto del 
sector público. en esta línea, su artículo 27.6, tras su reforma por la ley 
Orgánica 9/2013, de 20 de diciembre, de control de la deuda comercial en 
el sector público, ha establecido que «Las Administraciones Públicas y todas 
sus entidades y organismos vinculados o dependientes harán público su periodo 
medio de pago a los proveedores en los términos que se establezcan por Orden del 
Ministro de Hacienda y Administraciones Públicas», con el objetivo de redu-
cir la morosidad comercial de las administraciones a 30 días. el estable-
cimiento de la factura electrónica a partir de15 de enero de 2015 ha coad-
yuvado a este control13, pues su incorporación a un registro informático 
centralizado evita que las facturas se almacenen en los «cajones», propi-
ciando que «salgan a la luz». Obviamente, al establecer un nuevo paráme-
tro de control de los pagos que se derivan de los contratos, este conjunto 
de medidas instauradas desde la perspectiva del control del gasto público 
inciden también en la exteriorización y conocimiento de las operaciones con-
tractuales del sector público, esto es, en la transparencia contractual, al per-
mitir cruzar datos no sólo al Ministerio de Hacienda y administraciones 
Públicas, sino también a la ciudadanía.

Más allá del alcance de la sujeción de las administraciones territoriales 
y sus formas instrumentales de personificación, se plantean otros dos ám-
bitos con potencial para las normativas autonómicas de desarrollo.

13. Vid. la ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura electrónica y crea-
ción del registro contable de facturas en el sector Público. Conviene, no obstante re-
parar que el ámbito de aplicación de esta ley no afecta al conjunto del sector público, 
pues de conformidad con su artículo 2 se aplica a las facturas emitidas en el marco 
de las relaciones jurídicas entre proveedores de bienes y servicios y las adminis-
traciones Públicas, considerando tales a los entes, organismos y entidades a que se 
refiere el artículo 3.2 del texto refundido de la ley de Contratos del sector Público, 
aprobado por real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, así como las mu-
tuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales de la seguridad social, 
en el ejercicio de su función colaboradora en la gestión de la seguridad social.Vid. los 
trabajos de García Jiménez, antonio: «La implantación de la factura electrónica en las 
compras públicas», Revista General de Derecho Administrativo, núm. 35 (2014); «la arti-
culación de la factura electrónica en la contratación pública local», Revista catalana de 
dret públic, núm. 49 (diciembre 2014), pp. 114-129.
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3. las esPeCialidades de la sUJeCiÓn de eMPresas COnCe-
siOnarias Y COntratistas de la adMinistraCiÓn

los concesionarios y contratistas deben entenderse sometidos a prestar 
información en los términos previstos por el artículo 4 de la ley 19/2013: 
«Las personas físicas y jurídicas distintas de las referidas en los artículos ante-
riores que presten servicios públicos o ejerzan potestades administrativas estarán 
obligadas a suministrar a la Administración, organismo o entidad de las previstas 
en el artículo 2.1. a la que se encuentren vinculadas, previo requerimiento, toda la 
información necesaria para el cumplimiento por aquéllos de las obligaciones pre-
vistas en este título. Esta obligación se extenderá a los adjudicatarios de contratos 
del sector público en los términos previstos en el respectivo contrato».

Como puede observarse, mediante estas obligaciones indirectas o de 
segundo nivel, por así decirlo, se busca garantizar el cumplimiento por 
parte de la administración adjudicataria del contrato el cumplimiento de 
sus obligaciones de transparencia previstas en el título i de la ley, de-
biendo precisar que esto incluye no sólo las obligaciones de transparencia 
activa, sino también las solicitudes de acceso a la información que puedan 
ejercer los ciudadanos. aclarado esto, el precepto traza dos círculos de 
distinta intensidad en la obligación de suministrar información a la ad-
ministración matriz contratante para el cumplimiento de las obligaciones 
legales de ésta.

•	 En	el	círculo	más	intenso	se	sitúan	las	empresas	que	hayan	firmado	
contratos de gestión de servicios públicos –en la directiva 2014/23, 
concesionarios de servicios– o aquellas entidades personificadas en 
régimen de derecho privado que ejerzan potestades administrati-
vas14.

•	 En	el	segundo	círculo	se	sitúan	los	restantes	contratistas	públicos,	
en especial los contratistas de obras, suministros o servicios, que 
sólo se verán sometidos a las obligaciones de suministrar informa-
ción en el caso de que haya sido prevista expresamente tal obliga-

14. Posibilidad de personificación privada para el ejercicio de potestades administrativas 
que parece estar llamada a tener auge en el futuro, en la medida en que los artículos 
2.2.b) de la ley 39/2015, de 1 de octubre, de procedimiento administrativo común 
de las administraciones Públicas (que permite que las entidades de derecho privado 
vinculadas o dependientes de las administraciones ejerzan potestades administrati-
vas, quedando en tal caso sometidas a la ley básica de procedimiento administrativo 
común), y 113 de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de sector Público, conforme al cual 
las sociedades mercantiles públicas en ningún caso podrán disponer de facultades 
que impliquen el ejercicio de autoridad pública, sin perjuicio de que excepcionalmen-
te la ley pueda atribuirle el ejercicio de potestades administrativas. está previsto que 
ambas leyes entren en vigor el 2 de octubre de 2016.
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ción en el correspondiente clausulado de condiciones previstas por 
los pliegos de la contratación.

esta última condición obliga al análisis individualizado de los flujos 
de información de cada contrato por parte del órgano de contratación, 
de modo que se seleccionen los aspectos o informaciones sobre las que se 
pueda prever una necesidad de transparencia en el futuro15. del mismo 
modo, los pliegos deben incorporar aquellos aspectos o informaciones 
que puedan verse sometidos a cláusulas de confidencialidad del contra-
tista, en los términos previstos por el art. 140.2 trlCsP16.

evidentemente, una ley autonómica es el instrumento normativo ade-
cuado para generar unas reglas generales que se impongan a todos los 
órganos de contratación –incluidos los de la administración local de su 
territorio–, de manera que se garantice un tratamiento homogéneo de los 
derechos de la ciudadanía en este ámbito y se superen los aspectos más 
insatisfactorios de esta regulación, como son su discordancia con el Con-
venio n.º 205 del Consejo de europa y con el régimen de acceso a la infor-
mación en materia de medio ambiente17. esto nos parece importante para 

15. Cabe advertir, no obstante, que hay informaciones que son ya exigibles ex lege al 
contratista, y no son disponibles ni para el órgano de contratación ni para el propio 
contratista: por ejemplo, las obligaciones de información al órgano de contratación 
cuando se pretende proceder a la subcontratación de la prestación (art.227 trlCsP) 
o cuando el artículo 120 regula la información sobre las condiciones de subrogación 
en contratos de trabajo: «en aquellos contratos que impongan al adjudicatario la obligación 
de subrogarse como empleador en determinadas relaciones laborales, el órgano de contratación 
deberá facilitar a los licitadores, en el propio pliego o en la documentación complementaria, la 
información sobre las condiciones de los contratos de los trabajadores a los que afecte la subro-
gación que resulte necesaria para permitir la evaluación de los costes laborales que implicará 
tal medida. A estos efectos, la empresa que viniese efectuando la prestación objeto del contrato 
a adjudicar y que tenga la condición de empleadora de los trabajadores afectados estará obliga-
da a proporcionar la referida información al órgano de contratación, a requerimiento de éste».

16. «El contratista deberá respetar el carácter confidencial de aquella información a la que tenga 
acceso con ocasión de la ejecución del contrato a la que se le hubiese dado el referido carácter 
en los pliegos o en el contrato, o que por su propia naturaleza deba ser tratada como tal. Este 
deber se mantendrá durante un plazo de cinco años desde el conocimiento de esa información, 
salvo que los pliegos o el contrato establezcan un plazo mayor».

17. Como ha señalado la doctrina (severiano Fernández ramos y Pérez Monguió, op. 
cit., p. 89), el artículo 4 de la ley 19/2013 incumple el Convenio n.º 205 del Consejo 
de europa, que califica directamente como autoridades públicasa las personas natu-
rales o jurídicas cuando ejercen como una autoridad administrativa. en este mismo 
sentido, el art. 2.4 de la ley 27/2006, por la que se regulan los derechos de acceso a 
la información, de participación pública y de acceso a la justicia en materia de medio 
ambiente, considera autoridades públicas a «las personas físicas o jurídicas cuando asu-
men responsabilidades públicas, ejerzan funciones públicas o presten servicios relacionados 
con el medio ambiente bajo la autoridad de cualquiera de las entidades, órganos o instituciones 
previsto en el apartado anterior» (es decir, administraciones públicas).
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evitar que las externalizaciones contractuales de las administraciones se 
puedan utilizar como portillo de huida de la transparencia, en especial 
mediante un uso inmoderado de las cláusulas de confidencialidad de las 
ofertas contractuales.

4. la liMitada sUJeCiÓn de PartidOs POlÍtiCOs, sindiCatOs 
Y OrGaniZaCiOnes eMPresariales

los partidos políticos, sindicatos y organizaciones empresariales se 
someten también a ciertas obligaciones de rendir información, al menos 
cuando contraten o convenien con administraciones públicas.

de conformidad con el art. 8.2 de la ley 19/2013, deberán publicar la 
información a la que se refieren las letras a) y b) del apartado primero del 
artículo 8, es decir, contratos o convenios celebrados con una Administra-
ción Pública. asimismo, habrán de publicar la información prevista en la 
letra c) en relación a las subvenciones que reciban cuando el órgano con-
cedente sea una administración Pública.

soy de los que piensan que esta previsión de la ley sobre obligaciones 
de publicidad activa de sindicatos, partidos y organizaciones empresaria-
les se ha quedado conscientemente corta. no es desde luego frecuente que 
un partido político o sindicato u organización empresarial sea contratista 
de una administración, o viceversa. Más bien al contrario: es evidente que 
no es objeto de un partido político el prestar servicios a las administra-
ciones en régimen de concurrencia de mercado. Por su parte, las subven-
ciones públicas otorgadas en régimen de concurrencia competitiva o de 
manera directa a los partidos políticos ya tenían un especial régimen de 
control por parte del tribunal de Cuentas; no así en el caso de sindicatos y 
organizaciones empresariales. Y ha tenido que ser el irrespirable clima de 
la crisis el que haya sacado a la luz las irregularidades generalizadas, por 
ejemplo, en la subcontratación de sus cursos de formación18.

sigue cayendo, en cambio, en el terreno de la opacidad las contrata-
ciones que realizan los partidos políticos con entidades privadas; muy 
especialmente, las empresas que realizan las campañas electorales. Cues-
tión esta que es uno de los focos reconocidos de financiación ilícita de 
los partidos, es decir, de la financiación obtenida mediante el desvío de 
fondos de las empresas contratistas de las administraciones gestionadas 

18. Vid. el informe de fiscalización sobre la gestión de la fundación tripartita para la 
formación en el empleo en relación con el subsistema de Formación Profesional para 
el empleo en materia de formación de Oferta, de 30 de octubre de 2014, en especial 
conclusiones 3 y 4, pp. 209-210.
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por tales partidos (fundamentalmente a través de las prácticas de facturas 
simuladas y facturas con sobrecoste). no está de más recordar, tampoco, 
que el legislador estatal ha puesto el foco recientemente en este problema 
irresuelto, al establecer en el artículo 4.2.a) de la ley Orgánica 8/2007, en 
la redacción dada por la ley Orgánica 3/2015, que «los partidos políticos no 
podrán aceptar o recibir, directa o indirectamente, donaciones de personas físicas 
que, en ejercicio de una actividad económica o profesional, sean parte de un con-
trato vigente de los previstos en la legislación de contratos del sector público». a 
pesar de ello, el anteproyecto de ley de Contratos del sector Público de 
abril de 2015 sólo incluía parcialmente la publicidad de los contratos de 
partidos políticos, organizaciones sindicales y asociaciones empresariales 
sometidos a regulación armonizada, con exclusión de los contratos relati-
vos a las campañas electorales19.

a mi juicio, nada impide que, al amparo de sus títulos competenciales 
propios, una ley autonómica introduzca a mayores obligaciones de trans-
parencia a partidos políticos, sindicatos y organizaciones empresariales 
respecto de los contratos que establezcan con operadores privados, por 
ejemplo para ejecutar subvenciones públicas, o incluso para el desarrollo 
de campañas electorales20. no puede olvidarse que los recursos que fi-

19. el artículo 3.5 del anteproyecto, finalmente fenecido con la legislatura en octubre de 
2015, incluía en el ámbito subjetivo de la ley a los partidos políticos y organizacio-
nes sindicales y empresariales, además de a las fundaciones y asociaciones a ellos 
vinculados, cuando estas entidades cumplan los requisitos para ser poderes adjudi-
cadores y apenas respecto de los contratos sometidos a regulación armonizada, con 
exclusión de los contratos de servicios relacionados con campañas políticas, cuando 
son adjudicados por un partido político en el contexto de una campaña electoral. Me-
rece la pena recordar que el art. 10 j) de la directiva 2014/24/Ue, sobre contratación 
pública excluye de su ámbito a una serie de contratos públicos de servicios, entre los 
que están los «servicios relacionados con campañas políticas, incluidos en los códigos CPV 
79341400-0, 92111230-3 y 92111240-6, cuando son adjudicados por un partido político en 
el contexto de una campaña electoral». ello, sin embargo, no impide que el legislador 
de un estado miembro someta a publicidad estos contratos, de conformidad con el 
principio de subsidiariedad, en la medida en la publicidad no afecta o altera el fun-
cionamiento del mercado interior.

20. la actividad económico-financiera de las formaciones políticas figura regulada por la 
ley Orgánica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiación de los partidos políticos, que 
ha sido reformada por la ley Orgánica 5/2012, de 22 de octubre, y más recientemen-
te, por la ley Orgánica 3/2015, de 30 de marzo, de control de la actividad económi-
co-financiera de los partidos políticos. dicha ley Orgánica 8/2007 prevé en su título 
v un control interno y otro externo sobre la citada actividad. respecto al primero de 
ellos, el artículo 15 dispone que los partidos políticos deberán prever un sistema de 
control interno que garantice la adecuada intervención y contabilización de todos 
los actos y documentos de los que se deriven derechos y obligaciones de contenido 
económico, conforme a sus estatutos, añadiendo dicho artículo que el informe resul-
tante de la revisión acompañará a la documentación a rendir al tribunal de Cuentas. 
el control externo de la actividad económico-financiera de los partidos políticos le 
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nancian a los partidos políticos en españa son en su mayor parte recursos 
públicos21, lo que permite aplicar la lógica de la transparencia a su activi-
dad. Por lo demás, más allá de ser entes privados de base asociativa, su 
esencial función constitucional, prevista por el art. 6 de la Constitución, 
debería también justificar su obligación de publicidad de los contratos 
que se establezcan con operadores privados, especialmente cuando los 
sumarios por casos de corrupción política siguen abundando en datos 
sobre el desvío de fondos públicos para la financiación irregular de los 
partidos. todo ello hace necesario, a mi juicio, aumentar la transparencia 
en este ámbito.

5. la deMOCratiZaCiÓn del aCCesO CiUdadanO a la in-
FOrMaCiÓn COntraCtUal

la ley 19/2013 ha extendido a todos los ámbitos la posibilidad de ob-
tener información pública, entendida (art. 13) como «contenidos o docu-
mentos, cualquiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de algunos 

corresponde en exclusiva al tribunal de Cuentas, sin perjuicio de las competencias 
atribuidas a los órganos de fiscalización de las Comunidades autónomas, respecto 
a los procesos electorales de su ámbito. el artículo 16.2 de la ley Orgánica 8/2007 
señala que este control se extenderá a la fiscalización de la legalidad de los recursos 
públicos y privados de los partidos políticos, así como a la regularidad contable de 
las actividades económico-financieras que realicen. Por lo que se refiere al control de 
la actividad electoral, la ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral 
General o, en su caso, las respectivas leyes electorales autonómicas, en las que se 
regula la ordenación de los gastos y financiación de los procesos electorales incluidos 
en su respectivo ámbito de aplicación, atribuyen al tribunal de Cuentas o al Órgano 
de Control externo de la respectiva Comunidad autónoma el ejercicio de la función 
fiscalizadora, los cuales tras la celebración de las respectivas elecciones se han de pro-
nunciar sobre la regularidad de las contabilidad electoral de las formaciones políticas 
que concurran a las mismas y estén obligadas a presentar una contabilidad detallada 
de los ingresos y gastos electorales, ajustada a los principios del Plan General de 
Contabilidad.

21. según los datos obrantes en el Informe de Fiscalización de los estados contables de los Par-
tidos políticos y de las aportaciones percibidas por las fundaciones y asociaciones vinculadas, 
ejercicio 2013, rendido por el tribunal de Cuentas el 23 de julio de 2015, la financia-
ción pública percibida por los partidos políticos en el ejercicio 2013 ha supuesto un 
total de 216,7 millones de euros. en cambio, dentro de los recursos privados con-
tabilizados, la cuantía más importante corresponde a las cuotas y aportaciones de 
afiliados, adheridos y simpatizantes, con un saldo total para el ejercicio fiscalizado 
de 42,8 millones de euros. las donaciones privadas recibidas por las formaciones 
políticas ascendieron en 2013 a 5,9 millones de euros. de dicho saldo, 5,8 millones de 
euros corresponden a donaciones de personas físicas y 0,1 millones a donaciones de 
personas jurídicas. la deuda contabilizada por los partidos políticos mantenida con 
entidades de crédito, a finales del ejercicio 2013, ascendía a 205,7 millones de euros, 
de los que 127 millones corresponden a deudas con garantía hipotecaria.
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de los sujetos incluidos en el ámbito de aplicación de este Título y que hayan 
sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones». Una posibilidad 
de acceso al conjunto de información administrativa, con independencia 
de integración o no en un concreto expediente, que hasta ahora sólo era 
habilitada en ámbitos en los que, como el urbanismo, el medio ambiente 
o el patrimonio cultural el ordenamiento reconocía una acción pública en 
defensa de estos bienes colectivos. no es ya necesario, pues, esgrimir un 
interés o motivar la solicitud de acceso a cualquier contenido o documen-
to que obre en poder de la administración. Por supuesto, ello no impide 
que se puedan aplicar límites a estos accesos, allí cuando en los casos 
singulares concurra algún bien cuya proteccion preferente aconseje la de-
negación de acceso. la ley prevé estos límites en los artículos 14 (límites 
generales), 15 (protección de datos personales), 17 (causas de inadmisión) 
y 19.4 (tramitación de las solicitudes de acceso), debiendo entenderse que 
por su carácter restrictivo, tales restricciones o límites no pueden ser in-
crementadas por las leyes de las Comunidades autónomas, so pena de 
vulneración del carácter básico de estos preceptos.

de ello se derivan amplias posibilidades de obtención de informa-
ción contractual en general a toda la ciudadanía, es decir, a toda persona 
física o jurídica con independencia de su condición de interesada en los 
procedimientos contractuales, o de la condición de representante polí-
tico (parlamentarios/as o concejales), titulares de un derecho de acceso 
cualificado habilitado tradicionalmente por el ordenamiento jurídico22. 
en el ámbito contractual, la novedad no es el acceso a la documenta-

22. en el ámbito local, como parte del ius in officio de los concejales, el artículo 14 del 
rOF señala que «1. Todos los miembros de las Corporaciones Locales tienen derecho a ob-
tener del Alcalde o Presidente o de la Comisión de Gobierno cuantos antecedentes, datos o 
informaciones obren en poder de los servicios de la Corporación y resulten precisos para el 
desarrollo de su función. 2. La petición de acceso a las informaciones se entenderá concedida 
por silencio administrativo en caso de que el Presidente o la Comisión de Gobierno no dicten 
resolución o acuerdo denegatorio en el término de cinco días, a contar desde la fecha de soli-
citud. 3. En todo caso, la denegación del acceso a la documentación informativa habrá de ha-
cerse a través de resolución o acuerdo motivado». Vid. severiano Fernández ramos, La 
información y participación ciudadana en la administración local, barcelona, bosch, 2005, 
y Los concejales y el acceso a la información el derecho de los concejales de acceso a la docu-
mentación local, Granada, Comares, 2001. Para el caso del parlamento autonómico, 
Vid. por ejemplo el artículo 9 del reglamento del Parlamento de Galicia: «1. Para o 
mellor cumprimento das súas funcións parlamentarias, os deputados, logo de coñecemento do 
respectivo grupo parlamentario, terán a facultade de solicitar das administracións públicas os 
datos, informes ou documentos que consten en poder destas. 2. A solicitude dirixirase, en todo 
caso, por conduto da Presidencia do Parlamento, e a administración requirida deberá facilitar 
a documentación solicitada ou manifestarlle ao presidente do Parlamento, en prazo non supe-
rior a trinta días e para o seu máis conveniente traslado ao solicitante, as razóns fundadas en 
dereito que o impidan. ( )».
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ción o expedientes de licitación, que ya figuran habitualmente en las 
plataformas de contratación y perfiles de contratante, sino el acceso a la 
documentación relativa a la ejecución de contratos singulares, sus docu-
mentos contables y facturas. lo cual arroja un potencial lumínico más 
que destacable.

estas obligaciones de publicidad pasiva contractual han sido ya aplica-
das en el ámbito estatal por el Consejo de transparencia y buen Gobierno 
en casos como el acceso al Plan de medios del iCO, la lista de 10 empresas 
que más importe recibieron por el mecanismo de pagos a proveedores 
de las entidades locales, o la resolución por la que se obliga a tragsa a 
proporcionar información sobre sus encomiendas de gestión, por citar al-
gunas pocas.

Hasta diciembre de 2015, en las reclamaciones planteadas ante el 
Consejo de transparencia y buen Gobierno relativas a accesos de in-
formación solicitados ante la administración autonómica gallega o 
sus entidades locales, la respuesta ha sido invariable: inadmisión por 
aplicación de la disposición final novena, remitiendo el reclamante a 
lo previsto en ley gallega 4/2006 y recordando la tramitación en curso 
de una nueva ley de transparencia. así ha ocurrido, por ejemplo, en la 
solicitud de acceso al expediente de bases de reposición del equilibrio 
económico-financiero del contrato de concesión de suministro de agua 
del ayuntamiento de rianxo. Con todo, algún gestor valiente ha leído 
correctamente la disposición final novena y ha entendido aplicable en 
Galicia la ley 19/2013 antes del 10 de diciembre de 2015. Conste en acta 
este pequeño homenaje.

dado que las medidas de transparencia activa sobre la contratacion públi-
ca que acabamos de repasar tienen carácter básico, son las comunidades 
autónomas las que pueden, mediante la utilización de sus títulos compe-
tenciales en materia de desarrollo de las bases estatales sobre contratación 
pública o entidades locales, desarrollar nuevas medidas de transparencia 
contractual, en función de sus propias opciones político-organizativas, en 
todos los aspectos en los que, como hemos visto, el legislador estatal ha 
dejado margen para el desarrollo autonómico.

de hecho, algunos legisladores autonómicos se adelantaron al básico 
estatal en estas previsiones. así ha ocurrido en los casos de la ley gallega 
4/2006 (art. 10), la ley 4/2011, de 31 de marzo, de la buena administración 
y del buen gobierno de las illes balears (art. 19), la ley foral 11/2012, de 
21 de junio, de transparencia y gobierno abierto (art. 17), o la ley 4/2013, 
de 21 de mayo, de gobierno abierto de extremadura. Y, posteriormente a 
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la ley estatal 19/2013, las leyes autonómicas de transparencia han gene-
ralizado su desarrollo23.

además de regular distintas medidas de publicidad activa sobre al-
gunas fases de la vida del contrato cuya transparencia era insuficiente 
(las modificaciones contractuales24 y las subcontrataciones), estas leyes 
autonómicas se han caracterizado por obligar a la exteriorización de otros 
negocios jurídicos para-contractuales, excluídos de las leyes de contra-
tos, cuyo nivel de control mediante la publicidad activa dejaba bastante 
que desear. Fundamentalmente, los convenios de colaboración y las enco-
miendas de gestión u operaciones in house providing.

eso es lo que ha hecho la ley 1/2016, de 18 de enero, al amparo de los 
artículos 27 y 28 de su estatuto de autonomía, que le atribuyen compe-
tencia exclusiva en materia de organización de sus instituciones de auto-
gobierno, así como una competencia de desarrollo legislativo y ejecución 
de la legislación del estado en materia de régimen jurídico de la adminis-
tración pública de Galicia25.

23. Vid. ley 1/2014, de 24 de junio, de transparencia Pública de andalucía (bOJa n.º 124, 
de 30 de junio); ley 3/2014, de 11 de septiembre, de transparencia y buen Gobierno 
de la rioja (bOr n.º115, de 17 de septiembre); ley 2/2014, de 26 de diciembre, de 
transparencia y de acceso a la información pública de Canarias (dOC n.º 5, de 9 de 
enero de 2015); ley 19/2014, del 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la infor-
mación pública y buen gobierno; la ley 2/2015, de 2 de abril, de la Generalitat, de 
transparencia, buen Gobierno y Participación Ciudadana de la Comunidad valen-
ciana; ley 3/2015, de 4 de marzo, de transparencia y participación ciudadana de Cas-
tilla y león (bOe n.º 74, de 27 de marzo de 2015) la ley 8/2015, de 25 de marzo, de 
transparencia de la actividad Pública y Participación Ciudadana de aragón (bOa 
n.º 68, de 10 de abril).

24. Vid. beltrán Gómez, «la transparencia en la modificación de los contratos públi-
cos», Observatorio de Contratación Pública, 2012. a favor de la publicidad de las modi-
ficaciones contractuales en el perfil del contratante se pronuncia José María Gimeno 
Feliu, «el régimen de modificación de los contratos: regulación actual y perspectivas 
de cambio», Revista Española de Derecho Administrativo n.º 149, 2011, p. 30. Como re-
cuerda Francisco Javier vázquez Matilla (Vid. La modificación de los contratos públi-
cos, Cizur Menor, thomson aranzadi, 2015, p. 261), la directiva 2014/24/Ue obliga 
ahora a publicitar en el dOUe los modificados en ciertos casos, como los contratos 
complementarios o los modificados por causas imprevisibles (art. 72.1).

25. según el preámbulo de la ley 1/2016, «Por lo que respecta al fundamento competencial de 
la presente norma, el título I se dicta en ejercicio de la competencia autonómica exclusiva en 
materia de organización de sus instituciones de autogobierno contemplada en el artículo 27.1 
del Estatuto de autonomía de Galicia, de la competencia de desarrollo legislativo y ejecución de 
la legislación del Estado en materia de régimen jurídico de la Administración pública de Ga-
licia contemplada en los artículos 28.1 y 39 del mismo texto legal, en relación con el artículo 
148.1.1 de la Constitución, dentro del marco legislativo básico dictado por el Estado».



290

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

iii. el dereCho autonómiCo de galiCia en materia de 
transParenCia ContraCtual

Para entender correctamente el actual grado de desarrollo del derecho 
autonómico de Galicia en materia de transparencia contractual, se hace 
necesario explicar el contexto previo que ha proporcionado algunas leyes 
y desarrollos previos a la ley 1/2016, de 18 de enero.

1. el COnteXtO PreviO: transParenCia COntraCtUal en 
las leYes 4/2006, de transParenCia Y bUenas PráCtiCas 
Y 1/2015, de GarantÍa de la Calidad de lOs serviCiOs Pú-
bliCOs Y de la bUena adMinistraCiÓn

tras el cambio de gobierno después de casi 16 años de mayoría abso-
luta de Manuel Fraga, Galicia fue pionera en utilizar sus títulos compe-
tenciales de desarrollo del régimen jurídico básico en materia de admi-
nistración pública para introducir medidas de transparencia contractual 
mediante la ley 4/2006, de 30 de junio, de transparencia y buenas prác-
ticas de la administración pública gallega26. Una ley que nos convirtió 
durante unos cuantos años, junto con navarra, en «la región más trans-
parente», parafraseando la novela de Carlos Fuentes en un sentido jurídi-
co-administrativo.

su artículo 10 contenía unas medidas de transparencia «inmanente», 
vinculada a «limpieza» e igualdad de trato en los procesos de contrata-
ción pública: publicidad complementaria de los procesos de licitación en 
la web del órgano de contratación, así como una lista de aspectos a pu-
blicar respecto de los contratos públicos adjudicados: licitadores, criterios 
de selección y valoración, cuadro comparativo de ofertas económicas, 
puntuación obtenida por cada una de ellas (detallando la otorgada para 
cada uno de los criterios de valoración), resumen de la motivación de la 
valoración obtenida, adjudicatario; en su caso, modificaciones del contra-
to adjudicado que supusiesen un incremento igual o superior al 20% del 
precio inicial del contrato, siendo este superior a 1.000.000 €; finalmente, 
en los supuestos en que se proceda a la cesión de contrato o a la subcon-
tratación, se imponía la obligación de dar publicidad a estas circunstan-
cias junto con las razones que justifican tal decisión, identificando a los 

26. en palabras de su preámbulo, «la competencia del Parlamento gallego para la apro-
bación de esta ley proviene de lo dispuesto en el artículo 28.1 del eaG, que, dentro 
del marco fijado por el artículo 149.1.18 y 149.3 de la Ce, contempla las atribuciones 
de nuestra comunidad autónoma para el desarrollo legislativo y la ejecución de la 
legislación del estado en materia de régimen jurídico de la administración pública 
de Galicia».
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cesionarios y subcontratistas y las condiciones de los acuerdos alcanzados 
entre el contratista y aquellos. aunque el precepto no fue desarrollado re-
glamentariamente, su aplicación se produjo por los gestores autonómicos 
sin mayores controversias.

la ley 16/2010, de 17 de diciembre, de organización y funcionamiento 
de la administración general y del sector público autonómico de Galicia 
introdujo una obligación de publicidad respecto de las denominadas en-
comiendas intersubjetivas y los encargos a medios propios (art. 9.3). sin 
embargo, tal obligación se circunscribía a la «actividad o actividades a que 
se refiera»; la «naturaleza y alcance de la gestión encomendada»; y el «plazo de 
vigencia y supuestos en que proceda la finalización anticipada de la encomienda 
o su prórroga». no se hace mención al importe27.

años más tarde, en julio de 2014, el gobierno gallego aprobó el «Código 
ético institucional de la Xunta de Galicia»28, manual deontológico y guía de 
buenas prácticas a la que deben ajustarse las autoridades y demás perso-
nal al servicio del sector público autonómico en el que hallamos distintas 
invocaciones a la transparencia como rasgo de la actuación político-ad-
ministrativa en la gestión de los asuntos públicos y, lo que es más eficaz, 
un conjunto de regulaciones destinadas a garantizar la integridad en el 
manejo de los fondos públicos. así, en materia de procedimientos de con-
tratación se establece que:

•	 Las	 resoluciones	de	 las	 peticiones	 de	 aclaraciones	 técnicas	 debe-
rán ser siempre publicadas en la Plataforma de contratos de Galicia 
para que estén a disposición de todos los concurrentes en condicio-
nes de igualdad.

•	 En	los	procedimientos	negociados	se	fijará	la	realización	de	una	fase	
de negociación de los términos contractuales con las empresas invi-
tadas para alcanzar la oferta con la mejor relación calidad/precio.

•	 En	desarrollo	del	artículo	25	de	la	Ley	14/2013,	de	27	de	diciem-
bre, de racionalización del sector público autonómico, sobre con-

27. Vid. por ejemplo, entre otras muchas, la resolución de 9 de diciembre de 2015, por la 
que se da publicidad a una encomienda de gestión, para los ejercicios 2015-2016, a la 
empresa de transformación agraria, s.a. (tragsa), cuyo objeto es la ejecución de una 
zona verde en la Ciudad de la Cultura de Galicia, denominada Jardín literario. dOG 
n.º 240, de 17 de diciembre de 2015.

28. Vid. la resolución de 8 de septiembre de 2014, conjunta de la dirección General de 
evaluación y reforma administrativa y de la dirección General de la Función Pú-
blica, por la que se da publicidad al acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia de 
24 de julio de 2014 por el que se aprueba el Código ético institucional de la Xunta de 
Galicia, dOG n.º 179, de 19 de septiembre.
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tratación ecológica y socialmente responsable, la Xunta de Galicia 
elaborará una guía de cláusulas sociales y ambientales en la con-
tratación pública que incluirá medidas, orientaciones prácticas y 
ejemplos para introducir previsiones en este campo tanto en la 
cláusulas administrativas como en las prescripciones técnicas de 
los contratos. estas guías se han aprobado a finales de 2015, y ya 
figuran en la página web de la Xunta Consultiva de Contratación 
administrativa de la Xunta (www.conselleriadefacenda.es).

interesa subrayar que el Código ético e institucional «Comprende el con-
junto de relaciones de la Administración y del sector público autonómico, tanto 
de carácter interno, en el seno de la propia Administración, como externo, con 
particular atención a las empresas que contraten con la Xunta de Galicia, a las 
que les será de aplicación lo dispuesto en el apartado VIII del presente código». en 
este apartado se dice lo siguiente:

«Teniendo en cuenta que las previsiones contenidas en el presente códi-
go afectan no sólo al ámbito interno de la Administración autonómica sino 
también a las relaciones de esta con otros agentes externos, se considera 
necesario dar conocimiento expreso del mismo, particularmente, a aque-
llas empresas que prestan servicios para el sector público autonómico. En 
garantía de esta previsión, se procederá a dar traslado del Código a las em-
presas que figuren o se incorporen al Registro de Contratistas de la Xunta 
de Galicia.

Además, en los pliegos que rigen las contrataciones públicas, se incor-
porará un modelo de declaración a suscribir por los licitadores en el que se 
manifieste el conocimiento del contenido y alcance del Código ético».

los PCaP licitados desde entonces por la Xunta incorporan la cláu-
sula siguiente: «La persona adjudicataria está obligada a aceptar el contenido y 
alcance del código ético institucional de la Xunta de Galicia, de conformidad con 
la Resolución de 8 de septiembre de 2014, conjunta de la Dirección General de 
Evaluación y Reforma Administrativa y de la Dirección General de la Función 
Pública, por la que se da publicidad al acuerdo del Consello de la Xunta de Galicia 
de 24 de julio de 2014 (DOG de 19 de septiembre), por el que se aprueba el Código 
ético institucional de la Xunta de Galicia».

Posteriormente, se ha aprobado la ley 1/2015, de 1 de abril, de garan-
tía de la calidad de los servicios públicos y de la buena administración29.

tras curarse preventivamente en salud, declarando supletoria su apli-
cación para los mayores servicios públicos autonómicos (sanidad, educa-

29. dOG n.º 81, de 30 de abril de 2015.
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ción y justicia art. 1.3), la ley 1/2015 comienza invocando la transparen-
cia como ingrediente de la buena administración. su artículo 2.2 dice que 
«La ciudadanía tiene derecho a que se le garantice la prestación de unos servicios 
públicos de calidad sobre la base de la proximidad, la eficiencia, la eficacia y la 
transparencia», añadiendo el artículo 4 que «Con carácter general, la presta-
ción de los servicios públicos y el funcionamiento del sector público autonómico 
en general se regirán por los principios de calidad, simplificación, claridad, buena 
fe, imparcialidad, confianza legítima, proximidad a los ciudadanos, coordinación 
y cooperación con otras administraciones públicas». desaparece la transparen-
cia, aparece la claridad: el legislador gallego raya alto en el manejo de la 
metafísica atmosférica de la administración.

sin embargo, son escasas las innovaciones en materia de publicidad 
activa o pasiva de la administración autonómica en el título i, intitulado 
«De la buena administración: de la atención a la ciudadanía y de la eficacia ad-
ministrativa»; de hecho, la ley se basa en la dicotomía información gene-
ral-particular, limitando esta última a los interesados. Hay que esperar al 
título iii de la ley, sobre «calidad en la prestación de los servicios públicos», 
para ver innovaciones respecto de las obligaciones de información previs-
tas por el art. 4 de la ley 19/2013.

el artículo 34.4 dispone que «Los servicios públicos autonómicos se publi-
carán en la guía de procedimientos y servicios regulada en el artículo 5 de la Ley 
14/2013, de 26 de diciembre, de racionalización del sector público autonómico, 
con la finalidad de facilitar a la ciudadanía el conocimiento de su existencia».

el artículo 37 («Naturaleza de las relaciones con las personas usuarias en 
las distintas modalidades de gestión») establece que «las relaciones jurídicas 
y los contratos que se concierten entre las personas usuarias del servicio y los 
prestadores deberán ajustarse a lo previsto en el régimen jurídico del servicio. A 
estos efectos, el régimen jurídico del servicio preverá la aprobación y el control por 
parte del órgano competente de la Administración de las condiciones generales 
de las relaciones que se concierten con las personas usuarias o de los documentos 
contractuales que utilicen los prestadores del servicio. Asimismo, los prestadores 
del servicio darán parte al órgano competente de las instrucciones que adopten en 
el marco de su responsabilidad de cuidado del buen orden del servicio, a efectos de 
posibilitar el ejercicio de las funciones administrativas de control y supervisión 
del servicio». en este mismo sentido, el artículo 38 añade un estatuto ge-
neral de las personas usuarias de los servicios públicos autonómicos, con 
independencia de la modalidad directa o indirecta con la que se presten, 
entre cuyos derechos singulares se recoge el de «acceder a toda la informa-
ción que sea precisa para formular quejas o reclamaciones sobre la prestación del 
servicio, de acuerdo con lo dispuesto en la legislación reguladora de la transpa-
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rencia administrativa» (letra e del punto 2). el punto 5 del artículo 38 añade 
que «Las normas reguladoras de los diferentes servicios públicos se adaptarán al 
estatuto general indicado en el presente artículo. Asimismo, el órgano adminis-
trativo competente, de acuerdo con lo que se prevea en el régimen jurídico del ser-
vicio, aprobará cartas de derechos de las personas usuarias en las que se concreten 
los derechos de éstas regulados en este artículo».

Por último, se incluye también la obligación de publicitar los estánda-
res de calidad cuya prestación asume el contratista (art. 46.430), y una re-
gulación específica de las garantías en caso de subcontratación (art. 5231).

tales obligaciones afectan claramente al contenido de los pliegos de 
contratación de servicios públicos gestionados indirectamente, en los que 
el legislador gallego ha incluido expresamente las dos modalidades de 
contratos de gestión de servicio público y los contratos de servicios (art. 
4432). así, el artículo 46 establece que los pliegos de estos contratos debe-

30. «Los estándares de calidad serán publicados en la web de la entidad contratante y deberán 
estar a disposición de las personas usuarias del servicio en la forma que se disponga en los 
pliegos y necesariamente en las instalaciones del prestador del servicio. Se publicará también 
la identidad del responsable del contrato».

31. «el órgano de contratación podrá comprobar, de acuerdo con lo dispuesto en la legis-
lación de contratos del sector público, el estricto cumplimiento de los pagos que los 
contratistas adjudicatarios de los contratos tienen que hacer a todos los subcontratis-
tas o suministradores que participen en ellos. de este modo, los contratistas adjudica-
tarios remitirán al ente público contratante, cuando éste lo solicite, relación detallada 
de aquellos subcontratistas o suministradores que participen en el contrato cuando 
se perfeccione su participación, junto con aquellas condiciones de subcontratación o 
suministro de cada uno de ellos que guarde una relación directa con el plazo de pago. 
asimismo, deberán aportar, a solicitud del ente público contratante, justificante de 
cumplimiento de los pagos a aquéllos una vez finalizada la prestación, dentro de los 
plazos de pago legalmente establecidos en el artículo 228 del real decreto legislativo 
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de 
contratos del sector público, y en la ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se 
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, 
en lo que le sea de aplicación. estas obligaciones, que se incluirán en los anuncios 
de licitación y en los correspondientes pliegos de condiciones o en los contratos, se 
consideran condiciones esenciales de ejecución, cuyo incumplimiento, además de las 
consecuencias previstas por el ordenamiento jurídico, permitirá la imposición de las 
penalidades que a tal efecto se contengan en los pliegos».

32. «El presente capítulo se aplicará a los servicios públicos gestionados de manera indirecta, 
mediante contrato formalizado con la Administración general de la Comunidad Autónoma 
o con una entidad instrumental del sector público autonómico, ya sea éste un contrato de 
gestión de servicios públicos ya un contrato de servicios que tenga por objeto una prestación 
directamente relacionada con la prestación de un servicio público o que resulte instrumental 
para la prestación de un servicio público». a partir del 18 de abril de 2016 ha adquirido 
efecto directo la nueva denominación de los contratos de gestión de servicio púbico 
como concesiones de servicios, prevista en la directiva 2014/23/Ue, de 26 de febrero 
de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión.
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rán recoger los estándares de calidad concretos y determinados aplicables 
en la prestación del servicio, añadiendo que estos estándares nunca serán 
menores que los establecidos por la administración para la prestación del 
servicio por ella misma de forma directa.

esto permite, a nuestro juicio, definir la transparencia como un están-
dar de calidad, por ser precisamente el acceso a la información un derecho 
reconocido al usuario por el artículo 38.2.e). el incumplimiento de este 
estándar de calidad dará lugar, de conformidad con el art. 46.2, a la im-
posición de las penalidades previstas en el pliego y podrá ser causa de 
resolución del contrato, añadiendo el párrafo tercero que cuando la re-
tribución del contratista sea abonada por la administración, ésta estará 
orientada al cumplimiento del contrato mediante la inclusión en los plie-
gos de cláusulas de variación de precios ligada al cumplimiento de los es-
tándares de calidad y disponibilidad del servicio, y debe determinar con 
precisión los supuestos en que se producirán estas variaciones y las reglas 
para su determinación. los incumplimientos de los estándares podrán ser 
reclamados por las personas usuarias en la forma establecida en esta ley 
de conformidad con lo dispuesto en el artículo 48.

a la vista de esta regulación, cabe concluir que en la administración 
pública gallega se han homologado las obligaciones de transparencia y 
acceso a la información entre concesionarios, contratistas y administra-
ción pública. Habiendo entrado en vigor esta ley 1/2015 el 26 de mayo 
de 2015, un repaso de las licitaciones de contratos de gestión de servicios 
públicos efectuadas en 2016 por órganos de contratación de la Xunta de 
Galicia corrobora la hipótesis de que sus órganos de contratación han op-
tado ya por utilizar las posibilidades abiertas por la ley33.

33. Hemos consultado los PCaP de los siguientes expedientes, licitados en 2016: Pa 
39/2015, licitado por la Consellería de Política social para la contratación de la ges-
tión de servicios públicos en régimen de concierto, consistente en la reserva y ocupa-
ción de plazas en el servicio de atención residencial para personas mayores en situa-
ción de dependencia en ayuntamientos de la Comunidad autónoma gallega (anuncio 
en el dOG de 25 de febrero de 2016), por importe de 2.021.379 €; expediente 2a-4l 
2015/16, licitado por la Consellería de educación para la gestión de los comedores 
escolares de 20 centros docentes públicos, por un importe de 650.383 €. al regular las 
penalidades, se incluye como incumplimiento grave del contrato el hecho de «no 
confeccionar los documentos que acrediten la trazabilidad de los productos emplea-
dos o no aportarlos al órgano de contratación cuando este se los solicite». Como in-
cumplimientos leves se consideran «b) no comunicar con la frecuencia precisa la 
programación sobre los menús mensuales al Consejo escolar y a los padres, madres 
o tutores/as, o que la información no sea accesible a personas con cualquier tipo 
de discapacidad», y «c) no tener a disposición de las familias la información de los 
productos empleados para la realización de los menús, o que la información no sea 
accesible a personas con cualquier tipo de discapacidad». asimismo, al regular las 
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2. la leY 1/2016: inventariO de nOvedades de transPa-
renCia COntraCtUal

nos centraremos ahora en las principales novedades que nos brinda 
la ley 1/2016, de 18 de enero, en especial las contenidas en su título i, 
dedicado a la transparencia de la actividad pública.

•	Objeto

en la definición de su objeto, el legislador gallego dice que «La presente 
ley tiene por objeto regular la transparencia y publicidad en la actividad pública, 
entendiendo esta como la desarrollada con una financiación pública, así como el 
derecho de la ciudadanía a acceder a la información pública, entendiendo esta tal 
y como se define en el artículo 24 de esta ley».

•	Ámbito	subjetivo

respecto del ámbito subjetivo de aplicación de las obligaciones de pu-
blicidad activa, la ley ha renunciado a incluir las entidades locales galle-
gas, de modo que estas tendrán que cumplir apenas las obligaciones bási-
cas de transparencia, pero no tendrán que cumplir las previstas por la ley 
1/2016. se trata de una renuncia discutible, no sólo por la existencia de 
títulos competenciales autonómicos aptos para el desarrollo de la legisla-
ción básica estatal, sino también porque, respecto de otras entidades con 
autonomía constitucionalmente protegida (me refiero a las universidades 
públicas), se ha optado por su inclusión, y no parece que ello se deba a 
la existencia de más patologías contractuales, siquiera sea porque en el 
ámbito local existen variados sumarios abiertos por jueces de instrucción 
por mal ejercicio de las potestades contractuales, y no constan sumarios 
penales abiertos contra universidades34.

obligaciones del contratista, se incluye «El respeto de los derechos de las personas usuarias 
del siguiente modo:
– A utilizar y ser atendidas, a su elección, en la lengua gallega o castellana.
– A ser tratadas con deferencia y respeto.
– A acceder a toda la información que sea precisa para formular quejas o reclamaciones sobre 
la prestación del servicio.
– A presentar sugerencias e quejas sobre el funcionamiento del servicio, que deberán ser con-
testadas de forma individual».

34. algunas de las macrocausas sobre tramas político-empresariales corruptas han sido 
abiertas precisamente por patologías penales –tráfico de influencias, malversación 
de caudales públicos, cohechos, etc.– relativas a contratos locales de servicios o con-
cesiones de servicios –anteriores contratos de gestión de servicios públicos–, en los 
que era una práctica extendida el «enchufe» de personal por designación política, y la 
existencia de «empresas para todo», que lo mismo gestionan la zona azul como pres-
tan el servicio de atención a bibliotecas municipales. es el caso de sumario «Poke-
mon», una de las derivaciones de la operación «Carioca», ambas dirigidas por la 
titular del juzgado de instrucción n.º 1 de lugo, la magistrada Pilar de lara. en la tra-
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el artículo 3 de la ley 1/2016 añade la partícula «y en todo caso en mate-
ria de personal y contratación» en relación a la actividades «sujetas a derecho 
administrativo» de los siguientes órganos: Parlamento de Galicia, Conse-
llo Consultivo, valedor do Pobo, Consello de Contas, Consello económi-
co e social, Consello Galego de relacións laborais, Consello da Cultura 
Galega. esto permite garantizar sin atisbo de dudas la publicidad de los 
contratos de todos estos entes incluso en el caso de tratarse de relaciones 
laborales, o de contratos privados.

los partidos políticos, organizaciones sindicales, organizaciones em-
presariales y entidades privadas perceptoras de fondos públicos a las que 
se refiere el artículo 3 de la ley 19/2013, cuando reciban fondos del sec-
tor público autonómico, deben dar cumplimiento de sus obligaciones de 
publicidad activa no en sus propios portales de transparencia, sino en el 
«Portal de transparencia e Goberno aberto» de la Xunta de Galicia, previsto 
en el artículo 29 de la ley 1/2016, y que se sitúa bajo la dependencia de la 
vicepresidencia de la Xunta. importante matiz que conviene señalar, por-
que traslada la responsabilidad de tutelar su cumplimiento a este órgano 
autonómico.

además de mantener incólumes las determinaciones de la ley gallega 
1/2015, en la ley 1/2016 la obligación de suministro de información por 
parte de sujetos privados gestores de servicios públicos o de potestades 
administrativas hacia las administraciones a las que estén vinculadas se 
amplían doblemente respecto de las previstas en la ley 19/2013: por un 
lado, se incluye a toda persona física o jurídica adjudicataria de un «con-
trato», y por otro lado se incluye también a toda persona física o jurídica 
adjudicataria de una «subvención».

la obligación de suministrar información y el régimen de penalidades 
de los contratistas ya no es modulable o disponible para el órgano de 
contratación, sino que constituye contenido obligatorio de los pliegos del 
contrato en la forma que predetermina la propia ley. la ley incluye las 
principales pinceladas habilitantes de las multas coercitivas dispuestas 
para garantizar el cumplimiento de estas obligaciones, pero se remite a re-
glamento para el acabado de su régimen jurídico. Hemos podido compro-

ma «Pokemon», la empresa Vendex, adjudicataria de distintos contratos municipales 
(en Coruña, lugo, Ourense), realizaba presuntos pagos a los «cobradores» políticos 
correspondientes, y contrataba, para la prestación de los servicios adjudicados, a las 
personas designadas por los partidos políticos que dirigían los gobiernos municipa-
les.
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bar que, sin necesidad de ese reglamento, los pliegos de algunos contratos 
ya contienen un régimen acabado de imposición de tales penalidades35.

•	En	 particular,	 las	 obligaciones	 específicas	 de	 publicidad	 activa	 en	
materia contractual

al al recoger las obligaciones específicas en materia contractual, la re-
dacción del artículo 1336 incluye a los sujetos previstos en el art. 3.1.a), b) y 
d) de la ley gallega (resumidamente: sector público autonómico, univer-
sidades y altas entidades estatutarias), pero excluye de tales obligaciones 
específicas a las «corporaciones de derecho público que desarrollan su actividad 
exclusivamente en el ámbito territorial gallego en lo relativo a sus actividades 
sujetas a derecho administrativo» (art. 3.1.c) y a los entes instrumentales con 
personalidad jurídica propia creados para satisfacer necesidades de in-
terés general que no tengan carácter industrial o mercantil que no estén 
integrados en el sector público autonómico de conformidad con la ley 
gallega 16/201037, sin que esté muy claro ni la razón de esta exclusión ni 
sus consecuencias jurídicas.

el problema reside aquí en que, con independencia de esta regulación 
autonómica restrictiva, subsisten las obligaciones básicas de transparen-
cia contractual que impone la ley 19/2013 a su ámbito subjetivo, dándose 
la circunstancia de que los ámbitos subjetivos de una y otra ley no coinci-
den entre sí y, a su vez, la ley estatal utiliza conceptos de «ámbito subjeti-
vo» no coincidentes con los previstos en el art. 3 del trlCsP, lo que pro-
vocará la generación de ángulos muertos propicios para la inseguridad 
jurídica38. Con todo, no es menos cierto que las concretas informaciones 

35. Vid. el punto 14 del PCaP del contrato de gestión de comedores escolares citado en 
nota 30.

36. «Los sujetos citados en el artículo 3.1.a), b) y d), sin perjuicio de la información que se debe 
publicar según la normativa básica en materia de transparencia respecto de las licitaciones 
que se deban adjudicar por los procedimientos abierto, restringido, negociado con publicidad y 
diálogo competitivo, así como en los concursos de proyectos, publicarán la siguiente informa-
ción:».

37. literalmente, la ley recoge en la letra e) del artículo 3.1 lo siguiente: «A todos los demás 
entes, organismos o entidades con personalidad jurídica propia distinta de los expresados en 
los apartados anteriores, que hayan sido creados específicamente para satisfacer necesidades de 
interés general que no tengan carácter industrial o mercantil, siempre que uno o varios sujetos 
de los indicados en los apartados anteriores financien mayoritariamente su actividad, contro-
len su gestión o nombren a más de la mitad de los miembros de su órgano de administración, 
dirección o vigilancia».

38. el hecho de que los conceptos subjetivos previstos por el artículo 1 de la ley 19/2013 
se remitan a normativa legal autonómica (es el caso de las fundaciones), obliga en 
no pocos supuestos a la realización de un juicio casuístico de la entidad de que se 
trate para analizar su inclusión o no en el ámbito subjetivo de la ley. así ocurre, por 
ejemplo, con las fundaciones universitarias, que he analizado pormenorizadamente 
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específicas a publicar por parte de los sujetos obligados por este artículo 
13 no son ya novedosas en su mayoría, por haber sido incluídas en la ley 
4/200639.

sí puede ser novedosa, en cambio, la obligación de publicar «la compo-
sición de las mesas de contratación, del comité de personas expertas y/o de los 
organismos técnicos especializados que deban intervenir en el proceso de adju-
dicación», siempre y cuando esa composición se interprete en términos 
de identificación nominativa de sus miembros, no sólo de su naturaleza 
profesional, tal y como hace el artículo 21 del 817/2009, de 8 de mayo, 
por el que se desarrolla parcialmente la ley 30/2007, de 30 de octubre, de 
Contratos del sector Público. la identificación nominativa habilitada por 
ley es necesaria, a mi juicio, para permitir controlar la integridad de los 
actores contractuales, en especial la posibilidad de recusación que recono-
ce el artículo 319 trlCsP40, enervando así, por tal rango, la invocación de 

en otro lugar. Vid. «las fundaciones universitarias, ¿dentro o fuera?», entrada en el 
Observatorio de Contratación Pública de 2 de febrero de 2015.

39. el artículo 13 ordena la publicidad de los siguientes aspectos:
a) el objeto, duración y valor estimado del contrato.
b) el procedimiento de adjudicación.
c) los pliegos, documentos descriptivos y toda la documentación de interés para la 
licitación, incluyendo las respuestas a las aclaraciones.
d) en el caso de contratación de medios y prestaciones incluidos en los catálogos 
de autoprovisión regulados en el artículo 8 de la ley 14/2013, de 26 de diciembre, 
de racionalización del sector público autonómico, el informe que, de acuerdo con lo 
dispuesto en dicha ley, justifique la imposibilidad de hacer uso de la autoprovisión.
e) en su caso, la composición de las mesas de contratación, del comité de personas 
expertas y/o de los organismos técnicos especializados que deban intervenir en el 
proceso de adjudicación.
f) los anuncios publicados en los diarios oficiales y en la web del perfil de contratante 
(texto y fecha de publicación).
g) el lugar de presentación de ofertas y la fecha y la hora límite de presentación.
h) en su caso, el lugar, fecha y hora del acto público de apertura de ofertas.
i) el número de los licitadores, con identificación de los admitidos, excluidos y, en su 
caso, de los seleccionados.
j) la valoración de las ofertas de acuerdo con los criterios de valoración, con las limi-
taciones impuestas por la excepción de confidencialidad prevista en el artículo 153 
del texto refundido de la ley de contratos del sector público.
k) la adjudicación del contrato.
l) la formalización del contrato.
m) las modificaciones del contrato aprobadas.
n) las decisiones de desistimiento y renuncia a los contratos.
ñ) la cesión de contratos o subcontrataciones.

40. recuérdese que este precepto, en línea con los art. 28 y 29 lPaC, permite recusar no 
sólo al órgano de contratación, que es quien «resuelve» el procedimiento de adjudi-
cación contractual, sino también a todas «Las autoridades y el personal al servicio de las 
Administraciones Públicas que intervengan en los procedimientos de contratación».
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la protección de datos personales como táctica de «borrado» de la identi-
dad de los participantes en las actas de los procedimientos adjudicadores.

también es novedosa la obligación de publicar el informe que justi-
fique la externalización de prestaciones que hayan sido incluidas en el 
«catálogo de autoprovisión» previsto por el art. 8 de la ley 14/2013, de racio-
nalización del sector público autonómico41. se trata de la única obligación 
innovadora de transparencia en materia de racionalización de la contra-
tación pública, con la que se pretende subrayar la necesidad de motivar 
objetivamente, en términos de eficiencia y eficacia, el recurso a la compra 
pública en aquellos casos cuyo objeto se han declarado de autoprovisión 
preferente42.

respecto de la publicidad de la contratación menor (art. 13.2), las úni-
cas y escasas novedades consisten en que su publicidad «por lo menos» 
se hará trimestralmente, y el lugar de la publicidad, será «el portal web 
de transparencia», se supone que el de cada entidad. Cabe la posibilidad 
de que se agrege esta información en el «Portal de Transparencia e Goberno 
aberto» que se regula en el artículo 29, pero la ley no obliga a ello. sorpren-
dentemente, ya superado razonablemente el plazo de adaptación a la ley, 
este portal, accesible en el siguiente enlace: http://www.xunta.gal/a-presiden-
cia/transparencia, (consulta el 3 de mayo de 2016) no contiene información 

41. la resolución de 17 de noviembre de 2014, de la secretaría General técnica de la 
Consellería de Presidencia, administraciones Públicas y Justicia, ha hecho público el 
acuerdo del Consello de la Xunta de 18 de septiembre de 2014 por el que se aprueba 
el Catálogo de medios y prestaciones susceptible de autoprovisión y se toma razón 
de los suministros, obras, servicios y cualquier otra prestación susceptible de contra-
tación centralizada (dOG n.º 7, de 13 de enero de 2015). Posteriormente, la reciente 
ley 4/2016, de 4 de abril, de ordenación de la asistencia jurídica de la administración 
general de la Comunidad autónoma de Galicia y de su sector público (dOG n.º 69, 
de 12 de abril) ha incorporado en su artículo 5 una regulación sobre «Autoprovisión 
dentro del sector público y contratos de asistencia jurídica con medios externos». Como cu-
riosidad, señalaré que gracias a una enmienda parlamentaria impulsada por quien 
esto escribe desde la secretaría general de la Universidade da Coruña, se ha incluí-
do en el párrafo segundo de este precepto la referencia a las universidades públicas 
gallegas: «Para las prestaciones de asistencia jurídica sólo podrá acudirse a la contratación 
externa cuando la autoprovisión no resulte viable, por no poder ser adecuadamente satisfechas 
por la Asesoría Jurídica General las necesidades que se pretenden cubrir, por la insuficiencia, 
carencia o inadecuación de los medios de que dispone, en los términos establecidos en la Ley 
14/2013, de 26 de diciembre, de racionalización del sector público autonómico. A estos efectos, 
se entenderá por asistencia jurídica con medios externos los servicios de tal carácter prestados 
por universidades públicas, empresas consultoras o abogados/as en ejercicio a la Administra-
ción general de la Comunidad Autónoma de Galicia o a su sector público».

42. He desarrollado este punto de vista en mi comunicación «la autoprovisión adminis-
trativa como alternativa a la externalización contractual de servicios», de próxima 
publicación en las Actas del XXI Congreso Italo-español de profesores de Derecho Adminis-
trativo, celebrado en benidorm los días 26 a 28 de mayo de 2016.
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sobre contratación. en el portal http://transparencia.xunta.gal/tema/informa-
cion-economica-orzamentaria-e–estatistica/contratacion-publica/contratos, sí 
aparece información (básicamente, enlaces a información preexistente de 
los perfiles de contratante), pero no los contratos menores. algún medio 
de prensa gallega se ha hecho eco ya de la más que discutible forma de 
dar publicidad a la contratación menor, que podríamos denominar como 
«transparencia fugaz»: una semana de acceso en el portal, y posterior bo-
rrado «por motivos técnicos de operatividad»43.

el artículo 14 introduce específicas obligaciones de transparencia para 
los contratos de concesión de servicios públicos, que se añaden a las pre-
vistas por la ley 1/2015, ya vistas. en este sentido, mención especial me-
rece la publicidad de «Las direcciones electrónicas a las que pueden dirigirse 
las reclamaciones de responsabilidad patrimonial y las quejas en los términos 
en los que se determine reglamentariamente», así como «El personal adscrito a 
la prestación del servicio, expresando la categoría y titulación». nuevamente, 
el legislador deja abierta la cuestión de si debe publicarse la identidad 
del personal adscrito a la ejecución de la concesión, dato muy interesante 
cuya transparencia ayudaría a desincentivar comportamientos frecuentes 
en la práctica (por decirlo claramente: enchufe de familiares de los políti-
cos municipales en las concesiones de servicios).

el artículo 16 establece que «Los sujetos citados en el artículo 3.1.a), además 
de la información que debe hacerse pública según la normativa básica en materia 
de transparencia, también indicarán anualmente, en el caso de las encomiendas 
de gestión y encargos a medios propios, el porcentaje de actividad realizada por 
el medio propio a favor de los entes de control». así pues, además de la suje-
ción a la obligación de publicidad prevista sobre estos negocios jurídicos 
con carácter básico («se publicarán las encomiendas de gestión que se firmen, 
con indicación de su objeto, presupuesto, duración, obligaciones económicas y 
las subcontrataciones que se realicen con mención de los adjudicatarios, proce-
dimiento seguido para la adjudicación e importe de la misma», art. 8.1.b) ley 
19/2013), el sector público autonómico, exclusivamente (no, por ejemplo, 
las universidades o las entidades estatutarias, ni las corporaciones de de-
recho público) deberán indicar «anualmente» tal porcentaje de actividad 
realizada por el medio propio a favor de los entes de control.

Cuestión que cobra relevancia especial en la medida en que es un com-
plemento necesario para determinar y controlar correctamente con cier-
ta seguridad jurídica aquellos medios propios que resultan amparados 
por el derecho comunitario derivado al cumplir el porcentaje del 80% 

43. Vid.http://praza.gal/politica/11707/a-xunta-desvela-os-seus-contratos-menores-a–de-
do-so-unha-semana-e–logo-borraos/
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previsto por el art. 12 de la directiva 2014/24/Ue. esta regulación debe 
contemplarse a la luz de la previsión, incluída en el artículo 39.3.b) del 
anteproyecto de ley de contratos del sector público de abril de 2015, de 
que serán nulos de pleno derecho «Los encargos que acuerden los poderes 
adjudicadores para la ejecución directa de prestaciones a través de medios propios, 
cuando no observen alguno de los requisitos establecidos en los apartados 2, 3 y 4 
del artículo 32, relativos a la condición de medio propio», así como de la posi-
bilidad, introducida en el artículo 44.2.e) del mismo anteproyecto, de que 
sean objeto de recurso especial en materia de contratación «Los encargos a 
medios propios que no cumplan los requisitos legales».

Con todo, hay que señalar que las encomiendas de gestión reciente-
mente publicadas en el portal de transparencia de la Xunta, ya entrada en 
vigor la ley 1/2016, no hacen constar los aspectos que prevé su artículo 
16, ni tampoco, por cierto, los previstos con carácter básico por el art. 8 de 
la ley 19/201344.

en el ámbito del acceso a la información contractual, la ley gallega opta 
con carácter general por remitirse a lo previsto en la ley estatal. las inno-
vaciones se centran en el organismo independiente de control de las resolu-
ciones administrativas de acceso. en nuestro caso, al amparo de la adicional 
cuarta de la ley 19/2013, se atribuye a la Valedoría do Pobo, comisionada del 
Parlamento gallego, la competencia para conocer y resolver las reclamacio-
nes contra esas resoluciones. estas reclamaciones se consideran potestati-
vas y, en todo caso, previas al recurso contencioso-administrativo.

está por ver la capacidad que tenga la valedoría do Pobo para asumir 
la carga de trabajo inherente a esta encomienda, pues además de la atri-

44. Vid. por ejemplo, la resolución del secretario general técnico de la Consejería de in-
fraestructuras y vivienda por la que se da publicidad a una encomienda de gestión 
de carácter técnico al instituto Gallego de la vivienda y suelo, para la elaboración del 
pliego de prescripciones técnicas y la determinación de los criterios que se utilizarán 
para la valoración de los proyectos que se presenten en el expediente de contratación 
del concurso de ideas con intervención de jurado para la transformación de la actual 
estación de autobuses de santiago de Compostela en edificio administrativo (dOG 
n.º 77, de 22 de abril de 2016); la resolución de la Gerente de la Fundación Cidade 
da Cultura de 28 de abril de 2016 por la que se da publicidad a una encomienda de 
gestión, para el ejercicio 2016, a la empresa Pública de servizos agrarios Galegos s.a. 
(seaga) para la ejecución de trabajos de regeneración paisajística y ejecución del de-
nominado Parque del lago en la Ciudad de la Cultura de Galicia (dOG n.º 99, de 26 
de mayo de 2016); la resolución de la Conselleira de Medio ambiente y Ordenación 
del territorio de 20 de abril de 2016 por la que se le da publicidad a una encomienda 
de gestión, para el año 2016, a la empresa Pública de servizos agrarios Galegos, s.a. 
(seaga), para la ejecución de las obras de recuperación, restauración, adecuación y 
limpieza de puntos de vertido incontrolado en diferentes ayuntamientos de Galicia 
(dOG n.º 88 de 10 de mayo de 2016).
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bución de la competencia sobre estas reclamaciones, también se le enco-
miendan las funciones de «Comisionado de Transparencia» (art. 32 de la ley 
gallega).

sin embargo, las funciones de control no se trasladan in totum a la va-
ledoría do Pobo, dado que la ley crea la «Comisión de Transparencia», que 
es el órgano mixto «independiente» al que le reserva la resolución de las 
reclamaciones en materia de transparencia. esta comisión está integrado 
por la valedora (presidente), un adjunto/a a la valedora (vicepresidente), 
y cuatro vocales: un representante de la Comisión interdepartamental de 
información y evaluación de la Xunta de Galicia; un representante del 
Consello Consultivo de Galicia; un representante del Consello de Contas; 
un representante de la Federación Gallega de Municipios y Provincias45. 
todos, salvo la valedora, removibles ad nutum por sus respectivas enti-
dades, lo que no parece muy compatible con su presunta independencia. 
Con un perfil mayoritariamente técnico, la Comisión se ha constituído el 
10 de mayo de 2016, y a día de hoy (31 de mayo), su página web (http://
www.comisiondatransparencia.gal/) sigue vacía. lo señalo porque la tardan-
za en la ejecución de las medidas legales es un rasgo no infrecuente en 
esta materia; baste recordar que llevamos más de un año aguardando a 
que la Xunta nombre el Tribunal Administrativo de Contratación Pública de 
Galicia, previsto en la disposicional final segunda de la ley 1/2015, de 1 
de abril.

Por último, señalar que el artículo 50 prohibe que el gobierno autonó-
mico en funciones pueda adquirir compromisos de gasto que no sean co-
rrientes, ni adjudicar contratos que tengan vigencia plurianual y, en todo 
caso, aquellos cuya estimación económica supere los 150.000 euros salvo 
que concurra urgencia o existan razones motivadas que lo justifiquen.

iV. ConClusión: los desafíos de la transParenCia 
ContraCtual trasCendente en galiCia

a la espera de la aplicación efectiva de todo estas modificaciones legis-
lativas, pueden ya señalarse algunas conclusiones de interés.

45. Por resolución de la valedora del Pueblo de 15 de abril de 2016 (dOG n.º 78, de 
25 de abril) se han nombrado los miembros de la Comisión de transparencia. son 
los siguientes. Por la Comisión interdepartamental de información y evaluación de 
la Xunta de Galicia, natalia Prieto viso, directora general de evaluación y reforma 
administrativa, funcionaria de grupo a1 de la Xunta; por el Consejo Consultivo de 
Galicia, ana María lópez Guizán, secretaria general y letrada; por el Consejo de 
Cuentas, la letrada isabel torralba Mena; por la Federación Gallega de Municipios 
y Provincias, eduardo ramonde rodríguez, secretario general-interventor.
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el espacio que la ley 19/2013 deja a los legisladores autonómicos a la 
hora de ampliar los aspectos básicos sobre transparencia contractual no es 
desdeñable. ese espacio permite desarrollar una lectura político-adminis-
trativa, más ajustada a la realidad de cada comunidad autónoma, sobre 
las zonas de actividad (tanto en sentido subjetivo como objetivo) en las 
que la transparencia inmanente y trascendente deba potenciarse.

Como hemos visto, en Galicia se partía ya de una política de transpa-
rencia contractual activa, aportando la ley 1/2016 algunas novedades de 
interés que, por el momento, no han cuajado como debería en resultados 
generalizados. se renuncia –al menos de momento– a proyectar homogé-
neamente tales medidas al sector público local gallego. quizá la redacción 
de una futura ley de administración local de Galicia, sustitutiva de la ya 
obsoleta ley 5/1997, pueda desarrollar mejor este aspecto.

en materia de transparencia contractual pasiva, estamos a la espera de 
conocer las primeras resoluciones de la Comisión de transparencia sobre 
acceso a expedientes contractuales. el desarrollo de la ley no está siendo 
especialmente rápido; más bien al contrario. no es inoportuno advertir 
que quedan apenas unos tres meses de legislatura en Galicia.

Por último, señalar la necesidad de acompañar las acciones legislati-
vas de transparencia trascendente con medidas destinadas a fortalecer la 
capacidad de los ciudadanos para valorar la información, de modo que 
tengan un efecto disuasorio sobre la corrupción. Catharina lindsted y 
daniel naurin han destacado con razón que hacer simplemente aflorar 
una ingente cantidad de información no es condición suficiente para ata-
jar la corrupción, si las condiciones de la rendición de cuentas, tales como 
la educación, los medios de comunicación o los procesos electorales son 
débiles. Por esa razón, estos autores defienden la necesidad de reforzar 
la capacidad ciudadana para entender y evaluar la información disponi-
ble46.

en este sentido, sería importante evitar que todo el caudal de informa-
ción generado por la transparencia trascendente en materia de contrata-
ción sea distorsionada o manipulada por los intereses de la confrontación 
política; algo difícil de conseguirse en españa, donde la crispación políti-
ca se ha hecho, como la crisis, permanente; donde las imputaciones pena-
les por presuntas irregularidades en materia de contratacion pública son 
tan abundantes como capaces de «matar» adversarios políticos; y donde 
es conocido el esencial papel «opinador» –por decirlo suavemente– de 

46. Cfr. «transparency is not enough: making transparency effective in reducing corrup-
tion», International Political Science Review 31 (3), 2010, pp. 301-322.
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los grandes medios de comunicación47. desde este punto de vista, resulta 
inaplazable explicar objetivamente, y al mismo tiempo simplificar para su 
uso mundano, los entresijos de la contratación pública y, más en general, 
de la gestión pública. la discusión de nuestra esfera pública debe llenarse 
de pensamiento racional, y abstraerse de los intereses de todo tipo que la 
asedian. sólo así se podrá conseguir que la ciudadanía, al discernir el gra-
no sano de la paja corrupta, pueda obtener sus propias valoraciones. Por 
esa razón, el conocimiento científico objetivo y desinteresado en materia 
de contratación pública, así como su divulgación, son herramientas im-
prescindibles de transparencia trascendente. en tal desafío, el papel que 
deben desempeñar las universidades es fundamental.

47. Por ejemplo, véase la noticia de la Voz de Galicia, el diario de mayor tirada en nues-
tra Comunidad autónoma, de 1 de mayo: «La Xunta adjudica a dedo cada semana un 
promedio de 87 contratos menores. Una nueva ley hace aflorar un gasto mensual de casi dos 
millones sobre el que antes no había control ciudadano». la noticia, firmada por Miguel 
Cheda, afirma que «contratos menores son aquellos repartidos a dedo, sin publicidad, obli-
gación de respetar prescripciones previas ni necesidad de solicitar un mínimo de tres ofertas 
en competencia a empresas privadas. En el caso de las obras, su importe no puede exceder los 
50.000 euros más IVA y en el de los servicios y los suministros, los 18.000 antes de impuestos. 
Hasta el momento, resultaba tarea imposible conocer cómo y cuánto echaba mano de ellos la 
Administración autonómica». Cfr.http://www.lavozdegalicia.es/noticia/galicia/2016/05/01/
xunta-adjudica-dedo-semana-promedio-87-contratos menores/0003_201605G1P7991.htm. 
ello olvida el mecanismo parlamentario (los denominados «artículos 9») que ha per-
mitido durante muchos años conocer todo tipo de contratos, incluídos los menores, 
a demanda de los representantes de los ciudadanos. no me resisto a recordar en este 
sentido el titular de la propia Voz de Galicia de 29 de mayo de 2008: «Cultura sufragó 
con fondos públicos 400 mojitos en la feria del libro de La Habana. La consellería remite al 
Parlamento buena parte de las facturas de la expedición». Cfr.http://www.lavozdegalicia.es/
galicia/2008/05/29/0003_6859525.htm
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Observatorio de la actividad de los órganos de recursos…
M. a. sanmartín Mora

Capítulo 7

Observatorio de la actividad de los órganos de 
recursos contractuales en 20151

María asunción sanmartín Mora

Vocal de la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de Aragón

sUMariO: i. PUesta en FUnCiOnaMientO de nUevOs ÓrGanOs de 
reCUrsOs COntraCtUales, Y MOdiFiCaCiOnes en la 
OrGaniZaCiÓn Y COMPetenCias de lOs eXistentes dU-
rante 2015. ii. nOvedades en la reGUlaCiÓn del re-
CUrsO esPeCial en Materia de COntrataCiÓn PúbliCa 
Y de lOs ÓrGanOs COMPetentes Para sU resOlUCiÓn. 
1. Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexación de la economía española. 
2. Real decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el 
reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisiones en 
materia contractual y de organización del tribunal administrativo central 
de recursos contractuales. iii. COnsideraCiOnes Generales Y 
análisis estadÍstiCO sObre la aCtividad de lOs Ór-
GanOs de reCUrsOs COntraCtUales en 2015. 1. Tribunal 
administrativo central de recursos contractuales (tacrc). 2. Tribunal ad-
ministrativo de contratos públicos de aragón. 3. Tribunal de contratación 
pública de la comunidad de madrid. 4. Tribunal administrativo de recur-
sos contractuales de la junta de andalucía. 5. Tribunal administrativo de 

1. abreviaturas: bOe: boletín Oficial del estado; Ce: Constitución española de 1978; 
dOUe: diario Oficial de la Unión europea; lCsP: ley 30/2007, de 30 de octubre, de 
Contratos del sector Público; lrJPa: ley 30/1992, de 26 de noviembre de régimen 
Jurídico de las administraciones Públicas y del Procedimiento administrativo Co-
mún; PCaP: pliego de cláusulas administrativas particulares; stJUe: sentencia del 
tribunal de Justicia de la Unión europea; taCrC: tribunal administrativo Central 
de recursos Contractuales; tJUe: tribunal de Justicia de la Unión europea; trlCsP: 
texto refundido de la ley de Contratos del sector Público; Ute: Unión temporal de 
empresas.
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contratos públicos de navarra. 6. Litigiosidad respecto de las resolucio-
nes de los órganos competentes en materia de recursos contractuales. iv. 
la dOCtrina de lOs ÓrGanOs de reCUrsO. asPeCtOs 
PrOCesales O de FOrMa del reCUrsO. 1. Contratos sus-
ceptibles de recurso. 1.1. Contratos de gestión de servicios públicos 
modalidad concierto. 1.2. Contratos administrativos especiales. 2. 
Actos susceptibles de recurso. 2.1. actos de trámite recurribles. 2.2. 
el recurso contra los pliegos que rigen la licitación. 3. Legitimación 
para recurrir. 3.1. Operador económico que no puede participar en 
la licitación. 3.2. licitador que pretende recurrir su exclusión pero 
que ha solicitado la devolución de la documentación presentada. 
3.3. legitimación para recurrir la adjudicación del licitador exclui-
do o que no puede resultar adjudicatario. 3.4. legitimación de una 
empresa que ha concurrido en Ute a la licitación. 3.5. alcance de 
la legitimación de un sindicato. 3.6. legitimación de los conceja-
les. 3.7. legitimación de los partidos políticos. 4. Plazo de presen-
tación del recurso. 4.1. el «dies a quo» para recurrir los anuncios de 
licitación. 4.2. el «dies a quo» para recurrir los pliegos cuando los 
mismos se han puesto a disposición de los licitadores por medios 
electrónicos. 4.3. recurso contra el acto de exclusión del licitador. 5. 
Anuncio previo de la interposición del recurso al órgano de contratación. 
6. Lugar de presentación del recurso. 7. La terminación del procedimiento. 
7.1. la solicitud de aclaración de la resolución. 7.2. efectos de la 
resolución cuando el contrato ha sido ya adjudicado o incluso está 
en ejecución. v. la dOCtrina de lOs ÓrGanOs de reCUr-
sO. asPeCtOs Materiales O de FOndO del reCUrsO. 1. 
Los pliegos que han de regir la adjudicación y ejecución del contrato. 1.1. 
aptitud para contratar. 1.1.1. incompatibilidades para contratar. 
1.1.2. Habilitación empresarial o profesional. 1.2. requisitos de sol-
vencia. 1.2.1. incompatibilidad del requisito de la clasificación con 
la exigencia adicional de requisitos de solvencia. 1.2.2. exigencia 
como solvencia técnica de una cualificación profesional específica. 
1.2.3. integración de la solvencia con medios externos. 1.3. los cri-
terios de adjudicación: fórmulas de valoración de las ofertas. 1.4. 
Cláusulas de territorialidad: disponer de sede o instalaciones en 
un ámbito territorial, como condición de ejecución. 1.5. Cláusulas 
que incluyen una condición resolutoria del contrato. 1.6. Cláusulas 
que incluyen un trámite que consiste en verificar que el licitador 
que ha presentado la oferta económicamente más ventajosa, cum-
ple las prescripciones técnicas. 2. Las resoluciones de adjudicación. 2.1. 
la aplicación de los criterios de adjudicación, la discrecionalidad 
técnica. 2.2. Condiciones en las que el órgano de contratación pue-
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de separarse del criterio de la mesa para adjudicar un contrato. 3. 
Otras cuestiones de interés. 3.1. el desistimiento del procedimiento 
de contratación: requisitos. 3.2. Procedencia de fraccionar el objeto 
del contrato mediante su división en lotes. 3.3. discrepancia entre el 
contenido de los anuncios de licitación y los pliegos, y de los anun-
cios entre sí. 3.4. Pronunciamientos sobre algunos trámites del pro-
cedimiento de adjudicación. 3.5. el procedimiento negociado. 3.5.1. 
Uso del procedimiento negociado al amparo del artículo 170.d) del 
trlCsP. 3.5.2. Confidencialidad de la oferta en el procedimiento 
negociado. 3.5.3. el requisito de no introducir modificaciones esen-
ciales en la licitación para adjudicar el contrato mediante procedi-
miento negociado sin publicidad en el caso de haber quedado de-
sierta una primera licitación. 3.6. Cuestiones relativas a la defensa 
de la competencia. 

el presente capítulo, titulado «Observatorio de la actividad de los ór-
ganos de recursos contractuales 2015», tiene por objeto reseñar la activi-
dad que durante el año 2015 han desarrollado los órganos creados para la 
resolución del recurso especial en materia de contratación pública.

Comenzaremos dando cuenta de la creación de nuevos tribunales en 
las Comunidades autónomas de Canarias, Galicia y extremadura, del re-
conocimiento que ha supuesto para el diseño de estos órganos la senten-
cia del tribunal de Justicia de la Unión europea de 6 de octubre de 2015, 
C-203/14.

entre las novedades normativas, destaca el real decreto 814/2015, de 
11 de septiembre, por el que se aprueba el reglamento de los procedi-
mientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y de 
organización del tribunal administrativo Central de recursos Contrac-
tuales, que merece un análisis detallado.

a continuación, se incluye información estadística relativa a la activi-
dad de los tribunales y órganos de recurso especial en funcionamiento 
durante 2015, y algunas consideraciones generales sobre su actuación de 
acuerdo con los principios de transparencia y coordinación.

Finalmente, y como aspecto fundamental del trabajo se recoge la prin-
cipal doctrina emanada de los acuerdos y resoluciones adoptadas. la doc-
trina se aborda siguiendo el criterio marcado por el profesor bernal blay 
en la primera edición de este «Observatorio de la actividad de los órganos 
de recursos contractuales» en el libro «Observatorio de Contratos Públi-
cos 2011», distinguiendo, por una parte, las cuestiones formales, las que 
afectan a la tramitación procesal del recurso, y por otro las resoluciones 
que abordan cuestiones «de fondo» o sustantivas.
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i. Puesta en funCionamiento de nueVos órganos de 
reCursos ContraCtuales, y modifiCaCiones en la 
organizaCión y ComPetenCias de los existentes 
durante 2015

Han pasado cinco años desde la implantación del recurso especial en 
materia de contratación pública2, por la ley 34/2010, de 5 de agosto, 
de modificación de las leyes 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del 
sector Público, 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de con-
tratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios 
postales, y 29/1998, de 13 de julio reguladora de la Jurisdicción Conten-
cioso-administrativa para la adaptación a la normativa europea de las 
dos primeras, para dar cumplimiento a la directiva 89/665/Cee, relativa 
a la coordinación de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas referentes a la aplicación de los procedimientos de recurso en ma-
teria de adjudicación de los contratos públicos de suministros y obras3.

Con la ley 34/2010 nacía el tribunal administrativo Central de re-
cursos Contractuales, y se facultaba para crear órganos similares en el 
ámbito de las Comunidades autónomas, de las Cortes Generales y de los 
parlamentos autonómicos4.

Hay que destacar que este sistema institucional ha sido validado por la 

2. sobre el balance de estos cinco años, vid. Gimeno Feliu, J. M. «Informe especial. Sistema 
de Control de la Contratación Pública en España. (Cinco años de funcionamiento del Recurso 
especial en los contratos públicos. La doctrina fijada por los órganos de recursos contractuales. 
Enseñanzas y propuestas de mejora», aranzadi, Cizur Menor, 2016.
http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.900/relmenu.2/chk.
2606c8aa7a86affa41f4f4b34309271a.

3. Modificado por la directiva 2007/66/Ce por la que se modifican las directivas 
89/665/Cee y 92/13/Cee del Consejo en lo que respecta a la mejora de la eficacia de 
los procedimientos de recurso en materia de adjudicación de contratos públicos.

4. Por resolución de 21 de diciembre de 2010, de las Mesas del Congreso de los di-
putados y del senado, se creó el tribunal de recursos Contractuales de las Cortes 
Generales como órgano competente para conocer del recurso especial en materia de 
contratación cuando este se interponga contra actos referidos a los contratos que pre-
tendan concertar el Congreso de los diputados, el senado, las Cortes Generales, la 
Junta electoral Central, y el defensor del Pueblo. idéntica solución han seguido: el 
Parlamento de Cataluña, que por acuerdo de la Mesa de 1 de marzo de 2011, creó el 
tribunal de recursos Contractuales del Parlamento de Cataluña; las Cortes de ara-
gón que por acuerdo de la Mesa de 13 de febrero de 2013, constituyeron el tribunal 
de recursos Contractuales de las Cortes de aragón, el Justicia de aragón y la Cámara 
de Cuentas de aragón; el Parlamento de andalucía que creó por acuerdo de la Mesa 
de 20 de marzo de 2013, el tribunal administrativo de recursos Contractuales del 
Parlamento de andalucía; y las Cortes de Castilla y león que por acuerdo de la Mesa 
de 4 de julio de 2013 crearon el tribunal de recursos Contractuales de las Cortes de 
Castilla y león.
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sentencia del tribunal de Justicia de la Unión europea de 6 de octubre de 
2015, C-203/14, dictada con ocasión de una cuestión prejudicial presenta-
da por el tribunal Catalán de Contratos del sector Público. esta sentencia 
supone el pleno reconocimiento a los órganos y tribunales resolutorios de 
los recursos especiales de contratación pública, como órganos jurisdiccio-
nales en el sentido del artículo 267 del tratado de Funcionamiento de la 
Unión europea5.

la mayoría de las Comunidades autónomas han optado por crear sus 
propios órganos para conocer de los recursos de contratación pública. son 
los casos de Madrid (artículo 3 de la ley 9/2010, de 23 de diciembre, de 
Medidas Fiscales, administrativas y racionalización del sector Público), 
País vasco (disposición adicional octava de la ley 5/2010, de 30 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad autónoma de País 
vasco para el ejercicio 2011), aragón (artículo 17 de la ley 3/2011, de 24 
de febrero, de medidas en materia de Contratos del sector Público de ara-
gón), andalucía (decreto 332/2011, de 2 de noviembre, modificado por 
decreto 120/2014, de 1 de agosto), Cataluña (disposición adicional cuarta 
de la ley 26/2009, de 23 de diciembre, de medidas fiscales, financieras y 
administrativas, modificada por ley 5/2012, de 20 de marzo, de medidas 
fiscales, financieras y administrativas y de creación del impuesto sobre 
estancias en establecimientos turísticos); Castilla y león (disposición final 
séptima de la ley 19/2010, de 22 de diciembre, de medidas financieras y 
de creación del ente Público agencia de innovación y Financiación em-
presarial de Castilla y león), navarra (ley Foral 3/2013, de 25 de febrero, 
de modificación de la ley Foral 6/2006, de 9 de junio, de Contratos Pú-
blicos).

en 2015 continuó la creación de estos órganos a nivel autonómico. la 
Comunidad autónoma de Canarias creó el tribunal administrativo de 
Contratos Públicos de la Comunidad autónoma de Canarias mediante 
decreto 10/2015, de 12 de febrero. el tribunal administrativo de Contra-
tación Pública de la Comunidad autónoma de Galicia, se creó mediante 
ley 1/2015, de 1 de abril, de garantía de la calidad de los servicios públi-
cos y de la buena administración. Finalmente, la disposición final segun-
da de la ley 13/2015, de 8 de abril, de Función Pública de extremadura, 
prevé la creación del tribunal administrativo de recursos Contractuales 
de extremadura.

