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Presentacion

Con esta nueva entrega —la quinta consecutiva, correspondiente al
afio 2014- se consolida el objetivo del Observatorio de Contratos Piiblicos
como obra que recopila las cuestiones mds interesantes relacionadas con la
actividad contractual del Sector ptublico.

Esta nueva edicion ha sido posible a la financiaciéon del proyecto de
investigacion concedido por el Ministerio de Economia y Competitividad
(Hacia una contratacion piiblica eficiente: medidas de simplificacion y mejora de
los procesos de compra piiblica, ref. DER 2012-39003-C02-01) dirigido por el
prof. José Maria Gimeno Felit.

En esta nueva edicién del Observatorio hemos incluido algunos tra-
bajos de prospectiva, con la vista puesta en el proceso de transposicion
Derecho europeo de contratos ptiblicos a nuestra legislacion nacional (ya
en fase de anteproyecto). Y se completa con la monografia especifica “las
Directivas de contratacién publica”, que recoge las ponencias y comuni-
caciones del Congreso de la Asociacion Espafiola Profesores de Derecho
Administrativo, celebrado en Madrid en febrero de 2015.

Y quiere ser un sentido homenaje al profesor Luis Ortega Alvarez,
recientemente fallecido, por el impulso que siempre dio a este proyecto.

Zaragoza, abril de 2015.
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Capitulo I

El valor interpretativo de las Directivas
comunitarias sobre contratacion
publica y del derecho “pretoriano”. Las
opciones de transposicion en Espafia
en la propuesta de reforma

JOSE MARIA GIMENO FELIU

Catedritico Derecho Administrativo
Universidad de Zaragoza

(orcid.org/0000-0001-6760-9222)

SUMARIO: I CONTEXTUALIZACION DE LA NUEVA REGULACION DE LA CONTRATA-
CION PUBLICA. II. EL VALOR INTERPRETATIVO DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS
DE CONTRATACION PUBLICA ANTES DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO DE
TRANSPOSICION III. ;HACIA UNA TRANSPOSICION EFECTIVA? LAS PRIN-
CIPALES PROPUESTAS DE MODIFICACION DE LA NUEVA LEGISLACION DE
CONTRATOS PUBLICOS.

I.  CONTEXTUALIZACION DE LA NUEVA REGULACION DE LA
CONTRATACION PUBLICA

Las nuevas Directivas de contrataciéon publica (23, 24 y 25 de 2014, de
26 de febrero), la denominada “cuarta generacién”, persiguen dos objetivos
complementarios: el primero es incrementar la eficiencia del gasto publico,
para lo cual resulta crucial aumentar la eficiencia de los procedimientos
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de contratacién, lo que pasa por su racionalizaciéon y simplificacién'. El
otro objetivo complementario es permitir que los compradores utilicen me-
jor la contratacion publica en apoyo de objetivos sociales comunes, como
proteger el medio ambiente, hacer un uso mas eficiente de los recursos
y de la energia y luchar contra el cambio climético, promover la innova-
cién y la inclusion social y asegurar las mejores condiciones posibles para
la prestacion de servicios publicos de alta calidad® Estas Directivas, cu-
yos principios se extienden a todas las fases de la contratacion (articulo
18 de la Directiva 2014/24) vienen a superar la légica “armonizadora” de
sus predecesoras y optan, como sefiala G. A. BENaccHIO por prescindir del
establecimiento de reglas excesivamente rigidas e invasivas en favor de la
promocioén de los objetivos de simplificacion y eficiencia®. Son textos, por lo
demas, de mayor “densidad” que sus predecesoras y se siguen observando
parecidas deficiencias técnicas que complican la correcta adaptacion de
sus reglas a las normas nacionales®. Pero a pesar de todo, en mi opinién,
suponen un importante avance pues han de permitir replantear el modelo
tedrico y practico de la legislacién de contratacion’.

El Estado espariol tiene la obligacion de realizar la transposicién en
el plazo de dos afios desde su publicacion, es decir, abril de 2016, lo que
obligara a la adopcién de una nueva norma legal (o dos, si contamos con
la regulacion en los denominados sectores “especiales” de agua, energia,

1. Légicamente, sobre esta cuestién, me remito a mi reciente monografia El nuevo
paquete legislativo comunitario sobre contratacion piiblica. De la burocracia a la estra-
tegia. (El contrato piiblico como herramienta del liderazgo institucional de los poderes
puiblicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014.

2. Vid.]. A. MORENO MOLINA, “La cuarta generacion de Directivas de la Unién Euro-
pea sobre contratos Publicos”, en libro colectivo Observatorio de los Contratos Pii-
blicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 115 a 163; J. A. MORENO MOLINA, y
DowminGuez ALonso, “El nuevo Derecho de la Unién Europea sobre contratacién
publica”, en la obra colectiva La contratacion piiblica a debate: presente y futuro, Ci-
vitas-Thomson, Cizur Menor, 2014, pp. 139-164; M. M. RazquiN, “Las nuevas Di-
rectivas sobre contratacién publica de 2014: aspectos clave y propuestas para su
transformacion en Espafia”, RAP n° 196, 2015, pp. 97-13 y J. M. Giveno FeLig, “Las
nuevas Directivas —cuarta generaciéon- en materia de contratacién publica. Hacia
una estrategia eficiente en compra ptblica”, REDA n° 159, 2013, pp. 25-89.

3. Vid. “Verso le Direttive di quarta generazione”, en G. A. BenaccHio/M. Cozzio,
Gli appalti pubblici: tra regole europee e nazionali, Egea, Milano, p. 8.

4.  Especialmente critico, también con el Derecho de la Unién Europea, se manifies-
ta J. SANTAMARIA PASTOR, “La constante e interminable reforma de la normativa
sobre contratacién publica” Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nimero
159, 2013, p. 35.

5. Me remito a mi monografia El nuevo paquete legislativo comunitario sobre contrata-
cion piiblica. De la burocracia a la estrategia. (EI contrato piiblico como herramienta del
liderazgo institucional de los poderes piiblicos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014.
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transporte y servicios postales) que sustituiran al vigente Texto Refundido
de la Ley de Contratos del Sector Publico (Real Decreto Legislativo 3/2011,
asi como a la Ley 31/2007, de contratacién en los sectores “especiales”).

Ciertamente, la obligacién de transposicion debe ser considerada
como una “nueva” oportunidad para regular correctamente una materia
tan sensible y de tanta importancia econdmica y social®. Transposicién que,
ademds de simplificar y favorecer una transparencia efectiva debe preser-
var la idea de uniformidad juridica como fin en si mismo, por lo que deben
preverse soluciones normativas donde resulte indiferente la cuantia o im-
porte del contrato. Los objetivos de las nuevas Directivas —y los principios
que las inspiran, que se extienden a todas las fases del contrato’— deben
servir de modelo general para toda la contratacién ptblica®.

Es momento también para actualizar los conceptos y pilares sobre
los que se disefié el modelo institucional del contrato administrativo en
Espafia, donde la idea basilar de las “prerrogativas administrativas” cede
a favor de un modelo de igualdad de trato, eficiencia e integridad en la
gestion de los fondos publicos’. Por supuesto, debe hacerse un esfuerzo
por incorporar las nuevas categorias y conceptos, pues solo asi se puede
consolidar el objetivo de uniformidad juridica pretendido por la normati-
va comunitaria®. Lo que exige un contexto de predictibilidad de normas y

6. Sin olvidar el caracter estructurante del ordenamiento juridico de esta norma,
por bien ha explicado M. CARLON en su trabajo “La Ley de Contratos de las Ad-
ministraciones Publicas y su caracter estructurante del ordenamiento juridico”,
en libro colectivo dirigido por R. GOMEZ-FERRER MORANT, Comentarios a La Ley de
Contratos de las Administraciones Piiblicas, Civitas, Madrid, 2004, pp. 1801-1823.

7. Sobre el concreto significado y consecuencias de estos principios me remito a las
monografias de J. A. MoRENO MoLINA, Los principios generales de la contratacién de
las Administraciones Piiblicas, Bomarzo, Albacete, 2006 y C. Viana, Os principios
comunitarios na contratagao piiblica. Coimbra Editora, 2007.

8. Vid. X. CopiNa GARCiA-ANDRADE, “La doctrina de las obligaciones positivas del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea en la contratacién publica: ar-
quitectura constitucional europea y nuevas Directivas”, Revista Espafiola de Dere-
cho Europeo, n° 50, 2014, pp. 73-101.

9. Idea que expone con claridad el trabajo de J. L. MEILAN GiL, “Las prerrogativas de
la Administracién en los contratos administrativos: propuesta de revision”, RAP
n° 191, 2013, pp. 11 y ss. Esta necesidad de actualizacion es evidente en los temas de
los modificados contractuales (p. 30). En el fondo, se diluye la categoria del contra-
to administrativo, caracterizado, por un derecho exhorbitante, de tal manera que
el enigma del contrato administrativo (en sugerentes palabras de AriNo Orriz, “El
enigma del contrato administrativo”, RAP n° 172, 2007, pp. 79-102) parece resolver-
se hacia una regulacién del contrato publico ya no justificada en el imperium, sino
en la transparencia para preservar un modelo de concurrencia.

10. No puede olvidarse que, como bien recuerda J. B. Ausy (“Comparative approaches
to the rise of contract in the public sphere”, Public Law, spr, 2007, p. 57), los distin-
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de confiabilidad en el modelo de compra, vinculado a la idea o regla de la
integridad. Principios alejados de una vision burocrética de la contratacion
publica, que lo que pretenden es modernizar y racionalizar los modelos
productivos y de provision de servicios desde una perspectiva estratégica
tanto en la planificacién como en la adquisicién y ejecucién de los contra-
tos publicos. En pleno siglo XXI, caracterizado por una globalizaciéon eco-
ndémica y una competencia sobre modelos diversos de productividad, la
estrategia sobre como realizar las adquisiciones publicas, se presenta como
el principal elemento diferenciador en la propia configuracion del modelo
econémico y social.

Ademas, v desde la coherencia del modelo, el contenido “armoniza-
y

do” que se propone en las Directivas, debe servir de referencia también
en los contratos no cubiertos, sin que sean posibles regulaciones que com-
porten efectos contrarios a las reglas y fines de la contratacion publica'.
Esto significa que los principios comunitarios inherentes a la contratacion
publica son de directa aplicacion a cualquier contrato, sea o no “armoniza-
do”, evitando que existan en la practica ambitos de la contratacion publica
exentos en funcion su umbral®.

tos ordenamientos juridicos nacionales se enfrentan a los mismos problemas y
que lo hacen con un grado de similitud superior al que uno pueda inicialmente
imaginar. Por ello, un “lenguaje tinico” es un objetivo irrenunciable. De ahi la
importancia de la jurisprudencia del TJUE, que debe seguir siendo el principal
pardmetro interpretativo de esta nueva normativa comunitaria (que no se ca-
racteriza por la técnica normativa ni facil comprensién de lo dispuesto). Sobre
esta rol de la jurisprudencia comunitaria me remito al trabajo de M. Cozzio, “La
funcién de la jurisprudencia en el proceso de europeizacién de las reglas de
contratacién publica”, en libro colectivo Observatorio de los Contratos Piiblicos 2012,
Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 89-114.

11. No en vano, la Comunicacién interpretativa de la Comisién sobre el derecho
comunitario aplicable en la adjudicacién de contratos no cubiertos o sélo parcial-
mente cubiertos por las Directivas sobre contratacion publica (2006/C 179/02, de
1 de agosto de 2006) insistia en esta interpretacion. Comunicacién 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 resolvié el recurso de anulacién contra
la Comunicacién por Alemania, al que se adhirieron como partes coadyuvantes
Francia, Austria, Polonia, Paises Bajos, Grecia, Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte y el Parlamento Europeo.

12. Vid. el trabajo de J. A. MoreNo MoLiNa, “Un mundo para SARA, una nueva ca-
tegoria en el Derecho espafiol de la contratacion ptblica, los contratos sujetos a
regulacién armonizada”, RAP n° 178, 2009, pp. 175-213. Con la positivizacion de
esta categoria se pretende, en suma, modelar la aplicaciéon de las normas de la
Directiva en los diferentes contratos del sector ptiblico, restringiéndola solo a los
casos exigidos por dicha norma y disefiando para los demds, como declara la
Exposicion de Motivos un régimen par el que el legislador nacional tiene plena
libertad. Y es que, como bien afirma J. M. BaNo LEON, no cabe que un concepto de
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II. EL VALOR INTERPRETATIVO DE LAS NUEVAS DIRECTIVAS
DE CONTRATACION PUBLICA ANTES DEL VENCIMIENTO
DEL PLAZO DE TRANSPOSICION

Como ya se ha dicho, las Directivas, que entraron en vigor a los 20
dias de su publicacién, conceden un plazo de transposicién a los Estados
de dos afios (18 de abril de 2016). La transposicién en Espafia, a diferen-
cia de otros paises, se articula mediante la tramitacion ordinaria de un
proyecto de ley, preparado por el Gobierno de la Nacién®. Esta opciéon

la legislacion de contratos puiblicos se interprete de una forma cuando el contrato
esta condicionado por las Directivas comunitarias que cuando no lo estd. “La
influencia del Derecho comunitario en la interpretacién de la Ley de Contratos
de las Administraciones Publicas”, RAP n° 151, 2000. p. 13. Opinién que comparte
E. CARBONELL PORRAS en su trabajo “El titulo juridico 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 Piiblico
Econémico, Civitas, Madrid, 2003, p. 392.

13. Esta forma de transposicion comporta problemas tanto en el cumplimiento de
plazos, como de contenido (me remito a mi trabajo “La incorporaciéon del De-
recho comunitario al ordenamiento nacional”, Noticias UE n° 267, 2007, pp. 61-
67). Interesa recordar la Recomendacion de la Comision, de 12 de julio de 2004,
relativa a la transposicién al Derecho nacional de las Directivas que afectan al
mercado interior (texto pertinente a efectos del Espacio Econémico Europeo) en
la que se advierte que, debido a la falta de rigor en la transposicién de las Directi-
vas relativas al mercado interior por parte de los Estados miembros, la Comisién
les recomienda que adopten mejores practicas para una transposiciéon correcta
y dentro de los plazos establecidos. En la linea de la Recomendacién de la Co-
misién, conviene apuntar soluciones de técnica legislativa. Si la transposicién
requiere un acto de los Estados miembros, este acto deberia ser un tramite con
regulacién especifica que permitiera una rapida reacciéon y que lo distinguiera
de los tramites legislativos ordinarios.

Una opcioén, siguiendo el modelo de derecho comparado, podria consistir en que
la incorporacion al derecho nacional se hiciera mediante acto o resolucién de un
6rgano especializado. En esta linea, el profesor L. MARTIN-RETORTILLO (La interco-
nexion de los ordenamientos juridicos y el sistema de fuentes del derecho, Civitas, 2004,
pp- 186-187) ha propuesto crear una especie de Gabinete de Vigilancia que avise
al gobierno y Parlamento 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 podria descansar en el
Ministerio de Justicia o en el Consejo de Estado. Esta tltima propuesta es cierta-
mente sugerente y bastaria con una reforma de la Ley Organica del Consejo de
Estado, encajando con las funciones inherentes a este 6rgano constitucional. Tam-
bién podria pensarse en atribuirse esta funcioén a la Comisiéon Mixta para la Unién
Europea, creada por Ley 8/1994, de 19 de mayo, dado que el objetivo especifico de
esta Comision es participar en las propuestas legislativas de la Comision Europea
y en el seguimiento del derecho comunitario por autoridades nacionales. También
podria optarse por adoptar medidas en el plano de politica legislativa (como tie-
nen en otros Estados: Por ejemplo, en Italia mediante Ley anual de transposicién
de normas comunitarias o en Reino Unido mediante decision del Gobierno dando
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supone en la practica que la transposiciéon de las Directivas “agote” o
supere dichos plazos, lo que plantea problemas juridicos ya sea a nivel
interpretativo, ya sea a nivel de efecto directo, una vez se cumpla el plazo
de transposicion si no se ha producido la incorporacién de la regulacion
de las Directivas™.

Interesa en este momento analizar si las Directivas de 2014 ya vigen-

tes tienen algtin valor juridico o si, por el contrario, debe estarse en todo
caso al vencimiento del plazo para su incorporacion®. En una primera

14.

15.
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cuenta al Parlamento), que obligarian, eso si, a una reforma constitucional. Otra
opcién (propuesta de G. Isaac, Manual de Derecho Comunitario General, Ariel, Bar-
celona, pp. 236-237), seria prever un procedimiento especifico de trasposicion de
las Directivas que fueran similar a la técnica de la delegacion legislativa recepti-
vita contenida en los articulos 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 transposicion de
la Directiva, estableciendo la plena eficacia de esa “Ley de Bases Comunitaria”
—coincidente con la Directiva— caso de vencerse el plazo de mandato. Desde esta
perspectiva se cumpliria siempre en plazo con el derecho comunitario, sin necesi-
dad de aplicar la doctrina del efecto directo.

Labor que corresponde al juez nacional como juez comunitario (por supuesto, a
los 6rganos de recursos contractuales, en Espafia), tal y como se pone de mani-
fiesto en la STJUE de 2 de junio de 2005, Koppensteiner GMBH, al afirmar que
cuando una norma comunitaria establece previsiones que “son incondicionales
y suficientemente precisas para conferir un derecho a favor de un particular que
éste puede invocar, en su caso, frente a una entidad adjudicadora como BIG. En
estas circunstancias, el érgano jurisdiccional competente debe dejar sin aplicar las
normas nacionales que le impiden cumplir la obligacién que se desprende de los
articulos 1, apartado 1, y 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 89/665". (negrita
nuestra). Esto nos obliga a interpretar la legislacion nacional de forma compatible
alos principios e intereses puiblicos de las Directivas. En todo caso, conviene recor-
dar que cuando se produzca la transposicion al ordenamiento espafol de la citada
normativa comunitaria no podremos por ese hecho “olvidarnos de ella en el dia a
dia”, ya que desde una perspectiva estrictamente formal, la norma nacional y sus
modificaciones exigen un detallado examen de sus condiciones o requisitos técni-
co-formales a fin de determinar su validez, pues en la medida en que se vaciara
de contenido preceptos de las Directivas comunitarias seria de aplicacion la juris-
prudencia contenida en el Auto del TJUE de 22 de abril de 1994, en la que se afir-
ma que el incumplimiento del contenido de una Directiva aplicable a un contrato
publico constituye un perjuicio grave para la legalidad comunitaria, de tal manera
que en el mismo se reconoce a la Comision, en su condicion de guardiana de los
Tratados, la posibilidad de incoar un procedimiento sobre medidas provisionales
paralelamente a un recurso por incumplimiento vinculado a un procedimiento
impugnado de adjudicacién de un contrato ptblico.

Como indica L. MARTIN-RETORTILLO (La interconexion de los ordenamientos juridicos
y el sistema de fuentes del derecho, Discurso leido el dia XXV de octubre de 2004,
en su recepcion en la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, p. 100), el
derecho comunitario penetra en los ordenamientos nacionales y desgarra y des-
califica cualquier opcion interna que sea incompatible a través de la técnica de
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aproximacién, y desde la doctrina fijada por la STJUE 4 de julio de 2006,
Adeneler y otros (Asunto C-212/04) resulta incuestionable que la obligacion
general de interpretacion conforme (interpretacion del Derecho interno de
conformidad con la directiva) nace tinicamente a partir de la expiracién
del plazo de transposicion de ésta.

Esto significaria que, con anterioridad al transcurso del plazo de
transposicién no rige, en puridad, este principio. Sin embargo, lo cierto es
que, como reconoce la propia sentencia Adeneler, una Directiva produce
efectos juridicos frente al Estado miembro destinatario a partir de su publi-
cacién (no en vano las Directivas despliegan su eficacia desde que entran
en vigor). Y aqui es donde cabe preguntarse si tiene fuerza interpretativa el
nuevo paquete comunitario en tanto se produce la transposicion.

La respuesta, con los matices que se expondran, debe ser afirmativa,
pues solo asi (como bien advirtiera el profesor GARCia DE ENTERRIA) puede
preservarse el efecto ttil de la normativa comunitaria. Méxime cuando
las propias Directivas estan imponiendo una determinada interpretacion
de las normas nacionales, una interpretacion secundum directivam. Esto ex-
plica, ademas, la obligacion de los 6rganos jurisdiccionales nacionales de
realizar una interpretacion del Derecho nacional lo mas conforme posible
al Derecho comunitario (existe reiterada jurisprudencia: en particular, las
sentencias de 10 de abril de 1984, Von Colson y Kamann, apartado 26; de 5 de
octubre de 2004, Pfeiffer y otros, apartados 113 a 119 y la jurisprudencia alli
citada, y de 4 de julio de 2006, Adeneler, apartados 108, 109 y 111).

Desde esta perspectiva, las previsiones de las Directivas de contra-
tacién publica, durante el plazo de transposicion y hasta que esta fuera
efectiva, deben desplegar, cuando menos, un efecto interpretativo que pre-
serve el efecto til de la nueva regulacion (caracterizada, no se olvide, por
el principio de primacia del Derecho de la Unién Europea) lo que obli-
ga a que se reinterpreten las normas nacionales todavia no modificadas o
adaptadas en el sentido de “rechazar” las que suponen ir en contra de lo

la inaplicabilidad. En torno a la obligacion de interpretacion TRLCSP conforme
al Derecho comunitario, resulta de especial interés el estudio de J. A. Moreno
MoLiNa, “La insuficiente incorporacién del Derecho comunitario de la contrata-
cion publica en la Ley de contratos del sector ptblico”, Monografias de la Revista
Aragonesa de Administracion Piiblica, n° X, 2008, ob. cit., pp. 49-87, recordando la
importancia del principio de interpretacién conforme a las exigencias del dere-
cho 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, En-
gelbrecht, C-262/97, apartado 39—, al tiempo que enfatiza el papel que éstas des-
empefan al tiempo de aplicar los mdltiples conceptos juridicos indeterminados
existentes en el TRLCSP.
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que ahora se regula. Se trataria, en definitiva, de un deber juridico de abs-
tencién, a realizar interpretaciones que puedan comprometer gravemen-
te el éxito de las Directivas ya en vigor. Este principio de interpretacion
conforme, en sentido negativo de abstencién, debe operar como criterio
exegético desde el mismo momento de entrada en vigor de las Directivas
en tanto normas directamente aplicables. Es la consecuencia que se deduce
de la doctrina fijada en la STJUE la sentencia de 18 de diciembre de 1997,
as. 129/96 Inter Environnment Wallonie, al advertir que durante el plazo de
transposicion “debe abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer
gravemente el resultado prescrito por la Directiva”. Como ha indicado M. BELLI-
DO BARRIONUEVO “desde que la directiva comunitaria es publicada o notifi-
cada a los Estados miembros produce efectos juridicos, en primer lugar y
tal y como indicaba el TJCE en la jurisprudencia Kolpinguis, las autoridades
nacionales deben interpretar su Derecho nacional a la luz de la directiva
comunitaria, en segundo lugar, los Estados deben abstenerse de adoptar
disposiciones que puedan comprometer gravemente el resultado prescrito
por la directiva comunitaria™.

En todo caso, el principio de seguridad juridica sera un limite, pues
la interpretacién conforme no puede conducir a una interpretacion contra
legemn, pues en este caso ya no estamos ante una mera interpretacién sino
ante otro escenario diferente de desplazamiento, de forma indebida, de
normas vdalidas. Tal opcién implicarfa, en la practica, la anticipacién del
efecto directo derivado del deber de incumplimiento de transposicion y
tal opcion no es admisible dentro del sistema de articulacién de ordena-
mientos juridicos comunitario/nacional (sirva de ejemplo la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 24 de octubre de 2013, Asunto Comi-
sién/Espafia C-151/12)".

Asi lo ha entendido también la Abogacia del Estado en su Informe
3/2015, de 27 de enero de 2015, en relacion sobre la posibilidad de que la
Empresa Nacional de Residuos Radioactivos SA (ENRESA) utilice a la Em-

16. M. BeLLIDO BARRIONUEVO, “La eficacia interpretativa de la Directiva comunitaria du-
rante el periodo de transposicion. El efecto anticipacion de la Directiva en cone-
xi6én con el efecto bloqueo”, Cuadernos de Derecho Piiblico. 1997-2007. Ntiumero 24.

17. La Comisién reprochaba a Espafa una inadecuada transposicion de la direc-
tiva marco de aguas. En especial, la problemética se centraba en que la Orden
ARM/2656/2008 limitaba expresamente su aplicacién a las cuencas hidrografi-
cas intercomunitarias, por lo que el argumento del gobierno espafiol (obviamen-
te, para evitar la condena) postulando una aplicacién extensiva de la referida
Orden a las cuencas hidrograficas intracomunitarias, supondria una aplicacién
que excedia del tenor de la citada norma (asi parece inferirse de la sentencia y,
con mucha mds claridad, de las conclusiones del abogado general.
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presa para la Gestion de Residuos Industriales SA (ENGRISA) como medio
propio y servicio técnico, donde se defiende la aplicacién de las previsiones
del articulo 12 de la Directiva 24/2014 argumentando lo siguiente:

“el hecho de que no haya concluido todavia el plazo de transposicion,
no impide, una vez que la Directiva 2014/24/UE ha entrado en vigot,
que pueda aplicarse el régimen dispuesto en su articulo 12, y ello en
razon de la ponderacion conjunta de las siguientes consideraciones:

a) En primer lugar, es reiterada la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea (la cual durante el plazo de adaptacion del
Derecho interno a una Directiva, los Estados miembros destinatarios de
esta deben abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer
el resultado prescrito por ésta (sentencias del TJUE de 18 de diciembre
de 1997, Int&-Environnennent Wallonie, C-129/96, EU:C:1997:628,
apartado 45; de 8 de mayo 2003, ATRAL, C-14102, EU:C:2003:265,
apartado 58; de 23 de abril de 2009, VTB-VAB y Galatea, C-261/07 y
C-299/07, EU:C:2009:244, apartado 38 y de 26 de mayo de 2011, Sti-
chting Natuur en Milieu y otros, C-65/09 y C-167/09, EU:C:2011:348,
apartado 78). Puesto que tal obligacion de abstencion se impone a todas
las autoridades nacionales (sentencia de 4 de julio de 2006, C-212/04,
Adeneler y otros, EU:C:2006:443, apartado 2, y jurisprudencia alli ci-
tada), debe entenderse que se refiere a la adopcion de cualquier medida,
general o especifica, que pueda producir ese efecto comprometedor.

b) En segundo lugar, es también criterio del TJUE que durante el periodo
de transposicion de una Directiva los Estados miembros estdn autorizados
a sequir aplicando sus sistemas nacionales, aun cuando no sean confor-
mes con la directiva en cuestion (sentencias de 10 de noviembre de 2005,
Stichting Zuid-Hollandse Milieufederatie, C-316/04, EU:C:2005:678,
apartado 42, y de 14 s; le septiembre de 2006, Stichting Zuid-Hollandse
Milieufederatie, C-138/05, EU:C:2006:577, apartado 42).

Ahora bien, el hecho de que los Estados miembros estén autorizados,
durante el periodo de transposicion de la Directiva, a seguir aplicando
sus normas nacionales, aun cuando no sean conformes con la Directi-
va pendiente de transposicion, no impide que, no haciendo uso de esa
facultad de sequir aplicando sus normas internas (la autorizacion para
aplicar sus normas nacionales no es sino una facultad de la que pueden
renunciar), puedan aplicar las previsiones de la Directiva, a condicion,
obviamente, de que no se produzcan perjuicios a terceros.

En relacion con esta tiltima exigencia —que no se produzcan perjuicios a
terceros—, debe indicarse que la aplicacion del régimen dispuesto por el
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articulo 12 de la Directiva de continua referencia no da lugar, a juicio de
este Centro Directivo, a que se produzcan perjuicios a terceros. En efecto,
la admision de las “encomiendas de gestion horizontal” podria suponer,
prima facie, un perjuicio para la libre competencia en la medida en que la
posibilidad de que un medio propio y servicio técnico de un poder adju-
dicador pueda conferir encargos a otra persona juridica controlada por el
mismo poder adjudicador supondria excluir o excepcionar esos encargos
de los procedimientos de adjudicacién de los contratos basados en los
principios de publicidad y concurrencia; ahora bien, esta afectacion a la
libre competencia ha de entenderse inexistente desde el momento en que
si la Directiva 2014/24/UE admite esa posibilidad, ello es debido precisa-
mente a que el legislador comunitario ha entendido que no se distorsiona
la competencia, pues, en otro caso no la hubiera reconocido.

c) El plazo de transposicion de una Directiva impone obligaciones de
cardcter positivo a los Estados destinatarios. En relacion con estas obli-
gaciones, la jurisprudencia del TJUE tiene declarado que la obligacion de
los Estados miembros de adoptar todas las medidas necesarias para alcan-
zar el resultado prescrito por una directiva es una obligacion imperativa
impuesta por el articulo 288 TUE, apartado 3, y por la propia Directiva
(sentencias de 26 de febrero de 1986, Marshall, 152/84, EU:C:1986:84,
apartado 48; de 24 de octubre de 1996, Kraaijeveld y otros, C-72195,
EU:C:1996:404, apartado 55, e Inter-Environnemént Wallonie, antes
citada, apartado 40).De esta obligacion se deriva que, durante el plazo de
adaptacion del Derecho interno, los Estados miembros deben adoptar las
medidas necesarias para que, al expirar dicho plazo, se haya alcanzado
el resultado prescrito por la Directiva (sentencias Inter-Environnement
Wallonie, antes citada, apartado 44 y Stichting Natur Milieu y otros,
anteriormente citada, apartados 84 y 85). Por otra parte existe una obli-
gacion de todos los operadores juridicos de proceder a una interpretacion
conforme del Derecho nacional con las directivas.

Pues bien, si, una vez que ha entrado en vigor una Directiva y duran-
te su plazo de transposicion, los Estados miembros deben abstenerse
de realizar actuaciones que comprometan el resultado previsto por esa
nueva norma de Unién Europea, si han de adoptar las medidas nece-
sarias para alcanzar ese resultado y si, y esto es muy relevante, la auto-
rizacion a sequir aplicando sus normas internas (aun cuando éstas no
sean conformes con la nueva Directiva) es en realidad una facultad de
la que pueden no hacer uso, lo razonable es entender que, habien-
do entrado en vigor la Directiva 2014/24/UE y aunque esté
pendiente de transposicion, es juridicamente admisible apli-
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car las previsiones contenidas en su articulo 12, especialmen-
te cuando, como acontece en el caso que se examina y segiin
lo dicho, el régimen dispuesto en ese precepto es un régimen
muy detallado que no hace necesaria la promulgacién de una
norma de Derecho nacional para posibilitar su efectiva apli-
cacién y cuando, como se ha razonado, la aplicacién del repe-
tido precepto no causa perjuicio a terceros” (negrita nuestra).

Similar parecer ha sido también aplicado por la Junta Consultiva de
Contratacion Administrativa de la Generalitat de Catalufia en su Informe
19/2014, de 17 de diciembre, sobre Previsiones con incidencia en materia de
PYMES de la Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de febrero de 2014, sobre contratacion publica y por la cual se deroga la
Directiva 2004/18/CE. Analisis de su aplicabilidad. Asi, en relacién a la posi-
bilidad de articular lotes (articulo 46 de la Directiva 24/2014), se defiende que:

“la opcion de limitar el niimero de lotes al cual las empresas pueden
presentar ofertas y el niimero de lotes a los que pueden resultar adju-
dicatarias, son plenamente aplicables en la actualidad, en tanto que no
contravienen el régimen juridico vigente en materia de contratacion pii-
blica, tanto comunitario como interno —mds teniendo en cuenta que su
aplicabilidad no se deja a eleccion de los estados miembros, tal como se
desprende de la diccion literal de la Directiva, al hacer referencia a que

Va7 s

“los poderes adjudicadores podran”, “precisarin”, “estarin facultados”.

De hecho, estas previsiones en relacion con los lotes introducidas en la
Directiva 2014/24/CE no hacen mds que confirmar la viabilidad juridica
y la conformidad al derecho comunitario de las posibilidades que, en re-
lacién con la division del objeto de los contratos en lotes, ya se dan en la
actualidad; de manera que las previsiones sobre este aspecto de la Directi-
va no implican nuevas posibilidades para los poderes adjudicadores, sino
tinicamente su mencion explicita para “animar a los poderes adjudicado-
res a, en particular, dividir grandes contratos en lotes” con la finalidad de
aumentar la competencia y facilitar la participacion de las PYME en la
contratacion piiblica (considerando 78 de la Directiva 2014/24/CE)”.

Por supuesto, se debera aplicar ya la Directiva si son previsiones que de-
sarrollan o refuerzan las previsiones de las anteriores Directivas o si son plas-
macion de doctrina del TJUE. Asi, en este Informe se concluye que se pueden
aplicar las previsiones de compra conjunta y que se consideran como buenas
practicas ya aplicables actualmente, la aplicacion de las previsiones de la Di-
rectiva 2014/24/CE relativas a la reduccion de cargas administrativas de los
operadoras econémicos mediante, tanto los certificados de inscripcién en el
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registro de empresas licitadoras, como la admision de declaraciones respon-
sables para participar en los procedimientos de contratacion ptublica; la no
exigencia de un volumen de negocios minimo anual superior al doble del va-
lor estimado del contrato, excepto en casos debidamente justificados; y efec-
tuar consultas del mercado con vistas a preparar la contratacion e informar a
los operadores econdémicos sobre sus planes y sus requisitos de contratacion.

En definitiva, existe ya fuerza juridica de las nuevas Directivas de contra-
tacion publica de la que deriva que, antes del plazo de transposicion de las Di-
rectivas sea posible la interpretacién conforme a las mismas del marco nacional
vigente (como ya ha realizado en el Acuerdo 37/2014, de 30 de junio de 2014, del
Tribunal Administrativo de Contratos Ptblicos de Aragén, o en la Resolucién
n° 143/2014 del Tribunal administrativo de Contratacién Publica de la Comu-
nidad de Madrid, de 10 de septiembre de 2014 al utilizar el concepto de riesgo
operacional para delimitar cuando existe una concesion de servicios, y que se
regula en la Directiva 23/2014, de concesiones), siempre con el objetivo de no
realizar una interpretacion que puedan frustrar la finalidad (obviamente futu-
ra) de las Directiva y que no se comporte como una interpretacién contra legem'®.
Solo asi se garantiza un efecto 1til del Derecho de la Unién europea que es, por
supuesto, de obligado conocimiento por cualquier operador juridico (el reciente
Acuerdo del TACPA 60/2015, de 15 de mayo, con la cita de la doctrina Adeneler,
recuerda la vigencia de las nuevas Directivas y sus consecuencias practicas).

Junto a este valor interpretativo de las Directivas comunitarias, no pue-
de desconocerse la existencia de un derecho pretoriano que vertebra el
sistema'. En un una materia tan sensible y a la vez tan cambiante, existe
una importante “fuente de derecho”, ya que la jurisprudencia del TJUE de
la Union Europea ha conformado un sélido y coherente derecho pretoriano,

18.  El Informe 7/2014, de 13 de mayo, de la Junta Consultiva de Contratacién Admi-
nistrativa de Aragon ya utiliza esta practica interpretativa al determinar el valor
estimado del contrato: “... el valor estimado es el importe total «a pagar» (el TRLSCP
habla de «pagadero» y el articulo 5.1 de la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero, se
refiere al importe total a pagar), y no el importe «a percibir» el poder adjudicador por
el uso de sus instalaciones. En segundo lugar, porque el contratista percibe un precio
cierto, expresado en euros, como contraprestacién de su servicio, con independencia
de quien lo abone. El hecho de que el valor estimado lo determine el 6rgano de con-
tratacion no implica que sea éste quien deba abonarlo en todo caso. Aqui més bien
resulta de aplicacion la prevision del articulo 8 de la Directiva 23/2014, de concesio-
nes: «el volumen de negocios total de la empresa concesionaria generados durante
la duracién del contrato, excluido el IVA, estimado por el poder adjudicador o la en-
tidad adjudicadora, en contrapartida de las obras y servicios objeto de la concesién,
asi como de los suministros relacionados con las obras y los servicios.

19. Me remito en extenso a mi trabajo «La “codificacién” de la contratacién publica
mediante el derecho pretoriano derivado de la jurisprudencia del TJUE», proxi-
ma publicacién en REDA 2015.
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que sirve de fuente interpretativa y que limita aquellas opciones que puedan
contravenir las reglas de la Unién Europea®. De hecho, son, en la practica,
una especie de codificacion, que dota de coherencia y seguridad juridica al
sistema. Asi, los conceptos “comunitarios” deben ser interpretados de con-
formidad con la doctrina fijada por el TJUE*. Doctrina que debe ser conoci-
da y respetada por los distintos intérpretes o aplicadores de las reglas de la
contratacién publica, lo que limita interpretaciones o practicas nacionales que
pretendan una vision “local” de las normas de contratos publicos®. Existe, en
consecuencia, una “armonizacién” a escala de doctrina TJUE que impide que
se laminen los principios de la contratacion publica y que exige una interpre-
tacion funcional (y no formal)®. Esto explica porque los 6rganos de control
nacionales, en tanto “juez comunitario”, aplican esta doctrina*.

III. ;HACIA UNA TRANSPOSICION EFECTIVA? LAS PRINCIPA-
LES PROPUESTAS DE MODIFICACION DE LA NUEVA LEGIS-
LACION DE CONTRATOS PUBLICOS

El Estado Espafiol inici6 los tramites de transposicion antes de la
aprobacién definitiva de las Directivas, mediante la creacién de un grupo

20. En relacién con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacién de las
reglas sobre contratacién publica, Vid. Cozzio, M., «La funcién de la jurispru-
dencia en el proceso de europeizacion de las reglas de contrataciéon ptuiblica», en
GmMeNo FeLiu (Dir.), Observatorio de Contratos Piiblicos 2012, Civitas, 2013.

21.  Vid. CHincHILLA MARIN, C.: “La jurisprudencia del TJUE sobre contratos publicos
(I). Ambito subjetivo y objetivo de aplicacién de las Directivas”, en la obra colec-
tiva EI Derecho de los contratos piiblicos en la Unién Europea y sus Estados miembros,
Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 33-79; y M. SANcHEZ MORON, “La jurisprudencia
del TJUE sobre contratos publicos (II). Adjudicacién de los contratos y recursos
en materia de contrataciéon”, en la obra colectiva EI Derecho de los contratos piiblicos
en la Unién Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 81-102.

22. Para conocer como se ha realizado la transposiciéon de la normativa de contratacién
publica en los distintos Estados miembros es de especial interés la excelente mono-
grafia anteriormente citada, dirigida por M. SANCHEZ MORON, El Derecho de los contra-
tos priblicos en la Unién Europea y sus Estados miembros, Lex Nova, Valladolid, 2011.

23. Como explica muy bien C. CHINCHILLA MARIN (“La jurisprudencia del TJUE sobre
contratos publicos...”, ob. cit., pp. 38-39), la interpretacion del derecho comunita-
rio de los contratos ptiblicos debe respetar tres reglas: a) se debe realizar desde
la I6gica del derecho comunitario y no desde los derechos nacionales, b) la in-
terpretacion debe tener un alcance funcional/finalista y c) debe practicarse una
interpretaciéon amplia del derecho comunitario cuando se pretende determinar,
en clave positiva, el &mbito de aplicaciéon de esta normativa y, por el contrario,
estricta, si se trata de “excluir” su aplicacion.

24. Esta jurisprudencia es pardmetro interpretativo de los derechos nacionales, pero
su influencia se extiende también al cuerpo normativo. Lo destaca bien M. SANCHEZ
MoroN, “La jurisprudencia del TJUE sobre contratos publicos (II)...”, ob. cit., p. 82.
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de expertos (GELEC) que se constituye en enero de 2014, con direccién del
Director General Patrimonio. Este grupo, tras un afio de trabajo, presentd
un primer documento definitivo en enero de 2015, inicidndose la tramita-
cién formal para su presentaciéon como proyecto de Ley™.

25.

32

Mediante Disposicién Adicional se determina el criterio de atribucién competen-
cial. De la lectura de este precepto —al margen de que sea constitucionalmente
discutible el sistema de lista para determinar lo bésico en favor del Estado (la Ley
31/2007, de 30 de octubre, no sigue por lo demads este modelo)— pudiera despren-
derse la opinién del escaso margen de maniobra competencial de las Comunida-
des Auténomas. Visiéon en modo alguno correcta ya que esta Disposicion TRLCSP
exige una interpretacién desde la perspectiva de los marcos estatutarios vigentes
(y no ala inversa ya que el Estatuto tiene una indiscutible funcién constitucional).
El nticleo duro de las normas que merecen el calificativo de lo basico de la contra-
tacién publica son las disposiciones generales, los elementos estructurales y los
procedimientos de seleccion y adjudicacion de contratos (materias, que, por cierto,
tienen directo fundamento comunitario). También seran basicas las normas que
regulan el régimen juridico de los contratos calificados como administrativos. Asi,
por contra, no tendran caracter de basico en modo alguno las cuestiones de orga-
nizacién administrativa y de gestion contractual (incluyendo las relativas a prepa-
racion del contrato ligadas a éstas). Ciertamente, a partir de la competencia estatal
exclusiva sobre la legislacién basica de contratos, se reconoce a las Comunidades
Auténomas la de dictar normas de desarrollo en el espacio definido por aquellas
(STC 68/1988, de 19 de abril) y su ejecucion. conviene abordar el alcance de esta
competencia exclusiva del Estado sobre contratacién y concesiones administrati-
vas. J. SANTAMARIA (Comentarios a la Ley Organica de Reintegracion y Amejoramiento
del Régimen Foral de Navarra, MAP, Madrid 1992, pp. 521-522) ha sefialado la hete-
rogeneidad del concepto de contratos administrativos, que incluye materias con
titulos competenciales diferentes. Los aspectos organizativos de la contratacién y
clasificacion de los contratistas corresponderian a la competencia de organizacién
administrativa. La regulacién de los contratos de entes instrumentales privados es
competencia referida a organizacion del sector ptblico. Los aspectos procedimen-
tales respecto a la elaboracion de proyectos, seleccién de contratistas y recepcién
de obras tendrian como titulo competencial el de los procedimientos administrati-
vos. S6lo las normas sustantivas contractuales para las Administraciones Publicas,
como las relativas a la capacidad para contratar, el precio y la formalizacion y eje-
cucion del contrato, estarian amparadas en el apartado de contratos y concesiones
administrativas a que se refiere el articulo 149.1.18 CE. El Tribunal Constitucional
asimila el contenido basico a los principios y garantias comunitarios, que implica
para la Comunidad Auténoma 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 legislacion basica estatal. Por
tanto, a efectos del ejercicio de la competencia propia de la Comunidad de Auténo-
ma, su referencia sustancial son los principios y objetivos del Derecho comunitario
que son, a su vez, los principios de la legislacion basica estatal.

Nada cuestiona esta interpretacién la reciente STC 56/2014, de 10 de abril, que re-
suelve una cuestién de inconstitucionalidad y que contiene doctrina en materia de
reparto de competencias entre Estado y CCAA sobre contratos administrativos, a la
vez que declara la nulidad de la ley cantabra que excepciona la prohibicién de pago
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26.

Con los textos preparados —ahora anteproyectos®- se ha intentado co-

rrecta transposicion de las Directivas 23, 24 y 25 de 2014. En lo que debe

aplazado. En esta sentencia se afirma que “En lo que concierne al reparto compe-
tencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas, la materia «contratos admi-
nistrativos» aparece diferenciada en el articulo 149.1.18 CE, aunque forme parte del
amplio haz de competencias recogidas en el mismo precepto constitucional, que
tienen diverso alcance y naturaleza, y cuya heterogeneidad impide un tratamiento
univoco (STC 61/1997, de 20 de marzo, F] 11). Regida asi la legislacion sobre contratos
administrativos por un titulo competencial especifico, esta circunstancia por si sola
impide aceptar la operacién de subsuncién en otros d&mbitos competenciales que
propone el Gobierno de Cantabria. Segtin 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 delimitacion de competencias la regla de méas amplio alcance debe
ceder ante la regla mas especial’ [SSTC 71/1982, de 30 de noviembre, F] 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 titulo especifico 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)". Y, recogida la competencia en los Estatutos, la Comunidad podra legislar so-
bre contratacioén publica respetando, claro, lo basico (Vid. A., SANMARTIN MoORra en
su trabajo “Las competencias en materia de contratacion publica en el Estatuto de
Autonomia de Aragon de 2007: una oportunidad para desarrollar politicas propias”,
en libro colectivo Estatuto de Autonomia de Aragon 2007. Politicas piiblicas ante el nuevo
marco estatutario. Zaragoza, 2010, pp. 405-428). Opcién seguida, por ejemplo, por la
Comunidad Foral de Navarra mediante la Ley, 6/2006, de 9 de junio. (la justificaciéon
de este ambito competencial puede verse en el trabajo de Cruz ALLI ARAGUREN, ], “La
competencia de la Comunidad Foral de Navarra en materia de contratos”, en libro
col. Comentarios a la Ley Foral de Contratos Priblicos, Coleccion Pro Libertate, Instituto
Navarro de Administracion Publica, Pamplona, 2007, pp. 45-120).

El Consejo de Ministros de 17 de abril de 2015 ha aprobado el Informe sobre los
Anteproyectos de modificacién de la legislacién de contratos publicos en Espa-
fia. El comunicado oficial es el siguiente:

INFORME SOBRE LOS ANTEPROYECTOS DE NUEVA NORMATIVA PARA
LA CONTRATACION PUBLICA:

“Se incorpora a la legislacién espariola el paquete de Directivas Comunitarias
de Contratacién Ptblica y tiene como objetivos primordiales mejorar la transpa-
rencia y la competencia en la contratacion, asi como agilizar los procedimientos
fomentando la utilizacién de medios telematicos.

El Consejo de Ministros ha recibido dos informes del ministro de Hacienda y Admi-
nistraciones Publicas sobre los Anteproyectos de Ley de Contratos del Sector Publi-
co y de Contratos en los sectores especificos del agua, la energia, los transportes y los
servicios postales. Los Anteproyectos se someterdn a diversos trdmites e informes
preceptivos antes de su remisioén por el Consejo de Ministros a las Cortes Generales.
Estos dos Anteproyectos incorporan a la legislacién espafiola las tres Directivas
Comunitarias sobre contratacién ptiblica que fueron publicadas el mes de marzo
de 2014 y algunas de sus principales novedades son las siguientes:

— Se introduce un nuevo procedimiento de adjudicacién denominado de “aso-
ciacion para la innovacién”, para aquellos casos en que resulte necesario realizar
actividades de I+D en obras, servicios y productos, para su posterior adquisicién
por la Administracién. Los candidatos seleccionados realizarian las actividades
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de I+D requeridas y se adjudicara finalmente el contrato al que ofrezca la mejor
relacién calidad-precio.

— Se amplia el &mbito subjetivo de la Ley que, en determinadas circunstancias y
supuestos, se aplicard a partidos politicos, organizaciones sindicales y organiza-
ciones empresariales, cuando su financiacién sea mayoritariamente publica.

— Se apuesta decididamente por la utilizacién de medios electrénicos, informati-
cos y telematicos en los procedimientos contemplados en la Ley.

— Con el objetivo de reducir las cargas administrativas se generaliza el uso de
las llamadas “declaraciones responsables”, en las que el empresario simplemente
manifiesta que cumple los requisitos para acceder a la licitacion, sin necesidad de
presentar documentacién justificativa hasta el momento en que resulte adjudica-
tario del contrato.

— Para conseguir una mayor transparencia, se restringe notablemente el deno-
minado “procedimiento negociado” (que no tiene publicidad), eliminando el
motivo de la pequefia cuantia del contrato dentro de los supuestos que hoy dia
permiten su utilizacién. Sin embargo, para no perder las ventajas de agilidad
que tiene este procedimiento, se crea uno nuevo, el Procedimiento Abierto Sim-
plificado, en el que la duracién del proceso de contratacion serd muy breve (al-
rededor de un mes), pero que, sin embargo, serd totalmente transparente, con
publicacién obligatoria en Internet.