5. sobre esta sentencia vid. lópez Mora, e. «alcance y naturaleza jurídica de las reso-
luciones y acuerdos de los tribunales y órganos resolutorios de recursos especiales en 
materia de contratación» en www.obcp.es. asimismo, Gimeno Feliu, J. M. en la obra 
citada anteriormente.
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Caso especial es el de Cantabria, pues la disposición adicional primera 
de la ley de Cantabria 1/2010, de 27 de abril, por la que se modifican la 
ley de Cantabria 6/2002, de 10 de diciembre, de régimen Jurídico del Go-
bierno y de la administración de la Comunidad autónoma de Cantabria, 
y la ley de Cantabria 11/2006, de 17 de julio, de Organización y Funcio-
namiento del servicio Jurídico, autorizó al Gobierno para crear un órgano 
colegiado independiente para el conocimiento y la resolución de los re-
cursos especiales en materia de contratación. sin embargó dicha creación 
no se ha producido, sino que se ha optado por celebrar un convenio de 
colaboración con el Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas 
para la atribución de la competencia en materia de recursos contractuales 
al taCrC, convenio que se formalizó con fecha 28 de noviembre de 2012.

el tribunal administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad 
autónoma de Canarias, se encargará de resolver los recursos especiales 
y las reclamaciones en materia de contratación que se interpongan en el 
sector público autonómico. las corporaciones locales y las universidades 
públicas, si bien podrán crear sus propios órganos, tendrán la posibili-
dad de atribuir sus competencias a este tribunal mediante la firma de 
los correspondientes convenios. asimismo, el Parlamento de Canarias, 
junto con sus instituciones y entidades dependientes, también podrá soli-
citar su adhesión6. el tribunal tiene carácter unipersonal, aunque podrá 
transformarse en colegiado si el volumen de asuntos así lo requiere. su 
titular será elegido por un período de cinco años entre funcionarios de 
carrera licenciados o graduados en derecho.

la ley 1/2015, de 1 de abril, de garantía de la calidad de los servi-
cios públicos y de la buena administración de Galicia, modifica la ley 
14/2013, de 26 de diciembre, de racionalización del sector público au-
tonómico, para introducir en esta norma, que reúne todos los preceptos 
legales en materia de contratación pública de Galicia, la creación del tri-
bunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad autóno-
ma de Galicia7. es un órgano administrativo colegiado y especializado, 
compuesto, como mínimo, por un presidente y dos vocales. Uno de los 
vocales ejercerá las funciones de secretario y será elegido mediante acuer-
do del propio tribunal. el presidente del tribunal deberá ser funcionario 
de carrera, de cuerpo o escala para cuyo acceso sea requisito necesario el 

6. Ha creado su propio tribunal el Cabildo de Gran Canaria, mientras que los Cabildos 
de tenerife, el Hierro, y la Gomera han convenido con el tribunal administrativo de 
Contratos Públicos de la Comunidad autónoma de Canarias.

7. el artículo 36 de la ley 15/2010, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y adminis-
trativas autorizo la creación de un órgano para la resolución de recursos en materia 
de contratación sin que se llegara a crear.
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título de licenciado o grado en derecho y que hubiese desempeñado su 
actividad profesional por tiempo superior a diez años, y se valorará su 
experiencia profesional en el ámbito de la contratación pública. Podrán 
ser designados vocales los funcionarios de carrera que cuenten con título 
de licenciado o grado en derecho y que hubiesen desempeñado su activi-
dad profesional por tiempo superior a diez años, valorando su experien-
cia profesional en el ámbito de la contratación pública. el Consejo de la 
Xunta de Galicia podrá incrementar el número de vocales que tengan que 
integrar el tribunal cuando el volumen de asuntos sometidos a su cono-
cimiento lo aconseje.

el tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad 
autónoma de Galicia no había llegado a constituirse a fines de 2015, y 
seguía conociendo de los recursos contractuales el taCrC en virtud del 
convenio de colaboración entre el Ministerio de Hacienda y administra-
ciones Públicas, y la Comunidad autónoma de Galicia, de 7 de noviembre 
de 2013, sobre atribución de competencia de recursos contractuales.

el tribunal administrativo de recursos Contractuales de extremadura 
se crea por ley 13/2015, de 8 de abril, de Función Pública de extrema-
dura, que deja sin efecto lo dispuesto en la disposición adicional quinta 
de la ley 6/2011, de 23 de marzo, de subvenciones de la Comunidad 
autónoma de extremadura que atribuía el conocimiento de los asuntos 
al taCrC.

el tribunal administrativo de recursos Contractuales de extremadura 
ejercerá sus competencias en el ámbito del sector público autonómico y 
en las entidades locales de su ámbito territorial. la asamblea de extre-
madura podrá acudir al tribunal, previa celebración del correspondiente 
convenio, encomendándole la tramitación y resolución de los recursos, 
solicitudes de adopción de medidas provisionales y cuestiones de nuli-
dad de los actos.

el tribunal se adscribe al Consejo Consultivo de extremadura, si bien 
actuará con separación de sus funciones respecto de las que corresponden 
al Consejo Consultivo y con plena independencia del resto de sus órga-
nos, ejerciendo las funciones y dictando las resoluciones que correspon-
dan. está integrado por el Presidente del Consejo Consultivo de extre-
madura, que actuará como Presidente del órgano, y tantos vocales como 
Consejeros del Consejo Consultivo. estará asistido por un secretario, con 
voz, pero sin voto, que será el letrado-secretario General del Consejo 
Consultivo de extremadura.

Por acuerdo del Pleno del Consejo Consultivo de extremadura, de 14 
de mayo de 2015, se constituyó el tribunal.
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en resumen, han estado pues en funcionamiento durante 2015, el tri-
bunal de Contratos Públicos de la Comunidad de Madrid, el Órgano ad-
ministrativo de recursos Contractuales de la Comunidad autónoma de 
euskadi, el tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón, el 
tribunal administrativo de recursos Contractuales de la Junta de an-
dalucía, el tribunal Catalán de Contratos del sector Público, el tribunal 
administrativo de recursos Contractuales de Castilla y león, el tribunal 
administrativo de Contratos Públicos de navarra, el tribunal adminis-
trativo de Contratos Públicos de la Comunidad autónoma de Canarias, 
y el tribunal administrativo de recursos Contractuales de extremadura.

Mantienen convenios de atribución de competencias al taCrC, las 
Comunidades autónomas de la rioja (bOe 18/08/12), Castilla-la Man-
cha (bOe 02/11/12), Murcia (bOe 21/11/12, prorroga en bOe 11/11/15), 
Cantabria (bOe 13/11/12), islas baleares (bOe 19/12/12), Comunidad 
valenciana (bOe 17/04/13), asturias (bOe 20/10/13), Galicia (bOe 
25/11/13), y las Ciudades autónomas de Melilla (bOe 09/08/12) y Ceu-
ta (bOe 17/04/13).

Por tanto, todas las Comunidades y Ciudades autónomas tienen ex-
presamente atribuidas las competencias en materia de recursos contrac-
tuales, y ha quedado cerrado el sistema, sin que sea necesario aplicar el 
régimen supletorio que establece la disposición transitoria segunda de la 
ley 34/20108.

no se ha asumido el criterio del informe de la Comisión para la refor-
ma de las administraciones Publicas (COra) de 2013, que incluyó, entre 
las medidas con incidencia en la organización pública, la centralización 
en el taCrC de la resolución de los recursos especiales para los contratos 
de ámbito autonómico y local (medida 1.04.006). el informe consideraba 
que la centralización en el taCrC generaría economías de escala y una 
mayor eficiencia en la gestión de los recursos públicos. sin embargo, las 
Comunidades autónomas, y en algunos casos los propios tribunales, de-
fendieron que los costes serían mayores, además de que podría perderse 
en eficacia y que finalmente, lo único que se conseguiría sería una recen-
tralización9.

8. sobre esta cuestión, vid. la recomendación de la Junta Consultiva de Contratación 
administrativa del estado sobre la interpretación del régimen contenido dentro de la 
disposición transitoria séptima, norma d) del texto refundido de la ley de Contratos 
del sector Público (antes disposición transitoria segunda de la ley 34/2010), publica-
da en el bOe de 10 de abril de 2012.

9. sobre este tema vid. vázquez Matilla, J.: «Observatorio de la actividad de los órga-
nos de recursos contractuales en 2013» en la obra colectiva Observatorio de contratos 
públicos 2013, aranzadi, Cizur mayor, 2014.
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Por su parte, en el ámbito de las entidades locales, la competencia para 
resolver los recursos deben establecerla las normas de la Comunidad au-
tónoma respectiva, cuando esta tenga atribuida competencia normativa y 
de ejecución en materia de régimen local y contratación. lo ordinario ha 
venido siendo que los órganos autonómicos creados asuman la competen-
cia para resolver los recursos en materia de contratación y cuestiones de 
nulidad interpuestos contra actos de las corporaciones locales que tengan 
su sede en su territorio. así sucede en aragón, Madrid, Cataluña, Castilla 
y león, navarra y extremadura, y esa es, además, la regla a seguir en el 
supuesto de que no exista previsión expresa en la legislación autonómica, 
según se desprende del artículo 41.4 trlCsP.

el País vasco, andalucía y Canarias, no siguen esa regla general. en el 
País vasco, si bien el ámbito en el que el Órgano administrativo de recur-
sos Contractuales ejercerá su función comprende a las administraciones 
locales integradas en el territorio de dicha Comunidad, existen dos excep-
ciones. la primera, la de aquellos municipios de más de 50.000 habitantes 
que hayan creado su propio órgano competente para la resolución de los 
recursos de su ámbito local y sector público respectivo, y la segunda los 
recursos planteados contra contratos de las diputaciones Forales, que de 
conformidad con el art. 3.2.g trlCsP (antes disposición adicional trigé-
simo tercera de la lCsP), deben ajustar su contratación a las normas es-
tablecidas en dicha ley para las administraciones públicas. disposición 
esta última que ha sido interpretada en el sentido de considerar necesaria 
la creación en el seno de las mismas, de un órgano administrativo encar-
gado de la resolución de recursos en materia de contratos públicos10.

en andalucía, según el decreto 332/2011, de 2 de noviembre, por el 
que se crea el tribunal administrativo de recursos Contractuales de la 
Junta de andalucía, se reconoce la posibilidad de que, en el ámbito de las 
entidades locales andaluzas y de los poderes adjudicadores vinculados a 
las mismas, la competencia para el conocimiento y resolución del recurso 
especial en materia de contratación, se atribuya a órganos de las propias 
entidades locales, que deberán actuar con plena independencia funcional 
conforme a lo dispuesto en el artículo 5 de la ley 5/2010, de 11 de junio, 
de autonomía local de andalucía11. el mismo precepto establece la posi-

10. así, la provincia de álava, mediante decreto Foral 44/2010, de 28 de septiembre, 
aprobó la creación del Órgano administrativo Foral de recursos Contractuales; la 
de Guipúzcoa, mediante decreto Foral 24/2010, de 28 de septiembre, la creación y 
regulación del tribunal administrativo Foral de recursos Contractuales, y la de viz-
caya, mediante decreto Foral 102/2010, de 29 de septiembre, la creación del tribunal 
administrativo Foral de recursos Contractuales.

11. acogiéndose a tal posibilidad, se han creado el tribunal administrativo de Contra-
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bilidad de que, de conformidad con la competencia de asistencia material 
a los municipios que atribuye a las provincias el artículo 11.1.c) de la ley 
5/2010, de 11 de junio, y en la forma regulada en el artículo 14.2 de dicha 
ley, el conocimiento y resolución de estos recursos especiales puedan co-
rresponder a los órganos especializados en esta materia que puedan crear 
las diputaciones Provinciales12.

desde la doctrina se ha manifestado que no parece conveniente una 
proliferación excesiva de órganos encargados de la resolución del recurso, 
más allá del nivel estatal y autonómico. también el taCrC y sus homó-
logos autonómicos alertaron en la Memoria del «i encuentro de coordi-
nación entre los órganos de recurso especial en materia de contratación 
pública» que tuvo lugar en diciembre de 2012, de que una excesiva pro-
liferación de estos órganos puede condicionar la imparcialidad y eficacia 
características del recurso, y proponían que en una nueva regulación legal 
se incorporara la ordenación de la planta de los órganos encargados de los 
recursos contractuales, de manera limitativa13.

en cuanto a los tribunales ya existentes, debemos destacar que siguen 
produciéndose modificaciones organizativas con la finalidad de comple-
tar el diseño de estos órganos, pues en muchos casos sus normas de crea-
ción optaron por una composición sencilla y abierta –criterio de pruden-

tación Pública de la diputación de Granada, el tribunal administrativo de recursos 
Contractuales de la diputación de Cádiz, el tribunal administrativo de Contratación 
Pública de la diputación de Jaén, el tribunal administrativo de recursos Contrac-
tuales de la diputación de Huelva, y el tribunal administrativo de recursos Con-
tractuales de la diputación de Málaga. estos tribunales han asumido mediante con-
venio la resolución de los recursos especiales de algunas localidades de su territorio. 
aun así, se han creado también órganos de recursos contractuales a nivel municipal, 
como ejemplo, y sin ánimo de ser exhaustivos, cabe citar al tribunal administrativo 
de Contratos Públicos de Granada, tribunal de recursos Contractuales del ayunta-
miento de sevilla, tribunal administrativo de recursos Contractuales del ayunta-
miento de Málaga, y tribunal administrativo de recursos Contractuales de Huelva.

12. no obstante, el artículo 10 del citado decreto 332/2011, se modificó en virtud del de-
creto 120/2014, de 1 de agosto, de tal forma que, en caso de que las entidades locales 
y los poderes adjudicadores vinculados a las mismas, no hayan creado un órgano 
propio, ni encomendado su resolución a un órgano especializado creado a nivel pro-
vincial, el tribunal autonómico será directamente competente para resolver los recur-
sos, reclamaciones y cuestiones de nulidad respecto a los actos de dichas entidades, 
así como de sus poderes adjudicadores sin necesidad de suscribir un convenio.

13. transparencia internacional españa en su documento Propuestas electorales a los 
partidos políticos sobre transparencia y prevención de la corrupción, incluye entre 
las medidas orientadas a mejorar los mecanismos de control, como estrategia para 
prevenir la corrupción: «Diseñar una planta «cerrada» de tribunales administrativos (no 
puede extenderse a entidades locales) que haga que se cumpla su nota de independencia y 
pueda cumplir su finalidad control rápido (la experiencia práctica, hasta la fecha, avala este 
propuesta)».
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cia que debe ser valorado positivamente–, y la experiencia y el éxito en la 
implantación del sistema de recursos contractuales, ha hecho necesarias 
adaptaciones posteriores14.

el tribunal administrativo de recursos Contractuales de la Junta de an-
dalucía comenzó a funcionar colegiadamente en 2015. su norma de crea-
ción, el decreto 332/2011, de 2 de noviembre, lo configura como un órgano 
colegiado, pero la disposición transitoria segunda prevé que inicie su fun-
cionamiento como órgano unipersonal, y que su puesta en funcionamiento 
como órgano colegiado se produzca cuando el volumen o la especificidad 
de los asuntos así lo aconsejen. Por ello, inició su funcionamiento como ór-
gano unipersonal y fue el decreto 120/2014, de 1 de agosto, el que acordó 
la puesta en funcionamiento del órgano como colegiado, si bien no es hasta 
el año 2015 cuando empieza a funcionar como tal, cuando por acuerdo del 
Consejo de Gobierno, de 13 de enero de 2015, se nombraron vocales.

en el ámbito del tribunal Catalán de Contratos del sector Público la 
ley 3/2015, de 11 de marzo, de medidas fiscales, financieras y adminis-
trativas creó la tasa por la realización de actividades que son competencia 
del tribunal. la aplicación de una tasa por la interposición de un recur-
so, reclamación o cuestión de nulidad sobre un procedimiento de con-
tratación no es nueva, aunque no es una práctica generalizada, también 
el tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de 
Madrid la aplica.

el real decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba 
el reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisio-
nes en materia contractual y de organización del tribunal administrativo 
Central de recursos Contractuales, incorpora nuevas disposiciones sobre 
la constitución, composición y régimen jurídico del taCrC. se regula la 
secretaria General como órgano de asistencia, en su doble vertiente de 
tramitación de los procedimientos y de jefatura de la oficina del taCrC, 
y los convenios de atribución de competencias por las Comunidades au-
tónomas, y las Ciudades autónomas de Ceuta y Melilla.

Por ultimo debemos reseñar que al tribunal administrativo de Con-
tratación Pública de la Comunidad de Madrid, se le han atribuido por 
ley 7/2015, de 28 de diciembre, de supresión del Consejo Consultivo, la 
resolución de las reclamaciones de acceso a la información previstas en el 
artículo 24 de la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso 
a la información pública y buen gobierno. también se le encomienda, la 

14. así, a modo de ejemplo los tribunales de Cataluña y andalucía han pasado de ser 
órganos unipersonales a colegiados.
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incoación e instrucción de expedientes sancionadores frente a infraccio-
nes en materia de buen gobierno que cometan los altos cargos de la Co-
munidad de Madrid. la ley entró en vigor el día 31 de diciembre de 2015.

ii. noVedades en la regulaCión del reCurso esPe-
Cial en materia de ContrataCión PúbliCa y de los 
órganos ComPetentes Para su resoluCión

durante 2015, dos han sido las novedades normativas que han afectado 
al recurso especial en materia de contratación: la ley 2/2015, de 30 de mar-
zo, de desindexación de la economía española, y el real decreto 814/2015, 
de 11 de septiembre, por el que se aprueba el reglamento de los procedi-
mientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual, y de or-
ganización del tribunal administrativo Central de recursos Contractuales.

1. leY 2/2015, de 30 de MarZO, de desindeXaCiÓn de la eCO-
nOMÍa esPaÑOla

la disposición final tercera de la ley 2/2015, de 30 de marzo, de desin-
dexación de la economía española, modifica el apartado 5 del artículo 47 
trlCsP, relativo a la imposición de multas. en concreto, suprime el inciso 
que remitía para la actualización de las cuantías a la aplicación del Índice 
de Precios al Consumo calculado por el instituto nacional de estadística. 
la redacción resultante es la siguiente:

«5. En caso de que el órgano competente aprecie temeridad o mala fe en la 
interposición del recurso o en la solicitud de medidas cautelares, podrá acordar 
la imposición de una multa al responsable de la misma. El importe de esta será 
de entre 1.000 y 15.000 euros determinándose su cuantía en función de la mala 
fe apreciada y el perjuicio ocasionado al órgano de contratación y a los restantes 
licitadores. Las cuantías indicadas en este apartado serán actualizadas cada dos 
años mediante Orden Ministerial».

2. real deCretO 814/2015, de 11 de sePtieMbre, POr el qUe se 
aPrUeba el reGlaMentO de lOs PrOCediMientOs esPe-
Ciales de revisiÓn de deCisiOnes en Materia COntraC-
tUal Y de OrGaniZaCiÓn del tribUnal adMinistrativO 
Central de reCUrsOs COntraCtUales

el real decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba 
el reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisio-
nes en materia contractual y de organización del tribunal administrativo 
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Central de recursos Contractuales, tiene un doble alcance. Por un lado, 
desarrolla la regulación del procedimiento del recurso especial en materia 
de contratación contenida en el trlCsP, de las reclamaciones de la ley 
31/2007, de sectores especiales, así como de las cuestiones de nulidad re-
guladas en ambas leyes, estableciendo normas de actuación más precisas 
y concretas, y como indica la exposición de motivos, intenta resolver los 
problemas surgidos, a la luz de la experiencia de estos años de aplicación 
del recurso.

Por otro lado, incorpora nuevas disposiciones sobre la composición del 
taCrC, que ya han sido mencionadas en el apartado i de este trabajo, y 
regula la obligatoriedad del uso de medios electrónicos en la tramitación 
del procedimiento de recurso ante el mismo, para lo que recoge las nor-
mas de mayor entidad jurídica que hagan posible la misma.

Con respecto del procedimiento de recurso, son objeto de regulación, 
en términos más detallados que los establecidos en el trlCsP, la mayoría 
de sus trámites, entre ellos, las medidas provisionales, las causas de inad-
misión, el cómputo de los plazos para la interposición del recurso según 
el acto que sea objeto del mismo, la práctica de la prueba, y las sanciones 
por interposición del recurso con mala fe o temeridad. destaca la posibili-
dad de acordar la indemnización de daños y perjuicios, permitiendo que, 
a través de esta vía, se pueda establecer la correspondiente compensación 
económica a las partes por las costas en que hubieran tenido que incurrir 
como consecuencia de la interposición del recurso.

la disposición final primera otorga carácter básico a las disposiciones 
del reglamento, a excepción de algunos de sus preceptos. Y lo hace al am-
paro del artículo 149.1.18.ª Ce que atribuye al estado la competencia para 
dictar la legislación básica sobre contratos administrativos, sin perjuicio 
de las especialidades derivadas de la organización propia de las Comuni-
dades autónomas.

no tienen carácter básico, el artículo 1, letras a) y c); el artículo 2, apar-
tado 1; 3 a 10; y 12; los dos últimos párrafos del artículo 34; el artículo 
37; el capítulo iv dedicado a la utilización de medios electrónicos por el 
taCrC; las disposiciones adicionales segunda y tercera; disposición tran-
sitoria segunda; y disposición final tercera.

dada la amplitud de los aspectos que tienen consideración de norma-
tiva básica, la disposición adicional primera del reglamento establece la 
adaptación a los órganos de las Comunidades autónomas de las mencio-
nes que en la normativa de carácter básico se hacen al taCrC, así como 
a la secretaría General del mismo, o a cualesquiera otros órganos de la 
administración General del estado, y a la normativa que los regula.
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el reglamento entró en vigor al mes de su publicación en el bOe, esto 
es, el 25 de octubre de 2015.

el Capítulo iii del reglamento (artículos 12 a 37) regula de forma muy 
detallada aspectos de la tramitación de los recursos y reclamaciones: la 
lengua del procedimiento; la acumulación de recursos; las comunicacio-
nes y notificaciones; el régimen del silencio administrativo; el acceso al 
expediente de contratación y las consecuencias de su denegación; el plazo 
de interposición en casos específicos; el lugar de presentación; los requi-
sitos de admisión; los supuestos especiales de legitimación; las medidas 
provisionales; y un sistema de garantías para responder de los daños que 
pudiesen derivarse de la adopción de las medidas provisionales. en defi-
nitiva, es una pormenorizada regulación de todo el procedimiento, inclui-
da la ejecución de las resoluciones. estas normas son en su práctica totali-
dad aplicables por los tribunales encargados de la resolución del recurso 
especial, salvo las referentes a la lengua del procedimiento (artículo 12), 
la forma de realizar los emplazamientos ante la jurisdicción contencio-
so-administrativa (artículo 34 párrafos segundo y tercero), y el régimen 
de cancelación, devolución y ejecución de garantías (artículo 37).

el reglamento recoge, en gran parte, la doctrina que han ido sentando 
los órganos encargados de la resolución del recurso especial en cuestio-
nes procedimentales, pero también altera o matiza algunos criterios que 
habían sostenido dichos órganos. Y en este sentido, cabe destacar como 
alguno de ellos, con el objetivo de lograr la máxima seguridad jurídica, 
han clarificado como ha afectado el reglamento a su doctrina. así, la Pre-
sidenta del tribunal administrativo de Contratación Pública de la Co-
munidad de Madrid dictó la «resolución 2/2015, de 16 de octubre, por 
la que se dispone dar publicidad a los criterios doctrinales afectados por 
la entrada en vigor del reglamento de los procedimientos especiales de 
revisión de decisiones en materia contractual, aprobado por real decreto 
814/2015, de 11 de septiembre»15.

entrando en el análisis de los principales aspectos de la nueva regula-
ción, y aunque con carácter general solo abordaremos los preceptos que 
son normativa básica, nos tenemos que detener en el artículo 12, que se 
refiere a la lengua de los procedimientos que competen al taCrC, pues si 
bien carece de carácter básico, las reglas que regulan la eficacia de la pre-
sentación de documentos en lenguas extranjeras, podrán ser tenidas en 

15. disponible en: http://www.madrid.org/cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=applica-
tion%2Fpdf&blobheadername1=Content-Disposition&blobheadervalue1=filename%3DRe-
solucion_Presidenta_2-2015+-+REGLAMENTO.pdf&blobkey=id&blobtable=MungoBl-
obs&blobwhere=1352893750284&ssbinary=true.
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cuenta por el resto de los órganos competentes para conocer del recurso 
especial16. exige este artículo, que los escritos y documentos que presen-
ten los interesados estén redactados en castellano. si lo están en alguna 
de las lenguas cooficiales, deberán presentarse acompañados de la tra-
ducción al castellano, siendo esté un defecto subsanable. sin embargo, la 
presentación de escritos y documentos redactados en lenguas extranjeras, 
no producirá ningún efecto si no van acompañados de la correspondiente 
traducción al castellano con los requisitos legalmente exigibles.

el artículo 13, plasma normativamente, la práctica de los órganos de 
recurso respecto de la acumulación de recursos, al amparo de las normas 
generales sobre procedimiento administrativo. admite la acumulación en 
cualquier momento previo a la terminación, tanto de oficio, como a so-
licitud del recurrente, o de cualquiera de los interesados comparecidos 
en el procedimiento. Contra el acuerdo de acumulación o contra el de 
su denegación, que deberán ser motivados, no cabrá la interposición de 
recurso alguno.

el artículo 14 se refiere a las comunicaciones y a las notificaciones, dan-
do preferencia a las realizadas por medios electrónicos pues como la pro-
pia exposición de motivos argumenta, las notificaciones electrónicas son 
de gran utilidad para dar cumplimiento a los plazos brevísimos de trami-
tación del procedimiento de recurso. las comunicaciones, y el intercam-
bio de documentación entre los órganos competentes para la resolución 
de los recursos y los órganos de contratación, se harán por medios elec-
trónicos, salvo en aquellos casos en que el órgano de contratación carezca 
de los medios adecuados para ello. las notificaciones a los recurrentes 
y demás interesados intervinientes en los procedimientos de recurso se 
harán por los medios establecidos en la normativa sobre procedimien-
to administrativo17. en todo caso, cuando el recurrente y los demás in-
teresados hubiesen admitido las notificaciones por medios informáticos, 
electrónicos o telemáticos, durante la tramitación del procedimiento de 
adjudicación, en el caso de que hubiesen intervenido en él, o bien cuando 

16. la resolución 2/2015, de la Presidenta del tribunal administrativo de Contratación 
Pública de la Comunidad de Madrid, dispone que tales criterios serán aplicados de 
forma supletoria por el tribunal, concretando que serán de especial utilidad en los 
casos en que se aporten como medios de prueba, información o fichas técnicas de 
productos objeto de contratos de suministro, en que si bien los conocimientos de los 
miembros del tribunal permitirían su comprensión, lo cierto es que se carece del aval 
técnico que exige la seguridad jurídica para hacerlas valer como medio de prueba.

17. la referencia del reglamento a la lrJPa, deberá entenderse hecha a la ley 39/2015, 
de 1 de octubre, del Procedimiento administrativo Común de las administraciones 
Públicas, una vez que esta entre en vigor el 2 de octubre de 2016.
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lo solicitaran en el procedimiento de resolución del recurso, las notifica-
ciones se les efectuarán por estos medios.

el trlCsP, en su versión vigente después de la modificación opera-
da por la ley 34/2010, no establece ninguna regla respecto del silencio 
administrativo18, lo que daba lugar a dudas sobre si era preciso acudir 
al régimen general del silencio previsto en la lrJPa para poder interpo-
ner recurso contencioso-administrativo ante la falta de resolución expresa 
del recurso especial. el artículo 15 del reglamento cubre esta laguna, al 
disponer que transcurridos dos meses contados desde el siguiente a la in-
terposición del recurso sin que se haya notificado su resolución, el intere-
sado podrá considerarlo desestimado a los efectos de interponer recurso 
contencioso-administrativo.

Una de las principales novedades en la tramitación del procedimiento, 
es la regulación en el artículo 16 del acceso al expediente de contratación 
por parte de los interesados. es esta una cuestión de mucha importancia, 
en cuanto que es garantía del derecho al recurso. Como afirmó el taCrC 
en la resolución 47/2013, aunque no se reconoce en la fase de adjudica-
ción un «derecho de acceso al expediente mediante la solicitud de vista 
ni de copias al mismo», esta es la forma más adecuada de conseguir que 
el posible recurrente disponga de la información necesaria para ello. la 
nueva regulación introduce unas reglas respecto del cómputo del plazo 
para la interposición del recurso especial que afecta a la doctrina emanada 
al respecto por algunos tribunales19.

si el interesado desea examinar el expediente de contratación, de for-
ma previa a la interposición del recurso especial, debe solicitarlo al ór-
gano de contratación. la solicitud de acceso se puede presentar dentro 
del plazo de interposición del recurso especial, en ese caso, el órgano de 
contratación deberá poner de manifiesto el expediente en los cinco días 

18. la lCsP antes de su modificación por la ley 34/2010, sí regulaba el silencio admi-
nistrativo. en el artículo 37.9, establecía que transcurridos veinte días hábiles conta-
dos desde el siguiente a la interposición del recurso sin que se hubiera notificado su 
resolución, el interesado podía considerarlo desestimado a los efectos de interponer 
recurso contencioso-administrativo.

19. el tribunal administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad de Madrid, en 
los casos en que solicitándose acceso al expediente por el recurrente, el mismo se con-
cedía una vez transcurrido parte del plazo de 15 días para la interposición del recurso 
especial, venía considerando, con el objeto de evitar la indefensión a los interesados, 
que el plazo para la interposición del recurso quedaba interrumpido durante el tiem-
po que mediara entre la solicitud de acceso al expediente y la fecha en que el acceso 
tuviera lugar (resolución 147/2015).
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hábiles siguientes a la recepción de la solicitud, sin perjuicio de los límites 
de confidencialidad20 establecidos en los artículos 140 y 153 trlCsP.

el incumplimiento por el órgano de contratación de su obligación de 
dar acceso, no exime a los interesados de la obligación de interponer el 
recurso especial dentro del plazo establecido en el artículo 44.2 trlCsP. 
ahora bien, en el escrito de interposición del recurso podrá hacerlo cons-
tar y según dispone el artículo 29.4 del reglamento, el tribunal, a la vista 
de lo alegado en el escrito de interposición y del informe del órgano de 
contratación, podrá conceder al recurrente el acceso al expediente de con-
tratación, en sus oficinas, con carácter previo al trámite de alegaciones, y 
por plazo de cinco días hábiles, para que proceda a completar su recurso. 
Y en ese caso, concederá un plazo de dos días hábiles al órgano de con-
tratación para que emita el informe correspondiente, y cinco días hábiles 
a los restantes interesados comparecidos en el procedimiento para que 
efectúen alegaciones21.

el artículo 17 recoge la doctrina de los órganos de recurso, respecto de 
la falta de anuncio previo al órgano de contratación que exige el artículo 
44.1 trlCsP, trámite que han venido considerando subsanado, de acuer-
do con el principio de eficacia procedimental, por la interposición del 
recurso, ante el órgano de contratación (acuerdo del tribunal adminis-
trativo de Contratos Públicos de aragón 1/2011; resolución tribunal ad-
ministrativo de Contratos Públicos de la Comunidad de Madrid 40/2011; 
resolución taCrC 232/2011)22.

20. el tribunal de Contratos Públicos de aragón en el acuerdo 10/2015, siguiendo el 
criterio del informe 15/2012 de la Junta Consultiva de Contratación administrativa 
de aragón, considera secretos técnicos o comerciales, las propuestas de ejecución que 
contienen políticas empresariales que constituyen la estrategia original de la empresa 
y que no debe ser conocida por los competidores, su formulación original de carácter 
técnico, de articulación de medios humanos o de introducción de patentes propias.

21. la resolución 2/2015 de la Presidenta del tribunal administrativo de Contratación 
Pública de la Comunidad de Madrid dice sobre este precepto: «En el caso en que los 
interesados en presentar un recurso precisen del acceso al expediente administrativo deberán 
solicitar dicho acceso dentro del plazo de 15 días previsto para su interposición, y a su vez el 
órgano de contratación deberá conceder el acceso en el plazo de 5 días. Ello puede determinar, 
dado lo exiguo de los plazos, que cuando se acceda al expediente, aun de haberse solicitado 
y concedido diligentemente y en plazo dicho acceso, se haya agotado gran parte del plazo de 
interposición. Sin embargo, esta circunstancia no permite suspender su cómputo».

22. sin embargo el tribunal administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad de 
Madrid advirtió en la Memoria 2012: «así a juicio del tribunal en este caso la falta de 
comunicación previa, sería causa de inadmisión, únicamente en los casos de impug-
nación de la adjudicación, cuando habiéndose interpuesto el recurso el último día del 
plazo establecido para ello, dicha falta de comunicación hubiera determinado que el 
órgano de contratación hubiera procedido a formalizar el contrato, situación esta que 
muy escasamente se va a dar, ya que el tribunal debe comunicar al órgano de con-
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sin embargo, no se ha acogido, la propuesta de los tribunales adminis-
trativos de supresión de este trámite, tal y como se recogió en la «Memo-
ria del i encuentro de coordinación entre los órganos de recurso especial 
en materia de contratación pública»23.

el artículo 18, que establece el lugar de presentación del recurso espe-
cial y las cuestiones de nulidad, no implica ninguna novedad en tanto en 
cuanto recoge las previsiones del trlCsP y de la ley 31/2007, de sectores 
especiales. sin embargo, confirma el criterio de los tribunales administra-
tivos que no han considerado aplicable de forma subsidiaria del artículo 
38.4 lrJPa, aunque admiten el recurso presentado en un lugar distinto a 
los indicados por el art. 44.3 trlCsP, si tiene entrada en el registro del ór-
gano de contratación o en el del órgano competente para la resolución del 
recurso, aunque sea en formato electrónico, antes de que finalice el plazo 
para su interposición24. dice el artículo 18:

tratación la interposición del recurso el mismo día en que este se hubiera presentado, 
suspendiéndose el procedimiento automáticamente en virtud de lo dispuesto en el 
artículo 45 del trlCsP».

23. argumentan: «Dado que la finalidad del mismo es prevenir al órgano de contratación de 
la impugnación de algún acto del procedimiento de adjudicación con el fin de evitar que se 
continúe con una tramitación del procedimiento que pudiera dar lugar a situaciones de ilega-
lidad consolidadas, y el procedimiento de recurso establece como especialidad la obligación de 
presentar el mismo exclusivamente bien ante el órgano de contratación bien ante el órgano en-
cargado de resolverlo para evitar la formalización del contrato, cuando el recurso se interpone 
ante el órgano de contratación con la presentación del recurso dentro de plazo este ya conoce 
su existencia y, en su caso, los efectos suspensivos automáticos que lleva aparejados. Cuando 
la interposición se hace ante el órgano encargado de resolver el recurso, los plazos breves de 
resolución del mismo y la obligación de ponerlo en conocimiento del órgano de contratación, 
que normalmente se hace el mismo día de su recepción por medios electrónicos, cumple la 
misma función preventiva, lo que demuestra su innecesaridad».

24. Por todos: acuerdo del tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón 
3/2011, resolución taCrC 43/2011, y resolución del tribunal administrativo de 
Contratos Públicos de la Comunidad de Madrid 63/2011. no quedó afectado ese 
criterio por la sentencia 3295/2013 del tribunal supremo sobre la presentación del 
recurso por correo, en la que aplicando lo dispuesto en el artículo 37.6 de la lCsP, 
considera que no hay extemporaneidad en el recurso especial si el mismo se presenta 
en plazo en la oficina de correos. en las conclusiones de la segunda reunión de coor-
dinación de los órganos de recurso especial en materia de contratación pública, se 
entiende que puede seguir aplicándose el criterio general adoptado por los propios 
tribunales de recursos contractuales, en el sentido de que ha de estarse a la fecha 
de presentación del recurso en el registro del órgano de contratación o en el registro 
del órgano encargado de resolverlo, para determinar si aquel se ha interpuesto en 
plazo. los asistentes consideran que la norma aplicable al supuesto analizado por la 
sentencia fue la lCsP antes de su modificación por la ley 34/2010, de 5 de agosto. 
en cambio, tras la reforma operada por esta última norma, se incorpora ya el término 
«necesariamente» a la presentación del recurso en cualquiera de los dos registros an-
teriores, lo que hace más patente la exigencia de su interposición en plazo atendiendo 
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«El recurso especial en materia de contratación y las cuestiones de nulidad al 
amparo del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público solo podrá 
presentarse en el registro del órgano de contratación o en el del órgano adminis-
trativo competente para resolverlos. La reclamación del artículo 101 de la Ley 
31/2007, de 30 de octubre y las cuestiones de nulidad al amparo de la Ley citada 
solo podrán presentarse en el registro del órgano administrativo competente para 
resolverlas.

La presentación en las oficinas de correos o en cualquier registro administrati-
vo distinto de los mencionados en el apartado anterior no interrumpirá el plazo de 
presentación. En tales casos, el recurso, la reclamación o la cuestión de nulidad se 
entenderán interpuestos el día en que entren en el registro del órgano de contrata-
ción o en el del órgano administrativo competente para resolverlo, según proceda.

No obstante, cuando en el mismo día de la presentación se remita al órgano 
administrativo competente para resolverlo o al órgano de contratación en su caso 
copia del escrito en formato electrónico, se considerará como fecha de entrada del 
mismo, la que corresponda a la recepción de la mencionada copia».

el artículo 44 trlCsP regula algunos supuestos específicos sobre los 
plazos de interposición. el artículo 19 del reglamento se refiere también a 
ellos. Precisa que cuando el recurso se interponga contra el anuncio de li-
citación, el plazo comenzará a contarse a partir del día siguiente a la fecha 
de su publicación en el dOUe, salvo que la ley no exija que se difunda por 
este medio. en este último caso, el plazo comenzará a contar desde el día 
siguiente a la fecha de publicación en el perfil de contratante del órgano 
de contratación, y en el supuesto de que esta última fecha no estuviera 
acreditada fehacientemente, desde el día siguiente a la fecha de publica-
ción en el bOe, o en el diario o boletín oficial, autonómico o provincial, 
según proceda.

Pero la principal novedad es la relativa al dies a quo del cómputo del 
plazo cuando el acto recurrido fueran los pliegos o demás documentos 
contractuales, aspecto sobre el que los tribunales han mantenido crite-
rios distintos cuando se ponían a disposición por medios electrónicos. el 
apartado 2 del artículo 19, establece distintas posibilidades que no zanjan 
con claridad las dudas en esta materia. el cómputo del plazo se iniciará a 
partir del día siguiente a aquel en que se haya publicado en forma legal la 
convocatoria de la licitación, si en ella se ha hecho constar la publicación 
de los pliegos en la Plataforma de Contratación del sector Público, o el 
lugar y forma para acceder directamente a su contenido. en caso contra-

exclusivamente a la fecha de entrada del recurso en cualquiera de aquellos dos regis-
tros.
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rio, el cómputo comenzará a partir del día siguiente a aquel en que los 
mismos hayan sido recibidos o puestos a disposición de los interesados 
para su conocimiento. en este último caso, cuando dichos documentos 
hayan sido puestos a disposición de los interesados solamente por me-
dios electrónicos, se presume como fecha inicial del cómputo, aquella en 
que concluya el plazo para la presentación de proposiciones, salvo que 
hubiese constancia de que fueron conocidos con anterioridad a dicha fe-
cha. Cuando no se hubieran puesto a disposición de los interesados por 
medios electrónicos el plazo comenzará a contar desde el día siguiente a 
aquel en se hayan entregado al recurrente25.

el apartado 3 del artículo 19 confirma la doctrina de los tribunales ad-
ministrativos en el caso de que el acto recurrido sea la exclusión del licita-
dor. si dicho acto se notifica de forma autónoma y con todos los requisitos 
legales para ello, el plazo comenzará a computarse a partir de la recepción 
de la notificación de dicho acto26.

el régimen de plazos cuando el acto recurrido sea la adjudicación del 
contrato, no varía. será el momento de la remisión de la notificación, que 
no la recepción, el hito inicial del cómputo del plazo, como así había veni-
do siendo admitido por los tribunales administrativos27, pero se precisa 
que cuando resulte acreditada la imposibilidad de que el interesado haya 
recibido la notificación del acuerdo de adjudicación antes de transcurri-
dos quince días hábiles desde su remisión, el plazo para la interposición 
del recurso comenzará a contar a partir de la fecha en que efectivamente 
la hubiera recibido28.

Por último, debe señalarse que el reglamento recoge la doctrina de los 

25. esta cuestión se analiza con detalle en el apartado iv.4.2 de este trabajo.
26. el acuerdo del tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón 89/2015, 

recuerda que: «existen dos posibilidades de recurso; frente al acto de exclusión, como acto de 
trámite cualificado, y frente al acto de adjudicación. Pero ambas posibilidades, con carácter 
general, no son acumulativas, sino de carácter subsidiario, a fin de impedir una «doble ac-
ción». Es esta la postura unánime de los Tribunales administrativos de recursos contractuales 
al respecto (entre otras, Resoluciones 50 y 107/2013 del Tribunal Administrativo Central de 
Recursos Contractuales, y Resoluciones 77 y 100/2013 del Tribunal Administrativo de Con-
tratación Pública de la Comunidad de Madrid)».

27. Vid. M. a. bernal blay, «Observatorio de la actividad de los órganos de recursos 
contractuales en 2011» en Observatorio de contratos públicos 2010.

28. el tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid ha-
bía venido sosteniendo una doctrina más flexible, considerando que en los casos en 
que entre la remisión y la recepción hubiera transcurrido un lapso temporal que de 
forma injustificada restara gran parte del plazo legalmente previsto para la interposi-
ción del recurso, se tendría en cuenta la fecha de recepción. Con la nueva regulación 
debe haberse agotado el plazo para la interposición del recurso entre la remisión y su 
recepción. esta concreción dota de mayor seguridad jurídica al sistema, pero puede 
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tribunales administrativos sobre el cómputo del plazo en el caso de noti-
ficaciones ineficaces y en el caso de defectos de motivación en la misma, 
con diferentes efectos en cada caso. así en el caso de notificaciones inefi-
caces por no contener los requisitos del artículo 58.2 lrJPa29, el plazo 
comienza a computarse desde el momento en que el interesado realice 
actuaciones que supongan el conocimiento del contenido y alcance de la 
notificación, o interponga cualquier recurso, mientras que en el caso de 
falta de motivación es necesario interponer recurso dentro de plazo ba-
sado en esta circunstancia30. en las notificaciones practicadas por medios 
informáticos, electrónicos o telemáticos, se considerará que la remisión se 
realiza en la fecha en la que se ha producido el envío.

el reglamento dedica el artículo 20 a la presentación de originales y 
copias, y el artículo 21 a los efectos de la interposición del recurso. sobre 
esta última cuestión, el reglamento viene a modular el efecto suspensivo 
que de forma automática conlleva el recurso contra la adjudicación, pues 
dispone la revisión de oficio en el plazo de 30 días, de la suspensión, pu-
diendo dejarla sin efecto si concurren nuevas circunstancias que lo requie-
ran. en los procedimientos de contratación por lotes, cuando el recurso 
se interponga respecto a la adjudicación de lotes concretos, la suspensión 
solo afectará a los lotes que sean objeto de impugnación.

el artículo 22 regula como novedad los requisitos de admisión, reco-
giendo a sensu contrario algunos de los supuestos de inadmisión que vie-
nen aplicando los tribunales administrativos, ya que el trlCsP no con-
tiene un régimen de inadmisión. Cabe entender, sin embargo, que existen 
otras causas de inadmisibilidad distintas a las contempladas en este ar-
tículo 22, como podría ser el supuesto de la presencia del efecto de cosa 
juzgada31, o la falta del documento que acredite el cumplimiento de los 

llevar a situaciones injustas si la recepción se produce estando próximo a expirar el 
plazo de interposición.

29. referencia que habrá que entender hecha al artículo 40.2 ley 39/2015, de 1 de oc-
tubre, del Procedimiento administrativo Común de las administraciones Públicas 
cuando entre en vigor esta ley el próximo 2 de octubre de 2016.

30. sobre esta cuestión los tribunales han seguido criterios diversos. en la resolución 
86/2012 del taCrC y en el acuerdo 5/2011 del tribunal administrativo de Contra-
tos Públicos de aragón se señala que el plazo para le interposición del recurso frente 
a la adjudicación no comenzará a computarse hasta el momento en que se cumpla 
de forma correcta, desde un punto de vista formal y también material, con todas las 
exigencias contenidas en el artículo 151.4 trlCsP. sin embargo, más recientemente 
el tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid ha 
mantenido una doctrina similar a lo ahora establecido en el artículo 19 del reglamen-
to (entre otras en la resolución 61/2013).

31. el tribunal administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad de Madrid la 
considera como causa de inadmisión (resolución 31/2011).
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requisitos exigidos a las personas jurídicas para entablar acciones cuando 
actúen en defensa de intereses colectivos de sus asociados32.

también es novedad y asume criterios fijados por la doctrina, la regu-
lación de los casos especiales de legitimación en el artículo 24. reconoce 
legitimación a las asociaciones representativas de intereses relacionados 
con el objeto del contrato que se impugna, pero exclusivamente cuando 
lo sean para la defensa de los intereses colectivos de sus asociados, a cual-
quiera de las empresas que concurran a una licitación bajo el compro-
miso de constituir unión temporal de empresas, y a los miembros de las 
entidades locales que hubieran votado en contra de los actos y acuerdos 
impugnados. respecto de las empresas firmantes de un compromiso de 
unión temporal cualquiera de ellas podrá interponer el recurso, siempre 
que sus derechos o intereses legítimos se hayan visto perjudicados o pue-
dan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso. si alguna de 
las empresas firmantes del compromiso no deseara interponer el recurso, 
podrá ponerlo de manifiesto al tribunal en cualquier momento del pro-
cedimiento anterior a la resolución. en tal caso, no se le tendrá por com-
parecida, y no le resultará exigible la multa por temeridad o mala fe que 
pueda imponer el tribunal.

32. la Presidenta del tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad 
de Madrid en la resolución 2/2015, argumenta que la exigencia de este documento 
deriva de la aplicación analógica de lo dispuesto en el artículo 45 de la lJCa, aun 
cuando el artículo 32 de la lrJPa, aplicable por disposición expresa del artículo 46 
trlCsP, no contiene una referencia expresa a tal efecto: «Ello en primer lugar, porque de 
acuerdo con la jurisprudencia, la legitimación reconocida en vía administrativa (como sería en 
el caso del recurso especial), se prolonga envía contencioso administrativa donde sí se exige el 
Acuerdo para recurrir, de manera que la falta de requerimiento del acuerdo en vía administra-
tiva implica la aceptación de la legitimación en vía jurisdiccional donde ya no se podrá oponer 
como causa de inadmisión.
En segundo lugar debe tenerse en cuenta la posible existencia de conflicto de intereses en 
entidades como las personas jurídicas creadas en defensa de los intereses colectivos, como son 
las los Sindicatos, Federaciones o Asociaciones de empresas de determinado sector –no cabe 
olvidar que nos encontramos ante un procedimiento de concurrencia competitiva donde los 
miembros de las Asociaciones representativas a su vez pueden ser licitadores potenciales en las 
licitaciones de su ámbito de actividad en competencia unos con otros–.
A pesar de que en el artículo 44.5 no se exige la aportación del acuerdo para recurrir, como el 
artículo 22 no está redactado en sentido negativo, esto es no establece causas de inadmisibili-
dad que deberían contemplarse con criterio restrictivo en virtud del principio favor acti, sino 
que establece los requisitos de admisibilidad y en concreto en su apartado 6 los atinentes a los 
documentos enumerados en el artículo 44.5, cabe mantener la exigencia del Acuerdo por los 
motivos indicados y con los efectos que su falta de cumplimentación debe llevar consigo. Abo-
na esta interpretación lo dispuesto en el artículo 24.3 del propio Reglamento cuando residen-
cia entre los casos especiales de legitimación, las personas jurídicas a que venimos haciendo 
referencia, que deberán acreditar su legitimación, se entiende que por medio de sus estatutos 
y del Acuerdo para recurrir».
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los artículos 25 a 27 se refieren a las medidas provisionales. resulta 
novedoso que los tribunales administrativos puedan adoptar medidas 
provisionales, no solo a instancia de parte como se establece en el trlCsP, 
sino también de oficio, para lo que se instrumenta un procedimiento con 
audiencia al órgano de contratación por un plazo de dos días hábiles, y la 
posibilidad de revocar las medidas provisionales adoptadas.

el artículo 26 determina la cuantía y forma de la garantía a constituir 
para responder de los daños que pudieran derivarse de la adopción de 
medidas provisionales, bien para el órgano de contratación o para los res-
tantes licitadores, en desarrollo del artículo 43.3 trlCsP. señala en su 
apartado segundo:

«En tal caso, en el mismo acuerdo en que la adopte fijará el importe de la ga-
rantía y el plazo para constituirla, que no podrá exceder de diez días hábiles.

El importe de la garantía se fijará en el cinco por ciento del presupuesto de lici-
tación del contrato si no se hubiera procedido aún a la adjudicación y del importe 
de esta en caso contrario, salvo que entienda justificadamente que la responsa-
bilidad en que el solicitante de la medida provisional pueda incurrir alcanzará 
previsiblemente una cuantía inferior o superior. Si se tratara de un procedimiento 
de adjudicación en el que no exista presupuesto de licitación o de adjudicación, el 
Tribunal fijará el importe de la garantía, exclusivamente, en base a la estimación 
que haga de los posibles daños.

En todo caso, para el cálculo del importe de la garantía no se tendrá en consi-
deración la cuota correspondiente del impuesto sobre el valor añadido».

en el artículo 27, el reglamento regula la forma de constituir las ga-
rantías y aplica la formula general de que contra las resoluciones de los 
tribunales de contratación en relación con las garantías no cabra recurso 
alguno.

a la instrucción del procedimiento se refieren los artículos 28 a 30 del 
reglamento. sobre la remisión del expediente administrativo, que no es-
taba regulada hasta ahora, la principal novedad es la regulación de un 
incidente en el caso de que el expediente no se remita en plazo el órga-
no de contratación, previendo que tras una segunda reclamación sin ser 
atendida deberá darse trámite a la recurrente para que alegue sobre la 
omisión y aporte los documentos que considere pertinentes, sin perjuicio 
de las responsabilidades a que hubiera lugar. respecto de la práctica de 
la prueba cabe destacar que el tribunal, en cualquier momento anterior 
a la resolución del recurso, podrá acordar la práctica de la prueba, pero 
ello no implica que la denegación de la misma deba hacerse con carácter 
autónomo respecto de la resolución final del recurso. Contra las resolu-
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ciones que se emitan en relación con la práctica de prueba no cabe recurso 
alguno, salvo la posibilidad de aducir su denegación como fundamento 
del recurso contencioso-administrativo.

el reglamento dedica los artículos 31 a 33 a la resolución del recurso 
o cuestión de nulidad, precisando algunos aspectos. resulta relevante el 
artículo 32 en cuanto permite expresamente la aclaración de las resolucio-
nes o su rectificación en caso de existencia de errores materiales33.

la resolución deberá contemplar cuando proceda la indemnización al 
recurrente por los daños y perjuicios que le haya ocasionado la infracción 
legal que ha dado lugar al recurso tal y como establece el artículo 47.3 
trlCsP, y sobre la imposición de multas en caso de temeridad o mala fe 
(apartado 5 del mismo artículo 47).

el artículo 31 del reglamento precisa que la imposición de multas al 
recurrente solo procederá en el caso de que se hayan desestimado total-
mente sus pretensiones. Y el artículo 33 incluye entre los daños suscepti-
bles de ser indemnizados, además de los ocasionados por la preparación 
de la oferta o la participación en el procedimiento de contratación a los 
que se refiere el artículo 48 trlCsP, los originados por la intervención 
en el procedimiento de recurso incluidos los derivados de la práctica de 
prueba.

los artículos 34 a 37 se refieren a los actos posteriores a la resolución, 
en especial a su ejecución, y a la cancelación, devolución y ejecución de 
garantías. la novedad más relevante es la posibilidad de plantear inciden-
tes en la ejecución de las resoluciones, que no está incluida en el trlCsP.

Como se ha expuesto, el reglamento dispone en el Capítulo iv la obli-
gatoriedad de que los procedimientos ante el taCrC se desarrollen por 
medios electrónicos. Para las notificaciones que debe realizar el taCrC, 
se ha optado por el sistema de dirección electrónica habilitada regulado 
en la Orden Pre/878/2010, de 5 de abril. de esta forma, todos los obliga-
dos a ser notificados por vía electrónica, saben que en la dirección electró-
nica que ya tienen habilitada para recibir comunicaciones y notificaciones 
administrativas, recibirán a partir de ahora las que se les envíen como 
consecuencia de la interposición de un recurso, reclamación o cuestión de 
nulidad. en la disposición transitoria segunda se contempla el momento 
en que las normas del Capítulo iv entraran en vigor.

33. lo que viene a ratificar la práctica que se admitía con carácter general por los tribu-
nales, entre otros cabe citar el acuerdo 51/2014 del tribunal administrativo de Con-
tratación Pública de aragón y la resolución 51/2015 del tribunal administrativo de 
Contratos Públicos de la Comunidad de Madrid.
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Finalmente hay que hacer referencia a la interesantísima norma que 
recoge la disposición adicional tercera en relación con el sector público 
estatal:

«Los órganos de contratación del sector público estatal deberán publicar en su 
perfil de contratante, residenciado en la Plataforma de Contratación del Sector 
Público y con referencia a cada uno de los procedimientos de contratación con-
vocados, la interposición de recurso especial en materia de contratación contra 
alguno de los actos del procedimiento, la suspensión acordada, en su caso, y la 
resolución que se dicte en el mismo.

La Plataforma de Contratación del Sector Público proporcionará al Tribunal 
Administrativo Central de Recursos Contractuales, previa solicitud de este, los 
datos que hagan referencia a la acreditación fehaciente de las publicaciones o no-
tificaciones que se hayan operado en la Plataforma, sus fechas y, en su caso, las 
modificaciones de las mismas.

En razón de las posibilidades técnicas y funcionales de la Plataforma de Con-
tratación del Sector Público y de las necesidades del Tribunal Administrativo 
Central de Recursos Contractuales podrá preverse la publicación en la primera 
de aquella de información generada por el Tribunal cuya difusión a través de ella 
pueda resultar de utilidad».

Cabe plantearse si no hubiera sido conveniente extender la aplicación 
de este precepto a todos los órganos que conocen del recurso especial, 
atendiendo a lo relevante que resulta desde la perspectiva de la transpa-
rencia del procedimiento.

iii. ConsideraCiones generales y análisis estadísti-
Co sobre la aCtiVidad de los órganos de reCur-
sos ContraCtuales en 2015

antes de abordar el análisis de la doctrina de los órganos de recursos 
contractuales, procede realizar una serie de consideraciones sobre la ac-
tividad que dichos órganos han desarrollado en 2015. Podemos avanzar 
que hay dos principios que se reflejan en la actuación general de estos 
órganos, que resulta necesario resaltar: la transparencia y la coordinación.

la mayoría de los tribunales de contratos disponen de una página web 
en la que además de dar información sobre el órgano y los tramites pro-
cedimentales ante el mismo, publican sus resoluciones. en el momento de 
elaborar este trabajo lo hacen el taCrC34, el tribunal administrativo de 

34. http://www.minhap.gob.es/es-ES/Servicios/Contratacion/TACRC/Paginas/Tribunal%20Ad-
ministrativo%20Central%20de%20Recursos%20Contractuales.aspx.



332

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

Contratos Públicos de aragón35, el tribunal de Contratación Pública de 
la Comunidad de Madrid36, el tribunal administrativo de Contratos Pú-
blicos de navarra37, el Órgano administrativo de recursos Contractuales 
del País vasco38, el tribunal administrativo de recursos Contractuales 
de Castilla-león39, el tribunal administrativo de recursos Contractuales 
de andalucía40, y el tribunal administrativo de Contratación Pública de 
la Comunidad autónoma de Canarias41. el tribunal administrativo de 
recursos Contractuales de extremadura42 tiene página web pero aún en 
construcción. también el tribunal Catalán de Contratos del sector Públi-
co43 pública sus resoluciones aunque solo en catalán, lo que obviamente 
dificulta la transparencia y el conveniente seguimiento de su doctrina.

durante 2015, aragón y andalucía han mejorado sus páginas web con 
la puesta en funcionamiento de buscadores de las resoluciones publica-
das que permiten una fácil y rápida localización de las mismas, tanto por 
contenido como por número de recurso y fecha.

en cuanto a la coordinación de los órganos de recurso especial en ma-
teria de contratación pública, se ha hecho habitual celebrar reuniones de 
coordinación al menos con periodicidad anual. en 2015 tuvo lugar la iv 
reunión de coordinación, con la asistencia de representantes del taCrC, 
tribunal administrativo de recursos Contractuales de la Junta de anda-
lucía, tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón, tribunal 
administrativo de recursos Contractuales de Castilla y león, tribunal 
administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid, 
tribunal administrativo de Contratos Públicos de navarra, Órgano ad-
ministrativo de recursos Contractuales del País vasco, y del tribunal 

35. http://www.aragon.es/trb.
36. http://www.madrid.org/cs/Satellite?c=Page&cid=1109266100977&idConseje-

ria=1109266187242&idListConsj=1109265444710&idOrganismo=1142625383087&page-
name=ComunidadMadrid%2FEstructura&pid=1109265444699&sm=1109266100977.

37. http://www.navarra.es/home_es/Servicios/Portal+contrataciones/Tribunal+Administrati-
vo+Contratos+Publicos/Acuerdos.htm.

38. https://www.euskadi.eus/w32-3084/es/y96aResolucionesWar/busqueda/listado.
39. http://www.cccyl.es/es/tribunal-administrativo-recursos-contractuales-castilla-leon.
40. http://www.juntadeandalucia.es/haciendayadministracionpublica/contratacion/tribunal_

adm/resoluciones.htm.
41. http://www.gobiernodecanarias.org/hacienda/tacp/.
42. http://www.ccex.es/index.php/tribunal-administrativo-de-recursos-contractuales.
43. http://www20.gencat.cat/portal/site/Departament-de-la-Presidencia/menuitem.360881d-

9713dd1616d740d63b0c0e1a0/?vgnextoid=f34893efe8db8310VgnVCM2000009b0c1e0aR-
CRD&vgnextchannel=f34893efe8db8310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextfmt=de-
fault.
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administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad autónoma de 
Canarias.

a las conclusiones adoptadas se les dio publicidad a través del Ob-
servatorio de Contratación Pública44. resulta especialmente relevante la 
que se refiere al compromiso de elaborar un estudio sobre los preceptos 
incondicionados de las nuevas directivas que resultaran de aplicación di-
recta, una vez llegado el fin del plazo de transposición sin que se hubiera 
aprobado una nueva ley que sustituyera al actual trlCsP, con objeto de 
adoptar un criterio detallado y uniforme que se publicaría en las respec-
tivas webs de los tribunales administrativos de contratación. esta actua-
ción se culminó con el documento «los efectos jurídicos de las directivas 
de Contratación Pública ante el vencimiento de transposición sin nueva 
ley de contratos del sector público», aprobado en Madrid el 1 de marzo de 
2016 como documento de trabajo45.

también hay que destacar el acuerdo para desarrollar un sistema de 
intercambio de información para implementar la coordinación entre tri-
bunales. a propuesta del tribunal administrativo de Contratos Públicos 
de aragón se acometerá la creación de un sistema de intercambio de in-
formación, de carácter informal, a través de un espacio o plataforma vir-
tual de acceso restringido a los miembros de los tribunales. el Órgano 
administrativo de recursos Contractuales de euskadi se ofrece para el 
diseño e implantación de la correspondiente herramienta.

Como en ediciones anteriores de este estudio, entendemos convenien-
te incluir un pequeño análisis estadístico de las actuaciones llevadas a 
cabo por los órganos de recurso durante 2015. se trata de un análisis ba-
sado en la información que los diferentes órganos de recurso han publi-
cado en sus respectivas páginas web institucionales, fundamentalmente 
en sus memorias de actividad. la información sobre la actividad permite 
exámenes más detallados que no pueden ser objeto de este trabajo, pero 
que merecerían una atención especial ahora que se cumplen cinco años de 
existencia del recurso especial. a estos efectos sería conveniente que exis-
tiera uniformidad en los datos que los tribunales ponen a disposición, que 
permitiera realizar comparaciones y estudios agregados. únicamente se 
incluye en el epígrafe iii.6 una referencia a la impugnación ante la Juris-
dicción Contencioso-administrativa de las resoluciones de los tribunales.

44. disponible en: http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.842/ 
chk.426acacc136f8f46227520c21ba1237e.

45. disponible en: http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/id.967/relmenu.2/
chk.5d9241e4bc310bd5df3b2a111e65cb8c.
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1. tribUnal adMinistrativO Central de reCUrsOs COn-
traCtUales (taCrC)

durante el año 2015, el tribunal administrativo Central de recursos 
Contractuales46 dictó 1181 resoluciones, correspondientes a 1366 recur-
sos (lo que supone un incremento de más del 24 % respecto de 2014). el 
grueso de esas resoluciones corresponde a recursos especiales en materia 
de contratación pública del art. 40 trlCsP, aunque pueden encontrarse 
125 reclamaciones de las previstas en los arts. 101 y siguientes de la ley 
31/2007, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, la 
energía, los transportes y los servicios postales.

la mayor parte de las resoluciones del taCrC acuerdan la inadmi-
sión de los recursos (373) o su desestimación (535). en treinta y dos oca-
siones el tribunal acuerda tener al recurrente por desistido. las restantes 
resoluciones son estimatorias, total (219) o parcialmente (118), de las pre-
tensiones de los recurrentes.

en 2015, el plazo medio de resolución de los recursos, desde su presen-
tación en el taCrC o en el órgano de contratación hasta que se aprobó la 
resolución correspondiente, fue de 40 días naturales.

2. tribUnal adMinistrativO de COntratOs PúbliCOs de 
araGÓn

el tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón dictó 113 
acuerdos en el año 2015 (derivados de la interposición de otros tantos 
recursos, todos ellos relativos a recursos especiales en materia de contra-
tación pública).

en cuanto al resultado de esos acuerdos, 40 acuerdan la inadmisión del 
recurso. de los veintiún acuerdos restantes, 56 desestiman los recursos, y 
40 estiman, total o parcialmente, las pretensiones de los recurrentes.

3. tribUnal de COntrataCiÓn PúbliCa de la COMUnidad 
de Madrid

el tribunal administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad de 
Madrid47 emitió 224 resoluciones que responden a 227 recursos presenta-

46. datos extraídos de la Memoria de actividades 2015, disponible en: http://www.minhap.
gob.es/Documentacion/Publico/TACRC/Documentos/MEMORIA%20TACRC%202015.pdf.

47. datos extraídos de la Memoria 2015, disponible en: http://www.madrid.org/cs/Satelli-
te?c=CM_Publicaciones_FA&cid=1354561196865&idConsejeria=1109266187242&idList-
Consj=1109265444710&idOrganismo=1142625383087&idPagina=1343068184421&lan-
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dos, lo que supone una pequeña disminución respecto del año anterior (9 
%). de esas resoluciones, 211 se refieren a recursos especiales en materia 
de contratación pública, y 16 a reclamaciones interpuestas en el ámbito de 
la ley 31/2007.

en cuanto al resultado de las resoluciones, de ellas 72 estiman total-
mente el recurso y 13 lo hacen parcialmente; 48 inadmiten, por diversos 
motivos, los recursos presentados; y 9 son resoluciones que concluyen por 
desistimiento del recurso, archivando el expediente, etc.

el plazo medio que el tribunal empleó para la tramitación completa de 
los recursos, cuestiones de nulidad y reclamaciones que se han sustancia-
do ante el mismo, es de 14 días naturales.

4. tribUnal adMinistrativO de reCUrsOs COntraCtUales 
de la JUnta de andalUCÍa

según los datos de su Memoria48, el tribunal recibió 295 recursos, un 
22 % menos que en el año anterior. esta importante disminución se acu-
mula fundamentalmente en los meses de marzo, abril y mayo por lo que 
puede deberse a la celebración de las elecciones autonómicas y munici-
pales que tuvieron lugar. sin embargo, emitió 435 resoluciones, lo que 
supone un 62 % más respecto al año 2014. de esas resoluciones, 57 esti-
man totalmente el recurso y 33 lo hacen parcialmente; 113 inadmiten, por 
diversos motivos, los recursos presentados; y 10 se refieren a supuestos de 
desistimiento y otras circunstancias.

5. tribUnal adMinistrativO de COntratOs PúbliCOs de 
navarra

según consta en la Memoria 2015 del tribunal administrativo de 
Contratos Públicos de la Comunidad de navarra49, fueron 57 las recla-
maciones resueltas (frente a las 32 de 2014). de esas resoluciones, 19 son 
acuerdos que estiman totalmente el recurso y 2 acuerdos de estimación 

guage=es&pagename=ComunidadMadrid%2FEstructura&pid=1109265444699&site=Co-
munidadMadrid&sm=1343068184432.

48. disponible en: http://www.juntadeandalucia.es/economiayhacienda/contratacion/tribunal_
adm/Memoria%20Tribunal%202015.pdf.

49. disponible en:
https://logs177.xiti.com/go.click?xts=446456&s2=1&p=http%3A%2F%2Fwww.navarra.
es%2FNR%2F...%2FMemoria2015TACPNA1.pdf&click=T&type=click&url=http%3A%-
2F%2Fwww.navarra.es%2FNR%2Frdonlyres%2F2B7E1AB1-9A91-45E8-B108-939EFFC-
080C1%2F339239%2FMemoria2015TACPNA1.pdf.
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parcial; 6 inadmiten las reclamaciones; y 30 son acuerdos que concluyen 
desestimando el recurso (27) o archivando el expediente (3).

el plazo medio de resolución está en 18 días hábiles.

6. litiGiOsidad resPeCtO de las resOlUCiOnes de lOs Ór-
GanOs COMPetentes en Materia de reCUrsOs COntraC-
tUales

Un aspecto relacionado con la actividad de los órganos competentes 
para resolver los recursos contractuales que resulta de interés, es el grado 
de litigiosidad frente a sus resoluciones. de los datos reseñados por los 
propios órganos en sus memorias, se desprende que la tasa de litigiosidad 
es muy baja y que, además, son pocas las sentencias que revisan el criterio 
sentado en las resoluciones de los recursos contractuales.

el taCrC recoge en su Memoria de 2015 los datos relativos a la impug-
nación de sus resoluciones ante la jurisdicción contencioso-administrativa. 
Hasta el 1 de febrero de 2016, se han recurrido 77 de las resoluciones dicta-
das por el taCrC en 2015, es decir, apenas el 7 % de las que han agotado el 
plazo de recurso. la incidencia es inferior a la del período 2010-14.

desde la creación del taCrC en octubre de 2010, se han recurrido 302 
resoluciones, un 9 % del total. es decir, que más del 90 % han sido acep-
tadas por las partes. de los 170 recursos contenciosos finalizados hasta 
el momento, 70 han caducado o se ha desistido del recurso, en 66 se ha 
confirmado la resolución del taCrC y solo en 34 se han estimado total o 
parcialmente las pretensiones del recurrente.

el tribunal de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid ofre-
ce por primera vez en su Memoria un resumen del resultado de los re-
cursos contencioso administrativos interpuestos contra sus resoluciones. 
incluye únicamente los datos del contenido de las sentencias recaídas en 
el año 2015. de las 17 sentencias emitidas solo dos dejan sin efecto la re-
solución recurrida, al estimar el recurso contencioso administrativo inter-
puesto contra ella.

también navarra publica los datos de la litigiosidad contra sus acuer-
dos. durante 2015, se han impugnado 4 acuerdos del tribunal ante la juris-
dicción contencioso-administrativa, sin que haya recaído sentencia hasta 
la fecha de presentación de la Memoria 2015. en 2015 se ha notificado la 
primera sentencia referida a los asuntos de años anteriores impugnados 
ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, confirmando el 
criterio del tribunal y desestimando el recurso del interesado.
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en cuanto al tribunal administrativo de recursos Contractuales de la 
Junta de andalucía, de las 986 resoluciones que ha dictado en los cuatro 
años de funcionamiento, solo han sido recurridas ante el tribunal superior 
de Justicia de andalucía 59, lo que supone un porcentaje de impugnación 
judicial de un 6 %. de los 59 recursos contencioso-administrativos inter-
puestos, la sala solo se ha pronunciado por el momento en 18 de ellos: en 
9 procedimientos contencioso-administrativos se dictaron autos de archivo 
de las actuaciones judiciales y en 9 procedimientos se ha desestimado el 
recurso, declarando ajustada a derecho la resolución del tribunal.

iV. la doCtrina de los órganos de reCurso. asPeCtos 
ProCesales o de forma del reCurso

a continuación, examinaremos los pronunciamientos más importantes 
dictados por los órganos que conocen de los recursos contractuales respecto 
de los aspectos procesales del recurso. los tribunales han analizado la figu-
ra del concierto y la posibilidad de recurrir los contratos administrativos 
especiales, cuestión en la que hay posturas divergentes. son numerosas las 
resoluciones que tratan la recurribilidad de los actos de trámite, y también 
las que analizan cuestiones sobre legitimación para recurrir, destacan entre 
estas últimas las que se refieren a la legitimación de los licitadores exclui-
dos, de los concejales y de las integrantes de una Ute. especial interés tiene 
la doctrina sobre la posibilidad de invocar una irregularidad de los pliegos 
una vez que los mismos no han sido impugnados en plazo, por ejemplo, en 
un recurso contra la adjudicación. siguen planteándose problemas sobre 
el plazo para recurrir determinados actos como los anuncios y los pliegos, 
a los que la nueva regulación de los procedimientos de recurso ha intenta-
do dar solución, aunque no en todos los casos –recurso contra pliegos que 
se ponen a disposición de los licitadores electrónicamente– parece que lo 
haya conseguido. se han pronunciado sobre la naturaleza subsanable del 
anuncio previo a la interposición y finalmente se ha planteado cual será el 
efecto de las resoluciones que anulan una adjudicación cuando el contrato 
ha llegado a formalizarse y está ya en ejecución.

1. COntratOs sUsCePtibles de reCUrsO

el artículo 40.1 trlCsP50 determina como contratos susceptibles de 
recurso especial en materia de contratación: a) los contratos de obras, 
concesión de obras públicas, de suministro, de servicios, de colaboración 

50. Hay que advertir que llegado el plazo final de transposición de las directivas 
2014/23/Ue y 2014/24/Ue, sin que la misma se haya hecho efectiva, el efecto di-
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entre el sector Público y el sector Privado y acuerdos marco, sujetos a 
regulación armonizada; b) los contratos de servicios comprendidos en 
las categorías 17 a 27 del anexo ii de esta ley cuyo valor estimado sea 
igual o superior a 209.000 euros51; c) los contratos de gestión de servicios 
públicos en los que el presupuesto de gastos de primer establecimiento, 
excluido el importe del impuesto sobre el valor añadido, sea superior a 
500.000 euros y el plazo de duración superior a cinco años; y d) los contra-
tos subvencionados a que se refiere el artículo 17, siempre que se trate de 
contratos concertados por entidades que ostenten la condición de poder 
adjudicador52.

los órganos encargados de resolver el recurso especial deben asegu-
rarse de que el contrato es susceptible de recurso conforme al art. 40.1 
trlCsP, y es doctrina consolidada de los órganos de recurso especial 
que la previa calificación de un contrato, en el pliego o incluso por una 
norma legal, no excluye que el tribunal administrativo compruebe si tal 
calificación se corresponde con lo establecido en el trlCsP. así se han 
pronunciado a modo de ejemplo el taCrC en las resoluciones 154, 203 y 
220/2011, y el tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón 
en los acuerdos 52 y 55/2013. las principales controversias se producen 
en torno al contrato de servicios y a las figuras especificas del trlCsP, 
contrato de gestión de servicio público y contrato administrativo especial.

1.1. Contratos de gestión de servicios públicos modalidad concierto

la calificación de un contrato como de gestión de servicio público en 
la modalidad de concierto, es una cuestión que se ha suscitado en nu-
merosas ocasiones. el Órgano administrativo de recursos Contractuales 
de la Comunidad autónoma de euskadi en la resolución 2/2015, sentó 
un criterio que posteriormente han seguido otros tribunales. después de 
calificar el servicio de ambulancias como contrato de servicios para el de-
recho europeo, si bien de la categoría 25 y por tanto servicio no prioritario, 
entiende que:

«(...) el hecho de que la legislación interna califique como conciertos contratos 
que la normativa europea considera contratos de servicios es irrelevante, pues lo 

recto que les reconoce la jurisprudencia del tJUe, implica que el ámbito objetivo del 
recurso especial haya cambiado a partir del 18 de abril de 2016.

51. Orden HaP/2846/2015, de 29 de diciembre, por la que se publican los límites de los 
distintos tipos de contratos a efectos de la contratación del sector público a partir del 
1 de enero de 2016.

52. la ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del sector Pú-
blico de aragón, ha ampliado el ámbito del recurso especial por debajo de esos um-
brales.
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verdaderamente fundamental es que se incorporen los contenidos exigidos por la 
Directiva 2004/18. Salvada esa exigencia, y la de que los contratos considerados 
de servicios en el ámbito europeo tengan acceso al recurso especial sea cual sea 
su naturaleza o denominación nacional, el legislador de cada Estado miembro es 
libre para configurar la preparación, adjudicación y ejecución de los servicios no 
prioritarios como le parezca más oportuno, siempre que se respeten los principios 
generales de los Tratados de la UE (igualdad de trato, no discriminación por ra-
zón de nacionalidad, transparencia, etc.).

(...). La cuestión debe resolverse en el ámbito del derecho interno, pues, en este 
caso, referido a servicios no prioritarios, los requisitos del derecho europeo se cum-
plen tanto en la normativa nacional del concierto como en la del contrato de ser-
vicios, siempre que no se limite el acceso al recurso especial de todos los contratos 
que, como el analizado, para la Directiva 2004/18 son de servicios. Consecuen-
temente, se puede afirmar que, en principio, en el marco del TRLCSP, el servicio 
de ambulancias puede ser objeto tanto de un contrato de servicios como de un 
contrato de gestión de servicio público (ver, por ejemplo, la Resolución 267/2013 
del TACRC), si bien, en ambos casos, con sujeción al marco legal elegido».

el tribunal de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid en 
la resolución 185/2015, mantiene el mismo criterio y puntualiza que la 
regulación como contrato de servicios de la categoría 25 o como gestión 
de servicios modalidad concierto, no tiene consecuencias en cuanto a pu-
blicidad o plazo de presentación de proposiciones, pues al no tratarse de 
una de las categorías sujetas a regulación armonizada, no se aplica la di-
rectiva 2004/18/Ce, pero sí tiene consecuencias bien diferentes en cuanto 
a los actos preparatorios del expediente de contratación, la exigencia de 
solvencia o clasificación, la duración del contrato, la regulación de las pró-
rrogas, régimen jurídico de su preparación, efectos y extinción.

1.2. Contratos administrativos especiales

Una de las cuestiones en las que no existe unanimidad en la doctrina, 
es si los contratos administrativos especiales son susceptibles de recurso 
contractual.

Para el tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón, la 
calificación de un contrato como administrativo especial no tendrá nin-
gún efecto sobre aplicación del recurso especial en materia de contrata-
ción puesto que, al ser una categoría inexistente en derecho europeo, ha-
brá que acudir directamente a este. así señala en el acuerdo 59/2013:

«... la consideración como contrato administrativo especial no impide, por si 
–en tanto «especialidad» de normativa nacional– que pueda existir recurso espe-
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cial o cuestión de nulidad, pues a estos efectos debe primar la tipificación de la 
prestación conforme al Derecho de la Unión europea. Y la prestación recurrida, 
por su objeto, sí se encontraría sometida a la competencia de este Tribunal admi-
nistrativo, pues otra interpretación sería contraria al efecto útil de los recursos 
especiales en materia de contratación habilitando una puerta de escape al control, 
contraria al propio fundamento del sistema».

en el mismo sentido, el Órgano administrativo de recursos Contrac-
tuales de la Comunidad autónoma de euskadi en la resolución 059/2015, 
considera que un contrato de concesión urbanística que el órgano de con-
tratación califica como contrato administrativo especial, debe considerar-
se como un contrato de obra a la luz de la directiva 2004/18, y por tanto 
puede ser objeto de un recurso especial.

el taCrC, sin embargo, acude a la aplicación literal del artículo 44 
trlCsP y mantiene el criterio de que no procede el recurso especial. 
entre otras, cabe traer a colación su resolución 239/2015: «... tales con-
tratos no se encuentran entre los contemplados en el artículo 40.1 del TRLCSP, 
que enumera todos los tipos de contratos en los que se puede plantear el recurso 
especial en materia de contratación. Por tanto, no procede admitir el recurso, 
puesto que se refiere a un contrato administrativo especial, de los contemplados 
en el artículo 19.1.b) del TRLCSP, cuya resolución no corresponde a este Tri-
bunal».

a esta polémica se intentaba poner fin en el anteproyecto de ley de 
Contratos del sector Público incluyendo expresamente dentro del ámbito 
del recurso especial a los contratos administrativos especiales.

2. aCtOs sUsCePtibles de reCUrsO

2.1. actos de trámite recurribles

los órganos de recurso especial en materia de contratación pública, en 
la segunda reunión de coordinación, que tuvo lugar el 7 de noviembre de 
2013, adoptaron el criterio de que no era posible la extensión del recurso 
especial a los actos previos a la aprobación de los pliegos. Y ello porque 
el recurso especial procede contra actos producidos en el seno del proce-
dimiento de adjudicación, que comienza con la convocatoria de la licita-
ción y finaliza con la adjudicación del contrato. en consecuencia, los actos 
previos al procedimiento de adjudicación no son susceptibles de recurso 
especial salvo que tengan conexión con alguna cláusula de los pliegos, al 
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ser estos impugnables conforme a lo estipulado en el artículo 40.1 a) del 
trlCsP53.

no ha existido unanimidad sobre qué actos de trámite, dentro del pro-
cedimiento de adjudicación, son susceptibles de recurso especial. a tenor 
del artículo 40.2. b. trlCsP lo serán si merecen la consideración de acto 
cualificado, porque «decidan directa o indirectamente sobre la adjudicación, de-
terminen la imposibilidad de continuar el procedimiento o produzcan indefensión 
o perjuicio irreparable a derechos o intereses legítimos». en cualquier caso, son 
recurribles los actos de la Mesa de Contratación por los que se acuerde la 
exclusión de licitadores54.

los actos de admisión de licitadores y de ofertas se vienen consideran-
do como actos de tramite no cualificados, con el argumento de que la ad-
misión de un licitador no decide directa ni indirectamente la adjudicación 
del contrato, que tiene lugar en un momento procedimental posterior, ni 
impide la continuación del procedimiento, pues la oferta de la reclamante 
no resulta afectada pudiendo incluso resultar adjudicatario, y no produ-
ce indefensión ni perjuicio irreparable de derechos o intereses legítimos 
pues el licitador podrá impugnar la adjudicación cuando esta tenga lugar. 
esta doctrina mantenida desde los inicios de su actividad la reitera el ta-
CrC entre otras en la resolución 125/201555.

la clasificación de las ofertas efectuada por el órgano de contratación 
no se considera un acto de trámite cualificado. en este sentido se habían 
pronunciado el taCrC en la resolución 3/2014, y el tribunal de Con-
tratos Públicos de aragón en el acuerdo 64/2014. el tribunal adminis-

53. doctrina mantenida por el Órgano administrativo de recursos Contractuales de la 
Comunidad autónoma euskadi en sus resoluciones 167/2013, 168/2013 y 169/2013.

54. siempre que exista legitimación. el tribunal de Contratos Públicos de la Comuni-
dad de Madrid en la resolución 39/2015, inadmite el recurso contra la exclusión 
de la recurrente del procedimiento de licitación de contrato de servicios por falta 
de legitimación activa del recurrente al haber solicitado al órgano de contratación la 
devolución de toda la documentación presentada, lo que determina la imposibilidad 
de retroacción del procedimiento (ver apartado iv.3.2 de este trabajo).

55. este criterio debería ser matizado en aquellos casos en que el recurso a la admisión 
del licitador se base en el artículo 56 trlCsP, porque el candidato o licitador cuya 
admisión se recurre haya participado en la preparación de un procedimiento de lici-
tación. la participación en la elaboración de las especificaciones técnicas u otra docu-
mentación no puede dar lugar a una exclusión automática del operador económico 
en el procedimiento de licitación posterior, pero exige adoptar medidas para que no 
se falsee la competencia. Y en este sentido otro licitador que entienda que su concu-
rrencia en el procedimiento provoca restricciones a la libre concurrencia o supone un 
trato privilegiado debe poder interponer un recurso especial. la misma situación se 
podría producir en el caso de que el poder adjudicador hubiera realizado una Con-
sulta al mercado, al amparo de la directiva 2014/24/Ue.
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trativo de recursos Contractuales de la Junta de andalucía adopta esa 
postura, variando su anterior doctrina en la resolución 367/2015:

«(...) la adjudicación es el acto culminante de la licitación y el único cuya 
impugnación produce el efecto legal de suspensión automática de aquella. Quiere 
decirse que tanto el legislador europeo como el español han querido expresamente 
dotar a aquel acto final de especial importancia y sustantividad a los efectos de 
utilización de la vía especial de recurso. En cambio, esta sustantividad puede ser 
más discutible en el acto de clasificación de las ofertas, el cual conduce directa-
mente a la adjudicación del contrato al primer empresario clasificado que cumpla 
en plazo con el requerimiento de documentación a que se refiere el artículo 151.2 
del TRLCSP.

Es más, en muchos casos, los órganos de contratación no configuran la clasi-
ficación de las ofertas prevista en el artículo 151.1 del TRLCSP como acto autó-
nomo susceptible de recurso independiente, figurando tan solo como el resultado 
–documentado en el expediente por orden decreciente– de la suma de puntuacio-
nes en la valoración de las ofertas. Es por ello que, al igual que ocurre con otros 
actos de trámite dictados en el procedimiento, las irregularidades que afecten a 
la clasificación de las ofertas podrán siempre ser alegadas al recurrir el acto de 
adjudicación, tal y como prevé el artículo 40.3 del TRLCSP.

En consecuencia, a fin de evitar la duplicidad de recursos contra actos formal-
mente distintos pero cuyos resultados raramente se van a ver alterados en orden a 
la adjudicación del contrato y sobre la base de que ninguna indefensión ni perjui-
cio se produce al recurrente por la inadmisión del recurso contra la clasificación 
en la medida que siempre es posible el recurso contra la adjudicación –como de 
hecho así ha sido–, es por lo que este Tribunal se aparta de su anterior criterio para 
entender, como lo hace el Tribunal Administrativo Central de Recursos Contrac-
tuales, que no es admisible el recurso contra la clasificación de las ofertas.

Así, en un supuesto similar al aquí enjuiciado en que se impugnaban la cla-
sificación y la adjudicación del contrato, el Tribunal Administrativo Central de 
Recursos Contractuales, en su Resolución 2/2014, de 10 de enero de 2014, señaló 
que «(...) el trámite impugnado en el presente recurso, es decir, la clasificación de 
las ofertas, no decide directa o indirectamente sobre la adjudicación, ya que esta se 
acordará posteriormente; no determina la imposibilidad de continuar el procedi-
miento, pues la oferta de la recurrente no han sido descartada y nada impide que 
resulte adjudicataria cuando se resuelva la adjudicación; y no produce indefen-
sión o perjuicio irreparable a derechos e intereses legítimos porque la recurrente 
podría recurrir la adjudicación, como así ha sido. No se trata, por tanto, de un 
acto de trámite cualificado, y por tanto no es susceptible de recurso conforme al 
artículo 40, 2.b) y 3 del TRLCSP. En consecuencia, debe inadmitirse el recurso 
interpuesto contra la clasificación de las ofertas»
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tampoco se considera recurrible el acto por el que se requiere al li-
citador cuya propuesta ha sido considerada como la económicamente 
más ventajosa56. en este sentido se pronunció el tribunal administrati-
vo de recursos Contractuales de la Junta de andalucía en su resolución 
11/2014, argumentando que «tal requerimiento es un acto de trámite dirigido 
exclusivamente al licitador que ha realizado la oferta económicamente más venta-
josa en determinados lotes del contrato, a fin de que presente determinada docu-
mentación con carácter previo a la adjudicación. Por ello, aquel acto, en atención 
a su estricto contenido, debe considerarse un acto favorable para el licitador afec-
tado. Prueba de ello es que el recurrente no cuestiona en modo alguno el contenido 
expreso del requerimiento efectuado».

no se consideran recurribles la convocatoria de licitación57, la reso-
lución de consultas planteadas por los licitadores sobre los pliegos58, el 
informe de valoración técnica de las ofertas59, las actas de la Mesa sobre 
valoración60 o de apertura de ofertas61, los actos de la Mesa requiriendo 
la subsanación de defectos en la documentación62 o solicitando aclaracio-
nes63, y la aceptación de la oferta, inicialmente inclusa en presunción de 
baja anormal o desproporcionada64.

ahora bien, mientras el tribunal de Contratos Públicos de aragón con-
sidera que en estos casos procede inadmitir el recurso especial y, siguien-
do la doctrina del ts, no pronunciarse sobre el fondo (acuerdo 50/2014), 
el taCrC, sin embargo, aunque sostiene que la propuesta de adjudica-
ción (resolución 81/2013) la valoración de las ofertas por la mesa (reso-
lución 607/2015) y el informe de valoración (resolución 773/2015), no 
son recurribles entra en el fondo por economía procesal.