— Se fomenta e impulsa la competencia a través de diversos mecanismos tales
como:

La introduccién de un incentivo para que los contratos se dividan en lotes. Hasta
este momento, la normativa vigente exige que se motive y justifique la existen-
cia de diversos lotes en un contrato. A partir de la nueva Ley, el principio sera
justamente el contrario y se deberd justificar como excepcional el hecho de que
no existan lotes. Esta division en lotes favorece especialmente el acceso de las
PYME:s a los contratos publicos.

La restriccion en la utilizacién de los llamados “medios propios” (entidades
creadas por una Administracion o poder adjudicador para la realizacién de de-
terminadas actividades sin someterse a un procedimiento de contratacién). En
la nueva Ley aumentan las exigencias para garantizar que la utilizacion de estos
medios propios estd suficientemente justificada y no es un modo de eludir la
publicidad y concurrencia caracteristicas de la contratacion publica.

— Se incorpora una nueva regulacién, més equilibrada, de la regulacién de la
responsabilidad patrimonial aplicable a las concesiones. En la normativa actual,
si hay un resolucion de la concesion, sea cual sea su causa, la Administracién
debe abonar al concesionario las inversiones que ha realizado. Con la nueva nor-
mativa, si la resolucién se produce por una causa imputable al contratista, como
ocurre en los casos de insolvencia o concurso de acreedores, la indemnizacién
se determina por el valor de mercado de la concesién. Este nuevo régimen in-
centivara que se produzca un calculo riguroso de las inversiones necesarias en
la concesioén y una mejor gestion, ya que el concesionario, si la resolucién le es
imputable, ya no tendra garantizada la recuperacién de la inversion.

— Para mejorar la gobernanza en esta materia, se crea en el seno de la Junta Con-
sultiva de Contratacién Publica del Estado un Comité de Cooperacion, en el que
participaran Comunidades Auténomas y Entidades Locales, que serd un érgano
de encuentro, cooperacién y unificaciéon de criterio, asi como de recopilaciéon de
informacion para elaborar el informe de supervisién que debe remitirse cada
tres afios a la Comisiéon Europea”.
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ser la nueva Ley de Contratos del Sector Publico. Son 340 articulos y 35
Disposiciones Adicionales. Es cierto que puede parecer un texto “conti-
nuista” o, en palabras de S. DEL Saz, “un mismo traje con distintas rayas”.
Sin embargo, existen notables diferencias que hacen que este texto pueda
impulsar una diferente “gestion practica” de la contratacion publica. Inten-
taré, aun de forma sucinta, dar cuenta de las principales novedades que se
han incorporado al actual anteproyecto de abril de 2015:

a) Con relacion a la sistematica formal, se decide, como premisa pre-
via, no hacer una Ley ex novo, sino “partir de la” estructura TRLCSP de
2011. Existirdn asi dos leyes: Ley de Contratos del sector ptublico y Ley de
Contratacion en sectores especiales que vendran a sustituir al TRLCSP y
a la Ley de contratacion en sectores especiales. El articulado de esta Ley
se ha estructurado en un titulo preliminar dedicado a recoger las dispo-
siciones generales en esta materia y cuatro libros sucesivos, relativos a la
configuracion general de la contratacion del sector ptblico y los elementos
estructurales de los contratos (Libro I), la preparaciéon de los contratos ad-
ministrativos, la seleccién del contratista y la adjudicacién de estos con-
tratos, asi como los efectos, cumplimiento y extincién de estos contratos
(Libro II), los contratos de otros entes del sector ptblico (Libro III), y, por
ultimo, la organizacion administrativa para la gestion de la contratacion
(Libro IV). Una de las principales novedades es que se adopta una uni-
formizacion del régimen juridico en la licitacién, con independencia de
la naturaleza publica o privada del poder adjudicador. Hay novedades en
simplificacion, que conllevan descarga burocrédtica y mayor agilidad en
tramitaciéon/adjudicacién. Se introduce la mencién CPV con el objetivo de
favorecer una mejor tipificacion contractual y una mayor transparencia.

b) Se conserva la redaccion articulo 1y 2, con la introduccién al prin-
cipio de integridad. Es una sefial de que la Ley pretende combatir la pro-
blemética de la corrupcion. Y, no es una mera cuestion formal, pues amén
del efecto didactico de su inclusién, se refuerza la idea de que la integridad
(la honradez), no es un simple principio ético, sino que tiene —y debe tener—
efectos juridicos.

¢) Se da nueva redaccion articulo 3 para aclarar concepto poder ad-
judicador: parrafo 1 se mantiene para definir que es sector publico. El pa-
rrafo 2 indica quien es poder adjudicador y se utiliza el sistema de lista. El
parrafo 3 se indica quien es Administracién Publica. Se suprime la men-
cién a que las Entidades Publicas Empresariales no se comportan como

27. S.DEL Saz, “La nueva Ley de Contratos del Sector Publico ;un nuevo traje con las
mismas rayas?”, RAP, 174, 2007.
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Administraciéon Publica y en todo caso, se acuerda que solo las entidades
de derecho publico que sean efectivamente de mercado serdn no Adminis-
tracion Publica a efecto de esta Ley. Como novedad importante —en rela-
cién a lo que ya hemos expuesto— es que se incluye a partidos politicos y
sindicatos y organizaciones empresariales si hay financiacién ptblica ma-
yoritaria. Sin duda un cambio de indudable interés, maxime en el actual
contexto de falta de transparencia de la gestion politica que cuestiona la
propia legitimidad de las instituciones administrativas®.

d) En negocios excluidos se decide mejorar la sistematica, con varios
preceptos distintos que contengan una materia idéntica y un dltimo “cajéon
de sastre”. En cuestion de convenios (se introduce de “cooperacion”), se
sustituye “naturaleza” por contenido y causa (se pretende evitar fraudes
y favorecer el control y evitar que bajo subterfugios formales se esconda
una relacién que es un contrato publico). La letra d) se cambia la mencién
de Administraciéon Publica por la del poder adjudicador. Asimismo, se da
sustantividad a compra pre-comercial.

e) Se regula la cooperacion vertical y horizontal. Se opta por utilizar las
categorias y conceptos comunitarios, con el fin de favorecer la predictibilidad.
Asi, no se habla de encomiendas sino de encargos. Encargos que deben ser
objeto de publicidad con el fin de garantizar, mediante el control, la idoneidad
de cada encargo. Los entes que tengan consideracion de medios propios deben
contar con los medios idéneos®. En todo caso, cien por cien capital publico.
Son necesarios, ademas, otros requisitos: que la empresa que tenga el cardcter
de “medio propio”; disponga de medios suficientes, para cumplir el encargo
que se le haga; que haya recabado autorizacién del poder adjudicador del que
dependa; que no tenga participacion de una empresa privada y que no pueda
realizar libremente en el mercado mds de un 20% de su actividad.

28. Se ajustan, igualmente, ciertas previsiones relativas a la Administracién local,
tanto en materia de organizacién, cuantias de contrato menor en funcién de po-
blacién y de elementos de control. Sobre la incidencia de la Directiva 2014/24
en la Administracion local resulta de especial interés el trabajo de M. A. BERNAL
BLay, “La contratacion de las Entidades Locales en el nuevo paquete legislativo
europeo sobre contratacion publica”, REALA n° 2, nueva época, 2014.

29. Criterio defendido en el Informe 65/07, de 29 de enero de 2009 de la Junta Con-
sultiva de Contratacion Administrativa del Estado —«Consideracion de medio
propio de un Ayuntamiento y de sus organismos auténomos de una sociedad
municipal y procedimiento de encomienda de gestién»—, anade a los requisi-
tos mencionados el de la idoneidad del ente para recibir y prestar el encargo
afirmando: “Habrd que afiadir un ultimo requisito, como es la idoneidad para
ejecutar la encomienda de gestion y en tal sentido debe disponer de personal y
medios materiales y técnicos necesarios para ejecutar la encomienda”.
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f) Los contratos celebrados en el &mbito de la Defensa y Seguridad, se-
guirdn rigiéndose por su correspondiente Ley especifica, en los supuestos
en ella determinados. Se delimita en el texto, asi mismo, la aplicabilidad de
la presente Ley o de la ley especifica, segtin los distintos supuestos posi-
bles en el caso de contratos referidos a los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales.

g) En la tipologia de contratos hay ajuste de definiciones de obras y
servicios (concepto funcional de obras: que exista influencia -STJUE 30
octubre 2009-). Se decide qué plazo de estos tltimos serd comun a todo po-
der adjudicador con excepciones (inversiones, etc.). El plazo ordinario es de
5 afios (porque es el que referencia la Directiva concesiones). Desaparece
contrato de colaboracién publico-privada y CPPI*. A la vista de la experien-
cia préctica se pretende evitar confusiones o incorrecto uso. En todo caso, la
opcién de realizar CPP (desde de la perspectiva de SEC 2010) se encuentra
en la regulaciéon de concesiones. Se incorpora definicién contrato servicios
conforme al Derecho de la Unién Europea. Asi, se incluye contrato concesion
de servicios que se caracteriza por la existencia de riesgo (ya no hay contra-
to de gestion de servicios publicos: se eliminan las figuras del concierto y
de la gestion interesada). Se adopta el criterio del riesgo operacional como
elemento para delimitar concesién de contrato®. El plazo concesiones queda
vinculado al plazo necesario retorno inversiones.

Se define el contrato mixto con la regla general de valor estimado de
las prestaciones. Se aclara que los contratos administrativos/privados son,
en esencia, “régimen juridico”.

30. A favor de esta eliminacién de contrato CPP del articulo 11 TRLCSP se puede ver la
opinién de M. Macipe HErRrERO, “Marco legal de la colaboracién publico-privada; algu-
nas referencias particulares al &mbito de la defensa”, en libro col. El futuro de la colabo-
racion del sector privado con el sector puiblico, ed. AESMIDE/Fundacién Areces, Madrid,
2012, pp. 68-69. Ciertamente, como bien ha sistematizado, en un analisis exhaustivo,
son muchas las variables y complejidades de este tipo contractual “especificamente
espafol” y, quizd, por ello convenga su eliminacion para uniformizar las categorias
y conceptos en un marco normativo europeo. Maxime, como indica M. HERNANDO
RYDINGS, en contratos de estas caracteristicas, que aconsejan la mayor certeza del en-
tramado juridico y econémico. La colaboracion piiblico privada. Férmulas contractuales,
Civitas, 2012, pp. 534-541. También M. A. FERNANDEZ ScacLiust , “El necesario cambio
de configuracion del contrato de colaboracion entre el sector ptiblico y el sector priva-
do ante su escaso empleo en la practica”, REDA nim. 167, 2014, pp. 293-326.

31. Existen problemas derivados de SEC 2010: ahora es transferencia de riesgo de
demanda, o riesgo de oferta, o de ambo (son, pues, distinto a criterios de SEC 95).
Sobre la incidencia del nuevo sistema de cémputo de déficit en SEC 2010 puede
consultarse el trabajo de A. B. MacHo PErez y E. Marco PeNas, “El impacto de las
colaboraciones ptblico-privadas en los niveles de déficit y deuda ptblica: anali-
sis delos criterios de EUROSTAT”, RAP n° 194, 2014, pp. 437-474.
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h) Se decide reformar tema jurisdiccién superando la dualidad ju-
risdiccional. Toda fases de preparaciéon y adjudicacién, al margen de im-
porte y naturaleza poder adjudicador, se residencia en orden contencioso™.
Existe ahora coherencia con la solucion adoptada por el actual articulo 2
b) LJ de 1998, que establece la regla (que no deberia ser alterada por la
legislacion de contratos, en tanto legislacién sectorial), de que todas las
cuestiones de preparacion y adjudicacion de cualquier poder adjudicador
se deben residenciar en sede contenciosa®.

La opcién de diferenciar por la consideracion de contrato armonizado
o no armonizado que estableci6 el articulo 21.2 de la Ley de Contratos del
Sector Publico de 2007 se separaba, pues, de una interpretacién uniforme
que residenciaba en el orden contencioso los contratos publicos de entes no
Administracion Pudblica. Asi, de forma “sorprendente” habilitaba la com-
petencia del orden civil en los contratos no armonizados de los poderes

32. No resulta posible una solucién formal anclada en la idea rigida del contrato ad-
ministrativo, pues, como bien ha explicado O. Mir PuiGpeLAT el Derecho Admi-
nistrativo se define en la actualidad no solo sobre la base del elemento subjetivo
—Administracién ptblica— sino también a partir de su consideracién como Dere-
cho exorbitante que se dirige a conciliar el interés general y el particular. Y resulta
evidente tal condicion en cualquier contrato publico (donde las reglas y principios
son publicos), tal y como ya advirtiera, por cierto, el Tribunal Supremo en la cono-
cida sentencia Hotel Andalucia Palace (n° 2113/1965 de 4 de febrero) donde el dato
de que existen reglas administrativas es lo que decidié la competencia a favor del
orden contencioso (en un contrato de una empresa ptblica).

33. De hecho, con la LCAP de 1995, ya la sala de lo civil se declaré incompetente en
contratos de empresas ptblicas al afirmar: “que «no cabe duda de que el contrato cuyas
consecuencias juridicas se presentan ante el Tribunal Civil es de naturaleza administrati-
va: ast lo revela el procedimiento administrativo de licitacion y de adjudicacién de la obra
contratada, la previa determinacion de los correspondientes pliegos de condiciones admi-
nistrativas y técnicas, y, en fin, la propia tipologia del contrato, que no es sino de las obras
ptiblicas, y celebrado por una empresa piiblica municipal, como lo es «Aguas del Puerto,
Empresa Municipal, S.A». A tal respecto es bueno recordar que el articulo 1° de la Ley
13/95 (RCL 1995, 1485, 1948) de Contratos de las Administraciones piiblicas, establece que
los contratos que celebren las Administraciones Piiblicas se ajustardn a las prescripciones
de la citada Ley, a cuyos efectos se entenderd por Administraciones Piiblicas también a las
entidades de derecho piiblico con personalidad juridica propia, vinculadas o dependientes
de cualquiera de las Administraciones Piiblicas, siempre que hayan sido creadas para sa-
tisfacer especificamente necesidades de interés general que no tengan cardcter industrial
o mercantil y cuya actividad esté mayoritariamente financiada por las Administraciones
Priblicas u otras entidades de derecho piiblico, o bien, cuya gestion se halle sometida a un
control por parte de estas 1iltimas, o cuyos érganos de administracion, de direccion o de vi-
gilancia estén compuestos por miembros mds de la mitad de los cuales sean nombrados por
las Administraciones Piiblicas y otras entidades de derecho piiblico, notas éstas que se dan
de forma expresa en la empresa piiblica expresada, dedicada al suministro de aguas potables
de El Puerto de Santa Maria, y cuyos cargos directivos son nombrados y sus presupuestos
aprobados por el Ayuntamiento de dicha ciudad, debemos ratificar la resolucion de la Au-
diencia” (Sentencia n° 776/2005 de 11 octubre [R] 2005, 857]).
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adjudicadores que no son Administracién publica, lo que venia a “resuci-
tar” la dualidad de jurisdiccién con sus sabidos inconvenientes procesales
y de seguridad juridica. La cuantia del contrato sirve para fijar el 6rgano
competente, siendo ajeno a la l6gica de la naturaleza del sujeto o del interés
publico como criterios delimitadores.

Es —y debe ser— el criterio funcional de poder adjudicador y no formal
de Administracion Publica, el que determina ante qué orden jurisdiccio-
nal se residencia la competencia. Méxime cuando el articulo 2 L] viene
admitiendo la categoria de los actos “materialmente” administrativos. En
definitiva, en una actividad como la de los contratos ptiblicos tan sensi-
ble desde una perspectiva econémica, es necesario dotar a la arquitectura
juridica del control de la necesaria coherencia, que garantice el méximo
de seguridad juridica y favorezca la predictibilidad. Y, por cuanto resulta
evidente que en la fase de preparacion y adjudicacién de cualquier contra-
to publico (incluyendo las modificaciones ilegales), sea o no realizado por
una Administracion publica, hay un interés puiblico relevante, debe corres-
ponder a la jurisdiccion contencioso-administrativa su fiscalizacion™.

Desaparece la prevision a arbitraje para los contratos de las Adminis-
traciones publicas, para que sea decisién de cada Administracion publica.

i) En el ambito del recurso especial se mejoran los aspectos de inva-
lidez y desaparece cuestion de nulidad contractual, que se integra en re-
curso especial. El recurso especial se configura con cardcter obligatorio.
Se establece que es para importes armonizados, pero se deslegalizan las
cuantfas. Asi, las Comunidades Auténomas (como ya han hecho Navarra
y Aragén) podran rebajar los limites (lo que permite un mayor control de
los contratos de la Administracion local y de la institucional). Se refuerza la
planta bajo la prevision de que no existan tribunales locales®. La decisién
de la Comunidad Auténoma atrae la competencia del concreto 6rgano de
recursos contractuales (la planta debe ser “cerrada” y coherente, por lo que
no deben existir 6rganos de control de &mbito local).

34. Por otra parte, desde la logica de la arquitectura de los principios procesales
sobre los que se fija la competencia, bdsicamente sujetos y objeto, con causa de
interés publico, resulta incompresible que el criterio cuantia pueda determinar
un cambio de orden jurisdiccional, posibilidad contraria al buen funcionamiento
del Estado de Derecho y de la necesaria seguridad juridica pues la dualidad ju-
risdiccional en asuntos de misma materia y sujetos quiebra los mismos. Critican
por ello, entre otros, la opcién del articulo 21 TRLCSP los prof. Garcia DE ENTE-
RRIA y T. R. FERNANDEZ (Curso Derecho Administrativo, vol. 11, 2013, p. 622).

35. Me remito a las consideraciones de mi estudio “Los Tribunales administrativos
especiales de contratacién publica ante las previsiones del INFORME CORA.
Balance y prospectiva”, Revista Derecho Piiblico de Cataluiia n° 47, 2013.
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Se reconoce una legitimacién amplia conforme doctrina tribunales
administrativos (se entiende que incluye doctrina del Tribunal Constitu-
cional sobre la legitimacion de concejales)*. Hay un nuevo sistema de im-
pugnacion plazos de los pliegos (que incorpora la doctrina de la Audiencia
Nacional). Las comunicaciones son electronicas en todo caso. Y se extien-
de el objeto del recurso contra modificaciones y encargos ilegales (lo que
supone que ya no es recurso precontractual)”. Se elevan las multas por
temeridad o mala fe en la interposicién del recurso a 30 000 euros®. Los
diferentes 6rganos de recurso que sean creados acordaran las férmulas de
coordinacion y colaboracién mas adecuadas para favorecer la coherencia
de sus pronunciamientos y para la unificacién de su doctrina en relacién

36. La legitimacion no puede ser un obsticulo para analizar la legalidad de un pro-
cedimiento contractual, siempre que se acredite un interés directo y no una mera
expectativa. El recurso especial debe interpretarse desde la l6gica del articulo 24
CE confiere a todas las personas —personas fisicas o personas juridicas— el derecho
a acceder a un tribunal (u érgano independiente de control) para interesar la pro-
teccion de sus derechos e intereses legitimos individuales o colectivos, lo que obli-
ga a interpretar las normas procesales que regulan la atribucién de legitimacién
de forma razonable, en sentido amplio y no restrictivo, con la finalidad de otorgar
tutela judicial al administrado y de garantizar la fiscalizacion del cumplimiento
de la legalidad por parte de la Administracién (SSTC 28/2005, de 14 de febrero),
y 139/2010, de 21 de diciembre). En todo caso, deberia avanzarse hacia una legiti-
macién amplia, dado que la verdadera finalidad del control debe ser garantizar el
derecho a una buena administracién —como recuerda la Directiva 2007/66-.

37. Sobre el caracter no precontractual del recurso especial puede verse mi trabajo La
modificacién de los contratos: Limites y derecho aplicable”, en libro col. La contrata-
cién puiblica: problemas actuales, Consejo Consultivo de Madrid, 2013, pp. 99, 83-140.

38. Como recuerda la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 4%) en su Sentencia de 14 mayo 2014. (JUR 2014, 157183), el articulo 47.5° TRLCSP
otorga la posibilidad de imponer una multa al recurrente cuando aprecie temeridad o
mala fe en la interposicién del recurso. La finalidad de esta facultad de imponer una
multa no es otra que la de evitar que ese derecho al recurso especial no se utilice de ma-
nera abusiva con el fin de dilatar el procedimiento de contratacion, teniendo en cuenta
que la mera interposicion del recurso contra el acto de adjudicacion suspende la trami-
tacion del expediente de contratacion hasta que el mismo sea resuelto (art. 45 TRLCSP).
Obviamente, la denominacién de multa no implica que tenga naturaleza sancionatoria,
pues su finalidad es de proteccién del uso adecuado del sistema del recurso especial
para conciliar adecuadamente los distintos intereses publicos. Tendria su equivalente
en la prevision del articulo 247 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
sobre respeto a las reglas de la buena fe procesal y multas por su incumplimiento, don-
de se dice que “si alguna de las partes ha actuado conculcando las reglas de la buena fe procesal,
podrin imponerle, en pieza separada, mediante acuerdo motivado, y respetando el principio de
proporcionalidad, una multa que podrd oscilar de ciento ochenta a seis mil euros, sin que en
ningtin caso pueda superar la tercera parte de la cuantia del litigio. Para determinar la cuantia
de la multa el Tribunal deberd tener en cuenta las circunstancias del hecho de que se trate, asi
como los perjuicios que al procedimiento o a la otra parte se hubieren podido causar”. Asi, es una
facultad de carécter procesal del Tribunal administrativo decidir si concurren estas
circunstancias de mala fe yo temeridad para imponer la multa.
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con las cuestiones que sean sometidas a su conocimiento. Dichos érganos
podran ademads proponer los ajustes normativos y recomendaciones que
resulten pertinentes para un mejor funcionamiento de los mecanismos de
recurso previstos en la normativa sobre contratos publicos (Disposicién
Adicional 24).

j) En lo relativos a las cuestiones de solvencia se aclara como condicién
de ejecucién lo que son adscripcion de medios. La clasificacion empresarial
se mantiene solo en contratos de obras de mas de 500 000 euros. Importante
novedad, desde la perspectiva de simplificacién, es que se establece la de-
claracién responsable como regla general en todo procedimiento abierto. Y
se regula el modelo de documento. Hay un precepto (articulo 64) dedicado
a Lucha contra la corrupcion y prevencién de los conflictos de intereses. Se
establece nuevo modelo prohibicién de contratar, que es el mismo para cual-
quier poder adjudicador, sea 0 no Administracién Publica. Se extiende el
régimen de familia (la prohibicion se extiende igualmente, en ambos casos,
a los conyuges, personas vinculadas con andloga relacion de convivencia
afectiva, ascendientes y descendientes, asi como a parientes en segundo gra-
do por consanguineidad o afinidad de las personas a que se refieren los
parrafos anteriores, cuando se produzca conflicto de intereses) y se ajusta
la prohibicién al “contrato”. Se regula un nuevo sistema y procedimiento de
determinacion de las prohibiciones de contratar (vinculado a cada contrato).

k) Se revisan, a efectos de su homogeneizacion, las diversas expresio-
nes que se utilizaban en el Texto Refundido anterior para referirse al valor
de los contratos, por ejemplo “cuantia” o “importe del contrato”, recondu-
ciéndose en la mayor parte de los casos al concepto de “valor estimado”
del contrato, que resulta ser el correcto. Este concepto queda perfectamente
delimitado en la nueva Ley, al igual que lo estan el de “presupuesto base
de licitacion” y el de “precio del contrato”, evitindose, de esta forma, cual-
quier posible confusion entre ellos.