56. Caso distinto es el acto por el que se da por no cumplimentado adecuadamente el re-
querimiento de documentación y se procede a recabar la documentación al licitador 
siguiente en el contrato, que se considera recurrible (por todas la resolución taCrC 
281/2011).

57. resolución del taCrC 990/2015.
58. resolución del taCrC 89/2016.
59. resolución del tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad 

de Madrid 27/2011.
60. acuerdo del tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón 50/2014.
61. resoluciones del tribunal administrativo de recursos Contractuales de la Junta de 

andalucía 280/2015 y 366/2015.
62. resolución del taCrC 875/2014.
63. resolución del taCrC 1046/2015.
64. resolución del tribunal administrativo de recursos Contractuales de la Junta de 

andalucía 329/2015.
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2.2. el recurso contra los pliegos que rigen la licitación

los órganos de recurso han adoptado como criterio no entrar a conocer 
de hipotéticos vicios de los pliegos o la documentación que rige la adjudi-
cación del contrato, cuando se alegan con posterioridad a la presentación 
de las proposiciones por los licitadores, salvo que se trate de una causa de 
nulidad radical.

Procede recordar la doctrina reiterada del taCrC recogida, entre otras, 
en la resolución 255/2015:

«(...) no cabe la posibilidad de utilizar el recurso especial en materia de contra-
tación dirigido contra cualquier acuerdo adoptado en el procedimiento de adjudi-
cación para reprochar vicios del pliego. Dice la Resolución que «De acuerdo con lo 
expuesto, la falta de impugnación en plazo de los Pliegos obliga a los recurrentes, 
en virtud del principio de prohibición de actuación contraria a sus propios actos 
(venire contra factum propium non valet), a pasar por su contenido, con la única 
excepción de que se aprecie la concurrencia de causa de nulidad radical en los 
Pliegos (Resoluciones 241/2012, de 31 de octubre, y 83/2014, de 5 de febrero, 
entre otras), con el carácter excepcional que caracteriza a la nulidad radical y con 
la interpretación restrictiva de que la misma ha de ser objeto (por todas, Resolu-
ciones 502/2013, de 14 de noviembre, ó 931/2014, de 18 de diciembre). Siguiendo 
en este punto al Consejo de Estado (Dictamen 6/97, de 17 de abril), «los vicios 
de nulidad radical recogidos en el artículo 62.1 de la Ley 30/1992 (o de cualquier 
otra norma de rango legal) deben ser objeto de una interpretación estricta, por 
su reconocido carácter excepcional. Podría decirse que dentro de la teoría de la 
invalidez de los actos la nulidad radical es la excepción y la anulabilidad la regla 
general». Y, ciertamente, y como el Tribunal declaró, entre otras, en la Resolución 
645/2013, de 19 de diciembre, la irregularidad que se considera no es constitutiva 
de nulidad radical, a tenor de lo dispuesto en el artículo 32 del TRLCSP y en el 
artículo 62 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, todo lo 
cual conduce al Tribunal al examen de la correcta o incorrecta aplicación de los 
referidos criterios de adjudicación en la oferta de la recurrente».

incluso aunque exista vicio de nulidad, si el mismo era claramente 
apreciable en el PCaP, el tribunal administrativo de recursos Contrac-
tuales de la Junta de andalucía en su resolución 232/2015, ha entendido 
que no procede alegarlo en recurso a la adjudicación. ahora bien, el tri-
bunal administrativo de Contratos Públicos de aragón en su acuerdo 
94/2015 considera que, para la admisibilidad del recurso contra la ad-
judicación basado en irregularidades del pliego, hay que ponderar que 
no siempre es sencillo para los licitadores detectar posibles infracciones 
antes de la presentación de las ofertas.
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3. leGitiMaCiÓn Para reCUrrir

el artículo 42 trlCsP reconoce legitimación a «toda persona física o 
jurídica cuyos derechos o intereses legítimos se hayan visto perjudicados 
o puedan resultar afectados por las decisiones objeto de recurso». Una 
consolidada doctrina de los órganos que conocen del recurso especial, 
considera que se trata de un concepto de legitimación amplio, pero no 
universal. los tribunales han mantenido reiteradamente que en materia 
de contratación del sector público no existe, como ocurre en otros ámbi-
tos, una acción pública, y que el mero interés por la legalidad no constitu-
ye motivo suficiente para reconocer legitimación.

no obstante, sí cabe hablar de un concepto amplio de legitimación, 
en la medida en que la misma existirá por la mera concurrencia de un 
interés legítimo, y no necesariamente de un derecho subjetivo. así la re-
solución del taCrC 269/2013, entiende que concurrirá dicho interés legí-
timo cuando «la resolución administrativa impugnada pueda repercutir, 
directa o indirectamente, pero de modo efectivo y acreditado, es decir, no 
meramente hipotético, potencial y futuro, en la correspondiente esfera ju-
rídica del que recurre, lo que descarta la acción pública fuera de los casos 
excepcionales en los que el ordenamiento jurídico la permite».

el reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisio-
nes en materia contractual y de organización del tribunal administrativo 
Central de recursos Contractuales aprobado por real decreto 814/2015, 
regula algunos supuestos específicos de legitimación recogiendo en parte 
los reconocidos por la doctrina de los tribunales de recursos contractua-
les. a continuación, examinaremos los pronunciamientos relevantes que 
se han producido en esta materia durante 2015, sin desconocer la inciden-
cia del mencionado reglamento.

3.1. operador económico que no puede participar en la licitación

la legitimación para recurrir se ha considerado muy ligada a la posi-
bilidad de participar en la licitación. el tribunal de Contratos Públicos de 
navarra, en el acuerdo 13/2015, lo expresa así: «la existencia o no de un 
interés en el reclamante –y en consecuencia la legitimación activa o la falta de 
ella para interponer la reclamación– están en íntima y necesaria relación con la 
posibilidad de participar en una determinada licitación». Y por ello inadmite el 
recurso de una asociación de vecinos contra un contrato de obra munici-
pal, argumentando que la misma no pretendía participar en la licitación 
ni representaba el interés directo de ningún interesado en concurrir a ella, 
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por lo que solo cabe reconocerle un mero interés por el cumplimiento de 
la legalidad65.

sin embargo, dos resoluciones del taCrC han reconocido legitima-
ción a empresas que no podían participar en la licitación. resulta espe-
cialmente relevante la resolución 78/2015 que admitió la legitimación de 
una empresa que no podía ser licitadora porque el objeto del contrato no 
estaba en su esfera de actividad pero que sin embargo pretendía la revi-
sión de la ponderación de alguno de los criterios de adjudicación que le 
afectaban, en concreto los que se referían a inserciones publicitarias en 
diarios de su titularidad. el taCrC concluye que:

«(...) no puede dudarse de su legitimación, no obstante carecer de la condición 
de licitadora. En efecto, es evidente que dicha pretensión sobrepasa con mucho 
el mero interés en la legalidad, como también que su estimación comportaría un 
inmediato y efectivo beneficio material para la actora, en tanto propiciaría el in-
cremento de las inversiones o inserciones publicitarias en su diario que los licita-
dores y, por ende, el adjudicatario del contrato, habrían de incluir en su Propuesta 
de Plan de Medios».

en la resolución 085/2015 se plantea la legitimación de una empresa 
en situación concursal en el momento de interponer recurso contra los 
pliegos. el órgano de contratación consideraba que carecía de legitima-
ción, al hallarse incursa en la prohibición de contratar. Pero el taCrC ad-
mitió la legitimación de la recurrente, que presentó el convenio alcanzado 
con los acreedores, de fecha posterior a la del recurso, por lo que se enten-
dió que «existe un beneficio cierto para la (...) recurrente, viéndose así afectada 
su esfera de intereses, pues de estimarse sus pretensiones... ello determinaría la 
nulidad del procedimiento de licitación y en consecuencia una nueva fecha de pre-
sentación de ofertas... lo que le permitiría, en principio, licitar y ser un potencial 
adjudicatario del contrato».

3.2. licitador que pretende recurrir su exclusión pero que ha solicita-
do la devolución de la documentación presentada

el tribunal de Contratos Públicos de la Comunidad de Madrid en la 
resolución 39/2015, inadmite el recurso contra la exclusión de la recu-
rrente del procedimiento de licitación de contrato de servicios por fal-
ta de legitimación activa del recurrente, al haber solicitado al órgano de 

65. dice el tribunal: «La única razón que este Tribunal estima que se contiene en el recurso 
para atacar la actuación del órgano de contratación es la presunta incorrección del proceder 
del mismo, lo cual se puede perfectamente asimilar con el interés por la legalidad de la contra-
tación pública y el respeto a los principios que la informan que, como hemos señalado, no es 
suficiente según nuestra jurisprudencia, para otorgar legitimación al recurrente».
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contratación la devolución de toda la documentación presentada, lo que 
determina la imposibilidad de retroacción del procedimiento.

el tribunal considera que la solicitud de devolución de la documenta-
ción condiciona la suerte que pueda seguir el recurso y por ende la legiti-
mación de la recurrente, entendiendo la legitimación como una cuestión 
de fondo:

«En el caso concreto que nos ocupa, lo cierto es que aun de prosperar la preten-
sión de la recurrente de que se retrotrajera el procedimiento para proceder a la va-
loración de la oferta, tal pretensión deviene en imposible ante la devolución de la 
documentación presentada que no permite tener en cuenta dicha documentación, 
ya que al no estar custodiada por el órgano de contratación no existe garantía al-
guna del mantenimiento de la misma, de forma que resulte factible la salvaguarda 
de los principios de igualdad y concurrencia. Debe señalarse de conformidad con 
lo establecido en el artículo 87.4. Reglamento general de la Ley de Contratos de 
las Administraciones Públicas, aprobado por el Real Decreto 1098/2001, de 12 de 
octubre, «Las proposiciones presentadas, tanto las declaradas admitidas como las 
rechazadas sin abrir o las desestimadas una vez abiertas, serán archivadas en su 
expediente. Adjudicado el contrato y transcurridos los plazos para la interposi-
ción de recursos sin que se hayan interpuesto, la documentación que acompaña 
a las proposiciones quedará a disposición de los interesados». Ahora bien, sin 
perjuicio de lo anterior y de una aconsejable prudencia por parte del órgano de 
contratación, en este caso la devolución se produce como consecuencia de una 
solicitud por parte de la recurrente, que si bien no manifiesta de forma expresa 
su voluntad de retirar la oferta, pudo ser considerada como tal por parte del ór-
gano de contratación, tanto más cuanto nada hacía pensar que fuera a recurrir 
el Acuerdo por el que se la excluye del procedimiento de licitación, al no haber 
presentado el anuncio preceptivo, ni indicar nada al respecto cuando el recurso se 
interpuso tal solo 6 días después de la retirada de la documentación, constando 
en el expediente varios contactos de la recurrente con el órgano de contratación.

Por lo tanto, al ser imposible la pretensión de retroacción por motivos impu-
tables a la propia recurrente, la misma carece de legitimación activa respecto de 
tal pretensión».

3.3. legitimación para recurrir la adjudicación del licitador excluido o 
que no puede resultar adjudicatario

la doctrina mayoritaria niega legitimación al licitador excluido con ca-
rácter firme con anterioridad a la resolución de adjudicación66, o a aquel 
cuya oferta no quedaría posicionada en mejor lugar aun cuando se esti-

66. Como más reciente resolución taCrC 37/2015.
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masen sus pretensiones67 por entender que en tales casos no concurre el 
interés legítimo que se materializaría en una adjudicación a su favor.68 
respecto de los licitadores excluidos, se ha considerado que la declaración 
de un procedimiento de adjudicación como desierto no obliga, conforme 
a la legislación de contratos, a que se convoque un nuevo procedimiento 
de adjudicación en idénticos términos y que, por ello, con carácter gene-
ral, la invocación por un licitador excluido de la posibilidad de participar 
en un nuevo procedimiento de adjudicación, como justificación de legi-
timación, no es más que una mera suposición que no puede identificarse 
con un interés real, cierto, efectivo y actual69.

sin embargo, la regla que niega al licitador excluido legitimación 
para recurrir la adjudicación no es absoluta. la resolución del taCrC 
908/2015 recopila la doctrina sentada al, y señala:

«(...) como se afirma en la Resolución 434/2015, de 8 de mayo, «el criterio 
general es el que el licitador cuya oferta ha sido excluida carece de legitimación 
para impugnar la adjudicación del contrato porque ninguna ventaja a su esfera 
jurídica puede reportarle su eventual estimación. No obstante, esta doctrina ge-
neral ha sido matizada cuando concurren circunstancias especiales que justifican 
la legitimación del recurrente». Efectivamente, debiendo apreciarse, como regla 
general, la falta de legitimación del licitador excluido para recurrir el acto de ad-
judicación, el Tribunal ha admitido excepciones a dicha regla cuando se acredita 
por el licitador excluido un interés ad causam real, efectivo, cierto y actual, y 
no meramente hipotético, potencial o futuro. Así por ejemplo, con carácter ex-
cepcional, y en aplicación del principio pro actione, el Tribunal ha admitido la 
legitimación del licitador excluido cuando este invoca la nulidad de pleno derecho 
del pliego y, por extensión, la de la adjudicación (Resoluciones 357/2015, de 8 
de mayo o 708/2015, de 24 de julio); o cuando el recurrente argumenta que las 
mismas razones que llevaron al Tribunal a acordar su exclusión son aplicables a 
la proposición del licitador que ha resultado adjudicatario, por lo que se habría 
producido una lesión al principio de igualdad (Resoluciones 239/2012, de 31 de 
octubre, 2/2015, de 9 de enero, o 434/2015, de 8 de mayo); o, en fin, cuando, invo-
cándose la nulidad del pliego, dadas las peculiaridades del contrato objeto de lici-
tación cabe presumir fundada y razonablemente, y más allá de la mera suposición, 
que de quedar desierta la licitación el órgano de contratación tendría que convocar 

67. Como más reciente resolución taCrC 442/2015.
68. Vid.: Manchado J. y Guerrero, M., «reflexiones sobre la legitimación activa del 

licitador no adjudicatario para interponer recurso especial en materia de contratación 
frente a la resolución de adjudicación», en: http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/
mem.detalle/id.215/relcategoria.121/relmenu.3/chk.791ff5c0cf1d39d7fbc53fe4d2c74e93.

69. Como más reciente resolución taCrC 248/2015 que cita 459/2014.
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inmediatamente otra de iguales características a la que pudiera concurrir el lici-
tador excluido (Resolución 525/2015, de 5 de junio)».

3.4. legitimación de una empresa que ha concurrido en ute a la lici-
tación

también se ha reconocido legitimación a cualquiera de las empresas 
que concurran a una licitación bajo el compromiso de constituir unión 
temporal de empresas70. esta doctrina se completa con el pronunciamien-
to del tribunal de recursos Contractuales de andalucía en su resolu-
ción 149/2015, que aborda el supuesto en que, presentado el recurso por 
los dos componentes de una Ute, con posterioridad una de ellas desiste, 
mientras la otra confirma su intención de proseguir:

«Así pues, el desistimiento del recurso no muestra una oposición a la conti-
nuación del recurso por parte de la otra empresa, ni del mismo se evidencia una 
voluntad inequívoca de romper con el compromiso de constitución de la UTE en 
caso de que una eventual estimación del recurso diere lugar, finalmente, a la ad-
judicación del contrato a su favor.

Por las razones expuestas, este Tribunal considera que el principio pro actione 
demanda en el supuesto analizado que, previa aceptación del desistimiento for-
mulado por la entidad (ssG) se admita la legitimación de la otra empresa inte-
grante de la UTE en orden a la continuación del procedimiento exclusivamente 
con la misma, hasta la resolución del recurso, y ello con base en el artículo 42 del 
TRLCSP».

Como hemos visto, el artículo 24 del reglamento reconoce legitima-
ción a cualquiera de las integrantes de la Ute y contempla expresamente 
la posibilidad de que una de las empresas no desee interponer el recurso, 
en ese caso podrá ponerlo de manifiesto al tribunal en cualquier momen-
to del procedimiento anterior a la resolución. Como consecuencia no se le 
tendrá por comparecida y no le afectará que el tribunal acuerde la impo-
sición de multa por temeridad o mala fe.

3.5. alcance de la legitimación de un sindicato

en aplicación de esta doctrina amplia sobre la legitimación de la que 
venimos hablando, se ha reconocido legitimación en los supuestos de in-
teresados que representan intereses colectivos71 –colegios profesionales, 
sindicatos, asociaciones de empresarios–, cuando el recurso se fundamen-

70. resolución del tribunal administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad de 
Madrid 13/2011.

71. acuerdos del tribunal de Contratos Públicos de aragón 45/2013, 34/2014 y 52/2014.
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ta en la defensa de los intereses de las personas que forman su ámbito de 
actuación. el reglamento aprobado por real decreto 814/2015, recoge 
esa doctrina en el artículo 24 que reconoce legitimación a las asociaciones 
representativas de intereses relacionados con el objeto del contrato que se 
impugna, pero exclusivamente para la defensa de los intereses colectivos 
de sus asociados.

sobre la legitimación de los sindicatos, es doctrina compartida por los 
órganos de recursos contractuales que el hecho de ser un sindicato no 
otorga, en modo alguno, una especie de acción pública para impugnar 
cualquier licitación, sino que se exige que se justifique la existencia ad 
causam del concreto interés que aportaría la estimación del recurso. Como 
dice el tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón en su 
acuerdo 67/2015:

«Este Tribunal administrativo conoce y comparte los parámetros interpretati-
vos sobre la legitimación de los sindicatos que viene utilizando tanto el Tribunal 
Administrativo Central de Recursos Contractuales (entre otras en sus Resolucio-
nes 83/2014, de 5 de febrero; 707/2014, de 23 de septiembre; 881/2014, de 28 de 
noviembre; 943/2014,, de 18 de diciembre; y 86/2015, de 30 de enero), como los 
homólogos autonómicos; que se concretan en el hecho de que ser un sindicato no 
otorga, en modo alguno, una especie de acción pública para impugnar cualquier 
licitación. Se exige, en definitiva, como a cualquier interesado, que se justifique la 
existencia «ad causam» del concreto interés que aportaría la estimación del recur-
so, y que, por la lógica de la naturaleza del sindicato, se debe limitar, en todo caso, 
a aspectos de protección de derechos colectivos o laborales en sentido estricto».

en base a este criterio, no se reconoce legitimación a un sindicato para 
recurrir el presupuesto de contrata por considerarlo insuficiente para garan-
tizar la aplicación a los trabajadores del derecho a subrogación, según el con-
venio colectivo que les corresponde72; ni la tipificación del contrato, el valor 
estimado73, las condiciones de ejecución74, o los criterios de adjudicación75.

Pero en algunos aspectos, la doctrina no es unánime sobre el alcance de 
la legitimación de los sindicatos. existen posturas divergentes en cuanto 

72. resolución 136/2015, de 7 de diciembre de 2015, del titular del Órgano administra-
tivo de recursos Contractuales de la Comunidad autónoma de euskadi.

73. acuerdo 29/2015, de 3 de marzo de 2015, del tribunal administrativo de Contratos 
Públicos de aragón y resoluciones del tribunal administrativo de Contratación Pú-
blica de la Comunidad de Madrid 181 y 183/2015.

74. resoluciones del tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad 
de Madrid 181 y 183/2015.

75. resolución del tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad 
de Madrid 219/2015.
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si esa legitimación abarca aquellos supuestos en que se impugnan la in-
formación sobre las obligaciones de subrogación de personal.

el tribunal administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad de 
Madrid en la resolución 95/2013 estima que:

«Por tanto, el sindicato como representante de los intereses colectivos de los 
trabajadores del sector afectado por el contrato, ostenta un interés por que se 
facilite la información de los trabajadores que debe subrogar la nueva empresa 
contratista, en caso de ser procedente dicha sucesión conforme a las normas de de-
recho laboral por lo que cabe reconocerle legitimación activa para la impugnación 
en relación con este aspecto. También ostenta legitimación respecto del contenido 
de la cláusula 3.3.3 del PPT cuando establece que la empresa se compromete a no 
establecer ningún tipo de acuerdo referido a los trabajadores comprendidos en el 
ámbito del contrato, sin el visto bueno del órgano de contratación, puesto que ello 
afecta a su esfera de intereses legítimos, al afectar a la negociación colectiva de las 
condiciones de trabajo del personal».

sin embargo, el taCrC en la resolución 1117/2015 dice:

«De acuerdo con lo indicado, y aun cuando excepcionalmente el Tribunal haya 
admitido la legitimación de los Sindicatos si «existe un planteamiento razonable 
de defensa de los intereses colectivos de ese personal por parte de las organizacio-
nes sindicales recurrentes, suficiente para acreditar la exigida legitimación «ad 
causam” de cara a examinar el fondo de la reclamación” (Resolución 172/2013, de 
14 de mayo), como regla general se ha negado dicha legitimación cuando los inte-
reses afectados corresponden a la esfera de las relaciones laborales entre la nueva 
empresa contratista y sus trabajadores, quienes pueden hacer valer sus derechos 
ante la Jurisdicción Social (por todas Resolución 144/2013, de 10 de abril).

Pues bien, en supuestos similares al que ahora se examina (recursos espe-
ciales fundados en un presunto incumplimiento de las cláusulas de subrogación 
empresarial), el Tribunal ha apreciado la falta de legitimación de los Sindicatos 
recurrentes. Así, en la Resolución 18/2013, de 18 de enero, se afirma lo siguiente:

«Con base en dicha jurisprudencia, se concluyó en la citada Resolución de 
23 de marzo de 2011 la ausencia de legitimación del Sindicato recurrente para 
impugnar los pliegos objeto de recurso. A la misma conclusión llegó este Tribunal 
en la Resolución 277/2011, de 16 de noviembre de 2011 que, en un supuesto muy 
similar al que ahora se examina (impugnación de Pliegos por un Sindicato que 
consideraba que los mismos no garantizaban adecuadamente los supuestos de su-
brogación empresarial impuestos por la normativa laboral), entendió que tal cir-
cunstancia «no es suficiente para fundamentar la posible legitimación activa en el 
recurso, pues, tal y como ha quedado expuesto anteriormente, el interés legítimo 
no puede ser equiparado al interés en la legalidad”. La subrogación empresarial, 
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sin perjuicio de que pueda ser incluida en los Pliegos como condición especial de 
ejecución del contrato, afecta a la esfera de las relaciones entre la nueva empresa 
contratista y los trabajadores de la anterior, que en todo caso pueden hacer valer 
sus derechos, si lo estiman procedente, ante la Jurisdicción Social”». En definiti-
va, la abstracta invocación de los derechos laborales de los trabajadores no permite 
apreciar un interés cierto, real y efectivo que permita reconocer, conforme a la ju-
risprudencia citada, la legitimación de los sindicatos para impugnar unos pliegos 
en los que no se ha recogido una cláusula de subrogación empresarial, legitima-
ción que, sin embargo, en aplicación de la doctrina transcrita sí ha apreciado el 
Tribunal en el caso de recurso interpuesto por «el Delegado de personal de la em-
presa que actualmente está prestando el servicio, respecto al cual es evidente que, 
de no producirse la subrogación o hacerlo en condiciones diferentes a las que aho-
ra tiene los trabajadores, se verán afectados en su esfera de intereses» (Resolución 
126/2015, de 6 de febrero), y también, como no podía ser de otra forma, cuando el 
recurso lo interponen los propios trabajadores afectados (Resoluciones 292/2012, 
de 5 de diciembre, 80/2013, de 20 de febrero, y 83/2014, de 5 de febrero).

Cabe señalar que la misma línea doctrinal se ha mantenido por este Tribunal en 
sus posteriores pronunciamientos, pudiendo citarse, sin ánimo de exhaustividad, 
las Resoluciones 381/2015, de 23 de abril, 608/2015, de 28 de junio, 697/2015, de 
28 de junio, 642/2015, de 10 de julio, 811/2015, de 11 de septiembre, 1010/2015, 
de 30 de octubre...

Los argumentos expuestos resultan plenamente aplicables al supuesto que se 
examina, en el que los sindicatos recurrentes impugnan los pliegos con base en 
consideraciones de índole estrictamente laboral que afectan al ámbito de la nueva 
empresa contratista y de los trabajadores de la anterior, y que podrán hacer valer 
a los trabajadores afectados, si lo estiman conveniente, ante la jurisdicción social.

Por los motivos expuestos, procede apreciar la falta de legitimación de los re-
currentes para interponer el presente recurso especial».

3.6. legitimación de los concejales

a los concejales se les ha considerado legitimados por tal condición, 
pero no ha sido una cuestión pacífica.

el reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisio-
nes en materia contractual y de organización del tribunal administrativo 
Central de recursos Contractuales, recoge la legitimación de los miem-
bros de las corporaciones locales como uno de los supuestos específicos 
de legitimación del artículo 24, en los siguientes términos:

«Están legitimados para interponer recurso especial, de conformidad con lo 
dispuesto en el artículo 63 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases 
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del Régimen Local, los miembros de las entidades locales que hubieran votado en 
contra de los actos y acuerdos impugnados».

sin embargo, este precepto no da amparo a la doctrina que han segui-
do algunos tribunales. en concreto el acuerdo del tribunal de Contratos 
Públicos de aragón 44/2012, reconoce legitimación a un concejal para 
impugnar el acuerdo de un órgano del que no forma parte, el pliego de 
cláusulas administrativas particulares:

«El recurrente, en su condición de concejal, tiene legitimación para impugnar 
mediante recurso especial ex artículo 42 TRLCSP y 63 LBRL los Pliegos que 
rigen esta licitación, aprobados por un órgano del que no forma parte y, por ello, 
sobre los que no pudo expresar su voto contrario, en defensa de los intereses que 
representa, y desde la propia singularidad de un contrato complejo, en el que 
la configuración del Pliego –fundamentalmente en lo que se refiere al objeto del 
contrato, sus posibles modificaciones y los criterios de adjudicación–, puede con-
dicionar la posibilidad de que se satisfagan los intereses generales de la ciudad y 
de los ciudadanos a obtener unos servicios públicos de calidad prestados de forma 
eficiente».

Y lo hace en base a la jurisprudencia del tribunal Constitucional (sen-
tencias 173/2004, de 18 de octubre, 108/2006, de 3 de abril, y 210/2009, de 
26 de noviembre), que reconoce a los concejales una legitimación amplia 
para el ejercicio adecuado del ius officium del que son titulares ante los 
órganos judiciales, cuando su actuación está dirigida a la satisfacción de 
las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal a la que represen-
tan, como es la de procurar que el ente local adecue su funcionamiento al 
ordenamiento jurídico:

«Asimismo, al lado de la legitimación general basada en un «interés legítimo», 
el TC desde la Sentencia 173/2004, de 18 de octubre, ha mantenido reiteradamen-
te que por lo que se refiere a los miembros de las corporaciones locales, «existe 
una legitimación ex lege, que conviene concretamente, por razón del mandato 
representativo recibido de sus electores, a los miembros electivos de las corres-
pondientes corporaciones locales para poder impugnar los actos o actuaciones de 
estas que contradigan el Ordenamiento jurídico. No se trata de una legitimación 
basada en un interés abstracto en la legalidad, sino de una legitimación directa-
mente derivada de la condición de representante popular que ostentan, en cuanto 
ahora importa, los concejales de un Ayuntamiento y que se traduce en un interés 
concreto –inclusive puede hablarse de una obligación– de controlar su correcto 
funcionamiento, como único medio, a su vez, de conseguir la satisfacción de las 
necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal que, como primera competen-
cia, asigna a los Municipios el art. 25.1 de la mencionada Ley reguladora de las 
bases del régimen local.
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Esta otra fuente o modalidad de título legitimador, expresamente utilizada por 
el recurrente en su escrito, independiente del derivado del régimen general –y 
por tanto no sujeto a la existencia de un interés caracterizado como una relación 
material unívoca entre el sujeto y el objeto de la pretensión de la que resulta para 
aquel una ventaja o utilidad jurídica en sentido amplio– (...) encaja claramente en 
una interpretación conjunta de los arts. 20 a) LJCA y 63.1 b) LBRL».

Por lo que concluye el TC «que el concejal, por su condición de miembro –no 
de órgano– del Ayuntamiento, que es, a su vez, el órgano de gobierno y admi-
nistración del municipio y para el que es elegido «mediante sufragio universal, 
libre, directo y secreto» de los vecinos (art. 19.2 LBRL en relación con los arts. 
176 y siguientes de la Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, del régimen electoral 
general), está legitimado para impugnar la actuación de la corporación local a que 
pertenece, por el interés concreto que ostenta en el correcto funcionamiento de di-
cha corporación en virtud de su mandato representativo, a no ser que, tratándose 
del acto de un órgano colegiado, no hubiera votado en contra de su aprobación».

Esta doctrina del Alto Tribunal, consolidada por las sentencias 108/2006, de 
3 de abril y 210/2009, de 26 de noviembre, reconoce, pues, una cobertura cons-
titucional a los miembros de las corporaciones locales para el ejercicio adecuado 
del «ius officium» del que son titulares, de manera que dicha potestad se pueda 
ejercer sin trabas ante los órganos judiciales cuando su actuación está dirigida a 
la satisfacción de las necesidades y aspiraciones de la comunidad vecinal a la que 
representan, como es la de procurar que el ente local adecue su funcionamiento al 
ordenamiento jurídico».

la sentencia del tribunal superior de Justicia de aragón 500/2015, 
dictada en el recurso contencioso administrativo presentado contra dicho 
acuerdo, ha confirmado el criterio del tribunal recordado que la doctri-
na del tribunal Constitucional es directamente aplicable a este supuesto 
afirmando que:

«(...) los razonamientos, que fundamentan la legitimación de los concejales 
para impugnar en la vía contencioso administrativa los acuerdos municipales en 
cuya adopción no intervino, sirven igualmente para avalar su legitimación para 
interponer el recurso especial en materia de contratación previsto en el artículo 
40 TRLCSP; sin que su artículo 42, relativo a la legitimación, nos pueda llevar a 
otra conclusión, precisamente en atención al interés legítimo que ostentan, en los 
términos establecidos por la doctrina constitucional y jurisprudencial referida; 
interés –e incluso obligación–, distinto del interés abstracto en la legalidad, de 
controlar el correcto funcionamiento del Ayuntamiento, como único medio, a su 
vez, de conseguir la satisfacción de las necesidades y aspiraciones de la comuni-
dad vecinal que, como primera competencia, asigna a los Municipios el art. 25.1 
LBRL».
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3.7. legitimación de los partidos políticos

el taCrC no reconoce legitimación a los partidos políticos. en la reso-
lución 539/2015, confirma el criterio de la resolución 190/2013, en la que 
tomando como base el auto de la audiencia nacional de 18 de octubre de 
2012 (dictado en recurso contencioso-administrativo 400/2012) conside-
ra que reconocer la legitimación de los partidos políticos para impugnar 
ante la jurisdicción contencioso-administrativa todas las actuaciones de 
la administración contrarias a los planteamientos ideológicos reflejados 
en su ideario político, sería tanto como reconocer a dichos partidos una 
acción pública en defensa de la legalidad. señala expresamente:

«Los partidos políticos constituyen instrumentos de participación política de 
los ciudadanos en el Estado democrático. Según el artículo 6 de la Constitución 
expresan el pluralismo político, concurren a la formación y manifestación de la 
voluntad popular y son instrumento fundamental para la participación política. 
Esta naturaleza les atribuye una función política de carácter general que no es 
suficiente para conferirles legitimación para la impugnación de cualquier acto 
administrativo que pueda tener efectos políticos, si no se aprecia una conexión 
específica con su actuación o funcionamiento. No es suficiente que exista una 
relación entre la disposición que pretende impugnarse y los fines de política ge-
neral que puedan perseguir como asociaciones de participación política. Sostener 
la existencia a favor de los partidos políticos de legitimación para impugnar cual-
quier acto administrativo por la relación existente entre los fines que aquellos 
pueden perseguir según su ideología o programa de actuación y el sector político, 
social o económico sobre el que produce efectos aquel acto equivaldría a 
reconocerles una acción popular».

el tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón en el 
acuerdo 28/2015, argumenta para negar la legitimación que «(...) es a to-
das luces evidente, que el recurso especial, no está concebido para garantizar la 
participación en los debates parlamentarios, en las Cortes de Aragón, a los que 
los grupos y diputados tengan derecho. Cuestionar la calificación jurídica de un 
contrato, con el objeto y fin de que sea objeto de debate parlamentario en las Cor-
tes de Aragón, no solo acredita la falta de legitimación, por inexistencia de interés 
directo; sino que está fuera del alcance de la competencia objetiva del Tribunal 
Administrativo de Contratos Públicos de Aragón. Y, además, no alcanza a ver 
este Tribunal, de qué manera, en el supuesto de que asistiera razón al recurrente 
en la calificación del contrato, una resolución de este Tribunal, garantizaría su 
intervención en el contrato, tal y como se afirma»76.

76. existe voto particular de J. M. Gimeno Feliu, que entiende que si existe legitimación: 
«en los casos en que exista una motivación jurídico-política vinculada con el objeto del con-
trato existirá causa suficiente para determinar la existencia de legitimación».
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4. PlaZO de PresentaCiÓn del reCUrsO

la interposición del recurso transcurrido el plazo previsto para ello 
es causa determinante de la inadmisión del recurso, como prevé ahora 
expresamente el artículo 22 del reglamento de los procedimientos espe-
ciales de revisión de decisiones en materia contractual y de organización 
del tribunal administrativo Central de recursos Contractuales, y han 
mantenido unánimemente los tribunales77.

el art. 44.2 trlCsP regula el plazo de presentación de recurso, pero 
sus términos poco claros han dado lugar a interpretaciones contrarias que 
el reglamento viene a completar en el artículo 19.

4.1. el «dies a quo» para recurrir los anuncios de licitación

el reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisio-
nes en materia contractual y de organización del tribunal administrati-
vo Central de recursos Contractuales, especifica en el artículo 19 que el 
plazo para la interposición de recurso contra el anuncio de licitación co-
mienza a partir del día siguiente a la fecha de su publicación en el dOUe, 
salvo que la ley no exija que se difunda por este medio, en cuyo caso, 
comenzara a contar desde el día siguiente a la fecha de publicación en el 
perfil de contratante, y si esta no estuviera acreditada fehacientemente, 
desde el día siguiente a la fecha de publicación en el bOe o, en su caso, en 
los boletines oficiales autonómicos o provinciales.

Con ello se resuelve la controversia que existía sobre este punto ya que, 
aunque los tribunales, entre ellos el taCrC, mantenía que la publicación 
que marcaba el inicio del plazo era la del dOUe, la audiencia nacional en 
su sentencia de fecha 11 de marzo de 2015, consideró que se debía tener 
en cuenta como fecha de referencia la de la última publicación. la sen-
tencia argumenta que debe considerarse la fecha de la última publicación 
(en el supuesto juzgado, la del bOe) porque la solución contraria «privaría 
de cualquier efecto y validez a la publicación de la referida licitación en el BOE, 
circunstancia que entraría en colisión con la obligatoriedad de la misma, a la que 
acabamos de hacer mención, permitiendo, que fuese suficiente con la publicación 
del anuncio en el DOUE».

a raíz de esa sentencia, algunas resoluciones del taCrC (entre otras, 
la resolución 418/2015) siguieron el criterio fijado por la audiencia na-
cional. aprobado el reglamento y aun sin haber entrado en vigor, el ta-
CrC desde la resolución 972/2015, aplica el criterio del reglamento.

77. la ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en materia de Contratos del sector Pú-
blico de aragón, en su artículo 21 establece la misma regla.
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4.2. el «dies a quo» para recurrir los pliegos cuando los mismos se han 
puesto a disposición de los licitadores por medios electrónicos

Una de las cuestiones procesales controvertidas, es la que se refiere 
al cómputo de plazo para interponer el recurso especial cuando el acto 
recurrido son los pliegos y estos han sido puestos a disposición de los 
licitadores por medios electrónicos. durante 2015, los tribunales han man-
tenido criterios divergentes y la confusa redacción del artículo 19 del re-
glamento de los procedimientos especiales de revisión de decisiones en 
materia contractual y de organización del tribunal administrativo Cen-
tral de recursos Contractuales, no parece que vaya a resolver la cuestión. 
a continuación, se exponen las distintas posturas.

los tribunales entendían mayoritariamente que, en estos casos, el pla-
zo de 15 días comenzaba a computarse a partir de la fecha en que concluye 
el plazo de presentación de las proposiciones por parte de los licitadores.

esta era la doctrina aplicada por el taCrC (resoluciones 27/2011, 
228/2011 329/2011, 231/201, etc.), el tribunal administrativo de Contra-
tos Públicos de aragón (acuerdos 19/2011, 25/2011, 30/2011, etc.), y el 
tribunal administrativo de Contratos Públicos de la Comunidad de Ma-
drid (resoluciones 1/2011, 4/2011, 38/2011, etc.).

el acuerdo del tribunal administrativo de Contratos Públicos de ara-
gón 19/2011, citando la resolución del taCrC 21/2011 argumenta:

«(...) el plazo de interposición del recurso no puede comenzar a computarse sino 
a partir de la fecha en que concluye el de presentación de las proposiciones por 
parte de los licitadores, y ello porque cuando el artículo 314.2, letra a) [artículo 44 
TRLCSP] se refiere a la cuestión lo hace mencionando el artículo 142 de la LCS-
P[artículo 158 TRLCSP], el cual se refiere a la obligación que incumbe a los órganos 
de contratación de suministrar los pliegos y demás documentación complementaria 
a quienes lo solicitaran, pero sin hacer mención alguna al supuesto contrario».

Y prosigue:

«(...) ante la imposibilidad de acreditar de forma fehaciente el momento a par-
tir del cual los licitadores o candidatos han obtenido los pliegos cuando a estos 
se acceda por medios electrónicos, la única solución, entiende este Tribunal, es 
considerar como fecha a partir de la cuál comienza a computarse el plazo para 
recurrir los pliegos el día hábil siguiente a la fecha límite de presentación de las 
proposiciones, momento a partir del cual ya no podrá alegarse desconocimiento 
del contenido de los pliegos».

se separaba de este criterio el tribunal administrativo de recursos 
Contractuales de la Junta de andalucía que entendía, entre otras en su 
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resolución 109/2012, que el cómputo del plazo se iniciaba «a partir del día 
siguiente a aquel en que se ha completado la publicidad de la convocatoria en los 
términos establecidos en el artículo 142 del TRLCSP, es decir, a aquel en que se 
ha producido la publicidad en los diarios oficiales correspondientes y en el perfil 
de contratante».

la sentencia de la audiencia nacional de 30 de octubre de 2013, dic-
tada en el recurso 264/2011 del taCrC obligo a replantear la posición 
mayoritaria. la sentencia afirma que:

«(...) no puede sostenerse jurídicamente el criterio que el TACRC mantiene 
de que cuando el acto recurrido sean los pliegos y su puesta a disposición haya 
tenido lugar por medios electrónicos, informáticos y telemáticos, o bien no se 
pueda determinar fehacientemente la fecha de puesta a disposición de los pliegos, 
debe computarse dicho plazo por razones de seguridad jurídica a partir de la fecha 
límite de presentación de las proposiciones».

el criterio de la audiencia nacional fue adoptado por el taCrC (re-
solución 534/2013 y Memoria del ejercicio 2013), el tribunal administra-
tivo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid (que adaptó en 
este sentido su «Guía informativa sobre regulación del tribunal adminis-
trativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid y procedi-
mientos seguidos ante el mismo» por resolución 2/2013), y el tribunal 
administrativo de recursos Contractuales de Castilla y león (entre otras, 
resolución 30/2014).

sin embargo, el acuerdo del taCPa 66/2014, de 10 de noviembre, (con 
voto particular) que se confirma en el acuerdo 67/2014, de 10 de noviem-
bre, justifica el mantenimiento del criterio de que el plazo para la impug-
nación de pliegos se inicia acabado el plazo de presentación de ofertas. el 
argumento es el siguiente:

«Sin embargo, la tesis expuesta en dicha Sentencia, aunque bien argumentada 
desde una perspectiva formal, no es compartida por este Tribunal administrativo, 
que mantiene el criterio de sus Acuerdos anteriores. Y ello por los siguientes 
motivos:

a) En primer lugar, porque, siendo el recurso especial un recurso potestativo, 
el sistema de cómputo de plazos debe interpretarse en el contexto de la 
eficacia útil del recurso que exige la Directiva 89/665. Este carácter no 
preclusivo del recurso especial aconseja una interpretación de las causas 
de inadmisión, que facilite el control de las posibles ilegalidades, de ma-
nera que el plazo para interponer el recurso inicie su cómputo en la fecha 
en que el demandante haya tenido o debiera haber tenido conocimiento de 
tal infracción (STJCE de 28 de enero de 2010, Uniplex, C-406/08, aparta-
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dos 30 a 32). Desde esta doctrina del TJUE, entender como dies a quo la 
publicación en el perfil puede suponer una limitación a la efectividad del 
recurso, que no se puede explicar por la necesaria celeridad del procedi-
miento de recurso especial, pues, al no tener carácter preclusivo, siempre 
quedará expedita la vía contencioso-administrativa, con lo que la finalidad 
de la causa de inadmisión por extemporaneidad queda desnaturalizada. 
Por ello, una interpretación «amplia» del día de inicio del plazo, en nada 
perjudica al interés público, más bien al contrario.

b) En segundo lugar, porque los plazos de impugnación deben ser claros y 
ciertos. La certeza del plazo de impugnación –que es clara y evidente en 
cuanto a la impugnación de los actos de trámite o de adjudicación de la 
licitación–, no solo no existe en el supuesto de la impugnación de los plie-
gos, sino que se complica al hacer depender la misma de la interpretación 
de un concepto jurídico indeterminado (el concepto de «puesta a disposi-
ción») que admite diferentes lecturas o apreciaciones.

c) En tercer lugar, y en cuanto atañe a este recurso, porque el propio pliego, 
como podría haber hecho, no aclara la cuestión, al reproducir la cita literal 
de la Ley –con error en cuantías del recurso y denominación del órgano 
de control–, y sin mencionar la propia Ley 3/2011 de Aragón. La oscuri-
dad del plazo de impugnación no ha sido resuelta por el pliego y, por ello, 
puede considerase que hay una información defectuosa sobre los plazos de 
impugnación.

Y, dado que la doctrina del Tribunal de Aragón es de directa aplicación y 
no ha sido ni siquiera cuestionada, debe ser esta la que sirva de parámetro 
interpretativo.

Criterio interpretativo que también, con matices, adopta el Tribunal Su-
perior de Justicia del País Vasco (aceptado, lógicamente, por el órgano de 
recursos contractuales del País Vasco), en su Sentencia número 553/2013, 
de 28 de octubre, que sostiene –sin que exista tampoco jurisprudencia 
consolidada– por su parte que: «El plazo de interposición del recurso es-
pecial en materia de contratación no comienza a correr, como interpreta 
la recurrente, en la fecha en que el interesado pudo conocer el contenido 
del pliego o documento objeto de esa impugnación porque tal solución ad 
casum no se compadece con las previsiones del artículo 314-2 en relación 
al artículo 142 de la Ley 30/1997 que no fijan el dies ad quem con refe-
rencia a tal eventualidad sino a la fecha en que ciertamente el pliego y los 
otros documentos contractuales son recibidos por el licitador o puestos a 
su disposición por medios electrónicos, informáticos o telemáticos, de ofi-
cio o a solicitud del interesado presentada antes de que finalice el plazo de 
presentación de las ofertas, y como en el presente caso no hay constancia 
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de la comunicación de que aquellos documentos hubiesen sido recibidos o 
puestos a disposición del recurrente por alguno de los medios señalados 
el plazo de interposición no comenzó a correr sino desde el día siguiente 
hábil al de vencimiento del plazo de presentación de las ofertas, según ha 
interpretado el Órgano competente.

En conclusión, no es la posibilidad de conocimiento del pliego recurrido 
sino la recepción o acceso del licitador a dicho documento por alguno de los 
medios previstos por la norma la que determina por elementales razones 
de seguridad jurídica el inicio del plazo de interposición del mencionado 
recurso.

La interpretación de la recurrente por lógica que se considere, entiéndase 
desde la perspectiva de la actio nata consustancial a los plazos –sobre todo 
civiles– de la prescripción (artículo 1.969 del Código civil) no puede ser 
aceptada respecto a normas administrativas asentadas en otros criterios de 
cómputo que atienden como decimos no a la fecha en que interesado pudo 
conocer motu propio el documento sino a la fecha en que ciertamente lo 
recibió o pudo disponer de él por alguno de los medios ad usum –informá-
ticos– señalados por la norma».

d) En cuarto lugar, y como argumento adicional para explicar la doctrina 
«amplia» de este Tribunal, hay que poner de relieve la especialidad y par-
ticularidad que supone el plazo de impugnación de pliegos. En la impug-
nación de pliegos la legitimación activa es más amplia –como se ha justifi-
cado en el fundamento de derecho primero de este Acuerdo– y donde una 
declaración de caducidad del recurso conlleva la imposibilidad de cuestio-
nar en otro momento procedimental –salvo vicio de nulidad– cualquier 
motivo de invalidez por aplicación del principio según el cual el pliego, por 
consentido, es firme y lex contractus.

En definitiva, una interpretación restrictiva laminaría de hecho los casos 
de legitimación activa de interesados que representan intereses colectivos 
–Asociaciones empresariales, Colegios profesionales, sindicatos, etc.– lo 
que condicionaría una de las propias esencias del recurso especial, que 
descansa en la idea de garantizar de forma efectiva el derecho a una buena 
administración.

en conclusión, este tribunal administrativo, a expensas de la reforma 
o modificación del trlCsP, o de una jurisprudencia que consolide una u 
otra interpretación de la ley, considera conveniente mantener la doctrina 
relativa a que el plazo de quince días de impugnación de pliegos debe ser 
interpretado de conformidad a la doctrina del tJUe, lo que implica que el 
mismo se iniciará cuando efectivamente tenga acceso a los mismo el inte-
resado y, en su defecto, en ausencia de otra previsión legal, desde la fina-
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lización del plazo de presentación de proposiciones. esta interpretación 
es compatible con la regla de que cualquier interesado, con una diligencia 
normal, se encuentra en condiciones efectivas de interponer un recurso 
contra las eventuales infracciones del derecho de la Unión en materia de 
contratos públicos, y con la doctrina de la stJUe 11 de octubre de 2007, 
lämmerzahl, en la que se indica que «... los plazos de caducidad nacio-
nales y sus condiciones de aplicación no deben, por naturaleza, imposibi-
litar ni dificultar excesivamente en la práctica el ejercicio de los derechos 
que el derecho europeo confiere, en su caso, al interesado» (apartado 52). 
en definitiva, que los plazos y su cómputo para interponer recursos en 
materia de contratación, no deben dificultar la posibilidad de los intere-
sados de recurrir las decisiones y actos impugnables, debiendo realizarse 
una interpretación de los preceptos aplicables acordes con el principio de 
seguridad jurídica, de modo que no se reste de eficiencia y transparencia 
a la actividad de contratación administrativa».

4.3. recurso contra el acto de exclusión del licitador

la exclusión de los licitadores, en tanto que acto de trámite cualificado 
que determina la imposibilidad de continuar en el procedimiento, resulta 
un acto susceptible de ser recurrido por la vía del recurso especial. el dies 
a quo para recurrir comienza a partir del día siguiente a aquel en que se 
haya tenido conocimiento de la posible infracción, según dispone el art. 
44.2.b trlCsP, lo que puede ocurrir bien en el momento de la adjudica-
ción o bien en un momento anterior cuando se adoptó el acto de exclu-
sión, sin que ambas posibilidades sean acumulativas. este es el criterio 
que han adoptado los tribunales, que también recomiendan la comuni-
cación independiente de los actos de exclusión por razones de seguridad 
jurídica, eficiencia y eficacia en la tramitación de los procedimientos de 
adjudicación.

Como explica el tribunal administrativo de Contratos Públicos de 
aragón en su acuerdo 89/2015:

«En la práctica existen dos posibilidades de recurso; frente al acto de exclu-
sión, como acto de trámite cualificado, y frente al acto de adjudicación. Pero am-
bas posibilidades, con carácter general, no son acumulativas, sino de carácter 
subsidiario, a fin de impedir una «doble acción». Es esta la postura unánime de 
los Tribunales administrativos de recursos contractuales al respecto (entre otras, 
Resoluciones 50 y 107/2013 del Tribunal Administrativo Central de Recursos 
Contractuales, y Resoluciones 77 y 100/2013 del Tribunal Administrativo de 
Contratación Pública de la Comunidad de Madrid). En este punto, este Tribu-
nal administrativo estima necesario realizar unas consideraciones previas sobre 
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los aspectos formales referidos a la notificación de la exclusión y de la posterior 
adjudicación, para seguidamente entrar en las cuestiones de fondo planteadas en 
el recurso.

Tal y como este Tribunal ha recordado en los Acuerdos 3 y 4 de 2015, de 9 de 
enero, dos son las opciones que, en abstracto, se le presentan al órgano de contra-
tación en un supuesto como el que se analiza. Bien notificar a todos los licitadores 
de manera simultánea (tanto al adjudicatario, como al resto de licitadores, admi-
tidos y excluidos) la adjudicación; bien notificar con carácter previo la exclusión 
a aquellos para los que la misma pone fin al procedimiento de contratación. Esta 
última es la recomendada reiteradamente por este Tribunal administrativo.

En el procedimiento, el órgano de contratación comunicó a la recurrente su 
exclusión en el momento de notificarle la adjudicación del contrato, mediante la 
notificación de la Orden de 5 de agosto de 2015 –remitida el 7 de agosto de 2015–. 
También se publicó la Orden de adjudicación en el Perfil de contratante el 7 de 
agosto de 2015.

Este Tribunal administrativo ha mantenido ya en ocasiones anteriores, como 
en sus Acuerdos 37/2013, de 10 de julio, y 23/2014, de 8 de abril, que si bien la 
comunicación de los acuerdos de exclusión no resulta obligada por el TRLCSP, 
son actos de trámite que impiden la continuación en el procedimiento, motivo 
por el que la Ley permite su impugnación separada, por lo que resulta necesario 
notificar y explicitar los motivos de la exclusión para evitar indefensión y que la 
posibilidad de recurso sea real, y no meramente formal.

Por razones de seguridad jurídica, eficacia y eficiencia en la tramitación de los 
procedimientos de contratación –y para evitar incidencias como la presentación 
de un recurso frente a la adjudicación cuyo objeto sea una exclusión anterior que, 
de prosperar, implicaría la inclusión del licitador afectado y, con ello, la necesi-
dad de retrotraer las actuaciones al momento de la exclusión–, es aconsejable la 
notificación de la exclusión en el momento en que se produzca, sin necesidad de 
esperar al momento de la adjudicación del contrato. Pero se debe recalcar aquí 
que es aconsejable, pero no exigible legalmente, pues no existe un precepto que 
exija esta notificación independiente, y únicamente el artículo 151.4 TRLCSP 
exige que la notificación de la adjudicación se practique a los licitadores afectados, 
debiendo contener, en todo caso, la información necesaria que permita al licitador 
excluido o candidato descartado interponer recurso suficientemente fundado con-
tra la decisión de adjudicación, comunicando a los licitadores excluidos de forma 
resumida, cuales son las razones por las que no se ha admitido su oferta; y porque 
siempre se podrá interponer recurso contra la adjudicación.

No puede olvidarse, que la motivación de la decisión de exclusión del proce-
dimiento de licitación de un contrato, constituye un elemento esencial para evi-
tar la arbitrariedad, al tiempo que permite al interesado conocer los argumentos 
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utilizados por la Mesa de contratación que permitan, en su caso, impugnar la 
misma.

Pues bien, aunque como se ha señalado, las posibilidades de recurso, frente al 
acto de exclusión y frente al acto de adjudicación, con carácter general, son alter-
nativas, en este caso –en consideración a la falta de notificación en el momento 
procesal oportuno del acto de exclusión, y a que la misma se produce por un 
motivo (inviabilidad de la oferta) que nada tiene que ver con la oferta) que nada 
tiene que ver con la valoración técnica de las propuestas, verificada previamen-
te– procede admitir y analizar todos los motivos del recurso. Y ello porque, como 
se ha señalado, la regla de subsidiariedad tiene como fin último evitar los efectos 
propios de la «doble acción», lo que no concurre en este caso».

el reglamento acoge esta postura y el artículo 19.3 dispone:

«Cuando el acto de exclusión de algún licitador del procedimiento de adju-
dicación se notifique previamente al acto de adjudicación, el recurso contra la 
exclusión deberá interponerse dentro del plazo de quince días hábiles a contar 
desde el siguiente a aquel en que se hubiera recibido por el licitador la notificación 
del acto de exclusión».

Obviamente, como establece el apartado 5 del reglamento y como 
también ha señalado la doctrina, es necesario que la comunicación del 
acto de exclusión cumpla los requisitos establecidos para las notificacio-
nes en el artículo 58.2 lrJPaC. en este sentido el tribunal administrati-
vo de Contratos Públicos de la Comunidad de Madrid en su resolución 
70/2011 considero que no resulta suficiente con comunicar la exclusión 
para que comience el cómputo del plazo para interponer recurso, sino 
que es preciso también que se comuniquen los motivos que justifican la 
exclusión, y hasta que el licitador no los conozca no puede iniciarse el 
cómputo del plazo.

5. anUnCiO PreviO de la interPOsiCiÓn del reCUrsO al 
ÓrGanO de COntrataCiÓn

en el art. 44.1 trlCsP se recoge, como requisito previo a la interposi-
ción del recurso especial en materia de contratación, el anuncio del mis-
mo, por escrito, al órgano de contratación cuya actuación se recurra. la 
finalidad de dicho anuncio es que el órgano de contratación sepa que, 
contra su resolución, sea cual fuere esta, se va a interponer el pertinente 
recurso.

Como ya se ha expuesto anteriormente la postura unánime de los tri-
bunales administrativos ha sido considerar que la falta de presentación 
del anuncio previo se entiende subsanada por la presentación del recurso 
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en el registro del órgano de contratación, y esta doctrina se ha recogido 
como norma positiva en el artículo 17 del reglamento.

sin embargo, no se da esa misma unanimidad cuando el recurso es-
pecial se presenta finalmente en el registro del tribunal administrativo 
competente para su resolución, no habiendo sido anunciado previamente 
ante el órgano de contratación.

existe así el criterio de quienes consideran que se trata de un defecto 
subsanable y, en consecuencia, habrá de requerirse al recurrente con el 
fin de que lo corrija, de acuerdo con lo establecido en el artículo 44.4.e) 
y 44.5 trlCsP (resolución del tribunal administrativo de Contratación 
Pública de la Comunidad de Madrid 40/2011; resolución del tribunal de 
Contratos Públicos de la Junta de andalucía 112/2012; y en las Guías de 
Procedimiento de ambos tribunales disponibles en sus páginas web).

Otros órganos de recursos contractuales mantienen posiciones distin-
tas. el tribunal administrativo de recursos Contractuales de Castilla y 
león en sus resoluciones 17/2013 y 24/2013, considera que la falta de 
anuncio previo se entiende subsanada cuando conste que con anterio-
ridad a la presentación del recurso especial, el órgano de contratación 
haya tenido de otro modo noticia de la intención de presentar el recurso, 
o cuando simplemente no se ha realizado. en ambos casos se entiende 
subsanada tal irregularidad con la reclamación del expediente realizado 
por el tribunal, momento en el que el poder adjudicador necesariamente 
conocerá del recurso.

el taCrC también considera que no es necesario subsanar la falta de 
anuncio previo. en la resolución 211/2013, argumenta:

«... el anuncio de interposición está establecido por el legislador con la finali-
dad de que la entidad contratante conozca que contra su resolución se va a inter-
poner la pertinente reclamación, lo cual se consigue, igualmente, cuando por el 
Tribunal se reclama, con remisión del escrito de interposición de la reclamación, 
el expediente de contratación, junto con el cual la entidad contratante habrá de 
remitir en el plazo de 2 días hábiles el correspondiente informe. El principio de 
economía procesal impone esta conclusión, ya que carecería de eficacia práctica 
que el Tribunal acordara la subsanación de la falta de anuncio previo para, in-
mediatamente después de acreditada la corrección de la falta de este requisito, 
solicitar la remisión del expediente de contratación, cuando la finalidad de dicho 
anuncio se cumple con la reclamación del expediente, sin que esto suponga inde-
fensión material para la entidad contratante».

Y este criterio lo ha seguido manteniendo después de la entrada en 
vigor del reglamento, así la resolución 1120/2015, de 4 de diciembre.
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6. lUGar de PresentaCiÓn del reCUrsO

Como ya se ha reseñado anteriormente, el reglamento de los procedi-
mientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y de 
organización del tribunal administrativo Central de recursos Contrac-
tuales, aprobado por real decreto 814/2015, de 11 de septiembre, esta-
blece en el artículo 18 el lugar de presentación del recurso. este precepto 
incorpora el criterio de los tribunales de contratos que no han considera-
do aplicable de forma subsidiaria el artículo 38.4 de la lrJPa, aunque ad-
miten el recurso presentado en un lugar distinto a los indicados por el art. 
44.3 trlCsP, si tiene entrada en el registro del órgano de contratación o 
en el del órgano competente para la resolución del recurso, aunque sea en 
formato electrónico, antes de que finalice el plazo para su interposición.

7. la terMinaCiÓn del PrOCediMientO

los procedimientos de recurso especial en materia de contratación sue-
len terminar por medio de una resolución. normalmente una que entra 
en el fondo del asunto controvertido. sin embargo, existen supuestos en 
los que los órganos de recurso no tienen que abordar en las resoluciones 
de los recursos las cuestiones materiales planteadas, como en los casos de 
desistimiento de los recurrentes, allanamiento del órgano de contratación, 
o por desaparición del objeto del recurso en el momento de la resolución. 
sobre la resolución final se han planteado la posibilidad de hacer aclara-
ciones, y sus efectos en algunos supuestos.

7.1. la solicitud de aclaración de la resolución

el reglamento de los procedimientos especiales de revisión de decisio-
nes en materia contractual y de organización del tribunal administrativo 
Central de recursos Contractuales, prevé expresamente en su artículo 32 
que el órgano de contratación y los interesados en el procedimiento de 
recurso que hubiera comparecido en él, puedan solicitar la aclaración o 
rectificación de aquellas resoluciones que en su opinión contienen algún 
concepto oscuro o algún error material. Para ello deben presentar la so-
licitud en el registro del tribunal dentro del plazo de tres días hábiles a 
contar desde la recepción de la notificación de la resolución y el tribunal 
deberá pronunciarse dentro del día hábil siguiente.

los tribunales ya venían aceptando las solicitudes de aclaración, en 
aplicación de lo dispuesto en la lrJPa en cuanto a los principios genera-
les que deben presidir la actuación de las administraciones Públicas y su 
relación con los ciudadanos, en su artículo 3; así como a los principios de 



366

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

cooperación y asistencia que, entre otros, rigen las relaciones entre las ad-
ministraciones Públicas como indica el artículo 4 del mismo texto legal. 
ello siempre respetando, como no podía ser de otro modo, el principio de 
invariabilidad de las resoluciones.

así, el tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comuni-
dad de Madrid admitió la solicitud de aclaración respecto de su resolu-
ción 51/2015. se trata de un supuesto en que consideró que no concurría 
el presupuesto para adjudicar el contrato en la modalidad de negociado 
sin publicidad, por exclusividad, del artículo 170. d) del trlCsP, y el ór-
gano de contratación plantea la imposibilidad de cumplir la resolución 
adoptada, al haberse ejecutado y liquidado el contrato.

7.2. efectos de la resolución cuando el contrato ha sido ya adjudicado 
o incluso está en ejecución

existen supuestos en que la resolución estima que la adjudicación ha 
sido contraria al ordenamiento jurídico, y, sin embargo, el contrato ha sido 
formalizado e incluso está en ejecución, sin que haya existido actuación 
irregular del órgano de contratación. son aquellos casos en que, por ejem-
plo, a consecuencia de una recalificación de la naturaleza jurídica del con-
trato de la que resulta la sujeción al recurso especial, se conoce del recurso 
habiéndose formalizado ya el contrato, o el supuesto que aborda el tribu-
nal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid 
en la resolución 51/2015 en el que el tribunal consideró que no concurría 
el presupuesto para adjudicar el contrato en la modalidad de negociado 
sin publicidad, por exclusividad, del artículo 170. d) del trlCsP.

el órgano de contratación planteó al tribunal una solicitud de aclara-
ción de la resolución, ante la imposibilidad de cumplir el acuerdo adop-
tado, al haberse ejecutado y liquidado el contrato. en esta aclaración, se 
concluye que la resolución objeto de aclaración, declaraba la nulidad del 
contrato y la procedencia de que el mismo entrara en fase de liquidación, 
con los efectos que previene el artículo 35.1 trlCsP: «La declaración de 
nulidad de los actos preparatorios del contrato o de la adjudicación, cuando sea 
firme, llevará en todo caso consigo la del mismo contrato, que entrará en fase de 
liquidación, debiendo restituirse las partes recíprocamente las cosas que hubiesen 
recibido en virtud del mismo y si esto no fuese posible se devolverá su valor. La 
parte que resulte culpable deberá indemnizar a la contraria de los daños y perjui-
cios que haya sufrido».

se recordaba que esta regulación es fruto de la transposición de las 
directivas de recursos, –directiva 89/665/Cee, del Consejo, de 21 de di-
ciembre, relativa a la coordinación de las disposiciones legales, reglamen-
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tarias y administrativas referentes a la aplicación de los procedimientos 
de recurso en materia de adjudicación de los contratos públicos de sumi-
nistros y obras, modificada por la directiva 2007/66/Ce del Parlamento 
y del Consejo, de 11 de diciembre–, en cuyos considerandos 13 y 14 se 
expone que:

«(13) Con el fin de luchar contra la adjudicación directa ilegal, práctica que el 
Tribunal de Justicia ha calificado como la infracción más importante del Derecho 
europeo en materia de contratos públicos por parte de un poder adjudicador o 
entidad contratante, debe preverse una sanción efectiva, proporcionada y disua-
soria. Por consiguiente, todo contrato derivado de una adjudicación directa ilegal 
debe considerarse en principio sin efectos. Esta falta de efectos no debe ser auto-
mática, sino que debe quedar sometida a la comprobación de un órgano de recurso 
independiente o derivar del resultado de una decisión de dicho órgano.

(14) La falta de efectos es la manera más eficaz de restaurar la competencia y 
de crear nuevas oportunidades empresariales para aquellos operadores económi-
cos a los que se haya privado ilegalmente de sus oportunidades de competir. Las 
adjudicaciones directas, en el sentido de la presente Directiva, deben incluir todas 
las adjudicaciones de contratos sin publicación previa de un anuncio de licitación 
en el Diario Oficial de la Unión Europea en el sentido de la Directiva 2004/18/
CE. Esto corresponde a un procedimiento sin convocatoria de licitación previa en 
el sentido de la Directiva 2004/17/CE».

termina la resolución explicando detalladamente los efectos del artícu-
lo 35. Un efecto principal, cual es la restitución recíproca de las prestacio-
nes, y otro subsidiario o supletorio, cuando no sea posible la restitución in 
natura, consistente en la devolución del valor de las cosas que se hubiesen 
recibido. Junto a estos se prevé también un efecto eventual que es la in-
demnización de daños y perjuicios.

V. la doCtrina de los órganos de reCurso. asPeCtos 
materiales o de fondo del reCurso

en este apartado abordamos el análisis de algunas resoluciones que, 
a lo largo de 2015, dictaron los órganos de recurso especial en relación 
con cuestiones «de fondo» o sustantivas. Para una mejor comprensión, las 
resoluciones han sido sistematizadas en tres grandes bloques. el primer 
grupo se refiere a cuestiones que traen causa de recursos presentados con-
tra el contenido de los pliegos de cláusulas administrativas particulares o 
de prescripciones técnicas; un segundo grupo se refiere a la doctrina sen-
tada en recursos presentados contra la adjudicación de contratos públi-
cos; y, por último, el tercer bloque, reúne las cuestiones relacionadas con 
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el desistimiento del contrato, el procedimiento negociado, o la defensa de 
la competencia, entre otras.

1. lOs PlieGOs qUe Han de reGir la adJUdiCaCiÓn Y eJeCU-
CiÓn del COntratO

analizaremos la doctrina sentada en relación con el contenido de los 
pliegos que rigen la adjudicación y posterior ejecución del contrato sobre 
la aptitud para contratar, los requisitos de solvencia y las fórmulas de va-
loración de las ofertas, así como los pronunciamientos respecto de cláusu-
las que incluyen condiciones de territorialidad, condiciones resolutorias o 
tramites en el procedimiento que van más allá de lo legalmente previsto.

1.1. aptitud para contratar

de conformidad con lo dispuesto en el art. 54 trlCsP, para contra-
tar con el sector público resulta necesario acreditar la plena capacidad de 
obrar, la ausencia de prohibiciones de contratar, la solvencia económica y 
financiera, y técnica o profesional o, en su caso la clasificación, y contar 
con la habilitación empresarial o profesional que sea exigible para la rea-
lización de la actividad o prestación que constituya el objeto del contrato. 
si se trata de personas jurídicas deberán justificar, además, porque así 
lo exige el art. 57 trlCsP, que las prestaciones objeto del contrato están 
comprendidas dentro de los fines, objeto o ámbito de actividad que, a te-
nor de sus estatutos o reglas fundacionales, les sean propios.

1.1.1. Incompatibilidades para contratar

la aptitud general para contratar se ve limitada para dos supuestos 
concretos en virtud de las incompatibilidades para contratar que estable-
ce el art. 56 trlCsP.

el apartado segundo se refiere a la imposibilidad de adjudicar un con-
trato que tenga por objeto la vigilancia, supervisión, control y dirección 
de la ejecución de obras e instalaciones a las mismas empresas adjudica-
tarias de los correspondientes contratos de obras, ni a las empresas a estas 
vinculadas. el taCrC en la resolución 804/2015 entendió aplicable este 
precepto al caso analizado, en el que el licitador de un contrato de direc-
ción de obra incluye en su oferta dentro del equipo técnico, a personal que 
la empresa adjudicataria de la obra había presentado como compromiso 
de adscripción de medios.
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1.1.2. Habilitación empresarial o profesional

la habilitación empresarial o profesional ha sido definida por la Jun-
ta Consultiva de contratación administrativa del estado en el informe 
1/2009, como la aptitud legal o título habilitante para el ejercicio de una 
profesión.

sobre este requisito de aptitud han sido dos los pronunciamientos re-
levantes de los órganos competentes para conocer del recurso especial. 
el tribunal administrativo de recursos Contractuales de la Junta de an-
dalucía en la resolución 419/2015, se pronunció sobre la posibilidad de 
suplir la falta de habilitación empresarial del licitador mediante la sub-
contratación:

«No se podrá suplir la falta de habilitación amparándose en lo dispuesto en el 
artículo 63 del TRLCSP, puesto que –como se ha venido argumentando– no nos 
encontramos ante un requisito de solvencia estrictamente, sin perjuicio, eso sí, 
de la posibilidad de que disponen los licitadores de complementar la habilitación 
profesional –entendiendo que se complementa algo de lo que previamente se dis-
pone– por los medios que permite el TRLCSP, como se indica en el Informe de la 
Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la Comunidad de Madrid 
6/2010, de 21 de diciembre, que concluye «El empresario podrá complementar la 
acreditación de la habilitación empresarial o profesional que precisa para ejecutar 
el contrato, basándose en la habilitación y medios de una sociedad de su grupo 
de empresas, por disponer efectivamente de sus medios, de conformidad con lo 
dispuesto en los artículos 52 [actual 63 TRLCSP], 54 [actual 65 TRLCSP] y 56 
[actual 67 TRLCSP] de la LCSP para la integración de habilitación y solvencia 
con medios externos».

este mismo criterio favorable a que se pueda complementar la habili-
tación empresarial ha sido sostenido por el taCrC, que a su vez ha visto 
refrendada su postura en recientes pronunciamientos judiciales como la 
sentencia de 16 de marzo de 2015 del tribunal superior de Justicia de Cas-
tilla-la Mancha, que confirma la resolución del taCrC 114/2013, sobre 
la prestación dentro de un contrato de vigilancia privada del servicio de 
central de alarmas.

la resolución 1172/2015 del taCrC se pronuncia sobre la exigencia 
de que, en un contrato de mantenimiento de componentes de una de-
terminada marca, el adjudicatario tenga que ser partner autorizado de la 
empresa fabricante. entiende que este requisito no atenta contra el princi-
pio de libre competencia, pero que en ningún caso se puede exigir como 
habilitación empresarial o solvencia técnica.
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1.2. requisitos de solvencia

1.2.1. Incompatibilidad del requisito de la clasificación con la exigencia adicio-
nal de requisitos de solvencia

el artículo 62 trlCsP determina una incompatibilidad entre el requi-
sito de la clasificación empresarial y la exigencia de requisitos adicionales 
de solvencia. así lo han determinado en varias ocasiones los órganos de 
recurso especial, por ejemplo, tribunal administrativo de Contratación 
Pública de la Comunidad de Madrid78 o el taCrC. sin embargo, este úl-
timo ha considerado que no es incompatible la exigencia de clasificación 
con que el PCaP pueda imponer la necesidad de acreditar el cumplimien-
to de las normas de garantía de calidad y de gestión medioambiental. en 
este sentido, la resolución 989/2015, con cita a la resolución 782/2014, 
señala: «(...) no es incompatible con que los Pliegos puedan imponer la necesidad 
de acreditar el cumplimiento de estas normas de garantía de calidad y de gestión 
medioambiental incluso cuando es preceptiva la oportuna clasificación».

1.2.2. Exigencia como solvencia técnica de una cualificación profesional especí-
fica

el taCrC se ha pronunciado durante 2015 en varias resoluciones so-
bre la exigencia como solvencia técnica de una cualificación profesional 
específica, entendiendo con base a la jurisprudencia sobre la materia, que 
esta posibilidad debe de ser objeto de interpretación restrictiva. así en la 
resolución 820/2015 dice:

«En efecto, si acudimos a la doctrina jurisprudencial dictada en esta materia, 
de su examen cabe destacar una idea fundamental: frente al principio de exclusi-
vidad y monopolio competencial ha de prevalecer el principio de «libertad con ido-
neidad» (por todas, STS de 21 de octubre de 1987 (RJ 1987, 8685), de 27 de mayo 
de 1998 (RJ 1998, 4196), o de 20 de febrero de 2012 (JUR 2012, 81268), principio 
este último coherente con la jurisprudencia del TJUE sobre la libre concurrencia 
(SSTJUE de 20 de septiembre de 1988 y de 16 de septiembre de 1999), debiendo 
dejarse abierta la entrada para el desarrollo de determinada actividad, como regla 
general, a todo título facultativo oficial que ampare un nivel de conocimientos téc-
nicos que se correspondan con la clase y categoría de las actividades a desarrollar 
(STS de 10 de julio de 2007 (RJ 2007, 6693)).

En este sentido, en la STS de 22 de abril de 2009 (RJ 2009, 2982) se afirma 
lo siguiente: «[...] Con carácter general la jurisprudencia de esta Sala vienen 

78. en la resolución n.º 23/2011 declaró que «... la exigencia de forma acumulativa de requi-
sitos de solvencia y clasificación a los licitadores en el PCAP, es contraria a lo establecido en la 
LCSP».
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manteniendo que no puede partirse del principio de una rigurosa exclusividad 
a propósito de la competencia de los profesionales técnicos, ni se pueden reser-
var por principio ámbitos excluyentes a una profesión, y aun cuando cabe la po-
sibilidad de que una actividad concreta pueda atribuirse, por su especificidad, 
a los profesionales directamente concernidos, esta posibilidad debe ser valorada 
restrictivamente, toda vez que la regla general sigue siendo la de rechazo de esa 
exclusividad, pues [...] la jurisprudencia ha declarado con reiteración que frente 
al principio de exclusividad debe prevalecer el de libertad con idoneidad, ya que, 
al existir una base de enseñanzas comunes entre algunas ramas de enseñanzas 
técnicas, estas dotan a sus titulados superiores de un fondo igual de conocimien-
tos técnicos que, con independencia de las distintas especialidades, permiten el 
desempeño de puestos de trabajo en los que no sean necesarios unos determinados 
conocimientos sino una capacidad técnica común y genérica que no resulta de la 
titulación específica obtenida sino del conjunto de los estudios que se hubieran 
seguido».

Es importante destacar que no se trata del reconocimiento de un derecho a la 
igualdad de todos los profesionales, sino de aquellos que tienen la «capacidad téc-
nica real para el desempeño de las respectivas funciones». En definitiva, la juris-
prudencia rechaza el monopolio de competencias a favor de una profesión técnica 
determinada al mantener la necesidad de dejar abierta la entrada a todo título 
facultativo oficial que ampare un determinado nivel de conocimientos técnicos».

1.2.3. Integración de la solvencia con medios externos

el taCrC admite en la resolución 1157/2015, la integración con me-
dios ajenos de la solvencia técnica referida a la experiencia de la empresa 
licitadora, modificando el criterio sostenido en anteriores resoluciones. 
así, en la resolución 254/2011, sostuvo que la integración de la solvencia 
con medios externos debería limitarse a aquellos requisitos de solvencia 
basados en disponibilidad de medios personales o materiales, pero no a 
aquellos ligados a cualidades del propio licitador tales como la experien-
cia o la buena ejecución de contratos anteriores.

sin embargo, la resolución 1157/2015 dice: «Pues bien, partiendo de lo ex-
puesto, en nuestro caso observamos que la licitadora presenta la experiencia de una 
empresa participada íntegramente por ella, lo que, por una parte, permite «levantar 
el velo» de sus diversas personalidades jurídicas. Pero, además, se observa que no 
se trata de que la empresa a cuya capacidad se acude vaya a prestar el servicio, sino 
que pone sus medios a disposición de la licitadora, mediante un compromiso al efecto 
(como permite el art. 63 transcrito), y de modo que, según resulta del expediente, 
el personal técnico que ofrece la licitadora acredita su experiencia precisamente en 
trabajos realizados para tal empresa a cuya solvencia se acude. Lo que entendemos 
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cumplimenta la finalidad perseguida por la norma aplicable (la Directiva de 2004, 
menos explícitamente restrictiva que la de 2014, y nuestro art. 63 TRLCSP) de ga-
rantizar que la capacidad acreditada por la experiencia se va a poner al servicio de la 
ejecución del concreto contrato al que se licita.

Por lo que entendemos que, en el caso que nos ocupa, y por las circunstancias rese-
ñadas, la solvencia de la adjudicataria está debidamente integrada con medios ajenos».

1.3. los criterios de adjudicación: fórmulas de valoración de las ofer-
tas

el taCrC en la resolución 326/2015, hace referencia al establecimien-
to de umbrales de saciedad en la valoración de mejoras económicas que 
no considera justificado «ya que limita las mejoras de las posibles ofertas a una 
cantidad máxima, sin que a partir de dicha cantidad se puedan valorar las ofertas 
superiores que pudieran hacerse, lo que constituye un umbral de saciedad carente 
de justificación, pues no hay razón alguna para que no puedan proponerse ofertas 
superiores sobre el canon mínimo con el consiguiente incremento de puntos para 
tales ofertas y el consiguiente beneficio económico para la Administración. Lo que 
impone la estimación del recurso en cuanto a esta alegación».

en la resolución 4/2016 se anula también una cláusula que, de hecho, 
penaliza a las ofertas más económicas dado que se establece un criterio 
de valoración que priva de relevancia práctica a las ofertas cuya baja vaya 
más allá del límite de referencia fijado en los pliegos:

«(...) en correspondencia con el objetivo confesado de la fórmula que consiste en 
disuadir bajas que el órgano de contratación considera incompatibles con el objeto 
del contrato. Su efecto es pues semejante al de los umbrales de saturación tratados 
por el Tribunal, de modo que puede afirmarse que se está penalizando a las ofertas 
más baratas de tal modo que, por debajo de ese determinado límite o umbral, aunque 
bajen el precio ofertado a la Administración, no obtienen una puntuación relevante, 
de modo que se disuade una posible mayor baja o economía en el contrato, al tiempo 
que no se permite la formulación de alegación alguna por parte de los contratistas 
en justificación de su oferta de modo que la baja obtenga una puntuación relevante».

también incluye un interesante análisis sobre la fórmula para valorar 
el criterio precio el acuerdo 94/2015 tribunal administrativo de Contra-
tos Públicos de aragón.

1.4. Cláusulas de territorialidad: disponer de sede o instalaciones en 
un ámbito territorial, como condición de ejecución

la inclusión en los pliegos de cláusulas que exijan disponer de una 
delegación, sede, o de determinadas instalaciones en el lugar de ejecución 
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del contrato o en sus alrededores no se puede considerar como un medio 
de acreditación de la solvencia de las empresas, y su posible estableci-
miento como criterio de adjudicación, en casos muy concretos, o como 
condición de ejecución de los contratos, se tiene que analizar caso por 
caso, así lo afirman el taCrC en su resolución 967/2015, y el tribunal 
administrativo de Contratación Pública de la Comunidad de Madrid en 
la resolución 187/2015, que dice:

«De esta forma a priori no puede afirmarse con carácter general que la exi-
gencia de tener un establecimiento físico a determinada distancia del término 
municipal constituya una restricción a la libre competencia, sino que habrá que 
examinarla al caso concreto.

Descendiendo un paso más en el análisis de la exigencia, cabe señalar que 
el parámetro de legalidad de la medida, es la justificación de su necesidad en 
relación con el objeto del contrato. En este Sentido puede traerse a colación la 
reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 22 de octubre 
de 2015, Grupo Hospitalario Quirón SA contra Departamento de Sanidad del 
Gobierno Vasco e Instituto de Religiosas Siervas de Jesús de la Caridad, Asunto 
C-552/13. ”Pues bien, la exigencia de que un centro de ese tipo deba estar si-
tuado imperativamente en un término municipal concreto que debe ser el lugar 
de prestación exclusivo de los servicios médicos de que se trata, prevista en las 
cláusulas administrativas particulares y las especificaciones técnicas de los con-
tratos n.º 21/2011 y 50/2011, constituye, habida cuenta de la situación geográfica 
del asunto principal, una obligación de ejecución territorial que no sirve para 
alcanzar el objetivo enunciado en el apartado anterior de la presente sentencia, a 
saber, garantizar la proximidad y la accesibilidad del centro hospitalario privado 
de apoyo, en interés de los pacientes, de sus allegados y del personal médico que ha 
de desplazarse hacia dicho centro, garantizando al mismo tiempo un acceso igual 
y no discriminatorio a esos contratos de todos los licitadores”».

1.5. Cláusulas que incluyen una condición resolutoria del contrato

varias son las resoluciones que se han ocupado de la posibilidad de in-
cluir en los pliegos cláusulas que contengan una condición resolutoria del 
contrato. el tribunal administrativo de Contratos Públicos de navarra en 
el acuerdo 35/2015, considera inadmisible que la adjudicación se someta 
a una condición resolutoria que liga la eficacia del contrato al resultado 
de la impugnación contencioso-administrativa de una licitación anterior 
sobre el mismo servicio, de este tenor:

Cláusula 29 PCaP: «La adjudicación que se derive de este pliego de condi-
ciones estará vigente mientras el Tribunal Contencioso administrativo de Nava-
rra resuelva el recurso interpuesto contra la adjudicación de la gestión de este 
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servicio y siempre que dicha resolución falle en contra de este Ayuntamiento de 
Huarte. En caso contrario, si la sentencia dictada falla a favor del Ayuntamiento 
de Huarte, tendrá validez el pliego de condiciones y la adjudicación del expediente 
administrativo CONTR/ABIERTO/2014/1».

el tribunal considera que no existen razones de interés público que 
motiven la inserción de la cláusula en los PaCP, y que la misma tampoco 
puede ser admitida legalmente bajo el paraguas de la libertad de pactos 
que la legislación contractual otorga a las entidades contratantes, pues 
resulta además de ilegal porque haría depender el cumplimiento del con-
trato de la propia voluntad de la entidad contratante, abusiva.

el tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad 
de Madrid, por su parte, admite en la resolución 164/2015, el estableci-
miento de una condición resolutoria que consiste en: «este contrato se so-
mete a condición resolutoria de manera que, si se adjudicara un Acuerdo Marco o 
Contrato Centralizado para la adquisición centralizada de los mismos productos 
objeto de este contrato, en cuyo ámbito de aplicación se encontrasen los centros 
que lo promueven, este contrato individual, en relación con el lote o lotes afecta-
dos, quedaría resuelto desde la entrada en vigor del procedimiento referenciado, 
siempre que las condiciones de adjudicación de Acuerdo Marco o Contrato Cen-
tralizado sean más favorables para estos centros».

el tribunal entiende que la misma se adecúa al artículo 223 trlCsP 
pues el PCaP no está obviando, el régimen de resolución de los contratos, 
sino que establece un supuesto concreto de resolución del mismo que se 
inserta en el apartado h) o g) del artículo 223 del trlCsP.

1.6. Cláusulas que incluyen un trámite que consiste en verificar que el 
licitador que ha presentado la oferta económicamente más venta-
josa, cumple las prescripciones técnicas

el taCrC ha dedicado varias resoluciones a analizar si resulta admisi-
ble incluir en los pliegos que rigen la contratación un trámite que consista 
en verificar que el licitador que ha presentado la oferta económicamente 
más ventajosa, cumple las prescripciones técnicas exigidas, y ha conclui-
do que no es legalmente posible79. en la resolución 589/2015, argumenta 
detalladamente su posición:

«(...) este Tribunal ha considerado que las cláusulas 3.6 y 3.7 del PCP deRed.
esestablecen un trámite que implica la instauración de una fase en el procedimien-
to de licitación que no parece encontrarse contemplada en la normativa legal de 

79. la Memoria del taCrC reseña sobre esta cuestión la resolución 411/2015.
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aplicación (fase de requerimiento de información y verificación del cumplimiento 
de las condiciones exigidas en el PPT con carácter previo a la adjudicación), te-
niendo dicha fase la trascendencia esencial de permitir o impedir la continuación 
de un licitador en el procedimiento selectivo, y dar lugar, o no, a la adjudicación 
en su favor del contrato.

Y, a la vista de ello, puntualizábamos que más allá del requerimiento contem-
plado en el artículo 151.2 del TRLCSP (y, en su caso, el que se pueda formular al 
licitador para la acreditación del cumplimiento de las condiciones de solvencia y, 
en general, de todas aquellas legalmente exigidas para contratar con la Adminis-
tración, al amparo de lo dispuesto en el artículo 146.4 del TRLCSP, en aquellos 
casos en que en los pliegos se contemple la sustitución de la aportación de dicha 
documentación por una declaración responsable del licitador), no se prevé en la 
Ley la exigencia de aportación de ninguna otra documentación o información por 
parte de la empresa cuya oferta sea la más ventajosa económicamente, y, en par-
ticular, la acreditación del cumplimiento de las condiciones técnicas de ejecución 
del contrato previstas en el PPT, como condición necesaria para continuar en el 
procedimiento de licitación, y poder ser declarado adjudicatario del mismo.

Considerábamos igualmente en la citada Resolución que, aun cuando el trá-
mite del requerimiento se encuentre expresamente previsto en el PCAP, ello no 
es impedimento para cuestionar la procedencia del mismo, en la medida en que la 
exigencia de información en cuestión pueda suponer una limitación a la libertad 
de acceso y a la libre competencia, ambos principios esenciales que deben regir la 
contratación del sector público, de suerte que debe concluirse que si una cláusula 
de un pliego recoge tal limitación, esta debe ser considerada nula de pleno derecho.

En esta línea de razonamiento, indicábamos que en este trámite no resulta 
procedente la exigencia de acreditación de disposición de los medios materiales 
necesarios para la ejecución el contrato, con lo que la información a requerir no 
puede venir referida a las condiciones de ejecución y características de los medios 
materiales previstos con carácter general en el PPT. La conclusión alcanzada se-
ría distinta, sin embargo, en el caso de que de la información aportada por los pro-
pios licitadores en sus proposiciones pudiera derivarse una contradicción entre 
dicha proposición y las exigencias del PPT. En ese caso, según doctrina reiterada 
de este Tribunal, sí nos encontraríamos ante una causa válida de exclusión de la 
licitación.

En relación asimismo con este tipo de trámite, nos pronunciábamos en la Re-
solución n.º 478/2015, de 22 de mayo. Señalábamos en esta resolución que en 
estos casos se produce una exclusión con posterioridad a la valoración de las ofer-
tas, es decir, cuando ya se conoce el contenido de las ofertas presentadas por las 
licitadoras concurrentes y, por lo tanto, es posible deducir quién será en su caso 
el adjudicatario.
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En suma, en las resoluciones más recientes del Tribunal se hubo de conciliar 
esta doctrina recientemente establecida acerca del trámite que se establece en la 
cláusula 3.6 del PCP con la circunstancia de que en una previa resolución se vino 
a confirmar la validez de un acuerdo de exclusión sustentado en sus previsiones. 
Y, para enjuiciar la adecuación a Derecho de un acuerdo de exclusión basado en 
las cláusulas 3.6 y 3.7 del PCP se ha partido en las resoluciones más recientes 
de la premisa de que el único objeto que puede válidamente predicarse de un trá-
mite como el que se considera, que debe considerarse como excepcional, es el de 
comprobar si, a partir de la información aportada por los propios licitadores en 
sus proposiciones, pudiera existir una contradicción entre una proposición y las 
exigencias del PPT. Y, asimismo, solo cabrá la exclusión de un licitador como 
consecuencia del resultado de tal comprobación cuando, a la vista de la oferta 
presentada, esta resulte claramente incongruente de forma objetiva o cuando de 
la misma se deduzca, sin ningún género de dudas y sin necesidad de acudir a cri-
terio técnico o subjetivo alguno, la imposibilidad de cumplir con los compromisos 
exigidos en los pliegos».