1) En materia de procedimientos, se regulan las consultas preliminares
al mercado (art. 115) y se introduce el procedimiento abierto con tramita-
cion simplificada (muy similar al de la Ley 3/2011 de Aragén). Los umbra-
les para su utilizacion son los no armonizado en suministros y servicios y
2 millones en obras (salvo el poder adjudicador no Administracién publica,
que lo puede utilizar para todo importe). Hay una novedosa regulacion del
procedimiento negociado con mds detalle. Existe obligacion de negociar
delimitando ponderacion (causa de nulidad). Se mantiene la prevision de no
negociar que contiene la Directiva (ej. Derechos especiales, etc.). Desaparece
el supuesto de procedimiento negociado sin publicidad por la cuantia (con
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la evidente intencién de evitar opacidad y los supuestos de corrupcioén), lo
que se “compensa” con la nueva regulacion del procedimiento abierto sim-
plificado. Se mantiene contrato menor y sus cuantias. Se ajustan las mismas
en funcién municipios de menos 5000 habitantes (como en Aragén). En el
ambito de la innovacién y desarrollo, con la idea de favorecer a las empresas
mads innovadoras, destaca especialmente la introduccién del nuevo proce-
dimiento de asociacién para la innovacién. Se ajusta el procedimiento del
didlogo competitivo a novedades de la Directiva (reforma técnica).

m) Sobre los Acuerdo Marco, la nueva normativa prevé la posibilidad
de adjudicar contratos con base en un acuerdo marco estara condicionada
a que en el plazo de treinta dias desde su formalizacién, se hubiese remi-
tido el correspondiente anuncio de la misma a la Oficina de Publicaciones
de la Unién Europea, en el caso de que se trate de contratos sujetos a regu-
lacién armonizada y efectuado su publicacion en el perfil de contratante
del 6rgano de contratacién, y en el «Boletin Oficial del Estado» en el caso
de los Acuerdos Marco celebrados en la Administracién General del Esta-
do Administracion General del Estado y por las entidades vinculadas a la
misma que gocen de la naturaleza de Administraciones Publicas.

Sélo podran celebrarse contratos basados en un acuerdo marco entre
las empresas y los 6rganos de contratacion que hayan sido originariamente
partes en el mismo (salvo lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 225 en
relacién con los acuerdos marco celebrados por centrales de contratacion).

En todo caso, las empresas parte del acuerdo marco estaran obliga-
das a mantener en el acuerdo marco los precios con que concurrieran en
el mercado, si éstos mejoraran los de la adjudicacion del acuerdo marco,
siempre que las condiciones aplicables a la prestacion fueran similares.

n) Légicamente, la propuesta de normativa incluye medidas a favor
PYMEs*: nueva regulacién de la divisién en lotes de los contratos. Asi, se
invierte la regla general que se utilizaba hasta ahora, de manera que, solo si
no se divide, hay que justificarlo. Se regula la oferta integradora y se puede
limitar ndmero de lotes. El acceso a los pliegos y demas documentacién
complementaria por medios electrénicos a través del perfil de contratan-
te, acceso que serd libre, directo, completo y gratuito, y que debera poder

39. Sobre la cuestion de las PYMES y la contratacién ptblica puede consultarse: J. M.
Gimeno FeLY, “La necesidad de un cédigo de contratos ptblicos en Espafia. La con-
tratacion Publica y las PYMEs como estrategia de reactivaciéon econémica”, en libro
Observatorio de los Contratos Piiblicos 2011, Civitas, Cizur Menor, 2012, pp. 59 a 84,
y el estudio de G. Barrio Garcia, “Contratacién publica y PYMES. Un comentario
a la luz de la propuesta de Directiva en materia de contratacion Publica”, en libro
colectivo Contratacién Piiblica Estratégica, Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 133-160.
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efectuarse desde la fecha de la publicacién del anuncio de licitacién o, en
su caso, del envio de la invitacion a los candidatos seleccionados.

) Se precisan los criterios de adjudicacién, que deben cumplir los si-
guientes requisitos: a) En todo caso estaran vinculados al objeto del contrato.
b) Deberan ser formulados de manera objetiva, con pleno respeto a los prin-
cipios de igualdad, no discriminacién, transparencia y proporcionalidad, y
no conferiran al érgano de contratacion una libertad de decision ilimitada. c)
Deberan garantizar la posibilidad de que las ofertas sean evaluadas en condi-
ciones de competencia efectiva. Hay una doble distincion de criterios: Crite-
rios relacionados con coste (se incluye mejor relacion coste-eficacia) y criterios
cualitativos que permitan identificar la oferta que presenta la mejor relacién
calidad-precio. Se limita el uso criterio mejoras: no podra asignérsele una va-
loracion superior al 2,5%. Se definen como las prestaciones adicionales a las
que figuraban definidas en el proyecto y en el Pliego de Prescripciones Técni-
cas, sin que aquéllas puedan alterar la naturaleza de dichas prestaciones.

En criterios adjudicacién se incluye, ademas, la definicién y calculo
del coste del ciclo de vida y de las ofertas anormalmente bajas. Se regulan
criterios desempate (criterios sociales). Se recuerda la obligacion de esta-
blecer ponderacion relativa atribuida a cada uno de los criterios de valora-
cién, que podra expresarse fijando una banda de valores con una amplitud
maxima adecuada. La eleccién de las férmulas se tendran que justificar en
el expediente, y las mismas deberan permitir que en condiciones normales
pudiera llegar a existir una diferencia equivalente a la ponderacion corres-
pondiente al respectivo criterio automaético entre la mejor y la peor oferta.

Los 6rganos de contratacién podran exigir que los operadores econo-
micos proporcionen un informe de pruebas de un organismo de evaluacion
de la conformidad o un certificado expedido por este tiltimo, como medio
de prueba del cumplimiento de las prescripciones técnicas exigidas, o de
los criterios de adjudicacion o de las condiciones de ejecucion del contrato.
Se detalla el régimen de la confidencialidad de las ofertas y la notificacion
de la adjudicacion se efectuard por medios electrénicos.

0) Destaca la posibilidad de que, previa previsién en los pliegos, el
poder adjudicador compruebe el estricto cumplimiento de los pagos que
el contratista principal hace al subcontratista, asi como el régimen mas ri-
gorista que respecto de los plazos de pago debe cumplir tanto la Admi-
nistracién como el contratista principal, con el fin de evitar la lacra de la
morosidad que pesa sobre las Administraciones ptblicas, cumpliendo asi
lo dispuesto dentro de la Directiva 2011/7/UE del Parlamento europeo y
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del Consejo, de 16 de febrero de 2011, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.

p) El régimen de modificacién del contrato, mas restrictivo que el que
establecen las nuevas Directivas comunitarias (art. 72 Directiva). Se intro-
duce adverbio “solo” y se limitan posibilidades. No hay modificados de “mi-
nimis”. Se regula la cesion del contrato con el fin de evitar que se considere
modificacion contractual. Toda modificacion deben publicarse y notificarse
los acuerdos de modificacion (opcién ya incorporada en Aragén y Navarra).

Los modificados serdn objeto de publicacion y se notificardn a los li-
citadores que participaron (y, claro, procedera la interposicién de recurso
si “ocultan” una nueva adjudicacién).

Sin embargo, existe una cierta “disfuncién”, por comparacién con el
régimen actual en relacién a los poderes adjudicadores no Administra-
cién Publica (articulo 20 TRLCSP), pues se “limita”, a mi juicio indebida-
mente, la aplicacion del procedimiento de modificacion contractual solo
para los contratos de importe armonizado. La previsién que se contiene
el articulo 26 del anteproyecto deberia ser revisada para dotar al sistema
de la uniformidad pretendida, y evitar zonas de sombras vinculadas a la
naturaleza del ente y el importe del contrato.

q) Al regular el reequilibrio econémico de la concesiéon de obras y
servicios se mantiene la redaccién actual sobre el factum principis (deci-
sion de la Administracién publica concedente que incide de forma sus-
tancial en concesién) y no se incorpora como causa de reequilibrio el
riesgo imprevisible®.

40. Esta decision de no “cambiar” la regulacion del factum principis no parece una buena
solucién. En mi opinion, deben englobar cualquier decisién 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 concesion 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 —mas bien lo contrario— el re-
equilibrio financiero, pues, como ya ha advertido el Consejo de Estado, a propésito
del principio de riesgo y ventura, «el fundamento de este principio es triple: en primer
lugar, el principio de seguridad juridica (Dictamen niimero 50.293, de 5 de noviembre de
1987); en segundo lugar, el principio de concurrencia y la necesidad de no desvirtuar las ga-
rantias presentes en la adjudicacion de los contratos de las Administraciones Piiblicas (pues
una erosion del principio de riesgo y ventura podria hacer ilusorias las garantias que en la
licitacion se ofrecieron a aquellos licitadores que no resultaron adjudicatarios), y en tercer
lugar, la proteccién de los intereses de la Hacienda piiblica» (Dictamen de 13 de marzo de
2003 (Expediente 3.344/2002). No reconocer tal opcién para el equilibrio del contrato
conllevaria importantes dosis de inseguridad juridica que condicionaran 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 ejecucion del contrato y su
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r) En el régimen de contratos administrativos existen ajustes técnicos (ma-
yor plazo garantia en los contratos de obras), mas importantes en concesiones:
se incluye concepto TIR. Se limita RPA atendiendo al nuevo criterio SEC 2010
(el pago de la concesién se realizara atendiendo al valor de mercado de la mis-
ma). Se permite pagos por disponibilidad. Se regula el Reequilibrio econémico
de la concesién de obras y servicios: se prevé el factum principis (decision de
cualquier Administracion ptblica competente que incide de forma sustancial
en concesién). No se incorpora como causa de reequilibrio el riesgo imprevi-
sible. Se puede ampliar 15 por ciento de su duracién inicial para restablecer el
equilibrio econémico del contrato. En el &mbito de los sectores publicos auto-
némico y local, deberdn remitirse al Comité Técnico de Cuentas Nacionales o,
todos los contratos de concesién de obras o de concesién de servicios adjudica-
dos en sus respectivos &mbitos, cuyo valor estimado sea igual o superior a doce
millones de euros, o cuando, en su financiacion se prevea cualquier forma de
ayuda o aportacion estatal, o el otorgamiento de préstamos o anticipos.

s) Muy importante novedad es la regulacion del Libro III relativo a los
contratos de poderes adjudicadores, no Administraciéon Publica, asi como
del resto de entes del sector publico que no tengan el caracter de pode-
res adjudicadores. Se suprime la obligacion de aprobar Instrucciones de
Contratacion (uniformizacién de reglas juridicas) lo que implica una uni-
formizacion de reglas juridicas (un importante avance tanto desde la pers-
pectiva de seguridad juridica, como de efectiva apertura a la competencia).

t) En materia organizativa destaca la prevision relativa a la mesa de
contratacién, que se define como dérgano de asistencia técnica especializada
(lo que supone que no puede tener componente politico en las personas que
se designan tal y como advirtiera el Tribunal Administrativo de Contratos
Publicos en su Acuerdo 45/2013, de 7 de agosto). Se regulan los 6rganos de
contratacién entidades locales. Debe mencionarse la nueva regulacién de la
tigura del perfil de contratante, mas exhaustiva que la anterior, que le otorga
un papel principal como instrumento de publicidad de los distintos actos
y fases de la tramitacion de los contratos de cada entidad. Pero a efectos de
publicidad/transparencia debe estarse a la publicidad en Portal Contratacién

plan financiero con independencia de quien resulte adjudicatario. Igualmente debe
regularse la clausula de progreso y su concreto significado obligacional, pues la pro-
pia evolucién técnica puede conducir a tal desequilibrio que haga inviable la gestion
de la concesién, planificada en un entorno de la técnica distinta. Importa promover
los avances tecnoldgicos a toda concesion, pero cuando al inversion afecta a la 16gica
sobre la que se planificé al inversion deberia ajustarse la TIR. Por tltimo, aunque se
entienda ahora excluido bien podria regularse los efectos del riesgo imprevisible (lo
que evitaria la posterior “judicializaciéon”, con las incertidumbres que comporta).
Vid., ]. M. Giveno FeLio, El nuevo paquete legislativo..., ob. cit., pp. 148-150.
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Sector Publico (o autonémicos, interconectados). Plazos se inician en momen-
to publicacién PCSP. El Boletin oficial no es ya obligatorio y serd gratuito.

Existe una nueva regulacion del Registro de Contratos del Sector Pu-
blico (que debe servir para mejorar no solo en simplificacién, sino también
en transparencia), en el que se inscribiran todos los contratos adjudicados
por las entidades del sector ptuiblico, siendo obligatoria, a dichos efectos, la
comunicacién de los datos relativos a todos los contratos celebrados por
importe igual o superior a cinco mil euros.

u) Se opta por la extension regla de medios electrénicos, incluso
para ofertas. En cuanto a la presentacion facturas, el contratista tendra
la obligacién de presentar la factura que haya expedido por los servicios
prestados o bienes entregados ante el correspondiente registro adminis-
trativo a efectos de su remision al 6rgano administrativo o unidad a quien
corresponda la tramitaciéon de la misma. En los pliegos de clausulas admi-
nistrativas para la preparacién de los contratos que se aprueben a partir de
la entrada en vigor de la presente disposicién, se incluird la identificacion
del 6rgano administrativo con competencias en materia de contabilidad
publica, asi como la identificacion del 6rgano de contratacién y del desti-
natario, que deberan constar en la factura correspondiente.

v) Se disefia un nuevo sistema de gobernanza, del que deriva un nuevo
rol de la Juntas Consultiva de Contratacion (se crea un Comité con represen-
tacion CCAA) por exigencia del Derecho de la Unién Europea. Los poderes
adjudicadores tendrédn la obligacién de transmitir el texto de los contratos
celebrados referidos de forma que esta organismo podra examinarlos y va-
lorar si existen practicas incorrectas —ademas de permitir a los interesados
acceder a estos documentos, siempre que no resulten perjudicados intereses
publicos o privados legitimos— lo que debe contribuir a reforzar la idea de
integridad para prevenir supuestos de corrupcion y/o clientelismo, que, a la
vez que erosionan la idea de objetividad de las Administraciones publicas
—que puede conducir a cuestionar su propia legitimidad democréatica— con-
llevan claras y evidentes ineficiencias de los fondos publica. Esta regulacién
obligara a modificar Reglamento Junta autondmicas.

IV. REFLEXIONES SOBRE LAS POSIBILIDADES DE “ESPECIALI-
DADES” EN LA CONTRATACION DEL AMBITO SANITARIO/
SOCIAL

Interesa desarrollar la cuestién, de indudable interés préctico, de si
es posible, y con que reglas, una contratacion publica fijada en la idea de
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“estrategia social”, y, mas en concreto, que posibilidades de “adaptacion” se
podrian incorporar a la contratacién en &mbitos con la sanidad o servicios
sociales, cuando se prestan servicios directos a ciudadanos.

En el Anteproyecto se regulan los Contratos reservados (mediante
Disposicion Adicional): se fijard un porcentaje minimo de reserva del
derecho a participar en los procedimientos de adjudicacién de contratos
o de determinados lotes de los mismos a Centros Especiales de Empleo y
a empresas de insercion reguladas en la Ley 44/2007, de 13 de diciembre,
para la regulacién del régimen de las empresas de insercién, que cumplan
con los requisitos establecidos en dicha normativa para tener esta conside-
racién, o un porcentaje minimo de reserva de la ejecucion de estos contra-
tos en el marco de programas de empleo protegido, a condicién de que al
menos el 30 por 100 de los empleados de los Centros Especiales de Empleo,
de las empresas de insercion o de los programas sean trabajadores disca-
pacitados en situacion de exclusién social.

Se prevé que exista un régimen especial servicios dirigidos a ciu-
dadanos: educativos, sociales, sanitarios. Sin embargo, no existe una re-
gulacioén concreta, pues es una materia cuya competencia descansa en las
Comunidades Auténomas, al haber asumido la gestion de estos servicios.
Resulta posible, por tanto, una regulacion especifica sobre los contratos
a ciudadanos en estas materias. La contratacion publica es una materia
especialmente sensible desde la perspectiva econémica y, por ello, debe
garantizarse la maxima eficiencia en toda licitacién ptblica (como previe-
ne articulo 1 TRLCSP). Para ello debe preservarse la existencia de efectiva
transparencia que permita la igualdad de trato, de cara a fomentar la maxi-
ma concurrencia (preservando en todo caso la relacion calidad /precio). Sin
embargo, la perspectiva de eficiencia debe ser siempre contextualizada en
el concreto ambito de la prestacion que se demanda, pues las diferentes
caracteristicas del objeto pueden obligar a una solucion juridica distinta. El
paradigma de esta necesaria contextualizacién y adaptacion de las reglas
de la contratacion publica son los servicios sociales, educativos o sanita-
rios, en tanto se prestan servicios «dirigidos a ciudadanos» y vinculados
a prestaciones bésicas que forman parte del «ntcleo» del Estado social. Y
aqui la eficiencia no puede ser interpretada desde modelos exclusivamente
economicistas, sino que debe velarse por el adecuado estdndar de calidad
en la prestacion del servicio. Opcién validada, sobre la base del principio
de solidaridad, por la STJUE de 17 de junio 1997 (asunto C-70/95), que ad-
mite excepciones al principio de libre competencia en el caso de contratos
en el marco del sistema de la seguridad social en favor de entidades sin
animo de lucro (apartado 32).
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Interesa destacar el componente «social» como objeto de cualquier
prestacion de cardcter social/sanitario, como lo es la del objeto del recurso.
No puede desconocerse el hecho de que la Comisiéon Europea ha venido
recordando que son valores esenciales de la Comunidad la proteccién de
la salud humana, la igualdad entre hombres y mujeres, y la cohesién social
y territorial (Comunicacién de la Comisién Aplicacién del programa comu-
nitario de Lisboa. Servicios sociales de interés general en la Unién Europea, de
26 de abril de 2006, COM [2006] 177 final). Esta especificidad procede del
caracter vital de las necesidades que han de satisfacer, garantizandose de
este modo la aplicacién de derechos fundamentales, como la dignidad y la
integridad de la persona. Por ello, los servicios sociales (o sanitario/social,
como sucede con los pacientes psiquiatricos) posibilitan una serie de me-
didas que pueden ser tenidas en cuenta en su licitacion:

a) funcionamiento sobre la base del principio de solidaridad, que re-
quiere, en particular, la no seleccién de los riesgos o la falta de equivalencia
a titulo individual entre cotizaciones y prestaciones;

b) carécter polivalente y personalizado, que integre las respuestas a
las distintas necesidades para garantizar los derechos humanos funda-
mentales y proteger a las personas mas vulnerables;

c) ausencia de animo de lucro, especialmente para abordar las situa-
ciones mas dificiles y que se explican, a menudo, por motivos histéricos;

e) participacién de voluntarios y benévolos, expresion de una capaci-
dad ciudadana;

f) integracion marcada en una tradicién cultural (local); en particular,
esto se advierte en la proximidad entre el proveedor del servicio y el bene-
ficiario, lo que permite tener en cuenta las necesidades especificas de este
ultimo;

g) relacion asimétrica entre prestadores y beneficiarios que no se pue-
de asimilar a una relacién «normal» de tipo proveedor-consumidor y que
requiere la aplicacién de la férmula del pago por terceros.

La Directiva 24/2014 habilita un tratamiento diferenciado de estas ac-
tividades, alejada de una perspectiva econémica o de mercado. Asi, el con-
siderando 6 de la Directiva advierte que «conviene aclarar que los servicios no
econdmicos de interés general deben quedar excluidos del dmbito de aplicacion de
la presente Directiva». También, el considerando 114 afirma que:

«Determinadas categorias de servicios, en concreto los servicios que se
conocen como servicios a las personas, como ciertos servicios sociales,
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sanitarios y educativos, siguen teniendo, por su propia naturaleza, una
dimension transfronteriza limitada. Dichos servicios se prestan en un
contexto particular que varia mucho de un Estado miembro a otro,
debido a las diferentes tradiciones culturales (...).

Los contratos de servicios a las personas, cuyo valor esté situado por
encima de ese umbral deben estar sujetos a normas de transparencia en
toda la Union. Teniendo en cuenta la importancia del contexto cultural
y el cardcter delicado de estos servicios, debe ofrecerse a los Estados
miembros un amplio margen de maniobra para organizar la eleccion de
los proveedores de los servicios del modo que consideren mds oportuno.
Las normas de la presente Directiva tienen en cuenta este imperativo al
imponer solo la observancia de los principios fundamentales de trans-
parencia e igualdad de trato y al asequrar que los poderes adjudicadores
puedan aplicar, para la eleccion de los proveedores de servicios, criterios
de calidad especificos, como los establecidos en el Marco Europeo Vo-
luntario de Calidad para los Servicios Sociales publicado por el Comité
de Proteccion Social. Al determinar los procedimientos que hayan de
utilizarse para la adjudicacion de contratos de servicios a las personas,
los Estados miembros deben tener en cuenta el articulo 14 del TFUE
y el Protocolo n® 26. Al hacerlo, los Estados miembros también deben
perseguir los objetivos de simplificacién y reduccion de la carga admi-
nistrativa de poderes adjudicadores y operadores econémicos; es preciso
aclarar ello también puede suponer basarse en disposiciones aplicables a
los contratos de servicios no sometidos al régimen especifico.

Los Estados miembros y los poderes piiblicos siguen teniendo libertad para
prestar por si mismos esos servicios u organizar los servicios sociales de
manera que no sea necesario celebrar contratos piiblicos, por ejemplo, me-
diante la simple financiacion de estos servicios o la concesion de licencias
o autorizaciones a todos los operadores econdmicos que cumplan las condi-
ciones previamente fijadas por el poder adjudicador, sin limites ni cuotas,
siempre que dicho sistema garantice una publicidad suficiente y se ajuste a
los principios de transparencia y no discriminacion».

Esto explica por qué el articulo 77 de la Directiva 24/2014 prevé inclu-
so la posibilidad de reserva de esos contratos.

«1. Los Estados miembros podrin disponer que los poderes adjudicado-
res estén facultados para reservar a determinadas organizaciones el de-
recho de participacion en procedimientos de adjudicacion de contratos
ptiblicos exclusivamente en el caso de los servicios sociales, culturales y
de salud que se contemplan en el articulo 74 y que lleven los codigos CPV
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756121000-0, 75122000-7, 75123000-4, 79622000-0, 79624000-4,
79625000-1, 80110000-8, 80300000-7, 80420000-4, 80430000-7,
80511000-9, 80520000-5, 80590000-6, desde 85000000-9 hasta
85323000-9, 92500000-6, 92600000-7, 98133000-4 y 98133110-8.

2. Las organizaciones a que se refiere el apartado 1 deberdn cumplir
todas las condiciones siguientes:

a) que su objetivo sea la realizacion de una mision de servicio puiblico
vinculada a la prestacion de los servicios contemplados en el apartado 1;

b)  que los beneficios se reinviertan con el fin de alcanzar el objetivo
de la organizacion; en caso de que se distribuyan o redistribuyan bene-
ficios, la distribucion o redistribucién deberd basarse en consideracio-
nes de participacion;

c) que las estructuras de direccion o propiedad de la organizacion
que ejecute el contrato se basen en la propiedad de los empleados o en
principios de participacion o exijan la participacion activa de los em-
pleados, los usuarios o las partes interesadas; y

d) que el poder adjudicador de que se trate no haya adjudicado a la
organizacion un contrato para los servicios en cuestion con arreglo al
presente articulo en los tres afios precedentes.

3. La duracion mdxima del contrato no excederd de tres afios.
4. En la convocatoria de licitacion se hard referencia al presente articulo».

Es decir, que resulta posible en contratos de prestaciones directas a
ciudadanos en el &mbito sanitario o social, adoptar medidas de licitacion
mads «especificas», que atiendan a las especialidades expuestas.