2. las resOlUCiOnes de adJUdiCaCiÓn

2.1. la aplicación de los criterios de adjudicación, la discrecionalidad 
técnica

los órganos competentes para conocer del recurso especial han elabo-
rado una completa doctrina sobre la discrecionalidad técnica como límite 
al control del recurso especial, fundamentalmente respecto de la valora-
ción de las ofertas.

destaca el acuerdo del tribunal administrativo de Contratos Públi-
cos de aragón 98/2015, de 15 de noviembre que incorpora la doctrina 
más reciente del tribunal supremo en relación con el alcance de la dis-
crecionalidad técnica [sentencias de 24 de septiembre de 2014 (recurso 
Casación 1375/2013), y de 16 de diciembre de 2014 (recurso de casación 
3157/2013], en la que se ha llegado a afirmar que en procesos selectivos 
de personal –prototipo de la discrecionalidad técnica– la valoración de los 
méritos y capacidad de un opositor ya no es campo vedado a los tribuna-
les de Justicia, ni la opinión del órgano calificador goza de la presunción 
de infalibilidad.

dice el acuerdo 98/2015:

«Esta Sentencia (cuya doctrina ya se ha aplicado, por ejemplo, por el Tribunal 
Superior de Justicia de Madrid, en su Sentencia 187/2015, de 11 de marzo) es-
tablece nuevas reglas para abordar el control de la denominada discrecionalidad 
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técnica, que no puede ser confundida con los aspectos de carácter técnico o de va-
loración técnica. Se debe recordar que la discrecionalidad técnica y su presunción 
de certeza y de razonabilidad se justifica en la especialización e imparcialidad de 
los órganos seleccionadores (como advierte la STC 34/1995, de 6 de febrero), sin 
que se pueda extender sus efectos más allá de estos límites. Como ha recordado 
el Tribunal Supremo en las citadas sentencias, discrecionalidad técnica significa, 
por un lado, respetar las valoraciones de esa índole que hayan sido realizadas por 
los órganos cualificados por la posesión del correspondiente saber especializado 
y, por otro, admitir el margen de polémica o discrepancia que sobre determinadas 
cuestiones venga siendo tolerado en el concreto sector de conocimientos técnicos 
de que se trate. No existe, por ello, en el informe técnico, discrecionalidad técnica, 
sino conocimiento técnico propio de la pericia profesional. Y ese conocimiento 
técnico, aun cuando fuera cualificado, no implica la existencia de presunción de 
acierto iuris tantum».

la discrecionalidad no es aplicable a la valoración de los criterios de 
valoración automática, en la que no cabe discrecionalidad alguna por 
parte de la administración. la resolución 796/2015 del taCrC pun-
tualiza como una vez abiertos los sobres que contienen los criterios de 
valoración automáticos, no puede el órgano de contratación valorar téc-
nicamente la adecuación o coherencia de las ofertas, salvo que dicha va-
loración se refiera a criterios también objetivos y que consten claramente 
en el pliego.

2.2. Condiciones en las que el órgano de contratación puede separarse 
del criterio de la mesa para adjudicar un contrato

la resolución 91/2015 del tribunal administrativo de Contratación 
Pública de la Comunidad de Madrid, analiza el artículo 160 del trlCsP, 
que permite al órgano de contratación separarse de la propuesta efec-
tuada por la Mesa de contratación, mediante la adecuada motivación de 
la decisión, concluyendo que el órgano de contratación deberá tener en 
cuenta el resto de los principios y requisitos que la ley exige para la ad-
judicación de los contratos del sector público y muy especialmente el de 
adjudicación a la oferta económicamente más ventajosa. después de citar 
las sentencias del tJUe de 20 de septiembre de 1988, beentjes, C31/87 y 
evn y Wienstrom de 4 de diciembre de 2003, C-448/01, dice:

«(...) de manera que el órgano de contratación siempre debe, aplicando los 
criterios de valoración establecidos en los pliegos, adjudicar el contrato a la oferta 
económicamente más ventajosa, pudiendo eso sí separarse del criterio de la Mesa 
apreciando y motivando que la oferta propuesta no es la económicamente más 
ventajosa de acuerdo con los criterios establecidos en los pliegos.
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Al no haberse establecido criterios de calidad en el PCAP y haberse producido 
un empate, que no ha sido posible desempatar con los criterios de la cláusula 15 
de PCAP, y procediendo el sorteo, solo cabe adjudicar el contrato a la empresa que 
ha resultado favorecida por el mismo o bien separarse del criterio de la Mesa, pero 
eso sí fundamentando la separación en elementos atinentes a los criterios de ad-
judicación previstos en el pliego, que no olvidemos constituye la ley del contrato, 
tanto para los licitadores, como para el órgano de contratación y que en este caso 
no es la calidad, sino el precio».

3. Otras CUestiOnes de interÉs

3.1. el desistimiento del procedimiento de contratación: requisitos

el desistimiento del procedimiento de contratación es un acto recurri-
ble al igual que la renuncia a celebrar el contrato, en cuanto que se trata de 
actos de trámite que impiden la continuación del procedimiento. la re-
solución 351/2015 tribunal administrativo de recursos Contractuales de 
la Junta de andalucía sintetiza la doctrina fijada hasta la fecha sobre los 
requisitos del acto de desistimiento del procedimiento de contratación:

«Sin embargo, el desistimiento, como potestad discrecional de la Administra-
ción, está limitado, como todas las de tal clase, por la norma general imperativa 
por la cual dicha potestad debe cumplir los fines que le son propios al servicio del 
bien común y del ordenamiento jurídico, y siempre basándose en los principios 
de racionalidad y proporcionalidad. Así lo ha puesto de manifiesto en su juris-
prudencia el Tribunal Supremo en reiteradas ocasiones (Sentencias de 16 abril 
1999 [RJ 1999, 4362] de 23 de junio de 2003 [RJ 2003, 4413], o Sentencia de 21 
septiembre 2006 [RJ 2006, 6437], entre otras muchas).

El artículo 155 del TRLCSP regula, junto a la renuncia, el desistimiento como 
una forma de terminación de un procedimiento de contratación pública sin selec-
ción de ningún licitador (...).

A la vista de lo dispuesto en dicha disposición, como señaló el Tribunal Admi-
nistrativo de de Contratos Públicos de Navarra en su Acuerdo 19/2013, de 31 de 
julio, que en síntesis señala que el desistimiento del procedimiento de contrata-
ción constituye una facultad de la Administración sujeta a una serie de requisitos 
que son los siguientes:

– Debe acordarse por el órgano de contratación.

– Debe acordarse antes de la adjudicación del contrato.

– Debe justificarse en razones de interés público.
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– Debe motivarse la causa y notificarse a los interesados.

Por tanto, una vez verificado que el órgano adopta la decisión de poner fin a 
un procedimiento de contratación sin proceder a la selección de licitador y en el 
momento procedimental en que se adopta, lo que se impone de modo principal es 
analizar si la misma está suficientemente motivada».

el tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad 
de Madrid en su resolución 13/2015, estimó el recurso especial en mate-
ria de contratación interpuesto contra la decisión de retrotraer el proce-
dimiento de licitación con apertura de nuevo plazo para presentación de 
ofertas en un contrato de servicios de alumbrado con un solo licitador, 
por falta de publicación del anuncio en el bOCM, considerando que el 
acto recurrido constituye un supuesto de desistimiento. entiende que no 
concurre el requisito previsto en el artículo 155 del trlCsP de que el de-
sistimiento esté fundado en una infracción no subsanable de las normas 
de preparación del contrato o de las reguladoras del procedimiento de 
adjudicación, al no ser obligatoria dicha publicación.

3.2. Procedencia de fraccionar el objeto del contrato mediante su divi-
sión en lotes

la resolución 918/2015 del taCrC se ocupa de los criterios para de-
terminar la procedencia o no de fraccionar el objeto del contrato mediante 
su división en lotes:

«(...) es principio básico y rector de la contratación del sector público el de 
eficiencia (»eficiente utilización de los fondos públicos», en palabras de dicho 
precepto legal), principio que, en relación con la opción que asiste al órgano de 
contratación dentro de los límites del artículo 86.3 del TRLCSP entre la inte-
gración de las diversas prestaciones en un solo contrato sin división de lotes o 
el fraccionamiento del contrato mediante su división en lotes, exige tomar en 
consideración distintos aspectos como son, principalmente: 1) el incremento de 
la eficacia que supone la integración de todas las prestaciones en un único con-
trato sin división del mismo en lotes; 2) la mayor eficiencia y coordinación en la 
ejecución de las prestaciones resultante del tratamiento unitario del contrato; 3) 
el aprovechamiento de las economías de escala que posibilita el hecho de que todas 
las prestaciones se integren en un único contrato sin división en lotes; y 4) la op-
timización de la ejecución global del contrato al ser el control de su cumplimiento 
más efectivo si el contrato se adjudica a una sola empresa y no a varias como 
podría ocurrir si se estableciesen lotes.

Ahora bien, el artículo 1 del TRLCSP sanciona también, como principios bá-
sicos y rectores de la contratación del sector público, la libertad de acceso a las 
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licitaciones, la no discriminación e igualdad de trato y, en fin, la salvaguarda de 
la libre competencia.

Por lo tanto, es el resultado de la ponderación conjunta de unos y otros prin-
cipios (eficacia y eficiencia de la contratación pública, de una parte, y libertad de 
acceso a las licitaciones, no discriminación y salvaguarda de la competencia, de 
otra parte) lo que debe erigirse en pauta para determinar la procedencia o no de 
fraccionar el objeto del contrato mediante su división en lotes».

el tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón, se pro-
nuncia en el acuerdo 111/2015 sobre la aplicabilidad del criterio pro divi-
sión en la nueva directiva:

«Como ya recordó este Tribunal administrativo en su Acuerdo 60/2015, de 
15 de mayo, la Directiva 2014/24/UE, ya en vigor (aunque no transpuesta), es-
tablece la regla general de licitar por lotes (considerandos 78 y 79 y artículo 46). 
Y no puede alegarse la no existencia de obligación legal nacional, pues como es 
conocido, la jurisprudencia del TJUE (STJUE de 18 de diciembre de 1997, Inter 
Environnment Wallonie, de 4 de julio de 2006, Adeneler y 18 de diciembre de 
2014, Generali-Providencia Biztosító) declara que deben aplicarse las Directivas 
en vigor no transpuestas en tanto no suponga interpretación contra legem. Por 
ello, la regla clara de la Directiva de 2014, aconseja en este caso –salvo motivación 
en el expediente de las razones que expliquen la no división en lotes– establecer 
lotes concretos, fijando en cada uno de ellos la solvencia adecuada».

3.3. discrepancia entre el contenido de los anuncios de licitación y los 
pliegos, y de los anuncios entre sí

los anuncios de licitación son un acto recurrible de acuerdo con lo pre-
visto en el artículo 40.2 a) trlCsP. los supuestos en los que ha existido 
conflictividad sobre su contenido se refieren a casos en que existe discre-
pancia entre la información del anuncio y el contenido de los pliegos. el 
criterio es distinto según la cuestión de fondo planteada. el tribunal ad-
ministrativo de Contratos Públicos de aragón en el acuerdo 107/2015, 
señala:

«A estos efectos, los anuncios de licitación forman parte de los Pliegos, como 
ha dejado claro la Directiva 2014/24/UE en su artículo 2. 13) ”Definiciones” –
para evitar las posibles discrepancias entre Pliegos y anuncios– cuando dispone:

13) ”Pliego de contratación”: todo documento elaborado o mencionado por el 
poder adjudicador para describir o determinar los elementos de la contratación 
o el procedimiento, incluido el anuncio de licitación, el anuncio de información 
previa que sirva de convocatoria de licitación, las especificaciones técnicas, el do-
cumento descriptivo, las condiciones del contrato propuestas, los formatos para la 
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presentación de documentos por los candidatos y licitadores, la información sobre 
obligaciones generalmente aplicables y cualquier documento adicional».

«Precepto que si bien todavía no tiene efecto directo –en tanto no ha vencido 
el plazo de transposición–, tiene un indudable valor interpretativo de alcance 
inmediato, pues respeta el límite de no hacer una interpretación contra legem 
(como ya admitió este Tribunal administrativo en su Acuerdo 60/215, en rela-
ción al sistema de lotes). Valor interpretativo de las Directivas en vigor –que no 
efecto directo de las mismas– que ha sido reconocido también, con fundamento en 
jurisprudencia anterior, por el TJUE en Sentencia de 18 de diciembre de 2014, 
Generali-Providencia Biztosító (C-470/13).

En consecuencia, los errores e incongruencias en la publicación de los anun-
cios, imputables al poder adjudicador, obligan a interpretar que el plazo de pre-
sentación de las proposiciones es el más amplio de los previstos; en base a los 
principios de publicidad, seguridad jurídica, confianza legítima, transparencia y 
concurrencia pública, como concluye el TACRC en su Resolución n.º 160/2012, 
o la Sala de lo Contencioso administrativo del Tribunal Superior de Justicia de 
Navarra en Sentencia de 22 de abril de 2005».

Por su parte el taCrC en la resolución 143/2015, plantea:

«Por lo demás, y en cuanto al resto de los vicios invocados de contrario, han de 
ser considerados, ciertamente, como señala el órgano de contratación, meros erro-
res materiales o aritméticos fácilmente subsanables por lo que no procede invalidar 
el procedimiento de contratación como consecuencia de los mismos máxime cuan-
do la recurrente no fundamenta el modo en que le ha causado la imposibilidad de 
formular su oferta en igual de condiciones con el resto de licitadores. Ello motiva 
que no pueda ser anulado, en primer término, el anuncio de la licitación pues el 
mismo se limitó a señalar como el presupuesto base de licitación es 159.800 euros 
ya que, si bien ciertamente, conforme a esta redacción, no es posible saber si en 
este precio ha sido incluido el importe del impuesto a aplicar, tal omisión puede 
ser suplida con una simple consulta a los pliegos rectores de la contratación».

Mientras en la resolución 169/2015 el taCrC concluye:

«(...) En consecuencia, procede también por este motivo declarar la nulidad 
del anuncio de licitación –y de todo el proceso de licitación desde el momento de 
la publicación de la convocatoria licitación–, debiendo fijarse el plazo de ejecución 
de los contratos en el anuncio en idénticos términos a como se hace en el PCAP».

en los casos en que la discrepancia se plantea entre los anuncios de 
licitación de un mismo contrato, el criterio del taCrC es dar prevalen-
cia al anuncio que resulte preceptivo, como señala la citada resolución 
169/2015.
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3.4. Pronunciamientos sobre algunos trámites del procedimiento de 
adjudicación

los órganos competentes para conocer del recurso especial se han pro-
nunciado sobre algunas cuestiones problemáticas que surgen respecto de 
los tramites que forman parte del procedimiento de adjudicación.

en primer lugar, cabe destacar que el taCrC ha considerado aplicable 
a los poderes adjudicadores que no son administración Pública, el real 
decreto 817/2009, de 8 de mayo, por el que se desarrolla parcialmente 
la ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del sector Público. solo 
el párrafo segundo del artículo art. 150.2 trlCsP, y los preceptos que, 
en desarrollo del mismo, se refieran en el Capítulo iv del real decreto 
817/2009 al comité de expertos, han de considerarse no aplicables a los 
poderes adjudicadores. acoge así el taCrC el criterio de la abogacía Ge-
neral del estado de 31 de julio de 2009 (a. G. entes Públicos 105/09) que 
cita en la resolución 1085/2015.

en la misma resolución 1085/2015, el taCrC analiza las consecuen-
cias que tiene haber omitido el acto público de apertura del sobre corres-
pondiente a criterios sujetos a un juicio de valor que exige el art. 27 del 
real decreto 817/2009 y concluye que estamos ante un vicio a radice e 
insubsanable que determina la nulidad radical. sin embargo, cuando se 
haya llevado a cabo, aunque defectuosamente porque no se ha citado a un 
licitador, estaremos ante una irregularidad no invalidante.

la resolución 1046/2015 del taCrC se pronuncia sobre el contenido 
del acto público de apertura de ofertas y ratifica la práctica habitual de 
las mesas de contratación cuando las ofertas son muy voluminosas, en el 
sentido de que no es necesario realizar la lectura completa, siempre que se 
garantice el acceso a la documentación una vez celebrado el acto.

en la resolución 909/2015 el taCrC se pronuncia acerca de la validez 
de las comunicaciones realizadas a través de publicación en el perfil del 
contratante y en especial las que se refieren a la subsanación de defectos 
en la documentación administrativa:

«En términos generales, en la Resolución n.º 171/2015, de 20 de febrero, in-
dicábamos que «el TRLCSP no considera al perfil de contratante como un medio 
alternativo de efectuar las notificaciones.

(...) Sin perjuicio de ello, en la Resolución n.º 361/2014, de 9 de mayo, con 
referencia a la n.º 301/2013, de 17 de julio, poníamos de manifiesto la aceptación 
de las comunicaciones efectuadas a través del Perfil del Contratante o de la Pla-
taforma de Contratación, siempre que dicha forma de comunicación figure en los 
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pliegos y en el anuncio de licitación publicado en el diario o diarios oficiales que 
corresponda.

(...) En una posterior resolución, la n.º 44/2013, de 23 de enero, se perfilaba 
este criterio, admitiéndose la comunicación efectuada por la vía que examinamos 
en atención a las circunstancias entonces concurrentes, muy especialmente al he-
cho de que el propio anuncio de licitación publicado en el Diario Oficial señalaba 
el lugar, fecha y hora de apertura de la documentación administrativa (sobre 1), 
añadiendo además la indicación de que a su finalización se procedería a exponer 
en el tablón de anuncios y en el Perfil de contratante el resultado de la misma, 
concediéndose a los licitadores, en su caso, un plazo de tres días hábiles para sub-
sanación.

(...) Hasta aquí, la doctrina emanada de las resoluciones de este Tribunal acer-
ca de la validez de la publicidad en el perfil del contratante como medio de comu-
nicación a los licitadores. Nos corresponde ahora su aplicación a las circunstan-
cias de nuestro caso, atendiendo de manera muy especial a las claves que ya han 
quedado establecidas en nuestras previas resoluciones para que pueda tenerse por 
suficiente la referida publicación: previsión en el pliego e indicación de la fecha 
del acto de apertura de proposiciones en el anuncio publicado en el Boletín oficial 
de que se trate en cada caso, así como valoración de las posibles incidencias en el 
funcionamiento de la página web de que se trate.

Bajo tal planteamiento, nos encontramos aquí con que, existiendo en el plie-
go previsión al respecto, en el anuncio de licitación publicado en la Plataforma 
de contratación del Sector Público se indicaba fecha y hora del acto de apertura 
por parte de la Mesa de contratación de la documentación administrativa. No 
constaba dicho dato, por el contrario, en la publicación efectuada en el Boletín 
Oficial del Principado de Asturias. Además, y como ya se ha recogido en los 
antecedentes de hecho, a la postre la reunión de la Mesa para la apertura de los 
sobres A tuvo lugar en fecha distinta a la indicada en el anuncio publicado en 
la Plataforma.

Ante tal situación, no habiéndose publicado debidamente en el anuncio rea-
lizado en el Boletín Oficial la fecha de la sesión de apertura de la documentación 
administrativa (lo que hubiese posibilitado a los licitadores interesados acudir a 
recibir información verbalmente, o conocer el momento en el que se publicaría el 
resultado de la misma) no puede admitirse la validez del medio de comunicación 
empleado. Refuerza tal consideración el hecho de que el recurrente afirme además 
que le fue imposible acceder al contenido del anuncio a través de la página web 
del Ayuntamiento, sin que tal circunstancia quede desmentida en el informe del 
órgano de contratación, siendo además el Ayuntamiento quien podría aportar 
datos y pruebas acerca del funcionamiento en aquellas fechas de la página web en 
que se publica su perfil de contratante».
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también ha completado el taCrC su doctrina sobre la solicitud de 
aclaraciones de las ofertas-entre otras en sus resoluciones 614/2013, 
876/2014 –entendiendo en la resolución 744/2015 que cuando se produ-
ce una total omisión en la documentación aportada en la oferta, sobre un 
determinado extremo, la omisión se convierte en esencial y su aclaración 
podría suponer una modificación de la oferta–.

Un aspecto procedimental sobre el que no hay un pronunciamiento 
unánime es la naturaleza del plazo de diez días del artículo 151.2 trlCsP. 
el taCrC en sus resoluciones 61/2013 y 225/2013, sostiene que el plazo 
de diez días del artículo 151.2 trlCsP no puede ser rebasado. sin embar-
go, otras resoluciones no aplican un criterio tan rígido. en la resolución 
51/2014, en un procedimiento donde a la empresa propuesta como adju-
dicataria el órgano de contratación le dio en primer lugar una ampliación 
del plazo establecido en el artículo 151.2 trlCsP, y posteriormente un 
requerimiento de subsanación, entendió correcta dicha actuación, y solo 
una vez transcurridos los plazos establecidos –plazo de diez días hábiles 
más ampliación de plazo y posterior subsanación– consideró que al no 
presentarse la documentación, el licitador había retirado su oferta. Y en la 
resolución 799/2015 deja abierta esa posibilidad:

«Considera la recurrente que el órgano de contratación ha infringido los ar-
tículos 49, 71 y 76 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, en 
cuanto no ha ampliado el plazo de justificación del artículo 151.2, ni ha concedido 
plazo subsanatorio.

Pues bien, con independencia de que no puede presuponerse que exista en el 
TRLCSP una laguna por lo que respecta a la posibilidad de ampliación del plazo 
de justificación del artículo 151.2, que permita, ex Disposición Final Tercera de 
dicho texto normativo, la aplicación subsidiaria del artículo 49 de la Ley 30/1992, 
lo cierto es que incluso en el régimen establecido por este precepto, la ampliación 
de plazos es, en principio, estrictamente potestativa. Así lo sugiere también la 
propia exigencia legal de que la ampliación se acuerde antes de la expiración del 
plazo inicial, que permite descartar que mediante escrito presentado el mismo día 
final por quien no tiene la representación del adjudicatario y respecto a un plazo 
que concluye a las 13 horas de dicho día, la Administración esté obligada a acor-
dar la ampliación en tiempo oportuno, es decir, antes de la inminente expiración 
del plazo.

Pero además y sobre todo sería preciso para la ampliación potestativa del plazo 
que las circunstancias lo aconsejaran y que no se perjudicaran derechos de terce-
ros. A este respecto este Tribunal, en resolución 625/2015, de 5 de julio de 2015, 
dictada en el recurso n.º 591/2015 recuerda que, como ya tuvo ocasión de indicar 
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en la Resolución 225/2013, de 12 de junio, «El plazo de diez días hábiles que es-
tablece el artículo 151.2 del TRLCSP para aportar la documentación exigida en 
el mismo no puede ser rebasado, pues como ya señalamos en nuestra resolución 
153/2011 de 1 de junio, para un supuesto análogo referido a la acreditación de los 
medios comprometidos a dedicar o adscribir a la ejecución del contrato, «de no ser 
así, ello supondría un punto de máxima inseguridad jurídica para el resto de los 
licitadores y sería contrario a los principios de publicidad, libre concurrencia y 
transparencia en la contratación, consagrados en los artículos 1 y 123 de la Ley 
de Contratos del Sector Público (actuales arts. 1 y 139 TRLCSP)». Habría pues 
un perjuicio a terceros que excluiría la posibilidad de ampliación del plazo de 
justificación.

En todo caso, la justificación aportada por la recurrente con el anuncio de 
recurso especial el 13 de julio de 2015 se refiere a 3 de julio de 2015 –fecha de la 
firma electrónica de la certificación–, fecha en la que ya habría concluido el plazo 
de justificación, aunque hubiera sido ampliado por el período máximo de 5 días 
hábiles. La ampliación no habría tenido por ello efecto alguno».

el tribunal administrativo de Contratos Públicos de aragón sin em-
bargo ha sido claro admitiendo la prorrogabilidad de dicho plazo. en su 
acuerdo 43/2015, de 8 de abril de 2015:

«Sentado lo anterior, este Tribunal administrativo debe resolver, en primer 
lugar, si se entiende que el plazo de presentación de la documentación justifica-
tiva de los requisitos previos por parte del adjudicatario es prorrogable, una vez 
expirado el plazo preclusivo establecido en el 151.2 del TRLCSP; y, en segundo 
lugar, y como consecuencia de lo anterior, si la decisión adoptada por Turismo 
de Aragón por la que se concluye retirada la oferta de la recurrente es ajustada a 
Derecho.

(...) A este respecto, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa de la 
Comunidad Autónoma de Aragón, en su Informe 18/2011, de 6 de julio, sobre el 
plazo del requerimiento al que se refiere el artículo 135.2 de la Ley 30/2007, de 30 
de octubre (ahora artículo 151.2 TRLCSP), sostiene, en una argumentación que 
ya fue compartida por este Tribunal en su Acuerdo 24/2014, de 15 de abril, que:

«Desde el punto de vista procedimental, y de acuerdo con la Disposición fi-
nal octava LCSP –actual Disposición final tercera TRLCSP– la regulación del 
artículo 135.2 –actual art. 151.2 TRLCSP–, debe completarse con las normas de 
desarrollo de la LCSP y en lo no previsto en las mismas y de forma subsidiaria, 
con los preceptos de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de 
las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

Sobre la aplicación supletoria de la LRJPAC a los procedimientos de contra-
tación, la Junta Consultiva de Contratación Administrativa del Ministerio de 
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Economía y Hacienda, se pronunció en el informe 16/2000, que aunque referi-
do a la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, sienta un criterio 
perfectamente aplicable a la normativa actual, toda vez que el contenido de la 
Disposición adicional séptima de dicha ley y la de la Disposición final octava 
LCSP son básicamente coincidentes en este punto. El informe dice respecto 
de la aplicación supletoria de la LRJPAC que «únicamente puede entrar en 
juego, no solo cuando la normativa a aplicar en primer lugar guarde silencio 
sobre un determinado extremo, sino, sobre todo, cuando la normativa supleto-
ria no sea contraria al contenido general y principios generales que inspiran 
aquella, pues en estos casos debe entenderse que la materia aparece regulada 
por la primera», y continua diciendo que la aplicación supletoria «debe quedar 
subordinada al cumplimiento de los trámites y al despliegue de efectos que la 
legislación de contratos de las Administraciones Públicas consagra y si tales 
trámites y efectos son incompatibles con los plazos y efectos que la Ley de Ré-
gimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Común señala, esta última debe quedar descartada en su aplicación 
puramente supletoria».

De acuerdo con lo anterior, la regla de la excepcionalidad de la preclusión de 
los plazos en el procedimiento administrativo y el antiformalismo que presiden la 
LRJPAC, deben aplicarse en el procedimiento de adjudicación de los contratos de 
forma que se respeten los principios de igualdad de trato y de eficiencia que pro-
clama la LCSP. El principio de igualdad de trato supone que los licitadores deben 
poder conocer con claridad los trámites procedimentales que resultan aplicables y 
la imposibilidad de modificar a favor de un licitador, aquellos plazos establecidos 
para la realización de una actividad simultánea por todos los licitadores. Por su 
parte la eficiencia y la eficacia que deben presidir la actuación administrativa exi-
gen que se respeten los plazos que la LCSP regula, con objeto de dar celeridad al 
procedimiento de adjudicación.

La primera cuestión procesal que debemos plantearnos es si el plazo de diez 
días hábiles es un plazo improrrogable o admite ampliación. La regla general en el 
procedimiento administrativo es que los plazos son prorrogables.

La LCSP no excluye expresamente la posibilidad de prórroga del plazo de diez 
días hábiles que establece el artículo 135.2, por lo que el mismo podrá ser amplia-
do si el licitador lo solicita y el órgano de contratación lo valora necesario y así lo 
justifica en resolución motivada que deberá ser notificada a todos los licitadores. 
Solo podrá concederse una única prórroga que no exceda de cinco días hábiles y 
tanto la solicitud de ampliación como la decisión sobre la misma se tendrán que 
producir antes de que finalice el plazo».

En la teoría general del Derecho, la distinción entre «perentoriedad» e «im-
prorrogabilidad» de los plazos –categorías que pertenecen al Derecho procesal– 



387

CaP. 7. ObservatOriO de la aCtividad de lOs ÓrGanOs de reCUrsOs…

se refieren a la potestad procesal de ampliarlos o no. Un plazo es prorrogable 
si está dentro de la potestad del juez su ampliación; y es perentorio, si por su 
mero transcurso, la parte pierde el ejercicio de su derecho, pues se trata de una 
sanción a la inactividad procesal de un litigante. Sin embargo, esta distinción 
propia del Derecho procesal, es inaplicable, en sentido estricto, tanto en el pro-
cedimiento administrativo, como en el procedimiento contractual, porque en 
ambos la Administración, o el poder adjudicador, actuarían en tal caso en el 
doble carácter de juez y parte. De ahí que pueda afirmarse que, en términos 
generales, en el procedimiento administrativo todos los plazos son prorrogables, 
salvo previsión legal en contra.

De manera que este Tribunal reitera, que el plazo de diez días establecido en el 
artículo 151.2 del TRLCSP, puede ser objeto de ampliación conforme a lo dispues-
to en el artículo 49 LRJPAC, regla aplicable a todo poder adjudicador, sea o no 
Administración pública, ya que la normativa supletoria no resulta, en este caso, 
contraria al contenido general y principios generales que inspiran la normativa 
aplicable en primer lugar.

En este supuesto existió una solicitud de ampliación del plazo, para la acre-
ditación del aval, presentada antes de la finalización del plazo inicial; que no fue 
atendida por Turismo de Aragón, que no trasladó a Manzana Plus las causas que 
hacían improrrogable el plazo de acreditación. De manera que la decisión adopta-
da por Turismo de Aragón, por la que se declara retirada la oferta de la recurrente, 
resulta desproporcionada, y contraria a Derecho. Pues, cuando un licitador se 
dirige al órgano de contratación solicitando, de forma fundada, la actuación del 
mismo en un sentido concreto, los principios de buena fe y de confianza legítima 
exigen que, motivadamente, se conceda, o se deniegue. Pero siempre se debe re-
solver.

Del análisis del expediente, resulta probado que la voluntad del licitador pro-
puesto como adjudicatario no fue en ningún momento la de retirar su proposi-
ción, sino todo lo contrario, al presentar dentro del plazo inicial de diez días parte 
de la documentación requerida, y una solicitud de prórroga para la constitución 
del aval.

Y este Tribunal ya ha mantenido en sus Acuerdos 8/2011, 53/2012 y 24/2014, 
que dicho trámite administrativo debe realizarse atendiendo a los distintos prin-
cipios jurídicos en juego y, en especial, el de proporcionalidad, con el efecto de no 
convertirlo en un trámite de exclusión; y el de confianza legítima, no pudiendo 
realizarse una interpretación restrictiva de los plazos que quebraría los principios 
de igualdad de trato y de adjudicación a la oferta económicamente más ventajosa. 
Así se pronuncia también el Tribunal de Recursos Contractuales de la Junta de 
Andalucía en su Resolución 25/2012».
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3.5. el procedimiento negociado

3.5.1. Uso del procedimiento negociado al amparo del artículo 170.d) del 
TRLCSP

en la resolución 326/2015, de 15 de septiembre, del tribunal admi-
nistrativo de recursos Contractuales de la Junta de andalucía, se analiza 
la posibilidad de utilización del procedimiento negociado por razones de 
exclusividad prevista en el artículo 170.d) del trlCsP. el tribunal seña-
la que para la aplicación de este procedimiento se exige la constatación 
y acreditación clara e irrefutable de que concurre aquella exclusividad, 
y ello, porque no solo se restringe la libre concurrencia respecto de los 
procedimientos ordinarios abierto y restringido, sino que se prescinde 
también de la publicidad, que es un principio que rige, igualmente, en 
determinados supuestos del procedimiento negociado.

3.5.2. Confidencialidad de la oferta en el procedimiento negociado

en el acuerdo 33/2015, de 9 junio, del tribunal administrativo de 
Contratos Públicos de navarra se estudiaba una reclamación en que se 
denunciaba el modo de negociar la mejor oferta económica por el órgano 
de contratación. después de haber recibido las ofertas de los licitadores 
–solo dos–, la unidad gestora del contrato, mediante correo electrónico, 
procedió a comunicarles cuál había sido el menor precio sin ocultar quie-
nes eran los destinatarios, invitándoles en el mismo acto a presentar una 
mejora de su oferta inicial. el tribunal concluyó que el hecho de que se re-
velen todas las ofertas y quiénes son los licitadores vicia el procedimiento.

«(...) la inaplicación a las ofertas de un procedimiento negociado la exigencia 
de secreto impuesta a las proposiciones debe serlo a los solos efectos de entender 
que no resulta preceptivo que las ofertas se presenten en sobre cerrado y separadas 
de la documentación administrativa, ni que todas las ofertas recibidas sean abier-
tas en acto único y simultáneo, ya que nada impide que se vayan examinando a 
medida que se van recibiendo para, con base en dicho examen, el órgano de con-
tratación proceda a iniciar la negociación prescrita.

Es más, las ofertas en el procedimiento negociado también deben considerarse 
afectadas por el carácter reservado o secreto que se impone a los datos que los 
interesados presentan ante las Administraciones Públicas, con lo que si bien las 
ofertas pueden ser utilizadas por el órgano de contratación, no pueden ser públi-
cas frente al resto de los licitadores, carácter reservado que debe ser mantenido 
durante toda la fase de negociación como garantía de que todos los licitadores que 
participen en la negociación reciban igual trato y ninguno de ellos se encuentre 
en posición ventajosa respecto del resto».
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3.5.3. El requisito de no introducir modificaciones esenciales en la licitación 
para adjudicar el contrato mediante procedimiento negociado sin publici-
dad en el caso de haber quedado desierta una primera licitación

el tribunal administrativo de Contratación Pública de la Comunidad 
de Madrid examina en la resolución 201/2015, la concurrencia del re-
quisito de no introducir modificaciones esenciales en la licitación para 
adjudicar el contrato mediante procedimiento negociado sin publicidad 
en el caso de haber quedado desierta una primera licitación. entiende que 
dado el carácter excepcional del procedimiento negociado, la interpreta-
ción del concepto jurídico indeterminado «modificación no sustancial», 
debe determinarse al caso concreto, haciéndolo además de forma estricta, 
tal y como señala la sentencia del tribunal de Justicia de la Unión eu-
ropea de 13 de enero de 2005, asunto C-84/03, cuando señala que «las 
disposiciones que autorizan excepciones a las normas que pretenden garantizar la 
efectividad de los derechos reconocidos por el Tratado en el sector de los contratos 
públicos de obras deben ser objeto de una interpretación estricta (sentencias de 18 
de mayo de 1995, Comisión/Italia, C-57/94, Rec. p. I-1249, apartado 23, y de 28 
de marzo de 1996, Comisión/alemania, C-318/94, rec. p. i-1949, apartado 
13). Por tanto, los estados miembros no pueden, so pena de privar a las Direc-
tivas de que se trata de su efecto útil, establecer supuestos de recurso al procedi-
miento negociado que no estén previstos en las citadas Directivas ni dotar a los 
supuestos expresamente previstos por estas Directivas de condiciones nuevas que 
tengan como efecto facilitar el recurso a dicho procedimiento».

Y que puede acudirse a los preceptos que regulan la modificación con-
tractual y en concreto al artículo 107.3.e) del trlCsP que «(...) se entenderá 
que se alteran las condiciones esenciales de licitación y adjudicación del contrato 
en los siguientes casos (...) e) En cualesquiera casos en que pueda presumirse 
que, de haber sido conocida previamente la modificación, hubiesen concurrido al 
procedimiento de adjudicación otros interesados, o que los licitadores que forma 
parte en el mismo hubieran presentado ofertas sustancialmente diferentes a las 
formuladas», siendo preciso hacer un juicio de carácter subjetivo acerca de 
cuál habría sido el comportamiento de los licitadores de haber conocido 
la modificación contractual.

3.6. Cuestiones relativas a la defensa de la competencia

algunas resoluciones de los órganos de recurso especial han tratado 
cuestiones en las que estaba directamente implicado el principio de de-
fensa de la competencia. el taCrC en la resolución 838/2015 se pro-
nunció sobre un supuesto en que la presentación de ofertas casi idénticas 
sobre la proposición técnica relativa a los criterios no evaluables mediante 
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fórmulas hacía pensar en la existencia de indicios de prácticas anticom-
petitivas, aunque concluyo que, en este momento, no era razón suficiente 
para excluir a las empresas implicadas.

el tribunal administrativo de recursos Contractuales de la Junta de 
andalucía en las resoluciones 21 a 34/2015, analiza el billriging, y el tri-
bunal administrativo de Contratos Públicos de aragón en el acuerdo 
91/2015 concluye que no altera las reglas de la competencia, requerir que 
los consumibles sean originales o compatibles, excluyendo de manera ex-
presa los productos remanufacturados, reciclados o rellenados.

Finalmente, el tribunal administrativo de Contratación Pública de la 
Comunidad de Madrid en la resolución 83/2015, trata la deslocalización 
de los trabajos objeto del contrato:

«(...) la deslocalización consiste en el traslado de una actividad productiva a 
otros países de menor nivel de desarrollo, para beneficiarse de los menores costes 
fiscales y de la mano de obra en ellos y supone la sustitución de empleo nacional 
por extranjero que amenaza el tejido productivo y el trabajo en los países más 
avanzados donde se producen pérdidas de capital y empleo que entra en competi-
ción con el de las economías menos desarrolladas. El efecto más importante es la 
pérdida de puestos de trabajo en origen, en el país al que van dirigidos los sumi-
nistros o servicios, donde aumenta el gasto social para atender ese desempleo y la 
recalificación profesional de los trabajadores».

Y traía a colación el informe 1/2010 de la Junta Consultiva de Contra-
tación administrativa de aragón que dice:

«Y es que en modo alguno puede justificarse que la propia recesión económica, 
en una aplicación absoluta del principio del valor económico de la oferta como ele-
mento de decisión en la compra pública, se traduzca en un proceso de destrucción 
del tejido productivo empresarial español y europeo, en tanto con tal opción se 
incrementarán los efectos de la crisis creando una fractura social de difícil recom-
posición. Es momento de exigir la ”calidad” empresarial como parámetro previo 
para la participación de un proceso de licitación pública, exigiendo como requisito 
ciertos estándares sociales y ambientales (lo que se traducirá en un ajuste del 
mercado público a empresas ”responsables” aunque el precio final que se obtenga 
por la prestación sea mayor)».

Partiendo de la base de que los principios de eficiencia y competitivi-
dad que inspiran la contratación del sector público no pueden estar reñi-
dos con el cumplimiento de la normativa laboral, y la libre competencia 
y no puede suponer que algunos licitadores se vean favorecidos ganando 
posiciones competitivas a través de la reducción de costes laborales por 
la merma o inaplicación de los derechos legal y convencionalmente reco-
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nocidos, se añade que la deslocalización, cuando se realiza parcialmente 
y con el único fin de ganar ventajas competitivas en la ejecución de un 
contrato concreto, puede ser contraria a principios cardinales de la contra-
tación pública como son los de igualdad y libre competencia, aplicables a 
los licitadores, pues la ventaja comparativa de las empresas que deslocali-
zan interesadamente esa actividad supone que no todas las ofertas de las 
empresas licitadoras tienen los mismos costes y no se pueden comparar 
en igualdad de condiciones. la reducción de costes en un mismo entorno 
normativo desencadena una competencia leal y en términos de igualdad, 
pero cuando las condiciones de comparación son diferentes desencadena 
una competencia desleal para aumentar la cuota de mercado, eliminando 
la competencia y es perniciosa para los países que aceptan la competición 
de algunas empresas con las reglas de conveniencia de otros.

Concluye la resolución en torno a esta cuestión que «El recurso a técni-
cas de gestión de personal que mediante la deslocalización pueda redundar en una 
diferente aplicación de la normativa laboral y en consecuencia de la aplicación de 
diferentes costes sociales es una práctica restrictiva de la competencia en igual-
dad de condiciones, pues supone prevalerse de una ventaja competitiva adquirida 
mediante técnicas que pudieran calificarse como fraude de ley si se realiza exclu-
sivamente con fines concurrenciales».





Parte ii
ComuniCaCiones Congreso 

internaCional de CuenCa (2016)
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los principios generales de la contratación en la modificación…
M. d. C. rodríguez Martín-retortillo

Capítulo 1

los principios generales de la contratación en 
la modificación de los contratos públicos. su 

configuración en la jurisprudencia del tribunal 
de Justicia de la Unión europea

María del Carmen rodríguez Martín-retortillo

Contratada interina e investigadora 
Facultad de Derecho de la Universidad de A Coruña

sUMariO: i. COnsideraCiOnes Previas. ii. MOdiFiCaCiOnes sUs-
tanCiales Y nO sUstanCiales: COnCePtO Y deliMita-
CiÓn. iii. MOdiFiCaCiOnes Previstas Y nO Previstas: 
alCanCe Y COnseCUenCias. iv. reFleXiOnes Finales 
aCerCa del PaPel de lOs PrinCiPiOs Generales. 

resUMen:

el tribunal de Justicia de la Unión europea sentó las líneas maestras 
que consolidaron una auténtica doctrina en materia de modificación to-
mando los principios de la contratación pública como punto de partida, 
matizando el significado de los principios de igualdad de trato de los lici-
tadores, no discriminación por razón de la nacionalidad y transparencia. 
a su vez, en aras a su correcta sistematización se ha distinguido entre 
modificaciones sustanciales y aquellas que no poseen ese carácter, y, por 
otro lado, entre las que han sido previstas y aquellas que no. en el presen-
te texto se analiza la configuración de cada una de ellas partiendo de los 
pronunciamientos más representativos del tJUe. 

i. ConsideraCiones PreVias

según apunta la jurisprudencia del tribunal de Justicia de la Unión 
europea (en adelante tJUe) el objetivo fundamental de las normas comu-
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nitarias sobre contratación pública es garantizar la libre circulación de los 
servicios y su apertura a la competencia no falseada en todos los estados 
miembros1.

Para su consecución, el derecho comunitario aplica los principios de 
no discriminación por razón de la nacionalidad, igualdad de trato de los 
licitadores y transparencia2.

el tJUe se ha esforzado en definir y clarificar el sentido y alcance de 
los principios de la contratación a través de una extensa jurisprudencia en 
la que detalla minuciosamente el modo en que deben ser interpretados en 
aras a su correcta comprensión3.

de esta forma, ha puesto énfasis en señalar que el principio de igual-
dad de trato implica una obligación de transparencia para que se garan-
tice su respeto4. Continúa su argumentación afirmando que el princi-
pio de igualdad de trato de los licitadores, cuyo objetivo es favorecer el 
desarrollo de una competencia sana y efectiva entre las empresas que 
participan en una contratación pública, impone que todos los licitadores 
dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos de sus 
ofertas e implica que estas estén sometidas a las mismas condiciones para 
todos los competidores5. a su vez, los principios de igualdad de trato y 
no discriminación por razón de nacionalidad suponen, en particular, una 
obligación de transparencia que permita que la autoridad pública conce-
dente se asegure de que son respetados y observados escrupulosamente.

asimismo, se ha indicado que las entidades contratantes que celebran 
un contrato están obligadas a respetar los principios generales del dere-
cho comunitario tales como el principio de igualdad de trato y la obliga-
ción de transparencia que deriva de aquel6. esta obligación de transpa-

1. Vid. sentencia de 19 de junio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 31; sentencia 
de 11 de enero de 2005, stadt Halle y rPl lochau, C-26/03, rec. p. i-1, apartado 44.

2. Vid. sentencia de 19 de junio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 32; sentencias 
de 18 de noviembre de 1999, Unitron scandinavia y 3-s, C-275/98, rec. p. i-8291, 
apartado 31; de 7 de diciembre de 2000, telaustria y telefonadress, C-324/98, rec. p. 
i-10745, apartados 60 y 61; sentencia de 29 de abril de 2004, Comisión/Cas succhi di 
Frutta, C-496/99 P, rec. p. i-3801, apartados 108 y 109.

3. Vid. «Contratación pública. Jurisprudencia del tribunal de Justicia de la Unión euro-
pea», Consejería de Hacienda y administración Pública, dirección General de Patri-
monio, Comisión Consultiva de Contratación Pública, Junta de andalucía.

4. Vid. sentencia del tribunal de Justicia de 18 de junio de 2002, Hi, C-92/00, rec. p. 
i-5553, apartado 45; y C-470/99, rec. p. i-11617, apartado 91.

5. Vid. sentencia del tribunal de Justicia de 18 de octubre de 2001, siaC Construction, 
C-19/00, rec. p. i-7725, apartado 34.

6. Vid. sentencia de 21 de julio de 2005, Coname, C-231/03, C-231/03, rec. p. i-7287, 
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rencia que recae sobre dicha autoridad consiste en garantizar, en beneficio 
de todo licitador potencial, una publicidad adecuada que permita abrir a 
la competencia la concesión de servicios y controlar la imparcialidad de 
los procedimientos de adjudicación7.

Por lo que se refiere al principio de transparencia, este tiene por objeto 
asegurar que no exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de 
la entidad adjudicadora. Por ello supone necesariamente que todas las 
condiciones y modalidades del procedimiento de licitación estén formu-
ladas de forma clara, precisa e inequívoca en el anuncio de licitación o en 
el pliego de condiciones8.

además, se ha señalado reiteradamente en la jurisprudencia que el 
principio de transparencia implica que toda la información técnica per-
tinente para la buena comprensión del anuncio de licitación o del pliego 
de condiciones se ponga, en cuanto sea posible, a disposición de todas las 
empresas que participan en un procedimiento de adjudicación de con-
tratos públicos de modo que, por un lado, todos los licitadores razona-
blemente informados y normalmente diligentes puedan comprender su 
alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y, por otro lado, la en-
tidad adjudicadora pueda comprobar efectivamente que las ofertas pre-
sentadas por los licitadores responden a los criterios que rigen el contrato 
de que se trata9.

la transparencia, cuyo papel para evitar los conflictos de intereses y la 
corrupción en la contratación pública ha sido analizado por la jurispru-
dencia comunitaria, se erige como un principio de la contratación pública 
en su doble vertiente de publicidad y de transparencia de los procesos de 
licitación, constituye una concreción del principio de igualdad y guarda 
una íntima conexión con el principio de competencia10.

el tJUe también insiste en la exigencia relativa a que los poderes ad-
judicadores que deseen recurrir a la concesión de obras públicas den a 

apartados 16 y 17; sentencia de 13 de octubre de 2005, Parking brixen C-458/03, rec. 
p. i-8585, apartados 46 a 48.

7. Vid. sentencia de 7 de diciembre de 2000, teleaustria y telefonadress, C-324/98, rec. 
p. i-10745, apartados 61 y 62; sentencia de 6 de abril de 2006, anav, C-410/04, rec. 
p. i-3303, apartado 21; sentencia de 13 de abril de 2010, caso «Wall», asunto C-91/08, 
apartado 36.

8. Vid. sentencia del tribunal de Justicia de 29 de abril de 2004, Comisión/Cas succhi 
di Frutta, C-496/99 P, rec. p. i-3801, apartados 109 a 111.

9. Ibidem, apartado 111.
10. Vid. Cerrillo i Martínez, a., El Principio de Integridad en la Contratación Pública. Me-

canismos para la prevención de los Conflictos de Intereses y la Lucha contra la Corrupción, 
editorial aranzadi, sa, navarra, 2014, pág. 104-105.
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conocer su intención a través de un anuncio que debe contener el objeto 
principal y los adicionales, la descripción y el lugar de las obras de la con-
cesión y la cantidad o extensión global de las mismas11.

esta obligación de publicidad asegura un nivel de concurrencia que el 
legislador de la Unión europea considera satisfactorio en el ámbito de las 
concesiones de obras públicas, ya que implica la posibilidad de comparar 
las ofertas y es acorde con los principios de igualdad de trato y transpa-
rencia, ya que «mediante la clara redacción de los términos del anuncio, 
debe ofrecerse objetivamente a todo posible licitador, normalmente infor-
mado y experimentado y razonablemente diligente, la oportunidad de 
hacerse una idea concreta de las obras que deben realizarse, así como de 
su localización, y de formular consecuentemente su oferta»12.

se remarca que «aun cuando se admitiera que todos los licitadores en-
tendieran de la misma forma su libertad de iniciativa, no es respetuoso con 
la directiva 93/37 adjudicar sin transparencia alguna un contrato de conce-
sión de obras públicas que incluye trabajos denominados «complementa-
rios» que por sí solos constituyen «contratos públicos de obras» en el senti-
do de esa directiva, y cuyo valor supere el umbral que allí se establece», ya 
que de no ser así dichas obras se sustraerían a la obligación de publicidad y 
a toda forma de competencia y no sería posible comparar las ofertas13.

Por lo que respecta a la modificación de los contratos durante su vigen-
cia podemos observar la extraordinaria relevancia de la jurisprudencia 
del tJUe en este punto, ya que en el Considerando 107 de la directiva 
2014/24/Ue14 se explicita su influencia al reconocer expresamente que 

11. Vid. sentencia de 22 de abril de 2010, «Comisión europea contra reino de españa», 
C-423/07, apartados 54 y 55.

12. Ibidem, apartado 58.
13. Ibidem, apartados 70 y 71.
14. el tenor literal del mismo recoge lo siguiente:

«es preciso aclarar las condiciones en las que la modificación de un contrato durante 
su ejecución exige un nuevo procedimiento de contratación, teniendo en cuenta la 
correspondiente jurisprudencia del tribunal de Justicia de la Unión europea. es obli-
gatorio un nuevo procedimiento de contratación cuando se introducen en el contrato 
inicial cambios fundamentales, en particular referidos al ámbito de aplicación y al 
contenido de los derechos y obligaciones mutuos de las partes, incluida la distribu-
ción de los derechos de propiedad intelectual e industrial. tales cambios demuestran 
la intención de las partes de renegociar condiciones esenciales de dicho contrato. en 
concreto, así sucede si las condiciones modificadas habrían influido en el resultado 
del procedimiento, en caso de que hubieran formado parte del procedimiento inicial.
en todo momento debe ser posible introducir modificaciones en el contrato que re-
presenten un cambio menor de su valor hasta un determinado valor sin que sea ne-
cesario seguir un nuevo procedimiento de contratación. Para ello, con el fin de garan-
tizar la seguridad jurídica, la presente directiva debe disponer umbrales de minimis, 
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«es preciso aclarar las condiciones en las que la modificación de un con-
trato durante su ejecución exige un nuevo procedimiento de contratación, 
teniendo en cuenta la correspondiente jurisprudencia del tribunal de Jus-
ticia de la Unión europea».

Para proceder a su estudio, distinguiremos, por un lado, entre modifi-
caciones sustanciales y aquellas que no poseen dicho carácter, y, por otro, 
entre las que han sido previstas y las que no.

ii. modifiCaCiones sustanCiales y no sustanCiales: 
ConCePto y delimitaCión

Para definir esta tipología debe recalcarse que, para garantizar la trans-
parencia y la igualdad, las modificaciones de las disposiciones de un con-
trato público realizadas durante su validez constituyen una nueva adju-
dicación cuando presentan características sustancialmente diferentes de 
las del contrato inicial y ponen de manifiesto la voluntad de las partes de 
volver a negociar los aspectos esenciales del contrato15.

el tJUe insiste en que16 «al objeto de garantizar la transparencia de 
los procedimientos y la igualdad de trato de los licitadores, las modifi-
caciones sustanciales, introducidas en las disposiciones esenciales de un 
contrato de concesión de servicios, podrían exigir, en determinados su-
puestos, la adjudicación de un nuevo contrato de concesión cuando pre-
sentan características sustancialmente diferentes de las del contrato de 
concesión inicial y, por consiguiente, ponen de relieve la voluntad de las 
partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese contrato (véan-
se, por analogía con los contratos públicos, las sentencias de 5 de octubre 
de 2000, Comisión/Francia, C-337/98, rec. p. i-8377, apartados 44 y 46, y 
de 19 de junio de 2008, pressetext nachrichtenagentur, C-454/06, rec. p. 
i-4401, apartado 34)».

Por lo que respecta al alcance de la modificación de un contrato en vi-
gor, esta puede reputarse sustancial17:

por debajo de los cuales no sea necesario un nuevo procedimiento de contratación. 
las modificaciones del contrato por encima de dichos umbrales deberían ser posibles 
sin la necesidad de seguir un nuevo procedimiento de contratación, en la medida en 
que cumplan las correspondientes condiciones establecidas en la presente directiva».

15. Vid. sentencia de 19 de junio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 34; sentencia 
de 5 de octubre de 2000, Comisión/Francia, C-337/98, rec. p. i-8377, apartados 44 y 
46.

16. Vid. sentencia de 13 de abril de 2010, caso «Wall», asunto C-91/08, apartado 37.
17. Vid. sentencia de 19 de junio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartados 35 a 37.
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a) cuando introduce condiciones que de haber figurado en el procedi-
miento de adjudicación inicial habrían permitido la participación de otros 
licitadores además de los admitidos inicialmente o habrían permitido se-
leccionar una oferta distinta de la inicial.

b) cuando amplía el contrato, en gran medida, a servicios no previstos 
inicialmente.

c) cuando cambia el equilibrio económico del contrato a favor del adju-
dicatario de un modo que no estaba previsto en el contrato inicial.

asimismo, el tJUe recalca que la modificación de un contrato de con-
cesión de servicios en vigor puede reputarse sustancial cuando introduce 
condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de adjudicación 
inicial, habrían permitido la participación de otros licitadores aparte de 
los inicialmente admitidos o habrían permitido seleccionar una oferta dis-
tinta de la inicialmente seleccionada18.

de esta forma, «cuando las modificaciones introducidas en las dispo-
siciones de un contrato de concesión de servicios tengan características 
sustancialmente distintas de las que justificaron la adjudicación del con-
trato de concesión inicial y, en consecuencia, demuestran la voluntad de 
las partes de volver a negociar los aspectos esenciales de ese contrato, 
procede adoptar, con arreglo al ordenamiento jurídico interno del estado 
miembro de que se trate, todas las medidas necesarias para que el proce-
dimiento vuelva a estar impregnado de transparencia, incluido un nuevo 
procedimiento de adjudicación. en su caso, el nuevo procedimiento de 
adjudicación debería organizarse según criterios adaptados a las carac-
terísticas de la concesión de servicios de que se trate y permitir que una 
empresa situada en el territorio de otro estado miembro pueda tener ac-
ceso a la información adecuada relativa a esa concesión antes de que esta 
sea adjudicada»19.

en esta misma línea, el tJUe afirma que «si bien una oferta que no sea 
conforme a las condiciones estipuladas debe ser evidentemente descarta-
da, la entidad adjudicadora tampoco está autorizada a alterar el sistema 
general de la licitación modificando unilateralmente más tarde una de 
sus condiciones esenciales y, en particular, una estipulación que, si hubie-
se figurado en el anuncio de licitación, habría permitido a los licitadores 
presentar una oferta sustancialmente diferente»20.

18. Vid. sentencia de 13 de abril de 2010, caso «Wall», asunto C-91/08, apartado 38; sen-
tencia de 19 de junio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 35.

19. Vid. sentencia de 13 de abril de 2010, caso «Wall», asunto C-91/08, apartado 43.
20. Vid. sentencia de 29 de abril de 2004, «Succhi di Frutta», C-496/99 P, apartado 116.
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la jurisprudencia del tJUe ha efectuado una labor de clarificación con 
objeto de discernir qué tipo de modificaciones tienen carácter sustancial y 
cuáles no revisten dicho carácter.

en cuanto a las modificaciones subjetivas, en el caso «Pressetext»21 ha 
aclarado:«que el término «adjudicar», empleado en los artículos 3, apar-
tado 1, 8 y 9 de la directiva 92/50, debe interpretarse en el sentido de 
que no comprende una situación, como la del asunto principal, en la que 
los servicios prestados a la entidad adjudicadora por el prestador inicial 
se transfieren a otro prestador constituido como una sociedad de capital, 
cuyo accionista único es el prestador inicial, que controla al nuevo presta-
dor y le da instrucciones, mientras el prestador inicial continúe asumiendo 
la responsabilidad de la observancia de las obligaciones contractuales».

dicho acuerdo representa una reorganización interna de la otra parte 
contratante que no modifica de manera esencial los términos del contrato 
inicial22.

Por lo que respecta a la modificación del precio, debemos recordar que 
se trata de una condición relevante en un contrato público23. así, por lo 
que se refiere a los cambios introducidos con motivo del euro, la jurispru-
dencia24 afirma:«que, cuando, a consecuencia del paso al euro, un con-
trato existente se modifique en el sentido de que los precios inicialmente 
expresados en moneda nacional se conviertan en euros, no se trata de una 
modificación sustancial del contrato, sino únicamente de una adaptación 
de este a circunstancias externas modificadas, siempre y cuando los im-
portes en euros se redondeen conforme a las disposiciones vigentes y, en 
particular, las del reglamento (Ce) n.º 1103/97 del Consejo, de 17 de junio 
de 1997, sobre determinadas disposiciones relativas a la introducción del 
euro (dO l 162, p. 1)».

Cuando dicho redondeo sobrepasa el importe autorizado por las dis-

21. Vid. sentencia de 19 de junio de 2008, C-454/06, apartado 54.
22. Ibidem, apartado 45.
23. Vid. sentencia Comisión/Cas succhi di Fruta, apartado 117; sentencia de 19 de junio 

de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 59.
de igual modo, las modalidades de pago constituyen una condición esencial. así lo 
expresa la sentencia de 29 de abril de 2004, «Succhi di Frutta», C-496/99 P, cuyo apar-
tado 7 se remite al 77 de la sentencia del tribunal de Primera instancia:
«Por consiguiente, la sustitución de manzanas o de naranjas por melocotones en 
pago de los suministros de que se trata y la fijación de los coeficientes de equivalencia 
entre estas frutas constituye una modificación importante de una condición esencial 
del anuncio de licitación, en concreto, las modalidades de pago de los productos que 
deben suministrarse».

24. Vid. sentencia de 19 de junio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 57.
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posiciones pertinentes, nos encontramos ante una modificación del im-
porte intrínseco de los precios previstos por el contrato inicial y es preciso 
analizar si constituye una nueva adjudicación de contrato25.

el hecho de modificar esta condición durante la vigencia del contrato 
a falta de una habilitación expresa que la contemple en los términos del 
contrato inicial supondría el riesgo de vulnerar los principios de transpa-
rencia y de igualdad de trato de los licitadores26.

en este punto el tJUe ha indicado que «la conversión en euros de los 
precios de un contrato vigente puede acompañarse de un ajuste de su 
importe intrínseco sin que de ello resulte una nueva adjudicación de con-
trato, a condición de que tal ajuste sea mínimo y se justifique de manera 
objetiva, como ocurre en el caso de que pretenda facilitar la ejecución del 
contrato, por ejemplo, al simplificar las operaciones de facturación»27.

en esta misma línea «no debe considerarse que el hecho de fijar, en un 
acuerdo adicional, descuentos más elevados que los inicialmente previs-
tos respecto a ciertos precios determinados en función de las cantidades 
en un ámbito particular constituya una modificación sustancial del con-
trato y, por tanto, no implica una nueva adjudicación de contrato en el 
sentido de la directiva 92/50»28. a su vez, sostiene que «el aumento del 
descuento, cuyo efecto es reducir la remuneración percibida por el ad-
judicatario respecto a la inicialmente prevista, no modifica el equilibrio 
económico del contrato en beneficio del adjudicatario»29 y que «el mero 
hecho de que la entidad adjudicadora obtenga un descuento más elevado 
sobre una parte de las prestaciones que son objeto del contrato no puede 
suponer una distorsión de la competencia en detrimento de licitadores 
potenciales»30.

tampoco nos encontramos con una modificación de las condiciones 
esenciales cuando se efectúa una referencia a un nuevo índice de precios 
cuya introducción en lugar del índice fijado anteriormente estaba prevista 
en el contrato inicial31.

Por lo que respecta a la modificación del plazo, la jurisprudencia del 

25. Ibidem, apartado 58.
26. Vid. sentencia Comisión/Cas succhi di Frutta, apartado 121; sentencia de 19 de ju-

nio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 60.
27. Vid. sentencia de 19 de junio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 61.
28. Ibidem, apartado 87.
29. Ibidem, apartado 85.
30. Ibidem, apartado 86.
31. Ibidem, apartados 69 y 70.
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tJUe analiza si la introducción de una cláusula por la que las partes se 
comprometen a no resolver durante un período determinado un contrato 
celebrado por tiempo indefinido es una nueva adjudicación de contrato. 
lo procedente en este caso es discernir si dicha cláusula debe considerar-
se una modificación sustancial del contrato inicial32. en el asunto «Presse-
text»33 llega a la conclusión de que no posee dicho carácter argumentando 
lo siguiente:

«de los autos no se desprende que, durante el período comprendido 
entre el año 2005 y el año 2008, a que se refiere la cláusula de renuncia 
a la resolución, la entidad adjudicadora hubiera tenido, en ausencia de 
tal cláusula, una perspectiva concreta de poner fin al contrato en curso y 
proceder a una nueva licitación. aun suponiendo que hubiera pretendido 
hacerlo, la duración a la que se refería esta cláusula, es decir, tres años, no 
era de tal envergadura como para habérselo impedido durante un tiempo 
excesivo en relación con el tiempo necesario para la organización de tal 
operación. en estas circunstancias, no está acreditado que tal cláusula de 
renuncia a la resolución, siempre y cuando no se reintroduzca sistemáti-
camente en el contrato, suponga un riesgo de falsear la competencia, en 
detrimento de nuevos licitadores potenciales. Por consiguiente, no puede 
calificarse de modificación sustancial del contrato inicial».

Por tanto, no se produce en este supuesto una nueva adjudicación de 
contrato en el sentido de la directiva 92/5034.

Por su parte, la doctrina ha remarcado que «algunas figuras creadas 
con buenas intenciones, como la subcontratación, el ius variandi, las pró-
rrogas del plazo o la revisión de precios, son utilizadas fraudulentamen-
te para que un contrato público pueda ser ejecutado con un contratista, 
objeto, plazo y precio diferentes a los pactados con la administración»35.

Finalmente, cabe aludir a que en españa la Junta Consultiva de contra-
tación administrativa en su informe 28 de 1971 «ha señalado la existencia 
de tres límites al ius variandi: no es conforme a derecho, ni cabe dentro del 
ius variandi, una modificación sustancial del primitivo negocio; el ejercicio 
del ius variandi debe respetar el equilibrio de intereses que sirvió de so-
porte al tiempo de la adjudicación del contrato y el ius variandi debe estar 
justificado en necesidades nuevas o causas técnicas imprevistas al tiempo 

32. Vid. sentencia Comisión/Francia, apartados 44 y 46; sentencia de 19 de junio de 2008, 
«Pressetext», C-454/06, apartados 34 y 76.

33. Vid. sentencia de 19 de junio de 2008, «Pressetext», C-454/06, apartado 79.
34. Ibidem, apartado 80.
35. Vid. Castro Cuenca, C. G., La corrupción en la contratación pública en Europa, Grupo de 

estudio contra la corrupción, Universidad de salamanca, ratio legis, 2009, pág. 21-22.
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de elaborarse el proyecto, por lo cual no debe ocultar defectos de previ-
sión o errores del proyecto que con un estudio más cuidadoso se hubieran 
evitado»36.

iii. modifiCaCiones PreVistas y no PreVistas: alCanCe 
y ConseCuenCias

se ha señalado que el respeto del principio de igualdad de trato de 
los licitadores requiere que todas las ofertas sean conformes a las pres-
cripciones contempladas en el pliego de cláusulas administrativas para 
garantizar una comparación objetiva que tiene que respetar en todas sus 
fases dicho principio y el de transparencia con la finalidad de que todos 
los licitadores dispongan de las mismas oportunidades al formular sus 
ofertas37.

Cabe recordar al respecto que la entidad adjudicadora debe definir en 
el anuncio de licitación tanto el objeto como las condiciones del procedi-
miento. de este modo, la entidad adjudicadora ha de atenerse escrupulo-
samente a las condiciones que ha fijado y que indujeron a los licitadores 
a participar en el procedimiento y a presentar su oferta en función de las 
condiciones aplicables a la licitación38.

esta obligación persiste durante la fase de ejecución del contrato, ya 
que únicamente podrá desvincularse de las condiciones y modalidades 
previstas en los supuestos mencionados en el anuncio de licitación de for-
ma expresa. así lo afirma el tJUe39 cuando indica que:

«esta obligación persiste durante todo el procedimiento, incluso du-
rante la fase de ejecución del contrato celebrado por la entidad adjudica-
dora con el licitador seleccionado. dicha entidad tan solo podrá desvin-
cularse de las condiciones y modalidades previstas en aquellos supuestos 
expresamente mencionados en el anuncio de licitación. Por tanto, no está 
facultada para ejecutar de la forma que considere más apropiada el con-
trato celebrado con la empresa o empresas seleccionadas».

en caso de que la entidad adjudicadora desee que puedan modificar-

36. Ibidem, pág. 87.
37. Vid. sentencia de 29 de abril de 2004, «Succhi di Frutta», C-496/99 P, cuyo apartado 

7 se remite al 72 de la sentencia del tribunal de Primera instancia; sentencias del 
tribunal de Justicia de 22 de junio de 1993, Comisión/dinamarca, C-243/89, rec. 
p. i-3353, apartado 37, y de 25 de abril de 1996, Comisión/bélgica, C-87/94, rec. p. 
i-2043, apartados 54 y 70.

38. Vid. sentencia de 29 de abril de 2004, «Succhi di Frutta», C-496/99 P, apartado 37.
39. Ibidem, apartado 38.
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se ciertas condiciones de la licitación después de haber seleccionado al 
adjudicatario, está obligada a prever esta posibilidad de adaptación de 
forma explícita, así como sus modalidades de aplicación, en el anuncio de 
licitación, de modo que todas las empresas interesadas en participar en la 
licitación tengan conocimiento de ello desde el principio y se encuentren 
en condiciones de igualdad al formular su oferta40.

ahondando en el sentido y alcance del principio de igualdad de trato en-
tre los licitadores, como ya se ha señalado anteriormente, el mismo pretende 
favorecer una competencia sana y efectiva e impone que todos los licitado-
res dispongan de las mismas oportunidades al formular los términos de sus 
ofertas, lo que conlleva que estén sometidas a las mismas condiciones41.

a su vez, el principio de transparencia pretende garantizar que no 
exista riesgo de favoritismo y arbitrariedad por parte de la entidad adju-
dicadora. requiere que las condiciones y modalidades del procedimiento 
de licitación estén formuladas de forma clara, precisa e inequívoca en el 
anuncio de licitación o en el pliego de condiciones para que todos los li-
citadores razonablemente informados y normalmente diligentes puedan 
comprender su alcance exacto e interpretarlos de la misma forma y que la 
entidad adjudicadora pueda corroborar que las ofertas presentadas res-
ponden a los criterios aplicables al contrato42.

Como se ha expuesto anteriormente, la entidad adjudicadora debe 
definir en el anuncio de licitación el objeto y las condiciones del proce-
dimiento, teniendo en cuenta que solamente podrá separarse de las con-
diciones y modalidades previstas en los supuestos contemplados en el 
anuncio de licitación de forma expresa.

el tJUe reitera esta idea cuando expone: «esta jurisprudencia es aplica-
ble al presente asunto. de ella se deduce que la Comisión estaba obligada 
a precisar claramente en el anuncio de licitación el objeto y las condiciones 
de la licitación, y a atenerse rigurosamente a las condiciones enunciadas, 
para que todos los licitadores dispusieran de las mismas oportunidades 
al formular el contenido de sus ofertas. en concreto, la Comisión no podía 
modificar posteriormente los requisitos de licitación, especialmente los 
referidos a la oferta que debía presentarse, de una forma no prevista por 
el propio anuncio de licitación, sin violar el principio de transparencia»43.

40. Ibidem, apartado 118.
41. Vid. sentencia del tribunal de Justicia de 18 de octubre de 2001, siaC Construction, 

C-19/00, rec. p. i-7725, apartado 34.
42. Ibidem, apartado 111.
43. Vid. sentencia de 29 de abril de 2004, «Succhi di Frutta», C-496/99 P, que en su aparta-

do 7 se remite al 73 de la sentencia del tribunal de Primera instancia.
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no obstante, «en caso de circunstancias excepcionales acaecidas con 
posterioridad a la adjudicación del contrato y que hagan necesaria una 
adaptación de las condiciones de licitación y a falta de una cláusula en el 
anuncio de licitación que permita otra solución, corresponde a la entidad 
adjudicadora anular el procedimiento y proceder a un nuevo anuncio de 
licitación en el que todos los licitadores anteriores puedan participar en 
condiciones de igualdad»44.

incluso cuando la decisión de adjudicación haya sido ya plenamente 
ejecutada en beneficio de otros competidores, un licitador conserva un 
interés en que se anule esa decisión para conseguir una revisión adecuada 
para su situación o para que se obligue a la introducción, para lo sucesivo, 
de las modificaciones apropiadas en el régimen de las licitaciones si se 
declara que es contrario a determinadas exigencias jurídicas45.

iV. reflexiones finales aCerCa del PaPel de los Prin-
CiPios generales

la doctrina ha resaltado el papel primordial que desempeñan hoy los 
principios generales de la contratación pública en la aplicación e interpre-
tación del derecho de los contratos, tanto nacional como comunitario eu-
ropeo e incluso internacional, ya que estos principios (basados en reglas 
nacionales y comunitarias de naturaleza constitucional) son hoy en día el 
fundamento de toda la normativa pública sobre contratación y se carac-
terizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas 
las fases contractuales, preparatorias y ejecutorias46.

también ha destacado que entre ellos sobresale el de igualdad y la 
prohibición de toda discriminación. Moreno Molina añade que, jun-

44. Ibidem, apartado 39.
así lo expone cuando en su apartado 7 se remite al 81 de la sentencia del tribunal de 
Primera instancia afirmando que:
«aun suponiendo que en la Comunidad existiera tal indisponibilidad de manzanas 
que pudieran ser retiradas, correspondía a la Comisión fijar en el anuncio de licita-
ción las condiciones precisas de una sustitución de las frutas previstas para el pago 
de los suministros de que se trata por otras, para respetar los principios de transpa-
rencia y de igualdad de trato. de no ser así, la Comisión estaba obligada a iniciar otro 
procedimiento de licitación».

45. Vid. sentencia de 29 de abril de 2004, «Succhi di Frutta», C-496/99 P, en su apartado 
63; sentencia de 6 de marzo de 1979, simmenthal/Comisión, 92/78, rec. pág. 777, 
apartado 32.

46. Moreno Molina, J. a., «disposiciones generales de la ley de Contratos. ámbito 
subjetivo y objetivo», en Moreno Molina, J. a. y Pleite Guadamillas, F., Texto re-
fundido de la Ley de Contratos del Sector Público. Estudio sistemático. 1.° edición, editorial 
la ley, Madrid, 2012, pág. 144.



407

CaP. 1. lOs PrinCiPiOs Generales de la COntrataCiÓn en la MOdiFiCaCiÓn…

to al principio de igualdad y en íntima conexión con él se aplican en 
este ámbito los de publicidad, transparencia y concurrencia, notable-
mente reforzados con la reciente introducción de medios electrónicos 
y telemáticos en los procedimientos de licitación. además de estos, en 
el trlCsP se recogen, por influencia comunitaria, los principios de 
confidencialidad, motivación de las decisiones, economía, eficiencia y 
eficacia, la consecución de objetivos sociales y la protección del medio 
ambiente47.

Gimeno Feliu, por su parte, insiste en que «si bien es cierto que la 
política de contratación pública está orientada a la consecución de obje-
tivos de eficiencia económica, también lo está, y esto conviene resaltarlo 
especialmente, a la consecución de objetivos sociales y medioambientales 
(...)48.

así, las directivas 2004/17/Ce y 2004/18/Ce, del Parlamento euro-
peo y del Consejo, de 31 de marzo de 2004 (derogadas por la directiva 
2014/24/Ue del Parlamento europeo y del Consejo de 26 de febrero de 
2014 sobre contratación pública y por la directiva 2014/25/Ue del Par-
lamento europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 relativa a la con-
tratación por entidades que operan en los sectores del agua, la energía, 
los transportes y los servicios postales), no solo refunden y actualizan las 
normas de las directivas anteriores, sino que, como señala sánchez Mo-
rón, «incluyen nuevas formas de adjudicación de los contratos y moda-
lidades de comercio electrónico y permiten incorporar a la contratación 
administrativa objetivos adicionales de carácter ambiental y social, que 
pueden traducirse en la exigencia a los contratistas de condiciones para 
contratar o de criterios de adjudicación de los contratos que respondan a 
esos objetivos».49

este fenómeno responde, según Pernas García, al hecho de que, ade-
más de los objetivos clásicos de la contratación pública, se ha sumado la 
utilización de los contratos públicos como instrumento de apoyo a las 
políticas públicas tanto sociales como ambientales o de fomento de la 
investigación. según sus palabras «estamos atendiendo a una relectura 
o modulación del principio de libre competencia en el mercado público 
por las exigencias del principio de integración ambiental, que exige que 
todas las políticas (en este caso la de mercado interior) y acciones de la 

47. Ibidem, pág. 145.
48. Gimeno Feliu, J. M., La nueva contratación pública europea y su incidencia en la legislación 

española, Civitas, Madrid, 2006, pág. 47.
49. sánchez Morón, M. Derecho Administrativo. Parte General. 9.º edición, editorial tec-

nos, Madrid, 2013, pág. 585.
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Unión europea tomen en consideración el medio ambiente en su diseño 
y aplicación, con la finalidad de contribuir a la consecución del desarrollo 
sostenible (art. 11, tratado de Funcionamiento de la Unión europea)»50.

50. Pernas García, J. J., «Posibilidades y límites para el uso de las etiquetas ambientales 
en los procedimientos de contratación pública», en sanz larruga, J., García Pérez, 
M., Pernas García, J. J., Libre mercado y protección ambiental. Intervención y orientación 
ambiental de las actividades económicas. instituto nacional de administración Pública, 
Madrid, 2013, pág. 359-360.
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sUMariO: i. COnsideraCiOnes Previas resPeCtO a lOs CriteriOs 
sOCiales en la COntrataCiÓn PúbliCa. ii. el trata-
MientO aCtUal en esPaÑa del CriteriO de la disCaPa-
Cidad en el tOdavÍa viGente teXtO reFUndidO de la 
leY de COntratOs del seCtOr PúbliCO. 1. Prohibiciones de 
contratar. 2. Condiciones especiales de ejecución del contrato. 3. Contratos 
reservados. 4. Establecimiento de prescripciones técnicas. iii. el ante-
PrOYeCtO de leY de COntratOs del seCtOr PúbliCO. 1. 
Antecedentes. 2. Novedades sobre corrupción y criterios sociales. 3. Dic-
tamen del consejo económico y social de españa sobre el anteproyecto. iv. 
COnClUsiOnes. 

i. ConsideraCiones PreVias resPeCto a los Criterios 
soCiales en la ContrataCión PúbliCa

antes de comenzar es conveniente recordar que la Constitución espa-
ñola, establece que la administración Pública debe estar y actuar al ser-
vicio objetivo de los intereses generales. a su vez, el gasto público debe 
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realizarse de una manera que suponga la asignación equitativa de los re-
cursos públicos, y, para ello, el Gobierno-administración actuarán bajo 
los principios de eficacia y desconcentración, con sometimiento pleno a la 
ley y al derecho1.

estos citados preceptos de la Carta Magna española vienen a susten-
tar de base y argumentación a la reciente concepción de que la contrata-
ción pública no constituye exclusivamente un medio para la obtención de 
prestaciones, obras o servicios en las condiciones económicamente más 
provechosas para la administración sino que es, sobre todo, una herra-
mienta jurídica al servicio de los poderes públicos para el cumplimiento 
de sus fines y valores fundamentales tales como la redistribución de la 
riqueza, la igualdad y la justicia. Con ello se contradice a una parte de la 
doctrina clásica administrativista, para esta, la contratación pública debe 
servir a criterios meramente económicos, esta concepción se traduciría 
en una reducción del estado al papel de suministrador de servicios, a 
una neutralidad en la que se deje de contemplar a la contratación pública 
como un instrumento más de política económica.

la administración cuando contrata con empresas la realización de 
obras o servicios de naturaleza pública dispone de una posición jurídica 
especial que le permite disponer de una serie de poderes que solo se justi-
fican en la medida en que previamente estén argumentados en razones de 
interés común. Por tanto, a través de la contratación del sector público es 
posible, y deseable, que los ahora llamados poderes adjudicadores garan-
ticen que esa forma de prestar los servicios de interés general o de cons-
truir obras públicas se realice desde los postulados del servicio objetivo 
al interés de la ciudadanía. en efecto, de esta manera la administración 
puede diseñar en la realidad de los pliegos de los contratos, compromisos 
éticos o sociales, que son de alguna manera el reflejo de la cláusula del 
estado social y democrático de derecho que reconoce nuestra Constitu-
ción2.

en el caso de la contratación pública, se demuestra a diario como una 
política pública puede ofrecer servicios que en verdad pueden mejorar 
sustancialmente las condiciones de vida de las personas, haciendo real la 
aspiración de humanización de la realidad. Por lo tanto, cuando los órga-
nos administrativos, que pueden regular la política pública a través de la 
contratación, evitan conscientemente el interés general y la consecuente 
evolución de las condiciones de vida de la población se puede colegir que 

1. Vid. artículos 103.1 y 31.2 de la Constitución española de 1978.
2. aymerich Cano, Carlos i., «Condicións sociais e contratación pública», Anuario da 

Facultade de Dereito da Universidade da Coruña, núm. 4, 2000, págs. 53-66.
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están practicando directa o indirectamente actos contrarios al mandato 
constitucional genérico del artículo 128.1. así, destinar enormes cantida-
des de dinero público a través de la contratación pública, bajo la preva-
lencia de un criterio economicista, para no conseguir ni el bienestar ni 
mitigar las necesidades sociales acuciantes que existen en la actualidad, es 
digno de reprochar debido a que en ocasiones se antepone la estabilidad 
financiera a la dignidad humana3.

ii. el tratamiento aCtual en esPaña del Criterio de 
la disCaPaCidad en el todaVía Vigente texto re-
fundido de la ley de Contratos del seCtor Públi-
Co

el real decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la ley de Contratos del sector Público4, 
habilita legalmente la introducción de criterios sociales y éticos en los 
pliegos de contrataciones. distinguiremos como medidas que regulan los 
criterios que atienden a las personas con discapacidad las que señalamos 
a continuación.

1. PrOHibiCiOnes de COntratar

estas prohibiciones en la esfera de la contratación pública se configu-
ran como limitaciones al derecho a participar libremente en los proce-
dimientos de contratación pública, de tal manera que pueden definirse 
como medidas aplicadas por los órganos de contratación para inhabilitar 
de los procedimientos de adjudicación de un contrato público a quienes 
incurran en una serie de circunstancias. la jurisprudencia española del 
supremo, ha calificado a las prohibiciones de contratar como medidas de 
garantía del interés público, como cualidades descalificantes que impi-
den la contratación, que carecen de naturaleza sancionadora aun cuando 
limitan derechos. Hay que reconocer la importancia que puede llegar a 
tener las prohibiciones de contratar al mismo tiempo como instrumentos 
de lucha contra la corrupción, aunque para que estas lleguen a desplegar 

3. Cuestión que ha sido harto debatida con la reforma constitucional del artículo 135, 
de 27 de septiembre de 2011, en el que, entre otras cosas, se ordena que «los créditos 
para satisfacer los intereses y el capital de la deuda pública de las administraciones 
se entenderán siempre incluidos en el estado de gastos de sus presupuestos y su pago 
gozará de prioridad absoluta». dicha prioridad puede llegar a conculcar principios y 
derechos que debieran ser inquebrantables.

4. en adelante, trlCsP.
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efectos resulte fundamental reforzar la exigencia de responsabilidad pe-
nal por tales conductas5.

en el trlCsP, son los artículos 60 y 61 los que tratan la prohibición de 
contratar con las administraciones Públicas a aquellas empresas que vul-
neren diversa normativa social, laboral o ambiental, conviene mencionar 
que ambos artículos han sido recientemente redactados de nuevo por el 
apartado uno y dos de la disposición Final novena de la ley 40/2015, de 
1 de octubre, de régimen Jurídico del sector Público, dicha modificación 
está vigente desde el 22 octubre de 2015. dentro de las circunstancias que 
imposibilitan los procedimientos de adjudicación se encuentra recogida 
la discriminación de las personas con discapacidad, así:

Artículo 60. Prohibiciones de contratar.

«1. No podrán contratar con las entidades previstas en el artículo 3 de 
la presente Ley con los efectos establecidos en el artículo 61 bis, las perso-
nas en quienes concurra alguna de las siguientes circunstancias:

b) Haber sido sancionadas con carácter firme por infracción grave en 
materia profesional, de falseamiento de la competencia, de integración la-
boral y de igualdad de oportunidades y no discriminación de las personas 
con discapacidad6, o de extranjería, de conformidad con lo establecido en 
la normativa vigente; por infracción muy grave en materia medioambien-
tal (...)»7.

5. Medina arnáiz, t., en «la regeneración democrática ¿también a la contratación pú-
blica?» en www.obcp.es.

6. el real decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el tex-
to refundido de la ley General de derechos de las personas con discapacidad y de 
su inclusión social, por medio de su disposición adicional séptima establece que las 
infracciones y sanciones en el orden social en materia de igualdad de oportunidades, 
no discriminación y accesibilidad universal de las personas con discapacidad segui-
rán rigiéndose por el texto refundido de la ley de infracciones y sanciones en el 
Orden social, aprobado por el real decreto legislativo 5/2000, y en su artículo 15.3, 
ya se deja constancia que son infracciones graves: «el incumplimiento en materia de 
integración laboral de minusválidos de la obligación legal de reserva de puestos de 
trabajo para minusválidos, o de la aplicación de sus medidas alternativas de carácter 
excepcional» (apartado 3.° modificado por el art. 4.1 de la ley 13/2012, de 26 de 
diciembre, de lucha contra el empleo irregular y el fraude a la seguridad social, en 
vigor a partir del 28 de diciembre de 2012).

7. la anterior redacción de este apartado del artículo 60.1 correspondía la letra c y decía 
así: «c) Haber sido sancionadas con carácter firme por infracción grave en materia de disci-
plina de mercado, en materia profesional o en materia de integración laboral y de igualdad de 
oportunidades y no discriminación de las personas con discapacidad, o por infracción muy 
grave en materia social, incluidas las infracciones en materia de prevención de riesgos labora-
les, (...) o por infracción muy grave en materia medioambiental (...)».
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d) No hallarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias o de Seguridad Social impuestas por las disposiciones vigentes, 
en los términos que reglamentariamente se determinen; o en el caso de 
empresas de 50 o más trabajadores, no cumplir el requisito de que al menos 
el 2 por ciento de sus empleados sean trabajadores con discapacidad, de 
conformidad con el artículo 42 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 
de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General 
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión social, en las 
condiciones que reglamentariamente se determinen. (...)».

respecto a la novedosa, y a su vez elogiable, referencia del art. 60.1 d) 
hay que tener en cuenta a la disposición transitoria décima del trlCsP 
que entrará en vigor el 2 de octubre 20168 –introducida por el apartado 
trece de la disposición Final novena de la ley 40/2015, de 1 de octubre, 
de régimen Jurídico del sector Público–, en esta se contempla que tal 
prohibición de contratar no será efectiva en tanto no se desarrolle regla-
mentariamente y se establezca qué ha de entenderse por el cumplimiento 
de dicho requisito a efectos de la prohibición de contratar y cómo se acre-
ditará el mismo, que, en todo caso, será bien mediante certificación del ór-
gano administrativo correspondiente, con vigencia mínima de seis meses, 
o bien mediante certificación del correspondiente registro de licitadores, 
en los casos en que dicha circunstancia figure inscrita en el mismo.

Hasta el momento en que se produzca la aprobación del citado desa-
rrollo reglamentario, los órganos de contratación ponderarán en los su-
puestos que ello sea obligatorio, que los licitadores cumplen lo dispuesto 
en el real decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se 
aprueba el texto refundido de la ley General de derechos de las personas 
con discapacidad y de su inclusión social, en relación con la obligación de 
contar con un dos por ciento de trabajadores con discapacidad o adoptar 
las medidas alternativas correspondientes, de conformidad con lo dis-
puesto en la disposición adicional Cuarta del trlCsP.

la citada disposición adicional Cuarta del trlCsP, surgió con la in-
tención legislativa de facultar a las administraciones Públicas para que 
exijan el efectivo cumplimiento de la cuota exigida de trabajadores con 
discapacidad –antes en la ley 13/1982, de 7 de abril, de integración so-
cial de los minusválidos (lisMi) y ahora en el texto refundido de la ley 
General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusión 
social9– con la inclusión en los pliegos de contratación de un requisito de 

8. según determina el apartado 1 de la disposición Final decimoctava de la ley 
40/2015, de 1 de octubre, de régimen Jurídico del sector Público.

9. no es comprensible que tras tantas modificaciones del trlCsP no se haya modifica-
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presentación documental excluyendo de la licitación a las empresas que 
no lo acrediten, y de preferencia en la adjudicación. dicen así los aparta-
dos uno y dos de la disposición:

«1. Los órganos de contratación ponderarán en los supuestos que ello 
sea obligatorio, que los licitadores cumplen lo dispuesto en la Ley 13/1982, 
de 7 de abril, de integración social de los minusválidos, relativo a la obli-
gación de contar con un dos por ciento de trabajadores con discapacidad o 
adoptar las medidas alternativas correspondientes.

A tal efecto y en su caso, los pliegos de cláusulas administrativas par-
ticulares podrán incorporar en la cláusula relativa a la documentación a 
aportar por los licitadores, la exigencia de que se aporte un certificado de la 
empresa en que conste tanto el número global de trabajadores de plantilla 
como el número particular de trabajadores con discapacidad en la misma, 
o en el caso de haberse optado por el cumplimiento de las medidas alterna-
tivas legalmente previstas, una copia de la declaración de excepcionalidad 
y una declaración del licitador con las concretas medidas a tal efecto apli-
cadas».

«2. Los órganos de contratación podrán señalar en los pliegos de cláu-
sulas administrativas particulares la preferencia en la adjudicación de los 
contratos para las proposiciones presentadas por aquellas empresas públi-
cas o privadas que, en el momento de acreditar su solvencia técnica, tengan 
en su plantilla un número de trabajadores con discapacidad superior al 2 
por 100, siempre que dichas proposiciones igualen en sus términos a las 
más ventajosas desde el punto de vista de los criterios que sirvan de base 
para la adjudicación»10.

el contenido de la disposición era loable, no obstante, poco pretencioso 
debido al hecho de que se incluye la posibilidad, y no la obligatoriedad, 
de incorporar en los pliegos de la cláusula relativa a la documentación a 
aportar por los licitadores, el certificado de la empresa con el número de 
trabajadores con discapacidad para verificar el cumplimiento de la ley. de 
la misma manera se incluye el término «podrán» para dar preferencia a la 
adjudicación a las empresas que tengan en su plantilla un número de tra-
bajadores con discapacidad superior al 2 por 100. Hubiera sido preferible 

do la referencia a la lisMi por la del texto refundido de la ley General de derechos 
de las personas con discapacidad y de su inclusión social.

10. Párrafo 2.º del aparatado 2 de la disposición adicional Cuarta del trlCsP: «Si varias 
empresas licitadoras de las que hubieren empatado en cuanto a la proposición más ventajosa 
acreditan tener relación laboral con personas con discapacidad en un porcentaje superior al 2 
por 100, tendrá preferencia en la adjudicación del contrato el licitador que disponga del mayor 
porcentaje de trabajadores fijos con discapacidad en su plantilla».
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no dejar la citada incorporación documental a la libre discrecionalidad de 
los correspondientes órganos de la administración, ya que esta potestad 
puede permitir el establecimiento de otra grieta propicia para el incum-
plimiento normativo en esta materia tan sensible como la discapacidad en 
el mundo laboral, que podría evitarse por el legislador.

es por esto que, continuando con el análisis del reciente art. 60. 1 d), 
es muy destacable esta nueva inclusión que se presenta con una vacatio 
legis, ya que puede suponer un paso decisivo en la protección del cum-
plimiento de la normativa que defiende los derechos e intereses de las 
personas con discapacidad, esto es porque viene a introducir por primera 
vez como prohibición de contratar con la administración a las empre-
sas que no cumplan con un imperativo que ya se reconocía en la extinta 
lisMi. Como hemos visto se pasa de una disposición adicional Cuarta 
poco exigente a un art. 60.1 d) con grandes pretensiones una vez se de-
sarrolle reglamentariamente y se establezca qué ha de entenderse por el 
cumplimiento de dicho requisito a efectos de la prohibición de contratar. 
además, hay que resaltar que esta redacción de la letra d) no se incluyó 
en el borrador del anteproyecto de ley de Contratos del sector Público11 
(que se analizará más adelante) lo que conllevará que su apartado corres-
pondiente al art. 60.1 d), el art. 71, quedará anulado ante la redacción más 
ambiciosa y novedosa del vigente trlCsP (al modificarse el trlCsP en 
octubre de 2015 frente a la publicación en abril de 2015 del anteproyecto 
de lCsP), o eso es de esperar, en buena lógica temporal, y también por el 
paso dado en favor de los trabajadores con discapacidad.

en relación a la apreciación o declaración de la concurrencia de la pro-
hibición de contratar, con la nueva modificación del trlCsP en su art. 
61 (vigente desde 22 de octubre de 2015), la prohibición de haber sido 
sancionada la persona con carácter firme por infracción grave en materia 
de igualdad de oportunidades y no discriminación de las personas con 
discapacidad –art. 60.1 b)– pasa de «requerir la previa declaración de su 
existencia mediante procedimiento al efecto» a que dicha prohibición «se 
apreciará directamente por los órganos de contratación, cuando la senten-
cia o la resolución administrativa se hubiera pronunciado expresamente 
sobre su alcance y duración, subsistiendo durante el plazo señalado en las 
mismas». respecto a la novedosa introducción del supuesto de empresas 
de 50 o más trabajadores que no cumplan con el requisito de que al me-
nos el 2 por 100 de sus empleados sean trabajadores con discapacidad la 
prohibición, se apreciarán directamente por los órganos de contratación, 

11. en adelante, anteproyecto.
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subsistiendo mientras concurran las circunstancias que en cada caso las 
determinan.

Como consecuencia del nuevo art. 61 del trlCsP, se sostiene que se 
están produciendo avances significativos para terminar con lo que en la 
práctica las prohibiciones de contratar resultaban inoperantes, debido a 
que no se podía aplicar la prohibición de forma automática, junto con el 
hecho de que órgano de contratación no estaba dotado de competencias 
para excluir de la licitación a una empresa que incurra en un supuesto que 
le prohíba celebrar contratos que hayan vulnerado criterios del ámbito de 
la discapacidad12.

2. COndiCiOnes esPeCiales de eJeCUCiÓn del COntratO

a diferencia de las prohibiciones de contratar estas medidas o con-
diciones especiales no son de obligado cumplimiento para todos los ór-
ganos de contratación, tienen carácter potestativo. esta posibilidad que 
se ofrece desde el legislador europeo a los órganos de contratación de 
establecer condiciones especiales de ejecución de un contrato público la 
encontramos en la directiva 2004/18/Ce, en su considerando 33 y en su 
artículo 2613. en la actualidad con la nueva directiva 2014/24/Ue, de 26 
de febrero de 2014, sobre contratación pública y por la que se deroga la 
directiva 2004/18/Ce, esta posibilidad se encuentra regulada en sus con-
siderandos 97 a 99 y en su artículo 70.

se encuentran reguladas en el artículo 118 del trlCsP, en él se dice 
«estas condiciones de ejecución podrán referirse, en especial, a conside-
raciones de tipo medioambiental o a consideraciones de tipo social, con 
el fin de promover el empleo de personas con dificultades particulares de 
inserción en el mercado laboral». las condiciones especiales de ejecución 
se han de indicar en el anuncio de licitación y en el pliego o en el contrato. 

12. Vid. resolución del tribunal administrativo Central de recursos Contractuales en su 
(rtaCrC) 238/2014, Fundamento de derecho sexto.

13. Mediante dicha directiva, además de proceder a refundirse la normativa anterior 
sobre la materia en un único texto, se incorporaba la doctrina contenida en la juris-
prudencia del tribunal de Justicia de las Comunidades europeas al efecto. Fue preci-
samente a raíz de dicha jurisprudencia y de sentencias clásicas tales como la famosa 
de 20 de septiembre de 1988, recaída en el asunto Gebroeders beentjes bv contra los 
Países bajos, as. 31/87, pionera en estos asuntos; la de 26 de septiembre de 2000 en 
el asunto C-225/98 nord-pas de Calais; o la de 17 de septiembre de 2002 en el asunto 
C-513/99 Concordia bus Finland Oy ab contra Helsingin kaupunki, entre algunas 
otras, donde se fue evidenciando que podían introducirse ciertos aspectos sociales en 
la contratación pública, tales como la posibilidad de incluir condiciones sociales de 
ejecución de los contratos.
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los pliegos o el contrato podrán establecer penalidades o atribuirles el 
carácter de obligaciones contractuales esenciales –a los efectos señalados 
en el artículo 223.f)–.

Cuando en los criterios de adjudicación se utiliza el baremo de mejor 
calidad-precio (y no el baremo del precio o del coste más bajo) y se inclu-
yen cláusulas sociales se busca premiar a los empresarios que voluntaria-
mente hayan elegido colaborar con un determinado objetivo social, pero, 
si el adjudicatario del contrato no fuese ese empresario colaborador, este 
objetivo social no se verá atendido. en cambio, con los criterios especiales 
de ejecución, deberán cumplirse en todo caso esos objetivos, sea quien sea 
el adjudicatario.

3. COntratOs reservadOs

Otra manifestación relativa a los criterios éticos o sociales, especial-
mente dedicada en las políticas activas de empleo respecto las personas 
con discapacidad, en la contratación pública española es la existencia de 
Contratos reservados.

Hay que indicar que ha sido la ley 31/2015, de 9 de septiembre, por 
la que se modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y 
se adoptan medidas de fomento y promoción del trabajo autónomo y de 
la economía social la que, a través de su artículo 4, ya ha modificado la 
disposición adicional quinta del trlCsP, que es donde se regula lo con-
cerniente a los contratos reservados.

Por lo tanto, nos encontramos de nuevo ante una modificación del 
trlCsP, vigente desde el 10 de octubre de 2015, posterior a la publicación 
del anteproyecto, esta nueva literalidad establece la posibilidad de esta-
blecer contratos reservados sin límite económico alguno a Centros espe-
ciales de empleo, empresas de inserción (ambas figuras con sus propias 
regulaciones y registros, dirigidos los primeros a personas con discapaci-
dad y las segundas a personas en situación o riesgo de exclusión social) 
y programas de empleo protegido. se establece, de esta manera, la obli-
gatoriedad de que se fijen en cada administración contratante porcentajes 
mínimos de reserva para dichos contratos.

de esta manera el estado español ya ha transpuesto el artículo 20 de 
la directiva 2014/24/Ue. Pero para seguir fielmente el propósito a lograr 
por el Considerando 36 y el art. 20 de la directiva, se recomienda que 
la hora de verificar las condiciones para la participación de un licitador 
en un procedimiento de contratación pública, los poderes adjudicadores 
deberán asegurarse que la integración de las personas con discapacidad 
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y de las personas desfavorecidas aparece como misión principal en los es-
tatutos u otros documentos legales de la empresa licitadora. las empresas 
de economía social entran en esta categoría. los poderes adjudicadores, 
al redactar los términos de referencia, deberán incluir la calidad del pro-
yecto de integración social como criterio esencial para la adjudicación del 
contrato. esto evitaría que las empresas contratasen de forma oportunista 
a personas con discapacidad o desfavorecidas solo durante el período de 
ejecución de los contratos ganadores14.

4. estableCiMientO de PresCriPCiOnes tÉCniCas

Para finalizar, cabe mencionar que tanto para el establecimiento de 
prescripciones técnicas (artículo 117.1) como para la determinación de 
los medios de comunicación admisibles, el diseño de los elementos ins-
trumentales y la implantación de los trámites procedimentales, se esta-
blecen garantías de accesibilidad para las personas con discapacidad en 
el ámbito de la contratación pública (disposición adicional decimoctava 
trlCsP). lo que implica que deberán realizarse teniendo en cuenta cri-
terios de accesibilidad universal y de diseño para todos, tal como son de-
finidos estos términos en la ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad 
de Oportunidades, no discriminación y accesibilidad Universal de las 
Personas con discapacidad15.

iii. el anteProyeCto de ley de Contratos del seCtor 
PúbliCo

1. anteCedentes

el Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015 ha aprobado los in-
formes del Ministro de Hacienda y administraciones Públicas sobre los 
anteproyectos de modificación de la legislación de contratos públicos en 
españa. se trata de los anteproyectos de ley de Contratos del sector Pú-
blico y de Contratos en los sectores del agua, la energía, los transportes 
y los servicios postales. los anteproyectos pasarán ahora a trámite de 
información pública y posteriormente se someterán a informe del Consejo 

14. Caimi, v. (Coord). «la Contratación Pública al servicio del progreso social. Una guía 
para la transposición de la directiva europea sobre Contratación Pública». social Pla-
tform. octubre 2015.

15. en relación a las prescripciones técnicas, de no ser posible cumplir con su definición 
strictu sensu por los criterios de accesibilidad universal y de diseño para todos, debe-
rá motivarse suficientemente esta circunstancia.
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de estado antes de su remisión por el Consejo de Ministros a las Cortes 
Generales.

el anteproyecto de lCsP tiene como principal objetivo la transposi-
ción al derecho español de las directivas 2014/24/Ue, del Parlamento 
europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pú-
blica16 y 2014/23/Ue, del Parlamento europeo y del Consejo, de 26 de 
febrero de 2014, relativa a la adjudicación de contratos de concesión.

el estado español tiene la obligación de transponer las directivas 
2014/23, 24 y 25 hasta el 18 de abril de 2016, por lo que resulta impres-
cindible la aprobación de los anteproyectos para no incumplir el derecho 
comunitario, como inapropiadamente ha sido tradición en españa en ma-
teria de contratos públicos. Como es sabido, en estos momentos se está a 
la espera del inicio del trámite parlamentario que ha sido interrumpido 
por la celebración de elecciones generales el 20 de diciembre de 2015. Por 
ende, hasta que no se constituya el nuevo parlamento y gobierno el pro-
ceso estará paralizado.

2. nOvedades sObre COrrUPCiÓn Y CriteriOs sOCiales

Una de las novedades del anteproyecto en la materia objeto de nuestro 
análisis, es la incorporación dentro de los objetivos en su artículo 1 del 
principio de integridad, que no debe considerarse solo como valor ético 
sino como un verdadero principio jurídico, esto conlleva, en la teoría, un 
intento de atajar y de dar más claridad al desiderátum de erradicar de la 
contratación cualquier práctica corrupta.

en el Pleno extraordinario del Congreso de los diputados celebrado 
el 27 de noviembre de 2014, el Presidente del Gobierno presentó 70 me-
didas «de regeneración democrática», la medida número 69 era sobre la 
«nueva regulación de prohibiciones e incompatibilidades para contratar 
con el sector público» que impondría el gobierno al hilo de la inminente 
y obligada transposición de la directiva 2014/24 en el mencionado an-
teproyecto, en dicha directiva se establecen en los apartados 1 y 2 de su 
artículo 57 (prohibiciones de contratar) las exclusiones de carácter obliga-
torio para participar en la contratación pública en relación a un operador 
económico que ha sido condenado mediante sentencia firme por una serie 
de motivos como terrorismo, corrupción, blanqueo de capitales, fraude, 
etc. ello tiene su reflejo en el art 71.1 letra a) del anteproyecto. la gran no-
vedad en el anteproyecto es la inclusión de la prohibición para contratar 

16. en adelante, directiva 2014/24.
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por conductas privadas de corrupción, algo que se echaba en falta en la 
letra a) del artículo 60.1 trlCsP vigente a la fecha de publicación del an-
teproyecto, donde no se recogía el delito de corrupción entre particulares 
–incorporado al Código Penal en virtud de la ley Orgánica 5/2010, de 22 
de junio (artículo 286 bis)– aun cuando la directiva de 2004/18/Ce remi-
tía expresamente a la normativa relativa a la lucha contra la corrupción 
en el sector privado. Cuestión que se pretende atajar con el anteproyecto, 
pero ya actualmente subsanada con la modificación hecha al trlCsP por 
la ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Jurídico del sector Público 
(como ya se trató anteriormente), ya que va a incorporar lo incluido en el 
anteproyecto además de añadir la prohibición de contratar a personas 
que hayan sido condenadas mediante sentencia firme por delitos de blan-
queo de capitales, prevaricación, negociaciones y actividades prohibidas 
a los funcionarios y financiación ilegal de los partidos políticos. siendo 
estas figuras delictivas una adenda coherente y muy a valorar por la si-
tuación política del estado, debiendo el anteproyecto haber ya agregado 
a su texto en el momento de su publicación17.

en relación a los criterios sociales el artículo 57.4 letra a) de la direc-
tiva 2014/24 dice que los poderes adjudicadores podrán (no se le otorga 
carácter obligatorio) excluir de la participación en la contratación públi-
ca, ya sea por sí mismo o a petición de otro estado miembro, cuando el 
poder adjudicador pueda demostrar que se han incumplido obligaciones 
que emanan de los principios de contratación del artículo 18 apartado 2, 
y estas son las «obligaciones aplicables en materia medioambiental, so-
cial o laboral establecidas en el derecho de la Unión, el derecho nacional, 
los convenios colectivos o por las disposiciones de derecho internacional 
medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X»18. aquí de 

17. resultando así la versión vigente y modificada del art. 60.1 a): «Haber sido condenadas 
mediante sentencia firme por delitos de terrorismo, constitución o integración de una organi-
zación o grupo criminal, asociación ilícita, financiación ilegal de los partidos políticos, trata 
de seres humanos, corrupción en los negocios, tráfico de influencias, cohecho, prevaricación, 
fraudes, negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios, delitos contra la Hacienda 
Pública y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, malversación, 
blanqueo de capitales, delitos relativos a la ordenación del territorio y el urbanismo, la pro-
tección del patrimonio histórico y el medio ambiente, o a la pena de inhabilitación especial para 
el ejercicio de profesión, oficio, industria o comercio.
La prohibición de contratar alcanzará a las personas jurídicas que sean declaradas penal-
mente responsables, y a aquellas cuyos administradores o representantes, lo sean de hecho o 
de derecho, vigente su cargo o representación y hasta su cese, se encontraran en la situación 
mencionada en este apartado».

18. Conviene al mismo tiempo mencionar al Considerando 101 de la directiva 2014/24: 
«Además, se debe dar a los poderes adjudicadores la posibilidad de excluir a los operadores eco-
nómicos que hayan dado muestras de no ser fiables, por ejemplo, debido a que han incumplido 
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nuevo, y como ya hemos tratado, aparecen las prohibiciones para contra-
tar en el art. 60.1 letras b) y d), y en el actual trlCsP ya está transpuesta 
la pretensión de la directiva dándole un carácter imperativo, suponiendo 
además un gran paso la aparición de la letra d respecto a la exigencia de 
cumplimiento de la normativa de discapacidad en el ámbito laboral.

Otra cuestión a destacar es la imposición al órgano de contratación 
la obligación de introducir las consideraciones de tipo social, pero se le 
deja en libertad para que pueda decidir si las incluye en cada contrato 
en concreto como criterio de adjudicación o como condición especial de 
ejecución.19 en ambos casos, su introducción debe estar supeditada a que 
se relacionen con el objeto del contrato a celebrar. no obstante, no se con-
templan, posteriormente a lo largo del articulado del anteproyecto de 
manera específica, mecanismos de verificación de la inclusión de dichas 
consideraciones sociales en los procedimientos, así como tampoco meca-
nismos de seguimiento sobre el grado de su cumplimiento en su desarro-
llo contractual. en relación a las condiciones especiales de ejecución del 
contrato (art. 118 trlCsP y art. 200 del anteproyecto), su redacción es 
casi idéntica, solo resaltar la acertada referencia a «hacer efectivos los dere-
chos reconocidos en la Convención de las Naciones Unidas sobre los derechos de 
las personas con discapacidad» una norma ratificada por el estado español, 
forma parte de nuestro ordenamiento jurídico desde mayo de 2008, y que, 
desafortunadamente, no aparece mencionada en el trlCsP.

respecto a los contratos reservados como ya se analizó, se produjo una 
modificación del trlCsP posterior al anteproyecto, por lo tanto, tam-
bién se ha adaptado la directiva 2014/24/Ue al ordenamiento jurídico 
español.

tanto para las reglas para el establecimiento de prescripciones técnicas 
(art. 117 trlCsP, art 126 anteproyecto) como en las garantías de accesi-
bilidad para personas con discapacidad (disposición adicional decimoc-
tava trlCsP, disposición adicional decimonovena anteproyecto) se co-
rrige y se actualiza la norma a la que se debe tomar como referencia para 
tomar como definición respecto a los criterios de accesibilidad universal 
y diseño para todos, que es el texto refundido de la ley General de dere-
chos de las personas con discapacidad y de su inclusión social, aprobado 
mediante real decreto legislativo 1/2013, de 29 de noviembre.

las obligaciones medioambientales o sociales, entre ellas las normas sobre accesibilidad para las 
personas con discapacidad (...)».

19. Vid. exposición de motivos del anteproyecto.
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3. diCtaMen del COnseJO eCOnÓMiCO Y sOCial de esPaÑa 
sObre el antePrOYeCtO

Con fecha de 24 de abril de 2015 tuvo entrada en el Consejo económico 
y social de españa20 el escrito del Ministerio de Hacienda y administra-
ciones Públicas en el que se solicitaba, al amparo de lo dispuesto en el 
artículo 7.1.1 a) de la ley 21/1991, de 17 de junio, de Creación del Consejo 
económico y social, que el Ces emitiera dictamen sobre el anteproyecto 
de ley de Contratos del sector Público. dicha solicitud fue trasladada a 
la Comisión de trabajo de economía y Fiscalidad para la elaboración de 
una propuesta de dictamen, el cual se hace público en sesión ordinaria 
del Pleno el 25 de junio de 2015. Procedemos a resumir en dos bloques lo 
que refleja la literalidad de dicha proposición en lo que respecta al objeto 
de nuestro análisis:

a) Consideraciones respecto a la corrupción en la contratación pública:

el Ces está firmemente convencido de que la corrupción socava las 
instituciones, provoca desafección ciudadana respecto a los poderes pú-
blicos, y pone en cuestión el estado de derecho. además, desde una pers-
pectiva económica, estas prácticas fraudulentas falsean la competencia y 
provocan un aumento injustificado del coste de provisión de los bienes y 
servicios públicos. Por todo ello, comparte la preocupación por garanti-
zar que los procedimientos contractuales se desarrollen con las máximas 
garantías de transparencia e igualdad de trato a todos los candidatos y 
licitadores para evitar el fraude y el favoritismo.

sin embargo, a juicio de este Consejo, la reforma no aborda el grave 
problema de la corrupción en la contratación pública con la suficiente 
ambición y profundidad, desaprovechando la ocasión para introducir de 
manera transversal cuantas disposiciones, procedimientos y cautelas sean 
necesarios para prevenir eficazmente desde el derecho administrativo la 
aparición de prácticas desviadas del interés general.

el Ces entiende que, para evitar que quede reducido a una mera decla-
ración de intenciones, sería necesario introducir mucha mayor concreción 
y regular expresamente el tipo de medidas que los órganos de contrata-
ción deben arbitrar para evitar estas situaciones.

en particular, la norma debiera establecer de manera reglada y expresa 
los supuestos de prohibiciones para formar parte de los órganos de con-
tratación, de manera que se excluya de participar en el procedimiento, en 
todas sus fases, a los cargos políticos o empleados públicos que incurran 

20. en adelante, Ces.
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en conflicto de intereses. dicha consideración del Ces ha sido en parte 
atendida reforzando las prohibiciones al introducir nuevas figuras delic-
tivas relacionadas con corrupción y mala praxis del funcionariado que 
no se encontraban en el anteproyecto y que desde octubre de 2015 ya se 
incorporaron al cuerpo del trlCsP.

Por otro lado, debería establecer la obligación de dar publicidad a las 
deliberaciones y los informes de los órganos de contratación, omitiendo 
en todo caso la información de las empresas licitadoras que pueda ser 
comprometida desde el punto de vista comercial, lo que obligaría a obje-
tivar los criterios de adjudicación y las baremaciones.

b) Consideraciones respecto a criterios sociales:

el Ces menciona el, a su juicio, desacertado tratamiento dado en los 
textos legales a la manera de garantizar el cumplimiento de las normas 
sociales, laborales y medioambientales, a pesar de la declaración de in-
tenciones expresada en los propios anteproyectos. se detectan omisiones 
y deficiencias importantes a la hora de hacer referencia a la necesidad de 
respetar las normas sociales, laborales y medioambientales. en los casos 
en los se podría haber incluido un mayor compromiso con este tipo de 
normas, la redacción final de los preceptos no ha sido acertada, a juicio 
del Ces.

igualmente, el Consejo considera que en los procesos de contratación 
deberá tenerse en cuenta el posible impacto de este tipo de criterios sobre 
la capacidad de las pymes a la hora de participar en los procesos de con-
tratación pública.

en definitiva, el Ces quiere subrayar que la mejora de las condiciones 
medioambientales, sociales y laborales debe promoverse a través del sis-
tema de contratación pública y quedar garantizada en todas sus fases y 
cumplirse por todos los licitadores.

iV. ConClusiones

la contratación pública, es de naturaleza horizontal, es decir, no es 
un fin en sí misma, es instrumental; la compra pública no es una política 
pública neutra, tiene su carga ideológica y su impacto en el mercado, está 
al servicio de variables como el fomento de pymes, de la innovación, del 
carácter social, medioambiental, etc. Cuestiones (cláusulas sociales) que 
debiera tener en cuenta siempre el poder adjudicador –siempre que estén 
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vinculadas al objeto del contrato–, además del criterio clásico de selección 
de la oferta económicamente más ventajosa21.

a pesar de que con las directivas de cuarta generación se pretende 
fortalecer la presencia de los criterios sociales en la contratación, parte 
de la doctrina considera que se debe aprovechar la transposición en los 
diversos ordenamientos jurídicos estatales para instaurar un verdadero 
modelo de políticas sociales, cuestión que con el anteproyecto no se ha 
hecho. no hay una política sistemática de acercamiento de la contratación 
pública al tercer sector, sería deseable la creación de un observatorio o un 
consejo social de la contratación pública española, en el que se dé cabida 
un debate con las asociaciones de colectivos de exclusión social, asociacio-
nes empresariales, entidades locales, autonómicas y estatal para estable-
cer unos criterios comunes y consensuados para adoptar una acción social 
potente. no basta con la pretensión de excluir de la contratación a quienes 
incumplen con la normativa sobre discapacidad, debería darse un paso 
más ya que en la práctica no se obliga al órgano contratante la inclusión 
en los pliegos de la documentación que certifique tal cumplimiento, como 
ya se ha expuesto.

la contratación pública debe estar liderada realmente por el principio 
de integridad, incluido de manera muy acertada en el anteproyecto, cuya 
antítesis es la corrupción, y que simplemente supone la gestión con ho-
nestidad y transparencia de los recursos públicos encomendados por la 
sociedad.

Como ya se expuso con anterioridad, el trlCsP ha tenido modifi-
caciones de su contenido con posterioridad a la publicación en abril del 
borrador del anteproyecto, y dichas modificaciones se realizaron con la 
aprobación de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Jurídico del 
sector Público, y de la ley 31/2015, de 9 de septiembre, por la que se 
modifica y actualiza la normativa en materia de autoempleo y se adoptan 
medidas de fomento y promoción del trabajo autónomo y de la economía 
social. Con la primera ley se modifican los arts. 60 y 61, lo concerniente a 
las prohibiciones para contratar, lo que significó transponer lo expuesto 
en el artículo 57; y con la segunda ley se modifica lo relativo a los contra-
tos reservados, lo que significó transponer lo expuesto en el artículo 20 y 
el Considerando 36.

es, por lo tanto, loable y reseñable que se acometieran esas reformas 
y que tangencialmente abordasen criterios éticos y de la discapacidad sin 

21. Vid. stJUe de 20 de septiembre de 1988, Beentjes/Holanda, y la stJUe de 26 de sep-
tiembre de 2000, Nord-Pas-de-Calais(Comisión/Francia).
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tener que esperar a la aprobación futura del anteproyecto. sobre todo, 
habiendo un final de 2015 con un proceso electoral a las Cortes Generales 
en el que era previsible una incertidumbre en el resultado de la configura-
ción parlamentaria de principios de 2016. no obstante, y con el criterio del 
Ces no se aborda el grave problema de la corrupción y de los conflictos 
de intereses con la suficiente ambición y profundidad y tampoco la plena 
implementación de una contratación pública socialmente responsable.

al hilo de ese mencionado abordaje insuficiente, cabe mencionar, para 
concluir, al informe de la Comisión al Consejo y al Parlamento europeo 
sobre la lucha contra la corrupción en la Ue, de febrero de 201422, en el 
que en su análisis conclusivo, respecto a lo que se refiere a la adopción 
de posibles nuevas medidas por los estados miembros, se apuntan las 
siguientes recomendaciones generales que podríamos resumir para una 
contratación pública menos corrupta y, por ende, más ética y cumplido-
ra con el interés general o social, y son las que siguen: necesidad de un 
uso sistemático de las evaluaciones de riesgos de corrupción en la con-
tratación pública; aplicación de altos estándares de transparencia para la 
totalidad del ciclo de contratación, así como durante la ejecución de los 
contratos; refuerzo de los mecanismos de control interno y externo de 
la totalidad del ciclo de contratación, así como durante la ejecución de 
los contratos; garantizar una visión de conjunto coherente y concienciar 
sobre la necesidad y el conocimiento de la prevención y detección de las 
prácticas corruptas en todos los niveles de la contratación pública; y, for-
talecer los regímenes sancionadores.

22. http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/e-library/documents/policies/organized-crime-and-hu-
man-trafficking/corruption/docs/acr_2014_es.pdf.
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sUMariO: i. intrOdUCCiÓn. ii. deliMitaCiÓn del COntratO O 
COntratOs ObJetO del PrOCediMientO de «asOCia-
CiÓn Para la innOvaCiÓn». iii. la «asOCiaCiÓn Para 
la innOvaCiÓn» COMO PrOCediMientO Y sUs Fases. iv. 
ePÍlOGO Y COnClUsiOnes. v. bibliOGraFÍa. 

i. introduCCión

la directiva de la Unión europea 2014/24, dentro del capítulo dedi-
cado a los procedimientos de licitación y adjudicación, bajo la rúbrica 
«asociación para la innovación», regula inicialmente un procedimiento de 
este tipo, pero, como al intentar precisar el tipo de contratos que han de 
adjudicarse por tal procedimiento, menciona prestaciones pertenecientes 
a diversos tipos de contratos sin coincidir total y absolutamente con uno 
de ellos en particular, puede deducirse que se está contemplando o bien 
un contrato mixto o bien una nueva modalidad contractual con peculiari-
dades propias. a decir verdad, su regulación se muestra un tanto difusa y 
ello genera ciertas incertidumbres y dudas interpretativas.

la finalidad del presente análisis es, en primer término, destacar cuáles 
son las notas que parecen no controvertidas y también las controvertidas, 
para intentar explicar, a partir de ahí, cómo puede entenderse la situación 
contractual contemplada.
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Pero, asimismo, en segundo término, pretendemos resaltar cómo se 
configura el procedimiento de adjudicación y en qué fases se estructura.

Finalmente, realizaremos una valoración crítica de lo anterior, con 
aportación de las correspondientes conclusiones.

ii. delimitaCión del Contrato o Contratos obJeto 
del ProCedimiento de «asoCiaCión Para la inno-
VaCión»

a) las notas que la directiva 2014/24/Ue establece con respecto a la 
situación contractual prevista como objeto del procedimiento de adjudi-
cación denominado «asociación para la innovación» son las siguientes.

1. la razón de ser de la situación contractual prevista como objeto de la 
adjudicación mediante el citado procedimiento reside en la necesidad que 
tiene el Poder adjudicador de obtener productos, servicios u obras que no 
estén disponibles en el mercado1.

el objeto de la contratación contemplado viene dado: a) por activida-
des de investigación y desarrollo2 previas para alcanzar esos productos, 
servicios u obras de los que se tiene necesidad y no existen en el mercado; 
y b) por la posible posterior fabricación del correspondiente producto, 
prestación del servicio o realización de la obra y su adquisición por el 
Poder adjudicador, solamente para el caso de que se alcancen en la fase 
de investigación y desarrollo determinados niveles de rendimiento pre-
viamente previstos y no se superen los costes preestablecidos3.

Y se precisa que no se exigirá recurrir a un procedimiento de contratación 
independiente para la adquisición de los nuevos productos, servicios u obras inno-
vadores4, por lo que se indica claramente que el contrato que se adjudica 
engloba ambas partes (investigación y desarrollo, por un lado, y la adqui-
sición del resultado servicio u obra derivados, por otro). Por ello, también 
se consigna, al establecer el valor de la contratación en estos casos, que 
será el valor máximo estimado, iva excluido, de las actividades de inves-
tigación y desarrollo que se realizarán a lo largo de todas las etapas de la 
asociación prevista, así como de los suministros, servicios u obras que se 
desarrollarán y adquirirán al final de la asociación prevista5.

1. art. 31.1, segundo párrafo, de la directiva 2014/24/Ue.
2. art. 31.1, tercer párrafo.
3. art. 31.2, primer párrafo.
4. apartado 49, líneas 11 y 12 de la exposición de Motivos de la directiva.
5. art. 5.6.
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además, se matiza en la directiva que, aparte de lo anterior, seguirán 
estando disponibles los contratos de servicios de I+D que no entran en el ámbito 
de aplicación de la Directiva, expuestos en la Comunicación de la Comisión 
de 14 de diciembre de 2007 titulada «la contratación precomercial [...]»6. 
estos últimos contratos de la citada «contratación precomercial» se limi-
tan a los servicios de i+d, a la fase de investigación y desarrollo (i+d) 
previa a la comercialización7, y excluyen las «actividades de desarrollo 
comercial como la producción o el suministro a gran escala para determi-
nar la viabilidad comercial o recuperar los gastos de i+d, la integración o 
la adaptación y los ajustes y las mejoras añadidos a productos o procesos 
existentes»8. Y quedan exentos de la aplicación de la directiva 2014/24/
Ue, como apunta la Comunicación9 y confirma la propia directiva10.

Pero también existe otra figura que ha venido operando en estos ámbi-

6. apartado 47, párrafo segundo, de la exposición de Motivos de la directiva. se trata 
de la Comunicación de la Comisión al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité 
económico y social europeo y al Comité de las regiones «la contratación precomer-
cial: impulsar la innovación para dar a europa servicios públicos de alta calidad y 
sostenibles», seC(2007) 1668 /* COM/2007/0799 final */, fechada el 14/12/2007.

7. Comunicación de la Comisión de 14/12/2007 citada, apartado 1, párrafo tercero, 
punto 1, línea primera.
en tal apartado se precisa que «la i+d puede cubrir actividades como la exploración 
y el diseño de soluciones, la creación de prototipos o la fabricación original de un volumen 
limitado de primeros productos o servicios a modo de serie de prueba». Y se añade que «la 
fabricación original de un primer producto o servicio puede incluir su producción 
o suministro en cantidad limitada con objeto de tener en cuenta los resultados de 
las pruebas en la práctica y de demostrar que el producto o servicio se presta a la 
producción en gran escala o suministro satisfaciendo normas aceptables de calidad».

8. Mismo documento (Comunicación «la contratación precomercial [...]»), apartado 1, 
párrafo tercero, punto 1, líneas 10 a 12.

9. Mismo documento, apartado 1, párrafo tercero, punto 3, párrafo tercero.
10. art. 14 de la directiva, que, bajo la rúbrica «servicios de investigación y desarrollo», 

dice que la misma se aplicará únicamente a los contratos de servicios públicos de investi-
gación y desarrollo incluidos en los códigos CPv 73000000-2 a 73120000-9, 73300000-5, 
73420000-2 y 73430000-5, siempre que se cumplan las dos condiciones siguientes: a) 
que los beneficios pertenezcan exclusivamente al poder adjudicador para su utiliza-
ción en el ejercicio de su propia actividad, y b) que el servicio prestado sea remune-
rado íntegramente por el poder adjudicador.
Y es que, precisamente, esas dos condiciones se dan en los contratos de «contrata-
ción precomercial, según el apartado 1, párrafo tercero, de la Comunicación de 2007 
mencionada.
debemos destacar, en el mismo sentido, que el art. 4.1, letra r, del rdleg. 3/2011 dis-
pone que quedan excluidos de dicha ley «los contratos de investigación y desarrollo 
remunerados íntegramente por el órgano de contratación, siempre que este comparta 
con las empresas adjudicatarias los riesgos y los beneficios de la investigación cien-
tífica y técnica necesaria para desarrollar soluciones innovadoras que superen las 
disponibles en el mercado. en la adjudicación de estos contratos deberá asegurarse 
el respeto a los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confidenciali-
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tos con anterioridad a la directiva 2014/24/Ue, que, en las Guías oficiales 
españolas aparece denominada «compra pública de tecnología innovadora», 
que, en las mismas, se define como «la compra pública de un bien o ser-
vicio que no existe en el momento de la compra pero que puede desa-
rrollarse en un período de tiempo razonable» y «requiere el desarrollo 
de tecnología nueva o mejorada para poder cumplir con los requisitos 
demandados por el comprador»11.

esta figura parece ser una interpretación de la que, en el reglamen-
to (Ue) n.º 1290/2013 del Parlamento europeo y del Consejo de 11 de 
diciembre de 2013 y en otros documentos europeos de contratación pú-
blica innovadora, se califica como «public procurement of innovative so-
lutions» (PPi)12 («contratación pública de soluciones innovadoras», en la 
versión en castellano-español), aunque ha habido quien ha destacado que 
la recogida en las Guías es una figura más amplia y la PPi es simplemente 
una subespecie de aquella13.

dad, igualdad y no discriminación y de elección de la oferta económicamente más 
ventajosa».
Como, en igual sentido, el art. 13.2, letra b, del rdleg. 3/2011 los excluye de la con-
sideración de contratos sujetos a contratación armonizada.

11. sobre esta manifestación, cabe citar las págs. 12 y ss. de la «Guía sobre compra pública 
innovadora del MiCinn» elaborada en el marco de la «estrategia estatal de innova-
ción (e2i)». (que no lleva fecha, pero que según las noticias del Observatorio sobre 
Contratación pública de 21/11/2011 se publicó en dicha época). la misma ha sido ac-
tualizada con la «Guía 2.0 para la compra pública de innovación» que se fecha el 30 de 
diciembre de 2015 y recoge la exposición de la citada figura, en la pág. 38 y ss.

12. así, en el art. 2.18 del reglamento (Ue) n.º 1290/2013 del Parlamento europeo y del 
Consejo de 11 de diciembre de 2013, por el que se establecen las normas de partici-
pación y difusión aplicables a Horizonte 2020, Programa Marco de investigación e 
innovación (2014-2020) y por el que se deroga el reglamento (Ce) n.° 1906/2006; en 
«digital agenda for europe» (https://ec.europa.eu/digital-agenda/public-procurement-in-
novative-solutions); y en «Horizon 2020 Work Programme 2014-2015 (http://ec.europa.
eu/research/participants/data/ref/h2020/wp/2014_2015/main/h2020-wp1415-intro_en.pdf), 
págs. 19 y 21-22.

13. a. lópez Miño (2013, pág. 230) dice que, en realidad, la «public procurement of 
innovative solutions” (PPi), «contratación pública de soluciones innovadoras», en la 
versión en castellano-español, es una subespecie muy restringida de CPti, es decir 
de la calificada como «compra pública de tecnología innovadora», en las Guías oficiales 
españolas; subespecie que se caracteriza –según dicho autor– porque no es preciso 
ningún desarrollo tecnológico relevante.
Pero lo que está claro es que la PPi está acogida expresamente en el reglamento 
(Ue) n.º 1290/2013, en los términos indicados, y la CPti parece más bien una inter-
pretación sui generis de las Guías españolas citadas y que, en el derecho de la Unión 
europea, para la inclusión tanto de las fases de i+d como de la fase de adquisición 
del resultado la figura que se ha creado no ha sido la CPti, sino la «asociación para la 
investigación», dibujada ya en la primera Propuesta de directiva de 20 de diciembre 
de 2011 (COM (2011) 896 final).
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en las Guías españolas se destaca que la citada «compra pública de tec-
nología innovadora» se ha manifestado normativamente dentro del objeto 
contractual propio del «contrato de colaboración entre el sector público 
y el sector privado», concretamente, en la letra c del art. 11.1 del rdleg. 
3/2011: «la fabricación de bienes y la prestación de servicios que incor-
poren tecnología específicamente desarrollada con el propósito de apor-
tar soluciones más avanzadas y económicamente más ventajosas que las 
existentes en el mercado»14.

respecto de ella, hay que resaltar que, en tal precepto, no se menciona 
la contratación de actividad de i+d previa; que los procedimientos de 
adjudicación del contrato en el que se integra han sido el de diálogo com-
petitivo y el procedimiento negociado con publicidad15; y que no ha sido 
recogida como tal en la presente directiva 2014/24/Ue.

Pero no queda muy claro, en las Guías españolas, por la terminología 
empleada, la posibilidad si en tal contrato se integra la fase anterior de 
investigación y desarrollo16. de integrarse, la llamada «compra pública de 

14. también dice la «Guía sobre compra pública innovadora del MiCinn» de 2011 (págs. 
8-9) que el «contrato de colaboración entre el sector público y el sector privado» es el 
instrumento contractual más específico para la compra pública innovadora y parti-
cularmente en su modalidad de «compra pública de tecnología innovadora».
v. M. arnáez arce (2012, pág. 27) va todavía más allá y dice que se puede que es «el 
único tipo o modelo de contratación pública capaz de incentivar la incorporación y 
determinación de las soluciones innovadoras en los bienes y servicios que se sumi-
nistran al sector público».
recordemos que el «contrato de colaboración entre el sector público y el sector priva-
do» se empezó a introducir en el derecho de la Unión europea con posterioridad a la 
directiva 2004/18/Cee, pues comenzó con el libro verde de la Comisión acerca de 
la colaboración público-privada y el derecho comunitario en materia de contratación 
pública y concesiones, de 30 de abril de 2004 [COM (2004) 327 final]. en él se dice que 
«en el marco de la iniciativa para el crecimiento, el Consejo ha aprobado una serie 
de medidas cuyo objetivo es aumentar las inversiones destinadas [...] al ámbito de la 
innovación, la investigación y el desarrollo, en particular mediante la organización 
de operaciones de CPP» (apartado 4 y nota al pie 2).
Y, después, siguió con la resolución legislativa del Parlamento europeo sobre la co-
laboración público-privada y el derecho comunitario en materia de contratación pú-
blica y concesiones de 26 de octubre de 2006 [2006/2043 (ini)].
tales documentos iniciales son mencionados en la literatura generada sobre dicho 
contrato. así, P. M. García Capdepón (2005, pág. 101 y ss).; J. González García 
(2006, pág. 8 y ss).; C. Chinchilla Marín (2006, pág. 162 y ss).; l. Miguez Macho 
(2008, pág. 157 y ss).; y C. briera dalmau (2011, pág. 117 y ss). Y, en relación con sus 
antecedentes en el reino Unido, cabe citar a e. nieto Garrido (2004, pág. 389 y ss).

15. art. 180.3 del rdleg. 3/2011, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de 
Contratos del sector Público.

16. así, en la «Guía sobre compra pública innovadora del MiCinn» de 2011, después de 
definirse como «compra pública de un bien o servicio que no existe en el momento de 
la compra pero que puede desarrollarse en un período de tiempo razonable» y decir 
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tecnología innovadora» sería el antecedente de la actual «asociación para la 
investigación», con la diferencia de que en la nueva versión se incluye la 
realización de obras, no aludidas en la figura precedente, y de que se con-
templa para ella un procedimiento de adjudicación específico calificado 
precisamente «asociación para la innovación»17.

Por el contrario, en los documentos europeos de contratación pública 
innovadora como «public procurement of innovative solutions» (PPi), se 
subraya la idea de que, en dicha modalidad contractual, no se incluye 
como objeto de las mismas actividades de i+d, sino solo la adquisición de 
soluciones innovadoras que existen en pequeña cantidad en el mercado 
y que ya no necesitan i+d18 y, por eso, no se centran en la i+d, sino en la 
comercialización y difusión de las soluciones19. en ella, los poderes adju-
dicadores actúan como primer cliente de productos o servicios innovado-
res que aún no están disponibles a gran escala comercial y puede incluir 
pruebas de conformidad (conformance testing)20. se trata de bienes y ser-
vicios que ofrecen cualidades técnicas de un nivel superior al mejor de los 
existentes hasta ese momento21. Y pueden utilizarse procedimientos de 
adjudicación cubiertos por las directivas de contratación pública que no 
engloben la contratación de actividades de i+d22.

que «requiere el desarrollo de tecnología nueva o mejorada para poder cumplir con 
los requisitos demandados por el comprador», se añade a continuación que, aquí, 
«las actividades de I+D se realizan como parte integrante de un único contrato» (pág. 9). Y 
lo mismo se mantiene en la «Guía 2.0 para la compra pública de innovación» de 2015 
(pág. 38).

17. a. lópez Miño (2013, pág. 231) dice que la «asociación para la investigación» es un 
verdadero trasunto comunitario de la calificada como «compra pública de tecnología 
innovadora».

18. así, en digital agenda for europe (https://ec.europa.eu/digital-agenda/public-procure-
ment-innovative-solutions).
M. a. bernal blay (2014b, pág. 9) nos dice que «integra una fase de desarrollo de 
productos y servicios que, aunque no exista en el momento de su adquisición, sin 
embargo, se puede obtener en un plazo razonable de tiempo, sin necesidad de una 
fase de investigación que requeriría tiempo adicional». son términos semejantes a los 
de las Guías españolas, pero parece que deja claro que no incluye una fase de i+d.

19. así, en Horizon 2020 Work Programme 2014-2015 (http://ec.europa.eu/research/partici-
pants/data/ref/h2020/wp/2014_2015/main/h2020-wp1415-intro_en.pdf), pág. 19.

20. art. 2.18 del reglamento (Ue) n.º 1290/2013 del Parlamento europeo y del Consejo, 
de 11 de diciembre, citado. Y en Horizon 2020 Work Programme 2014-2015 (http://
ec.europa.eu/research/participants/data/ref/h2020/wp/2014_2015/main/h2020-wp1415-in-
tro_en.pdf), pág. 21, segundo párrafo, líneas 1 a 3.
a. lópez Miño menciona el supuesto de que la i+d haya progresado hasta un de-
terminado nivel en el que los productos finales están en el mercado, pero su número, 
precio o calidad hacen inviable su comercialización en masa (2013, pág. 229).

21. Horizon 2020 Work Programme 2014-2015, pág. 21, segundo párrafo, líneas 10 y 11.
22. Mismo documento, pág. 21, séptimo párrafo.
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aquí sí que aparece diferenciada claramente de la actual «asociación 
para la innovación», que no solo abarca la adquisición del resultado final, 
sino también de la referida actividad investigadora anterior, aparte de las 
otras diferencias atrás indicadas.

Pero, en los documentos más recientes se habla, frente a la contratación 
pre-comercial, de «contratación a escala comercial de productos y servicios in-
novadores y servicios» (procurement on a commercial scale of innovative 
products and services) y parece ya abandonarse el tratamiento tan carac-
terizado y específico dado en los documentos anteriores23.

en suma, la «asociación para la investigación» aparece como un ter-
tium genus frente a los contratos de la contratación pre-comercial, por un 
lado, y a la «public procurement of innovative solutions» (PPi) («contra-
tación pública de soluciones innovadoras»), por otro.

2. se requiere en la directiva que el contrato de «asociación para la 
investigación» se estructure en fases sucesivas, siguiendo la secuencia de las 
etapas del proceso de investigación e innovación y de la eventual fabrica-
ción de los productos, la prestación de los servicios o la realización de las 
obras24.

a lo que se añade que la duración de las diferentes fases ha de reflejar el 
grado de innovación de la solución propuesta y la secuencia de las actividades 
de investigación y de innovación necesarias para el desarrollo de la solución 
innovadora25.

Y para ello se prevé la fijación de unos objetivos intermedios que deberán 
alcanzar los contratistas y de los plazos de los pagos a realizar por el Poder 
adjudicador26.

Como también se contempla la posibilidad de la finalización del contrato 

además, en relación con la asignación de los derechos de propiedad intelectual, se 
indica que se deben atribuirse a la parte que los ha generado, excepto en casos de-
bidamente justificados (por ejemplo, cuando esa parte no es capaz de explotarlos). 
Mismo documento, pág. 21, párrafo quinto.

23. «Guía para autoridades públicas sobre la Contratación Pública de innovación» (ht-
tps://www.innovation-procurement.org/fileadmin/editor-content/Guides/PPI-Platform-Gui-
de-ES-final-lowres.pdf), publicada por la Procurement of innovation Platform, con pa-
trocinio de la Comisión de la Unión europea (con ediciones en inglés y en español), 
pág. 6. aunque no figura la fecha, es posterior a la directiva 2014/24/Ue, porque 
ya se menciona tal directiva junto a las otras dos de 2014 y se aborda la figura de la 
«asociación para la innovación».

24. art. 31.2, segundo párrafo, primer inciso.
25. art. 31.7, primer inciso.
26. art. 31.2, segundo párrafo, inciso final.
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al final de cada fase a decisión del Poder Adjudicador, si así está establecido en 
los pliegos y cuando concurran las condiciones fijadas en los mismos27.

en consonancia con lo anterior, tales condiciones deben referirse, cla-
ramente, a si se han alcanzado o no en la fase correspondiente los niveles 
de rendimiento previamente previstos o se han superado o no los costes 
preestablecidos.

3. la contraprestación del Poder adjudicador respecto de las pres-
taciones contractuales citadas del contratista consistirá –como ya se ha 
apuntado– en una retribución realizada en plazos adecuados28.

respecto de tales pagos por fases, indica que el valor de las diferentes 
fases tiene que ser reflejo del grado de innovación de la solución propuesta y de 
la secuencia de las actividades de investigación y de innovación necesarias para 
el desarrollo de la solución innovadora. Y añade que «el valor estimado de 
los suministros, servicios u obras no será desproporcionado con respecto a la in-
versión necesaria para su desarrollo»29.

4. no indica claramente si el Poder adjudicador es el único que debe 
obtener los beneficios derivados del contrato y si la actividad y resultados 
del contratista deben ser remunerados íntegramente por tal Poder ad-
judicador, a diferencia de lo que sí dispone explícitamente para los con-
tratos que incluyen exclusivamente servicios públicos de investigación y 
desarrollo incluidos en los códigos del vocabulario común de contratos 
públicos que se especifican en el art. 14 de la directiva (que son los de la 
denominada contratación pre-comercial).

Pues, en relación con estos contratos de servicios de i+d exclusiva-
mente, si no se cumple alguna de las dos condiciones (o sea, si los be-
neficios se comparten por ambas partes contratantes o si hay parte del 
servicio que no se retribuye por el Poder adjudicador), entonces no se 
aplicará la directiva y, por ende, tampoco los procedimientos de selección 
y adjudicación de la misma.

tan solo se dice explícitamente, para la «asociación para la innova-
ción», que, en los pliegos de la contratación, el Poder adjudicador defini-

27. art. 31.2, tercer párrafo. en la versión en español de la directiva, para la finalización 
del contrato al final de cada fase, se emplea el término «rescisión». en la redacción 
en inglés se usa el término «terminate» (poner fin). en la versión francesa se emplea 
el vocablo résilier (que aparece en diccionarios como rescindir, anular). en la versión 
italiana la voz risolvere (resolver). Y, en la redacción en alemán, la palabra utilizada 
es «venden» (poner fin).

28. art. 31.2, segundo párrafo, segundo inciso.
29. art. 31.7, primer y segundo incisos.
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rá las disposiciones aplicables a los derechos de propiedad intelectual e 
industrial30.

5. la versión española de la directiva habla de la posibilidad de que 
el Poder adjudicador decida la creación de la asociación para la innovación 
con uno o varios socios que efectúen por separado actividades de investiga-
ción y desarrollo31. Y dice además que la estructura de la asociación debe 
reflejar el grado de innovación de la solución propuesta y la secuencia de 
las actividades de investigación y de innovación necesarias para el desa-
rrollo de una solución innovadora32.

a) ello plantea la cuestión de si realmente está previendo la creación de 
una estructura organizativa coetánea a la duración del contrato, para el 
mejor cumplimiento y gestión de este y si tal organización debe estar do-
tada de personalidad jurídica y de un determinado tipo; específicamen-
te, si tal organización debe configurarse como una asociación en sentido 
estricto, como una sociedad civil o mercantil o como una agrupación de 
interés económico33.

a estos efectos, debemos tener en cuenta que los términos de la re-
dacción en inglés son: «the contracting authority may decide to set up 
the innovation partnership with one partner or with several partners». los 
términos de la redacción francesa son: «le pouvoir adjudicateur peut dé-
cider de mettre en place le partenariat d´innovation avec un ou plusieurs 
partenaires». la terminología de la versión italiana es: «l´amministrazione 
aggiudicatrice può decidere di instaurare il partenariato per l´innovazione 
con un solo partner o con più partner». Y la terminología de la versión 
alemana es esta otra: «der öffentliche auftraggeber kann beschließen, die 
Innovationspartnerschaft mit einem Partner oder mit mehreren Partnern».

Por lo tanto, en esos otros idiomas, se están utilizando los mismos 
términos que se han traducido al español simplemente como «colabora-
ción». así se hizo, por ejemplo, en el caso del contrato de «colaboración 
entre el sector público y el sector privado», llamado: «public-private part-
nership», en inglés; «partenariat public-privé», en francés; «partenariato 
pubblico-privati», en italiano; y Öffentlich-private Partnerschaft´ en ale-
mán34.

30. art. 31.6, tercer párrafo, primer inciso.
31. art. 31.1, tercer párrafo.
32. art. 31.7, primer inciso.
33. la utilización de esta última forma organizativa ha sido defendida por G. Merino 

Gómez (2014, pág. 208) y M. rodríguez beas (2015, pág. 158).
34. véase, por ejemplo, en la página oficial de internet del Parlamento europeo, la ver-

sión en los idiomas señalados de la resolución legislativa del Parlamento europeo 
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así pues, en la versión española se podría haber utilizado perfectamente 
la expresión «colaboración para la innovación» en lugar de «asociación para la 
investigación». de hecho, como veremos, en el borrador del anteproyecto 
de ley de Contratos del sector Público de 17 de abril de 2015, se habla de 
«acuerdo de colaboración», para referirse al negocio jurídico resultante 
de la selección previa de los empresarios que han presentado solicitud de 
participación35.

b) Por eso, otra explicación puede ser que la estructura a la que se re-
fiere no está aludiendo a la creación de entramado organizativo alguno36, 
sino meramente a la división de la ejecución del contrato en fases, tenien-
do en cuenta las fases usuales de la «investigación y desarrollo», más la 
fase ulterior de la comercialización final del resultado; aspecto que ya he-
mos destacado arriba.

b) la interpretación española de lo anterior que manifiesta el borrador 
del anteproyecto de ley de Contratos del sector Público de 17 de abril de 
2015 es la que sintetizamos a continuación.

1. se contemplan dos negocios jurídicos separados: uno, preliminar, de 
encargo de actividades de investigación y desarrollo a los seleccionados 
previamente dentro de los que han presentado solicitud al proceso licita-
torio (al que califica como acuerdo de colaboración37, pero después como 
contrato38), que dice que será formalizado39, y otro nuevo, posterior (al 
que se califica de contrato), de fabricación del producto, prestación del 
servicio o realización de la obra, que requiere una nueva adjudicación 
conforme a los términos establecidos en el pliego de cláusulas y con arre-
glo al criterio de la mejor relación calidad-precio, distinguiendo entre si 
han quedado uno o varios empresarios con los que se celebraron previa-
mente los acuerdos de colaboración40.

dice, además, que los contratos se regirán: a) en la fase de investiga-

sobre la colaboración público-privada y el derecho comunitario en materia de con-
tratación pública y concesiones de 26 de octubre de 2006 [2006/2043 (ini)].

35. art. 179.1 del borrador del anteproyecto de ley de Contratos del sector Público de 
17 de abril de 2015.

36. de la misma opinión es J. M. Gimeno Feliu (2014, pág. 48, nota a pie 20), pues dice 
que «en puridad no tiene naturaleza de asociación, dado que se trata de un simple 
acuerdo».

37. art. 179.1 del borrador del anteproyecto de ley de Contratos del sector Público de 
17 de abril de 2015.

38. art. 175.2, letra a, del citado borrador.
39. art. 179.1 del borrador del anteproyecto de ley de Contratos del sector Público de 

17 de abril de 2015.
40. art. 180.2 del citado borrador.
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ción y desarrollo, por las normas que se establezcan reglamentariamente, 
así como por las prescripciones contenidas en los correspondientes plie-
gos y supletoriamente por las normas del contrato de servicios; y b) en la 
fase de ejecución de las obras, servicios o suministros derivados de este 
procedimiento, por las normas correspondientes al contrato relativo a la 
prestación de que se trate41.

2. Para el primer negocio jurídico (el calificado como acuerdo de co-
laboración para la realización de actividades de i+d) no se contempla 
exactamente un precio contractual, sino una mera compensación tras la 
finalización de la asociación para el empresario en cuestión, por los traba-
jos realizados, si está prevista en el pliego42.

3. no se hace referencia al problema del reparto de beneficios y riesgos 
entre las partes, a pesar de que se prevé un primer acuerdo de colabo-
ración independiente del contrato sobre la adquisición del resultado del 
desarrollo y de que, según el artículo 14 de la directiva, los contratos de 
servicios de investigación y desarrollo (de los códigos indicados en tal 
artículo) quedan fuera del ámbito de aplicación de la directiva, si se van 
a compartir los beneficios o el servicio de investigación y desarrollo no se 
retribuye íntegramente por el Poder adjudicador; aspecto que requiere la 
precisión de si hay reparto de beneficios y riesgos o no.

4. no precisa si ha de crearse una estructura organizativa y si esta ha 
de personificarse y con qué tipo de personificación (asociación, sociedad 
civil, sociedad mercantil o agrupación de interés económico), diciendo 
simplemente que la estructura de la asociación que se pretende establecer 
deberá ser precisada en los pliegos de cláusulas administrativas particu-
lares por el órgano de contratación43.

C) en derecho Comparado, destaca la interpretación realizada en la 
Ficha técnica de la dirección de asuntos Jurídicos del Ministerio de eco-
nomía de Francia, basada en el decreto n.º 2014-1097 de 26 de septiembre 
de 2014 de medidas de simplificación aplicables a los contratos públicos, 
por el que se transpone la directiva 2014/24/Ue44.

41. art. 175.2 del citado borrador.
42. art. 179.4 del citado borrador.
43. art. 176.3 del citado borrador.
44. dicho decreto modifica los correspondientes preceptos del Código de Contratos pú-

blicos (que regula la nueva figura de asociación parta la innovación en sus arts. 70.1 a 
70.3) y los decretos de aplicación de la Ordenanza 2005-649 de 6 de junio de 2005 
relativa a los contratos adjudicados por determinadas personas públicas o privadas 
no sometidas al Código de Contratos públicos. Y fue publicado en el JOrF n.º 0225 
de 28 de septiembre de 2014. texte n.º 31.
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el decreto simplemente dice que la «asociación para la innovación» 
tiene por objeto tanto la investigación y el desarrollo como la adquisición 
de los suministros, servicios u obras innovadoras resultado de aquellos45.

Pero la Ficha técnica del Ministerio indicado precisa que estamos ante 
un nuevo tipo de contrato público creado por las nuevas Directivas de 2014, cuyo 
objetivo es superar las dificultades estructurales de los contratos de investiga-
ción y desarrollo ya existentes (i+d)46, que imponen una nueva adjudicación 
en concurrencia al final de la fase de i+d para poder adquirir los produc-
tos, servicios u obras innovadores resultado de la fase anterior.

lo aclara destacando que, en marco de la contratación pre-comercial y 
los contratos de i+d47, el Poder adjudicador, en una primera fase, define 
su necesidad de i+d y selecciona empresas para estudios de viabilidad, 
pagando a las empresas seleccionadas por sus trabajos de i+d y no por el 
resultado. en una segunda fase, dependiendo de los resultados, encarga, 
a las empresas de la primera fase que ha conservado, un prototipo. en 
una tercera fase, manteniendo al menos dos empresas de la segunda fase, 
encarga una serie de pruebas. Y, finalmente, si desea adquirir el producto 
comercializado, debe abrir un nuevo procedimiento concurrencial, abier-
to a todas las empresas.

Por ello, los operadores económicos son reticentes a participar en la 
modalidad contractual citada, pues no tienen ninguna seguridad de que, 
al finalizar la fase de investigación y desarrollo, se les adjudique el con-
trato de adquisición del resultado de esta. todos los agentes económicos 
deben competir al finalizar la fase de i+d, incluso si el resultado de esta 
fase se acomoda en todos los aspectos a las necesidades del Poder adju-
dicador. esto explica –según la citada Ficha técnica– el poco éxito de la 
denominada «contratación pre-comercial» y de los contratos de i+d.

Por el contrario, la «asociación para la innovación» facilita superar es-
tas dificultades, al abarcar tanto la i+ d como la compra del resultado 
de la misma, sin necesidad de una nueva convocatoria de licitación. Y la 
asunción de riesgos por el operador económico se reduce a alcanzar en 
la fase de i+d los objetivos definidos de manera negociada con el Poder 
adjudicador.

45. art. 70.1 del Code de marchés publics (édition 2006), introducido por el art. 7 del 
citado decreto 2014-1097.

46. (r&d) en francés, es decir «recherche et developpement».
47. en francés: «achats publics avant commercialisation (aPaC) et marchés de r&d».
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iii. la «asoCiaCión Para la innoVaCión» Como ProCe-
dimiento y sus fases

a) Ya hemos resaltado que en la directiva no se alude expresamente a 
que se esté creando un tipo de contrato nuevo, sino que a lo que se hace 
referencia explícitamente es a la introducción de un nuevo procedimiento 
de contratación, distinto de los otros que regula (abierto, restringido, ne-
gociado y diálogo competitivo...).

se dice concretamente en la exposición de Motivos que, para el objeto 
contractual de referencia (actividad de i+d y adquisición del resultado de 
esta), «los poderes adjudicadores deben tener acceso a un procedimiento de con-
tratación específico [...], sin necesidad de recurrir a un procedimiento de con-
tratación independiente para la adquisición»48. a lo que se añade que «debe 
basarse en la normativa aplicable al procedimiento de licitación con negociación»49.

Y después, en el articulado, se regula el procedimiento que ahora nos 
interesa, dentro del Capítulo i del título ii de la directiva, que tiene la rú-
brica de «Procedimientos», en un precepto específico, detrás de los otros 
procedimientos indicados.

Por lo tanto, no es que se remita la directiva para los contratos de «aso-
ciación para la innovación» al procedimiento negociado con publicidad, 
sino que establece su propio procedimiento, que, basándose inicialmente 
en el negociado con publicidad, aparece como independiente del mismo, 
con notas peculiares suyas50. además, también tiene cierta semejanza con 
el procedimiento de diálogo competitivo.

En los pliegos de la contratación, el Poder adjudicador determinará los 
siguientes aspectos: a) cuál es la necesidad de un producto, servicio u 

48. apartado 49, líneas 5 y 7 de la exposición de Motivos de la directiva 2014/24/Ue.
49. apartado 49, líneas y 11 y 12 de la citada exposición de Motivos.
50. subraya también J. M. Gimeno Feliu que, aunque tiene ciertas semejanzas con el 

procedimiento negociado, su función permite afirmar que tiene autonomía y signifi-
cado propio (2014, pág. 48). a favor del carácter diferenciado también se han pronun-
ciado M. i. Gallego Córcoles (2014, pág. 212), M. a. Fernández scagliusi (2015, 
pág. 5 y ss). y M. rodríguez beas (2015, pág. 152).
M. i. Gallego Córcoles (2014, págs. 213 y ss). destaca que se diferencia del proce-
dimiento negociado en cuanto a la estructura, la información que han de contener 
los pliegos, los criterios de reducción de candidatos y los criterios de adjudicación.
sin embargo, M. a. bernal blay (2014b, pág. 10) sostiene que, por todas las simili-
tudes que presenta con el procedimiento negociado, la asociación para la innovación 
solo podía ser calificada con dificultad (desde un punto de vista dogmático) como 
un procedimiento de adjudicación de verdad y, aunque el artículo 31 de la directiva 
incluye ciertos casos especiales, de ninguna manera suponen un cambio de esencia 
del procedimiento de licitación con negociación.
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obra innovadores que no puede ser satisfecha mediante la adquisición de 
productos, servicios u obras ya disponibles en el mercado51; b) los requi-
sitos mínimos de los licitadores52; c) la posible limitación del número de 
invitados a negociar53; d) la posible reducción del número de ofertas que 
haya que negociar, aplicando los criterios de adjudicación que se especifi-
quen54; e) la posibilidad de que el Poder adjudicador, al final de cada fase 
de objetivos intermedios, ponga fin a la relación contractual con todos o 
con alguno de los adjudicatarios y las condiciones en que puede hacerlo55; 
y f) la precisión sobre los derechos de propiedad intelectual e industrial 
resultantes56.

Dentro del procedimiento en sí, pueden diferenciarse tres fases: una primera 
de selección previa; una segunda de negociación; y una tercera de ad-
judicación. la eventual adquisición del resultado de la investigación y 
desarrollo no es tanto una fase del procedimiento de adjudicación, como 
de la ejecución del contrato ya adjudicado (o, si se quiere –en términos de 
la directiva–, una fase de estructuración del contrato57).

a) En la fase de selección previa, cualquier operador económico podrá 
presentar una solicitud de participación, proporcionando la información 
solicitada por el Poder adjudicador para la selección cualitativa58. Y se 
seleccionará una parte de los solicitantes con criterios relativos a la capa-
cidad de los candidatos en el ámbito de la investigación y del desarrollo 
y en ámbito de la elaboración y aplicación de soluciones innovadoras59, 
que determinará los que serán invitados para la segunda fase.

b) En la fase de negociación, solo podrán participar los operadores econó-
micos invitados por el Poder adjudicador tras la evaluación en la primera 
fase de la información facilitada60. los licitadores negociarán con el Poder 
adjudicador las ofertas iniciales y todas las ofertas ulteriores presentadas 
por estos, excepto la oferta definitiva, con el fin de mejorar su contenido61. 

51. art. 31.1, párrafo dos. destaca J. M. Gimeno Feliu el deber de motivación del Poder 
adjudicador sobre la necesidad de los productos innovadores que no puede ser sa-
tisfecha en el mercado en ese momento (2014, pág. 49).

52. art. 31.1, párrafo dos.
53. art. 31.1, párrafo cuatro.
54. art. 31.5, párrafo uno.
55. art. 31.2, párrafo tres.
56. art. 31.6, párrafo tres.
57. art. 31.2, segundo párrafo, primer inciso.
58. art. 31.1, primer párrafo.
59. art. 31.6, segundo párrafo.
60. art. 31.1, párrafo cuarto.
61. art. 31.3, párrafo uno.
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dichas ofertas son proyectos de investigación e innovación destinados a 
responder a las necesidades señaladas por el Poder adjudicador que no 
puedan satisfacerse con las soluciones existentes62. Y se precisa que los 
poderes adjudicadores darán a los licitadores tiempo suficiente para que 
puedan modificar y volver a presentar ofertas modificadas, según proce-
da63 y que no se podrán negociar los criterios de adjudicación64.

c) Y, en la fase de adjudicación, se presentarán las ofertas definitivas65 
(o sea los proyectos de investigación e innovación definitivos66) y se ad-
judicará según el sistema basado en el criterio de la mejor relación cali-
dad-precio67.

que la adjudicación puede ser de uno o varios contratos se deriva –a 
nuestro entender– de la frase «el Poder adjudicador podrá decidir crear 
la asociación para la innovación con uno o varios socios que efectúen por 
separado actividades de investigación y desarrollo»68. Y –como veremos– 
así se ha interpretado en la Ficha técnica de la dirección de asuntos Jurí-
dicos del Ministerio de economía de Francia.

Una vez adjudicado o adjudicados los contratos y producida la for-
malización de los mismos, comienza –como ya hemos adelantado– la eje-
cución de estos en otras fases, que son aquellas en las que se acuerde estructurar 
tal ejecución, siguiendo la secuencia de las etapas del proceso de investigación e 
innovación y la inclusión, en su caso, de la fabricación de los productos, la presta-
ción de los servicios o la realización de las obras; en relación con lo cual se fijarán 
unos objetivos intermedios que deberán alcanzar los contratistas69.

en el marco de dicha ejecución contractual y en función de la conse-
cución de los objetivos marcados para cada una de las fases, es donde se 
plantea la decisión por el Poder adjudicador de poner fin a varias o a to-
das las relaciones contractuales generadas, si está previsto en los pliegos, 
con sus correspondientes condiciones70. Y también es en el desenvolvi-
miento de tal ejecución donde se plantea la decisión del Poder adjudica-
dor de adquirir el resultado de la investigación y desarrollo, en forma de 
productos fabricados, servicios prestados u obras realizadas (todos ellos 

62. art. 31.6, segundo párrafo.
63. art. 31.4, párrafo uno.
64. art. 31.3, párrafo dos.
65. así se colige del art. 31.3, primer párrafo.
66. art. 31.6, segundo párrafo.
67. art. 31.1, cuarto párrafo, último inciso.
68. art. 31.1, tercer párrafo.
69. art. 31.2, segundo párrafo.
70. art. 31.2, tercer párrafo.
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dotados de la correspondiente innovación científica y técnica), si se al-
canzan los niveles de rendimiento y no se superan los costes máximos 
acordados entre los poderes adjudicadores y los participantes71.

b) en el borrador de anteproyecto de ley española, sin embargo, pa-
recen mezclarse las fases procedimentales para la adjudicación de los con-
tratos con las fases de ejecución de los mismos.

a) la primera fase del procedimiento es, al principio, plenamente con-
forme la prevista en la directiva: selección previa de empresarios confor-
me a los criterios del pliego relativos a su capacidad de los candidatos en 
los ámbitos de la investigación y del desarrollo y a su capacidad de elabo-
ración y aplicación de soluciones innovadoras, entre los que han presen-
tado solicitud de participación72.

Pero, al final de la fase, se prevé un elemento que no está exactamente 
en la directiva, consistente en que, concluida la selección de los candida-
tos, se formalizará ya un acuerdo de Colaboración para la innovación en-
tre el órgano de contratación y uno o varios empresarios, por separado73. 
Y parece indicarse, aunque no está del todo claro, que, a partir de este mo-
mento los seleccionados comenzarán a realizar las actividades de i+d74.

b) no queda tampoco clara la distinción entre una segunda fase de 
presentación de ofertas de proyectos de i+d por los seleccionados en la 
primera (y de negociación para mejora de las ofertas, con presentación de 
ofertas finales mejoradas), y una tercera fase de adjudicación de contrato 
a algunas de esas ofertas para la realización de actividades de i+d (que 
parecen haber comenzado ya, al final de la primera fase, tras el acuerdo 
de Colaboración). Pues, lo que parece contemplarse, en un segundo esta-
dio procedimental, es la negociación para pasar de una fase a otra de las 
actividades de i+d, en función de la consecución de los objetivos, con la 
posibilidad de la finalización del acuerdo de Colaboración para algunos 
empresarios seleccionados al final de la primera fase75.

c) solo se habla explícitamente de adjudicación para los contratos so-
bre la adquisición del resultado de la fase de actividad de i+d, previa 
negociación con los que hayan llegado a la última de las fases, y además 

71. art. 31.2, primer párrafo.
72. art. 178.3 del borrador del anteproyecto de ley de Contratos del sector Público de 

17 de abril de 2015.
73. art. 179.1, primer inciso, del borrador.
74. art. 179.1, segundo inciso, del borrador.
75. arts. 179.2 y 179.3 del borrador.
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como contratos diferenciados e independientes del acuerdo de Colabora-
ción centrado en la actividad de i+d76.

C) la Ficha técnica de la dirección de asuntos Jurídicos del Ministerio 
de economía de Francia aporta una explicación más claramente acorde 
con la directiva.

destaca que la asociación para la innovación se compone de varios 
contratos individuales que se ejecutan separadamente77.

deja claras las tres fases: a) selección previa de candidatos, sobre los 
criterios de capacidad técnica para cumplir con el objeto del contrato78; b) 
presentación de ofertas por los seleccionados previamente y negociación 
de tales ofertas79; y c) presentación de oferta final y adjudicación80.

indica que el procedimiento que se está contemplando viene a coinci-
dir con el procedimiento negociado con publicidad y licitación pública, 
sin perjuicio de los ajustes requeridos por las disposiciones relativas a la 
«asociación para la innovación»81.

Y recalca que las diferencias entre la «asociación para la innovación» y 
el procedimiento de diálogo competitivo son que: a) cuando se utiliza el 
procedimiento de diálogo competitivo, un Poder adjudicador sabe que hay 
soluciones en el mercado que puedan satisfacer sus necesidades, pero no puede 
identificarlas por sí mismo; y b) cuando se decide adjudicar una asociación 
para la innovación, el Poder adjudicador ha llevado a cabo un estudio 
detallado del mercado y está seguro de que sus necesidades no pueden ser sa-
tisfechas por una solución disponible en el mercado82.

iV. ePílogo y ConClusiones

1. la directiva 2014/24/Ue incorpora un nuevo tipo de contrato, como 
dice la Ficha técnica de la dirección de asuntos Jurídicos del Ministerio 
de economía francés, y no solo un nuevo procedimiento.

Podemos considerarlo como un contrato nuevo, porque tal y como se 
describe por la directiva el objeto del procedimiento de adjudicación de 

76. art. 180.2, segundo inciso, del borrador citado.
77. Pág. 2, epígrafe 1, párrafo dos, segundo inciso, de la Ficha técnica del Ministerio de 

economía de Francia.
78. Pág. 2, epígrafe 1, párrafo quinto, de la Ficha técnica.
79. Pág. 2, epígrafe 1, párrafo séptimo, de la Ficha técnica.
80. Pág. 3, epígrafe 1, párrafo cuarto, de la Ficha técnica.
81. Pág. 2, epígrafe 1, párrafo tercero, de la Ficha técnica.
82. Pág. 2, párrafo sexto a octavo, de la Ficha técnica.
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«asociación para la innovación», tal objeto no coincide con los contratos 
anteriores existentes. ni es idéntico al de los contratos de contratación 
pre-comercial («pre-commercial procurement» –PCP–), porque estos ex-
cluyen la adquisición de la comercialización del resultado, ni coincide con 
la «compra pública de soluciones innovadoras» («public procurement of 
innovative solutions» –PPi–), que solo incluye la adquisición del resulta-
do y excluye la investigación y desarrollo previos.

es inicialmente un contrato mixto, porque incluye prestaciones de 
diversos contratos típicos de servicios (así, tanto de los de servicios de 
investigación como de servicios finales, resultado de la investigación), su-
ministros y obras, pero la propia directiva, a través de la regulación de 
su procedimiento de adjudicación, lo configura como un tipo de contrato 
específico, susceptible de una regulación propia, peculiar.

Por eso, en defecto de sus normas más específicas, es aceptable que se 
invoque, en el borrador del anteproyecto de la ley española de transposi-
ción, la aplicación de la regulación dispuesta para los contratos a los que 
pertenecen sus prestaciones, según la fase contractual correspondiente.

2. entendemos que no se requiere necesariamente la creación de una 
organización estable y personificada, pues la exigencia de estructuración 
se refiere más bien al establecimiento de fases en la ejecución del contrato, 
que guarden consonancia con la secuencia de las etapas del proceso de in-
vestigación e innovación y con la posterior fase de la eventual adquisición 
del resultado de tal investigación y desarrollo.

3. Como procedimiento de aplicación, se caracteriza, al igual que el 
procedimiento de diálogo competitivo y a diferencia del procedimiento 
negociado, porque se saben de antemano las necesidades a cubrir, pero no 
los medios o soluciones para satisfacer tales necesidades.

la diferencia con el procedimiento de diálogo competitivo reside en 
que, mientras que en este se conocen los medios o soluciones para satisfa-
cer las necesidades, cuando se presentan las ofertas definitivas y se realiza 
la adjudicación a una de ellas, en el procedimiento de asociación para la 
innovación, realmente no se va a conocer la solución definitiva a las necesi-
dades planteadas en el momento de la presentación de las ofertas finales y 
de la adjudicación, sino hasta fases avanzadas de la ejecución del contrato, 
cuando se constaten los resultados de la investigación y el desarrollo.

4. nos parecen más conformes con la directiva 2014/24 las fases del 
procedimiento de adjudicación que se desprenden de la Ficha técnica del 
Ministerio de economía de Francia que las previstas en el borrador del 
anteproyecto de ley español. Pues, como hemos destacado atrás, la ad-



445

CaP. 3. la «asOCiaCiÓn Para la innOvaCiÓn» COMO COntratO…

judicación del procedimiento de «asociación para la innovación» se rea-
lizará frente a las ofertas de proyectos de i+d y no frente al resultado 
de dichos proyectos, porque la adquisición del resultado no exige una 
adjudicación específica83 y se decide, una vez adjudicado el contrato sobre 
la base del proyecto o proyectos de i+d presentados, a favor del adjudica-
tario o adjudicatarios del contrato o contratos, en el marco de la ejecución 
del mismo, si se cumplen los requisitos previstos para ello (se alcancen en 
la fase de investigación y desarrollo determinados niveles de rendimiento 
y no se superen los costes preestablecidos).

5. en este sentido, al poder mantenerse en paralelo diversos contratos 
adjudicados de «asociación para la investigación» en relación con la conse-
cución de descubrimiento y desarrollo de medios y soluciones para satisfa-
cer la misma necesidad –como hemos visto–, en principio podría darse la 
situación de que, en la fase de ejecución de dos o más contratos adjudica-
dos, el Poder adjudicador decidiese que, a la vista de la consecución de los 
objetivos intermedios y de haberse alcanzado los niveles de rendimiento y 
no haberse superado los costes máximos preestablecidos, no solo en uno de 
ellos, sino en más de uno continuase la fase de adquisición del resultado. 
no será una situación habitual, pero no es descartable prima facie. Por lo 
tanto, en los pliegos debería el Poder adjudicador aquilatar muy bien las 
condiciones de paso a la fase de adquisición del resultado.

6. admite este contrato y procedimiento, en principio, tanto la com-
partición de los riesgos y beneficios entre el poder adjudicador y los con-
tratistas, como que asuma ambas cosas el Poder adjudicador, siempre 
que haya cierta retribución del contratista, como prevé la directiva84, y se 
determine con fijeza en los pliegos la atribución de los derechos de pro-
piedad intelectual e industrial, como se exige en ella, aunque no matice 
exactamente de qué modo85.

83. apartado 49, líneas 11 y 12 de la exposición de Motivos de la directiva 2014/24/Ue.
a. lópez Miño (2013, pág. 233, nota 42) dice, en la línea de la versión del borrador 
del anteproyecto de 2015, que, cuando hay varios adjudicatarios de la fase de i+d 
(que denomina adjudicatarios precomerciales), «competirán en la fase puramente 
contractual para la adjudicación de la obra, suministro o servicio». Pero hay que te-
ner en cuenta que tal autor ha publicado en 2013, sobre la base de los documentos 
preparatorios de la actual directiva y no sobre la misma, que es de 2014, y que en la 
Propuesta de 2011 se decía que el órgano de contratación podría «decidir después de 
cada fase poner fin a la asociación e iniciar un nuevo procedimiento de adjudicación 
para las fases restantes, siempre que hubiese adquirido los derechos de propiedad 
intelectual correspondiente». Por lo tanto, tal afirmación era conforme con tal Pro-
puesta de directiva, pero no con lo dicho en la exposición de Motivos de la versión 
final de la misma.

84. art. 31.2, segundo párrafo, inciso final.
85. art. 31.6, tercer párrafo.



446

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

7. lo mismo que la directiva dice que seguirán estando disponibles 
los modelos de contratación de la Comunicación de 2007 sobre la con-
tratación precomercial86, cuando solo se quiera contratar actividades de 
i+d para el alumbramiento de nuevas soluciones o medios a las necesi-
dades en cuestión, debe seguir entendiéndose como aplicable la «compra 
pública de soluciones innovadoras» («public procurement of innovative 
solutions» –PPi–) del reglamento (Ue) n.º 1290/2013, para la mera ad-
quisición del productos, servicios u obras de nueva tecnología, que no 
requieran nueva investigación y desarrollo previos.

en el primer caso, si se reúnen las características del art. 14 de la direc-
tiva, no es aplicable esta y sus procedimientos de adjudicación, pero sí los 
principios de los tratados constitutivos, tal y como exige la jurispruden-
cia del tJUe87 y recoge el art. 4.1, letra r, del rd legis. 3/2011 (o precep-
to similar que recoja la nueva ley de transposición)88. Y, en el segundo, 
se aplicarán los demás procedimientos de adjudicación de la directiva89 
apropiados al caso, según las reglas propias de los mismos90.
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resumen: 

la colaboración público-privada (CPP) puede ser un instrumento para re-
activar la inversión en infraestructuras de interés público en el actual contex-
to de restricciones presupuestarias en todos los niveles de la administración 
española. esta utilización se ha visto enormemente dificultada estos últimos 
años por la crisis del sector financiero, que ha limitado la financiación dis-
ponible y aumentado la exigencia de calidad de los riesgos inherentes a los 
proyectos. Para dar un renovado impulso a este instrumento, sería necesario 
aprovechar la inminente reforma del marco normativo con objeto de permi-
tiese diversificar las fuentes de financiación, al margen del recurso al crédito 
bancario, ampliando, por un lado, la implicación pública en las operaciones 
de financiación y, por otro, facilitando el acceso de los proyectos a los merca-
dos de capitales, mediante un incremento de las garantías estatales.

abstraCt: 

the public-private partnership (PPP) can be an instrument to boost 
investment in infrastructure in the public interest in the current context 
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of budget constraints at all levels of spanish administration. However, this 
use may be hampered by the current situation in the financial sector, which 
has limited funding available volumes and increased demands on the qua-
lity of the risks inherent in projects. to this end, it would be necessary to 
address reform of spanish law that would allow diversifying sources of 
financing of PPP projects, compared to regular bank loan so far, increasing 
the one hand, public involvement in financing transactions and second, by 
facilitating access to capital markets of these projects, by increasing state 
guarantees associated with contracts for development projects. 

Palabras ClaVe: 

Colaboración público-privada, captación de activos financieros, garan-
tías de estado, aval público, emisión de bonos, crédito oficial, fondo de 
capital-riesgo.

Key Words: 

Public-private acquisition of financial assets, state guarantees, public 
endorsement, issuing bonds, government loans, venture capital fund.

i. introduCCión

la colaboración público-privada (CPP) viene desempeñando en el ac-
tual contexto internacional un rol fundamental en la dotación y operación 
de infraestructuras y servicios públicos, que complementa el rol asumido 
tradicionalmente por el estado, y pasa porque este último ejerza un papel 
eminentemente regulador y fiscalizador. Pese a la incomprensión que to-
davía despierta este esquema en amplios sectores de la población, es este 
es un vigoroso proceso, desencadenado en la década de los noventa y que, 
en mayor o menor medida, ha ido adquiriendo una importancia central 
no solo algunos países europeos sino en prácticamente todo el orbe. no en 
vano, la CPP intenta conciliar el dinamismo del sector público (y la incesan-
te demanda social de mayor stock de capital público en infraestructuras) 
con la expertise del sector privado; además de que favorece el diálogo en la 
selección de los sectores de inversión preferente y tiene un impacto muy be-
néfico en términos de contabilidad pública para las administraciones públi-
cas, al transferir parte del riesgo al privado y manejar activos no públicos.

ii. breVe balanCe de la eJeCutoria de la CPP en los úl-
timos años

Pese a todo lo dicho hasta ahora, la CPP podría haber sido un instrumento 
decisivo para reactivar la inversión en infraestructuras de interés público en 
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la situación de crisis económica y de estrecheces presupuestarias iniciada en 
la segunda mitad de 2007. en españa, donde la tradición concesional es atá-
vica, esta potencialidad se ha visto dificultada paradójicamente por la mala 
coyuntura del sector financiero, derivada de las tensiones de tesorería del 
conjunto de administraciones públicas y de las restricciones de crédito del 
sistema financiero, que ha limitado la financiación disponible y aumentado 
las exigencias de calidad de los riesgos de los proyectos, pero también por 
la existencia de un marco normativo nada armónico y flexible. Pero, al mis-
mo tiempo, el régimen español de contratación pública ha evidenciado la 
persistencia de distintos elementos que dificultan sobremanera el desarrollo 
correcto de la fórmula de CPP y, por ende, de la eventual contribución de esta 
modalidad a aliviar una parte de las restricciones presupuestarias públicas.

dichos factores concurren, señaladamente, en los diferentes órdenes de la 
configuración normativa del «contrato» de CPP: en particular (incorporado 
con la lCsP 2007 y trlCsP 2010, siguiendo las directrices del libro verde 
de 2006 y de la directiva 2004/18) y, más concretamente, cinco aspectos que 
son de una importancia central: en primer lugar, el error de planteamiento 
que supone el carácter distintivamente subsidiario o residual del mismo, lo 
cual se une a un conjunto de reglas rígidas relativas a las actuaciones prepa-
ratorias y a la cuestionable configuración de la evaluación previa; segundo, 
la carencia de un régimen jurídico específico para dicho contrato, así como 
su necesaria distinción de las concesiones; tercero, la necesidad de mejorar el 
perímetro de ese contrato sui generis, para evitar difuminar su perfil dada la 
característica complejidad de su contenido prestacional; cuarto, el procedi-
miento de adjudicación y los términos del dialogo competitivo (dC), espe-
cialmente los problemas de confidencialidad que presenta, y la ausencia de 
incentivos suficientes a la participación en los procesos de concurrencia.

iii. algunos elementos a tener en Cuenta Con Vistas 
al anteProyeCto de nueVa ley de Contratos del 
seCtor PúbliCo

el anteproyecto de una futura ley de contratos, derivado de las direc-
tivas 23, 24 y 25 de 2014, aporta algunos elementos esperanzadores junto 
a algunas poderosas y alargadas sombras que genera inquietud. Pues, in-
dependientemente de que no vaya a aprobarse la ley en la presente legis-
latura de las Cortes Generales, se propone incorporar el criterio de riesgo 
operacional como factor de delimitación del contrato de concesión (ade-
más de que desaparece el «contrato» del art. 11 trlCsP), que es tributario 
de los criterios seC 2010. no obstante, se aborda un esquema de riesgos 
que admite el factum principis a medias y no el riego imprevisible, sin tasar 
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supuestos excepcionales y dolorosamente conocidos como los sobrecostes 
de expropiaciones y seguros, los hallazgos arqueológicos o los cambios 
tecnológicos, si bien permite como lenitivo ampliar el plazo del contrato 
a 15 años para favorecer el reequilibrio económico-financiero del mismo.