Sobre esta cuestion interesa recordar la doctrina fijada por la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de diciembre de 2014
(asunto C-113/13, as. CroceRossa Italiana y otros) que ha declarado que «los
articulos 49 UE y 56 FUE deben interpretarse en el sentido de que no se oponen
a una normativa nacional que prevé que el suministro de servicios de transporte
sanitario de urgencia y de extrema urgencia debe confiarse, con cardcter prioritario
y mediante adjudicacion directa, sin ningun tipo de publicidad, a los organismos
de voluntariado con los que se haya celebrado un convenio, siempre que el marco
juridico y convencional en el que se desarrolla la actividad de esos organismos
contribuya efectivamente a la finalidad social y a la consecucion de los objetivos de
solidaridad y de eficacia presupuestaria en los que descansa esa normatioa».

La Sentencia CroceRossa Italiana resuelve la cuestion prejudicial susci-
tada por el Consejo de Estado de Italia acerca, en primer lugar, de la com-
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patibilidad con los articulos 49, 56, 105 y 106 TFUE de una norma interna
que prevé que el transporte sanitario se adjudique de forma prioritaria a las
organizaciones de voluntariado, CroceRossaitaliana y otras instituciones o
entes publicos autorizados reembolsandoles los gastos efectivamente sopor-
tados; y, en segundo lugar, de la compatibilidad con la normativa europea
de contratos publicos con una norma nacional que permite la adjudicacion
directa del servicio de transporte sanitario, debiéndose considerar oneroso
un acuerdo marco que prevea el reembolso no sélo de gastos sino incluso
de costes fijos y de caracter duradero. El asunto surge cuando, conforme a
lo previsto en la normativa italiana y de la regién de Liguria reguladora
del servicio nacional de salud y del voluntariado, dicha regién celebr6é un
acuerdo marco con varias entidades representativas de organizaciones de
voluntariado para la regulacién de las relaciones entre las empresas sani-
tarias y hospitalarias, por un lado, y las organizaciones de voluntariado
y la CroceRossa italiana, por otro. Dicho acuerdo marco regional previo la
posterior suscripcion de convenios de transporte sanitario de urgencia y
extrema urgencia, que tuvo efectivamente lugar, con las organizaciones de
voluntariado representadas por las entidades firmantes. Disconformes con
tal proceder, varias entidades cooperativas interpusieron recurso que dio
lugar a las actuaciones judiciales que, tras la inicial sentencia de instancia,
llevaron al Consejo de Estado a suscitar la cuestién prejudicial.

El Tribunal de Justicia admite la compatibilidad del acuerdo marco re-
gional y los convenios con las normas europeas antes aludidas. Para ello, par-
te de la obvia afirmacién de que tanto el acuerdo marco como los convenios
estdan incluidos en el ambito de la Directiva 2004/18/CE, mas alla de la cir-
cunstancia de que en ellos se prevean como tnicas transferencias financieras
a favor de las organizaciones de voluntariado los reembolsos de costes en que
hubiesen incurrido. Debiendo considerarse, por tanto, contratos de servicios,
el Tribunal aclara, conforme a la Directiva, el régimen juridico aplicable que
depende en lo esencial de que sea superior el valor del servicio de transporte o
el de los servicios médicos. En el primer caso, siempre que se supere el umbral
deberén aplicarse todas las normas de procedimiento de la Directiva, mien-
tras que cuando el valor de los servicios médicos sea superior a los del servicio
de transporte, o cuando no se supere el umbral, se aplicaran tinicamente los
articulos 23 y 354 de la Directiva siempre que, circunscritas las actividades
de que se trate a un solo Estado pueda acreditarse un interés transfronterizo
cierto que en el caso, a juicio del Tribunal de Justicia, concurre.

Pues bien, sobre tales bases afirma el Tribunal de Justicia que «la adjudi-
cacion, sin ninguna transparencia, de un contrato a una empresa situada en el Estado
miembro de la entidad adjudicadora de ese contrato es constitutiva de una diferencia
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de trato en perjuicio de las empresas que pueden estar interesadas en ese contrato,
que estdn situadas en otro Estado miembro. Si no estd justificada por circunstancias
objetivas, dicha diferencia de trato que, al excluir a todas las empresas establecidas
en otro Estado miembro, opera principalmente en perjuicio de éstas, constituye una
discriminacion indirecta por la nacionalidad, prohibida con arreglo a los articulos 49
TFUE y 56 TFUE». El factor clave, por tanto, es la existencia de esas «circuns-
tancias objetivas» que justifiquen la diferencia de trato entre empresas.

Considera el Tribunal de Justicia que concurren en el caso tales «cir-
cunstancias objetivas», estan reguladas legalmente en el ordenamiento inter-
no y efectivamente justifican la apuntada diferencia de trato dado que, sélo
tras prever que «la prestacion de servicios de transporte sanitario es una activi-
dad de interés general que se rige por los principios de universalidad, solidaridad,
eficiencia econémica y adecuacion», la normativa italiana establece que «serdn
prestados por las propias empresas sanitarias y otras entidades suministradoras
publicas o asimiladas empleando sus propios medios y personal» y «cuando no sea
posible, [... por] otras entidades», en cuyo caso, y aqui surge el régimen juridi-
co que dio lugar al conflicto, «los servicios de transporte sanitario que se presten
en representacion del Servicio Regional de Salud deberin ser encomendados, con
cardcter prioritario, a organizaciones de voluntariado, la Cruz Roja italiana u otra
institucion u organismo piiblico autorizado, para garantizar que dicho servicio de
interés general se presta en condiciones de equilibrio econdmico en lo que atafie al
presupuesto» (articulo 75 ter de la Ley Regional de Liguria 41/2006). Tal pre-
ferencia y la adjudicacion directa, en las circunstancias del caso analizado,
son compatibles con el ordenamiento europeo.

Esto significa que un contrato de prestaciones personales de cardcter
sanitario o social, podria estar excepcionado de las reglas de concurrencia
propias de un contrato tipico de servicios o productos, dado el marcado ca-
racter estratégico, desde la perspectiva de correcta prestacion, del mismo.
O adoptado modelos de licitacién que atiendan, en especial, a la regla de
la mayor calidad/precio. Y ello porque no puede desconocerse que es una
actividad de interés general que se rige, principalmente, por los principios
de universalidad, solidaridad, eficiencia econémica y adecuacion.

De todo lo expuesto, y como reflexioén en abstracto, se deduce que la
eleccion del procedimiento abierto, en régimen de competencia de merca-
do no valida, por si mismo, su correccion (el articulo 1094 TRLCSP exige
motivacién para la elecciéon del procedimiento). Nada impide, obviamente
su utilizacién, pero conviene explicar los motivos de su eleccién frente a
otras posibilidades (y siempre desde la dptica de la mejor satisfaccion del
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derecho a una buena administracién al que se refiere el articulo 41 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Uniéon Europea).

La Administracién, para estos contratos, podrian optar, o por una re-
serva previa —ex Directiva 24/2014—, o por la utilizacién del procedimiento
restringido (que permite valorar la mejor solvencia y experiencia como cri-
terio de seleccion para posteriormente formular invitaciones), o un proce-
dimiento de negociacion con publicidad, donde previa delimitacion de los
aspectos técnicos y econdmicos y efectiva negociacion, se pudiera preser-
var de forma mds 6ptima la mejor opcién en relacion calidad/precio.

La opcién que se adopte, en su disefio concreto, no puede desconocer
las peculiaridades de una prestaciéon de indudable trascendencia social,
donde los propios matices de cémo se ha venido prestando en los dlti-
mos aflos aconseja una especial atencion a como se viene desempefiando,
y se debe desempenar, esta actividad. Y la l6gica del mercado, obviamente,
debe quedar desplazada por una 6ptica de calidad y solidaridad®*.

En nada cambia esta opiniéon con la doctrina fijada por la Sentencia
del Tribunal Constitucional, de 30 de abril de 2015, en el recurso de in-
constitucionalidad nam. 1884-2013, interpuesto por mas de cincuenta
senadores del Grupo Parlamentario Socialista del Senado, en relacién
con los arts. 62 y 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas
fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid.

41. Como ya se ha explicado en este trabajo, aunque es cierto que no se ha vencido
el plazo de transposicién de la Directiva 24/2014, y nada previene al respecto el
TRLCSP ni la normativa autonémica (existe titulo competencial para regular la
singularidad en la prestacién de estos servicios), conviene recordar que tal posi-
bilidad se podria ya haber utilizado, pues desde la doctrina fijada por la STJUE
4 de julio de 2006, Adeneler y otros (Asunto C-212/04) resulta incuestionable que
la obligacion general de interpretacion conforme (interpretacion del Derecho in-
terno de conformidad con la Directiva en vigor). La necesidad de garantizar el
efecto ttil del Derecho de la Unién Europea obliga a que se reinterpreten las nor-
mas nacionales, todavia no modificadas o adaptadas, en el sentido de «rechazar»
las que suponen ir en contra de lo que ahora se regula. Se trataria, en definitiva,
de un deber juridico de abstencién, a realizar interpretaciones que puedan com-
prometer gravemente el éxito de las Directivas ya en vigor. Este principio de
interpretaciéon conforme, en sentido negativo de abstencién, debe operar como
criterio exegético desde el mismo momento de entrada en vigor de las Directivas
en tanto normas directamente aplicables. Es la consecuencia que se deduce de
la doctrina fijada en la STJUE la sentencia de 18 de diciembre de 1997, as. 129/96
InterEnvironnmentWallonie, al advertir que durante el plazo de transposicién
«debe abstenerse de adoptar disposiciones que puedan comprometer gravemente el resul-
tado prescrito por la Directiva».
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En esta Sentencia el Tribunal Constitucional ha declarado la inconsti-
tucionalidad del articulo 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medi-
das fiscales y administrativas de la Comunidad de Madrid, que da nueva
redaccion al articulo 88.2 de la Ley 12 / 2001, de 21 de diciembre, de orde-
nacion sanitaria de la Comunidad de Madrid, en el sentido de que, cuando
la gestion de los centros de atencion primaria se realice por cualquiera de
las formas de gestion previstas en el Texto Refundido de la Ley de Contra-
tos del Sector Publico (TRLCSP), podra ofrecerse la gestion de estos cen-
tros preferentemente a las sociedades de profesionales con personalidad
juridica propia, que estén constituidas total o mayoritariamente por los
profesionales sanitarios que prestan sus servicios en el Servicio Madrilefio
de Salud, a los efectos de lograr su implicacién en el proceso de desarrollo,
racionalizacion y optimizacion del sistema sanitario publico madrilefio.

En los fundamentos de derecho que justifican esta declaracion de in-
constitucionalidad (contenidos en el fundamento 5) se argumenta sobre la
vulneracién del articulo 1 del TRLCSP (principio de igualdad de trato y no
discriminacién de los licitadores) y del Derecho de la UE, asi como la infrac-
cién del articulo 149.1.18 de la Constitucién en cuanto a la reserva de ley estatal
para el establecimiento de las bases de los contratos y concesiones adminis-
trativas. El TC advierte que los articulos 3 y 8 TRLCSP son formal y material-
mente basicos, pero que la prevision de contratacion del Servicio Madrilefio de
Salud (en tanto poder adjudicador Administracién Publica), no quiebra estas
reglas: “debemos descartar que el precepto impugnado, al habilitar al Servi-
cio Madrilefio de Salud para la adjudicacion de la gestion de los servicios de
atencion especializada de determinados hospitales publicos, vulnere el art. 8
TRLCSP y, en consecuencia, la competencia estatal para dictar la legislacion
basica en materia de contratos y concesiones administrativas”.

Sobre la posibilidad de adjudicar a sociedades profesionales y la posi-
ble vulneracién del TRLCSP y de la Directiva 2004/18, de contratos publi-
cos, el TC recuerda que “el Derecho europeo no es canon de constitucionalidad
de las leyes estatales o autonémicas. Este Tribunal ya ha afirmado en reiteradas
ocasiones que el Derecho europeo no integra, en virtud del art. 96.1 CE, el canon
de constitucionalidad bajo el que han de examinarse las leyes, de manera que la
eventual infraccién de la legislacion comunitaria europea por leyes o normas esta-
tales 0 autondémicas posteriores, no convierte en litigio constitucional lo que sélo es
un conflicto de normas infraconstitucionales que ha de resolverse en el dmbito de
la jurisdiccion ordinaria (STC 28/1991, de 14 de febrero, F] 5). Ello no es dbice, sin
embargo, para que nuestro pronunciamiento sobre la contradiccion alegada entre la
legislacion estatal y la norma autondmica deba partir de una interpretacion de las
disposiciones legales acorde con las exigencias del Derecho europeo”.
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Interesa mucho la declaraciéon que realiza sobre la sujecién o no a las
normas del Derecho europeo por tratarse de un “contrato no cubierto”, ya
que afirma de forma clara que ello no elimina la sujecién a los principios
de la contratacién publica. “aun cuando el contrato de gestion de servicios pii-
blicos no es un contrato armonizado (art. 13 TRLCSP), esto es, no estd sujeto ni
a la Directiva 2004/18/CE ni a la Directiva 2014/24/UE, que deroga la anterior
y estd aiin pendiente de transposicion, la encomienda por una autoridad piiblica a
un tercero de la prestacion de actividades de servicios, debe respetar el principio de
igualdad de trato y sus expresiones especificas, que son la prohibicién de discrimi-
nar en razon de la nacionalidad, y los arts. 43 y 49 del Tratado CE sobre la libertad
de establecimiento y la libre prestacion de servicios, respectivamente. Asi lo ha
afirmado la Comision europea [Comunicacion interpretativa relativa a la aplica-
cion del derecho comunitario en materia de contratacion puiblica y concesiones a la
colaboracion publico-privada institucionalizada (DOUE 12-4-2008) y el Tribunal
de Justicia de la Unidn europea (por todas, Sentencia 14 de noviembre de 2013,
Caso Belgacom NV contra Interkommunale voor Teledistributie van het Gewest
Antwerpen (Integan) y Otros). En cualquier caso, el legislador estatal no ha esta-
blecido diferencia alguna entre este contrato y los armonizados, sometiéndolo a las
mismas reglas de preparacion y adjudicacion que el resto de contratos armonizados
que celebran las Administraciones Piiblicas”.

Sobre el fondo de la cuestion, el TC precisa que “el precepto impugnado
no determina el procedimiento a seguir para hacer efectiva la preferencia que otor-
ga a las sociedades profesionales constituidas total o mayoritariamente por profe-
sionales del Servicio Madrilefio de Salud, de manera que lo que debe abordarse en
esta resolucion es si el reconocimiento de esta preferencia, sea cual sea la via por
la que se instrumente —convenio de colaboracion con las sociedades profesionales,
procedimiento de licitacion limitado a este tipo de sociedades, procedimiento de
licitacién abierto a todo tipo de licitadores estableciendo la preferencia en la adjudi-
cacion a estas sociedades etc.—, es contraria a la legislacion estatal bdsica”.

Y, sobre esta cuestion, entiende que la nueva redaccién del articulo 88
de la Ley 12/2001, de la Comunidad de Madrid es inconstitucional por los
siguientes motivos (fundamento 6):

a) La preferencia que se otorga a las sociedades profesionales com-
puestas integra o mayoritariamente por profesionales del Servicio
Madrilefio de Salud, no tiene que ver con la solvencia econémica
y financiera, profesional y técnica de las citadas sociedades, sino
con —su implicacién en el proceso de desarrollo, racionalizacion
y optimizacién del sistema sanitario ptublico madrilefio—. Antes
al contrario, produce un efecto claro e insalvable de exclusion de
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los licitadores, nacionales o extranjeros, que, a pesar de contar con
la misma solvencia econémica y técnica, no pueden reunir unas
condiciones s6lo asequibles para un tipo de personas juridicas, las
constituidas por profesionales del Servicio Madrilefio de Salud.
Esta preferencia no tiene, pues, cabida, como regla de capacidad y
solvencia, en el Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, cuyas prescripciones a este respecto deben considerarse,
por otra parte, formal (disposicién final segunda apartado terce-
ro TRLCSP) y materialmente bésicas, pues garantizan la igualdad
de los licitadores en el acceso a los contratos publicos y aseguran
su viabilidad y, por tanto, la eficiencia en el gasto que se persigue
con las compras publicas.

b) A la misma conclusion debe llegarse en lo que atafie a los cri-
terios de adjudicacién o selecciéon del adjudicatario. Aunque el
art. 150 TRLCSP no establece un elenco cerrado de criterios a
tener en cuenta para seleccionar la oferta que responda al crite-
rio de la oferta econémicamente mds ventajosa, y aun cuando se
permite tener en cuenta las caracteristicas de la oferta relativas
reglas que permiten seleccionar la oferta econémicamente mas
ventajosa y que garantizan la igualdad de los licitadores, forma
parte del minimo comun uniforme que garantiza la eficacia del
gasto en las compras publicas, tal y como por otra parte contem-
pla el art. 1 TRLCSP, también basico.

Por estos motivos, el TC concluye que la preferencia que otorga
el precepto autonémico impugnado a las sociedades de profesionales,
compuestas integra o mayoritariamente por profesionales del Servicio
Madrilefio de Salud, es contraria a la legislacién basica del Estado en
materia de contratos y concesiones administrativas.

Por ello, se estima este motivo del recurso y se declarara la incons-
titucionalidad y consiguiente nulidad del art. 88.2 de 1a Ley de ordena-
cién sanitaria de la Comunidad de Madrid, en la redaccién dada por el
art. 63 de la Ley 8/2012, de 28 de diciembre, de medidas fiscales y admi-
nistrativas de la Comunidad de Madrid.

Interesa destacar también las reflexiones que el alto TC realiza sobre
si estas formulas de gestion vulneran el articulo 41 de la Constitucién. Tras
recordar que el caracter publico del sistema de Seguridad Social no queda
cuestionado por la incidencia en él de férmulas de gestion o responsabili-
dad privadas, de importancia relativa en el conjunto de la accion protectora
de aquél, y que la apertura a férmulas de gestion o responsabilidad priva-
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das queda en todo caso condicionada a la preponderancia de los elementos
definitorios del cardcter publico del sistema de Seguridad Social, concluye
que “La posible apertura a formas de gestion y responsabilidad privada se lleva
a cabo preservando en todo caso la titularidad piiblica del servicio, refiriéndose
la norma tinicamente a un supuesto de externalizacién de la gestion del servicio
puiblico en determinados hospitales dependientes del Servicio Madrilefio de Salud.
En este precepto, el legislador autondmico no ha optado siquiera por la vinculacién
de centros privados a la red piiblica en virtud de los correspondientes convenios o
conciertos (arts. 67 y 90 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad), y
se ha limitado a hacer uso de las posibilidades abiertas por la legislacion estatal”.
Y ello porque la posible apertura a formas de gestion y responsabilidad
privada se lleva a cabo preservando en todo caso la titularidad ptblica del
servicio, refiriéndose la norma tinicamente a un supuesto de externaliza-
cién de la gestion del servicio publico en determinados hospitales depen-
dientes del Servicio Madrilefio de Salud.

El TC recuerda que “con independencia de la valoracion que contemplada
desde la perspectiva del juicio de eficacia pueda merecer la féormula organizativa
de prestacion de los servicios sanitarios controvertida, no puede decirse que, por si
sola y con el alcance definido por la Ley autonémica recurrida, ponga en riesgo la
recognoscibilidad de la institucion, aqui el régimen piiblico de Seguridad Social.
La definicion de las prestaciones a las que tienen derecho los ciudadanos queda en
manos, en todo caso, de los poderes piiblicos, no habiéndose producido un traslado
de esta potestad a quienes asuman la gestion —y solo la gestion— del servicio piiblico
de la sanidad; la financiacion se lleva a cabo asimismo mediante fondos piibli-
cos, sin que las singularidades a las que pueda dar lugar aqui la preservacion del
equilibrio financiero del adjudicatario alcancen tal grado de intensidad que hagan
inconstitucional el modelo de gestion establecido; y, finalmente, el art. 62.1 in fine
alude expresamente a la garantia de —los adecuados niveles de calidad, atencion
y derechos de los usuarios—. No se aprecia, por tanto, que la prevision recurrida
ponga en cuestion los rasgos estructurales de la institucion Seguridad Social ni
que se desnaturalice su esencia”. Y no existe de forma acreditada quiebra del
principio de igualdad en funcién de que la prestacion se realice mediante
gestion directa o mediante gestién indirecta (fundamento 7).

De lo expuesto se deduce que las Comunidades Auténomas, respetando
la legislacién basica pueden establecer posibilidades organizativas en el &m-
bito sanitario y social, que seran validas mientras se respete los principios de
la contratacion publica. Las posibilidades que habilita tanto la nueva Directiva
de 2014 como la reciente doctrina TJUE, no quedan en modo alguno condicio-
nada por la doctrina del TC. Pero las opciones deben justificarse y ser razona-
das de forma suficiente para superar el “test de constitucionalidad”.
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V. CONCLUSIONES

De todo lo expuesto, se constata que la nueva normativa no es un
mero “maquillaje” y que incorpora importantes novedades (aunque resul-
ta una Ley muy extensa y con algunos problemas formales que deberian
ser objeto de correccion durante su tramitacién)*. Es cierto que “renuncia”
a “Cdédigo de Contratos Publicos” con partes diferenciadas en funcion del
objeto: contratos publicos, concesiones, contratos excluidos*. Sin embargo,
la transposicién recoge en parte esta vision “codificadora” ya que presen-
ta un texto por su caracter continuista, de facil comprensién y aplicacién
practica, compatible con el derecho comunitario, lo que puede dotar de
seguridad juridica y predictibilidad en un sector de tanta trascendencia
econémica y social. Es de esperar que el tramite de informacién publica,
asi como el debate parlamentario, permita mejorar en lo sustantivo y en lo
técnico una norma de tal significado para el correcto funcionamiento de
las instituciones publicas, asi como para prevenir efectivamente el proble-
ma de la corrupcioén, tan generalizada en el &mbito de los contratos publi-
cos*. E interesaria una transposicién en plazo, para evitar los problemas
practicos del efecto directo de las Directivas®.

En cuanto a la pretensiéon de un cambio de modelo en la contratacién
publica mas eficiente y més efectivo en la prevencién de la corrupcién, las
medidas adoptadas parecen acertadas*: se incluye expresamente con va-

42. Se incorporan muchas de las propuestas que ya realizamos con anterioridad
(por todas, mi ponencia en “La reforma comunitaria en materia de contratos pu-
blicos y su incidencia en la legislacién espafola. Una visioén desde la perspectiva
de la integridad”, en libro colectivo Las Nuevas Directivas de Contratacién Piiblica,
Aranzadi, Cizur Menor, 2015.

43. Asilo propuse en mi trabajo “La necesidad de un Cédigo de Contratos Publicos
en Espafia. La contratacion ptiblica y las PYMES como estrategia de reactivacién
econdémica”, en libro col. Observatorio de los Contratos Piiblicos 2011, Civitas, Cizur
Menor, 2012, pp. 25-84.

44. Me remito a mi trabajo “Decélogo de reglas para prevenir la corrupcion en los
contratos publicos”, publicado en www.obcp.es (http://www.obcp.es/index.php/
mod.opiniones/mem.detalle/id.180/relcategoria.208/relmenu.3/chk.1b2c9f6d99eecf-
44223c17ac60720747).

45. En ese contexto, la Memoria del Tribunal Administrativo de Contratos Publicos
de Aragén de 2014 advierte la necesidad de una coordinacién de los distintos
tribunales administrativos de recursos contractuales (ante juez comunitario),
con el objetivo de aclarar que preceptos desplegaran efecto directo, desplazando,
desde la l6gica de la primacia del Derecho de la Unién europea, a las previsiones
del TRLCSP que resulten contrarias.

46. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ha publicado en fe-
brero de 2015 un documento de andlisis de la contrataciéon publica en Espafia
“PRO/CNMC/001/15: Andlisis de la Contratacion Piiblica en Espafia: Oportunidades
de mejora desde el punto de vista de la Competencia” (http://www.cnmc.es/Portals/0/
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lor juridico el principio de integridad, se extiende la aplicacion a partidos
politicos y sindicatos y organizaciones profesionales, se eliminan practi-
cas que permitian la opacidad (regulacion estricta de los convenios y de
los encargos a medios propios, eliminacion de la posibilidad de utilizar
el procedimiento negociado sin publicidad por la cuantia, publicidad y
control de los modificados, eliminacién de las instrucciones internas de
los poderes adjudicadores no administracion publica, publicidad disefiada
para ser transparente poniendo en valor la Plataforma de Contratos del
Sector publico, regulacién de los conflictos de intereses y extension de las
prohibiciones de contratar por vinculos familiares, refuerzo del recurso es-
pecial, profesionalizacion de las mesas, etc.) y se fomenta la simplificacion.

Notas%20de%20prensa/201502_Informe_ContratacionPublica.pdf). En él reconoce
una serie de fortalezas asi como de oportunidades de actuacién orientadas a
la consecucion de mayores niveles de transparencia y competencia y cifra en
47 000 millones de euros al “ineficencia” del modelo de contratacién ptblica en
Esparia. Asimismo, el Informe del Tribunal de Cuentas niim. 935 (pp. 228 a 230) puso
de relieve una serie de deficiencias o anomalias indicando que en algunos con-
tratos no se motivaron adecuadamente la necesidad ptblica que los justificaba
(p. €j., cuando se recurre a un contrato de consultoria, 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. €j., la necesidad de contar
con experiencia o medios vinculados a una Comunidad Auténoma). También
se advierte la falta de justificacién para utilizar la tramitaciéon de urgencia o de
emergencia o el fraccionamiento de la cuantia 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
problema es especialmente relevante en el &mbito local, lo se dice genera unas
ganancias privadas en detrimento de los intereses publicos (p. 31). Igualmente se
advierte se daba una “falta de justificacion de la concurrencia de los supuestos legales
que permiten la utilizacion de procedimientos negociados sin publicidad, que implican
la exclusion de los contratos ast adjudicados de los principios de publicidad y libre con-
currencia, la mayor discrecionalidad en la seleccion de los adjudicatarios y en los que,
ademds, no suelen obtenerse bajas apreciables, particularmente, cuando se invocé la exis-
tencia de una imperiosa urgencia o de un tinico empresario capacitado para la realizacion
de las correspondientes prestaciones” (p. 230). Finalmente, se constata hace referen-
cia a los retrasos en la ejecucion de los contratos, especialmente los de obras, la
deficiente constancia de la conformidad tanto de los productos suministrados
en bienes fungibles o material sanitario (contrato de suministro) como de los
contratos de consultoria, asistencia o servicios. En este tltimo caso, se pone de
manifiesto la subida de los precios en funcién de las subidas salariales, lo que
rompe con el principio de riesgo y ventura y la revision de precios conforme a las
féormulas predeterminadas (p. 230). Resulta también de interés la Comunicacién
de la Comisién Lucha contra la corrupcion en la UE, COM (2011) 308 final, de 6 de
junio. En extenso me remito a mi trabajo “La reforma comunitaria en materia de
contratos publicos y su incidencia en la legislacién espafiola. Una visién desde la
perspectiva de la integridad”, en libro Observatorio de los Contratos Piiblicos, niimero
especial 2015, Las Directivas de Contratacion Piiblica, Aranzadi, Cizur menor, 2015.
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Pero no serd suficiente si no se asume el reto de una adecuada y efec-
tiva profesionalizacién de la contrataciéon publica. La profesionalizacién
que se propugna en el ambito de la UE se refiere, en primer lugar, a la
formacion y preparacién de todos los sujetos implicados en la contratacion.
Solo asi se puede conseguir una nueva actitud de los gestores que permita
abandonar una posicién «pasiva» y lanzarse a actuar en el mercado con
una visién de sus funciones que se alejan de lo burocrético e incluyen la
planificacion estratégica y la gestion de proyectos y riesgos —como veni-
mos insistiendo en ateriores trabajos— (lo que exige cambios en la organi-
zacion y prospectiva de actuacién)®.

47. Sobre esta cuestion me remito a mi trabajo “La reforma comunitaria en materia
de contratos ptiblicos y su incidencia en la legislacién espafiola. Una vision desde
la perspectiva de la integridad”, en libro colectivo Las Directivas de Contratacion
Piiblica, nimero monografico especial Observatorio de los Contratos Publicos,
Aranzadi, Cizur Menor, 2015.
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I. PLANTEAMIENTO

1. De acuerdo con las estimaciones de la Comisién Europea, cerca de
un quinto del PIB de la Unién Europea (en adelante, UE) se destiné a la
contratacion publica durante el afio 2010. En ese mismo periodo, un 3,7 por

*

Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto multidisciplinar de la UAM:

“La Administracion Publica del Mercado Interior Europeo”, referencia CEMU
2013-08, dirigido por el Profesor Francisco VELasco CABALLERO. Su version inglesa
serd publicada en 2015 en la obra colectiva: “The Public Administration of the
European Internal Market” dirigida por el Profesor Francisco VELASCO CABALLERO.
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ciento del PIB de la UE correspondio a la adjudicacién de contratos ptiblicos
de caracter armonizado, lo que se tradujo en un gasto que super6 los 447
mil millones de euros'. Estas abultadas cifras, incluso en pleno periodo de
crisis econémica, dan cuenta de la importancia del sector de la contratacion
publica a nivel europeo y justifican el correlativo interés de las instituciones
europeas en garantizar su buen funcionamiento. Desde hace mds de cuatro
décadas las autoridades europeas tratan de asegurar la igualdad entre los
operadores econdmicos a través de reglas de transparencia, publicidad y no
discriminacion, asi como de velar por el buen funcionamiento de la compe-
tencia. Mas recientemente, pretenden fomentar, ademas, el buen uso de los
fondos publicos®. Tanto la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE
(en adelante, TJUE) como las normas aprobadas por las instituciones han
perseguido estos objetivos. El dltimo paquete de Directivas del afio 2014
se adscribe a esta misma linea introduciendo algunas novedades: incor-
pora nuevos contratos —especialmente, los de concesion—, nuevos procedi-
mientos —como el de asociacién para la innovacién—, mayor simplificacion
procedimental y nuevas reglas en torno a la ejecucién de los contratos®. No
obstante, puede afirmarse que el Derecho de la UE sobre contratacion piiblica
continiia siendo un Derecho de cardcter fragmentado, dirigido exclusivamente a los
Estados Miembros* y circunscrito a garantizar, principalmente, el buen funciona-
miento del mercado interior.

2. La UE no tiene competencia para regular todos los contratos piiblicos que
celebran los Estados miembros. Lo que se explica por las exigencias de los prin-
cipios de subsidiariedad y de proporcionalidad. El legislador europeo tnica-
mente determina mediante Directivas el régimen de los llamados “contratos
armonizados”, caracterizados por el tipo de sujeto contratante —un poder ad-
judicador—, el objeto del contrato y el umbral econdmico que alcanzan —ac-
tualizado periédicamente por la Comision Europea—. Los Estados miembros
estan obligados a transponer las Directivas y a salvaguardar los principios
europeos de la contratacion publica en los contratos no regulados directa-

1. Annual Public Procurement Implementation Review 2012. COM STAFF Working Do-
cument 9.10.2012.

2. Cdo. 2 Directiva 2014/24/UE.

3.  Este paquete esta compuesto por tres Directivas: Directiva 2014/23/UE, de 26 de
febrero, relativa a la adjudicacién de contratos de concesién; Directiva 2014/24/
UE, de 26 de febrero, sobre contratacion publica y por la que se deroga la Directiva
2004/18/CE; y Directiva 2014/25/UE, de 26 de febrero, relativa a la contratacién
por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los transportes, los
servicios postales y por la que se deroga la Directiva 2004/17/CE.

4.  Art. 55 Directiva 2014/23/UE; art. 94 Directiva 2014/24/UE; art. 110 Directiva
2014/25/UE.
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mente por el Derecho europeo’. Esta situacion se afronta de manera diversa
por los Estados miembros. Lo que da lugar a un mapa juridico fragmentado
dentro de la UE. Algunos paises optan por extender las reglas europeas a
todos sus contratos —como Austria o Suecia— o sienten que seria beneficio-
so hacerlo —como, por ejemplo, Espafia®~. Por el contrario, otros luchan por
mantener la identidad de sus reglas tradicionales de contratacion publica alli
donde no llegan los mandatos de las Directivas —ese es el caso paradigmatico
de Alemania’-. De esta manera se genera un alto grado de asimetria en torno
al marco juridico de los contratos publicos no armonizados, que representan
mas de un 90 por ciento de los contratos adjudicados dentro de la UE.

3. Ademads, hay que tener en cuenta que las normas europeas sobre
contratos publicos se dictan con base en la competencia de los articulos 53.1,
62 y 114 TFUE. Estos preceptos se refieren al establecimiento y garantia de
funcionamiento del mercado interior y, en especial, a las reglas sobre la pres-
tacion de servicios. De modo que el legislador europeo debe centrarse en los pro-
blemas derivados del funcionamiento del mercado, que se plasman esencialmente
en la fase previa a la celebracion del contrato, esto es, en la adjudicaciéon. Es
cierto que la jurisprudencia del TJUE y las ultimas Directivas han estable-
cido condicionantes y reglas en torno a la fase de ejecucién de los contratos.
Es mas, la nueva Directiva 2014/24/UE se refiere a la contratacion ptiblica
y no exclusivamente a la adjudicacién de contratos ptiblicos —como hacia la
Directiva 2004/18/CE, ya derogada—. Y la Estrategia Europa 2020 considera
a la contratacion publica un instrumento fundamental de desarrollo econé-
mico. Sin embargo, la razén ultima que justifica que la normativa europea
se adentre en la fase posterior a la celebracion del contrato es, atin, evitar las
distorsiones en la competencia que se pueden manifestar en sede de ejecu-
cién del contrato. Por supuesto, no es posible negar a la contratacién publica
finalidades distintas del buen funcionamiento del mercado —como se apre-
cia a través de la introduccion de condiciones sociales y medioambientales
en los contratos o de la preocupacién por la corrupcion y el buen uso de los
fondos puiblicos®-. Pero las normas europeas sobre contratos publicos siguen
pivotando en torno a un objetivo fundamental de buen funcionamiento del
mercado y de competencia entre los operadores econémicos.

4. Para lograr la consecucién de esta finalidad, las normas europeas se
han centrado tradicionalmente en la regulacién del Derecho sustantivo y
procedimental de la adjudicacion de contratos publicos. Establecen reglas en

5. Cdo. 1 Directiva 2014/24/UE.
6.  Gmveno FeLu (2015) p. 10.

7. KNAUF y StREIT (2009) p. 38.

8. GiveNo FeLu (2014) pp. 15 y ss.
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torno a los pliegos de condiciones y documentos del contrato, asi como sobre
los procedimientos que pueden utilizarse para seleccionar la oferta econé-
micamente més ventajosa, poniendo especial énfasis en las reglas de publici-
dad y transparencia. Asimismo, regulan procedimientos de recursos que los
Estados miembros deben poner a disposicion de los operadores econdémicos
con el fin de que se protejan frente a vulneraciones de las normas de contrata-
cién publica’. Ahora bien, la forma de organizacion de la Administracion que
debe satisfacer las exigencias de estas normas se deja, como regla general, al
margen de autonomia organizativa de los Estados miembros. Las Directivas
europeas de contratacién introducen algunas férmulas organizativas —como
las centrales de compras o las posibilidades de contratacién conjunta espo-
radica'®- y también prevén algunas prescripciones —escasas— en torno a la
colaboracién de los Estados miembros entre si y con la Comision Europea.
La regulacion directa de las formas de organizacion de la Administracién
nacional es, asi, muy limitada. Sin embargo, la satisfaccién de las exigencias euro-
peas sobre los contratos piiblicos repercute de forma muy intensa sobre el tipo de orga-
nizacion administrativa que debe ejecutar las normas de este sector. La complejidad
de las normas sustantivas y procedimentales, las exigencias de utilizacién de
medios electrénicos, las obligaciones de elaboracién de informacién en torno
a la actividad contractual, los deberes de proteccion de los operadores eco-
némicos, el entrecruzamiento con las reglas de proteccién de la competencia
y el deber de no vulnerar las reglas del mercado constituyen factores funda-
mentales que condicionan el modelo de Administracién que se impone, de
facto, a los Estados miembros para la gestion de la contratacién publica.

5. El objeto de este trabajo consiste precisamente en analizar las formas y
estructuras organizativas de la Administracion de los contratos publicos que
se disefian de forma directa o indirecta por las disposiciones europeas. En
concreto, se trata de identificar una serie de rasgos caracteristicos de la organiza-
cion de la Administracion que ha de gestionar los contratos piiblicos. Para ello se
analizan dos cuestiones fundamentales: en primer lugar, la redefinicion del
propio concepto de Administracién que ha experimentado el Derecho de los
contratos publicos (IL.): la Administracién se define en clave funcional (IL1),

9. Las denominadas Directivas de recursos que establecen estos procedimientos
siguen en vigor tras el nuevo paquete de Directivas: Directiva 89/665/CEE, de 21
de diciembre, relativa a la coordinacién de las disposiciones legales, reglamenta-
rias y administrativas referentes a la aplicacién de los procedimientos de recurso
en materia de adjudicacion de los contratos ptblicos de suministros y de obras;
Directiva 92/13/CEE, de 25 de febrero, relativa a la coordinacion de la modifica-
das por la Directiva 2007/66/CE.

10. Arts. 37-39 Directiva 2014/24/UE; arts. 55-57 Directiva 2014/25/UE.

11. Arts. 39, 84-86 Directiva 2014/24/UE; arts. 57, 100-102 Directiva 2014/25/UE.
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por oposicién al mercado (I1.2) y en clave nacional (I.3); y en segundo lugar,
las formas y estructuras organizativas concretas de la Administracion de los
contratos publicos (IIL.). En este punto se examinan las formas y estructuras
administrativas de forma diferenciada en atencién a la funcién encomendada
a la Administracién: adjudicar (IIL1), ejecutar (IIL2) o controlar la gestion de
los contratos publicos (IIL.3). Cada una de ellas presenta caracteristicas distin-
tas que seran objeto de anélisis a lo largo de la exposicion. Por tltimo, el traba-
jo se cierra con una valoracion critica en torno a los problemas que suscita la
implantacion de nuevas técnicas organizativas en los Estados miembros (IV.).

II. LA REDEFINICION DEL CONCEPTO DE ADMINISTRACION
EN EL AMBITO DE LA CONTRATACION PUBLICA

6. El Derecho europeo de los contratos ptblicos deja, aparentemente,
un amplio margen de autoorganizacion a los Estados miembros. Sin em-
bargo, en la practica ha producido un fuerte impacto en las formas orga-
nizativas de las Administraciones nacionales. Esto se explica, en primer
lugar, por la redefinicién del concepto mismo de Administracién que ha
realizado el legislador europeo. La determinacion de qué entidades y en qué
casos han de someterse a las reglas de contratacion piiblica supone una clara trans-
formacion del concepto nacional y tradicional de Administracion, vinculado,
normalmente, a las distintas formas de personificacién publicas y priva-
das. A la luz del contenido de las normas europeas puede decirse que el
Derecho de los contratos ptblicos se aplica a una Administracién definida
en clave funcional: superando la distincién entre ptblico y privado, propia
del Derecho nacional; por oposicién al mercado: ya que el margen de au-
toorganizacion de las Administraciones nacionales va a depender de la de-
terminacién de los contornos del mercado; y en clave nacional: puesto que
las actividades de contratacion puiblica se realizan habitualmente de forma
auténoma por las Administraciones nacionales, sin que exista una red de
entrecruzamientos con las Administraciones de otros Estados miembros o
con la Administracién de la UE —como sucede en otros sectores del merca-
do interior—. A continuacién se analizan brevemente estas notas caracteris-
ticas que, a mi juicio, conforman el nuevo concepto de Administracién en
el &mbito de los contratos ptblicos.

1. UNA ADMINISTRACION DEFINIDA EN CLAVE FUNCIONAL

7. La configuraciéon del &mbito subjetivo de aplicacion de las normas
sobre contratacion ptblica se apoya en una definicién funcional del con-
cepto de entidad adjudicadora. Si convenimos que la Administracion de
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los Estados miembros es el destinatario del Derecho europeo de los con-
tratos publicos, se trata de una Administracion con distintas formas de perso-
nificacion (publicas o privadas) que no se define en clave orginica sino funcional:
no importa su integracion subjetiva en la Administracion, entendida en sentido es-
tricto, ni tampoco la realizacion de funciones tipicamente administrativas. Lo que
importa es que pueda considerarse como un poder adjudicador de carac-
ter publico que interviene en el mercado y que, dada su condicién, puede
ocasionar potenciales distorsiones de la competencia entre los operadores
econémicos. Todas las Administraciones territoriales y los organismos de
Derecho ptublico serén, asi, poderes adjudicadores. El concepto tradicional
de Administracién queda desbordado, en la medida en que también los
organismos de Derecho ptblico —definidos por las propias normas euro-
peas— son poderes adjudicadores. Con independencia de la forma juridica
de personificacién, en la medida en que una entidad se cree para satis-
facer necesidades de interés general que no tengan cardcter mercantil o
industrial y que esté fuertemente vinculado a otros poderes adjudicadores
a través de la financiaciéon o de los 6rganos de supervision, vigilancia o
control, serd un sujeto sometido a la aplicacién de las normas “publicas”
de contratacion'?. El Derecho europeo de los contratos ptblicos supera, asi,
la distincién tradicional entre publico y privado propio de los Derechos
nacionales de los Estados miembros. De esta manera, desincentiva la hui-
da a formas de organizacién de Derecho privado, puesto que el grado de
sometimiento a las normas de contratacion es el mismo en esos casos. La
transformacién mds importante de la organizacién administrativa de los
Estados miembros se debe, probablemente, a esta nueva concepcién fun-
cional de los entes que forman parte del sector publico de la Administra-
cién, entendida en sentido lato. El resultado es la existencia de un ndmero
muy dispar de poderes adjudicadores en cada Estado miembro en funcién
de sus distintas formas de organizacién administrativa®.

2. UNA ADMINISTRACION DEFINIDA POR OPOSICION AL MER-
CADO

8. La definicién funcional de Administracion se complementa, en sen-
tido negativo, por oposicién al mercado. En el nuevo paquete de Directivas
el legislador europeo aclara el concepto de organismo de Derecho ptblico
diferenciandolo de los entes que operan en el mercado: si el ente actiia en

12.  Art. 2.1 apdos. 1-4 Directiva 2014/24/UE. GiveNo FeLiv (2014) p. 3.

13.  Asi, de los 350 de Dinamarca a los 132.652 de Francia, pasando por los 8.339 de
Espafa. Informacién obtenida del Annual Public Procurement Implementation Re-
view 2012. COM STAFF Working Document 9.10.2012.

66



CAP. II. FORMAS Y ESTRUCTURAS ORGANIZATIVAS DE LA ADMINISTRACION DE LOS CONTRATOS...

condiciones normales de mercado, tiene animo de lucro y soporta las pér-
didas derivadas del ejercicio de su actividad no se somete a las Directivas
de contratacién publica. De esta manera traza una linea divisoria entre
los entes —publicos o privados— que deben someterse a las reglas europeas
de contratacién publica y aquellos que operan libremente en el mercado.
No obstante, la determinacién de quién debe sujetarse al Derecho de los
contratos ptblicos no dice nada sobre cuando esta obligado a contratar. En
otras palabras, queda abierta una pregunta fundamental con respecto a los
entes que conforman la “Administracion de los contratos publicos™: ;tienen
un deber de acudir al mercado y, por tanto, de contribuir a que el mercado sea cada
vez mds grande? O, por el contrario, ;cada Administracién nacional es libre
de decidir si atiende a sus necesidades con sus propios recursos o acudien-
do a los operadores econémicos del mercado interior? La respuesta a estas
preguntas es determinante para deslindar el concepto de Administracién
frente al mercado, asi como para predecir la futura configuracién de la
Administracién de los contratos ptblicos®.

9. La legislacion de contratacién publica a nivel europeo deja libertad
formalmente a los poderes adjudicadores nacionales para acudir o no al
mercado. Sefiala expresamente que los Estados miembros son libres para
decidir si emplean sus propios medios o acuden al mercado para proveerse
de bienes y servicios. Concretamente, afirma que son libres para llevar a
cabo esa eleccién cuando realizan funciones de interés publico y de servi-
cio publico y cuando prestan los servicios que tengan encomendados en la
medida en que no exista una relacién contractual®. Se habla, asi, de libertad

14. Cdo. 10 Directiva 2014/24/UE.

15.  Ya planteaban esta cuestion Sosa WAGNER y FUERTES LOPEZ (2007) p. 1678; también,
recientemente, ViLALTA ReIxacH (2012) p. 403.

16. Cdo. 5 Directiva 2014/24/UE: “Debe recordarse que ninguna disposicién de la
presente Directiva obliga a los Estados miembros a subcontratar o a externali-
zar la prestacion de servicios que deseen prestar ellos mismos o a organizarlos
de otra manera que no sea mediante contratos publicos en el sentido de la pre-
sente Directiva”; Cdo. 31 Directiva 2014/24/UE: “la aplicacién de las normas de
contratacion publica no debe interferir con la libertades de los poderes publicos
para ejercer las funciones de servicio ptblico que le han sido conferidas utili-
zando sus propios recursos, lo cual incluye la posibilidad de cooperacién con
otros poderes adjudicadores”; art. 1.6 Directiva 2014/24/UE: “Los acuerdos, las
decisiones y los demés instrumentos juridicos mediante los cuales se organiza la
transferencia de competencias y responsabilidades para desempefiar funciones
publicas entre poderes adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que no
prevén que se dé una retribucién por la ejecucién de un contrato, se consideran
un asunto de organizacion interna del Estado miembro de que se trate y, en
ese sentido, en modo alguno se ven afectados por la presente Directiva”; Cdo. 5
Directiva 2014/23/UE: “la presente Directiva no deberia menoscabar en modo
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de administracion de los Estados miembros”. La doctrina también ha enten-
dido tradicionalmente que los Estados miembros gozan de esa libertad.

10. Sin embargo, el andlisis detenido de los efectos de la legislacion
contractual parece conducir a conclusion distinta. Uno de los grandes peli-
gros para el debido cumplimiento de las normas europeas de contratacion
publica consiste en la utilizacion de formas de organizacién administrati-
va o de traslados competenciales que permitan evitar su aplicacién —con-
venios de colaboracion interadministrativa, encomiendas de gestion, etc.—.
Mediante estas técnicas las Administraciones nacionales pueden huir de
las obligaciones de protecciéon del mercado que impone el Derecho de la
UE. Para evitar esa situacion, la legislaciéon europea conceptia como “con-
trato” cualquier relacion entre la Administracion y operadores econémi-
cos, pero también entre Administraciones y entre érganos de la misma
Administraciéon. En estos dos tltimos casos, la idea de relacion contractual se
opone a la de relacion meramente administrativa. De forma que cuando la rela-
cién sea contractual debe someterse a las reglas europeas de contrataciéon
publica. El problema es que la definicién europea de relacion administra-
tiva es incompleta. Unicamente se ofrecen algunas pistas: hay relacién ad-
ministrativa y no contractual cuando una de las partes carece de margen
de decision para cumplir las instrucciones de la contraparte o para deter-
minar la cuantia de su retribucién®.

11. La extensién del concepto de contrato a las relaciones interadmi-
nistrativas permite partir de una presuncién de sometimiento a las reglas

alguno la libertad de los Estados miembros y de las autoridades publicas para
realizar obras o prestar servicios directamente al ptblico o para externalizar
tal suministro mediante delegacién a terceros”; art. 2.1 Directiva 2014/23/UE:
“La presente Directiva reconoce el principio de libertad de administraciéon de
las autoridades nacionales, regionales y locales, de conformidad con el Derecho
nacional y de la Unién. Dichas autoridades tienen libertad para decidir la mejor
forma de gestionar la ejecucion de obras o la prestacion de servicios, en particu-
lar garantizando un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econémica,
la igualdad de trato y la promocién del acceso universal y de los derechos de los
usuarios en los servicios ptublicos. Dichas autoridades podran optar por reali-
zar sus funciones de interés ptblico con recursos propios o en colaboracién con
otras autoridades o confiarlas a operadores econémicos”.