Junto al deficiente marco regulatorio contractual, a nivel operativo, 
es perfectamente constatable que no se está ampliado ni la implicación 
pública en las operaciones de financiación ni facilitando el acceso de los 
proyectos a los mercados de capitales, mediante un incremento de las ga-
rantías estatales, en ausencia de una ley de captación de activos financie-
ros que constituye, cabe recordar, un mandato legal incumplido. Por el 
contrario, desde la puesta en marcha en la segunda mitad de la última 
década del siglo XX, en Gran bretaña, de distintas fórmulas jurídicas que 
facilitan la captación de capital privado (Project Finance) para proyectos 
de inversión de interés público, estas han conocido una notable difusión 
y éxito, y no solo en el desarrollo de infraestructuras y servicios públicos, 
sino también en ámbitos como la sanidad, la educación, la vivienda social, 
la cultura, la defensa o regeneración de espacios urbanos, etc. la llamada 
Private Finance Iniciative (PFi) ha favorecido un modelo para delegar la 
construcción, financiación y operación de determinadas infraestructuras 
públicas en el sector privado, retornando los fondos privados a partir de 
la retribución efectuada periódicamente y durante un tiempo prolongado 
por las administraciones públicas, a cambio de disponer, en buenas con-
diciones, de los activos subyacentes a los contratos.

Precisamente, la vertiente financiera de la crisis, que ha modificado 
sustancialmente la operativa de los mercados financieros, junto al panora-
ma mismo de las entidades, donde se impone una clara aversión al riesgo 
y una reducción notable de la afluencia de crédito, a lo que debe añadirse 
las exigencias de disciplina fiscal impuestas por la Ue, ha supuesto un 
estímulo para la difusión de la PFi. Hasta hace poco, no se olvide, la re-
lación contractual, en su diseño inicial, comprometía recursos corrientes 
del presupuesto anual (y, por tanto, incidía en el déficit), sin incorporar a 
la deuda pública el volumen total de la financiación comprometida en la 
construcción de la infraestructura subyacente.

antes al contrario, la realidad es que la licitación de proyectos de CPP 
por parte de las administraciones públicas españolas arrastra, todavía 
hoy, enfoques más propios de entornos de gran competitividad financie-
ra y abundancia de ofertas que de la cruda realidad del mercado actual. 
Prueba de ello es que, aunque desde 2007 se ha dado un notable esfuerzo 
de adaptación del marco regulador a las nuevas figuras de implicación 
privada en la provisión y gestión de activos públicos, todavía subsisten 
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algunos obstáculos en el ámbito de la captación de financiación privada 
que dificultan un correcto desarrollo de la aplicación de las fórmulas de 
CPP. a esas deficiencias, además, hay que sumar las carencias del ámbito 
público en materia de instrumentos financieros específicamente dirigidos 
al apoyo de proyectos de esta modalidad de proyectos.

iV. breVe Coda final

en suma, de cara al futuro, el objetivo debería ser afrontar las necesarias 
reformas tanto en el marco normativo, operativo (de gestión pública) y fi-
nanciero, que supongan una adaptación de las diversas figuras jurídicas de 
la CPP a los condicionantes que establece la actual coyuntura económica, 
en orden, específicamente, a incrementar su eficiencia en la captación de 
capital privado. Y puesto que tanto si la captación se realiza en las fuentes 
financieras habituales, como si se pretende explorar otras nuevas (merca-
do de capitales), un elemento determinante es la cantidad y calidad de los 
riesgos a asumir por el sector privado, resulta inevitable proponer una co-
rrección de este factor, ponderando el desplazamiento al sector público de 
una parte de los mismos que, hasta ahora, asumían en exclusiva los actores 
privados. dicha transferencia de riesgo no es neutral, claro está. entre otros 
aspectos, repercute en términos de contabilidad nacional, de modo que re-
sulta necesario proceder cuidadosamente a la hora de realizarla. en otras 
palabras, el fin último debe ser el de proponer medidas para dotar de una 
mayor capacidad de intervención a los distintos vehículos jurídicos que lle-
va aparejada la CPP en la recuperación del nivel deseable de formación 
bruta de capital público en el contexto de la actual contención del gasto pre-
supuestario del sector público español, sin perder de vista la posibilidad de 
no volver a reencontrar en el futuro los ciclos expansivos que caracterizaron 
la exuberancia, quizás irracional, del pasado.
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el concepto de «Compra pública innovadora» destaca por el adjetivo 
de «innovadora». esto es la compra pública, la actividad de compra de la 
administración, más ampliamente a la luz de la tendencia del legislador 
europeo sector público, ha existido desde siempre, no obstante en los úl-
timos años se está poniendo el acento en qué tipo de compra, una compra 
que se requiere sea innovadora, destacando, una vez más, ese carácter 
instrumental de la contratación pública que ya se ha experimentado en 
otros ámbitos como es la protección del medio ambiente o el impulso de 
medias sociales. Con este carácter de innovación lo que se pretende es 
fomentar en el sector privado soluciones novedosas y eficientes y que es-
tas sean una apuesta del sector público, pues la finalidad de la CPi es 
potenciar el desarrollo de nuevos mercados desde el lado de la demanda 
a través de la contratación pública y ello no es baladí si tenemos en cuenta 
que la contratación pública supone más de un 20 % del Pib de la Ue.

las nuevas directivas 2014 de contratación pública –cuyo plazo de 
trasposición finaliza en breve– ya introduce, a diferencia de la anterior 
paquete de 2004, este concepto, sobre el que dice el aptdo. 22 de su art. 1 
que la innovación es «la introducción de un producto, servicio o proceso 
nuevos o significativamente mejorados, que incluye, aunque no se limita 
a ellos, los procesos de producción, edificación o construcción, un nuevo 
método de comercialización o un nuevo método de organización de prác-
ticas empresariales, la organización del lugar de trabajo o las relaciones 
exteriores, entre otros con el objetivo de ayudar a resolver desafíos de la 
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sociedad o a apoyar la estrategia europa 2020 para un crecimiento inteli-
gente, sostenible e integrador».

Completando esta definición, se regulan, además, dos modalidades de 
CPi:

las denominadas «Compras comerciales» en la que se adquiere algo 
que todavía no existe, y dentro de las que se integra la Compra Pública de 
tecnología innovadora (CPti), y que puede desarrollarse en un tiempo 
razonable. se trata, en definitiva, de comprar productos nuevos comple-
tos para ser utilizados y se aparece regulada en el tr de la ley de Contra-
tos del sector Público, a través del contrato de colaboración público-pri-
vada. los interrogantes, y el reto, se plantea pues ante la futura supresión 
de este tipo de contratos. de otro, surge la llamada Compra precomercial 
consistente en una colaboración en los resultados en innovación entre el 
operador público y las empresas, y también de los riesgos.

Con la presente Comunicación se pretende precisamente reflexionar 
sobre las incertidumbres que se plantean ante esta apuesta por parte de 
las administraciones Públicas, europeas y nacionales, de ser un elemento 
de innovación. Para ello además del marco jurídico, de sus ventajas e in-
convenientes, se abordará algunos casos y experiencias que avalan sorbe 
todo este cambio en la nueva forma de realizar contratación pública.
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ClUsiOnes. vi. relaCiÓn bibliOGráFiCa. 

i. introduCCión

Medios propios o entes instrumentales o contratos denominados «in 
house providing» (suministro doméstico o interno), son algunos de los 
conceptos que existen para describir aquellas situaciones donde la admi-
nistración se provee de servicios a través de su propia estructura.

el tema no está exento de polémica. la razón es que cuando la admi-
nistración que es entidad adjudicadora realiza las tareas de carácter públi-
co que tiene asignadas a través de la posibilidad de autoorganización, hay 
un ente que recibe un encargo. de esta forma, se da el hecho de que las 
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dos entidades tienen personalidad jurídica distinta. en toda esta situación 
no entra en juego ningún proceso de contratación1. en consecuencia, los 
operadores económicos no interactúan en el mercado, perdiendo la posi-
bilidad de establecer contratos con la administración. es en este contexto 
cuando la competencia se altera, existiendo motivos para plantearse si la 
utilización de estos entes instrumentales, menoscaba los principios de la 
contratación pública. Más cuando el objetivo principal de las normas del 
derecho comunitario en materia de contratos públicos es la apertura a la 
competencia no falseada en todos los estados miembros.

ii. enCuadramiento legal del ConCePto de ente ins-
trumental

1. direCtivas de CUarta GeneraCiÓn

la regulación de los supuestos que regulan la inaplicación de la norma, 
basándose en la existencia de contratos domésticos, la encontramos en el 
artículo 17.1.c) de la directiva 2014/23/Ue, de 26 de febrero relativa a los 
contratos de concesión, artículo 12.1.c) de la directiva 2014/24, de 26 de fe-
brero sobre contratación pública y artículo 28.1.c) de la directiva 2014/25/
Ue, de 26 de febrero relativa a la contratación por entidades que operan en 
los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios postales.

las tres directas recogen una regulación donde como novedad se esta-
blece la cooperación horizontal o cooperación público-público. en efecto, 
el legislador europeo establece una excepción al sometimiento a la apli-
cación de las directivas, en el caso de que una entidad jurídica actúe con 
arreglo a las disposiciones pertinentes del derecho nacional, como un 
instrumento o servicio técnico para determinados poderes adjudicado-
res, estando obligada a cumplir las instrucciones recogidas y sin posibili-
dad de ejercer influencia sobre la retribución de su ejecución.2 es decir, se 
constituye una excepción a la aplicabilidad de la norma para los contratos 
públicos adjudicados a personas jurídicas controladas.

el artículo 12.1 de la directiva 2014/24/Ue del Parlamento y del Con-
sejo, sobre contratación pública determina los tres requisitos para que el 
contrato adjudicado por un poder adjudicador a otra persona jurídica de 

1. Con datos de 2011 era posible afirmar que el peso de las encomiendas de gestión en 
españa tenía sobre la obra pública una facturación de 1.047.969 (en miles de euros), 
siendo que el estado excluye al sector privado de contratos por 2.500 millones anua-
les.

2. Considerando 34 de la directiva 2014/24/Ue del Parlamento y del Consejo, de 26 de 
febrero de 2014, sobre contratación pública.
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derecho público o privado, quede excluido del ámbito de aplicación de 
la directiva:

a) que el poder adjudicador ejerza sobre la persona jurídica un control 
análogo al que ejerce sobre sus propios servicios.

b) que más del 80 % de las actividades se lleven a cabo en el ejercicio 
de los cometidos que le han sido encargados por el poder adjudicador.

c) que no exista participación directa de capital privado en la persona 
jurídica controlada, con la excepción de las formas de participación de 
capital privado sin capacidad de control mayoritario ni minoritario que 
estén impuestas por las disposiciones legales nacionales, de conformidad 
con los tratados, y que ejerzan una influencia decisiva sobre la persona 
jurídica controlada.

es significativo por novedoso, lo determinado en el artículo 12.2 donde 
también se extiende la excepción de aplicación cuando la persona jurídica 
controlada, siendo un poder adjudicador, adjudica un contrato al poder 
adjudicador que la controla o a otra persona jurídica controlada por el 
mismo poder adjudicador, siempre que no exista participación directa de 
capital privado en la persona jurídica a la que se adjudica el contrato, con 
la excepción de las formas de participación de capital privado sin capa-
cidad de control mayoritario ni minoritario que estén impuestas por las 
disposiciones legales nacionales y que no otorguen una influencia decisi-
va sobre la persona jurídica controlada.

entiende el legislador europeo que los poderes adjudicadores ejercen 
un control conjunto sobre una persona jurídica si se cumple lo siguiente:

1) que los órganos decisorios de la persona jurídica controlada estén 
compuestos por representantes de todos los poderes adjudicadores par-
ticipantes.

2) que esos poderes puedan ejercer conjuntamente una influencia de-
cisiva sobre los objetivos estratégicos.

3) que la persona jurídica controlada no persiga intereses contrarios a 
los de los poderes adjudicadores.

en definitiva, las directivas establecen dos tipos de cooperación:

1) las contrataciones domésticas o cooperación vertical. en ellas existe 
un ente instrumental personificado, siendo necesario el ejercicio, de un 
control análogo al que se ejerce sobre sus propios servicios.

2) la cooperación horizontal (público-público). se establece la posibi-
lidad para las entidades públicas de cooperar para la realización de una 



460

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

misión de servicio público común, sin necesidad de adoptar una forma 
jurídica concreta.

quedan igualmente fuera de las directivas, las relaciones de naturale-
za administrativa como es el caso de tragsa que el legislador comunitario 
ha tratado como una relación meramente administrativa y que carece de 
carácter contractual que debe quedar fuera de la aplicación de los proce-
dimientos3.

2. transPOsiCiÓn al estadO esPaÑOl de las direCtivas de 
CUarta GeneraCiÓn antePrOYeCtO de leY de COntra-
tOs del seCtOr PúbliCO de 17 de abril de 2015

el régimen que establece el borrador de anteproyecto de ley sobre pro-
cedimientos de contratación en los sectores del agua, la energía, los trans-
portes y los servicios postales, para los encargos a medios propios está en 
el título referido al ámbito de aplicación objetivo, en la sección segunda 
que trata de las exclusiones, concretamente en la subsección destinada a 
los sistemas de cooperación pública excluidos. es el artículo 25 el que po-
sibilita que la administración contratante ejecute prestaciones a persona 
jurídica sujeta a derecho público o privado, siempre que exista una con-
traprestación a través de tarifa y previa existencia de un encargo. en este 
punto remite a la ley de Contratos del sector Público.

el artículo 31 y 32 del borrador de anteproyecto de contratos del sector 
público viene transponer el artículo 12 de la directiva 2014/24 de contra-
tos. todo indica que la norma española considerará también la potestad 
de auto organización vertical y la horizontal, entendiendo por la primera 
el uso de medios propios para poderes adjudicadores y para los entes del 
sector público que no tengan la consideración de poder adjudicador, en 
el ejercicio de su potestad de auto organización. Por el sistema de auto 
organización horizontal se entiende la cooperación entre entidades perte-
neciente al sector público. la regulación es, pues, la siguiente:

a) encargos de los poderes adjudicadores a medios propios: los encar-
gos de los poderes adjudicadores a medios propios personificados (art. 32 
de borrador), valiéndose de otra persona jurídica distinta de ellos, ya sea 
de derecho público o de derecho privado, se podrá materializar siempre 
que exista una compensación a través de tarifas, y un encargo donde se 

3. Hernández González, F. G. «la nueva directiva de concesiones. Un largo viaje con 
final esperado», X Congreso de la aePda. Madrid 6 y 7 de febrero de 2014. la con-
sideración que el autor hace de tragsa, es perfectamente extrapolable a las directiva 
2014/24.
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cumplan los siguientes requisitos: en primer lugar, existencia de control 
análogo. en segundo lugar, que más del 80 % de las actividades del ente 
destinatario del encargo se lleven a cabo en el ejercicio de los cometidos 
confiados (el porcentaje se toma a través del promedio de volumen global 
de negocios, considerando gastos) y, en tercer lugar, la existencia de capi-
tal público de una manera total por parte del ente destinatario del encar-
go. en cuarto y último lugar es necesario la constatación en los estatutos 
del medio propio de tal circunstancia.

en el artículo 32.3 del borrador de anteproyecto de ley de contratos 
del sector Público, ha sido transpuesto el concepto novedoso que estable-
ce la directiva 2014/24/Ue, al referirse a la auto organización horizontal, 
es decir, entre poderes adjudicadores independientes entre sí. se estable-
cen los mismos requisitos que en la autoorganización vertical, es decir, 
la existencia de control análogo, contraprestación a través de tarifas, el 
ejercicio por parte del ente destinatario del encargo del 80 por ciento de la 
actividad. tanto en el caso de auto organización vertical como horizontal, 
los encargos realizados no se considerarán contratos; pero en el caso de 
la horizontal, el encargo ha de publicarse en la Plataforma de Contrata-
ción. estamos en este punto en una novedad del borrador, respecto a lo 
regulado por la directiva, donde no se establece la necesidad de dicha 
publicación.

b) encargos de entidades pertenecientes al sector público que nO ten-
gan la consideración de poder adjudicador a medios propios personifi-
cados. Para considerarse medio propio personificado el artículo 33.2 se 
remite a lo establecido en el artículo 42 del Código de Comercio4 y ade-
más repite la necesidad de existencia de capital social público totalmente 
y el requisito de que el ente destinatario del encargo dedique más del 80 
% de su actividad en ejercicio de los cometidos que le han sido confiados.

de hecho, lo regulado el artículo 31 del borrador vendría a ser el equi-
valente al artículo 24.6 del real decreto 3/2011, de 14 de noviembre, por el 
que se aprueba el texto refundido de la ley de Contratos del sector Públi-
co. en este último y en relación con el artículo 4.1 n) se aludía a la exclusión 
de los negocios jurídicos que se encargasen a un medio propio. si se trata 
de sociedades, además, la totalidad de su capital tendrá que ser de titula-
ridad pública. igual que el borrador de anteproyecto de ley de Contratos, 

4. el artículo 4 real decreto de 22 de agosto de 1885, por el que se publica el Código de 
Comercio, establece los siguientes requisitos para calificar a una entidad como de-
pendiente de la otra: a) poseer la mayoría de los derechos de voto, b) tener la facultad 
de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros del órgano de administración c) 
haber designado con sus votos a la mayoría de los miembros del órgano de adminis-
tración.
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se refiere a la ejecución obligatoria, a la existencia obligada de tarifas. no 
contenía el art. 24.6 ni el 4.1.n), referencia alguna a la existencia del 80 por 
ciento de actividad, limitándose a establecer la expresión de «parte esencial 
de la actividad «del medio propio destinado a la ejecución del encargo.

iii. inCumPlimientos Por la anormal transPosiCión 
de la normatiVa Comunitaria Que realiza el esta-
do esPañol dada la exClusión de soCiedades mer-
Cantiles

las sociedades mercantiles de capital público es la forma habitual en la 
que la administración se dota de instrumento para proveerse de bienes, 
servicios y obras, para ejercitar las funciones de derecho público que tiene 
asignadas. el problema es cuando el estado entiende que determinadas 
entidades de derecho privado no están dentro del ámbito subjetivo de 
aplicación de la directiva y en consecuencia de desarrolla una normativa 
interna que las deja fuera. a continuación, se presenta una sentencia que 
recoge el supuesto descrito.

– sentencia del tribunal de Justicia (sala segunda), de 13 de enero de 
2005. asunto C-84/03.

en esta sentencia se declara que el renio de españa» ha incumplido las 
obligaciones que le incumben en virtud de las Directivas 93/66/CEE del Consejo, 
de 14 de junio de 1993, sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación 
de contratos públicos de suministro y 93/37/CEE del Consejo de 14 de junio de 
1993 sobre coordinación de los procedimientos de adjudicación de los contratos 
públicos de obras, al no haber adaptado correctamente su ordenamiento interno a 
las citadas Directivas dado que:

– 1. «Se ha excluido del ámbito de aplicación del Texto Refundido de la Ley 
de Contratos de las Administraciones Públicas, de 16 de junio de 2000, a las 
entidades de Derecho privado que reúnan los requisitos recogidos en el artícu-
lo 1, letra b), párrafo segundo de cada una de las mencionadas Directivas». en 
efecto, la comisión reprocha a españa que excluyese a priori del ámbito 
de aplicación del texto refundido a las entidades de derecho privado, 
cuando puedan ser organismos de derecho público. el resultado es que el 
Gobierno español ha interpretado literalmente el concepto de «organismo 
de derecho público» y ha dejado fuera a las entidades mercantiles. esto es 
fruto de no haber establecido una interpretación funcional sobre el ámbito 
subjetivo de la directiva.

– 2». Se ha excluido del ámbito de aplicación del Texto Refundido a los con-
venios de colaboración que celebren las Administraciones Públicas con las demás 
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entidades públicas y por tanto también los convenios que constituyan contratos 
públicos a efectos de dichas Directivas». en este sentido el gobierno español 
alega que el Convenio es la forma de relacionarse entre sí de las entida-
des de derecho público. la Comisión por su parte determina que dichos 
acuerdos de colaboración pueden ser contratos dado que se celebran en-
tre dos personas distintas.

iV. esPeCial ConsideraCión a la entidad transfor-
maCión agraria, sa (tragsa)

tragsa es el medio propio instrumental y servicio técnico de la admi-
nistración y está obligada a realizar exclusivamente por sí o sus filiales, 
los trabajos que le encomiende la administración General del estado, las 
Comunidades autónomas y los organismos públicos de ellas dependien-
tes.

el hecho de que tragsa sea medio propio de la administración nos 
lleva a afirmar que no tiene ninguna independencia ni en la aceptación de 
los encargos ni en la determinación de los precios; pero también nos lleva 
a considerar que aunque no sea un operador en el mercado y por lo tanto 
carezca de facultades para competir, su actuación veda la concurrencia en 
la contratación y la vulnera los principios de concurrencia dado que cada 
contrato que ejecute tragsa, es una posibilidad de operar en el mercado, 
que se ha excluido a los operadores. la siguiente sentencia es una mues-
tra de la reacción de la jurisprudencia, sobre dicha entidad.

– sentencia del tribunal de Justicia, de 19 de abril de 2007. asunto 
C-295/05.

la petición de decisión prejudicial versa sobre si un estado miembro 
puede atribuir a una empresa pública un régimen jurídico que le permita 
llevar a cabo operaciones sin estar sujeta a las directivas.

se examina y concluye que tragsa como medio propio instrumental 
de la administración está obligada a realizar exclusivamente los traba-
jos encomendados por la administración que la crea, sin que proliferen 
los argumentos usados por la asociación nacional de empresas forestales 
(asemfo), en el sentido de que tragsa actúa al margen del mercado. es en 
este contexto cuando el tribunal determina la compatibilidad del régimen 
jurídico de tragsa con el derecho comunitario habida cuenta de que está 
obligada a realizar los trabajos que le encomiende el estado y no tiene po-
sibilidad de fijar libremente la tarifa de sus trabajos, por lo que la relación 
de la entidad con los entes públicos que la forman no tiene naturaleza 
contractual, sino que es de carácter interno y subordinado. se cumple de 
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esta manera el requisito del control análogo y el de la realización de la 
parte esencial de su actividad con el ente que la controla, por lo que el 
tribunal declara que «las Directivas no se oponen a un régimen jurídico como 
el de Tragsa».

no obstante, recogemos y compartimos la afirmación de la doctrina en 
el sentido de que la sentencia objeto de este epígrafe es un paso en falso en el 
régimen de la contratación in house. entendiendo que con ella se produce un error 
en la apreciación de las circunstancias concurrentes en el caso5.

V. ConClusiones

i. Con la directiva 2014/24/Ue del Parlamento europeo y del Consejo, 
de 26 de febrero de 2014, sobre contratación pública, se viene a positi-
vizar la doctrina del tribunal de Justicia que justifica, refiriéndose a los 
medios propios, la no aplicación de la normativa contractual al existir 
una relación jurídico-administrativa6. no plantea duda afirmar que son 
novedades de la directiva 2014/24, entre otras, el procedimiento de aso-
ciación para la innovación, la desaparición del procedimiento negociado 
por razón de la cuantía, el impulso a la contratación electrónica, la desa-
parición del contrato de colaboración público privada o la caracterización 
del contrato de concesión de servicio atendiendo a la existencia de riesgo. 
respecto a la regulación de los medios instrumentales, no existe en las 
directivas nuevas un cambio paradigmático de circunstancias.

ii. respecto al anteproyecto de nueva ley de Contratos del sector Pú-
blico, es notorio destacar que regula la cooperación vertical y horizontal, 
elimina el término «encomiendas»7 para sustituirlo por el de «encargos» 
y determina el concreto porcentaje del 80 por ciento como parte de la ac-
tividad que el medio instrumental ha de ejecutar a favor de los encargos 
que reciba. el texto legal actualmente vigente en españa no lo fija expresa-

5. bernal blay, M. a. «Un paso en falso en la interpretación del criterio del control 
análogo al de los propios servicios en las relaciones in house. Comentario de urgencia 
a la stJUe 19 de abril de 2007 (as C-295/05, aseMFO vs trsGsa). Revista española 
de Derecho Administrativo, 137, pág. 138.

6. Feliu Gimeno, J. a., «las nuevas directivas –cuarta generación– en materia de con-
tratación pública. Hacia una estrategia eficiente en compra pública». Revista Española 
de Derecho Administrativo, 159 (2013) pág. 82.

7. Obsérvese la diferencia entre encomiendas o encargos de gestión de la ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, del régimen Jurídico de las administraciones Públicas y del 
Procedimiento administrativo Común. a estos efectos concluye el informe 1/2010, 
de 21 de julio de 2010 de la Junta Consultiva de Contratación administrativa de las 
islas baleares. en él se determina que los encargos o encomiendas regulados en la ley 
30/1992 y en la normativa de contratación son figuras diferentes.
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mente. también son novedades del borrador la necesidad de publicación 
en la plataforma de contratación de los encargos y el control que se ha de 
ejercer sobre la idoneidad de dicho encargo. Pero, en definitiva, ni las di-
rectivas de cuarta generación ni el borrador de anteproyecto, establecen 
un cambio significativo en la consideración y regulación de los medios 
propios.

iii. la alternativa a la regulación sobre medios propios de las directi-
vas de cuarta generación hubiera sido una consideración más restrictiva 
de la visión del medio propio. en efecto, la existencia de los medios pro-
pios y el mal uso que de ellos se efectúa tiene como consecuencia la ausen-
cia de tensión competitiva, con lo cual una cuota importante de servicios, 
obras o suministros de los que necesita la administración para el correcto 
desarrollo de sus finalidades públicas, no se somete a concurrencia8.

iv. la palabra corrupción en el ámbito de la contratación pública está 
asociada a la pérdida de competencia en el proceso concursal. sin una 
competencia real la ejecución de obras, la adquisición de bienes o la pres-
tación de servicios resulta más costosa para el erario público9. anota-
mos en este punto que es susceptible de acabar en corrupción el hecho 
de que proliferen los medios instrumentales de la administración y que 
ni siquiera el mercado conozca la cuota de contratos que se pierde con la 
contratación doméstica.
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G. Yáñez sánchez

Capítulo 7

Congreso internacional sobre Contratación 
Pública (Cuenca)

Contratación Pública avanzada 2.0

Guillermo Yáñez sánchez

Jefe de Sección de Contratación de la Diputación Provincial de Soria 
Community manager comunidad contratación pública (+electrónica)

sUMariO: i. qUÉ es la COntrataCiÓn PúbliCa avanZada. 1. La 
contratación pública es una herramienta para ejecutar políticas públi-
cas. 2. La gestión transparente de la contratación. 3. La tecnología es 
la base de la gestión de la contratación pública. ii. COntrataCiÓn 
PúbliCa eleCtrÓniCa. 1. Escenario actual «aproximado». 2. El 
problema en números. iii. qUÉ tendrÍan qUe HaCer lOs en-
tes del seCtOr PúbliCO Para iMPlantar la GestiÓn 
eleCtrÓniCa en la COntrataCiÓn. iv. qUÉ está Fa-
llandO. 1. No hay un plan nacional para implantar la contratación 
pública electrónica. 2. Qué falla en los miles de poderes adjudicadores; 
por qué no implantan la gestión electrónica en la gestión de su con-
tratación. v. idea: trabaJar de FOrMa COlabOrativa en 
redes sOCiales Y COMUnidades PrOFesiOnales + Web 
2.0. 1. Comunidades de afectados por la contratación pública. 1.1. Una 
comunidad o red social de contratación pública para la adminis-
tración del estado. 1.2. Comunidades prácticas de contratación en 
órganos de contratación para implantar la gestión electrónica y 
conseguir una contratación pública avanzada. 2. Utilización masiva 
de la web 2.0. 

resumen 

en poco tiempo, la contratación pública en todo el estado español de-
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berá estar en formato electrónico, deberá ser transparente y, lo más impor-
tante, deberá ser utilizada para la ejecución de políticas públicas sociales, 
medioambientales, de innovación…

esa contratación pública avanzada parte de conseguir la implantación 
de la tecnología en su gestión, un reto que de momento lo han conseguido 
escasísimas instituciones. 

la contratación pública electrónica afecta a más de 12.000 entes del sec-
tor Público y a casi todos los empresarios (el 98 % PYMe) interesados en 
un negocio que mueve muchísimos millones de euros (en torno al 18 % del 
Pib).

a nivel nacional contamos con la plataforma de contratación del sector 
Público, pero no tenemos un plan nacional como en Francia, Portugal o 
el que tuvo el País vasco. a nivel del cada ente no se acepta que hay que 
trabajar más y mejor de una forma colaborativa, que es preciso un lide-
razgo continuo que hay que gestionar la información, la comunicación, la 
formación y la participación de todos los afectados, que son casi todos en 
cada organización. 

Una idea que se está utilización es la formación de comunidades que 
sean capaces de unir a profesionales de distintos campos y conseguir que 
estos trabajen juntos en resolver esos problemas que nos afectan a todos. 
Una comunidad de profesionales que aporte una inteligencia colectiva en 
torno a la contratación pública y que sea capaz de encontrar, de una forma 
más rápida y precisa, mejores soluciones a los problemas que nos atañen.

Formar comunidades y conseguir que los afectados trabajan de for-
ma colaborativa está al alcance de la mano. si pensamos en jugar en el 
terreno 2.0. estas herramientas (HYPerlinK «https://www.google.
es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8&-
ved=0ahUKewi32lW7qqHKahXefxoKHcyeCY4qFgguMaa&url=h-
ttp%3a%2F%2Fwww.contratacion-publica-electronica.es%2F&usg=a-
FqjCnGCrJbz-lWls5586lwsvsM1Xpm_ia&sig2=r7i6kz-0vOynKsq-
jyo-vva»blogs, HYPerlinK «http://contratacionpublica.wikispaces.
com/»wikis, HYPerlinK «https://prezi.com/4pxijt4gowzi/transpa-
rencia-y-contratacion-publica/»prezis, HYPerlinK «https://www.
youtube.com/channel/UClqa40llec1rWOyqMfJbrGq»youtube…) 
siempre permiten a cualquier profesional añadir algo, sumar, resumir, 
agregar, contrastar, …, en fin, que cualquier puede mejorar lo inicialmente 
propuesto y participar en el asunto. 

CHYPerlinK «https://docs.google.com/document/d/1fdMesOar-
1qsO8nn3dqHrJv9cvmd16mdUYh1r5kjfsn0/edit?usp=sharing»on-
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tratación pública avanzada 2.0 es una idea «avanzada» de HYPerlinK 
«https://drive.google.com/folderview?id=0b0iyrq60lu7Gsvb3v-
0s2Otnuejq&usp=sharing»CHYPerlinK «https://drive.google.com/
folderview?id=0b0iyrq60lu7Gsvb3v0s2Otnuejq&usp=sharing»ontra-
tación pública electrónica 2.0.

i. Qué es la ContrataCión PúbliCa aVanzada

el objetivo de todo gestor «profesional» de la contratación pública de-
bería ser alcanzar, cuanto antes, una gestión avanzada de la contratación 
pública que sería aquella que:

– Partiera del hecho de que la contratación no es una sucesión de pape-
les para adquirir un bien o un servicio que precisa la organización, es algo 
mucho más importante y complejo, es una herramienta que los gestores 
de la contratación pública deben saber utilizar para poder ejecutar polí-
ticas públicas sociales, medioambientales, de innovación...

– sea transparente, en sus formas y en su fondo.

– Funcione en formato electrónico, desde el inicio del expediente hasta 
el final.

1. la COntrataCiÓn PúbliCa es Una HerraMienta Para 
eJeCUtar POlÍtiCas PúbliCas

en el borrador del anteproyecto de ley de contratos del sector Públi-
co1 de marzo de 2015, elaborado en transposición de la Directiva 2014/24/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre con-
tratación pública y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE se dice: «La 
contratación pública es un instrumento para implementar las políticas tanto 
europeas como nacionales en materia: social, medioambiental, de innovación y 
desarrollo y promoción de las PYME...»

Un gran cambio de enfoque se nos avecina a los gestores de la contrata-
ción pública. acostumbrados a ver la contratación como un expediente lleno 
de papeles que discurre lentamente por las dependencias administrativas, 
ahora vamos a estar obligados a exprimirnos el coco y aprender cómo, 
dónde y cuándo usar esa herramienta para ejecutar políticas públicas.

1. el anteproyecto fue aprobado en el Consejo de Ministros del 17 de abril de 2015. el 
Consejo General del Poder Judicial aprobó el 11 de junio por unanimidad el informe 
al anteproyecto de ley de Contratos del sector Público. la nueva ley debería estar 
lista para el 18 de abril de 2016, si bien no lo estará.



472

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

la verdad es que esto no es nuevo, es más, lo deberíamos estar cum-
pliendo ya. el artículo 22.2.º del real decreto legislativo 3/2011, de 14 de 
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de Contratos 
del sector Público (en adelante trlCsP)2, ya adelanta, esta nueva visión de 
la contratación pública. según dice, en tiempo verbal imperativo, «los entes, 
organismos y entidades del sector público valorarán la innovación y la incorpora-
ción de alta tecnología como aspectos positivos en los procedimientos de contrata-
ción pública y promoverán la participación de la pequeña y mediana empresa».

Ya hay gestores públicos que están pensado en ello (bernabé Palacín 
sáenz3, José Manuel Martínez Fernández4, Pilar Ortega Jiménez5) y profe-
sionales muy especializados como santiago lesmes Zabalegui6. no obstan-
te, todavía son una minoría los que entienden y gestionan la contratación 
pública como una herramienta para la ejecución de políticas públicas.

2. la GestiÓn transParente de la COntrataCiÓn

Otro reto para los gestores. desde el 10 de diciembre de 20157 es obli-
gatorio facilitar de forma activa cierta información sensible en relación a 
la gestión contractual y, en caso de ser solicitado, es preciso garantizar el 
acceso a la información de un expediente de contratación.

no solo eso, la gestión transparente de profundidad o de fondo de los 
procedimientos de contratación va a exigir otro esfuerzo a los gestores de 
la contratación pública. el principio de transparencia hay que llevarlo a 
la práctica8, ya que: a mayor transparencia en la gestión, mayor concu-

2. este apartado segundo fue añadido por el artículo 37.1.º de ley 2/2011, de 4 de mar-
zo, de economía sostenible sobre el impulso a la eficiencia en la contratación pública 
y financiación de la colaboración público-privada.

3. Plan de mejora de contratación del ayuntamiento de logroño. Hacia la contratación 
social y la contratación verde.

4. «las nuevas directivas sobre contratación pública. apuntes sobre su aplicación di-
recta y para su transposición», de José Manuel Martínez Fernández. El Consultor de 
los Ayuntamientos y de los Juzgados, nº 8, sección actualidad, quincena del 30 abr. al 
14 may. 2014, ref. 881/2014, pág. 881, tomo 1, editorial la leY.

5. la contratación pública una herramienta estratégica para la ejecución de políticas 
públicas. encuentro presencial celebrado por la comunidad de contratación pública 
del inaP sOCial (10 Y 11 de noviembre de 2015).

6. deparenpar: Consultora en cláusulas sociales y transparencia.
7. entró en vigor plenamente la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acce-

so a la información pública y buen gobierno.
8. según la recomendación 1/2014, de 1 de octubre, de la Junta Consultiva de Contrata-

ción administrativa de la Comunidad autónoma de aragón, relativa al fomento de la 
transparencia en la contratación pública la transparencia «es un principio de marcado 
carácter instrumental,  pues su objetivo no es meramente formal, sino que busca generar 



473

CaP. 7. COnGresO internaCiOnal sObre COntrataCiÓn PúbliCa (CUenCa)

rrencia; a mayor concurrencia de empresarios, mayor competencia; y a 
mayor competencia entre los licitadores, mayores posibilidades de obte-
ner la oferta económicamente más ventajosa.

no obstante, quizá lo lógico y lo secuencial sea pensar antes en el dato 
electrónico del expediente de contratación y luego en la transparencia, 
es decir, primero pensemos en conseguir una gestión electrónica y luego 
podremos pensar en garantizar la transparencia9.

3. la teCnOlOGÍa es la base de la GestiÓn de la COntrata-
CiÓn PúbliCa

dos grandes retos tienen los gestores de la contratación pública: conse-
guir una gestión transparente de la contratación pública y utilizar la con-
tratación como una herramienta para ejecutar las políticas públicas de su 
organización. ahí no acaba la cosa, a esos dos grandes retos hay que sumar 
la utilización de las tecnologías de la información y las comunicaciones 
en la gestión de la contratación pública. es más, dudo mucho de que sin 
ese formato la gestión de la contratación pública pueda llegar a ser transpa-
rente y que los gestores podamos encontrar «huecos» para dedicarnos a ta-
reas que tienen valor añadido, como pensar en la utilización estratégica de 
esta herramienta (la contratación pública) para ejecutar políticas públicas.

¿Y cómo está el tema de la contratación pública electrónica? reciente-
mente10, decía Francisco blanco lópez11 comentaba que: «Comienza a 

competencia,  de forma que una mayor concurrencia empresarial redunde en mayor eficiencia. 
La transparencia es un instrumento que ha de garantizar la eficiencia de los fondos públi-
cos,  de forma que, en aras de ese principio de transparencia, los contratos tienen que someterse 
a una publicidad adecuada que permita abrir el mercado a la competencia y controlar la im-
parcialidad de los procedimientos de adjudicación (STJUE de 7 de diciembre de 2000, ARGE). 
Como consecuencia del fomento de la competencia y de la ausencia de arbitrariedad, aumentará 
la concurrencia, con los efectos beneficiosos que ello supone en la asignación de los recursos. Por 
último, hay que resaltar que la transparencia puede desempeñar un papel importante no solo en 
la consecución de la eficiencia en el empleo de fondos públicos, sino también en otros objetivos 
relevantes como son la integridad y lucha contra la corrupción».

9. Graells i Costa, Jordi. Trabaja diferente. Redes corporativas y comunidades profesionales. 
Jesús Martínez Marín y núria vives leal. departamento de Justicia. Generali-
dad de Cataluña. Pág. 98». El proceso de apertura de datos (u open data) es una actividad 
esencial en la llamada gobernanza abierta (open Government o oGov), que cronológicamen-
te podemos considerar la etapa que ha seguido a la Administración electrónica (electronic 
Government o eGov)». en el mismo sentido borja Colón de Carvajal en su blog: «la 
transparencia nace desde lo electrónico, pues la transparencia en papel, aunque es posible, es 
demasiado lenta, costosa y poco eficiente».

10. Publicado el 7 de diciembre de 2015 en el Observatorio de la Contratación Pública.
11. director de coordinación de contratación administrativa en el ayuntamiento de bar-

celona.



474

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

divisarse un paisaje donde se distinguen barracas, casas unifamiliares y alguna 
urbanización, pero no hay un plan de ordenación territorial».

en fin, que a pesar del tiempo transcurrido desde el año 200812 y de 
los esfuerzos que se han hecho, está casi todo por hacer o urbanizar y edi-
ficar en lo que a la contratación pública electrónica se refiere en el estado 
español. así pues, quizá lo más sensato sería pensar en cómo implantar 
la contratación pública electrónica; y luego, una vez tengamos el formato 
electrónico, empezar a garantizar la transparencia en la gestión y a utili-
zar la contratación pública como herramienta para la ejecución de políti-
cas públicas, ¿no?

ii. ContrataCión PúbliCa eleCtróniCa

1. esCenariO aCtUal «aPrOXiMadO»

de forma muy resumida se puede decir que el escenario en que hay 
que situar el problema de la contratación pública electrónica: tiene regu-
lación jurídica de soporte; tubo dinero, luego desapareció y ahora...; hay 
tecnología; y se ha intentado gestionar el proceso de cambio, pero...

teniendo presente lo que dicen las nuevas directivas13 y lo que se es-
tablece en las leyes 3914 y 4015, nadie (en su sano juicio) dudará de la 
obligatoriedad de la utilización del formato electrónico en la gestión 
pública (antes también había soporte jurídico más que de sobra para ini-
ciar los cambios16, aunque muchos gestores miraron a otro lado).

12. Fecha de entrada en vigor de la ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del sec-
tor Público.

13. directiva 2014/23/Ue; directiva 2014/24/Ue; directiva 2014/25/Ue.
14. ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento administrativo Común de las ad-

ministraciones Públicas.
15. ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Jurídico del sector Público.
16. la ley 59/2003, de 19 de diciembre, de firma electrónica, para transponer la direc-

tiva 1999/93/Ce, dio cobertura legal al elemento fundamental que habilita la ad-
ministración electrónica, la firma digital; la ley 7/2007, de 12 de abril del estatuto 
básico del empleado Público introdujo reformas en la regulación del personal de 
las administración públicas con la finalidad de que este recurso, «el más importante 
de todos los recursos de una organización», se adecuara a los nuevos aires que traía la 
modernización administrativa; la ley 11/2007, de 22 de junio de acceso electrónico 
de los ciudadanos a los servicios públicos reguló la utilización legal de la tecnología 
en las tareas administrativas, reconoció a los ciudadanos su derecho a relacionarse 
electrónicamente con la administración Pública y puso fecha determinada (el 31 de 
diciembre de 2009) para el ejercicio de este derecho; la ley 30/2007, de 30 de octubre, 
de Contratos del sector Público, sirvió como banco de pruebas e indicador de cómo 
iba a desarrollarse todo este proceso de cambio, ya que mucho de lo previsto en la 
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la norma jurídica obliga a cambiar la gestión pública al formato elec-
trónico, no obstante, todo cambio precisa de unos recursos económicos17. 
en su momento, hubo muchos fondos económicos para la implantación 
de la administración electrónica18. luego desapareciendo, y ahora parece 
que vuelven a aparecer19.

tecnología hay más que de sobra. siendo obligatorio implantar la tec-
nología, se facilitaron herramientas tecnológicas20. recientemente sobre 
el aspecto de la tecnología que hay que usar en la gestión de la contrata-
ción pública Francisco blanco lópez21 comentaba el caso de éxito seguido 
en Portugal, según cuenta:

«... ha publicado la ley 96/2015, de 17 de agosto, que regula las platafor-
mas electrónicas de contratación pública, establece los mimbres básicos de 
la contratación electrónica.

El Código de Contratos Públicos portugués de 2008 optó por derivar 
la contratación pública electrónica al mercado privado de servicios 
informáticos para que ofrezca plataformas de contratación electró-
nica ajustadas a la operativa legal que el propio Código establece. 
Las entidades adjudicadoras, las Administraciones contratantes, seleccio-
nan una plataforma, de entre las reconocidas, aplicando los propios proce-
dimientos de contratación pública fijados en el Código».

la exitosa trayectoria portuguesa no se ha seguido en españa. aquí se 
ha diseñado otra política: obligar a todos los entes del sector Público a 
utilizar la plataforma de contratación del sector Público22.

ley 11/2007 con carácter general para el 1 de enero de 2010 ya estaba en vigor en el 
ámbito de la contratación pública desde el 1 de mayo de 2008.

17. «Si pensamos en euros, la proporción es que de cada euro gastado en tecnología hay que 
pensar en gastar 9 euros «en otras cosas”. «Claves para una contratación pública 
electrónica eficaz» escrito por Jaime domínguez-Macaya laurnaga y publicado por 
la editorial la leY, El consultor de los ayuntamientos (pág. 494).

18. «Plan info XXi», Plan eeurope 2000, Plan eeurope 2002, Plan eeurope 2005, «Ciuda-
des digitales»; «Ciudades singulares»; «ayuntamientos digitales»; Plan de acción 
sobre la administración electrónica i2010; 2.º plan «e»...

19. resolución de 31 de julio de 2015, de la entidad Pública empresarial Red.es, por la 
que se convocan ayudas para el desarrollo del programa de ciudades inteligentes de 
la agenda digital para españa (C059/15-ae).

20. la plataforma de contratación del sector Público. soluciones tecnológicas del Plan 
avanza.

21. Publicado el 7 de diciembre de 2015 en el Observatorio de la Contratación Pública.
22. la disposición adicional tercera de la ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantía de 

la unidad de mercado introdujo modificaciones en la plataforma de contratación del 
estado: «En la Plataforma se publicará, en todo caso, bien directamente por los órganos de 
contratación o por interconexión con dispositivos electrónicos de agregación de la información 
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a los recursos económicos, a las reformas legislativas y a las soluciones 

tecnológicas, se han sumado múltiples iniciativas transversales, públicas 

y privadas, formales e informales, para informar, formar, dirigir, impulsar 

y ordenar todo este proceso de cambio23, aunque viendo el punto en el 

que nos encontramos (barracas, casas unifamiliares...) no sé si se debie-

ron hacer más o hacer otras distintas.

2. el PrObleMa en núMerOs

Para conseguir una contratación pública avanzada (estratégica + trans-

parente) se precisaría partir de una gestión electrónica de la contratación. 

el formato electrónico no es el objetivo, si no el punto de partida24hacia 

la gestión transparente y estratégica de la contratación pública. some-

ramente, el problema de la contratación pública electrónica se dibuja con 

estos números:

– entre 12.00025 y 17.870 entes del sector Público deben pasar al forma-

to electrónico.

de las diferentes administraciones y entidades públicas, la convocatoria de licitaciones y 
sus resultados de todas las entidades comprendidas en el apartado 1 del artículo 3 
del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público».

23. el Ministerio de economía y Hacienda publicó el libro electrónico «La Administración 
Electrónica y el servicio a los ciudadanos»; la Federación española de Municipios publicó 
la «Guía práctica sobre la Ley 11/2007, de 22 de junio» que fue actualizada con «Incidencia 
del desarrollo reglamentario en la adaptación de las Administraciones Locales a la Ley»; el 
Centro nacional de referencia de aplicación de las tecnologías de la información y 
la Comunicación (tiC) basadas en fuentes abiertas (CenatiC) realizó un potente 
estudio sobre la ley 11/2007, tanto desde el punto de vista jurídico como desde el 
tecnológico; alberto lópez tallón publicó el «Manual práctico de supervivencia en la 
Administración Electrónica». el que suscribe elaboró la «Guía 2.0 de la Ley 11/2007, de 
acceso electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos»...

24. Caño Gómez, Manuel, en su blog. «La transición a la contratación pública electrónica y 
las comunidades de práctica»: «El formato electrónico, es el punto de partida de lo que 
realmente hay detrás y que es mucho más importante: la profesionalización de la contratación 
pública, que consiste en intentar que los funcionarios encargados de la contratación pública 
saquen el mejor rendimiento posible del 20 % de los recursos del país que se dedican a este 
servicio».

25. La licitación electrónica en el sector público español. Presente y futuro, dirigido por el pro-
fesor José ramón Pin, titular de la Cátedra de Gobierno y liderazgo en la adminis-
tración Pública de iese business school (University of navarra), página 25.
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según datos de la propia Plataforma de Contratación del sector Público26.

– las empresas que licitan y ejecutan contratos públicos, en su gran 
mayoría Pyme (el 99, 88 %)27.

– muchísimas empresas afectadas, ya que el negocio de la contrata-
ción pública mueve muchísimos millones de euros (el 18 % del Pib).

la gestión electrónica, además de ser la puerta de entrada a la gestión 
avanzada de la contratación, es una gran oportunidad para conseguir 
garantizar la economía en la gestión de los fondos públicos28:

26. La solución para la contratación pública electrónica en España. La Plataforma de Contrata-
ción del Sector público como medio centralizador de la publicidad de la contratación del Sector 
Público. nota informativa a mayo de 2014.

27. «Retrato de las PYME (2011) según la Dirección General de Política de la Pequeña y Media-
na Empresa».

28. «La licitación electrónica en el sector público español. Presente y futuro» dirigido por el 
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– 2.500 millones de euros se podría ahorrar en un año, se licitará de 
manera electrónica.

– 1.500 millones de euros anuales se podrían ahorrar, si se eliminara el 
papel.

– 1.000 millones de euros anuales, si se compartieran aplicaciones in-
formáticas en la nube.

iii. Qué tendrían Que haCer los entes del seCtor Pú-
bliCo Para imPlantar la gestión eleCtróniCa en 
la ContrataCión

además de contar con la tecnología necesaria (algo obvio y accesible) 
habría que hacer algo/bastante más. teniendo en cuenta lo que dice Jai-
me domínguez-Macaya laurnaga29 y tomando como referencia la expe-
riencia del País vasco, único referente indiscutible en el estado español 
en la gestión electrónica de la contratación pública:

«Hay que gestionar el cambio, porque «una adecuada gestión del 
cambio no garantiza el éxito del modelo, pero de lo contrario, una inade-
cuada planificación del mismo avocará sin ningún género de dudas 
al modelo al más rotundo de los fracasos. Es, por tanto, una condición 
necesaria para el éxito, aunque, desgraciadamente, no suficiente», (pág. 
471).

Con la formación, un elemento crucial (pág. 469). De la formación 
interna y externa depende el éxito o el fracaso (pág. 481).

Tan importante es que debe haber « superusuarios» como José igna-
cio Familiar (pág. 483), es decir, «el usuario de cada uno de los servicios 
que intervienen en la contratación administrativa que está motivado y 
es avezado en su uso, siendo capaz de abrir camino a la experimentación 
de las aplicaciones del modelo de contratación pública electrónica de una 
forma muy resolutiva. Su formación específica no se puede desatender».

Un plan transparente (pág. 444).

Un plan para gestionar la imprescindible gestión del cambio y 

profesor José ramón Pin, titular de la Cátedra de Gobierno y liderazgo en la admi-
nistración Pública de iese business school (University of navarra), páginas 24 y ss.

29. «Claves para una contratación pública electrónica eficaz» escrito por Jaime domín-
guez-Macaya laurnaga y publicado por la editorial la leY, El consultor de los ayun-
tamientos.
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de gestionar el cambio de mentalidad de «los letrados de cada organi-
zación», los propietarios de este proceso (pág. 445).

Formación para empresas: Se desarrollaron 27 jornadas formativas 
a las que asistieron 1.500 personas de más de 1.000 empresas (pág. 482). 
Más de 100 cursos con más de 2.200 personas (pág. 482).

Formación para 261 funcionarios en 34 cursos diferentes (pág. 483).

Se han editado 14 números de la revista contratación pública electró-
nica, la revista Prest, (pág. 486). Se han editado 24 folletos, (pág. 487)....

iV. Qué está fallando

Obviamente algo está fallando, quizá tanto desde un punto de vista 
macro como micro.

1. nO HaY Un Plan naCiOnal Para iMPlantar la COntra-
taCiÓn PúbliCa eleCtrÓniCa

a nivel macro, algo falla. no disponemos de un plan nacional de im-
plantación de la contratación pública electrónica. no hacemos a nivel na-
cional, lo que sí hizo el gobierno vasco o lo que está haciendo Portugal o 
Francia30.

autorizadas voces reclaman esa iniciativa. Francisco blanco lópez31 
pide un plan de ordenación territorial y Manuel Caño Gómez32 reclama 
un plan nacional de implantación de la contratación pública electróni-
ca33:

El reto es muy grande (conseguir mejoras sobre 16 % del PIB), las expe-
riencias son muy pocas y aisladas, y el tiempo es muy corto (octubre 2018). 
Un plan que coordine todos los esfuerzos y haga salir todas las buenas ideas 
y opciones, puede permitir a todos los servicios de contratación alcanzar 
sus objetivos.

Sin este tipo de planes de implantación (nacional, regional o local) yo 
creo que se producirán desperdicios y malas prácticas, que nos conducirán 
como sociedad a obtener menos beneficios del servicio de retorno que repre-

30. Plan national de dématérialisation des marchés publics publicado el 22 de julio de 
2015.

31. Publicado el 7 de diciembre de 2015 en el Observatorio de la Contratación Pública.
32. editor del blog contratación pública electrónica.
33. blog contratación pública electrónica. el plan nacional de implantación de la contra-

tación pública electrónica.
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senta la contratación pública. Y sobre todo provocará retrasos impidiendo 
obtener beneficios a tiempo... Ese ha sido el verdadero coste de oportunidad 
que hemos pagado entre todos por no tener implantada la contratación pú-
blica electrónica hace ya mucho tiempo.

en particular y en cuanto a la tecnología, españa no seguimos el mo-
delo de Portugal que en 2008 optó por derivar la contratación pública 
electrónica al mercado privado. Parece que ese modelo ha sido exitoso. 
aquí todo el sector Público debe utilizar la plataforma de contratos del 
sector Público, una plataforma que ya aglutina a 30.000 usuarios34 y que 
alberga a 3.464 órganos de contratación:

tipo de administración

Órganos de 
Contrata-

ción hasta el 
31/12/2013

Órganos de 
Contrata-

ción hasta el 
31/12/2014

altas en el 
año 2014

administración General del estado 1.146 1.180 34

entidades locales 1.407 1.647 240

Comunidades autónomas 15 76 61

entidades de derecho Público 140 181 41

Otras entidades del sector Público 295 380 85

total... 3.003 3.464 461

según datos de la propia Plataforma de Contratación del sector Públi-
co35.

2. qUÉ Falla en lOs Miles de POderes adJUdiCadOres; POr 
qUÉ nO iMPlantan la GestiÓn eleCtrÓniCa en la Ges-
tiÓn de sU COntrataCiÓn

a nivel micro, algo está fallando en casi todos los poderes adjudicado-
res. después de trabajar en el tema tanto en la diputación Provincial de 
soria, como en otras entidades36, se podría decir que el éxito del tránsito a 

34. ángeles González rufo. subdirectora General de Coordinación de la Contratación 
electrónica en Ministerio de Hacienda y administraciones Pública. encuentro pre-
sencial celebrado por la comunidad de contratación pública del inaP sOCial (10 Y 
11 de noviembre de 2015).

35. estadísticas de la propia plataforma de contratación del sector Público.
36. dentro del Máster Universitario en liderazgo y dirección Pública que organiza tí-

tulo de la Universidad internacional Menéndez Pelayo (UiMP) verificado por el Mi-
nisterio de educación, Cultura y deporte que cuenta con la colaboración del instituto 
nacional de las administraciones Públicas es necesario elaborar un trabajo de fin de 
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la administración o licitación electrónica depende, además de la tecnolo-
gía, de ejecutar otras tareas y de ejecutarlas bien. los elementos que una 
organización debería gestionar en el proceso de adaptación a la contrata-
ción pública electrónica, los factores de éxito37del proceso de implanta-
ción de la licitación electrónica, serían:

1. buena y continua información.

2. Comunicación constante.

3. liderazgo político y técnico.

4. Formación formal e informal.

5. Participación del personal de la organización y reconocimiento del 
trabajo.

6. trabajar de forma diferente.

Hay que seguir informando de todas las ventajas que la gestión elec-
trónica conlleva y de que es obligatorio por ser un mandato legal, pero 
sobre todo hay que informar de que en esa implantación hay que: cambiar 
los hábitos de trabajos; que esos cambios se van a traducir en más trabajo; 
que o se gestiona la resistencia al cambio o el fracaso está asegurado; y 
que es necesario asignar recursos económicos...

Hay que incluir nuevos hábitos en la gestión, como el de preguntar 
a otros38. Para implantar la contratación pública electrónica ya se cuenta 
con la tecnología necesaria y con un ejemplo a seguir (el gobierno vasco). 
ese debería ser el punto de partida, luego y dependiendo de cada organi-
zación, en su proceso de cambio para la implantación de la contratación 
pública electrónica, seguro que hay otra organización de similar tama-
ño, recursos y situación de partida que ya ha pasado por esto. Hay que 
buscar información y preguntar39, hasta encontrar algo interesante, un 
buen trabajo, una buena práctica.40 encontrada una buena práctica que 

máster que precisa un trabajo colaborativo de tutoría. He tutorizado los siguiente tra-
bajos: Plan de mejora contratación del ayuntamiento de Xátiva; Plan mejora contra-
tación Cabildo insular de la Palma; Plan de mejora gestión contratación diputación 
de lérida; Plan de mejora gestión contratación del inia.

37. iñaki Ortiz presenta los factores de éxito del Plan de innovación (ver vídeo).
38. «No hay que reinventar la rueda. Está inventada» repite alberto Ortiz de Zárate en el 

blog administraciónenred.
39. iñaki Ortiz en el PiPeJGv en linkedin preguntaba: ¿Conocéis experiencias intere-

santes de tramitación telemática interna en las administraciones públicas? ¿alguna 
idea que podamos aprovechar?

40. Una buena práctica es un «rendimiento, método o enfoque óptimo que permite obte-
ner logros excepcionales”. buena o mejor práctica es un término relativo que indica 
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se adapte a la situación de la organización hay que reutilizar las lecciones 
aprendidas, hay que copiarla.

además de copiar a otros hay que aceptar que hay que trabajar más. 
¿los líderes políticos y técnicos deben saber que el principal elemento 
legal que habilita la gestión electrónica, la firma electrónica avanzada re-
conocida???41, solo puede ser usado de una forma global y segura si se 
ha conseguido la precisión en el contenido que va ser firmado. la firma 
electrónica es un mecanismo de seguridad mucho más rígido que la ma-
nuscrita. el presupuesto para utilizar la firma electrónica es la precisión 
del contenido que va a ser firmado, porque una vez firmado electrónica-
mente no se podrá «ni alterar», «ni volver a firmar». la precisión en la 
gestión de los expedientes de contratación pública se consigue utilizando 
los gestores electrónicos de expedientes o workflows. se puede decir que 
la secuencia sería: se identifican, diseñan y mejoran los expedientes de 
contratación; se implantan en un workflow o gestor de expedientes; se al-
canza la precisión; se puede firmar electrónicamente y, en consecuencia, 
es legal la utilización de la tecnología en la gestión de las tareas adminis-
trativas de la contratación pública.

Para poner en marcha esas soluciones tecnológicas claves, estratégi-
cas y troncales (workflows), cada poder adjudicador debería gestionar 
sus procesos de trabajo, es decir, debería identificar, diseñar, gestionar 
y mejorar sus procesos de trabajo de contratación pública forma conti-
nua42. si no se hace este trabajo, no se podrá poner en funcionamiento el 
elemento clave, troncal y estratégico de la administración electrónica, y 
sin aquel trabajo y esta herramienta el fracaso de la implantación está 
garantizado, en otras palabras, la solución tecnológica troncal, clave y 
estratégica del proyecto de implantación de administración electrónica 

prácticas de gestión interesantes o innovadoras, identificadas por medio del «bench-
marking» (Marco Común de autoevaluación).

41. la d. a. 16.ª apartado 1 letra f) sobre el uso de medios electrónicos, informáticos y 
telemáticos en los procedimientos regulados en la ley del real decreto legislativo 
3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la ley de 
Contratos del sector Público dice: «Todos los actos y manifestaciones de voluntad de los ór-
ganos administrativos o de las empresas licitadoras o contratistas que tengan efectos jurídicos 
y se emitan a lo largo del procedimiento de contratación deben ser autenticados mediante una 
firma electrónica avanzada reconocida de acuerdo con la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de 
firma electrónica. Los medios electrónicos, informáticos o telemáticos empleados deben poder 
garantizar que la firma se ajusta a las disposiciones de esta norma».

42. Modelo isO, modelo eFqM, o Marco Común de autoevaluación. Para saber más, 
«Aplicación del análisis y simplificación de procesos en una organización pública» elaborado 
por José antonio Galiano ibarra, emilio Fernández agüero y Guillermo Yáñez 
sánchez y publicado por la Fundación internacional y para iberoamérica de admi-
nistración y Políticas Públicas (FiiaPP) (año 2006).
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(los gestores de expedientes) es incompatible con los hábitos de trabajo 
administrativos.

Comentaba Francisco blanco lópez43 que:

La contratación pública electrónica, para desarrollar sus enormes po-
tencialidades, necesita trámites y funcionalidades diferentes a la contrata-
ción pública ordinaria. Si no repensamos buena parte de los trámites que 
venimos efectuando desde la mitad del siglo XIX, la contratación pública 
electrónica se quedará en una versión eléctrica de la contratación pública 
ordinaria, es decir, un mastodonte azuzado con electrodos, pero mastodonte 
al fin.

Por desconocimiento, por comodidad o por inercia muchos poderes 
adjudicadores o no han hecho ni hacen nada de este trabajo o bien, si hay 
recursos económicos, lo están contratando. no obstante, la organización y 
la gestión de los procesos de trabajo no se puede contratar44, en todo caso, 
habría que contratar cómo aprender la organización y la gestión de los 
procesos de trabajo.

descartada la empresa como destinataria final de estos trabajos, debe-
ría ser el personal de la organización45 con suficiente aptitud quien, de 
una forma organizada46, se dedicara a realizar de forma continua este 
gran volumen de trabajo47.

43. director de coordinación de contratación administrativa en el ayuntamiento de bar-
celona.

44. «Encargarlas a equipos de consultores externos puede darnos una gran potencia de actuación 
a corto plazo sin comprometer recursos a futuro, pero puede quitarnos gran parte del control 
sobre la implantación y sobre todo nos crea una dependencia a futuro en un entorno que va a 
exigir intervenciones continuas por su naturaleza cambiante» dice la «Guía práctica FeMP 
sobre la ley 11/2007, de 22 de junio» (página 40).

45. iñaki Ortiz en «El despliegue masivo de la Administración electrónica».
46. «Es imposible que estas tareas puedan realizarse sin unos equipos dedicados expresamente a 

ellas. Pretender que pueden llevarse a cabo por trabajadores municipales simultaneándolas 
con sus tareas habituales es un error, no por habitual menos cierto. Lo ideal sería crear «ex 
novo», pero a ser posible con trabajadores con experiencia y profundo conocimiento de la 
organización, un equipo de trabajo dedicado exclusivamente a la implantación y manteni-
miento del sistema de tramitación, dimensionado más para el mantenimiento futuro que para 
el arranque del sistema, y paralelamente y bajo su control un apoyo de consultoría externa 
durante la fase inicial» en la «Guía práctica FeMP sobre la ley 11/2007, de 22 de junio» 
(página 40).

47. «En un ayuntamiento pueden identificarse cientos de los posibles procedimientos reglados 
diferentes. Algunos quizás no se tramiten nunca, (un cambio en el escudo municipal) o ra-
ramente (una modificación de los límites del término). Como en todo problema el 20 % de 
las causas origina el 80 % de las consecuencias (Pareto). Identificando los procedimientos 
reglados que más expedientes generan, podemos afirmar que en unos 130 procedimientos se 
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la resistencia al cambio en la administración Pública, por su burocra-
cia e inmovilismo, es muy fuerte. implantar la contratación pública elec-
trónica conlleva ventajas para todos los que, dentro de un poder adjudi-
cador, intervienen en un proceso de contratación. no obstante, el confort 
de la cómoda situación actual conlleva el rechazo inmediato al cambio. 
Hay que transmitir y comunicar, con un lenguaje claro y sencillo, toda la 
información necesaria a los responsables políticos y técnicos que debe-
rán liderar todo el proceso de gestión del cambio, porque «una adecuada 
gestión del cambio no garantiza el éxito del modelo, pero de lo contrario, una 
inadecuada planificación del mismo avocará sin ningún género de dudas 
al modelo al más rotundo de los fracasos. Es, por tanto, una condición nece-
saria para el éxito, aunque, desgraciadamente, no suficiente»48.

Como se ha visto hay que aceptar que hay que hacer obligatoriamente 
un trabajo49 que sirva de base para arrancar la gestión electrónica de la 
contratación pública.

Una vez definido y aclarado qué habría que hacer para garantizar el 
éxito en la implantación de la contratación pública electrónica, hay que 
comunicarlo de forma profesional, tanto en el fondo como en la forma, 
a quien lo tiene que hacer. Hay que gestionar la comunicación50 para ase-
gurar que sea permanente, vertical y horizontal y que utilice, por su ade-
cuación para esta labor, los medios electrónicos a su alcance51.

información, más trabajo, trabajo en equipo, comunicación constante y 
confianza, algo que tendrán que generar los líderes políticos y técnicos. 
Personas de la organización, tanto a nivel político cómo técnico, deben 
asumir la responsabilidad del liderazgo52 de la implantación de la contra-

concentra aproximadamente entre un 80 y un 85 % de la producción administrativa» en la 
«Guía práctica FeMP sobre la ley 11/2007, de 22 de junio» (página 39).

48. Jaime domínguez-Macaya laurnaga en el capítulo v de su libro «Claves para una 
contratación pública electrónica eficaz» publicado por la editorial la ley, El Consultor 
de los Ayuntamientos, página 471.

49. «... lo más costoso es el inventario, análisis y descripción de los procesos, las labores de me-
jora y, en su caso, de reingeniería, la normalización de y confección de las plantillas de los 
documentos electrónicos, con todo el trabajo de campo, de gabinete y de implementación que 
supone» en la «Guía práctica FeMP sobre la ley 11/2007, de 22 de junio» (página 40).

50. según el criterio 3.3.º a) Marco Común de autoevaluación (modelo CaF) para ges-
tionar bien los recursos humanos hay que promover una cultura de comunicación y 
diálogo abiertos y de trabajo en equipo.

51. es lo que establece el criterio 5.2.º del Marco Común de autoevaluación (modelo 
CaF)

52. «El liderazgo sería la manera en que los líderes desarrollan y facilitan la consecución de la 
misión y visión de la organización, desarrollan los valores necesarios para alcanzar el éxito 
a largo plazo e implantan todo ello en la organización mediante las acciones y los comporta-
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tación pública electrónica y asumirlo con compromiso y dedicación, co-
municando qué hay que hacer e impulsando y reconociendo los trabajos 
realizados.

además de comunicar al personal de la organización qué se debería 
hacer, habrá que formarle53, porque lo más probable es que carezca de 
los conocimientos y habilidades necesarias para realizar los trabajos que 
la implantación de la contratación electrónica precisa54. los tradicionales 
cursos y manuales no valen.

Otro factor de éxito de la implantación es conseguir la participación 
activa del personal. lo que no está claro es cómo conseguir que el des-
ánimo y apático personal público participe y se implique en estos tra-
bajos necesarios para implantar la contratación pública electrónica55, 
parece ser que se precisaría:

– dar al personal de la organización la oportunidad de participar y, 
luego, responsabilizarles56 en el proceso.

– reconocer el rendimiento y la productividad.

Hay un trabajo que hacer, un trabajo ingente57 y constante, para or-

mientos adecuados, estando implicados personalmente en asegurar que el sistema de gestión 
de la organización se desarrolla, implanta y revisa, centrándose en el cambio y la innovación», 
definición del Marco Común de autoevaluación, (modelo CaF).

53. según el criterio 3.2.º b) Marco Común de autoevaluación (modelo CaF).
54. «La formación en estas herramientas será ya algo permanente en nuestras organizaciones, y el 

asumirla con recursos propios, los mismos equipos implantadores, puede significar importan-
tes ahorros respecto a su realización por consultores externos» en la «Guía práctica FeMP 
sobre la ley 11/2007, de 22 de junio» (página 40).

55. iñaki Ortiz: «¿Os parece posible involucrar a los trabajadores públicos en el proceso 
de cambio organizativo?

56. Para gestionar bien los recursos humanos hay que involucrar a los empleados por 
medio del diálogo y la responsabilización (empowerment), según establece el Crite-
rio 3.3.º del Marco Común de autoevaluación (modelo CaF). el gobierno vasco está 
utilizando las comunidades de prácticas y los equipos de innovación como semille-
ros de innovación pública.

57. «Describir, analizar e implementar en la herramienta de gestión este número de procedimien-
tos requiere un esfuerzo ingente. Como ejemplo: en el caso del Ayuntamiento de Leganés, 
en el sistema de gestión actual se han definido de forma exhaustiva (contemplando todas las 
posibilidades de ocurrencia en cada expediente) más de 130 procedimientos diferentes. Para 
preparar los documentos de cruce con los datos se han tenido que preparar 1.800 plantillas 
distintas. En la posterior implantación, la formación del personal, unas 500 personas, es una 
tarea que también ha consumido una cantidad importante de tiempo y recursos. Estos trabajos 
se realizaron casi en su mayor parte a lo largo de cuatro años, teniendo un equipo dedicado. 
Los primeros 30 procedimientos se comenzaron a tramitar a los 9 meses de la compra de la 
herramienta» en la «Guía práctica FeMP sobre la ley 11/2007, de 22 de junio» (página 
39).
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ganizar, gestionar y mejorar los desorganizados procesos de contratación, 
sin este trabajo el back-office seguirá anclado en el siglo XiX, en el papel, y 
el fracaso del proceso de implantación de la contratación pública electró-
nica estará garantizado. sin ese trabajo no se puede pensar ni en contra-
tación pública electrónica, ni en contratación pública transparente, ni 
en contratación pública estratégica.

V. idea: trabaJar de forma ColaboratiVa en redes 
soCiales y Comunidades Profesionales + Web 2.0

los gestores de la contratación pública nos movemos en un entorno de 
conocimiento líquido. además de saber y conocer todas las novedades 
legislativas que nos afectan, debemos saber cómo conseguir, en nuestras 
organizaciones, una gestión eficaz, eficiente y económica de la contrata-
ción pública y alcanzar esos parámetros de gestión avanzada que se han 
expuesto (estratégica + transparente).

seguramente, los gestores tenemos en la cabeza más dudas, problemas 
y preguntas que respuestas: ¿por dónde empiezo si quiero alcanzar una 
gestión avanzada de la contratación?, ¿cómo implanto el formato electró-
nico en la gestión de mis expedientes?, ¿qué tecnología uso?, ¿me la juego 
exclusivamente con la PCsP?, ¿o también uso una plataforma privada?, 
¿a quién copio?, ¿hay alguien en mi situación de partida?, ¿cómo sé quién 
está en mi situación?, ¿cómo contacto y empiezo a intercambiar informa-
ción, ideas y problemas? (...).

a nivel macro, también surgen muchas cuestiones: ¿será técnicamen-
te viable una sola plataforma para la gestión de todas las licitaciones de 
todos esos entes del sector Público y de tantísimos licitadores?, ¿qué ocu-
rrirá cuando la PCsP empiece a gestionar mesas de contratación electró-
nicas, subastas electrónicas?, ¿cuántas mesas de contratación electrónica 
podrán simultáneamente proceder al descifrado de las ofertas económi-
cas?, ¿aguantará el sistema?, ¿quién y cómo se dará soporte a los miles de 
usuarios que demanden ayuda, asistencia e información?...

en fin, que parece que lo que se necesita son nuevos escenarios en los 
que sea posible buscar información y experiencia; reutilizar de recursos: 
coordinar sinergias; discutir desarrollos tecnológicos; recopilar informa-
ción; conocer y contactar con profesionales; trabajar de forma colaborati-
va..., escenarios que sirvan para gestionar un conocimiento especializado 
y que puedan satisfacer todas las necesidades y expectativas que la im-
plantación de la contratación pública electrónica plantea.
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Para crear esos escenarios se precisan dos requisitos: unir a personas 
afectadas y que trabajen de forma colaborativa y utilizar la web 2.0.

1. COMUnidades de aFeCtadOs POr la COntrataCiÓn Pú-
bliCa

lo primero que se precisaría, en cualquier nivel del problema (macro 
o micro), es conseguir una masa crítica de afectados en la contratación 
pública que formen una que trabajen (que practiquen), de forma cola-
borativa, sobre lo que les une, la implantación de la contratación públi-
ca electrónica. Más o menos una comunidad de prácticas58(en adelante 
CoP) en torno a la contratación pública electrónica.

Cuenta Jesús Martínez Marín59 que «... la toma de conciencia que el co-
nocimiento de todos, en red y compartido puede ser muy útil para resolver los 
nuevos problemas planteados en la organización. Viene a ser como si organizamos 
la inteligencia colectiva, a través de CoP, para dar respuesta a las nuevas vicisitu-
des laborales que nos vamos encontrando: todos aprendiendo de todos»60.

1.1. una comunidad o red social de contratación pública para la admi-
nistración del estado

Como se ha expuesto la decisión que ha tomado el gobierno español 
de hacer obligatorio el uso de la PCsP debería ser acompañada por la 
creación de una comunidad de usuarios en donde se gestione la infor-
mación, la comunicación y la difusión de su uso, actualización y man-
tenimiento.

decía Francisco blanco lópez61 que la «administración general del Es-

58. trabaja diferente. redes corporativas y comunidades profesionales. Jesús Martínez 
Marín y núria vives leal. departamento de Justicia. Generalidad de Cataluña. la 
definición formal que Wenger hace es: una comunidad de práctica es un grupo de 
personas que comparten una preocupación, un conjunto de problemas o un interés 
común sobre un tema, y que profundizan su conocimiento y su pericia en esta área a 
través de una interacción continuada». Pág. 16.

59. responsable de proyectos del Centro de estudios Jurídicos y Formación especializa-
da. departamento de Justicia. Generalidad de Cataluña.

60. trabaja diferente. redes corporativas y comunidades profesionales. Jesús Martínez Ma-
rín y núria vives leal. departamento de Justicia. Generalidad de Cataluña. «... la toma 
de conciencia que el conocimiento de todos, en red y compartido puede ser muy útil 
para resolver los nuevos problemas planteados en la organización. viene a ser como si 
organizamos la inteligencia colectiva, a través de CoP, para dar respuesta a las nuevas 
vicisitudes laborales que nos vamos encontrando: todos aprendiendo de todos». Pág. 15.

61. director de coordinación de contratación administrativa en el ayuntamiento de bar-
celona.
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tado debiera haber liderado esa tarea». además de desarrollar la plataforma 
de contratación del sector Público, la administración general del estado 
debería de pensar en cómo se va a implantar a nivel nacional la contra-
tación electrónica y cómo se van a gestionar los factores de riesgo; cómo 
se va a planificar la implantación; cómo se va a gestionar el volumen de 
trabajo de la plataforma de contratación del sector Público; cómo...

Para todo ello, la administración general del estado podría utilizar una 
comunidad de práctica a nivel nacional, algo que ya se está haciendo fue-
ra de nuestras fronteras.

el gobierno holandés creo PianOo62 una red enfocada a profesionali-
zar la contratación pública mejorando su eficiencia y el cumplimiento de 
las leyes.

la red on-line de contratación pública de Holanda (Pianoo).

la «Acquisition community connection»63 del gobierno de los estados 
Unidos de américa.

62. the dutch Public Procurement expertise Centre.
63. la comunidad de prácticas para las adquisiciones de defensa.
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la red on-line de contratación pública del ejercito de los estados Uni-
dos de américa.

en el reino unido, en mayo del 2012 se inaugura «The Local Govern-
ment Procurement Network»64.

64. Una red dirigida a informar, fortalecer y conectar a todos los afectados por la contra-
tación pública local, un mercado de unos 35 billones de libras al año que requiere de 
una gran diversidad de proveedores para satisfacer con eficacia los servicios.
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la red on-line de contratación pública en el ámbito local en el reino 
Unido.

1.2. Comunidades prácticas de contratación en órganos de contrata-
ción para implantar la gestión electrónica y conseguir una contra-
tación pública avanzada

¿Cómo va a afrontar la administración del estado la implantación de la 
contratación pública electrónica en sus 13 ministerios?, ¿cómo va a afron-
tar la comunidad autónoma de Castilla la Mancha la implantación de la 
contratación pública electrónica en las provincias de albacete, Ciudad 
real, Cuenca, Guadalajara y toledo?, ¿Cómo va a afrontar la diputación 
provincial de Cuenca la implantación de la administración/contratación 
electrónica en sus 238 municipios?

dice luis Jesús de Juan Casero65 que «es un gran reto que exige la apor-
tación de las ideas y la energía creativa de toda la organización, especial-
mente la de sus responsables políticos y sus directivos públicos. No es (solo) un 
tema de informáticos».

Una idea que puede servir para aprovechar las sinergias creativas son las 
comunidades de prácticas para implantar la contratación pública elec-
trónica66. actualmente y para estas necesidades, hay que pensar en una 
arquitectura electrónica de red social, y en la actualidad, está disponible:

– Comunidad de contratación pública (+electrónica) del inaP so-
Cial, que permite la habilitación de una comunidad on-line privada 
para la gestión de la implantación de la contratación pública electrónica.

– Comunidad de prácticas de la contratación pública, que también 
permite la creación de grupos de trabajo privados para la gestión de la 
implantación de la contratación pública electrónica.

2. UtiliZaCiÓn Masiva de la Web 2.0

si en una organización no hay liderazgo ni político ni técnico, no hay 
nada que hacer, pero si lo hay, se puede empezar a mover todo el engra-
naje de la implantación de la contratación pública electrónica: evaluación, 

65. vicesecretario General en diputación Provincial de Ciudad real, en el debate ley de 
procedimiento en la comunidad de administración electrónica del inaP sOCial.

66. Mucho más sobre esta idea en la Memoria descriptiva del proyecto Contratación 
pública electrónica 2.0 presentado a la Xi edición del premio emprendedores de la 
fundación everis en el año 2012. igualmente, Caño Gómez, Manuel, en el blog con-
tratación pública electrónica. entrada publicada el 14 de mayo de 2015: la transición 
a la contratación pública electrónica y las comunidades de práctica.
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análisis, planificación, comunicación, formación, participación...y para 
todas estas actividades se puede/debe recurrir aherramientas web 2.0 por-
que:

– son herramientas con unas potencialidades tremendas67.

– son herramientas que ayudan a gestionar los factores de éxito del 
plan de implantación:

•	 Los	líderes	políticos	y	técnicos	deben	ejercer	su	liderazgo	y	mante-
ner un cauce de comunicación constante con el personal, cauce bi-
direccional, que permita transmitir información y recibir feed-back. 
un blog puede ser una herramienta muy útil68.

•	 Hay	mucho	trabajo	que	hacer	y	se	requiere	la	colaboración	de	dis-
tintas personas (equipos de trabajo), tanto de la propia organización 
como con consultoras externas. Google Drive es una herramienta 2.0 
que permite el trabajo colaborativo y su posterior comunicación y 
difusión.

•	 Un	aspecto	fundamental	que	hay	que	cuidar	mucho	es	la	constante	
comunicación69 y estas herramientas (blogs, wikis, redes, youtu-
be...) son unos altavoces potentísimos que permiten y amplifican la 
comunicación70.

•	 Otro	aspecto	que	hay	que	gestionar	con	calidad	es	el	conocimien-
to71 y la mejor herramienta 2.0 es una wiki72.

•	 Estas	herramientas	también	tienen	unas	potencialidades	tremendas	
para la formación, desde las presentaciones power-point electróni-
cas (google drive, slideshare, scribd...), hasta los vídeos de youtube, 
pasando por las comunidades de prácticas.

67. en Open government. 10 ideas para hacer tu Ayuntamiento abierto», libro electrónico edi-
tado por la red de Municipios digitales de Castilla y león se presentan 10 ideas para 
utilizar las herramientas web 2.0 en una administración pública.

68. así lo hicieron alberto Ortiz de Zárate, director de atención a la Ciudadanía, e 
iñaki Ortiz, director de innovación y administración electrónica, ambos del Gobier-
no vasco desde donde coeditaban el blog administraciónenred y ahora publican en el 
blog del Plan de innovación Pública (PiP).

69. iñaki Ortiz lo señala como uno de los factores de éxito del Plan de innovación Públi-
ca.

70. Un ejemplo de cómo se pueden utilizar las herramientas 2.0 en la comunicación, 
sobre todo a efectos externos, es el ayuntamiento de Getafe. ver vídeo de Guillermo 
rodríguez Maroto y acceso a presentación.

71. ver el criterio 4.4.º del Marco Común de evaluación (CaF).
72. ejemplo, wikicontratación.
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•	 Quizá	uno	de	los	aspectos	básicos	y	de	los	que	dependa	el	éxito	del	

plan de implantación sea la involucración del personal interno en 

los trabajos. todas estas herramientas permiten la participación, 

en la medida, en que en todas ellas se habilita la posibilidad de 

participar («los comentarios»)73. la forma más evolucionada, en la 

medida en que integra todas las formas virtuales de participar, son 

las redes sociales, que cuando específicamente se utilizan con la 

finalidad de generar conocimiento e innovar se conocen como co-

munidades de prácticas74.

– las herramientas 2.0 son muy baratas75.

73. dentro del Plan de innovación Pública (PiP) uno de los factores de éxito identificados 
es la comunicación y en los aspectos innovadores del plan está la utilización de un 
blog como herramienta de comunicación, youtube o las comunidades de prácticas, 
herramientas que además de permitir una amplia y constante comunicación permi-
ten y potencian la participación.

74. el Gobierno vasco está iniciando un proyecto dentro de Plan de innovación Pública, 
para utilizar comunidades de práctica, ver: «¿qué posibles mejoras traerán las comu-
nidades de práctica y los equipos de innovación al Gobierno vasco?».

75. los costes orientativos de estas herramientas son: 0,00 €: blogger, googledocs, you-
tube, twitter, linkedin, wikispaces, picasa, flickr, slideshare, scribd...; 6,95 € al año 
un dominio: www.___________.com; 199.95 $ al año una plataforma para crear una 
comunidad de prácticas.
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la legitimidad para el ejercicio del derecho de acceso…
M. Mesa vila

Capítulo 8

la legitimidad para el ejercicio del derecho 
de acceso a la información en procedimientos 

de contratación pública: la resolución 
r/0086/2015 del Consejo de transparencia y 

buen Gobierno

Manuel Mesa vila

Abogado experto en Contratación Pública 
Profesor Asociado Universidad Loyola Andalucía

sUMariO: i. la resOlUCiÓn CtbG-r/0086/2015. ii. COnClUsiÓn. 

abstraCt

en la presente comunicación pongo de manifiesto la doctrina senta-
da por el Consejo de transparencia y buen Gobierno (CtbG) en la que 
no exige una especial legitimidad ni acreditar un interés legítimo para el 
acceso a la información y, por tanto, a la documentación que la susten-
ta. el Consejo entiende que la contratación pública carece una normativa 
específica que prevea un régimen de acceso a la información, por lo que 
no resulta de aplicación la previsión recogida en la disposición adicional 
primera de la ley 19/2013 que en su apartado segundo dispone que se 
regirán por su normativa específica, y por la ley con carácter supleto-
rio, aquellas materias que tengan previsto un régimen jurídico específico 
de acceso a la información. esta doctrina choca con la práctica adminis-
trativa que venía exigiendo una legitimidad para conceder el acceso a la 
documentación que compone un expediente de contratación, legitimidad 
reconocida únicamente a los licitadores que son los únicos que pueden 
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acreditar la condición de interesados en el procedimiento como titulares 
de un interés legítimo. 

esta doctrina que también se plasma como Criterio interpretativo 
(Ci/008/2015), además de contraria a la práctica habitual, entrará en di-
recta contradicción con la futura ley de contratos cuyo anteproyecto (ar-
tículo 52) establece el acceso al expediente únicamente a favor del intere-
sado. 

el reconocimiento de legitimidad universal puede amparar conductas 
abusivas de los ciudadanos que pueden suponer un grave perjuicio para 
el normal funcionamiento de los servicios públicos y amparar comporta-
mientos que nada tienen que ver con el principio de transparencia y si con 
intereses industriales o comerciales de muy diversa índole. 

i. la resoluCión Ctbg-r/0086/2015

la resolución de reclamación presentada al amparo del artículo 24 de 
la ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informa-
ción pública y buen gobierno, 001-001425 n.º reF: r/0086/2015 de 25 de 
mayo de 2015 (se adjunta).

la resolución 001-001425 n.º reF: r/0086/2015 de 25 de mayo de 2015 
(que se adjunta a la presente comunicación) presentada al amparo del 
artículo 24 de la ley 19/2013, respondía a una reclamación presentada 
por una ciudadana que solicitaba información a la tesorería General de 
la seguridad social sobre el anuncio publicado en el bOe del 26/02/2015 
de la tesorería General de la seguridad social que informaba de la ad-
quisición de 817 tabletas Windows 8.1. en concreto solicitó la siguiente 
información:

a) Marca y características técnicas del modelo concreto adquirido a los 
efectos de compararlo con los precios de mercado.

b) Contrato de mantenimiento.

Mediante resolución de fecha 11 de marzo, el Gerente de informática 
de la seguridad social declaró la inadmisión a trámite de la solicitud por 
entender de aplicación la disposición adicional primera según la cual es la 
normativa reguladora del correspondiente procedimiento administrativo 
la aplicable al acceso por parte de quienes tengan la condición de intere-
sado en un procedimiento administrativo en curso a los documentos que 
se integren en el mismo.

Presentada la oportuna reclamación, el Consejo de transparencia y 
buen Gobierno, determinó en primer lugar que la información solicitada 
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se encontraba claramente dentro del concepto de información pública de 
la ltaibG. en relación a la inadmisión a trámite por falta de legitimidad 
de la solicitante, el CtbG determinó que no había lugar:

Finalmente, en lo que respecta a la aplicación de la disposición adicional 
primera de la LTAIBG esta es en ningún modo aplicable a este caso con-
creto.

El apartado 2 de la disposición adicional primera dispone que «se re-
girán por su normativa específica, y por esta Ley con carácter supletorio, 
aquellas materias que tengan previsto un régimen jurídico específico de 
acceso a la información». A este respecto deben hacerse la siguiente preci-
sión: la disposición adicional transcrita vincula la aplicación supletoria de 
la LTAIBG a la existencia de una normativa específica que prevea un régi-
men de acceso a la información, también específico. Este no es el caso de la 
legislación en materia de contratación como parece entender la TGSS. De 
hecho, a nuestro entender, la mencionada disposición adicional tiene como 
objetivo la preservación de otros regímenes de acceso a la información que 
hayan sido o puedan ser aprobados y que tengan en cuenta las caracterís-
ticas de la información que se solicita. Este sería el caso, por ejemplo, de la 
Ley 27/2006 de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la 
información, de participación pública y de acceso a la justicia en materia de 
medio ambiente (a la que, de hecho, se refiere el apartado 3 de la disposición 
adicional primera recalcando la aplicación supletoria de la LTAIBG al ré-
gimen de acceso a la información medioambiental regulado en esa norma) 
o el Real Decreto 1708/2011, de 18 de noviembre, por el que se establece 
el Sistema Español de Archivos y se regula el Sistema de Archivos de la 
Administración General del Estado y de sus Organismos Públicos y su ré-
gimen de acceso, cuyos artículos 23 a 32 regulan el procedimiento de acceso 
a documentos y archivos. Otra interpretación sería tanto como afirmar que 
cualquier ley que regule sectorialmente una materia, como es la contrata-
ción pública en este caso, sería de aplicación con prevalencia a la LTAIBG, 
aun cuando no prevea un régimen específico de acceso a la información.

esta resolución sirve como base para respuestas futuras al quedar fija-
da su doctrina como Criterio interpretativo del CtbG de 12 de noviembre 
de 2015 (Ci/008/2015) «aplicación de la disposición adicional primera 
de la ley 19/2013 sobre regulaciones específicas del derecho de acceso a 
la información pública» establece que la contratación pública no es uno de 
esos procedimientos con normativa reguladora propia que resulta apli-
cable al acceso por parte de quienes tengan la condición de interesados y 
supone, por tanto, el reconocimiento de una legitimidad universal para el 
acceso a la información pública en materia de contratos que puede supo-
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ner un colapso de los departamentos de contratación de los diferentes ór-
ganos administrativos y pone en serio riesgo la salvaguarda del principio 
de confidencialidad.

el principio de transparencia no supone ninguna novedad en la con-
tratación pública, ya fue incorporado al derecho interno en esta concre-
ta materia por la ley 30/2007, importado del artículo 2 de la directiva 
2004/18/Ue y hasta la fecha ha tenido una convivencia pacífica con otro 
principio básico y aparentemente contradictorio que es el principio de 
confidencialidad.

esa pacífica convivencia has sido posible por el criterio comúnmente 
aceptado de exigir una especial legitimidad a los sujetos interesados en 
acceder a la información en materia de contratos, legitimidad que se ha 
reconocido a los licitadores. la contratación pública sería de las materias 
de derecho administrativo en las que no basta la simple condición de ciu-
dadano, sino que exigiría una especial relación con el objeto del procedi-
miento que permita otorgar a esa persona la condición de interesado.

el trlCsP no regula el acceso a la documentación de la licitación 
(cuestión que parece que, si aborda de lege ferenda la futura ley de contra-
tos, al menos así se desprende del borrador de anteproyecto que regula 
esta cuestión en el artículo 52). no existe, por lo tanto, mención específica 
de quien está legitimado para el acceso a un determinado expediente de 
contratación y a los documentos que lo componen, si bien podemos ex-
tender la legitimidad exigida en el artículo 42 del trlCsP en referencia a 
la legitimación para interponer el recurso especial en materia de contra-
tación:

Podrá interponer el correspondiente recurso especial en materia de con-
tratación toda persona física o jurídica cuyos derechos o intereses legítimos 
se hayan visto perjudicados o puedan resultar afectados por las decisiones 
objeto de recurso.

tal cualidad, en nuestro caso, en que fundamentalmente se pretende 
acceder a los documentos que han servido de base al órgano de contra-
tación para adoptar una decisión, solo la podrían ostentar los licitadores.

Como decíamos, la no exigencia de un interés legítimo, o lo que es lo 
mismo el reconocimiento de una legitimidad universal propugnada por 
el CtbG puede suponer el colapso de los departamentos de contratación 
que tienen que facilitar (preparar y atender) el libre acceso a una ingente 
cantidad de documentación en la que se encuentra la información. el ar-
tículo 13 de la ley 19/2013 establece un concepto muy amplio de lo que se 
entiende por información pública a los efectos de la ley:
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Se entiende por Información pública los contenidos o documentos, cual-
quiera que sea su formato o soporte, que obren en poder de alguno de los 
sujetos incluidos en el ámbito de aplicación de este título y que hayan sido 
elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones.

en materia de contratos del sector público debemos entender inclui-
dos en el concepto de información pública, además de los documentos 
que son públicos por su propia naturaleza (anuncios, pliegos, acuerdos 
de exclusión de licitadores, acuerdos de adjudicación, etc. afectos ya al 
concepto de publicidad activa) quedarían incluidas en el concepto y, por 
tanto, a disposición del común de los ciudadanos:

– las actas de la mesa de contratación.

– las actas de las sesiones de los comités o vocales técnicos en las que 
se alcance algún tipo de acuerdo con trascendencia en el resultado de la 
licitación.

– los informes de cualquier clase que pudiera encargar la mesa o el 
órgano de contratación y que tuvieran incidencia directa o indirecta en el 
resultado.

– las ofertas presentadas por otros licitadores.

Por lo que, en principio, nada impide que cualquier persona solicite 
acceso a estos documentos, además sin necesidad de dar explicación algu-
na de la razón que justifica tal acceso, ya que como indica el artículo 17.3 
el solicitante no está obligado a motivar su solicitud de acceso a la información.

según la doctrina fijada por el CtbG, al órgano de contratación solo 
le queda una opción: conceder el acceso notificando al solicitante en el 
plazo máximo de un mes desde la recepción de la solicitud, lo que su-
pondrá el reconocimiento de un derecho que en muchas ocasiones tendrá 
que ver con el verdadero significado de la transparencia pero en muchas 
otras ocasiones dará amparo a meros caprichos de algunos ciudadanos, 
la venganza por alguna resolución desfavorable, las ganas de entorpecer 
los servicios públicos o la simple curiosidad carente de toda justificación.

especial sensibilidad y relevancia puede tener ante esta situación la 
solicitud y el consecuente acceso a las ofertas presentadas por los licitado-
res, que en muchas ocasiones encierran secretos comerciales, patentes y 
en general, know how que las empresas suponen que solo van a conocer los 
técnicos del órgano de contratación y que seguramente no lo incluirían en 
sus ofertas si supieran que esa información puede llegar a conocimiento 
de cualquiera. en estos casos entraría en juego los límites que impone el 
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principio de confidencialidad que el órgano de contratación estaría obli-
gado a preservar, según establece el artículo 140.1 del trlCsP:

Sin perjuicio de las disposiciones de la presente Ley relativas a la pu-
blicidad de la adjudicación y a la información que debe darse a los candi-
datos y a los licitadores, los órganos de contratación no podrán divulgar 
la información facilitada por los empresarios que estos hayan designado 
como confidencial; este carácter afecta, en particular, a los secretos técnicos 
o comerciales y a los aspectos confidenciales de las ofertas.

lo que quiere decir que toda la documentación que no sea declarada 
confidencial estará a disposición de toda la ciudadanía, tangan o no un 
interés justificado.

la doctrina administrativa se ha pronunciado sobre el alcance del de-
recho a la confidencialidad de la información poniendo coto al posible 
abuso de derecho en que pudieran incurrir los licitadores que declarasen 
confidenciales aspectos por su naturaleza no confidenciales o incluso la 
totalidad de la oferta imponiendo de esta forma el acceso de los demás 
licitadores.

Frente a esta posibilidad que constituiría un claro abuso de derecho, la 
doctrina que han ido asentando las juntas consultivas y los tribunales ad-
ministrativos de recursos contractuales anterior a la ley de transparencia, 
se muestra unánimemente contraria a esta posibilidad, en este sentido:

informe 15/2012, de 19 de septiembre, de la Junta Consultiva Contra-
tación administrativa de la Comunidad autónoma de aragón:

... Ni la confidencialidad puede comprender la totalidad de la oferta rea-
lizada por el adjudicatario, ni la transparencia puede implicar el acceso 
incondicionado al expediente de contratación y a los documentos que con-
tiene. En el conflicto entre el derecho de defensa de un licitador descartado, 
y el derecho de protección de los intereses comerciales del licitador adju-
dicatario, se ha de buscar el equilibrio adecuado, de forma que ninguno 
de ellos se vea perjudicado más allá de lo necesario, como ha declarado el 
Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales en diversas 
Resoluciones, (entre otras, la n.º 199/2011 y la n.º 62/2012).

resolución del tribunal administrativo Central de recursos Contrac-
tuales n.º 062/2012.

A estos efectos, este Tribunal entiende que esta obligación de confiden-
cialidad no puede afectar a la totalidad de la oferta realizada por el adjudi-
catario, habida cuenta de que el propio artículo 124.1 de la LCSP garantiza 
que este deber de confidencialidad no debe perjudicar el cumplimiento de 
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las obligaciones en materia de publicidad e información que debe darse a 
candidatos y licitadores, obligaciones entre las que se encuentran inclui-
das las enumeradas en el artículo 135.4 de la propia LCSP (art. 151.4 
TRLCSP)...sin que resulte admisible, como pretende la adjudicataria del 
contrato, extender la confidencialidad a toda su proposición, cuestión que 
por otra parte podría estar incursa en fraude de ley en los términos previs-
tos en el artículo 6.4 del Código Civil.

O la más reciente del tribunal administrativo Central de recursos 
Contractuales, (resolución n.º 046/2015) que sienta nueva doctrina que 
legitima al órgano de contratación para «desclasificar» información que 
en principio los licitadores han clasificado como confidencial.

... En definitiva, corresponde al órgano de contratación sin perjuicio 
de la previa calificación realizada por el adjudicatario, determinar defini-
tivamente si esa calificación es correcta por afectar a documentos secretos, 
por afectar a aspectos técnicos o comerciales o por ser confidencial, y si es 
correcto denegar el acceso, pero si no lo es, si la adjudicataria no ha hecho 
una calificación correcta, corresponde al órgano de contratación corregirla 
y permitir el acceso a todo aquello, aun cuando haya sido calificado como 
secreto, y suponga que dicha calificación no sea correcta sustantivamente, 
para lo cual, el órgano de contratación, tras oír el criterio del adjudicatario 
o de los licitadores afectados, deberá examinar y analizar la documentación 
y adoptar por sí mismo el criterio que juzgue adecuado, de conformidad con 
los preceptos citado del TRLCSP, y ello con independencia de la calificación 
realizada por el adjudicatario a quien se refiera la solicitud de acceso...

en resumen, la documentación que forma parte de las ofertas presen-
tadas por otros licitadores se considera información pública ya que obra 
en poder del órgano de contratación en el ejercicio de sus funciones, que-
dando, por lo tanto, sometida a derecho de acceso. el único límite, es de-
cir, la documentación que en principio no es accesible sería aquella que 
el propio licitador justificadamente (por afectar a documentos secretos, a 
aspectos técnicos o comerciales, etc.) hubiese declarado confidencial. el 
órgano de contratación tendrá la potestad de determinar si tal calificación 
es correcta, reservándose la posibilidad de contravenir la calificación ini-
cial dada por el licitador y permitir el acceso a los documentos.

Por tanto, solo quedaría a salvo de la mirada de los curiosos o el acceso 
de las empresas competidoras, aquella documentación que hubiese sido 
expresamente declarada confidencial. la que no lleve esa declaración ex-
presa no es objeto de protección legal. insistimos que la mayoría de las 
ofertas que se presentan no hacen declaración expresa de confidenciali-
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dad en la confianza que esa información nunca saldrá del ámbito del ór-
gano de contratación.

la propia ley 19/2013 en su artículo 14, al proclamar los límites al 
derecho de acceso entiende que tal derecho podrá ser limitado cuando el 
acceso a la información suponga un perjuicio para, entre otros, los intere-
ses económicos y comerciales y la propiedad intelectual e industrial.

Pero en nuestro caso la operatividad de estos límites queda muy mer-
mada ya que exige que la aplicación de los límites sea justificada y pro-
porcionada a su objeto y finalidad de protección y atienda a las circuns-
tancias del caso concreto, especialmente a la concurrencia de un interés 
público o privado superior que justifique el acceso.

no están permitidas, por tanto, declaraciones generales de protección 
del contenido de las ofertas que sirvan de alguna manera para poder dar 
una base legal para denegar el acceso a las ofertas cuando el órgano com-
petente entienda que la solicitud tenga un carácter abusivo no justificado 
con la finalidad de transparencia de la ley (artículo 18.e) y denegar el 
acceso solicitado.

ii. ConClusión

la legitimidad para comparecer como interesado es una institución 
que resulta fundamental en derecho, necesaria para mantener el orden de 
las cosas y dotar de sentido a los procedimientos administrativos, judicia-
les, procesales, y los intereses que estos protegen.

la contratación púbica es una de las especialidades del derecho ad-
ministrativo en la que más sentido cobran los principios generales del 
derecho que propios y singulares de esta especialidad: publicidad y trans-
parencia, son principios consolidados en la contratación pública. Por tan-
to, ni las obligaciones de publicidad activa, ni el derecho de acceso a la 
información pública, proclamadas por la ley 19/2013, han supuesto, en 
principio, un cambio en las formas de actuar de los órganos gestores de 
la contratación.

no obstante, el CtbG entiende que la contratación pública no es de 
las materias que disponga de una normativa específica que prevea un ré-
gimen de acceso a la información, también específico, y por tanto, la ley 
19/2013, no es norma de aplicación supletoria sino de aplicación priori-
taria, por delante de la norma sustantiva propia, el trlCsP que reconoce 
como legitimados para la interposición del recurso y, por tanto, reconoce 
su legitimidad en el procedimiento de contratación a la persona física o 
jurídica cuyos derechos o intereses legítimos se hayan visto perjudicados 
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o puedan resultar afectados por las decisiones del órgano de contratación. 
en materia de adjudicación de contratos, los licitadores.

en definitiva, a cualquier ciudadano sin necesidad de motivar su soli-
citud se le debe reconocer el derecho a acceder a documentos presentados 
o generados en una licitación, lo cual puede suponer un serio problema 
para algunos servicios públicos, ya que quedarán amparadas conductas 
que nada tengan que ver con finalidad de trasparencia regulada por la ley.

la posición adoptada por el CtbG es perfectamente ajustada a dere-
cho y en línea con el sentido y la misión encomendada al Consejo de velar 
por la aplicación efectiva del principio de la transparencia y del acceso 
a la información pública, ya que efectivamente no existe una regulación 
especial del acceso a la información pública en el trlCsP. Por lo que sería 
bueno de lege ferenda que la nueva ley de contratos incluyera un capítulo 
específico que regulara (y con ese título) el régimen jurídico específico de 
acceso a la información en materia de contratos del sector público, defi-
niendo con claridad quien ostenta la condición de interesado y quien está, 
por tanto, legitimado parar el ejercicio del derecho de acceso, de manera 
que el derecho de acceso sirva como verdadera garantía del principio de 
transparencia y no parar amparar abusos de derecho. de esta forma la 
aplicabilidad de la disposición adicional primera de la ley 19/2013 no 
ofrecería duda en esta materia.





503

CaP. 9. la traMitaCiÓn eleCtrÓniCa del reCUrsO esPeCial ante el tribUnal…

la tramitación electrónica del recurso especial ante el tribunal…
s. ramos romero

Capítulo 9

la tramitación electrónica del recurso especial 
ante el tribunal administrativo Central de 

recursos Contractuales

sara ramos romero1

Doctoranda en Derecho 
Universidad de Alcalá

sUMariO: i. anteCedentes Generales. ii. anteCedentes esPe-
CÍFiCOs. el estadO de la CUestiÓn anteriOr a la PU-
bliCaCiÓn del real deCretO 814/2015. análisis de las 
MeMOrias del tribUnal adMinistrativO Central 
de reCUrsOs COntraCtUales. iii. el real deCretO 
814/2015: estrUCtUra Y CaráCter. 1. El RD 814/2015: Estruc-
tura. 2. El RD 814/2015: Sobre su carácter básico. iv. traMitaCiÓn 
eleCtrÓniCa del reCUrsO esPeCial ante el taCrC. 
análisis del CaPÍtUlO iv del rd 814/2015 Y nOrMas 
COMPleMentarias. 1. La interposición del recurso especial. 2. 
Obligatoriedad de la tramitación electrónica: Regla general y excepción. 3. 
Tramitación electrónica del procedimiento: Condiciones y requisitos téc-
nicos. 4. Identificación y firma de los interesados en el procedimiento. 5. 
Obligados a relacionarse por medios electrónicos. 6. Práctica de la notifi-
cación a través de medios electrónicos. 7. Publicidad del procedimiento por 
medios electrónicos. v. entrada en viGOr Y dereCHO tran-
sitOriO. vi. iMPaCtO Y COnClUsiOnes. vii. bibliOGraFÍa. 

1. la autora de este trabajo de investigación es beneficiaria de la ayuda de iniciación a 
la actividad investigadora de la Universidad de alcalá.



504

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

i. anteCedentes generales

en los últimos tiempos, se ha producido un impulso notable del uso de 
los medios electrónicos en la administración Pública.

en efecto, en el ámbito español, un hito importante ha sido la aprobación 
de la ley 11/2007 de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciudadanos a 
los servicios públicos y el subsiguiente desarrollo reglamentario, real de-
creto 1671/2009, de 6 de noviembre. en la actualidad, el legislador ha dado 
otro paso de gran importancia mediante la aprobación de dos textos nor-
mativos que incorporan el deber de la administración y de los ciudadanos 
de relacionarse electrónicamente. se trata de la ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento administrativo Común de las administraciones Pú-
blicas y de la ley 40/2015, de 1 de octubre, de régimen Jurídico del sector 
Público. Cabe destacar que tienen como objetivo la tramitación electrónica 
generalizada, superando la concepción residual o especial de esta.

en la contratación pública se han hecho igualmente esfuerzos para 
impulsar el uso de los citados medios electrónicos. en este sentido, la 
disposición final cuarta y la disposición adicional decimosexta del texto 
refundido de la ley de Contratos del sector Público aprobado por real 
decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre prevén el uso de medios 
electrónicos en la contratación pública.

Con respecto a la tramitación del recurso especial, la mencionada dis-
posición adicional decimosexta del texto refundido de la ley de Contra-
tos del sector Público, apartado 4.º, prevé el uso de medios informáticos, 
electrónicos o telemáticos en las comunicaciones y notificaciones. esta 
previsión es ahora reforzada mediante desarrollo reglamentario: el real 
decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el que se aprueba el regla-
mento de los procedimientos especiales de revisión de decisiones en ma-
teria contractual y de organización del tribunal administrativo Central 
de recursos Contractuales que impone, en términos generales, la obli-
gatoriedad de uso de medios electrónicos. Cabe destacar, trayendo a co-
lación las palabras de la Memoria del análisis de impacto normativo2 
que «el presente Reglamento (...) persigue dar un impulso a la utilización de 
medios electrónicos en el procedimiento que regula, lo que permite no solo un 
ahorro de costes tanto a la Administración como a los propios interesados en el 
procedimiento, sino también una mayor agilidad en su tramitación, lo cual se 

2. Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas, Memoria del análisis de im-
pacto normativo del Proyecto de real decreto por el que se aprueba el reglamento 
de los procedimientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y 
de organización del tribunal administrativo central de recursos contractuales, agosto 
2015.
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hace necesario dada la brevedad de los plazos establecidos para la tramitación del 
citado procedimiento».

en este contexto, este trabajo tiene por objeto analizar las novedades 
introducidas por el rd 814/2015 en el ámbito de la tramitación electróni-
ca del recurso especial ante el tribunal administrativo Central de recur-
sos Contractuales.

ii. anteCedentes esPeCífiCos. el estado de la Cues-
tión anterior a la PubliCaCión del real deCreto 
814/2015. análisis de las memorias del tribunal ad-
ministratiVo Central de reCursos ContraCtua-
les

el tribunal administrativo Central de recursos Contractuales (ta-
CrC) cuenta con una subsede electrónica dentro de la sede electrónica 
del Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas3. a partir de 
esta se accede a los servicios electrónicos ofrecidos: presentación de re-
cursos, alegaciones, consulta del estado de tramitación del expediente 
y resoluciones. sin embargo, la tramitación electrónica del recurso espe-
cial ante el tribunal administrativo Central ha sido deficiente. Un análi-
sis conjunto de las memorias del tribunal4 correspondientes a los años 
2012, 2013 y 2014 arroja esta conclusión en cifras: en 2012, se interpusieron 
un total de 314 recursos, de los cuales, solamente, 4 se interpusieron de 
forma electrónica. en 2013, el total asciende a 1067 recursos interpuestos, 
siendo 14 el número recursos electrónicos. en 2014, fueron 34, de un total 
de 1117 recursos, los interpuestos electrónicamente.

estas memorias también vinculan la tramitación en forma electrónica 
al principio de eficacia. no cabe duda que esta eficacia está supeditada 
al breve plazo de resolución con el que cuenta el tribunal para atender 
las pretensiones de los recurrentes. Una demora en el dictamen, ante la 
suspensión de la adjudicación, puede paralizar la contratación más de lo 
necesario, e incluso, ante ausencia de medida cautelar, puede ocasionar el 
perfeccionamiento de un contrato viciado. los procedimientos electróni-
cos son más ágiles que los tradicionales ya que las cargas administrativas 
descienden considerablemente.

3. el acceso a la mencionada subsede se encuentra habilitado en internet a través de 
la sede electrónica del Ministerio de Hacienda y administraciones públicas, en la 
siguiente dirección electrónica: https://sedeminhap.gob.es/es-ES/Sedes/TACRC/Paginas/
Default.aspx.

4. disponibles en la subsede electrónica del taCrC: http://www.minhap.gob.es/es-ES/Ser-
vicios/Contratacion/TACRC/Paginas/Memoria.aspx.
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las memorias del taCrC (2012 a 2014) exponen que los recursos se 
tramitan «en la medida de lo posible» a través de procedimientos electró-
nicos. en el mismo sentido, dispone la disposición adicional decimosexta 
del texto refundido de la ley de Contratos del sector Público, apartado 
4.º, que: «Las comunicaciones entre los órganos competentes para la resolución 
de los recursos o de las reclamaciones y los órganos de contratación o las En-
tidades Contratantes, se harán, siempre que sea posible,  por medios infor-
máticos, electrónicos o telemáticos». la tramitación por medios electrónicos 
«en la medida de lo posible» no es óptima cuando se pretende alcanzar 
un contexto general de e-administración. Con la nueva regulación, rd 
814/2015, de 11 de septiembre, se impone, con carácter general, la obliga-
toriedad de la tramitación en formato electrónico.

iii. el real deCreto 814/2015: estruCtura y CaráCter

1. el rd 814/2015: estrUCtUra

en el Capítulo i del real decreto 814/2015, de 11 de septiembre, por el 
que se aprueba el reglamento de los procedimientos especiales de revi-
sión de decisiones en materia contractual y de organización del tribunal 
administrativo Central de recursos Contractuales se exponen las dispo-
siciones generales; su artículo 1.º, reproduce el objeto de la norma y resu-
me su estructura:

1. El establecimiento de las normas que regulan la constitución, compo-
sición y régimen jurídico del Tribunal Administrativo Central de Recursos 
Contractuales. su regulación se corresponde con el Capítulo ii (no 
será objeto en este trabajo.)

2. El desarrollo de la regulación del procedimiento del recurso especial en 
materia de contratación contenida en el Libro I, Capítulo VI, del texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Público aprobado por Real Decreto 
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, de las reclamaciones reguladas en el 
Título VII de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre procedimientos de con-
tratación en los sectores del agua, la energía, los transportes y los servicios 
postales, así como de las cuestiones de nulidad reguladas en ambas leyes. se 
contiene esta regulación del procedimiento en el Capítulo iii.

3. La regulación de la utilización de medios electrónicos en la tramitación 
de los procedimientos referidos en el apartado anterior y cuya competencia 
corresponda al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, 
incluidas las notificaciones, comunicaciones y el acceso a ellos. este consti-
tuye el eje del presente análisis y se corresponde con el Capítulo iv.



507

CaP. 9. la traMitaCiÓn eleCtrÓniCa del reCUrsO esPeCial ante el tribUnal…

2. el rd 814/2015: sObre sU CaráCter básiCO

en base al artículo 149.1.18.ª de la Constitución que atribuye al estado 
la competencia para dictar la «legislación básica sobre contratos adminis-
trativos» y sobre «procedimiento administrativo común», y de acuerdo 
con lo establecido en la disposición final primera del rd 814/2015, las 
disposiciones del reglamento son normas básicas a excepción de los ar-
tículos 1, letras a) y c), 2, apartado 1, 3 a 10, 12, los dos últimos párrafos 
del artículo 34 y el artículo 37, así como el capítulo iv dedicado a la uti-
lización de medios electrónicos, las disposiciones adicionales segunda y 
tercera, la disposición transitoria segunda y la disposición final tercera.

Hay que destacar que, a los efectos de este estudio, el capítulo iV de-
dicado a la utilización de medios electrónicos, carece de carácter básico. 
aunque vincula al taCrC, el resto de tribunales de igual naturaleza de 
algunas Comunidades autónomas no está obligado a la tramitación elec-
trónica del procedimiento por el presente real decreto, a diferencia de 
otras disposiciones del mismo (en su mayoría el Capítulo iii que versa 
sobre el procedimiento) que sí obligan al desarrollar artículos del texto 
refundido de la ley de Contratos del sector Público (trlsCP) y de la ley 
31/2007, de 30 de octubre que tienen carácter básico.

en definitiva, tal y como pone de relieve, el Consejo de estado5, «a 
grandes rasgos tiene carácter básico lo relativo a los procedimientos espe-
ciales de revisión de decisiones en materia de contratación pública y tiene, 
en cambio, carácter de competencia exclusiva estatal lo que se refiere a 
la organización del taCrC y al empleo por este de medios electrónicos».

iV. tramitaCión eleCtróniCa del reCurso esPeCial 
ante el taCrC. análisis del CaPítulo iV del rd 
814/2015 y normas ComPlementarias

1. la interPOsiCiÓn del reCUrsO esPeCial

el artículo 18 del reglamento recoge la previsión legal del artículo 44.3 
trlCsP referente al lugar de presentación del escrito de interposición: El 
recurso especial en materia de contratación y las cuestiones de nulidad al amparo 
del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público solo podrá presen-
tarse en el registro del órgano de contratación o en el del órgano adminis-

5. dictamen Consejo de estado, 420/2015 (Hacienda y administraciones Públicas) so-
bre Proyecto de real decreto por el que se aprueba el reglamento de los procedi-
mientos especiales de revisión de decisiones en materia contractual y de organización 
del tribunal administrativo Central de recursos Contractuales, fecha de aprobación 
23/7/2015.
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trativo competente para resolverlos. el mencionado precepto, enuncia, 
de igual forma, por lo que respecta a los sectores especiales, que la recla-
mación del artículo 101 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre y las cuestiones de 
nulidad al amparo de la Ley citada solo podrán presentarse en el registro del 
órgano administrativo competente para resolverlas.6

la presentación del recurso en otros registros distintos de los del 
órgano de contratación o del tribunal, no interrumpe el plazo de 
presentación. en tales casos, el recurso, la reclamación o la cuestión 
de nulidad se entenderán interpuestos el día en que entren en el re-
gistro del órgano de contratación o en el del tribunal competente para 
resolverlo. Constituye causa de inadmisión la entrada extemporánea 
del recurso en los registros procedentes. «Para evitar sorpresas de pre-
clusión del plazo»7, el reglamento viene a completar esta regulación: 
cuando en el mismo día de la presentación del escrito en las oficinas 
de correos o en otro registro administrativo se remita al órgano admi-
nistrativo competente para resolverlo o al órgano de contratación en 
su caso copia del escrito en formato electrónico, se considerará como 
fecha de entrada del mismo, la que corresponda a la recepción de la 
mencionada copia.

si bien el reglamento expresamente reseña que esa copia ha de remitir-
se el mismo día de la presentación del recurso, lógico sería presumir que 
esa copia siempre surtiría los efectos reseñados en el precepto si se remite 
dentro del plazo legal de interposición del recurso, aunque no se remita el 
mismo día de presentación8.

2. ObliGatOriedad de la traMitaCiÓn eleCtrÓniCa: re-
Gla General Y eXCePCiÓn

en el artículo 38.1 del rd 814/2015, se establece, con carácter general, 
la tramitación electrónica obligatoria del recurso especial, la reclamación 
o cuestión de nulidad ante el taCrC. dispone el mencionado precepto 
que: La tramitación de los escritos de interposición de recurso, las alegaciones de 

6. la doctrina de los tribunales especiales en materia de contratación indica que no es 
posible la aplicación subsidiaria del artículo 38.4 de la lrJaP-PaC en cuanto admite 
otros lugares de presentación puesto que la ley especial prima sobre la general (re-
solución del tribunal administrativo de contratación pública de la Comunidad de 
Madrid 114/2015, de 15 de julio, entre otras).

7. rodríguez alonso, M. J., Breve reseña al procedimiento regulador de los regímenes es-
peciales de revisión en materia contractual, Observatorio de contratación pública, 
05/10/2015. disponible en: http://www.obcp.es/index.php/mod.noticias/mem.detalle/
id.859/relcategoria.118/relmenu.2/chk.f1932c0646e5222d0fc0cc2895d3c3d8.

8. rodríguez alonso, M. J., Breve reseña al procedimiento regulador... Ob. Cit.
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los interesados y demás escritos a presentar al Tribunal, así como las comunica-
ciones y notificaciones a realizar en el procedimiento, la remisión del expediente, 
así como la consulta del estado de tramitación de la resolución y cualesquiera 
otros trámites necesarios para el desarrollo del procedimiento se realizarán por 
vía electrónica. ello supone que todos los trámites se realizarán de forma 
electrónica. se impulsa a nivel estatal el uso de medios electrónicos y se 
fortalecen algunas previsiones del Capítulo iii referentes a la comunica-
ción electrónica. así, por ejemplo, el art. 14 prevé, con carácter básico, que 
las comunicaciones y notificaciones se lleven a cabo utilizando medios 
electrónicos; del mismo modo, y también con carácter básico, el art 28 
establece la remisión electrónica del expediente.

la excepción a la regla general de la tramitación del procedimiento 
por medios electrónicos se establece en el artículo 38.2, el cual dispone: No 
obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se admitirá la tramitación en sopor-
te papel del procedimiento, para aquellos supuestos en que los interesados justifi-
quen ante el Tribunal su imposibilidad de acceso a la tramitación electró-
nica del mismo. esta excepción viene a colmar de contenido el principio de 
acceso a los medios electrónicos; puesto que, cuando no hay lugar a dicho 
acceso, el procedimiento se tramita en la forma tradicional.

3. traMitaCiÓn eleCtrÓniCa del PrOCediMientO: COndi-
CiOnes Y reqUisitOs tÉCniCOs

de las condiciones y requisitos técnicos del procedimiento se ocupa 
el artículo 39 del rd 814/2015. este precepto remite su regulación a una 
Orden del Ministro de Hacienda y administraciones Públicas, la cual re-
gulará las especificaciones de la tramitación electrónica, de conformidad 
con la disposición final 4.ª trlCsP y dando cumplimiento a las reglas 
contenidas en la disposición adicional 16.ª trlCsP.

en este sentido, la disposición final tercera del rd 814/2015 habilita 
al Ministro de Hacienda y administraciones Públicas a dictar mediante 
orden las normas de desarrollo que puedan ser necesarias para hacer plenamente 
efectivo el uso de medios electrónicos, informáticos o telemáticos en la tramitación 
de los procedimientos sometidos a la competencia del Tribunal Administrativo 
Central de Recursos Contractuales.

según el artículo 39, la referida Orden Ministerial comprenderá los 
siguientes extremos: medios electrónicos a utilizar en el procedimiento, 
especificaciones técnicas y formularios, así como, con carácter general, las 
condiciones y requisitos necesarios para cada una de las actuaciones del 
procedimiento de recurso. también, dispone el apartado 4.º del artículo 
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39 que la Orden Ministerial que regule la tramitación electrónica del procedi-
miento preverá los mecanismos a través de los cuales la puesta de manifiesto del 
expediente se realizará por medios electrónicos.

4. identiFiCaCiÓn Y FirMa de lOs interesadOs en el PrO-
CediMientO

el primer párrafo del artículo 39.3 del reglamento dispone que para 
la identificación y autenticación de los interesados en el procedimiento se 
estará a lo establecido en el texto refundido de la ley de Contratos del 
sector Público o, en su caso, en la ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso 
electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos9.

Hay que remitirse al apartado f) de la disposición adicional 16.ª 
trlCsP, relativa al uso de medios electrónicos, informáticos y telemáticos 
en los procedimientos regulados en la ley, el cual prevé la autenticación 
de todos los actos y manifestaciones de voluntad, tanto de los poderes 
adjudicadores, como empresas licitadoras o contratistas, mediante firma 
electrónica avanzada reconocida, de acuerdo con la ley 53/2003, de 19 
de diciembre, de firma electrónica.

existen tres tipos de firma electrónica: la simple, la avanzada, y la re-
conocida. esta última, por la que se decanta el legislador, es la más garan-
tista al estar basada en un certificado reconocido y haber sido generada 
mediante un dispositivo seguro de creación de firma (artículos 12 y 13 de 
la ley 59/2003, de 19 de diciembre). tiene, conforme al artículo 3 de la 
ley 59/2003, efectos jurídicos plenos: la firma electrónica reconocida tendrá 
respecto de los datos consignados en forma electrónica el mismo valor que la firma 
manuscrita en relación con los consignados en papel.

5. ObliGadOs a relaCiOnarse POr MediOs eleCtrÓniCOs

el artículo 41 del real decreto se ocupa de establecer las personas y 
entidades obligadas a comunicarse por medios electrónicos, en concreto, 
a recibir notificaciones electrónicas realizadas por el taCrC. estos obliga-
dos son, por un lado, las sociedades mercantiles, tanto las anónimas como 
las limitadas; y, por otro, el resto de personas jurídicas obligadas a recibir 
notificaciones y comunicaciones electrónicas en dirección electrónica ha-

9. Cabe señalar a este respecto la aplicación supletoria de la ley 30/1992 (artículo 2.° del 
rd 814/2015) derogada ahora por la ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento 
administrativo Común de las administraciones Públicas y de la ley 40/2015, de 1 
de octubre, de régimen Jurídico del sector Público.
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bilitada en virtud del artículo 4.1 del real decreto 1363/2010, de 29 de 
octubre, por el que se regulan supuestos de notificaciones y comunicacio-
nes administrativas obligatorias por medios electrónicos en el ámbito de 
la agencia estatal de administración tributaria. dicho precepto expresa 
que:

«Estarán obligados a recibir por medios electrónicos las comunicaciones 
y notificaciones administrativas que en el ejercicio de sus competencias 
les dirija la Agencia Estatal de Administración Tributaria las entidades 
que tengan la forma jurídica de sociedad anónima (entidades con núme-
ro de identificación fiscal –NIF– que empiece por la letra A), sociedad de 
responsabilidad limitada (entidades con NIF que empiece por la letra B), 
así como las personas jurídicas y entidades sin personalidad jurídica que 
carezcan de nacionalidad española (NIF que empiece por la letra N), los 
establecimientos permanentes y sucursales de entidades no residentes en 
territorio español (NIF que empiece con la letra W), las uniones temporales 
de empresas (entidades cuyo NIF empieza por la letra U), y las entidades 
cuyo NIF empiece por la letra V y se corresponda con uno de los siguientes 
tipos: Agrupación de interés económico, Agrupación de interés económico 
europea, Fondo de Pensiones, Fondo de capital riesgo, Fondo de inversio-
nes, Fondo de titulización de activos, Fondo de regularización del mercado 
hipotecario, Fondo de titulización hipotecaria o Fondo de garantía de in-
versiones».

las notificaciones electrónicas no son preceptivas para las personas 
físicas. el art. 41 en su apartado segundo exige aceptación expresa en 
los siguientes términos: También podrán practicarse las notificaciones a través 
de la dirección electrónica habilitada a aquellas personas físicas que lo hubieran 
aceptado de forma expresa.

tal y como da cuenta la Memoria de análisis de impacto10 de la presen-
te norma reglamentaria, es preciso reseñar que los licitadores que intervie-
nen en los procedimientos de revisión son fundamentalmente personas jurídicas, 
o bien personas físicas con importante acceso a las nuevas tecnologías, pues en 
la medida que los contratos susceptibles de recurso o reclamación son de importe 
significativo, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 40.1 del TRLCSP y 
16 de la Ley 31/2007, de 30 de octubre, permite el poder exigir que la tramitación 
del procedimiento que regula el presente borrador se realice utilizando medios 
electrónicos.

10. Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas, Memoria del análisis de impac-
to normativo del Proyecto de real decreto por el que se aprueba el reglamento de los 
procedimientos especiales...Ob. Cit.
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6. PráCtiCa de la nOtiFiCaCiÓn a travÉs de MediOs eleC-
trÓniCOs

la práctica de las notificaciones electrónicas, ex apartado segundo del 
artículo 40, se lleva a cabo «mediante la adhesión al sistema de notificación en 
dirección electrónica regulado en la Orden PRE/878/2010, de 5 de abril, por la 
que se establece el régimen del sistema de dirección electrónica habilitada 
previsto en el artículo 38.2 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, o 
mediante cualquier otro medio de comunicación electrónica en los términos esta-
blecidos en el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Público».

el real decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se desarrolla 
parcialmente la ley 11/2007, de 22 de junio, de acceso electrónico de los ciu-
dadanos a los servicios públicos regula en su artículo 35 la práctica de notifi-
caciones por medios electrónicos. dispone que las notificaciones por medios 
electrónicos podrán efectuarse, mediante alguna de las siguientes formas:

a) Mediante la dirección electrónica habilitada en la forma regulada en 
el artículo 38 de este real decreto.

la Orden Pre/878/2010, de 5 de abril, establece el régimen del siste-
ma de dirección electrónica habilitada previsto en el artículo 38.2 del real 
decreto 1671/2009, de 6 de noviembre.

b) Mediante sistemas de correo electrónico con acuse de recibo que 
deje constancia de la recepción en la forma regulada en el artículo 39 de 
este real decreto.

c) Mediante comparecencia electrónica en la sede en la forma regulada 
en el artículo 40 de este real decreto.

d) Otros medios de notificación electrónica que puedan establecerse, 
siempre que quede constancia de la recepción por el interesado en el pla-
zo y en las condiciones que se establezcan en su regulación específica.

Practicada la notificación por el tribunal, esta surtirá plenos efectos, 
excepto cuando no se hubiera accedido a su contenido transcurridos 5 
días hábiles desde la certificación de que ha sido recibida; supuesto en 
el que la notificación se entiende rechazada. en este sentido, el apartado 
tercero del art. 40 rd 814/2015.

7. PUbliCidad del PrOCediMientO POr MediOs eleCtrÓni-
COs

se impone el deber de publicar electrónicamente la interposición de 
recurso especial en materia de contratación contra alguno de los actos del 
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procedimiento, la suspensión acordada, en su caso, y la resolución que se 
dicte en el mismo en la Plataforma de Contratación del sector Público, 
concretamente, en el perfil del contratante del órgano de contratación es-
tatal que es parte en el procedimiento. así lo dispone la disposición adi-
cional tercera del reglamento, la cual añade también, se hará referencia, 
en esa publicación, al procedimiento de contratación convocado que es 
objeto de controversia.

además, con carácter potestativo se establece en la citada disposición 
que en razón de las posibilidades técnicas y funcionales de la Plataforma de Con-
tratación del Sector Público y de las necesidades del Tribunal Administrativo 
Central de Recursos Contractuales podrá preverse la publicación en la primera 
de aquella de información generada por el Tribunal cuya difusión a través de ella 
pueda resultar de utilidad.

V. entrada en Vigor y dereCho transitorio

la entrada en vigor de la tramitación electrónica y su derecho transi-
torio son regulados en las disposiciones transitorias, primera y segunda.

la entrada en vigor no supone retroceder al estado de tramitación en 
el cual se encontraban los procedimientos en curso en tal momento, sino 
que los procedimientos ya iniciados adaptarán su tramitación a las dispo-
siciones del reglamento (disposición transitoria primera).

el régimen de tramitación electrónica entrará en vigor con respecto a 
la presentación de escritos de interposición de recursos, reclamaciones y 
cuestiones de nulidad transcurridos tres meses desde la entrada en vigor 
de este rd 814/2015.

tal y como da cuenta el aviso del taCrC11 referente a «la presentación 
electrónica de escritos dirigidos al taCrC», a partir del día 26 de enero 
de 2016 los interesados deberán realizar a través del registro electrónico 
del Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas o de los registros 
electrónicos de los órganos de contratación, las siguientes actuaciones di-
rigidas al tribunal administrativo Central de recursos Contractuales: 1. 
la presentación de los recursos especiales en materia de contratación, re-
clamaciones o cuestiones de nulidad. 2. la presentación de alegaciones en 
los distintos procedimientos. 3. la consulta del estado de tramitación de 

11. tribunal administrativo Central de recursos Contractuales, Aviso, Presentación elec-
trónica de escritos dirigidos al Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, 
2015.
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los expedientes. 4. Cuantas otras actuaciones se deriven de la tramitación 
de los expedientes de recurso, reclamaciones o cuestiones de nulidad.

Como derecho intertemporal, en tanto no se produzca el desarrollo 
mediante orden ministerial previsto en el artículo 39, la presentación del 
recurso y la tramitación electrónica de los expedientes deberán hacerse a 
través del formulario electrónico general previsto en el artículo 11 de la 
Orden HaP/547/2013, de 2 de abril, por la que se crea y se regula el re-
gistro electrónico del Ministerio de Hacienda y administraciones Públi-
cas. el formato electrónico general está disponible en la sede electrónica 
del taCrC.

Vi. imPaCto y ConClusiones

Con la normativa expuesta se pretende fomentar el uso de técnicas 
e instrumentos electrónicos en el ámbito del recurso especial en materia 
de contratación, avanzando en la implementación de la e-administración 
para mejorar la actividad del taCrC, incrementando la seguridad jurídi-
ca y obteniendo mayor brevedad en la resolución de las revisiones.

la tramitación por vía electrónica de todo el procedimiento de revisión 
de decisiones en materia contractual será obligatoria a partir del 26 de 
enero de 2016, con la salvedad de la imposibilidad de acceso de los inte-
resados al formato electrónico. es destacable que esta obligatoriedad no 
reviste carácter de legislación básica y es solo predicable de las relaciones 
con el taCrC. sin embargo, como apunta valcárcel Fernández, P.12(...) de-
bería ser la senda por la que vayan transitando el resto de órganos de recursos. Así 
lo han hecho ya algunos, como por ejemplo los Tribunales navarro y catalán que 
opera exclusivamente, en el primer caso, y casi exclusivamente en el segundo, por 
medios telemáticos. En la Comunidad Foral de Navarra todo el procedimiento es 
ya enteramente electrónico y ni tan siquiera tiene un registro físico donde puedan 
remitirse ningún tipo de solicitud o comunicación.

Como pone de manifiesto la Memoria de análisis de impacto13, la nor-
ma «pretende incrementar la transparencia en la contratación pública, así como 
la eficacia y la eficiencia en la actuación administrativa».

la agilización del procedimiento a través de la tramitación electrónica 

12. valcárcel Fernández, P., «Análisis de los rasgos y peculiaridades del recurso especial en 
materia de contratación pública: en la senda hacia el cumplimiento efectivo del derecho a una 
buena administración», Xi Congreso aePda, 2015.

13. Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas, Memoria del análisis de impac-
to normativo del Proyecto de real decreto por el que se aprueba el reglamento de los 
procedimientos especiales...Ob. Cit.
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supone resolver en menor plazo. esta celeridad en la tramitación y en la 
resolución contribuirá a la mejora de los procedimientos de contratación, y en 
definitiva a una mayor garantía para los operadores económicos y licitadores (...) 
lo cual redunda en un efecto positivo sobre la competencia14. de forma indirecta, 
señala el Consejo de estado15 que beneficia la competencia en el mercado, al 
ofrecer mayor garantía para los operadores económicos y licitadores.

en el análisis de impacto, se lleva a cabo una estimación del ahorro 
de cargas administrativas derivado de la tramitación electrónica. así, se 
estima, tomando como base 2014, y atendiendo al número de recursos 
presentados, que el ahorro total anual en el coste de las cargas adminis-
trativas supone 243.751,74 euros16.

también, se estima un ahorro en las notificaciones. las notificaciones 
electrónicas con respecto a la relativas al correo certificado suponen un 
menor gasto (18.243 €-11.970 €)17.

en conclusión, el impacto de la norma redunda en un fortalecimiento 
de la eficacia derivado del impulso de los medios electrónicos en la tra-
mitación del recurso. los cuales, a su vez, suponen la reducción de los 
plazos en el procedimiento, celeridad procedimental y ahorro de costes.

la norma fortalece la administración electrónica en el sector de la 
contratación pública, y viene a suplir un vacío en la regulación sobre los 
procedimientos de revisión en materia de contratación del sector público. 
el reglamento desarrolla las previsiones del trlCsP en su Capítulo vi, 
título i del libro i y en los artículos 37, 38 y 39, y la ley 31/2007, de 30 de 
octubre, sobre procedimientos de contratación en los sectores del agua, 
la energía, los transportes y los servicios postales, en su título vii. en 
este desarrollo se lleva a cabo un verdadero impulso de los medios elec-
trónicos que tiende a la generalización de los mismos en un contexto de 
implementación de la e-administración en españa.

14. Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas, Memoria del análisis de impac-
to normativo del Proyecto de real decreto por el que se aprueba el reglamento de los 
procedimientos especiales...Ob. Cit.

15. dictamen Consejo de estado, 420/2015...Ob. Cit.
16. Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas, Memoria del análisis de impac-

to normativo del Proyecto de real decreto por el que se aprueba el reglamento de los 
procedimientos especiales...Ob. Cit.

17. Ministerio de Hacienda y administraciones Públicas, Memoria del análisis de impac-
to normativo del Proyecto de real decreto por el que se aprueba el reglamento de los 
procedimientos especiales...Ob. Cit.
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las novedades en materia de contratación pública…
J. Miranzo díaz

Capítulo 10

las novedades en materia de contratación 
pública introducidas por el reglamento 

Financiero 2015/1929

Javier Miranzo díaz

sUMariO: i. dePUraCiÓn COnCePtUal: aMPliaCiÓn del aParta-
dO de deFiniCiOnes. ii. adaPtaCiÓn a lOs nUevOs PrO-
CediMientOs de COntrataCiÓn de las direCtivas. 1. 
Procedimientos restringidos, pero no inaccesibles. 2. La insistencia en un 
procedimiento negociado con negociación. 3. La contratación conjunta e 
institucional. iii. las CaUsas Y CriteriOs de eXClUsiÓn de 
lOs OPeradOres eCOnÓMiCOs. iv. eJeCUCiÓn Y MOdiFi-
CaCiOnes del COntratO. v. COnClUsiOnes. vi. bibliO-
GraFÍa. vii. JUrisPrUdenCia. 

introduCCión

tras la aprobación de la cuarta generación de directivas en febrero de 
2014, se ha abierto un nuevo horizonte en cuanto a la legislación de con-
tratación pública se refiere. los estados miembros deberán transponer a 
sus legislaciones nacionales la nueva legislación de contratación pública 
antes de abril del presente año 2016, momento en el que las directivas 
comenzarán a tener efecto directo en caso de no transposición. esta si-
tuación de «transición» de la anterior legislación hacia la nueva, ha sido 
entendida por numerosos investigadores y diversas entidades y poderes 
públicos1 como una oportunidad para dar un paso al frente en la aplica-

1. en este sentido, véase, entre otros: PRO/CNMC/001/15: Análisis de la contratación públi-
ca en España: oportunidades de mejora desde el punto de vista de la competencia. Comisión 
nacional de los Mercados y la Competencia. 5 de febrero de 2015. Págs. 24 y ss.; 
Cerrillo i Martínez, a., El principio de integridad en la contratación pública: Mecanis-
mos para la prevención de los conflictos de intereses y la lucha contra la corrupción, thom-
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ción nacional de las directrices y principios europeos, con el objetivo dar 
alcance definitivamente a los objetivos de una contratación pública eficaz, 
eficiente, transparente, social y medioambientalmente responsable, y que 
respete los principios rectores de la Ue.

sin embargo, además de los estados miembros, la propia Unión eu-
ropea debe adaptar sus reglamentos y normas internas para la correcta 
implementación de las directivas de 2014 en los procedimientos de con-
tratación de las instituciones y órganos de la Ue. en este contexto fue 
aprobado el 28 de octubre de 2015 el reglamento 2015/1929, del Parla-
mento europeo y del Consejo, por el que se modifican algunos preceptos 
–relativos a la contratación pública– del reglamento n.º 966/2012 sobre 
las normas financieras aplicables al presupuesto general de la Unión.

en la presente comunicación analizaremos los nuevos preceptos y las 
novedades introducidas por la redacción del reglamento 2015/1929, su 
interpretación de determinados artículos de las directivas y la posibilidad 
de dicha interpretación pueda ser aplicada a la transposición de la norma-
tiva comunitaria a las legislaciones nacionales.

i. dePuraCión ConCePtual: amPliaCión del aParta-
do de definiCiones

la primera novedad con la que nos encontramos al analizar el re-
glamento 2015/1929, comparándolo con el modificado reglamento n.º 
966/2012, es que su apartado de definiciones se amplía notablemente 
para dar cabida a nuevos tipos conceptuales, cuyas novedades trataremos 
de enumerar a continuación, dividiéndolos en tres grupos: 1) importados 
desde las nuevas directivas; 2) existían ya en las directivas de 2004, pero 
suponen una novedad por parte del reglamento respecto del modificado 
reglamento n.º 966/2012; y un tercer tipo de conceptos ya antiguos en el 
sector de la contratación pública pero que, sin embargo, no habían sido 
recogidos de forma expresa en un texto legal europeo con anterioridad.

son reuters aranzadi, 2014.; Moreno Molina, J. a. «el anteproyecto de nueva ley 
de Contratos del sector Público y su imprescindible aprobación». en: Observatorio 
de Contratación Pública. 20 de marzo de 2015.; Gimeno Feliu, J. M. «reglas para la 
prevención de la corrupción en la contratación pública». en Observatorio contratación 
pública, v seminario de contratación pública. Formigal, septiembre de 2014. Págs. 
39-40; Gimeno Feliu, J. M. «el nuevo paquete legislativo comunitario de contrata-
ción pública: principales novedades. la transposición en españa». en Facultad de 
derecho de la Universidad Católica Portuguesa. Curso de verano sobre «las nuevas 
directivas de contratación pública de la Unión europea». Oporto, 7 de septiembre de 
2015. Pág. 102.
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de esta forma, dentro del primer tipo de novedades conceptuales en-
contramos las siguientes definiciones:

– el contrato de concesión, que se introduce en el reglamento n.º 
966/2012 como consecuencia directa de la creación de la directiva 
2014/23/Ue del Parlamento europeo y del Consejo, relativa a los 
contratos de concesión. Concretamente, la definición recogida en la 
nueva redacción del artículo 101 del reglamento financiero de la 
Ue se corresponde de manera casi íntegra con el artículo 5.1 de la 
directiva 2014/23/Ue.

– Operador económico, cuya definición se extrae de manera literal del 
artículo 2.10 de la directiva 2014/24/Ue.

– el pliego de contratación, que al igual que la definición anterior, supo-
ne una novedad conceptual introducida por la directiva 2014/24/
Ue en su artículo 2.13.

– Central de compras, que se corresponde con el artículo 2.16 de la di-
rectiva 2014/24/Ue y que supone un ligero cambio en la redacción 
con respecto del recogido en la antigua directiva 2004/18/Ue.

– Candidato y Licitador, definiciones que se corresponden con las reco-
gidas en los artículos 2.12 y 2.11 de la directiva 2014/23/Ue, res-
pectivamente.

dentro del segundo grupo de nuevos conceptos, esto es, aquellos que 
ya estaban presentes en las directivas de 2004, pero que no han sido in-
cluidos en el reglamento n.º 966/2012 hasta la aprobación de las directi-
vas 2014 y su posterior reglamentación en el reglamento 2015/1929, po-
demos destacar las definiciones de:

– Contrato público. Una definición que se introduce por primera vez 
en el reglamento financiero de la Ue, pero que ya venía recogida 
en el artículo 1.2.a) de la directiva 2004/18/Ue, y más reciente-
mente en el artículo 2.5 de la directiva 2014/24/Ue.

– Sistema dinámico de adquisición. Un caso algo especial, ya que pasó 
de recogerse en el artículo 1.6 de la directiva 2004/18/Ue, dentro 
del apartado de definiciones, a redactarse fuera de este apartado en 
la directiva 2014/24/Ue (encontrándose en el artículo 34.1), y sin 
embargo es en la transposición de las nuevas directivas al regla-
mento n.º 966/2012, a través del reglamento 2015/1929, sí que se 
incluye la descripción del concepto en el apartado «definiciones» 
que contiene la nueva redacción del artículo 101.
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en este punto conviene resaltar que la definición de contrato público, 
aunque extraída esencialmente de la directiva 2014/24/Ue, no se corres-
ponde literalmente en su redacción, presentando una ligera diferencia 
que puede no ser intrascendente.

la directiva 2014/24/Ue describe el contrato público como «los con-
tratos onerosos celebrados por escrito entre uno o varios operadores económicos 
y uno o varios poderes adjudicadores, cuyo objeto sea la ejecución de obras, el 
suministro de productos o la prestación de servicios».

la definición de contrato público del reglamento 2015/1929, sin em-
bargo, reza: «contrato a título oneroso concluido por escrito entre uno o varios 
operadores económicos y uno o varios órganos de contratación, en el sentido de los 
artículos 117 y 190, con el fin de obtener, mediante el pago de un precio sufragado 
total o parcialmente por el presupuesto, la entrega de bienes muebles o inmue-
bles,  la ejecución de una obra o la prestación de un servicio».

el quid de la cuestión se encuentra en la inclusión de la entrega de 
bienes muebles o inmuebles como forma de contrato público, pues esta 
afirmación puede interpretarse de manera que incluya como contrato pú-
blico la adquisición o el arrendamiento de bienes inmuebles, un supuesto 
sobre el que la propia directiva 2014/24/Ue excluye su ámbito de aplica-
ción en el artículo 10.a).

además, esta variación no parece ser accidental, ya que también la de-
finición de operador económico del reglamento 2015/1929 está modificada 
en el mismo sentido que la de contrato público, quedando como sigue: 
«toda persona física o jurídica, incluida una entidad pública, o una agrupación 
de tales personas, que ofrezca el suministro de productos, la ejecución de obras, la 
prestación de servicios o la entrega de bienes inmuebles».

Parece, por tanto, que el reglamento 1929/2015 pretende ampliar, para 
los contratos celebrados por las instituciones europeas, el ámbito de apli-
cación de las directivas 2014 a la adquisición de bienes inmuebles, algo 
que, en principio, ni las propias directivas, ni la legislación española en 
el proyecto de ley para su transposición, contemplaban como una posibi-
lidad.

en un tercer y último grupo de conceptos encontramos aquellos 
que, aun distando de ser nuevas creaciones del reglamento financiero 
1929/2915, pues se trata de conceptos que se vienen usando histórica-
mente en materia de contratación pública e incluso en el derecho admi-
nistrativo en general, suponen una novedad en cuanto estos se definen en 
relación a la contratación pública, y nunca habían sido definidos expre-
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samente e incluidos en el apartado de definiciones en ninguna norma de 
contratación pública europea anterior. se trata de los siguientes:

– Contratación [art. 101.1.a)]: «obtención, mediante un contrato, de 
obras, suministros o servicios, así como la adquisición o el arrenda-
miento de tierras, de edificios existentes o de otros bienes inmue-
bles, por uno o varios órganos de contratación por parte de los ope-
radores económicos elegidos por dichos órganos»2.

– Decisión administrativa definitiva [art. 101.1.i)]: «decisión de una 
autoridad administrativa con un efecto definitivo y vinculante de 
conformidad con la legislación del país en el que esté establecido el 
operador económico, o en el que esté situado el órgano de contrata-
ción, o de conformidad con la legislación de la Unión aplicable».

– Vendedor [art. 101.1.m)]: operador económico inscrito en una lista 
de vendedores que serán invitados a presentar solicitudes de parti-
cipación u ofertas.

ii. adaPtaCión a los nueVos ProCedimientos de Con-
trataCión de las direCtiVas

a continuación el reglamento 2015/1929 realiza una serie de modi-
ficaciones que afectan a los artículos 103, 104 y 105 del reglamento n.º 
966/2012, y que comprenden una serie de adaptaciones a los nuevos 
procedimientos de contratación introducidos por las directivas, algunas 
especificaciones en materia de contratación conjunta y contratación ins-
titucional, y determinados aspectos de la preparación del procedimiento 
de contratación, así como algunas ligeras agregaciones, sin mayor conse-
cuencia práctica, en cuanto a medidas de publicidad.

1. PrOCediMientOs restrinGidOs, PerO nO inaCCesibles

en primer lugar cabe destacar que el reglamento 2015/1929, en la nue-
va redacción otorgada al artículo 104.3, hace especial hincapié en la línea 
interpretativa adoptada por las nuevas directivas (especialmente en sus 
artículo 28, 29, 30 y 31) según la cual en los procedimientos de contrata-
ción en los que se prevé cierta limitación en cuanto a la participación de li-

2. Cabe diferenciar este término del de contratación pública, ya que dentro de la con-
tratación pública no se incluiría «la adquisición o el arrendamiento de tierras, de edi-
ficios existentes o de otros bienes inmuebles», tal y como queda reflejado en algunos 
glosarios de términos como el del blog ganaconcursos.es (http://www.ganaconcursos.es/
glosario/).
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citadores –es decir, en el procedimiento restringido, diálogo competitivo, 
procedimiento negociado y asociaciones para la innovación–, no podrá 
impedirse, por el hecho de que el proceso selectivo para estos procedi-
mientos se haga a través de una invitación a participar, que el resto de 
operadores económicos que lo deseen puedan, siempre y cuando propor-
cionen la información prescriptiva que ha solicitado el órgano de contra-
tación, presentar una solicitud de participación en dichos procedimientos. 
así se desprende de su lectura:

artículo 104.3: «En los procedimientos restringidos, los diálogos competi-
tivos, los procedimientos de licitación con negociación y las asociaciones para la 
innovación, cualquier operador económico podrá presentar una solicitud de par-
ticipación proporcionando la información que haya solicitado el órgano de contra-
tación. El órgano de contratación invitará a todos los candidatos que satisfagan 
los criterios de selección, y no se encuentren en una de las situaciones contempla-
das en los artículos 106 y 107, a presentar una oferta».

lo que, es más, de la lectura del artículo se infiere que los operadores 
económicos que lo deseen no solo tendrán derecho a presentar solicitud 
de participación, sino que el órgano de contratación no podrá prescindir 
de ellos de forma arbitraria, y en caso de satisfacer los criterios de selec-
ción deberá invitar al operador económico en cuestión a presentar una 
oferta.

Con esta medida, tanto la directiva como el desarrollo reglamentario 
estudiado pretenden acabar con la opacidad, la rigidez y la arbitrariedad 
que existía en los procedimientos de participación restringida en cuanto a 
la selección de los candidatos, que provocaba que operadores económicos 
igual o más preparados que los seleccionados se quedasen fuera de las 
licitaciones sin razón aparente, mermando la competitividad y por tanto 
la calidad y eficiencia final del contrato.

2. la insistenCia en Un PrOCediMientO neGOCiadO COn 
neGOCiaCiÓn

siguiendo la dirección marcada por la directiva 2014/24/Ue, el regla-
mento 2015/1929, siguiendo la estela marcada por el tJUe3 y las nuevas 
directivas, da especial importancia al procedimiento negociado, y espe-
cialmente a la parte de la negociación, a la que, en la práctica, y de forma 
paradójica, se ha tendido a marginar en el procedimiento hasta llegar a 
prescindir de ello en algunos casos.

3. véase, a modo de ejemplo, la sentencia del tJUe de 9 de junio de 2011, Evropaïki Dy-
namiki contra el Banco Central Europeo (C-401/09 P).
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este problema, además de por el tJUe, ya había sido puesto de mani-
fiesto por diferentes investigadores y tribunales administrativos de nues-
tro país. así, diferentes autores han insistido durante los últimos años en 
que la negociación constituye el elemento esencial de un procedimiento 
negociado4, y que por tanto debe existir una efectiva negociación para 
su correcta celebración, algo que debe tenerse muy en cuenta si conside-
ramos la apuesta que la Ue ha realizado en los últimos años por el pro-
cedimiento negociado5, que culmina con la directiva 2014/24/Ue, que 
prácticamente lo convierte en el procedimiento común.

en el mismo sentido se han pronunciado los tribunales administrativos 
de contratos públicos españoles. así, a modo de ejemplo, el tribunal ad-
ministrativo de Contratos Públicos de navarra, en su acuerdo 10/2013, 
anula la propuesta de adjudicación de un contrato negociado sin publici-
dad en razón de la inexistencia de negociación alguna en el desarrollo del 
procedimiento6.

todo esto muestra una tendencia en el derecho comunitario y nacional 
hacia un mayor y mejor uso del procedimiento negociado, por lo que no 
puede extrañarnos que en la nueva redacción del artículo 104.4, el re-
glamento 2015/1929 especifique, de manera explícita, que «en todos los 
procedimientos en que haya negociación, el órgano de contratación negociará con 
los licitadores las ofertas iniciales y todas las ofertas posteriores o partes de las 
mismas, salvo las ofertas definitivas, con el fin de mejorar su contenido», si bien 
añade una excepción que permite adjudicar el contrato sin negociación, al 
igual que hace la directiva 2014/24/Ue en su artículo 29.4, cuando esta-
blece que «los poderes adjudicadores podrán adjudicar contratos sobre la base de 
las ofertas iniciales sin negociación cuando hayan indicado en el anuncio de lici-
tación o en la invitación a confirmar el interés que se reservan dicha posibilidad».

4. Gimeno Feliu, J. M. «la reforma comunitaria en materia de contratos públicos y su 
incidencia en la legislación española. Una visión desde la perspectiva de la integri-
dad», en aePda (coord. sala arquer, J. M)., X Congreso de la Asociación Española de 
Profesores de Derecho Administrativo. Universidad rey Juan Carlos: febrero de 2015. 
Págs. 12-16.

5. Moreno Molina, J. a. «la apuesta por un mayor recurso a la negociación en la 
contratación pública». en: Observatorio de Contratación Pública. 23 de abril de 2012. 
disponible en: http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.52/relcatego-
ria.121/relmenu.3/chk.684ee71d718b8e76aa58a4b78b4623d1.

6. en este mismo sentido, véase: resolución no 050/2011 de 24 de febrero de 2011 del 
tribunal administrativo Central de recursos Contractuales; el informe 21/97, de 14 
de julio de 1997 de la Junta Consultiva de Contratación administrativa; el informe 
48/09, de 1 de febrero de 2010 de la Junta Consultiva de Contratación administrati-
va.
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3. la COntrataCiÓn COnJUnta e institUCiOnal

Otra de las novedades introducidas por el reglamento financiero 
2015/1929 es que prevé la posibilidad de que, por razones de eficiencia y 
siempre que la medida tenga consecuencias positivas en este sentido, se 
puedan celebrar contratos –tanto el procedimiento de licitación como la 
gestión de los mismos de manera interinstitucional (artículo 104.bis.1)–.

además, en su artículo 104.bis.2 se concreta que dichos contratos po-
drán llevarse a cabo entre instituciones de la Ue e instituciones nacionales 
de los estados miembros de la Ue. Para celebrar contratos interinstitu-
cionales con los estados de la aelC (asociación europea de libre Co-
mercio), así como con países candidatos a la adhesión a la Unión, debe 
estar esta posibilidad específicamente prevista en un tratado bilateral o 
multilateral.

Por último el mencionado artículo establece que en estos casos se apli-
carán las disposiciones procedimentales aplicables a la institución euro-
pea, si bien «en los casos en que la parte correspondiente o gestionada por el 
órgano de contratación de un Estado miembro en el valor calculado total del con-
trato sea igual o superior al 50 %, o en otros casos debidamente justificados, la 
institución podrá decidir la aplicación de las normas procedimentales propias del 
órgano de contratación de un Estado miembro para contrataciones conjuntas, 
siempre que dichas normas puedan considerarse equivalentes a las de la institu-
ción».

iii. las Causas y Criterios de exClusión de los oPera-
dores eConómiCos

en la nueva redacción de los artículos 106, 107 y 108, el reglamento 
Financiero amplía notablemente la regulación del mismo sobre las causas 
de exclusión de licitadores, su proceso de detección, su aplicación y sus 
sanciones.

las primeras novedades introducidas las observamos en las causas 
de exclusión recogidas en el artículo 106.1. en primer lugar, algunas de 
las causas ya recogidas en la anterior redacción adquieren una nueva ex-
presión para adaptarlas al articulado de las nuevas directivas 2014. así 
sucede con el estado de insolvencia económica (art. 106.1.a)7, el incum-

7. – antigua redacción del 106.1.a): «que estén incursos en un procedimiento de quiebra, 
liquidación, intervención judicial o concurso de acreedores, cese de actividad o en cualquier 
otra situación similar resultante de un procedimiento de la misma naturaleza vigente en las 
legislaciones y normativas nacionales».
– nueva redacción del artículo 106.1.a): «que el operador económico haya quebrado, o 
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plimiento de las obligaciones de pago a la seguridad social (106.1.b)8, o 
la declaración de culpabilidad por sentencia firma de fraude, corrupción, 
participación en organización delictiva, blanqueo de capitales, terrorismo 
o trabajo infantil (art.106.1.d)9. Cabe destacar algunos aspectos en cuanto 
a las novedades que presentan los citados artículos:

– la exclusión por insolvencia está prevista en la directiva 2014/24/
Ue en su artículo 57.4.b), de modo que opera de manera opcional 

esté sometido a un procedimiento de insolvencia o liquidación, si sus activos están siendo 
administrados por un liquidador o por un tribunal, si se halla en concurso de acreedores, si 
sus actividades empresariales han sido suspendidas o si se encuentra en cualquier situación 
análoga, resultante de un procedimiento de la misma naturaleza en virtud de disposiciones 
legales o reglamentarias nacionales».

8. – antigua redacción (artículo 106.1.d) del reglamento n.º 966/2012): «que no estén al 
corriente en el pago de las cuotas de la seguridad social o en el pago de impuestos de acuerdo 
con las disposiciones legales del país en que estén establecidos, del país del órgano de contra-
tación o del país donde deba ejecutarse el contrato».
– nueva redacción (art. 106.1.b) reglamento 2015/1929: «se haya establecido mediante 
sentencia firme o decisión administrativa definitiva que el operador económico ha incumplido 
sus obligaciones en lo referente al pago de impuestos o cotizaciones a la seguridad social, de 
conformidad con el Derecho del país en el que esté establecido, con el del país en que esté situa-
do el órgano de contratación o con el del país donde se ejecute el contrato».

9. – antigua redacción (art. 106.1.e) del reglamento n.º 966/2012): «que, ellos mismos o 
las personas con poderes de representación, de decisión o de control sobre ellos, hayan sido 
condenados, mediante sentencia firme, con fuerza de cosa juzgada, por fraude, corrupción, 
participación en una organización delictiva, blanqueo de capitales o cualquier otra actividad 
ilegal que suponga un perjuicio para los intereses financieros de la Unión».
– nueva redacción: «se haya establecido mediante sentencia firme que el operador económico 
es culpable de cualquiera de los siguientes actos:
i) fraude, en el sentido del artículo 1 del Convenio relativo a la protección de los intereses 
financieros de las Comunidades Europeas establecido por el Acto del Consejo de 26 de julio 
de 1995,
ii) corrupción, según se define en el artículo 3 del Convenio relativo a la lucha contra los actos 
de corrupción en los que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los 
Estados miembros de la Unión Europea, establecido por el Acto del Consejo de 26 de mayo de 
1997, y en el artículo 2, apartado 1, de la Decisión marco 2003/568/JAI del Consejo, así como 
corrupción de conformidad con la ley del país en que esté situado el órgano de contratación o 
las del país en el que esté establecido el operador económico o las del país donde se ejecute el 
contrato,
iii) participación en una organización delictiva, según se define en el artículo 2 de la Decisión 
Marco 2008/841/JAI del Consejo,
iv) blanqueo de capitales o financiación del terrorismo, según se definen en el artículo 1 de la 
Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
v) delitos de terrorismo o delitos ligados a las actividades terroristas, según se definen, respec-
tivamente, en los artículos 1 y 3 de la Decisión marco 2002/475/JAI del Consejo, o incitación, 
inducción, complicidad o tentativa de comisión de dichos delitos, tal como se contempla en el 
artículo 4 de la citada Decisión,
vi) trabajo infantil u otras formas de trata de seres humanos, tal como se definen en el artículo 
2 de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo».
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para que los estados Miembros puedan hacerla preceptiva o no, 
mientras que de acuerdo con el reglamento 2015/1929, sí que será 
causa de exclusión preceptiva para los contratos celebrados por 
instituciones europeas.

– Para apreciar la causa de exclusión por incumplimiento de las obli-
gaciones con la seguridad social, será preciso que se haya declarado 
por sentencia firme o decisión administrativa definitiva, mientras 
que la directiva 2014/24/Ue preveía como suficiente que el poder 
adjudicador «tuviera conocimiento» de que se había producido el he-
cho en cuestión.

– la última causa de exclusión mencionada, relativa a la corrupción, 
fraude, etc., se ha redactado de una forma más detallada y porme-
norizada que facilitará su aplicación práctica, si bien no se realizan 
cambios sustanciales en cuanto al contenido.

especial mención requiere la nueva redacción de los apartados c) e) y 
f) del artículo 106.1.

el primero de ellos, relativo a la falta de ética profesional grave, al igual 
que ocurría con la insolvencia, está recogida en la directiva 2014/24/Ue 
con una causa de exclusión opcional para los estados Miembros, mientras 
que en el reglamento deviene preceptiva, y reviste algunas novedades 
destacables respecto de la anterior redacción:

– en primer lugar, que dicha causa de exclusión estaba recogida en 
los apartados b) –delito de ética profesional– y c) –falta profesional 
grave– del reglamento n.º 966/2012, y el nuevo artículo 106.1.c) 
aúna ambos supuestos al establecer la exclusión por «falta de ética 
profesional grave por haber infringido la legislación o la reglamentación 
aplicable o las normas deontológicas de la profesión, o por cualquier con-
ducta ilícita que afecte significativamente a su credibilidad profesional, 
cuando dicha conducta denote un propósito doloso o negligencia grave».

– se elimina el supuesto del apartado c) del antiguo artículo 106.1 del 
reglamento, según el cual bastaba para apreciar falta profesional gra-
ve, que esta fuera «debidamente constatada» por el órgano de con-
tratación, debiendo haber sido, como se ha expresado anteriormente, 
declarada por sentencia firme o decisión administrativa definitiva.

– se añade una lista no exhaustiva de conductas que revestirían un 
caso de falta de ética profesional grave10.

10. la lista es la siguiente:
i) tergiversar de forma fraudulenta o por negligencia la información exigida para ve-
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los otros dos apartados mencionados anteriormente –e) y f) del 
art.106.1–, suponen una total novedad con respecto al anterior articulado.

el primero de ellos –apartado e)– establece que un operador econó-
mico será excluido cuando «haya mostrado deficiencias significativas en el 
cumplimiento de las principales obligaciones durante la ejecución de un contrato 
financiado a cargo del presupuesto que hayan dado lugar a la terminación anti-
cipada o a una indemnización por daños y perjuicios o a la imposición de otras 
penalizaciones, o que han sido descubiertas a raíz de controles, auditorías o in-
vestigaciones llevados a cabo por un ordenador, por la OLAF o por el Tribunal de 
Cuentas». esta causa de exclusión, que como mencionamos era inexistente 
en la anterior redacción, supone la aplicación obligatoria de la causa de 
exclusión opcional recogida por la directiva en su artículo 57.4.g).

la segunda de las novedades, que ni siquiera las nuevas directivas 
prevén, es la exclusión cuando se haya «establecido mediante sentencia firme 
o decisión administrativa definitiva que el operador económico ha cometido una 
irregularidad en el sentido del artículo 1, apartado 2, del Reglamento (CE, Eura-
tom) n.º 2988/95 del Consejo», es decir, que se haya cometido una irregulari-
dad consistente en la violación del derecho comunitario con efecto nocivo 
para el presupuesto de la Ue.

Un último punto a destacar en cuanto a los criterios de exclusión es 
que, en principio, todos ellos van referidos al operador económica como 
persona jurídica, a diferencia de lo que ocurría con la anterior redacción, y 
es el apartado 4 del artículo 106 el que se encarga de ampliar la aplicación 
de las causas de exclusión a aquellos casos en que sea una persona miem-
bro del órgano de administración, dirección o vigilancia del operador eco-
nómico la que incurra en causa de exclusión. las causas de exclusión c) 
a f) –falta de ética profesional grave, delito de fraude, corrupción, etc., 
deficiencias significativas en la ejecución de un contrato anterior, o vio-
lación del derecho comunitario con efecto nocivo para los presupuestos– 
serán siempre aplicables a las personas físicas o jurídicas anteriormente 
mencionadas, mientras que los apartados a) y b) únicamente constitui-
rán causa de exclusión aplicados a personas físicas cuando la persona en 

rificar la inexistencia de motivos de exclusión o para el cumplimiento de los criterios 
de selección o para la ejecución del contrato,
ii) celebrar con otros operadores económicos un acuerdo con el fin de falsear la com-
petencia,
iii) vulnerar los derechos de propiedad intelectual,
iv) intentar influir en el proceso de toma de decisiones del órgano de contratación 
durante el procedimiento de contratación,
v) intentar obtener información confidencial que pueda conferirle ventajas indebidas 
en el procedimiento de contratación.
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cuestión «asuma la responsabilidad ilimitada por las deudas de dicho operador 
económico».

Pero probablemente una de las novedades más relevantes introduci-
das por el reglamento es el de un procedimiento dirigido a dictaminar 
cuándo debe apreciarse una causa de exclusión y cuándo no en los casos 
en los que no existe sentencia firme ni decisión administrativa definitiva, 
aunque conviene subrayar que este procedimiento de exclusión no será 
de aplicación a los apartados a), b) y f) del artículo 106.1.

en su artículo 106.2 el reglamento 2015/1929 establece que, de no exis-
tir sentencia firme o decisión administrativa al respecto, y excluyendo los 
supuestos anteriormente citados, «el órgano de contratación excluirá a un 
operador económico sobre la base de una calificación jurídica preliminar [...] te-
niendo en cuenta los hechos y conclusiones que figuren en la recomendación del 
panel a que se refiere el artículo 108» (art.102.1).

es decir, se crea un procedimiento alternativo para la declaración de la 
existencia de causas de exclusión para aquellos casos en los que, existien-
do indicios de una determinada conducta o situación causa de exclusión, 
no existe sentencia firme ni decisión administrativa definitiva al respecto.

el primer requisito, por tanto, para poner en marcha el mencionado 
procedimiento, es la existencia de determinada información, hechos, o 
conclusiones que indiquen la existencia de una causa de exclusión. los 
hechos que podrán dar lugar al inicio del procedimiento están recogidos 
en los artículos 106.2 y 108.2 del reglamento.

así, el artículo 106.2 establece, en su apartado cuarto, que «los hechos y 
las conclusiones a que se refiere el párrafo primero incluirán, en particular:

a) hechos constatados en el marco de auditorías o investigaciones efectuadas 
por el Tribunal de Cuentas, la OLAF o una auditoría interna, o cualquier otro 
examen, auditoría o control llevado a cabo bajo la responsabilidad del ordenador;

b) decisiones administrativas no definitivas que pueden incluir medidas dis-
ciplinarias adoptadas por el organismo de supervisión competente responsable de 
verificar la aplicación de las normas de ética profesional;

c) decisiones del BCE, del BEI, del Fondo Europeo de Inversiones o de organi-
zaciones internacionales;

d) decisiones de la Comisión en relación con el incumplimiento de las normas 
de competencia de la Unión o de una autoridad nacional competente en relación 
con el incumplimiento de las normas de competencia nacionales o de la Unión».

en este mismo sentido, el artículo 108.2 establece que la detección de 



531

CaP. 10. las nOvedades en Materia de COntrataCiÓn PúbliCa…

situaciones que puedan dar lugar a causas de exclusión se basará en la 
información otorgada a la Comisión por:

«a) la OLAF, de conformidad con el Reglamento (UE, Euratom) no 883/2013 
del Parlamento Europeo y del Consejo (*), cuando una investigación de la OLAF 
en curso ponga de manifiesto que podría ser oportuno adoptar medidas cautela-
res para proteger los intereses financieros de la Unión, teniendo debidamente en 
cuenta el respeto de los derechos procesales y fundamentales y la protección de los 
denunciantes de irregularidades;

b) un ordenador de la Comisión, de una oficina europea creada por la Comisión 
o de una agencia ejecutiva en caso de presunción de irregularidades, falta profe-
sional grave, fraude, corrupción o incumplimiento grave del contrato;

c) una institución, agencia u oficina europeos, distintos de los referidos en 
la letra b) del presente apartado, o un órgano en los casos de presunción de falta 
profesional grave, irregularidad, fraude, corrupción o incumplimiento grave del 
contrato;

d) las entidades que ejecutan el presupuesto de conformidad con el artículo 
59 del presente Reglamento en casos de detección de fraude y/o irregularidades, 
cuando así lo establezcan las normas sectoriales correspondientes;

e) las entidades que ejecutan el presupuesto de conformidad con el artículo 
60 del presente Reglamento en casos de detección de fraude y/o irregularidades».

de esta forma en caso de que no exista sentencia firme ni decisión ad-
ministrativa definitiva, únicamente a través de estas informaciones e indi-
cios podría iniciarse el procedimiento de detección de causas de exclusión 
alternativo anteriormente citado.

la información transmitida a la Comisión por los órganos anterio-
res deberá contener, tal y como expresa el artículo 108.3, debe incluir: la 
identificación del operador económico de que se trate, un resumen de los 
riesgos detectados o de los hechos en cuestión; información que pueda 
ayudar al ordenador a realizar la verificación; en su caso, las medidas 
especiales que sean necesarias para garantizar la confidencialidad de la 
información transmitida.

en base a estas informaciones, que serán transmitidas por la Comisión 
a los ordenadores y agencias ejecutivas de todas sus instituciones, que a 
su vez se encargarán de ponerlo en conocimiento de los poderes adjudi-
cadores que proceda (art.108.4), el órgano de contratación podrá dar ini-
cio al procedimiento (art.108.5) con la formación de un panel que será el 
encargado de otorgar la recomendación que legitimará la exclusión y po-
sible sanción del operador económico, y el cual estará compuesto por un 
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presidente permanente, independiente y de alto nivel, dos representantes 
de la Comisión, y un representante del órgano de contratación (art. 108.7).

en primer lugar, «el órgano de contratación remitirá el caso al panel, junto 
con la información necesaria a que se refiere el apartado 3 del presente artículo, 
los hechos y conclusiones a que se refiere el artículo 106, apartado 2, y la supuesta 
situación de exclusión» (art.108.8.a).

a continuación, el panel transmitirá al órgano de contratación una ca-
lificación jurídica preliminar en la que podrá incluir la de causa de ex-
clusión y una posible sanción pecuniaria (art.108.b). el órgano de con-
tratación podrá presentar observaciones ante dicha calificación previa 
(108.8.c), antes de que el panel se pronuncie en su recomendación final 
sobre la posible causa de exclusión, que en todo caso deberá darse dentro 
de los 45 días siguientes a la recepción de la solicitud presentada por el 
órgano de contratación (art.108.8.f).

la recomendación del panel que contemple la exclusión del operador 
económico en cuestión y/o su posible sanción contendrá, tal y como ex-
pone el artículo 108.9, los siguientes elementos:

«a) los hechos o conclusiones a que se refiere el artículo 106, apartado 2, y su 
calificación jurídica preliminar;

b) una evaluación de la necesidad de imponer una sanción pecuniaria y su 
cuantía;

c) una evaluación de la necesidad de excluir al operador económico en cuestión 
y, en tal caso, la duración de la exclusión propuesta;

d) una evaluación de la necesidad de publicar la información referente al ope-
rador económico al que se ha excluido y/o se ha impuesto una sanción pecuniaria;

e) una evaluación de las medidas correctoras adoptadas, en su caso, por el 
operador económico».

el órgano de contratación tomará la decisión de excluir y/o sancionar 
al operador económico en cuestión siguiendo las conclusiones y las reco-
mendaciones del panel, si bien podrá tomar una decisión más rigurosa 
siempre que se respete el derecho a ser oído y se respeten las normas de 
protección de datos personales (último párrafo del art. 108.9).

de modo contrario, el órgano de contratación podrá no excluir al opera-
dor económico, en contra de la recomendación del panel, cuando (art. 106.7):

«a) el operador económico haya tomado las medidas correctoras especificadas 
en el apartado 8 del presente artículo, demostrando así su fiabilidad. Esto no será 
aplicable en el caso a que se refiere el apartado 1, letra d), del presente artículo;
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b) sea indispensable garantizar la continuidad del servicio, durante un tiempo 
limitado y a la espera de la adopción de las medidas correctoras especificadas en el 
apartado 8 del presente artículo;

c) dicha exclusión sea desproporcionada, sobre la base de los criterios a que se 
refiere el apartado 3».

Cabe destacar que cualquier decisión respecto de la exclusión de un 
operador económico será revisada de oficio o a petición del operador eco-
nómico excluido, cuando este último haya adoptado medidas correctoras 
(art. 106.9), e igualmente, cuando se notifique la existencia de sentencia 
firme o decisión administrativa definitiva al respecto (art. 106.2).

Pero además de estas dos vías para declarar una causa de exclusión –
sentencia firme o decisión administrativa, y panel de expertos– el artículo 
106.6 contempla una excepción que permitirían la exclusión, a modo de 
medida cautelar, de un operador económico sin sentencia firme, decisión 
administrativa definitiva, ni necesidad de acudir a la recomendación del 
panel (eso sí, siempre limitado, como ocurría en esta última posibilidad, 
a las causas de exclusión que contienen los apartados c), d), e), y f) del ar-
tículo 106.1), «cuando la participación del operador económico en cuestión en el 
procedimiento de contratación pública suponga una amenaza grave e inminente 
para los intereses financieros de la Unión». sin embargo, no deja de ser una 
medida provisional, ya que el mismo artículo añade que «en estos casos, el 
órgano de contratación pondrá el asunto en conocimiento del panel y adoptará 
una decisión definitiva a más tardar catorce días después de haber recibido la 
recomendación del panel».

el resto de apartados del artículo 106 incluyen algunos aspectos que 
concretan y facilitan la labor de identificación de las causas de exclusión, 
así como su posible corrección, como:

– Una lista no exhaustiva de medidas que podrá aplicar el operador 
económico para intentar corregir su exclusión (artículo 106.9)11.

– la declaración que deberá hacer el licitador en el momento de pre-

11. «a) medidas para determinar el origen de las situaciones que dan lugar a la exclusión y medi-
das técnicas, organizativas y de personal concretas en el sector de actividad del operador eco-
nómico que resulten apropiadas para corregir la conducta y evitar que vuelvan a producirse;
b) la prueba de que el operador económico ha tomado medidas para compensar o reparar el 
perjuicio o daño causado a los intereses financieros de la Unión por los hechos que han dado 
origen a la situación de exclusión;
c) la prueba de que el operador económico ha pagado o ha garantizado el pago de la sanción 
pecuniaria impuesta por la autoridad competente, o de los impuestos o cotizaciones a la segu-
ridad social a que se refiere el apartado 1, letra b)».