17. Art. 2.1 in fine Directiva 2014/23/UE; Cdo. 7 Directiva 2014/25/UE.

18.  Asi, WiLLiams (2012) NA3. En Espafia, ResoLLo PuiG (2003) p. 379: “La Adminis-
tracién no esta obligada a contratar nada que pueda hacer ella misma mediante
sus propios medios materiales y personales y, naturalmente, tiene el derecho de
proveerse de esos medios para hacer por si misma lo que deba hacer”; GoNzALEZ
Garcia (2007) p. 220.

19. Cdo. 34 Directiva 2014/24/UE. En este sentido, en Espafia, ViLaLta ReIxacH (2012)
pp- 275y ss.
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europeas: lo normal serd que las relaciones contractuales deban articular-
se con sometimiento a la legislaciéon de contrataciéon publica. Ahora bien,
puesto que es necesario dejar un margen de autoorganizacién a los Es-
tados miembros, las autoridades europeas crean una serie de excepciones a la
aplicacion de las normas de contratacion piiblica®. Si se dan los requisitos que
el propio Derecho europeo va destilando, bien a través de las Directivas o
de la jurisprudencia del TJUE, no se aplicaran las exigencias de la contrata-
cién publica. Esto es lo que sucede en la construccion de la idea de “medio
propio” (in house providing) o de la colaboracién publico-publico” y de otras
excepciones que va creando el Derecho europeo —como en el caso de la
utilizacién de centrales de compras por los poderes adjudicadores, que se
excluye expresamente del &mbito de aplicacién de las Directivas®-.

12. Puede concluirse, entonces, que el Derecho europeo empuja indirecta-
mente al mercado, en la medida en que extiende el concepto de contrato a las for-
mulas de organizacion interna de la Administracion y somete a estas 1iltimas a un
severo test de compatibilidad con el mercado interior. La Administracién puede
dejar los contratos “en casa” tinicamente cuando se cumplan las exigencias
que al efecto establece el Derecho europeo. En el resto de casos, estd obli-
gada a acudir al mercado. Esta conclusion se ve reforzada, ademas, por el
hecho de que las excepciones a la aplicacion del Derecho de los contratos
publicos se hayan construido en origen a través de la jurisprudencia del
TJUE. La determinacién ad casum vy, por definicién, incompleta, de estas
excepciones, han generado la suficiente inseguridad juridica como para
constituir un incentivo para acudir al mercado y evitar posibles violacio-
nes del Derecho de la UE. El propio legislador europeo reconoce esa situa-

20. En este sentido, Karavicir (2010) p. 192; PEDERSEN y OLssoN (2013) p. 234; FaLLE
(2014) p. 132; WIGGEN (2014) p. 92; JAEGER (2014) pp. 260 y ss.

21. Cdo. 33 Directiva 2014/24/UE. Al respecto, Ruiz DE CASTANEDA DE LA LLAVE y BER-
NAL Bray (2011) pp. 34-35; ViLALTA REIXACH (2014) p. 941; y SANTIAGO IGLESIAS (2014)
p- 902.

22. Art. 1.6 Directiva 2014/24/UE: “Los acuerdos, las decisiones y los demds ins-

trumentos juridicos mediante los cuales se organiza la transferencia de compe-
tencias y responsabilidades para desempefiar funciones publicas entre poderes
adjudicadores o agrupaciones de los mismos y que no prevén que se dé una retri-
bucién por la ejecucion de un contrato, se consideran un asunto de organizacién
interna del Estado miembro de que se trate y, en este sentido, en modo alguno se
ven afectados por la presente Directiva”; art. 12 Directiva 2014/24/UE. En torno a
los acuerdos in house: AvARKIOTI (2007). Sobre la colaboracién interadministrativa
BErRNAL Bray (2011); Gimeno FeLiu (2013).
Art. 374 Directiva 2014/24/UE: “Los poderes adjudicadores podran adjudicar
un contrato publico de servicios para la realizacion de actividades de compras
centralizadas a una central de compras sin aplicar los procedimientos previstos
en la presente Directiva”.
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cién de inseguridad juridica y los problemas derivados de las divergencias
en la interpretacién de la jurisprudencia del TJUE, tanto por los Estados
miembros como por los distintos poderes adjudicadores®.

13. Ademas, junto a este efecto indirecto de la legislacion europea de
contratacion publica, hay que tener en cuenta la presion ejercida desde la
economia y el Derecho de la competencia a la hora de determinar el ta-
mafio 6ptimo que ha de tener la Administracién. Parece asumirse la mayor
eficacia econdmica del mercado en la prestacion de bienes y servicios —aunque
los estudios cientificos al respecto no corroboren necesariamente esas te-
sis*—. En ese sentido se orientan las teorias del New Public Management
que se han acogido en Europa con especial entusiasmo a través de los re-
cortes realizados con ocasion de la crisis econémica?. Asimismo, a nivel
regulatorio, académico y judicial se extiende la idea de que el Derecho de los
contratos piiblicos ha de interpretarse de manera procompetitiva, esto es, promo-
viendo la mayor competencia posible en el mercado, dentro de los marge-
nes que ofrece la legislaciéon europea®. Esta interpretacion se apoya en una
supuesta primacia de la competencia sobre cualquier otro principio que
pueda informar el Derecho europeo de la contratacién publica?. Aunque
esta tendencia no derive directamente de las autoridades europeas ni de
las prescripciones normativas del Derecho de la UE, hay que tenerla en
cuenta a la hora de comprender la manera en que se define el papel de la
Administracion en los contratos publicos en la actualidad: es mejor para la
economia y para la propia Administraciéon que acuda al mercado en lugar
de emplear los medios que tiene a su disposicion.

3. UNA ADMINISTRACION DEFINIDA EN CLAVE NACIONAL

14. El Derecho europeo de los contratos publicos se aplica exclusiva-
mente a los Estados miembros, no a las autoridades europeas. Y tiene como
presupuesto la libertad de administracion de los Estados a la hora de con-
tigurar la organizacion que ha de dar cumplimiento a las prescripciones
europeas. Aunque esa libertad de organizacion no sea plena, la verdad es
que el espacio de autoorganizacion de los Estados miembros apenas si se ve afecta-
do por entrecruzamientos con las Administraciones nacionales de otros Estados o

23. Cdo. 31 Directiva 2014/24/UE; Cdo. 45 Directiva 2014/23/UE; Cdo. 38 Directiva
2014/25/UE.

24. Por todos, BEL 1 QUERALT y EsTRuCH MANJON (2012).
25. Brazier (2009) pp. 868, 886.

26. Por todos, SANCHEZ GRAELLS (2009) p. 15 y (2011) p. 4; y Estevan D Quesapa (2014)
p- 231

27.  SANCHEz GRAELLS (2011) p. 12.
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con la Administracion europea. En ese sentido, la Administracién de los con-
tratos publicos se define en clave nacional; dicho de otro modo, su &mbito
de actuacion es fundamentalmente nacional.

15. A diferencia de otros sectores del mercado interior, el Derecho de la
contratacion piiblica parte del ejercicio separado de la competencia para contratar
por cada Administracion nacional. Es cierto que se han introducido algunas
férmulas de ejercicio conjunto de la competencia para contratar a nivel
transnacional. En este sentido, las nuevas Directivas prevén la posibilidad
de que los poderes adjudicadores de distintos paises contraten de forma
conjunta®. Pero la articulacién de estos mecanismos deberia llevarse a
cabo por los Estados. Y los problemas que surgen a nivel interno, derivados
de aplicar a la actividad contractual de un poder adjudicador normas de
otro Estado miembro, pueden dificultar esa tarea”. De hecho, el legislador
europeo pone cierto énfasis en la necesidad de solventar esos problemas
y de permitir la creacién de entidades comunes entre los Estados miem-
bros®. Por otro lado, la intervenciéon de la Administracién europea, perso-
nificada en la Comisién, es menor y se circunscribe al &mbito del control
del cumplimiento de las normas de contratacién [vid. infra § 33]. Por todo
ello, puede afirmarse que la Administracién de los contratos ptblicos es
una Administracion de genética nacional. Las tinicas conexiones existen-
tes en este sector entre Administraciones de distintos niveles —nacional
y europeo— se producen para fomentar el control de la aplicacion de las
normas de contratacion publica, no para articular las tareas tipicamente
administrativas de adjudicacién y ejecucién de los contratos.

III. LAS FORMAS Y ESTRUCTURAS ORGANIZATIVAS DE LA
ADMINISTRACION DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

16. De acuerdo con lo senalado hasta ahora, la Administracién de los
contratos publicos se define en clave funcional, superando las distinciones
entre publico y privado y ampliando el concepto tradicional de Administra-
cién. Ademas, es una Administracion que debe acudir al mercado, salvo en
los casos que puedan encuadrarse en las excepciones trazadas por el Derecho
europeo. Y es una Administraciéon que acttia a nivel nacional, de forma auté-
noma, sin entablar apenas conexiones con otras Administraciones nacionales

28. Art. 39 Directiva 2014/24/UE; art. 57 Directiva 2014/25/UE. SANCHEZ GRAELLS
(2014) p. 130.

29. Sobre el régimen juridico de la contratacion conjunta transnacional Risvic HAMER
(2014) p. 209.

30. Cdo. 73 Directiva 2014/24/UE.
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o con la Administracion europea a la hora de gestionar la contratacién. Aho-
ra bien, esto dice atin poco en torno a las formas y estructuras organizativas
concretas de esta Administracién. Para analizar esta cuestion se establece una
diferenciacion en razén de las funciones que lleva a cabo la Administracion: adjudicar,
ejecutar los contratos y controlar el cumplimiento de las normas europeas en esta mate-
ria. Cada una de estas funciones responde a finalidades diversas y es objeto de
una regulacion europea de distinta densidad. Ello se traduce, a su vez, en una
fuerte asimetria en el condicionamiento de la organizacion administrativa.

1. LA ADMINISTRACION DE LA ADJUDICACION DE LOS CON-
TRATOS PUBLICOS

17. Uno de los elementos basilares del Derecho europeo de la contra-
tacion publica es el respeto por el principio de competencia en el mercado
interior. De hecho, la mayoria de las normas en esta materia se orienta a
garantizar que el contrato se adjudique a la oferta econémicamente mas
ventajosa. Hasta la aprobacion de la nueva Directiva 2014/24/UE, las Di-
rectivas de contratacion publica europea disciplinaban exclusivamente los
“procedimientos de adjudicacién” de los contratos publicos. La Adminis-
tracion tipica de los contratos publicos ha sido, por lo menos hasta ahora,
una Administraciéon de la adjudicacion. Las normas orientadas a la higie-
ne en la adjudicacion garantizan la competencia entre los operadores eco-
némicos del mercado interior y aseguran que los poderes adjudicadores
hacen un buen uso de los fondos publicos, evitando, de este modo, las posi-
bles redes de corrupcién que afectan de forma especialmente intensa a este
sector. La salvaguarda de la competencia es un objetivo de tal importancia
que, como se ha sefialado [§ 13], se esta extendiendo con gran rapidez una
interpretacion procompetitiva de las reglas de contratacion publica. Segin
esta tendencia, no se trata solo de cumplir las prescripciones europeas,
sino de realizar una aplicacién practica que maximice la competencia en el
mercado interior: a través de las reglas de publicidad, de transparencia, de
la determinacion de los criterios de adjudicacion o de la seleccién del pro-
cedimiento de adjudicacion. Esta interpretacion afecta directamente a la
organizacién administrativa. No se busca solo ampliar la competencia a través
de los procedimientos de adjudicacion de los contratos, sino lograr que la Adminis-
tracion se organice de tal manera que maximice la competencia. En este contexto
se explican algunos de los rasgos que podemos considerar caracteristicos
de la Administracién contemporanea de la adjudicaciéon de contratos pu-
blicos: se fomenta la agregacion de las compras publicas; se promueve la
cooperacion con el sector privado; y se tiende a la profesionalizacién del
personal dedicado a la adjudicacién de contratos ptblicos.
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1.1.  Una Administracién progresivamente centralizada

18. La nueva Directiva sobre contratacion ptublica prevé un catalogo de
instrumentos, procedimentales y organizativos, para articular la contratacién
agregada: acuerdos marco, sistemas dindmicos de adquisicién, subastas elec-
trénicas, catdlogos electrénicos, centrales de compras y actividades de compra
centralizada, contratacion conjunta esporadica y contrataciéon transnacional
entre poderes adjudicadores de distintos Estados miembros®. Esta caja de he-
rramientas para agregar el poder de compra no obliga a los Estados a adherirse
a esa tendencia. Sin embargo, lo cierto es que la prevision de formas organizativas
concretas sumada a las ventajas que, desde el punto de vista econdmico, se atribuyen a
la concentracion de la contratacién en manos de un menor niimero de entidades
adjudicadoras, supone un claro incentivo para la utilizacion de estas técnicas a nivel
nacional. De este modo se estd transformando la organizacién administrativa
y se esta extendiendo un modelo de adjudicacion de contratos centralizada®.

19. Se ha extendido la idea de que la agregacion de la contratacion permite
crear economias de escala y ahorrar en la tramitacion de los procedimientos. Dado
que el mercado se cerrara durante mds tiempo, los operadores formularan
mejores ofertas. Ello repercute en menores costes para los poderes adjudi-
cadores y para los operadores econdmicos que conducen a un mayor value
for money para la Administracién®. Por esta via se logra, ademds, una ma-
yor transparencia en la contratacién, puesto que una mayor cuantia de los
contratos va asociada a reglas de transparencia més exigentes®. Y se me-
jora la competencia, porque una contratacién pequena y frecuente genera
mas riesgo de colusién que una contratacién menos frecuente y grande™®.
No en vano la Comisién trat6, infructuosamente, de incorporar en la nueva
Directiva de contratacioén publica una obligacién de que los Estados miem-
bros contrataran mediante centrales de compras. Entendia que esta férmu-
la es especialmente beneficiosa para el funcionamiento del mercado®.

20. Lo cierto es que las estadisticas en torno a los contratos adjudicados por
entes distintos de los poderes adjudicadores ponen de manifiesto claramente esta ten-
dencia —que el propio legislador certifica’-. De acuerdo con el informe anual

31. Arts. 33-39 Directiva 2014/24/UE.
32. Racca (2014) p. 456.

33. Risvic HamEr (2014) p. 201.

34. GaLLEGO CORcOLEs (2013) p. 123.
35. CHARD (2008) NA2S.

36. Risvic Hamer (2014) p. 209. El art. 37.1 Directiva 2014/24/UE prevé la posibilidad,
pero no la obligacién de que se utilicen centrales de compras.

37. Cdo. 59 Directiva 2014/24/UE: “Se comienza a observar una marcada tendencia
a la agregacion de la demanda por los compradores puiblicos con el fin de obte-
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de la Comision en torno a la ejecucion del Derecho de los contratos ptiblicos
de 2012, desde el afio 2006 al 2011 el porcentaje de los contratos adjudicados
por entes distintos de los poderes adjudicadores ha pasado del 3,14 al 5,73
por ciento®. El Reino Unido es uno de los Estados donde mas éxito ha tenido
esta tendencia: mds del 10 por ciento de su contratacion se realiza a través
de entidades distintas de los poderes adjudicadores®. De hecho, en este pais
se han creado numerosas centrales de compras en diversos &mbitos: muni-
cipal, estatal, universidades, bomberos, etc.’. Las centrales de compras tam-
bién se han propagado rdpidamente en Italia, donde se obliga a los pequefios
municipios a contratar por esta via —en gran parte, también, para evitar las
posibles injerencias de la mafia que son mas habituales a nivel local-*.

21. Ahora bien, la progresiva concentracion o centralizacién de la com-
petencia para contratar también presenta algunas desventajas, que se recono-
cen expresamente por el legislador europeo®. Quizas la més importante sea
la barrera que supone para el acceso a la contratacion de las pequefias y medianas em-
presas (en adelante, PYMES), que suponen maés del 99 por ciento de las empre-
sas europeas®. En este sentido, Alemania es un buen ejemplo de fomento de
la contratacién con PYMES. En este pais rige un principio de fraccionamiento
de los contratos en lotes y la centralizacion de la competencia para contratar
no ha tenido el éxito que si ha experimentado en otros paises*. De hecho, la
tendencia a la centralizacion de las compras parece dificilmente compatible,
en principio, con la facilitaciéon del acceso de las PYMES a los contratos pu-
blicos que también se procura a través de la nueva Directiva de contratacion
publica®. Ademads, hay que tener en cuenta que la utilizacién de centrales de
compras afecta a la estructura del mercado y puede conducir a una reduccion de la
competencia*. La utilizacién de centrales de compras favorece las condicio-
nes que facilitan las colusiones técitas en el mercado: mayor transparencia,
concentracién del mercado, estabilidad, simetrfa y menor complejidad. Y es-

ner economias de escala, incluida la reduccién de los precios y de los costes de
transaccion, y de mejorar y profesionalizar la gestion de la contratacion”.

38.  Annual Public Procurement Implementation Review 2012. COM STAFF Working Do-
cument 9.10.2012.

39. Annual Public Procurement Implementation Review 2012. COM STAFF Working Do-
cument 9.10.2012.

40. CuHarp (2008) NA28.

41. DrLascio (2014).

42. Cdo. 59 Directiva 2014/24/UE.

43. Risvic HaMER (2014) p. 207; Burat (2007) p. 290.
44. Burar (2014).

45. WiLLiams (2014) NA79.

46. CHARD (2008) NA26.
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tas colusiones tacitas son especialmente dificiles de combatir a través de las
normas europeas de Derecho de la competencia y, por supuesto, del Derecho
de los contratos publicos”. Asimismo, hay que tener en cuenta que en la ex-
periencia del Reino Unido, donde se han implantado numerosas centrales
de compras, ha aumentado considerablemente el niimero de impugnaciones de las
adjudicaciones®. Tal vez no sea un efecto que no se certifique en otros Estados,
pero hay que estar alerta sobre su posible propagacion.

1.2. Una Administracién cooperativa con el sector privado

22. Junto a la centralizacion de la competencia para adjudicar los con-
tratos, el siguiente rasgo caracteristico de la Administraciéon de los contra-
tos publicos es su estrecha relacion cooperativa con el sector privado. La
contratacién publica implica por definicién la colaboracion de la Adminis-
traciéon con operadores econdémicos privados. Sin embargo, la Administra-
cién de los contratos piiblicos contempordnea va mds alld de esa mera colaboracién
y articula verdaderas técnicas de cooperacion o asociacion con operadores econd-
micos privados. De este modo, la Administracion puede obtener con mayor
facilidad financiacién para sus proyectos, asi como beneficiarse del cono-
cimiento y de la asuncién del riesgo por parte de entidades privadas®. El
contrato de colaboracién publico-privado constituyd una de las técnicas
contractuales mas importante en este contexto; a pesar de que aiin puedan
observarse algunos déficits en su regulaciéon®. En esta misma linea se si-
tda la asociacion para la innovacion, introducida en la nueva Directiva de
contratacion publica®. Esta nueva férmula requiere una Administraciéon
altamente cualificada y desarrollada, asi como un entorno de innovacién
preexistente. Por esta razén, es muy probable que esta técnica se utilice es-
pecialmente en los paises nérdicos —Suecia, Dinamarca y Finlandia—y en
Alemania, que estn a la cabeza de la innovacién en Europa™. Por tltimo,
hay que tener en cuenta que la nueva Directiva de contratacion publica ha
tlexibilizado las posibilidades de negociacion con el fin de incrementar
el comercio transfronterizo™; lo que también exige una Administracion
fuerte y capaz de situarse en plano de igualdad en la negociacién con los
operadores econdmicos.

47.  EstevaN DE Quesapa (2014) p. 230.

48. CHarD (2008) NA33.

49. MicGuez MacHo (2014) p. 168.

50. Bovis (2013) 198. HERNANDO RyYDINGS (2012).

51. Cdo. 49 Directiva 2014/24/UE; art. 31 Directiva 2014/24/UE.

52. CEerQUEIRA GOMES (2014) 216.

53. Cdo. 42 Directiva 2014/24/UE. WiLLiams (2014) NA8O. Giveno FeLiu (2014) p. 97.
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23. La vis cooperativa de la Administracion de los contratos ptblicos
es coherente con la tendencia a la centralizacion de la competencia para
contratar. Como regla general, las pequefias Administraciones no tendran
capacidad suficiente para relacionarse con operadores econémicos capa-
ces de desarrollar complejos proyectos; o no tendran suficientes recursos
econémicos como para invertir en innovacién. Ello se debe, fundamen-
talmente, a sus mayores restricciones presupuestarias y a los limites a su
endeudamiento, asi como a su menor know-how en sectores que impliquen
cierta complejidad. Lo mismo sucede con respecto a las férmulas de ne-
gociacion en la contrataciéon, que exigen un cierto nivel de preparacion
técnica, de la que muchas veces carecen las pequefias organizaciones ad-
ministrativas. La tendencia a la agregacion o centralizacion de la contrata-
cién se alinea, por tanto, claramente con el fomento de la colaboracién con
privados y con la necesidad de profesionalizaciéon de la Administracion
que se analiza seguidamente. Se puede vislumbrar, por tanto, una clara apuesta
del Derecho europeo a favor de una Administracion nacional centralizada y espe-
cializada en materia de adjudicacion de contratos puiblicos.

1.3. Una Administracién profesionalizada

24. Otra de las caracteristicas esenciales de la Administracién que, de
forma indirecta, disefian las reglas europeas de la adjudicacién de contratos
publicos, es su elevado grado de especializacion. Una Administracién que
adjudica contratos de cierta relevancia, con reglas procedimentales de gran
complejidad —a pesar del esfuerzo por simplificar los procedimientos—, que
exigen un alto conocimiento de la normativa y también del mercado en el
que se opera, exige que su personal tenga un alto nivel de conocimientos
técnicos especializados. Esa especializacion va de la mano de la necesidad de su
profesionalizacion. De manera convergente, la tendencia a la centralizacion va
ligada también a la necesidad de mejorar la profesionalizacion de la gestion de la
contrataciéon®. Una Administracién que no goce de los conocimientos técni-
cos adecuados no puede adjudicar contratos complejos, de mayor volumen
econémico y de forma menos frecuente. Del mismo modo, la incorporacion
progresiva de los medios de comunicacién y de informacion electrénicos y
de la flexibilizacion de los procedimientos de contratacién exige una Admi-
nistracion de la adjudicacién de contratos publicos muy desarrollada.

25. Para lograr ese objetivo de profesionalizacion, hay que compren-
der a todos los sujetos involucrados en el procedimiento de contratacién

54. Cdos. 59, 69 Directiva 2014/24/UE. MoReNO MOLINA y DOMINGUEZ ALONSO (2014) p.
159; Racca (2014) p. 480.
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y tener un enfoque eminentemente préactico™. En algunos paises, esta exi-
gencia puede conducir a una modificacién de las reglas de atribucién de
la competencia para contratar. En el caso de Espafia, por ejemplo, el legis-
lador designa como érgano de contratacion a miembros electos que se in-
tegran en la organizacién administrativa (Ministros, Alcaldes, Concejales,
etc.)®. La cultura de la profesionalizacion debe conducir a una mejora del reparto
de responsabilidades entre los miembros electos de las organizaciones administrati-
vas y los funcionarios o empleados piiblicos. El disefio de las politicas publicas
que deban implementarse a través de la contratacién publica debe quedar
en manos de miembros elegidos por los ciudadanos; pero no asi la confi-
guracion de los documentos contractuales y la tramitacién de los proce-
dimientos de adjudicacién, que ha de corresponder a personal altamente
cualificado y sometido de forma estricta a reglas en torno a los conflictos
de intereses, para garantizar la objetividad y evitar la corrupcion®.