534

OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PÚBLICOS 2015

sentar su oferta, indicando si se encuentra o no incurso en una cau-
sa de exclusión (art. 106.10).

– la información que deberá aportar, a petición del órgano de contra-
tación, cualquier operador económico (art. 106.11).

– la posibilidad de aplicar las causas de exclusión a los subcontratis-
tas (art. 106.12).

– la posibilidad de imponer sanciones pecuniarias alternativas o 
adicionales a la exclusión (art. 106.13).

– la duración y la prescripción de la exclusión (arts. 106.14 y 106.15).

– Medidas adicionales de publicidad de la exclusión con intención 
disuasoria (arts. 106.16 y 106.17).

en definitiva, el nuevo reglamento financiero 2015/1929 introduce 
todo un novedoso y completo sistema de causas de exclusión y de mé-
todos de detección y determinación de las mismas, que amplía los pre-
ceptos de las directivas 2014, y entre cuyas medidas podemos destacar 
un novedoso sistema alternativo a la declaración por sentencia firme o 
decisión administrativa definitiva basado en una recomendación del pa-
nel, a la vez que se endurecen algunos de los criterios de exclusión con-
templados en la directiva 2014/24/Ue como opcionales, que pasan a ser 
de obligatoria aplicación para las instituciones de la Unión.

iV. eJeCuCión y modifiCaCiones del Contrato

en este apartado, que constituye una de las más importantes nove-
dades de las directivas 2014, se añade el artículo 114.bis, que introduce 
algunas novedades en aplicación de las mismas.

Principalmente, las novedades más significativas son las recogidas 
en el apartado 3, que expone una lista exhaustiva de las situaciones en 
las que el órgano contratante estará autorizado a modificar el contrato 
sin necesidad de recurrir a un nuevo procedimiento de contratación pú-
blica.

los supuestos en los que podrá modificarse el contrato son los siguien-
tes:

a) para obras, suministros o servicios adicionales a cargo del contratista origi-
nal que resulten necesarios y no estuviesen incluidos en la contratación original, 
a condición de que se cumplan las condiciones siguientes (se corresponde con 
el artículo 72.1.b) de la directiva 2014/24/Ue):
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i. que no sea factible un cambio de contratista por razones técnicas relacio-
nadas con los requisitos de intercambiabilidad o interoperabilidad con el 
equipo, servicios o instalaciones existentes,

ii. que un cambio de contratista suponga una importante duplicación de los 
costes para el órgano de contratación, y

iii. que ningún incremento del precio, incluido el valor neto acumulado de las 
sucesivas modificaciones, supere el 50 % del valor inicial del contrato;

b) cuando se cumplan las condiciones siguientes:

i. que la necesidad de la modificación derive de circunstancias que un órgano 
de contratación diligente no hubiera podido prever, y

ii. que ningún incremento del precio supere el 50 % del valor inicial del con-
trato;

Cabe destacar que, si bien el apartado a) es una transposición casi lite-
ral de las directivas, en este segundo apartado b) se anula, en compara-
ción con el artículo 72.1.c) de la directiva 201424/Ue, el requisito de que 
la modificación no altere la naturaleza global del contrato, de forma que 
entendemos que no es necesario cumplir este requisito para poder mo-
dificar un contrato en base al citado artículo 114.bis.3.b) del reglamento 
2015/1929.

c) cuando el valor de la modificación sea inferior a los umbrales siguientes 
(este apartado se corresponde casi literalmente con el artículo 72.2 de la 
directiva 2014/24/Ue, aunque, como ocurría en el apartado anterior, se 
suprime la exigencia de no alterar la naturaleza global del contrato):

i. los umbrales a que se refiere el artículo 118, apartado 1, y los actos delega-
dos adoptados de conformidad con el artículo 190, apartado 2, en el ámbito 
de las acciones exteriores en el momento de la modificación, y,

ii. el 10 % del valor del contrato inicial para los contratos de servicios públi-
cos y suministros y los contratos de concesión de obras o de servicios y el 
15 % del valor del contrato inicial para los contratos públicos de obras;

d) cuando no se modifiquen los requisitos mínimos del procedimiento de con-
tratación pública inicial. En tal caso, toda modificación subsiguiente del valor 
deberá ajustarse a las condiciones establecidas en la letra c) del presente párrafo, 
a menos que dicha modificación del valor obedezca a una aplicación estricta de los 
pliegos de la contratación o de las disposiciones contractuales.

este último apartado constituye una aplicación del 72.4 de la direc-
tiva 2014/24/Ue, relativo a las modificaciones no sustanciales, si bien 
es cierto que el reglamento cambia la redacción. así, podrán llevarse a 
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cabo aquellas modificaciones que «no modifiquen los requisitos mínimos 
del procedimiento de contratación inicial», lo que supone en la práctica 
agrupar en un apartado los tres requisitos exigidos en el artículo 72.4 de 
la directiva12. a esto se añade la exigencia de que, en caso de realizarse 
una modificación al amparo de esta posibilidad, las eventuales sucesivas 
modificaciones deberán respetar los valores recogidos en el apartado c).

Por último, cabe destacar que se suprimen, en principio, los supuestos 
de modificación recogidos en los apartados a) y d) del artículo 72.1 de la 
directiva.

sin embargo, como ya hemos señalado anteriormente, el apartado d) 
del artículo 114.bis.3 del reglamento acepta una interpretación amplia, de 
forma que podría considerarse que los supuestos en los que la directiva 
acepta un cambio de contratista (art. 72.1.d) directiva 2014/24/Ue) son 
válidos bajo el amparo del mencionado apartado, al no modificar este «los 
requisitos mínimos del procedimiento de contratación pública inicial».

algo parecido ocurre con el apartado a) del artículo 72.1 de la direc-
tiva, que legitima las modificaciones siempre que no alteren la naturale-
za global del contrato en tanto en cuanto estuvieran ya previstas en los 
pliegos iniciales de la contratación. este artículo, que en principio paree 
suprimido en el reglamento, se encuentra implícito en el apartado a) del 
artículo 114.bis.3. cuando expone que «para obras, suministros o servicios 
adicionales a cargo del contratista original que resulten necesarios y no 
estuviesen incluidos en la contratación original», ya que lo que se está 
diciendo de manera indirecta es que, de estar contemplados en la contra-
tación original, estarían permitidos.

en definitiva, aunque cambia su redacción, en la práctica interpretati-
va, el artículo 114.bis del reglamento supone una transposición casi exac-
ta del artículo 72 de la directiva 2014/24/Ue.

12. artículo 72.4 de la directiva 2014/24/Ue:
«a) que la modificación introduzca condiciones que, de haber figurado en el procedimiento de 
contratación inicial, habrían permitido la selección de candidatos distintos de los selecciona-
dos inicialmente o la aceptación de una oferta distinta a la aceptada inicialmente o habrían 
atraído a más participantes en el procedimiento de contratación;
b) que la modificación altere el equilibrio económico del contrato o del acuerdo marco en benefi-
cio del contratista de una manera que no estaba prevista en el contrato o acuerdo marco inicial;
c) que la modificación amplié de forma importante el ámbito del contrato o del acuerdo marco;
d) que el contratista inicialmente designado como adjudicatario por el poder adjudicador sea 
sustituido por un nuevo contratista en circunstancias distintas de las previstas en el apartado 
1, letra d)».
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V. ConClusiones

el reglamento 2015/1929, aunque ha pasado desapercibido para gran 
parte de la comunidad de contratación pública, presenta algunas modifi-
caciones interesantes respecto a la aplicación y transposición de las direc-
tivas comunitarias.

aunque parte de sus modificaciones se reducen a un «trasplante» de 
artículos de la directiva al reglamento, otras representan una verdade-
ra novedad legislativa, como sucede con el nuevo articulado relativo a 
las causas de exclusión, que introducen, entre otras novedades, un nuevo 
procedimiento de apreciación de causas de exclusión, que supone un im-
portante paso adelante hacia un sistema de exclusión efectivo y flexible, 
que permita establecer un sistema de contratación más justo y eficiente. 
estas medidas deberían ser tenidas en cuenta de cara a futuras elaboracio-
nes normativas, ya que suponen, aunque solo el tiempo dirá si acertadas 
o no, una interesante y ambiciosa novedad en la materia.
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sUMariO: i. intrOdUçãO. ii. anteCedentes HistÓriCOs. 1. Até à re-
forma de 2004. 2. Da reforma de 2004 em diante. iii. a UtiliZaçãO 
de MeiOs eleCtrÓniCOs nas nOvas direCtivas de COn-
trataçãO PúbliCa. iv. COnClUsões. 

i. introdução

O quadro legal da contratação pública, atenta a crescente importân-
cia dos contratos públicos na economia global, tem sofrido uma evolução 
vertiginosa, quer na legislação europeia, quer nas legislações individuais 
de cada um dos estados-Membros.

se há pouco mais de uma década, o direito da contratação pública nem 
sequer se assumia como um verdadeiro ramo de direito autonomizável 
do direito administrativo, na actualidade, assume um papel fundamental 
na regulamentação dos procedimentos, de formação, da execução e do 
contencioso dos contratos públicos, que representam já cerca de 20 % do 
Produto interno bruto europeu1.

1. segundo os dados do documento de trabalho da Comissão europeia, Measurement of 
Indicators for the economic impacto f public procurement policy, http://ec.europa.eu/internal_
market/publicprocurement/docs/indicators2008_en.pdf e do documento: «Public Procure-
ments indicators 2009», Comissão europeia (dG Mercado interior), 11 de novembro 
de 2010, http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_enpe-
df. importa salientar que a importância dos contratos públicos varia consoante os 
diferentes países. assim, inicia-se nos 11, 1 % registados na Grécia, aos 18, 5 % da 
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este número expressa, por si só, a importância de um corpus iuris co-
munitário que deve servir para o aprofundamento do mercado interno 
e para consolidar um modelo de relações contratuais orientado para a 
máxima eficiência dos fundos públicos. Para este desiderato, os princí-
pios gerais da contratação pública, como os da igualdade de tratamento, 
da não discriminação, da transparência ou da concorrência, constituem a 
coluna vertebral de todo o sistema dos contratos públicos.

e como veremos no presente artigo, o recurso aos meios electrónicos 
na contratação pública vai interferir com os objectivos de cada um destes 
princípios, assumindo-se como uma ferramenta essencial à prossecução 
de cada um deles e, por via indirecta, ao aprofundamento do mercado 
único2.

nos inícios de 2014, a União europeia aprovou um novo pacote legis-
lativo –o quarto– relativo à contratação pública, com um prazo de trans-
posição de dois anos, figurando, de entre diversas novidades, a obrigato-
riedade imposta aos estados, ainda que faseada, de utilização dos meios 
digitais nas compras públicas e o aumento de procedimentos cuja trami-
tação pressupõe, em exclusivo, essa utilização3.

Ou seja, a par da crescente importância do public procurement no mer-
cado único europeu, assiste-se à constante preocupação, por parte das 
autoridades comunitárias, de impor a utilização de meios electrónicos; 
no pressuposto de que a contratação eletrónica é hoje consensualmente 
aceite como um instrumento poderoso de simplificação dos processos de 
adjudicação, de redução dos custos e de produção de melhores resultados 
em matéria de contratos públicos (preço mais baixo, melhor qualidade), 

espanha, 19, 3 % da França ou os 30, 9 % da Holanda. O valor estimado dos contratos 
que não ultrapassam os limiares comunitários de aplicação das directivas de con-
tratos públicos cifra-se em cerca de 102 biliões de euros ao nível da União europeia; 
cfr. o documento de trabalho da Comissão: Annual Public Procurement Implementation 
Review 2012, (sWd(2012) 342 final, de 9 de Outubro de 2012, pág. 15.

2. na definição avançada pelo Livro Verde relativo ao alargamento da utilização da contra-
tação pública electrónica na União Europeia, de 18 de Outubro de 2010, a contratação 
pública electrónica designa, de uma forma geral, a substituição dos procedimentos 
em suporte papel pela comunicação e processamento com base nas tecnologias de 
informação, em todas as fases da contratação pública. implica a criação de processos 
electrónicos compatíveis com as diferentes fases de um processo de contratação – pu-
blicação dos anúncios de concurso, fornecimento do caderno de encargos, apresen-
tação de propostas, avaliação, adjudicação, encomenda, facturação e pagamento.

3. este novo pacote europeu é constituído por três directivas: 2014/23/Ue, de 23 de Fe-
vereiro, relativa às concessões; 2014/24/Ue, de 23 de Fevereiro, relativa aos sectores 
clássicos e 2014/25/Ue, relativo aos denominados sectores especiais (água, energia, 
serviços postais e transportes).
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incentivando uma maior concorrência em todo o mercado único. e que 
pode também contribuir para vencer dois dos principais desafios que a 
economia europeia enfrenta atualmente: a necessidade de maximizar a 
eficiência das despesas públicas num contexto de restrição orçamental e a 
necessidade de encontrar novas fontes de crescimento económico.

ii. anteCedentes históriCos

1. atÉ à reFOrMa de 2004

seguindo o impulso inicial da administração Clinton/Gore deco-
rrente da execução do programa National Information Infrastructure (nii), 
a União europeia adoptou, desde o início dos anos 90, um conjunto de 
novas políticas dedicadas a promover o desenvolvimento da denominada 
«sociedade de informação».

esta visão europeia surge num cenário global de competição direc-
ta com os eUa e o Japão para a liderança tecnológica da «era da infor-
mação». a criação de uma sociedade de informação tornou-se, assim, 
uma área prioritária na agenda política europeia, sendo alvo de esforços 
políticos continuados para a implementação de inúmeras iniciativas em 
todos os níveis das autoridades públicas da União.

a primeira iniciativa europeia concretizou-se em 1993, com a publi-
cação do Delors White Paper sobre crescimento, competitividade e empre-
go, no qual as autoridades europeias enfatizaram a importância das polí-
ticas tecnológicas, focando-se na luta contra o desemprego e na defesa do 
ambiente. Com essa mudança, em ruptura com as políticas tecnológicas 
anteriores de benefício às grandes empresas, «[t]he emphasis on the socie-
tal aspects of new information and communications technologies would require 
competence in a much wider range of policymaking (rather than just technology 
policy) at the European level in order to govern the process of change throughout 
Europe»4.

no mesmo ano, o Conselho europeu sentiu a necessidade de dispor de 
uma reflexão sobre as «infra-estruturas na esfera da informação» e atri-
buiu essa incumbência a um Grupo de alto nível liderado pelo Comis-
sário Martin bangemann.

na Cimeira do Conselho europeu, ocorrida a 24 e 25 de junho de 1994, 
em Corfu, na Grécia, é apresentado o relatório «Europe and the Global In-
formation Society –Recommendations to the European Council–», que ficou 

4. Growth, Competitiveness and Employment, The challenges and ways forward into 21.º cen-
tury, COM (93) 700, 5 de dezembro de 1993.
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conhecido como o relatório Bangemann e que marca a viragem da União 
europeia para o desenvolvimento da sociedade da informação. apoiando 
a visão apresentada pelo Delors White Paper, este documento perspectivou 
os impactos da sociedade da informação, interrogando-se sobre a coesão 
europeia e o fosso digital e apontando caminhos e estratégias para fazer 
avançar a europa, atendendo à evolução tecnológica que já se fazia sen-
tir5.

O terceiro documento concretizou-se no Plano de acção da Comissão 
europeia, publicado em 1994, intitulado Europe´s Way to the Information 
Society, que se debruçou sobre as medidas específicas necessárias para o 
desenvolvimento da sociedade de informação na europa. Por outra parte, 
este plano explicitou a aceitação de um standard tecnológico com origem 
nos eUa –a internet e o protocolo tCP/iP– e o consequente abandono 
da procura de uma alternativa tecnológica europeia para a construção de 
uma infra-estrutura tecnológica. embora ressalvando as especificidades 
culturais, sociais e políticas dos estados-Membros, que condicionam o 
desenvolvimento e implementação das novas tecnologias, este documen-
to apresentou-se como o ponto de partida para as reflexões que levaram 
posteriormente à apresentação de variado soft law sobre a matéria: comu-
nicações, resoluções, livros verdes, documentos de trabalho, etc.

neste contexto, a Comissão europeia publicou, em 1996, o livro verde: 
«Os Contratos Públicos na União Europeia. Pistas de Reflexão para o Futuro», 
no qual se refere expressamente que chegou o momento de orientar a po-
lítica comunitária dos contratos públicos para o futuro, fazendo-a benefi-
ciar de todas as possibilidades abertas pelos progressos da tecnologia da 
informação6.

5. «O Conselho europeu considera que a actual revolução tecnológica na área da in-
formação, sem precedentes na História, abre vastas possibilidades para o progresso 
económico, o emprego e a qualidade de vida, representando simultaneamente um 
importante desafio. O Conselho europeu, tendo registado as conclusões do Grupo 
bangemann, considera que a importância e complexidade das questões levantadas 
pela nova sociedade da informação justificam a criação de um instrumento permanente 
de coordenação, para garantir que as várias partes envolvidas –públicas e privadas– 
trabalhem no mesmo sentido. esse instrumento de coordenação, a ser criado o mais 
rapidamente possível, deverá ter como base a nomeação, em cada estado-Membro, 
de um responsável a nível ministerial para coordenar todos os aspectos da questão (po-
líticos, financeiros e regulamentares) designadamente com o objectivo de garantir 
uma abordagem coordenada no Conselho. a Comissão procederá do mesmo modo».

6. em 1998 conseguiu-se atingir alguns dos objectivos deste documento, como por 
exemplo, a publicação de anúncios de licitação em formato electrónico através da 
supressão da edição em papel da série s do JOUe e o envio electrónico dos anúncios 
de licitação à Comissão europeia.



543

CaP. 11. O iMPUlsO da UtiliZaçãO de MeiOs eleCtrÓniCOs nas nOvas…

dois anos volvidos, a mesma Comissão, num outro livro verde sobre 
a Informação do Sector Público na Sociedade de Informação, COM (1998) 585, 
considera que o surgimento das novas tecnologias de informação e co-
municação facilitam o funcionamento dos procedimentos de contratação, 
tornando-os mais céleres e eficazes.

a directiva 1999/93/Ce, do Parlamento europeu e do Conselho, de 
13 de dezembro, pela qual se estabelece um marco comunitário para a as-
sinatura electrónica e a directiva 2000/31/Ce, do Parlamento europeu e 
do Conselho, de 8 de Junho, relativa a determinados aspectos jurídicos do 
comércio electrónico no mercado interno e ainda o projecto PePPOl (Pan 
European Public Procurement OnLine) foram outros passos importantes em 
direcção a uma verdadeira sociedade de informação7.

em 23 de setembro de 2003, é publicada a Comunicação da Comissão 
sobre O Papel da Administração Electrónica no Futuro da Europa, avançando 
com os conceitos de «administração em linha» ou eGoverno, definindo-o 
como a utilização das tecnologias da informação e das comunicações nas 
administrações públicas em combinação com mudanças organizativas e 
novas qualificações, com vista a melhorar os serviços públicos e os pro-
cessos democráticos e reforçar o apoio às políticas públicas.

Os Conselhos europeus de lisboa e santa Maria da Feira, ambos no 
ano 2000, deram origem, em 2004, à Comunicação da Comissão ao Con-
selho, ao Parlamento europeu, ao Comité económico e social europeu e 
ao Comité das regiões, Plano de acção para a aplicação do quadro jurídico no 
domínio dos contratos de direito público por via electrónica, (COM) 2004, 841 
final; tendo em conta o novo regime legal introduzido pelas directivas de 
20048.

7. a Comissão promoveu a aplicação de soluções para contratação eletrónica trans-
fronteiriça através do PePPOl [Pan-European Public Procurement On-Line (contratos 
públicos pan-europeus em linha)], um projeto-piloto parcialmente financiado pelo 
programa «Competitividade e inovação» (PCi). em 1 de setembro de 2012 foi criado 
um grupo denominado OPen-PePPOl, composto por entidades do sector público 
e privado, com vista a facilitar a implementação a nível europeu dos objectivos que 
presidiram ao PePPOl (http://www.peppol.eu/about_peppol/about-openpeppol-1). em 
Março deste ano eram já mais de 100 associados, de 18 países da União europeia, 
eUa e rússia.

8. «se ha contratação pública em linha se generalizar, os governos poderão poupar até 
5 % nas despesas e tanto os adquirentes como os fornecedores poderão poupar até 
50-80 % nos custos de transacção. apesar de ser difícil quantificar os benefícios da 
concorrência e da eficácia para a Ue no seu todo, uma maior concorrência e maior 
eficácia nos mercados dos contratos públicos pode ter impacto –directo e indirecto– 
em toda a economia e desempenhar um papel importante para atingir os objectivos 
de lisboa». Plano de acção para a aplicação do quadro jurídico no domínio dos contratos de 
direito público por via electrónica, (COM) 2004, 841 final.
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2. da reFOrMa de 2004 eM diante

as preocupações quanto à implementação das compras públicas por 
via digital, vertidas nos diferentes documentos europeus, acabaram por 
ter também consagração nas directivas resultantes da denominada refor-
ma de 20049.

Por exemplo, o Considerando 35 da directiva 2004/18/Ce adianta que 
«tendo em conta as novas tecnologias de informação e das comunicações, 
bem como a simplificação, que podem implicar em termos de publicidade 
dos contratos e de eficácia e transparência dos processos de adjudicação, 
importa colocar a utilização de meios electrónicos em igualdade de cir-
cunstâncias com a utilização dos meios clássicos de comunicação e de 
intercâmbio de informações. tanto quanto possível, o meio e a tecnologia 
escolhidos devem ser compatíveis com as tecnologias utilizadas nos ou-
tros estados-Membros».

Mas também no Considerando 12 se evidenciam as vantagens resul-
tantes do recurso aos meios digitais, como o fomento da concorrência e a 
eficácia dos procedimentos, nomeadamente através da poupança de tem-
po e dinheiro. Porém, não se trata da generalização dos meios electróni-
cos, mas tão só de alguns procedimentos adjudicatórios, como os leilões 
electrónicos, os catálogos electrónicos ou os sistemas de aquisição dinâ-
micos.

O Considerando 37 e o art.º 42 deste diploma fazem uma referência es-
pecífica à questão da segurança e confidencialidade nas compras electró-
nicas e à vantagem da utilização de assinaturas electrónicas com sistema 
de segurança avançado ou de regimes de acreditação voluntária10.

9. as directivas 2004/17/Ce, do Parlamento europeu e do Conselho, de 31 de Março, 
relativa aos denominados sectores especiais (água, transportes, serviços especiais e 
energia) e a 2004/18/Ce, do Parlamento europeu e do Conselho, de 31 de Março, 
relativa aos sectores clássicos.

10. O Considerando 36, por sua vez, asseverou que «o desenvolvimento de uma conco-
rrência efectiva no domínio dos contratos públicos exige que seja dada publicidade a 
nível comunitário aos anúncios de contratos elaborados pelas entidades adjudicantes 
dos estados-Membros», exigência que acabou por se contemplar nos artigos 35.º e ss. 
do articulado da mesma directiva. Finalmente, o Considerando 39 assegurou que «a 
verificação da aptidão dos proponentes (...) e a respectiva selecção devem ser efec-
tuadas em condições de transparência. Para tanto, importa indicar os critérios não 
discriminatórios que as entidades adjudicantes podem utilizar para seleccionar os 
concorrentes e os meios que os operadores económicos podem utilizar para provar 
que satisfazem tais critérios». Ou seja, «a adjudicação de um contrato deve reali-
zar-se com base em critérios objectivos que assegurem o respeito dos princípios da 
transparência, da não discriminação e da igualdade de tratamento e que garantam a 
apreciação das propostas em condições de concorrência efectiva».
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O regime estabelecido nestas directivas para a concretização de metas 
quanto à implementação dos meios digitais não revestiu carácter obri-
gatório, limitando-se a demonstrar as vantagens e expectativas futuras 
quanto a esta utilização, o que fez com que a esmagadora maioria dos 
estados-Membros, com excepção de Portugal (que a partir de 1 de no-
vembro de 2009, tornou obrigatória a utilização de meios electrónicos) 
não avançasse com verdadeiras medidas reformadoras11.

Por sua vez, no comércio internacional, destaca-se a Convenção das 
nações Unidas sobre contratação electrónica, de 25 de novembro de 2005 
–resolução n.º 60/21–. sem pretender imiscuir-se na legislação de cada 
estado, pretendeu fixar-se um conjunto de regras aplicáveis à contratação 
internacional efectuada por meios electrónicos. O art.º 8.º da Convenção 
consagra que, a qualquer comunicação ou contrato celebrado, não poderá 
ser negada validade ou efeitos jurídicos pelo simples facto de o ter sido 
sob a forma de comunicações electrónicas, pressupondo: a) igualdade ju-
rídica dos meios de comunicação; b) proibição de discriminação das co-
municações realizadas por meios electrónicos.

importa assinalar que a contratação pública electrónica pressupõe 
uma generalização da utilização de meios digitais por parte de toda a 
administração. não tem sentido que as compras públicas se façam atra-
vés de meios electrónicos e as restantes actividades e serviços do estado 
estejam numa outra etapa de sub-desenvolvimento tecnológico. daí que, 
para além dos documentos que temos vindo a referir, directamente rela-
cionados com a contratação pública, foram sendo publicados, pela União 
europeia, um sem número de diplomas oficiais sobre a criação de uma 
verdadeira administração digital12.

11. O decreto-lei n.º 18/2008, de 31 de Janeiro veio a transpor para a legislação por-
tuguesa as directivas de 2004, e tornou-se um diploma inovador e tomado como 
exemplo ao nível da União na concretização de uma contratação pública verdadei-
ramente digital. recorde-se que, conforme apresentado no relatório sobre contra-
tação pública electrónica em Portugal, relativo a 2010, nesse ano, cerca de 75 % dos 
procedimentos aquisitivos foram realizados através de meios eletrónicos, sendo que 
esta percentagem sobe para 91 % quando levamos apenas em linha de conta os pro-
cedimentos de valor superior aos limiares comunitários. O carácter não vinculativo 
das directivas de 2004 quanto a esta matéria sofreu fortes críticas de alguma doutrina 
espanhola, apontando-o como uma das causas para o atraso do País na implemen-
tação das novas tecnologias nas compras públicas.

12. são exemplos, entre outros, a Comunicação da Comissão, de 1 de Junho de 2005, 
ao Conselho, ao Parlamento europeu, ao Comité económico e social europeu e ao 
Comité das regiões intitulada i2010 – Uma sociedade da informação europeia para o cres-
cimento e o emprego» COM (2005) 229 final; a Comunicação da Comissão ao Parlamen-
to europeu, ao Conselho, ao Comité económico e social europeu e ao Comité das 
regiões – Relatório sobre a competitividade da Europa em matéria digital: principais resul-
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Como por exemplo: as Comunicações da Comissão sobre Contratos pú-
blicos para um ambiente melhor COM (2008) 0400) e Think Small First. Um 
«Small Business Act» para a Europa COM (2008) 0394). e ainda o livro ver-
de da Comissão sobre o alargamento da utilização da contratação pública elec-
trónica na União Europeia, COM (2010), 121413. Há ainda a destacar a re-
solução da Comissão sobre Novos aspectos da política de contratação pública, 
de 18 de Maio de 2010, o livro verde da Comissão sobre a Modernização da 
Contratação Pública da União Europeia. Por um mercado europeu de contratação 
pública mais eficiente, COM (2011) 0015 e as resoluções do Parlamento eu-
ropeu, de 3 de fevereiro de 2009, sobre Os Contratos Públicos em Fase Pré-co-
mercial: Promover a Inovação para Garantir Serviços Públicos Sustentáveis de 
Alta Qualidade na Europa e de 6 de abril de 2011, sobre Um Mercado Único 
para Empresas e Crescimento.

neste último documento salienta-se que o plano de acção para a con-
tratação pública electrónica não atingiu o seu objectivo e que é necessária 
mais liderança política a todos os níveis de governo –incluindo a nível da 
Ue– para manter e acelerar a transição para a contratação pública electró-
nica. e pretende garantir que pelo menos 50 % das adjudicações de con-
tratos públicos, tanto das instituições da Ue como dos estados-Membros, 
se realizem por via electrónica, em linha com o compromisso assumido 
em Manchester, em 2005, na Conferência Ministerial sobre a «adminis-
tração em linha».

Merece uma atenção particular o relatório do Professor Mário Monti 
de 9 de Maio de 2010 sobre Uma Nova Estratégia para o Mercado Único, Ao 
Serviço da Economia e das Sociedades Europeias, no qual se expressa que o 
custo da não-europa é significativo. «segundo um estudo publicado pela 
Copenhagen Economics, The Economic Impacto ofEuropean Digital Single Mar-
ket, Final Report, Março de 2010, a Ue poderia aumentar o seu Pib em 4 % 
se incentivasse o desenvolvimento rápido do mercado único digital até 
2020. este número corresponde a perto de 500 mil milhões de euros, o que 

tados da estratégia «i2010» entre 2005 e 2009, COM (2009) 390 final e a Comunicação da 
Comissão, de 17 de abril de 2008, ao Parlamento europeu, ao Conselho, ao Comité 
económico e social europeu e ao Comité das regiões – Preparar o futuro digital da 
Europa – Avaliação intercalar da iniciativa i2010 COM (2008) 199 final.

13. e ainda: Uma Agenda Digital para a Europa COM (2010) 566; União para a Inovação COM 
(2010) 546; Uma Política Industrial Integrada para a Era da Globalização, COM (2010) 614; 
Energia 2020, COM (2010) 639; Uma Europa que utilize eficazmente os seus recursos, COM 
(2011) 21, as Comunicações da Comissão, Normativa Inteligente na União Europeia 
COM 2010 543; Até uma Acta do Mercado Único. Por uma economia social de mercado alta-
mente competitiva.50 propostas para, juntos, melhor trabalhar, empreender e fazer comércio, 
COM (2010) 608; Acta do Mercado Único, Doze prioridades para estimular o crescimento e 
reforçar a confiança, de 13 de abril de 2011.
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significa que esta via, por si só, poderia ter um impacto similar ao do pro-
grama do mercado interno de 1992. O mercado único em linha deve tor-
nar-se o principal motor da agenda digital europeia e da transformação 
da europa numa economia digital»14.

Uma menção também para a resolução do Parlamento europeu, de 25 
de Outubro de 2011, sobre a Modernização da Contratação Pública [2011/2048 
(ini)], que assinala o fracasso do plano de acção relativo à contratação 
electrónica, pugnando por uma maior interoperabilidade entre as plata-
formas electrónicas que já existem nos estados-Membros e pelo aprovei-
tamento dos resultados de iniciativas como o PePPOl e o e-Certis, aler-
tando-se para a necessidade de incluir estas matérias no próximo pacote 
de directivas.

este processo de referências sucessivas à contratação electrónica, sem 
que a prática acompanhe as inúmeras intenções, evoluiu significativa-
mente com a Comunicação da Comissão ao Parlamento europeu, ao Con-
selho, ao Comité económico e social europeu e ao Comité das regiões, 
Estratégia para a Contratação Pública Electrónica, COM (2012) 179 final, onde 
se conclui que a economia europeia deve responder à necessidade de re-
duzir as despesas públicas e encontrar novas fontes de crescimento eco-
nómico. a generalização da contratação pública eletrónica poderá contri-
buir para atingir estes objetivos. «a Comissão convida, por conseguinte, 
os estados-Membros e o Parlamento europeu a darem um sinal político 
claro da sua determinação em enfrentar este desafio, nomeadamente ado-
tando o pacote legislativo revisto em matéria de contratos públicos antes 
do final deste ano, para que a transição para a contratação eletrónica inte-
gral seja alcançada com êxito na Ue até meados de 2016»15.

14. destaque igualmente para os Pareceres do Comité das regiões, de 11-12 de Maio de 
2011, relativo ao livro verde sobre A modernização da política de contratos públicos da UE 
– Para um mercado dos contratos públicos mais eficiente na Europa; do Comité económico 
e social europeu, de 13 de julho de 2011, relativo ao livro verde sobre A modernização 
da política de contratos públicos da UE – Para um mercado dos contratos públicos mais efi-
ciente na Europa e do Comité económico e social europeu, de 13 de Julho de 2011, 
relativo ao Livro Verde sobre a expansão da utilização da contratação pública electrónica na 
UE.

15. no mesmo sentido, o relatório encomendado pela Comissão europeia a um grupo 
de peritos presidido por edmund stoiber e publicado sobre a forma de documento 
de trabalho em 12 de Fevereiro de 2012, sWd (2012) 423 final, sobre novas formas de 
redução de custos administrativos que vem propor a adopção de 74 medidas, das 
quais se destacam, no seu ponto 9, a relativa à utilização de meios electrónicos nas 
compras públicas.
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iii. a utilização de meios eleCtróniCos nas noVas di-
reCtiVas de Contratação PúbliCa

Como já afirmamos, a contratação pública constitui um dos sectores 
em que o desenvolvimento do direito administrativo da União europeia 
chegou mais longe e, por conseguinte, em que a harmonização dos dife-
rentes ordenamentos se tem registado com maior intensidade16.

O vasto corpus iuris europeu relacionado com os contratos públicos é 
constituído por normas de direito originário e de direito derivado, bem 
como pela constante jurisprudência do tribunal de Justiça, que as tem in-
terpretado e cuja doutrina tem sido incorporada nas sucessivas directivas 
sobre estas matérias.

volvida uma década sobre a publicação das directivas 2004, o Mundo, 
a europa e, em concreto, os mercados públicos, mudaram significativa-
mente. se bem que essas directivas significaram, à data, um avanço consi-
derável, constatou-se que, com o decorrer dos anos, num contexto de crise 
económica e redefinição das políticas públicas, havia que criar um novo 
quadro legal ambicioso –tanto nos seus princípios, como na arquitectura 
jurídica– que pudesse responder eficazmente aos objectivos da estratégia 
europa 2020.

no documento Estratégia Europa 2020, COM (2010) 2020 final, Estraté-
gia para um crescimento inteligente, sustentável e inclusivo, de 3 de Março de 
2010, a Comissão apresenta como uma das sete iniciativas emblemáticas 
que visam estimular os progressos no âmbito de cada tema prioritário, a 
criação de uma «agenda digital para a europa» para acelerar a implan-
tação da internet de alta velocidade e para que as famílias e as empresas 
possam tirar partido de um mercado único digital17.

16. Para mais desenvolvimento sobre o tema, vide José antónio Moreno Molina e alma 
Patrícia domínguez alonso, in El Nuevo Derecho de la Unión Europea sobre Contra-
tación Pública, La Contratación Pública a Debate: Presente y Futuro, Civitas, thomson 
reuters, 2014 e José Maria Gimeno Feliu, El Nuevo Paquete Legislativo Comunitário 
sobre Contratación Pública. De la Burocracia a la Estrategia, El Contrato Público como He-
rramienta del Liderazgo Institucional de los Poderes Públicos, thomson reuters, aranza-
di, Zaragoza, 2014.

17. O Presidente da Comissão europeia, durão barroso, assume, no prefácio a este 
documento, sem rodeios que, nos últimos dois anos, milhões de pessoas perderam o 
seu emprego. «será necessário suportar durante muitos anos o peso da dívida gera-
da pela crise, da qual resultaram novas pressões sobre a nossa coesão social. a crise 
veio, por outro lado, revelar algumas verdades fundamentais sobre os desafios com 
que a economia europeia está confrontada. entretanto, a economia global continua a 
avançar e a resposta que a europa vier a dar será determinante para o nosso futuro». 
Estratégia Europa 2020, COM (2010) 2020 final, Estratégia para um crescimento inteligen-
te, sustentável e inclusivo, de 3 de março de 2010.
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É pois neste contexto que são publicadas as três directivas de 2014, que 
assumem como grandes propósitos a modernização do sistema público 
de contratação, dotando-o de maior eficiência e a concretização de novas 
políticas públicas, que fomentem um maior crescimento num contexto de 
globalização económica18. Para a sua prossecução, a contratação electró-
nica assume-se como um instrumento fundamental e inevitável. Por um 
lado, no sentido da utilização de meios digitais na formação dos contratos 
públicos e, por outro, no sentido do recurso a procedimentos cuja concep-
tualização e tramitação são integralmente digitais, como os leilões electró-
nicos, os catálogos electrónicos ou os sistemas de aquisição dinâmicos19.

Ora, os novos textos das directivas apresentam uma calendarização 
faseada quanto aos objectivos da implementação da contratação pública 
electrónica, que são claramente assumidos no Considerando 52 da direc-
tiva 2014/24/Ue: «Os meios electrónicos de informação e comunicação 
podem simplificar grandemente a publicação dos contratos e aumentar 
a eficiência e a transparência dos procedimentos de contratação (...) e de-
verão tornar-se os meios normais de comunicação».

destarte, a partir de 18 de abril de 2016 torna-se obrigatório para os es-
tados-Membros o envio do anúncio e a sua publicação por via electrónica, 
assim como o acesso aos documentos dos procedimentos. a partir de 18 
de abril de 2017, torna-se obrigatória a submissão de propostas por via 
electrónica, apenas para as centrais de compras. Finalmente, a partir de 
18 de Outubro de 2018, as comunicações serão integralmente electrónicas 
em todas as fases do processo. esta condição não pressupõe que os esta-
dos-Membros não possam ser mais ambiciosos, antecipando os prazos e 
ela só inclui a fase de formação dos contratos, excluindo-se a obrigatorie-
dade de meios electrónicos na fase de execução dos contratos20.

18. este novo pacote europeu, como já referido, é constituído pelas directivas: 2014/23/
Ue, de 23 de Fevereiro, relativa às concessões; 2014/24/Ue, de 23 de fevereiro, relati-
va aos sectores clássicos e 2014/25/Ue, relativo aos denominados sectores especiais. 
sobre o tema, vide José antonio Moreno Molina, in Revista de La Contratación Admi-
nistrativa y de los Contratistas, n.º 129, «la nueva directiva sobre contratación pública 
y su incorporación al derecho español», año 14, enero-febrero de 2014.

19. Cfr. «el impulso decisivo a la contratación pública electrónica por la Unión europea, 
in Revista de La Contratación Administrativa y de los Contratistas, n.º 125, Francisco Ja-
vier vázquez Matilla, año 13, mayo-junio de 2013 e «inmediatez y régimen transi-
torio de la implantación obligatoria de la contratación pública electrónica en las nue-
vas directivas sobre contratación pública», in Revista de La Contratación Administrativa 
y de los Contratistas, n.º 129, Francisco Jaime Pintos santiago, año 14, enero-febrero 
de 2014.

20. estas etapas foram definidas em 5 de setembro de 2013 pelo iMCO (Committee on 
Internal Market and Consumer Protection of the European Parlamient) e estão previstas 
no art. 90.º da directiva 2014/24/Ue. Para mais desenvolvimentos, cfr. «Génesis, re-
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Outrossim, dentro do primeiro período, será obrigatória a utilização 
dos meios digitais nos procedimentos relativos aos sistemas dinâmicos 
de aquisição (art.º 34.º), aos leilões electrónicos (art.º 35.º) e aos catálogos 
electrónicos (art.º 36.º). também nesta primeira fase, impõe-se a utilização 
dos meios digitais nos casos dos anúncios de pré-informação (art.º 48.º), 
nos anúncios de concurso (art.º 49.º) e nos de adjudicação de contratos 
(art.º 50.º), bem como nos art.º s 75.º, relativo aos serviços sociais e outros 
serviços específicos e 79.º quanto aos concursos de concepção. todos de-
vem seguir as regras previstas no art.º 51.º (redacção e modalidades de 
publicação dos anúncios). O art.º 53.º prevê a possibilidade das autorida-
des adjudicantes oferecerem, por via electrónica, o acesso livre, directo e 
completo aos documentos do concurso, a título gratuito, a partir da data 
de publicação do anúncio ou da data de envio do convite à confirmação 
de interesse. este regime prevê duas excepções, consagradas nos art.º s 
22.º, n.º 1 e 21.º, n.º 2, se estiverem em causa informações de natureza con-
fidencial ou procedimentos que exijam a apresentação de documentos em 
suporte físico ou outro, incompatível com os meios digitais.

a segunda fase, obrigatória a partir de 18 de abril de 2017, aplica-se às 
centrais de compras, com previsão no art.º 37.º. desta forma, os procedi-
mentos de contratação realizados por uma central de compras, a partir 
desta data, deverão ser realizados através de meios electrónicos.

a terceira e última fase, conforme o disposto no art.º 90.º, n.º 2, ini-
ciar-se-á a partir de 18 de Outubro de 2018, ou seja, todos os procedimen-
tos devem fazer-se, em exclusivo, por via digital.

no art.º 22.º da directiva 2014/24/Ue, adiantam-se diferentes critérios 
para o recurso às tecnologias nas compras públicas. assim, os meios a 
utilizar não podem ser discriminatórios, devendo ser compatíveis com os 
produtos de uso corrente no domínio das tecnologias de informação, não 
constituindo um entrave para os operadores económicos. Ou seja, devem 
pressupor que mesmo os operadores económicos mais pequenos, ou, em 
caso de pessoas físicas, portadoras de deficiência, consigam aceder com a 
mesma facilidade aos procedimentos de contratação. Por conseguinte, os 
casos em que as autoridades adjudicantes exijam ferramentas ou forma-
tos electrónicos especiais, atenta, por exemplo, a complexidade do proce-
dimento, devem ser absolutamente excepcionais e deverão figurar numa 
lista exaustiva. a directiva faz ainda menção aos casos «excepcionais» em 
que se apresenta necessária a disponibilização de documentos em forma-

gulación y calendário obligatorio de la Contratación pública electrónica, Manuel 
Cano, Revista de la Contratación Administrativa y de los Contratistas, n.º 137, año 15, 
mayo-junio de 2015.
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to não digital, como maquetes ou modelos físicos, ou ainda àqueles que 
pressupõe uma «natureza particularmente sensível das informações».

Outra questão controversa e que merece tratamento é a interoperabi-
lidade dentro de cada estado-Membro e entre os diversos estados. Por 
exemplo, quanto à uniformização de formatos nos catálogos electrónicos, 
ou de processos técnicos e normas de transmissão de mensagens, impon-
do para tanto o recurso a normas específicas e, tanto quanto possível, uni-
formes e já existentes e do conhecimento do mercado21.

Uma outra preocupação tem a ver com os níveis de segurança exigidos 
na tramitação electrónica, apontando-se para uma solução proporcional 
entre as exigências de identificação correcta e fiável dos remetentes e dos 
conteúdos e o risco de exigências desmesuradas que dificultem ou im-
peçam o acesso pleno aos procedimentos. a avaliação da intensidade da 
segurança exigida deve ter em conta o tipo e a complexidade do proce-
dimento e do contrato a celebrar; devendo o nível de segurança ser mais 
baixo, por exemplo, na reapresentação de um catálogo electrónico ou no 
contexto de miniconcursos no âmbito de um acordo-quadro ou no acesso 
aos documentos de um concurso.

Um aspecto inovador das directivas de 2014 é o denominado Docu-
mento Europeu Único de Contratação Pública (art.º 59.º) que não só significa 
uma simplificação para os operadores económicos, na medida em que 
substitui, num único documento, uma série de certificados que lhes eram 
exigidos, como é mais uma ferramenta digital, porquanto a sua apresen-
tação deve ser feita em formato electrónico (atendendo aos prazos de 
transição previstos no art.º 90.º, n.º s 3 e 4)22.

Merece ainda destaque a base de dados de certificados, prevista no 
art.º 61.º, também designada por e-Certis, cuja utilização será obrigatória 

21. se até ao ano 2008 as principais preocupações da Comissão a respeito da e-Europe 
eram, no essencial, combater a info-exclusão e promover a segurança e confidencialidade 
na utilização da internet, de 2009 em diante, o desafio principal passa pela garantia 
de interoperabilidade entre as administrações públicas, com vista a assegurar a melho-
ria dos serviços públicos e da contratação oferecida pelos diversos estados. Vide, por 
todos, a Comunicação da Comissão sobre a competitividade da Europa em matéria digital e 
os principais resultados da Estratégia i2010 entre 2005 e 2009, de 4 de agosto de 2009 
(COM (2009) 390 final). neste sentido, em Portugal foi recentemente publicada a lei 
n.º 96/2015, de 17 de agosto, que regula a disponibilização e utilização das platafor-
mas electrónicas de contratação pública, estabelecendo os requisitos e as condições a 
que as mesmas devem obedecer e a obrigação de interoperabilidade com o Portal dos 
Contratos Públicos e com outros sistemas de entidades públicas.

22. Foi recentemente publicado no Jornal Oficial da União europeia o regulamento de 
execução (Ue) n.º 2016/7 da Comissão, de 5 de Janeiro de 2016, que estabelece o for-
mulário-tipo do documento europeu único de Contratação Pública.
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a partir de 18 de Outubro de 2018 (art.º 90.º, n.º 5). trata-se de um siste-
ma on-line, aberto, onde deverão constar todos os certificados a exigir aos 
operadores económicos, devendo as autoridades adjudicantes solicitar 
preferencialmente os certificados ou provas documentais aí registados; 
de maneira a evitar um número excessivo de certificados, consoante as 
entidades e/ou os procedimentos. É mais um passo na simplificação ad-
ministrativa e na generalização da utilização de meios electrónicos nas 
contratação pública23.

iV. ConClusões

as vantagens resultantes do recurso aos meios electrónicos nas com-
pras públicas são consensualmente reconhecidas desde a década de 90 
do século XX. Contudo, os resultados da contratação pública electrónica 
estão muito aquém das expectativas definidas na declaração de Manches-
ter. em vez de 50 % em 2010, as transacções resultantes da contratação 
pública electrónica não representam, segundo estimativas da Comissão, 
mais de 5 % das despesas totais com contratos públicos.

na verdade, foram precisas mais de 2 décadas para que, finalmente, 
fosse consagrada a obrigatoriedade da sua utilização.

e se bem que, à data da publicação dos primeiros documentos oficiais, 
as questões técnicas pudessem ser um obstáculo para uma digitalização 
generalizada dos procedimentos –até porque a internet dava ainda os 
primeiros passos– no início do presente século a evolução tecnológica já 
permitiria, com facilidade, uma contratação pública integralmente elec-
trónica.

Prova disso foi o sistema instituído em Portugal, com a publicação do 
Código dos Contratos Públicos, em Janeiro de 2008, e que consagrou a 
informatização obrigatória dos contratos públicos a partir de novembro 
de 200924.

23. O e-Certis é uma lista dos certificados e declarações que podem ser exigidos para 
admissão de um proponente ao processo de contratação e fixará critérios de equi-
valência em todos os estados-Membros. Ganhar-se-á, assim, em clareza e segurança 
jurídica, especialmente nas candidaturas transfronteiriças, no que diz respeito aos 
certificados e declarações que possam ser exigidos pelos estados-Membros. (encon-
tram-se disponíveis mais informações sobre e-Certis no sítio Web Europa, em http://
ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/e-procurement/e-certis/index_en.htm).

24. após a introdução da contratação eletrónica, um estudo realizado às compras efec-
tuadas por 50 hospitais públicos portugueses concluiu que as reduções de preços de 
18 % nos seus contratos de aprovisionamento. no total, estima-se que a passagem 
para a contratação eletrónica em Portugal terá gerado economias de cerca de 650 mil-
hões de euros no primeiro ano, que poderiam ter atingido 1, 2 mil milhões de euros 
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Mas também noutros Países, embora não com a mesma profundidade, 
têm sido cada vez mais os exemplos de sucesso resultantes da digitali-
zação dos procedimentos pré-contratuais.

segundo neelie Kroes, vice-Presidente da Comissão europeia, o ser-
viço nacional de saúde do reino Unido poupará, até ao final de 2016, um 
montante aproximado de 1, 5 biliões de libras, resultante da utilização de 
novas tecnologias nas suas compras públicas.

no mesmo sentido, a escócia já dispõe de um sistema de aquisições 
por via digital, que abarca mais de metade das entidades pertencentes 
ao sector público e cujos resultados têm permitido aforros na ordem dos 
1, 2 biliões de libras. este sistema denominado «scottish Model», tem-se 
assumido como um instrumento fundamental para o crescimento econó-
mico, social e ambiental, bem como para o acesso das PMe aos mercados 
públicos, de tal forma que quase metade dos contratos públicos (46 %) é 
celebrada com empresas com menos de 50 trabalhadores.

no País de Gales, o programa de contratação electrónica XchangeWa-
les, gerou benefícios de 58 milhões de libras, apenas três anos após o seu 
lançamento (2011). Os custos de investimento no estabelecimento do pro-
grama foram recuperados em apenas um ano. até 2012, o programa per-
mitiu poupanças de cerca de 15 milhões de folhas de papel, o equivalente 
a 101 toneladas de CO2. atualmente, encontram-se registados no sistema 
56 000 fornecedores, tendo sido anunciados, por via eletrónica, um total 
de contratos que representam um valor aproximado de 18 mil milhões de 
libras.

em 2013, a irlanda, por iniciativa do ministro brian Hayes, lançou o 
projecto de e-Governo, que passa pela utilização dos meios digitais de 
contratação pública, por parte de todas as entidades do sector público, 
até final de 2016. de acordo com os estudos do Governo irlandês, esta 
reforma implica uma poupança superior a 250 milhões de euros anuais.

na noruega, só no primeiro trimestre de 2014, foram lançados na pla-
taforma Ehandel (que utiliza o sistema PePPOl) cerca de 1, 4 milhões de 
convites/ anúncios, totalizando, até à data, mais de 2, 7 milhões. este sis-
tema tem contribuído para diminuir em 20 a 40 % o tempo necessário para 
o tratamento das encomendas, a recepção das mercadorias e a facturação 
e conduz a uma redução no preço de entrega da ordem dos 2 a 10 %25.

se todas as autoridades contratantes tivessem aplicado integralmente a contratação 
eletrónica.

25. Um inquérito efectuado a um painel de gestores noruegueses indica que a utilização 
da contratação eletrónica: aumentou a participação de empresas estrangeiras (22 % 
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Finalmente, na vizinha espanha os passos dados têm sido mais tími-
dos26. Um dos mais recentes exemplos é a ley 20/2013, (9/12/13) de ga-
rantia de la unidad de mercado, veio reforçar o princípio (constitucional) da 
Unidade de Mercado, previsto no art.º 139 da Constituição espanhola, que 
impede a adopção de medidas que, directa ou indirectamente, afectem a 
liberdade de circulação e estabelecimento das pessoas e bens. esta lei vem 
estabelecer a obrigatoriedade de publicidade dos procedimentos não só 
às entidades públicas, mas a todas as entidades adjudicantes, alterando a 
designação da Plataforma de Contratação do estado, (prevista no art.º 334 
do trlCsP e agora no art.º 340 do anteproyecto de ley de Contratos del 
sector Público, de 17 de abril de 2015) para Plataforma de Contratação do 
sector Público.

Ou seja, segundo o regime previsto no Anteproyecto (art.º 340) passa a 
existir uma plataforma electrónica disponibilizada pela direcção Geral do 

dos inquiridos) e de PMe (30 % dos inquiridos), resultou num maior número de pro-
postas por concurso (74 % dos inquiridos), reduziu os custos de aquisição (70 % dos 
inquiridos) e reduziu em mais de 10 % o tempo gasto em cada proposta (73 % dos 
participantes).

26. a utilização dos meios electrónicos pelo estado espanhol foi sendo implementada 
através de sucessivos diplomas legislativos, dos quais se destacam: a ley 30/1992, 
de 26 de noviembre, régimen Jurídico de las administraciones Públicas y del Pro-
cedimiento administrativo Común; a ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas 
Fiscales, administrativas y del Orden social; a ley 11/2007, de 22 de junio, de acesso 
electrónico de los ciudadanos a los servicios públicos; a ley 58/2003, de 17 de di-
ciembre, General tributaria que permite notificaciones electrónicas; o real decreto 
263/1996, de 16 de febrero que regula a utilização de técnicas electrónicas, informáti-
cas e telemáticas pela administração (derogado pelo real decreto 1671/2009, de 6 de 
noviembre. quanto ao diploma relativo aos contratos do sector público, decreto le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre (trlCsP), as referências aos meios electrónicos 
constam no art.º 53 – definição do perfil do contratante para efeitos de publicitação; 
no art.º 83, n.º 2 – certificados oficiais obtidos por meios electrónicos; no art.º 96, n.º 
3 – prestação de garantias por meios electrónicos; no art.º 148.º – subasta electrónica; 
nos art.º s 199.º a 202.º – sistemas dinámicos de contratación y catálogos electrónicos; 
no art.º 333.º – registro de Contratos del sector Público por médios electrónicos; no 
art.º 334.º – plataforma electrónica de contratación del estado; redução de prazos em 
caso de recurso a médios electrónicos – nos arts.º 112.º, 159.º, 164.º, 167.º e 274 e, final-
mente, a habilitação – no art.º 151.º, n.º 2 – notificación de la adjudicación por correo 
electrónico (art.º 28.º da ley 11/2007). O Governo do País vasco tem sido das pou-
cas excepções positivas, em espanha, no recurso às novas tecnologias nas compras 
públicas. Cfr. Claves para una contratación pública electrónica eficaz, de Jaime domín-
guez-Macaya laurnaga, la ley, 2011. Para mais desenvolvimentos, José antonio 
Moreno Molina, «la utilización de medios electrónicos en la contratación públi-
ca», in Modesto Fabra valls e José luis blasco díaz, La Administración Electrónica 
en España: Experiencias y perspectivas de futuro, Universitat Jaume i, estudis Jurídics, 
núm. 12, 2007, págs. 126 e ss. e a revista de la Contratación administrativa y de los 
Contratistas, n.º 137, año 15, mayo-junio de 2015, dedicada à contratação pública 
electrónica.
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Património do estado, se bem que as Comunidades autónomas podem 
estabelecer os seus próprios serviços de informações. Os órgãos da ad-
ministração local e as suas entidades vinculadas ou dependentes podem 
optar pela utilização de uma ou outra.

em suma, e em jeito de conclusão, a transição para a contratação ele-
trónica integral no contexto da União europeia, não foi, na sua essência, 
um desafio técnico ou tecnológico. Foi, sobretudo, um desafio político e 
económico que venceu graças ao empenho das autoridades europeias e 
aos exemplos irrefutáveis que foram surgindo com as primeiras experiên-
cias, contra a inércia e o receio das entidades adjudicantes e dos operado-
res económicos. e assim se chega, mais de 20 anos depois, a um quadro 
legal que, finalmente, consagra a obrigatoriedade dos meios digitais nas 
compras públicas.

Para o futuro, é mister criar uma arquitectura europeia de contratação 
pública electrónica composta por plataformas e sistemas electrónicos re-
produtíveis e interoperáveis, com níveis de segurança adequados e pro-
porcionais, permitindo um acesso facilitado aos operadores económicos, 
não só a nível interno dos estados-Membros, mas também nas compras 
transfronteiriças.

a contratação pública electrónica não será a panaceia para o sucesso 
do projecto europeu. Mas não há dúvida que se assume como um dos 
instrumentos mais eficazes para o aprofundamento do mercado interno.

braga, Janeiro de 2016
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el tribunal de Contratación Pública en Chile. diez años…
r. Concha

Capítulo 12

el tribunal de Contratación Pública en Chile. 
diez años de funcionamiento

ricardo Concha 

sUMariO: i. rÉGiMen JUrÍdiCO del tribUnal de COntrataCiÓn 
PúbliCa. 1. Antecedentes del TCP. 2. Objeto. 3. Ámbito de aplicación. 
4. Exclusiones. 5. Relación con otras normas: Competencia de la contra-
loría general de la república. 6. Suspensión del procedimiento precontrac-
tual. 7. Procedimiento de la acción de impugnación. 8. La situación de 
los terceros al juicio (otros licitantes). ii. JUrisPrUdenCia a dieZ 
aÑOs de la instalaCiÓn del tribUnal de COntrata-
CiÓn PúbliCa. iii. análisis CrÍtiCO. iv. COnClUsiÓn. 

introduCCión

al tratar este tema, lo primero que debemos de hacernos cargo, es de 
la singular situación de la competencia jurisdiccional y/o administrativa, 
para el contencioso administrativo o en Chile.

lo primero que cabe señalar en este orden de ideas es que en Chile 
no existe una jurisdicción contenciosa administrativa a especializada de 
carácter general.

Por el contrario, lo que ha venido ocurriendo en los últimos años es una 
proliferación de tribunales especiales contencioso administrativo para de-
terminadas materias específicas como lo son, por ejemplo, los tribuna-
les ambientales, los tribunales aduaneros y tributarios, y el tribunal de 
Contratación Pública. Y aquellas materias que no cuentan con tribunales 
especiales, conocen los tribunales ordinarios.

todos estos tribunales no forman ni constituyen una orgánica conten-
ciosa administrativa, sino que cada uno tiene una regulación su generis, 
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que implica, entre otras cosas, que reciben financiamiento de distintos 
órganos de la administración del estado para su funcionamiento, pero 
se encuentran sujetos jurisdiccionalmente a los tribunales ordinarios de 
segunda instancia.

en este contexto, el tribunal de Contratación Pública es un tribunal es-
pecial, contencioso administrativo, único, con asiento en la capital de la re-
pública competente para conocer de las impugnaciones a los actos ilegales 
o arbitrarios en contextos de licitaciones públicas o privadas que se hayan 
cometido entre la fijación de las paces y la adjudicación del mismo contrato.

se puede apreciar, entonces que el tribunal de Contratación Pública en 
Chile, a pesar de su nombre, no conoce del contencioso contractual, sino 
que conoce del contencioso pre contractual el alcance indicado.

Para el contencioso contractual, entonces, quedó entregada la compe-
tencia jurisdiccional a los tribunales ordinarios de justicia, y la competen-
cia administrativa a la Contraloría General de la república, que como su 
nombre lo indica es un órgano contralor que tiene por objeto justamente 
fiscalizar que los actos de la administración del estado se conformen a 
la ley, siendo sus dictámenes obligatorios para la administración, no así 
para los particulares.

i. régimen JurídiCo del tribunal de ContrataCión 
PúbliCa

la ley 19.886, de 30 de julio de 20013, de bases sobre contratos ad-
ministrativos de suministro y prestación de servicios (lCasYPs o ley 
de compras, indistintamente) ha establecido el tribunal de Contratación 
Pública, jurisdicción especializada establecida en 2005, competente para 
conocer de la acción de impugnación contra actos u omisiones, ilegales o 
arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de contrata-
ción, debiendo pronunciarse sobre la legalidad o arbitrariedad del acto 
u omisión impugnado, con la potestad de ordenar cuando proceda, las 
medidas que sean necesarias para restablecer el imperio del derecho. ar-
tículos 24 inciso i y 26 inciso i de la lCasYPs.

además de la lCasYPs, el funcionamiento del tribunal también se 
encuentra reglamentado en el «auto acordado sobre funcionamiento del 
tribunal de contratación pública», de la Corte suprema de Justicia, de 11 
de marzo de 2011.

no es tribunal contencioso contractual. es únicamente precontractual, 
las controversias contractuales quedan entregadas o bien a los tribunales 
ordinarios de justicia, o bien a la Contraloría General de la república.
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1. anteCedentes del tCP

el tribunal fue establecido por la ley de compras públicas, que esta-
bleció el «sistema de información e intermediación electrónica: transpa-
rencia, eficacia y eficiencia», conocido como Chile Compra.

Considerando que en Chile no existe una jurisdicción contenciosa ad-
ministrativa de carácter general, mediante esta ley se crea un tribunal 
especial, dotado de jurisdicción, que no forma parte de la administración, 
siendo independiente a esta, pero que no pertenece al Poder Judicial, no 
siendo un tribunal ordinario.

es un tribunal colegiado, sedentario, con asiento en santiago, pero 
competente en todo el territorio de la república, por ello es que el artículo 
24 inciso 4.º establece que cuando el domicilio del interesado se encontra-
ra ubicado fuera de la ciudad de asiento del tribunal, podrá presentarse 
la demanda por medio de las intendencias regionales o Gobernaciones 
Provinciales respectivas. en este caso, el intendente o Gobernador, según 
corresponda, deberá remitirla al tribunal el mismo día, o a más tardar el 
día hábil siguiente, contado desde su recepción.

2. ObJetO

la lCasYPs ha establecido un procedimiento especial que determina 
los actos precontractuales impugnables, la legitimación activa, y el tri-
bunal competente, cual es el tribunal de Contratación Pública, judicatu-
ra especializa instalada el 27 de septiembre de 20051, competente para 
conocer de la acción de impugnación contra actos u omisiones, ilegales 
o arbitrarios, ocurridos en los procedimientos administrativos de contra-
tación, debiendo pronunciarse sobre la legalidad o arbitrariedad del acto 
u omisión impugnado, ordenando, en su caso, las medidas que sean ne-
cesarias para restablecer el imperio del derecho2.

de lo dispuesto en el art. 24 y 26 de la lCasYPs aparece que el tCP 
no es tribunal contencioso contractual, sino que conoce del contencioso 
precontractual, referido únicamente a la contratación que es soportada en 
procedimientos de licitaciones públicas o privadas, sin que sea competen-
te para conocer del contencioso precontractual en casos de contratación 
directa o vía convenio marco.

1. se establece a la Corte de apelaciones de santiago como único tribunal de segunda 
instancia.

2. artículos 24 inciso i y 26 inciso i de la lCasYPs.
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3. áMbitO de aPliCaCiÓn

Cabe distinguir entre el ámbito de aplicación de la ley lCasYPs y el 
ámbito de aplicación del tribunal. toda vez, que cabe señalar que son dis-
tintos, siendo esta una particularidad digna de destacar, a saber:

el campo de aplicación del sistema de control del procedimiento ad-
ministrativo contractual propio de la lCasYPs, abarca desde luego a los 
contratos administrativos de suministros y prestación de servicios, regi-
dos por la ley n.º 19886.

además, la lCasYPs establece la aplicación de las reglas de impugna-
ción respecto de ciertos contratos, que, en principio, quedan excluidos de 
la aplicación de la lCasYPs. en este sentido el art. 3, literal e) señala que 
«no obstante las exclusiones de que se da cuenta en esta letra, a las con-
trataciones a que ellos se refieren se les aplicará la normativa contenida en 
el Capítulo v de esta ley».

estos contratos respectan a las obras públicas, en lo que se refiere tanto 
al contrato de concesión de obra pública, como al contrato de ejecución de 
obra pública, incluyendo los contratos de obra que celebren los servicios 
de vivienda y Urbanización para el cumplimiento de sus fines, como asi-
mismo los contratos destinados a la ejecución, operación y mantención de 
obras urbanas, con participación de terceros, que suscriban de conformi-
dad a la ley n.º 19.865 que aprueba el sistema de Financiamiento Urbano 
Compartido.

las normas relativas al tribunal, se aplican en general a la contratación 
administrativa municipal, en este sentido, el art. 66 de la lOCM reza «la 
regulación de los procedimientos administrativos de contratación que 
realicen las municipalidades se ajustará a la ley de bases sobre Contratos 
administrativos de suministros y Prestación de servicios y sus reglamen-
tos», en cuya virtud lCasYPs sería un régimen general de contratación 
para las municipalidades, y no solo en lo referido al control del procedi-
miento de contratación3.

3. en el campo municipal se presenta la cuestión de la huida del derecho adminis-
trativo, por medio de la figura de las Corporaciones Municipales que administran 
y operan los servicios traspasados de las áreas de educación, salud y atención de 
menores, las que según ha dictaminado son personas jurídicas de derecho privado, 
sin fines de lucro, que se rigen por el título XXXiii del libro i del Código Civil, y por 
tanto no integran la administración del estado, cfr. dictamen núm. 49.890 de 2007, 
Contraloría General de la república, y en consecuencia la lCasYPs no alcanza a di-
chas corporaciones, cfr. Contraloría General de la república, dictámenes núm. 48.065 
de 2001 y 33.116 de 2010.
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4. eXClUsiOnes

de acuerdo con el artículo 3.º quedan excluidos de la competencia del 
tribunal de Contratación Pública:

a) las contrataciones de personal de la administración del estado, in-
cluidos los contratos a honorarios.

b) los convenios interadministrativos4.

c) los contratos efectuados de acuerdo con el procedimiento específico 
de un organismo internacional, asociados a créditos o aportes que este 
otorgue.

d) los contratos relacionados con la compraventa y la transferencia de 
valores negociables o de otros instrumentos financieros.

e) Ciertos contratos del ámbito militar y de la seguridad nacional5.

5. relaCiÓn COn Otras nOrMas: COMPetenCia de la COn-
tralOrÍa General de la rePúbliCa

la Contraloría ha resuelto que la competencia concedida al tCP no ex-
cluye sus facultades ordinarias de control. así ha resuelto que «las mate-
rias de competencia del tribunal de Contratación Pública no han sido sus-
traídas del ámbito sobre el cual corresponde a este Organismo de Control 
ejercer sus potestades, salvo las excepciones que expresamente contempla 
el ordenamiento jurídico»6.

4. especialmente, los convenios que celebren entre sí los organismos públicos enumera-
dos en el artículo 2.º, inciso primero, del decreto ley n.º 1.263, de 1975, ley Orgánica 
de administración Financiera del estado, y sus modificaciones.

5. art. 3 literal f), ley 19.886 «los contratos que versen sobre material de guerra; los 
celebrados en virtud de las leyes números 7.144, 13.196 y sus modificaciones; y, los 
que se celebren para la adquisición de las siguientes especies por parte de las Fuerzas 
armadas o por las Fuerzas de Orden y seguridad Pública: vehículos de uso militar o 
policial, excluidas las camionetas, automóviles y buses; equipos y sistemas de infor-
mación de tecnología avanzada y emergente, utilizados exclusivamente para siste-
mas de comando, de control, de comunicaciones, computacionales y de inteligencia; 
elementos o partes para la fabricación, integración, mantenimiento, reparación, me-
joramiento o armaduría de armamentos, sus repuestos, combustibles y lubricantes. 
asimismo, se exceptuarán las contrataciones sobre bienes y servicios necesarios para 
prevenir riesgos excepcionales a la seguridad nacional o a la seguridad pública, ca-
lificados por decreto supremo expedido por intermedio del Ministerio de defensa 
nacional a proposición del Comandante en Jefe que corresponda o, en su caso, del 
General director de Carabineros o del director de investigaciones»

6. dictamen 20.710, 2011.
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6. sUsPensiÓn del PrOCediMientO PreCOntraCtUal

de acuerdo con el inciso segundo del artículo 25 de la ley, el tribunal 
podrá decretar, por resolución fundada, la suspensión del procedimiento 
administrativo en el que recae la acción de impugnación.

la suspensión del procedimiento precontractual, esto es de la licita-
ción, deviene en el efecto más importante que el sistema de impugnación 
consagrado en la ley 19.886 puede tener, tanto en lo procesal, como en lo 
sustantivo, toda vez que el efecto de la sentencia definitiva dependerá de 
si se ha o no decretado la suspensión de la licitación, tomando en cuenta 
cómo entiende el tribunal el alcance de sus facultades en relación con la 
validez del contrato.

tomando en cuenta que la ley faculta al tribunal para decretar por mo-
tivos fundados la suspensión del procedimiento administrativo licitato-
rio, a decir de su presidente, el tribunal ha considerado dos clases de 
factores para dar lugar a la suspensión de la licitación: «por una parte, los 
mismos que el juez civil toma en cuenta para otorgar una medida cautelar, 
esto es, la gravedad de la ilegalidad o arbitrariedad imputada y que los 
antecedentes acompañados a la demanda hagan presumir que el organis-
mo público ha incurrido en dicha ilegalidad o arbitrariedad. sin embargo, 
también tomamos en consideración elementos que miran al interés de la 
comunidad, tales como si la licitación está adjudicada, si el contrato está 
ejecutándose y la necesidad pública destinada a satisfacerse con él»7.

7. PrOCediMientO de la aCCiÓn de iMPUGnaCiÓn

las normas especiales de procedimiento se encuentran en los artículos 
24, 25 y 26 de la ley n.º 19.886. Y de acuerdo con el artículo 27 de la mis-
mas se aplican también los libros i y ii del Código de Procedimiento Civil, 
en todo lo que no se encuentre regulado en la ley.

además, cabe considerar el «auto acordado sobre funcionamiento del 
tribunal de contratación pública», de la Corte suprema de Justicia, de 11 
de marzo de 2011, que regula materia tales como la presidencia, el minis-

7. Por ejemplo, agrega, «si hay una licitación para adquirir vacunas por una influenza 
que se va a producir, según estimación de la autoridad sanitaria, dentro de tres me-
ses, es muy difícil acceder a suspender una licitación de esa especie. también es muy 
complejo suspender la licitación de una obra pública cuando ya está firmado el con-
trato y se está ejecutando. lo anterior explica que esta facultad sea utilizada excep-
cionalmente». «rol del Juez en el Proceso administrativo licitatorio» disponible en 
http://tribunal.chilecompra.cl:81/UploadFiles/tribunal/Ponencia_Presidente_del_Tribunal.
pdf, consultado 7 de agosto de 2015. 12:10 hrs.
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tro de fe, las audiencias, la comparecencia, el horario de funcionamiento y 
la forma de las notificaciones.

el tribunal entiende que el impulso procesal le corresponde, al deman-
dante quien es dueño de su acción. en este sentido, el tribunal impulsa el 
proceso hasta la dictación de la resolución que recibe la causa a prueba, 
luego el demandante debe notificar tal resolución, de acuerdo con lo dis-
puesto en el Código de Procedimiento Civil. «si no lo hace, el juicio no 
sigue adelante y si pasan más de seis meses y el demandado pide el aban-
dono del juicio, lo declaramos, así también aceptamos el desistimiento del 
actor, todo ello conforme a las normas procesales del libro i del Código 
de enjuiciamiento Civil. se requiere entonces, de un demandante activo 
para que el juicio produzca efectos sobre el proceso licitatorio»8.

8. la sitUaCiÓn de lOs terCerOs al JUiCiO (OtrOs liCitan-
tes)

si en el procedimiento se está impugnando una licitación, correspon-
de considerar los intereses de los terceros al pleito, que eventualmente, 
pudieran ser afectados con los resultados de este. al respecto la ley de 
compras no contempla regulación alguna, ni en lo procedimental, ni en 
lo sustantivo.

en cuanto a la procedimental, esto es, a la forma en cómo se puede 
hacer parte un tercer licitante, nada se regula expresamente, por lo que se 
entiende que corresponde aplicar las reglas generales, por lo que el tri-
bunal aplica las reglas generales, a decir de su presidente, «el tribunal ha 
aplicado las normas comunes a todo juicio del Código de Procedimiento 
Civil y los ha admitido como terceros independientes o coadyuvantes»9.

en este punto surge la pregunta acerca de cuáles son, en los sustan-
tivos, las cuestiones a qué da lugar la intervención o no del tercero, por 
ejemplo, respecto de la situación del tercero que primitivamente se adju-
dicó la licitación (en cuanto al contrato que eventualmente haya suscrito 
con la administración del estado). es de todo sentido, deberá ser empla-

8. Cfr. arévalo adasme, álvaro, (Presidente del tribunal de Contratación Pública), 
«rol del Juez en el Proceso administrativo licitatorio» disponible en http://tribunal.
chilecompra.cl:81/UploadFiles/tribunal/Ponencia_Presidente_del_Tribunal.pdf, consultado 
7 de agosto de 2015. 12:10 hrs.

9. arévalo adasme, álvaro, (Presidente del tribunal de Contratación Pública), «rol 
del Juez en el Proceso administrativo licitatorio» disponible en http://tribunal.chile-
compra.cl:81/UploadFiles/tribunal/Ponencia_Presidente_del_Tribunal.pdf, consultado 7 de 
agosto de 2015. 12:10 hrs.
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zado, y esto se relaciona con lo sustantivo, si se pretende que la sentencia 
le afecte.

ii. JurisPrudenCia a diez años de la instalaCión del 
tribunal de ContrataCión PúbliCa

la lCasYPs determina que los actos administrativos impugnables se-
rán aquellos que ocurran entre la fijación de las bases y la adjudicación, 
ambos inclusive. sobre la base de dicho marco de actos impugnables el 
citado tribunal entiende que no tiene la competencia necesaria para decla-
rar la nulidad del contrato, puesto que el contrato en sí no está determi-
nado como uno de los actos jurídicos objeto de la acción de impugnación. 
se entiende en dicha sede jurisdiccional especial que, como únicamente 
puede conocer de los vicios que ocurren entre la fijación de las bases y 
la adjudicación, no puede declarar la nulidad del contrato. este plantea-
miento ha sido ratificado por los tribunales ordinarios (en la medida que 
el sistema de recursos permite revisar las decisiones del tCP). en suma, 
como la ley acota el campo de actos en que ha podido ocurrir el vicio, el 
tCP interpreta que no puede declarar la nulidad del contrato. esto tiene 
como consecuencia que, finalmente, algunos contratos se encuentran so-
portados en procedimientos viciados.

así se ha fallado que la ilegalidad de un acto no produce de por sí, el 
efecto anulatorio (que consiste en dejar a las partes en el estado anterior 
a la celebración del contrato), radicando en el tribunal la facultad de or-
denar las medidas que estime procedentes, según las circunstancias del 
caso, para el restablecimiento del orden jurídico10. incluso se ha afirmado 
la validez del contrato, cuando se ha declarado la ilegalidad de una adju-
dicación11. asimismo, se ha declarado ilegal una adjudicación por no ha-
berse respetado el principio de estricta sujeción a las bases, sin embargo, 
se resuelve que la declaración judicial de ilegalidad no conlleva un efecto 
anulatorio sobre el contrato12.

en cuanto al razonamiento del tCP, luego de un primer momento en 
que predominó un argumento pragmático que se refería a la circunstancia 
de estar en ejecución el contrato13, los fallos se han sofisticado y actual-
mente se señala que en cuanto a las consecuencias de la vulneración de 
la legalidad hay un silencio en la ley, que se integra a base de dos cri-

10. bestpharma sa con Cenabast (2007).
11. aerocardal limitada con Hospital doctor Hernán Henríquez aravena (2010).
12. Constructora Oscar núñez y Cía. ltda. con Municipalidad de Peñaflor (2010).
13. e.g. aerocardal limitada con Hospital doctor Hernán Henríquez aravena (2010).
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terios sustantivos. el primero consiste en que la declaración de nulidad 
podría vulnerar derechos adquiridos por quien se adjudicó el contrato. el 
segundo consiste en que se vería perturbado el interés público14. resulta 
interesante considerar que en el argumento del tCP hay un juicio crítico 
al efecto anulatorio.

de modo que el tCP no ha seguido la dogmática de la nulidad de de-
recho público, ni ha integrado con las reglas civiles de nulidad, sino que 
ha aplicado criterios de decisión, que determinan que la constatación de 
una infracción al principio de juridicidad no trae como consecuencia la 
nulidad del contrato. así se excluye a la declaración de nulidad como una 
de las medidas para restablecer el imperio del derecho, que le entrega la 
ley a la jurisdicción del tribunal15.

el tribunal de Contratación Pública entiende por causal de nulidad la 
ilegalidad que se verifica en el procedimiento administrativo de contrata-
ción y la califica para declarar viciado el procedimiento y retrotraer las cosas 
al estado anterior al del acto ilegal, mediante sentencia judicial. Por lo que 
se puede inferir que es causal de nulidad la ilegalidad de un acto del procedi-
miento de contratación. si lo entendemos de este modo, se puede decir que 
el tribunal de Contratación Pública, conoce y declara una nulidad. se trata 
propiamente de una declaración de nulidad la toda vez que tal foro, como 
se ha visto ordena retrotraer las cosas al estado anterior al del acto viciado. 
Otra cosa es que el efecto de la nulidad alcance al contrato.

en este sentido, el tribunal ha declarado que la nulidad es inoficiosa16, 
toda vez que el contrato se ha cumplido, desconociendo, precisamente, 
que en la nulidad se trata de hacer volver las cosas al estado anterior del 
contrato. es probable que, por inoficiosa, el tribunal entienda que lo es 
para el tercer concursante, que no podrá adjudicarse el contrato.

sin perjuicio de no ser la tendencia predominante del tribunal, inte-
resante resulta exponer que en algunos de sus primeros fallos el tribunal 
de Contratación Pública declaró la nulidad de actos administrativos de 
adjudicación, dejándolos sin efecto17.

en un caso de nulidad de contrato, declarada por el tribunal se habría 
aplicado un efecto ex nunc. en sentencia de 29 enero de 201418, se falla por 

14. ingeniería Maquinaria y Construcción limitada con dirección regional de aero-
puertos de la X región de los lagos (2010).

15. artículos 24 inciso i y 26 inciso i de la lCasYPs.
16. tribunal de Contratación Pública, rol n.° 126-2012, 25 de abril de 2013.
17. Universidad de la Frontera con seremi de Justicia de la araucanía (2007).
18. tribunal de Contratación Pública, rol n.° 243-2012, 9 de enero de 2014.
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única vez privando de efectos al contrato, aunque sin utilizar la expresión 
nulidad: «de acuerdo con los antecedentes que obran en autos, el contrato 
que se ha adjudicado por un plazo de cuatro años, se encuentra en ejecu-
ción [...], en consideración a lo cual y con el fin de restablecer el imperio 
del derecho, conforme a lo establecido en el inciso primero del artículo 
26 de la ley n.º 19.886, se deja sin efecto el contrato celebrado con la ad-
judicataria, retrotrayendo la presente licitación al estado de efectuar una 
nueva evaluación de las propuestas».

al descartarse, por regla general, el efecto anulatorio se configura una 
separabilidad de hecho entre el contrato y el procedimiento que lo sopor-
ta. sin embargo, se encuentra un grupo de sentencias que no descartan 
pura y simplemente el efecto anulatorio, sino que lo condicionan. ahora 
bien, esa condición se puede calificar de condición meramente potesta-
tiva de la administración del estado, debido a los términos de la parte 
dispositiva de las sentencias expuestas, en las que queda condicionada la 
ejecución y el cumplimiento de la misma una parte, esto es, se le confiere 
el poder para no cumplir lo fallado. al respecto, cabe citar a un autor que 
hablaba del efecto platónico de la anulación de los actos separables para 
referirse a un problema similar al que aquí se trata19.

en suma, la evolución de la jurisprudencia del tribunal de Contrata-
ción Pública se puede exponer de este modo, según las diversas variantes 
que se pueden apreciar para el grupo de casos en análisis20: 1.º no se pri-
va de eficacia al contrato, pura y simplemente; 2.º no se priva de eficacia 
al contrato, condicionalmente, solo si se ha cumplido; 3.º no se priva de 
eficacia al contrato, condicionalmente, si por cualquier razón legal o ad-
ministrativa no se pudiere cumplir con lo dispositivo. O, desde otra pers-
pectiva: 1.º la sentencia no afecta al contrato; 2.º la sentencia no afecta al 
contrato si se ha cumplido íntegramente el contrato; 3.º la sentencia no 
afecta al contrato si por alguna razón no se puede cumplir la sentencia. 
en todos estos supuestos, los fallos expresan en la parte dispositiva un 
eventual derecho a indemnización del ganancioso en el juicio.

iii. análisis CrítiCo

no es un tribunal de contratación pública, como su nombre lo indica, 

19. Macera tiragallo, bernard-Frank (2001): La teoría francesa de los actos separables y su 
importación por el Derecho público español (barcelona, Cedecs editorial sl).

20. en el tiempo, la fundamentación de las sentencias ha sido irregular. así, se encuen-
tran muchas sentencias del año 2014, que resuelven lo mismo que las del año 2007, 
pero sin la argumentación para desechar el efecto anulatorio, que estaba presente en 
estas últimas.
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sino que únicamente conoce del contencioso precontractual, cuando se 
impugna una licitación pública, o privada, para ejercer jurisdicción dic-
tando las medidas necesarias para reestablecer el imperio del derecho 
cuando se ha incurrido en ilegalidad o arbitrariedad.

en cuanto al alcance de las medidas necesarias para reestablecer el im-
perio del derecho es que cabe hacer un análisis crítico.

este tribunal está llamado por ley para conocer de la acción de impug-
nación contra actos u omisiones, ilegales o arbitrarios, ocurridos en los 
procedimientos administrativos de contratación, debiendo pronunciarse 
sobre la ilegalidad o arbitrariedad del acto u omisión impugnado, orde-
nando, en su caso, las medidas que sean necesarias para restablecer el 
imperio del derecho21.

en el ámbito de su competencia, precisamente, cuando se ha estable-
cido en el juicio que ha habido una actuación ilegal en el procedimien-
to administrativo de contratación, gran mayoría de la jurisprudencia del 
tribunal dispone, para reestablecer el imperio del derecho, que no cabe 
privar de efectos al contrato, aunque se encuentre soportado en un proce-
dimiento viciado.

Como se ve en las sentencias del tribunal, se califica de ilegal un acto, 
y en consecuencia se le priva de efectos, esto es, opera como cualquier 
declaración de nulidad, teniendo como causal la ilegalidad del procedi-
miento de contratación. sin embargo, tal declaración, no alcanza al con-
trato. Para resolver de ese modo, el tribunal ha utilizado, durante sus 
diez años de existencia, criterios diversos para determinar los efectos de 
la sentencia que, a pesar de declarar la ilegalidad de un acto del procedi-
miento administrativo de contratación, mantiene el vínculo contractual, 
notándose a veces, de un criterio meramente pragmático, en ocasiones 
otro más complejo en cuanto a su elaboración jurídica, para incluso, caer 
en una manera peculiar de resolver la temática, pero siempre mantenien-
do la intangibilidad del contrato22.

21. artículos 24 inciso i y 26 inciso i de la lCasYPs.
22. en general con respecto al problema de la nulidad del contrato de la administración 

en la literatura comparada, se pueden consultar: Pouyaud, dominique (1991): La nu-
llité des contrats administratifs (Paris, librairie générale de droit et de jurisprudence); 
rebelo de sousa, Marcelo (1994): O concurso público na formação do acto administrati-
vo (lisboa, lex edições Jurídicas); sainz Moreno, Fernando (1995): «invalidez de los 
contratos de la administración», en: Pendás García, benigno, Derecho de los contratos 
público (barcelona, editorial Praxis); rebollo, Manuel (1996): «la invalidez de los con-
tratos administrativos», en: Noticias de la Unión Europea (año Xii, n.º 136), págs. 95-115; 
ballesteros Fernández, ángel (1997): «la invalidez de los contratos», en: vv. aa., 
Contratos de las administraciones públicas (Madrid, editorial abella); teso, Pilar (1997): 
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iV. ConClusión

Como conclusión general podemos señalar que es valorable el esfuer-
zo que se ha hecho en Chile por establecer un contencioso especializado 
pre contractual. sin embargo, quedan muchos desafíos pendientes, den-
tro del que se destaca de todas maneras, el que la jurisdicción ejercida por 
el tribunal de Contratación Pública, sea realmente eficaz y se constituya 
como un efectivo control de los actos de la administración contratante.

«la invalidez de los contratos en la ley 13/95 de 18 de mayo, de contratos de las 
administraciones públicas», en: Actualidad administrativa (año 1997, n.º 36); trillo, 
ramón (2001): «el control judicial de la contratación administrativa», en: Revista Justicia 
Administrativa (año 2001, n.º 10); Palomar Olmeda, alberto (2002): «la invalidez de 
los contratos», en: Jiménez aparicio, emilio, Comentarios a la legislación de contratos de 
las administraciones públicas (navarra, editorial aranzadi); díaz, José (2003) «de la in-
validez de los contratos», en: García Macho, ricardo, Comentarios a la Ley de contratos 
de las administraciones públicas y la ley sobre procedimientos de contratación en los sectores 
especiales (valencia, tirant lo blanch); santamaría Pastor, Juan (2004): «la invalidez 
de los contratos públicos», en: Comentario a la ley de contratos de las Administraciones 
Pública (Madrid, editorial Civitas) págs. 365-396; valaguzza, sara (2004): «illegittimitá 
della procedura pubblicistica e sue interferenze sulla validitá del contratto», en: Diritto 
Processuale ammnistrativo (año XXii, n.º 1), págs. 284-313; baca Oneto, víctor (2005): 
La invalidez de los contratos públicos (navarra, editorial aranzadi sa); Gallego, isabel 
(2008): «efectos de la declaración de invalidez del contrato público», en: Contratación 
administrativa práctica (año 2008, n.º 76), págs. 43 a 53; bermejo vera, José (2008): «las 
prohibiciones de contratar en la ley de contratos del sector público», en: Gimeno Fe-
liu, José, El derecho de los contratos del sector público, (Zaragoza, Monografías de la re-
vista aragonesa de administración Pública); Gimeno Feliu, José (2009): «novedades 
de la ley de contratos del sector público de 30 de octubre de 2007 en la regulación de la 
validez e invalidez y su control en los contratos del sector público» ponencia presen-
tada en seminario de nulidad, 7 de abril de 2009, (Zaragoza, s/e).; díez sastre, silvia 
(2012): La tutela de los licitadores en la adjudicación de contratos públicos (Madrid, Marcial 
Pons ediciones Jurídicas y sociales).



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 