2. LA ADMINISTRACION DE LA EJECUCION DE LOS CONTRATOS
PUBLICOS

26. El Derecho de la UE en torno a los contratos ptiblicos no se ha pre-
ocupado tradicionalmente de regular la ejecucién de los contratos. Sin em-
bargo, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia si que habia introducido
algunas exigencias en torno a la modificacion de los contratos publicos y a la
exigencia de respetar las reglas de la competencia, también en la fase de eje-
cucién de los contratos publicos. De este modo se responde a la necesidad de
extender las garantias de los principios de la contratacién publica més alla
del momento de la celebracién del contrato®®. Pero esto no ha cambiado el
hecho de que el Derecho europeo de los contratos piiblicos es, todavia, un Derecho
articulado en torno al objetivo de buen funcionamiento del mercado interior. Inclu-
so las escasas reglas que se han introducido en torno a la ejecucién de los
contratos publicos responden a una légica de proteccién de la competencia.
La regulacion de la modificacién y resolucion de los contratos ptblicos, asi
como de la subcontratacion persiguen evitar que el contrato se ejecute por al-
guien distinto de quien presento la oferta econdmicamente mas ventajosa®.

27. Desde el punto de vista de la organizacién administrativa, esto signi-
fica que no se prevé ninguna exigencia vinculada a las necesidades propias de

55.  SANMARTIN MORA (2012) pp. 421 y ss.

56. CoLAs TeNnas (2013) p. 189.

57. Gimeno FeLv (2015), pp. 29 y ss.

58. Al respecto, Racca, CAvALLO PERIN y ALBANO (2011) passim.
59. Diez SastrE (2013) p. 96.
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la fase de ejecucion. Ahora bien, los cambios introducidos en la organizacién
de la Administracién para la adjudicacién de los contratos ptiblicos tienen
repercusiones también en la Administracién encargada de su ejecucion. La
centralizacion o agregacion de la competencia para contratar puede conllevar en nu-
merosos casos una diferenciacion entre la autoridad encargada de adjudicar el contrato
y la responsable de gestionar su ejecucion. De modo que, aunque no se introduce
ninguna exigencia organizativa en torno a la Administracién que ha de ejecu-
tar el contrato, si que hay que tener en cuenta que se genera una organizacién
en paralelo para la adjudicacién, de un lado, y la ejecucion, de otro. Esto puede
dar lugar a disfunciones de las que no se hace cargo el legislador europeo. Son
los legisladores nacionales los que, ante esta situacion, deberdn encontrar la
forma de que exista un seguimiento tnico y completo de la vida del contrato.
Este sentido, en Italia se ha dado una especial importancia a la figura del res-
ponsable del contrato, con el fin de garantizar el control del cumplimiento de
las normas de contratacion publica en todas las fases del contrato®.

3. LA ADMINISTRACION DEL CONTROL DEL CUMPLIMIENTO
DE LAS NORMAS DE CONTRATACION PUBLICA

28. Tras analizar las exigencias europeas que se proyectan sobre la or-
ganizacion de la Administracion para la adjudicacién y la ejecucién de los
contratos publicos, respectivamente, queda exponer el modelo de Adminis-
tracion que ha de encargarse del control de las normas europeas de contrata-
cién publica. En este tltimo caso, a diferencia de los anteriores, las disposiciones
europeas son mucho mds claras y precisas y establecen de forma expresa un modelo
organizativo. Ahora bien, es necesario diferenciar también entre distintas fun-
ciones vinculadas al control: por un lado, el intercambio de informacién y la
supervision y, por otro lado, la tutela de los operadores econdmicos que inter-
vienen en los procesos de contrataciéon. Asi, puede decirse que el legislador
europeo configura una Administracién en red —con cooperacién vertical y
horizontal- con el fin de garantizar el intercambio de informacién y la super-
visiéon del cumplimiento de las normas de contratacién; y que deja la tutela
de los operadores econémicos en manos de una Administraciéon nacional de
caracter independiente y tendencialmente centralizada.

3.1. Una Administracién en red para el intercambio de informacién y la
supervision del cumplimiento de las normas de contratacion ptblica

29. Aunque la Administracién de los contratos ptiblicos es una Admi-
nistracién tipicamente nacional, las funciones de intercambio de informa-

60. BeRrCELLI (2014) pp. 91y ss.
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cién y de supervision si se articulan a través de mecanismos de cooperaciéon
vertical y horizontal que configuran una Administracién en red®. El inter-
cambio de informacién se considera uno de los métodos mds antiguos de
cooperacién dentro de la UE®; asi como un elemento fundamental para
fomentar la adjudicacion en situaciones transfronterizas®. En esta linea, el
nuevo paquete de Directivas prevé que cada Estado miembro designe un punto de
referencia tinico para promover la cooperacion con la Comisién en el marco de la
red SOLVIT. Ese punto de referencia funcionard como ventanilla tinica en
materia de contratacién publica®. Asimismo, se prevé el establecimiento
de un proyecto piloto a partir del 18 de abril de 2015 para comprobar si el
Sistema de Informacién del Mercado Interior (IMI)® podria ser un instru-
mento til en el &mbito de la contratacién publica®.

30. En relacion con la supervision, el articulo 81 in fine de la Directiva
2004/18/CE preveia la creacion de agencias independientes por parte de
los Estados Miembros con el fin de velar por el cumplimiento de las reglas
sobre contratacion publica. Esta prevision no tuvo, sin embargo, gran éxito
en la préctica. Por ello, el nuevo paquete de Directivas prevé que los Estados
miembros velardn para que se supervise la aplicacion de las normas de contrata-
cién publica. Con este fin, se establece que los Estados han de comunicar a la
Comisién qué autoridades, organismos o estructuras son competentes para
ejercer esas funciones. Los resultados de esa supervisiéon deben ponerse a
disposicion del publico y se comunicaran a la Comision®. Pero parece de-
jarse plena libertad a los Estados para decidir como se configurara la orga-
nizacion encargada de cumplir con esas funciones. Italia ha sido uno de los
primeros Estados miembros en establecer una autoridad de supervisién en
materia de contrataciéon publica (Autorita di vigilanza sui contratti pubblici,
AVCP) en el afo 1994. Sus competencias se han ido reforzando a lo largo de
los afios de la mano del Derecho europeo®. Recientemente, sin embargo,
las tareas asumidas por la AVCP se han transferido a la Autoridad Na-
cional Anticorrupciéon (ANAC), que desde 2009 se ocupa de garantizar la

61. Conforme al concepto de red descrito por Sypow (2004) pp. 78 y ss.
62. LAFARGE (2010) p. 611.

63. Cdo. 128 Directiva 2014/24/UE.

64. Cdo. 125y art. 83.5 Directiva 2014/24/UE.

65. Establecido mediante el Reglamento 1024/2012 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, relativo a la cooperacion administrativa a
través del Sistema de Informacién del Mercado Interior y por el que se deroga la
Decisién 2008/49/CE de la Comisién («Reglamento IMI»).

66. Cdo. 128 y art. 86.3 Directiva 2014/24/UE.
67. Art. 83.1y 3 Directiva 2014/24/UE; art. 45 Directiva 2014/23/UE.
68. TORRICELLI (2014) p. 496.
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transparencia y la integridad de las Administraciones Publicas®. Habra
que esperar a ver como los Estados reaccionan frente al nuevo mandato
introducido en las Directivas y si se establece alguna tendencia en las for-
mas y estructuras de organizacion de la Administracién. Por el momento,
si parece vislumbrarse una cierta tendencia a la centralizacién de las tareas
de supervision en alguna organizacién a nivel nacional.

31. Por ultimo, hay que destacar que la nueva Directiva de contrata-
cién prevé la necesidad de que los ciudadanos, las partes interesadas y
otras personas y organismos con un interés legitimo —pero que no ostentan
la condicién de operadores econdmicos— puedan sefialar una infraccién de
las normas de contratacion publica a la autoridad o a la estructura compe-
tente de supervision. De esta manera se extiende la proteccion brindada
por el Derecho europeo frente a las vulneraciones de las normas de con-
tratacion publica mas alla de las exigencias de las Directivas de recursos.
Esta nueva prevision no implica que estas personas estén legitimadas ante
los 6rganos jurisdiccionales nacionales. Pero si que obliga a los Estados a arti-
cular vias de reclamacion a través de las Administraciones nacionales”™. También
en este caso habrd que esperar a ver cémo los Estados articulan el cum-
plimiento de estas exigencias y a qué tipo de organizacién administrativa
encomiendan estas funciones.

3.2.  Una Administracién nacional de tutela de los licitadores inde-
pendiente y tendencialmente centralizada

32. En la contratacion publica el control directo del cumplimiento
de las normas de contrataciéon publica se deja en manos de los Estados
miembros —a diferencia de otros d&mbitos que residencian el control en
las autoridades europeas, como el Derecho de ayudas de Estado; o en
redes de autoridades independientes, como sucede en los mercados re-
gulados—. Ahora bien, las normas europeas contenidas en las denomi-
nadas Directivas de recursos (remedies Directives) establecen una serie de
condicionantes que ha de satisfacer la organizacién de cumplimiento de
las reglas de contratacién publica™. Los érganos encargados de conocer
los recursos podran tener, asi, naturaleza judicial o administrativa. Tanto
Espafia como Alemania han optado por un modelo administrativo de
cumplimiento de las Directivas de recursos. En esos casos, la Administra-
cion ha de ser independiente, puesto que cumple con funciones cuasi-jurisdic-

69. PIpErRATA (2014) p. 36.
70. Cdo. 122 Directiva 2014/24/UE.
71.  Empleo aqui la terminologia utilizada por VELAsco CABALLERO (2014).
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cionales”. Esa necesidad de independencia impide, una vez mas, que las
Administraciones de pequefio tamafio se hagan cargo directamente del
cumplimiento de estas funciones. Habran de ser Administraciones fuer-
tes, centralizadas, con suficiente distancia de los operadores econémicos
del sector, las que deberan asumir, en su caso, las funciones de tutela de
los operadores econémicos. Se observa, por tanto, también en el caso de
la Administracion del control, una tendencia a la centralizacién de las
estructuras administrativas.

33. Junto a estas vias nacionales de recursos, las Directivas de recursos
introducian mecanismos complementarios de control de los procedimien-
tos de adjudicacion. En concreto, en la actualidad, establecen un tinico procedi-
miento, que se denomina mecanismo corrector —cuya utilizacién no obsta para la
posible interposicion de un recurso de incumplimiento—. Este procedimien-
to introduce la posibilidad de que la Comisiéon Europea controle el proce-
dimiento de adjudicacion de un contrato publico antes de su celebracion. Se
prevé para el caso de infracciones graves de disposiciones comunitarias, puesto que
se pretende que sean las personas interesadas las que se encarguen de uti-
lizar las vias de recurso que tienen a su disposicién antes de la celebracién
del contrato”. Por esa razén, en la practica, la Comisién no ha hecho uso
habitualmente de esta técnica de control. Los operadores econémicos ven
suficientemente salvaguardados sus intereses a través de los mecanismos
nacionales de recursos creados por mandato del Derecho europeo.

IV. REFLEXION FINAL

34. A lo largo de la exposicién se ha puesto de manifiesto el fuerte
impacto que ha tenido el Derecho europeo de la contratacién publica en la
configuracién de las Administraciones nacionales. Aunque, aparentemente,
las disposiciones en esta materia se centran en aspectos sustantivos y procedimen-
tales, su repercusion indirecta en las formas y estructuras organizativas de la Ad-
ministracion de los contratos piiblicos ha sido muy intensa. Se ha transformado
el propio concepto de Administracién y se condicionan sus técnicas orga-
nizativas mediante el establecimiento de diversos objetivos, entre los que
destaca la promocién de la competencia en el mercado interior. El resulta-
do es una Administracién definida en clave funcional, por contraposicion
al mercado y en clave nacional, que tiende a la centralizacién del ejercicio
de las competencias para adjudicar y controlar la gestion de los contratos,
asi como a la profesionalizacion de su personal.

72.  Alrespecto, Diez Sastre (2012) pp. 139-140.
73. Considerando 28° Directiva 2007/66/CE.
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35. La identificacién de las transformaciones promovidas en las es-
tructuras administrativas es solo un primer paso en el examen critico que
ha de realizarse sobre el impacto del Derecho europeo a nivel nacional
en este sector. A continuacion es necesario evaluar el grado de consecucion
de las finalidades para las que fueron disefiadas estas modificaciones. Dicho de
otro modo, hay que valorar si las nuevas estructuras administrativas sir-
ven verdaderamente a los fines que supuestamente justifican su implan-
tacion. Este objetivo excede de los propdsitos de esta investigacion. Pero
si cabe apuntar algunas de las preguntas que se suscitan en este sentido.
Las transformaciones en las estructuras administrativas de la contratacion
publica impactan en la estructura del mercado en el que acttian y pueden
derivar en distorsiones de la competencia. De modo que la mejora de la
competencia promovida mediante una Administracion centralizada, coo-
perativa y profesionalizada puede no darse, o al menos no plenamente,
en la realidad. En esta linea, hay que tener en cuenta que las reglas de
transparencia pueden ser problematicas desde el punto de vista de la com-
petencia al generar un entorno favorable a las colusiones téacitas entre em-
presas™. Asimismo, el fomento de la colaboracién publico-privada puede
suponer un aumento de los costes en la fase precontractual y en los costes
de transaccion que puede anular los beneficios derivados de la gestion de
los contratos a través de estos instrumentos™. Ademads, no hay que olvidar
que las reglas de contratacion publica no solo se dirigen, ni deben dirigirse,
a procurar la competencia en el mercado. La integridad, la transparencia
la distribucién de riqueza y otro tipo de fines vinculados al interés publico
también gobiernan este tipo de actividad publica™.

36. Por otro lado, hay que tomar conciencia de las distorsiones que
las nuevas férmulas de organizacién administrativa pueden producir en
las categorias y normas del Derecho nacional. La transposicion de las Di-
rectivas de contratacion y la interpretacion de sus disposiciones ha de ponerse en
conexion con las exigencias derivadas de los ordenamientos juridicos de los Esta-
dos miembros. En este sentido, las férmulas de centralizacién de las compe-
tencias para contratar pueden poner en peligro la autonomia de distintas
Administraciones, especialmente a nivel local. Asimismo, las técnicas de
centralizacion y de cooperaciéon pueden dificultar la atribuciéon de respon-
sabilidades entre los distintos entes involucrados en el ejercicio de las com-
petencias”. En este mismo sentido, la colaboracion interadministrativa y

74. EstevaN DE QUEsADA (2014) p. 240.
75. Micuez MacHo (2014) p. 196.

76. EstEvaN DE QUEsADA (2014) p. 240.
77.  DiEz SAsTRE (2008) p. 157.
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la contratacién conjunta y centralizada pueden plantear problemas en la
determinacién de la via judicial procedente’. El Derecho de la contratacion
publica plantea, de este modo, numerosos retos que exigen la adopcion de
una perspectiva integradora tanto de las exigencias derivadas del Derecho
europeo como del Derecho nacional.
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I. ANTECEDENTES DE LA DIRECTIVA DE CONCESIONES

La regulacion del contrato de concesién de servicios publicos o,
simplemente, la concesién de servicios, ha permanecido tradicionalmen-
te inédita en el Derecho comunitario europeo. No obstante, la Directiva
2004/18/CE si que empez6 a regular el contrato de concesion de obra pt-
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blica como una modalidad del contrato de obras. El contrato de concesion
de obras y pasa ahora a formar parte la nueva Directiva de concesiones,
2014/23/UE, en lugar de seguir en la Directiva 2014/24/CE (obras, sumi-
nistros y servicios) que sustituye la 2004/18/CE.

Este vacio normativo, que ahora pretende llenarse, tenia y sigue tenien-
do su explicacién en una fuerte oposicion de buena parte de los Estados
miembros a que las concesiones de servicios ptblicos, asi como las socieda-
des de economia mixta y demds modalidades de lo que, en nuestro derecho,
entendemos como gestién indirecta de servicios ptiblicos, mediante diferen-
tes modalidades de contrato administrativo de gestiéon de dichos servicios,
se incorporaran al Derecho europeo de contratacién publica.

La razén de esta fuerte oposicion es sencilla. En buena parte de los Es-
tados miembros, este tipo de contratos no se rigen, como en Espafia, por los
principios de igualdad, publicidad y concurrencia, sino que se acostum-
bran a adjudicar mediante procedimientos negociados, mds o menos in-
formales, cuando no directamente. En Francia, la licitacion de contratos de
concesion no se establece hasta la conocida como Ley Sapin, de 19 de enero
de 1993. Es por ello que veremos que la Directiva se refiere a determinadas
entidades adjudicadoras como titulares de derechos exclusivos o derechos es-
peciales, atribuidos por la autoridad competente de un Estado miembro a
una entidad adjudicadora en virtud de disposiciones legales, reglamenta-
rias o administrativas, directamente o, en su caso, previa licitacién publica,
supuesto en el que quedan excluidas de la Directiva de concesiones.

Precisamente, porque la Directiva 92/50/CEE sobre el contrato de
servicios no contemplaba ninguna delimitacién con respecto al contrato
de concesion de servicios publicos y ello habia generado controversia, la
Comision aprobé una Comunicacion interpretativa, de 12 de abril de 2001
(2000/C121/02). Posteriormente, la Directiva 2004/18/CE, que sustituy6
las tres anteriores sobre contratos de obras, suministros y servicios, incor-
pord la concesién de obras publicas, pero tampoco regul la concesion de
servicios. Sin embargo, en su articulo 1.4 da una definicién de la concesién
de servicios, para distinguirla del contrato de servicios que si es objeto de
la Directiva. Asi, en una definicion paralela a la de la concesion de obras
en relacion con el contrato de obras, se establece que la concesion de servi-
cios presenta las mismas caracteristicas que el contrato de servicios, con la
diferencia de que la retribucién de la prestacion del servicio concedido es
unicamente el derecho a explotar el servicio, o bien este derecho de explo-
taciéon acompanado de un precio. Para que quede claro que esta definicién
de concesion de servicios es a los puros efectos de distincién con el contra-
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to de servicios, el articulo 17 de la Directiva 2004/18/CE excluye, expresa-
mente, la concesion de servicios de su ambito de aplicacion.

Pero es que, ademas, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
TJUE, tiene establecida un clara linea jurisprudencial, con el fin de com-
batir contratos adjudicados como concesiones de servicios y, por lo tanto,
sin licitacion, cuando entiende que, en realidad, son contratos de servicios,
sujetos por lo tanto a la Directiva 2004/18/CE o, en su caso, a la anterior Di-
rectiva 92/50/CEE. En todo caso, la Directiva de concesiones parte, esen-
cialmente, del concepto de concesién de servicios, en contraposiciéon con
el contrato de servicios, elaborado por la referida jurisprudencia del TJUE,
que analizaremos mds adelante. Es decir, que los fines a los que obedece
esa jurisprudencia quedan ahora al margen y su doctrina se convierte en
derecho positivo, configurando la definicién no sélo de la concesion de ser-
vicios sino también la de la concesion de obras. Como veremos, de esa defi-
nicion se puede derivar una dificil aplicacion a buena parte de los servicios
publicos que son objeto de contrato de concesién, conforme a nuestra legis-
lacién de contratos administrativos de gestion de servicios publicos.

II. LA PROPUESTA DE LA COMISION EUROPEA Y EL TEXTO
APROBADO POR EL PARLAMENTO EUROPEO Y EL CONSEJO

Las diferencias entre la propuesta aprobada por la Comisién Europea,
el 20 de diciembre de 2011 y la aprobada por el Parlamento Europeo, el 15
de enero de 2014 y después, el 26 de febrero, por el Parlamento Europeo y
el Consejo, son sustanciales.

Antes de un primer documento de trabajo general, sobre contratacién
publica, de 27 de junio de 2011, la Comisién ya habia redactado la propues-
ta de Directiva de concesiones, de 20 de enero de 2011, con una oposicién
muy generalizada, puesta de manifiesto en el Informe del Parlamento Eu-
ropeo, de 25 de noviembre de 2011, sobre la modernizacion de la contrata-
cién publica, el Informe del Comité Econémico y Social, de 26 de junio de
2012 y el Informe del Comité de las Regiones, de 13 de setiembre de 2012.
Esta oposicién abierta, aunque mas centrada en la gestion del servicio del
abastecimiento de agua a poblaciones, también se puso de manifiesto, en
el referéndum celebrado en Italia, el 12 y el 13 de junio de 2012, y en la Ini-
ciativa ciudadana europea, con mds de dos millones de firmas, promovida
a partir del Foro Mundial del Agua, celebrado en Marsella, en marzo de
2012. Es por ello que, ya a los inicios del proceso de negociacién entre el
Consejo, el Parlamento Europeo y la Comisién Europea, en julio de 2013, se
introdujeron dos modificaciones relevantes.
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En primer lugar, los representantes de los tres érganos comunitarios
convinieron la exclusiéon del servicio de abastecimiento de agua potable,
asi como de alcantarillado y tratamiento de aguas residuales, cuando di-
chos servicios se preste junto con el de abastecimiento de agua. Esta ex-
clusién abre la puerta a un régimen de exclusiones mucho més amplio en
el texto aprobado por el Parlamento Europeo, cuyo estudio detallado en
relacién con nuestro régimen de concesiones y, en general, de contratos de
gestion de servicios publicos, es imprescindible para establecer el alcance
de la Directiva.

Y, en segundo lugar, se convino la suavizacion de las estrictas restric-
ciones impuestas por la Comisiéon Europea a las modificaciones de los con-
tratos de concesiéon —muy en linea con las espafiolas de la LCSP 2007, LES
2011 y TRLSCP 2011, y que en el texto de la Directiva, aprobado finalmen-
te por el Parlamento Europeo y el Consejo de la UE, recupera buen parte
de las tradicionales caracteristicas de ius variandi de la Administracién en
la legislacion y en la doctrina francesa y espafiola sobre gestion de servi-
cios publicos. Este régimen de modificacion de contratos es practicamente
el mismo en la Directiva de concesiones y en la Directiva de contrataciéon
publica de obras, suministros y servicios, lo que pone de manifiesto que
las nuevas Directivas de contratacién no acaban de tener en cuenta la es-
pecificidad de la modificacion de la concesién de obras y de servicios pu-
blicos, en atencién a su largar duracién, y los principios de continuidad y
de mantenimiento del equilibrio econémico que lo caracterizan y que, por
cierto, la Directiva de concesiones desconoce, como veremos.

Pero, mas alld de estas dos primeras modificaciones, el texto final-
mente aprobado por el Parlamento Europeo difiere sustancialmente del
presentado por la Comisién Europea, en muchos otros aspectos.

Hay que advertir finalmente que las nuevas Directivas no se limitan a
regular los procedimientos de adjudicacion de los contratos, sino que tam-
bién pasan a regular su ejecucién, incluida la subcontratacién, su régimen
de modificaciones, y su extincién y resolucion.

ITI. OBJETO MATERIAL Y FORMAL DE LA DIRECTIVA

En la propuesta original de la Comisién Europea, el objeto de la Di-
rectiva eran las concesiones de obras publicas, las concesiones de obras y
las concesiones de servicios. Ahora bien, las definiciones de las dos pri-
meras —de obras publicas y de obras— eran literalmente idénticas y, por el
contrario, la dualidad entre concesiones de servicios ptblicos y concesio-
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nes de servicios no se contemplaba, refiriéndose la propuesta sélo a estas
ultimas, todo lo cual causaba una notable perplejidad. Ahora, el objeto de
la Directiva 2014/23/UE son las concesiones de obras y las concesiones de
servicios, sin que en ningtn caso la Directiva precise que se trate de obras
puiblicas ni de servicios piiblicos.

Antes de entrar en las definiciones y en el &mbito material de estas
dos clases contrato de concesién, la Directiva establece un alcance y unos
limites de las materias a las que aplica el régimen de contrato de concesion
y de las materias que quedan excluidas. En realidad, la mayor parte del
Preambulo y del mismo articulado constituye un esfuerzo improbo para
justificar el alcance material de la Directiva y en particular de sus exclusio-
nes que, a pesar de ello, no es precisamente nada claro.

En todo caso, el régimen juridico de nuestros contratos de concesion
de obra publica y de concesion de servicios publicos y, més alld, de las de-
mas modalidades de contrato de gestion de servicios publicos —incluido el
de sociedad de economia mixta— es mucho mdas amplio que el de la Directiva
europea. Por otra parte y como veremos, la cantidad de exclusiones materia-
les y formales que contiene la Directiva restringe todavia méas su dmbito de
aplicacion con respecto al Derecho espafiol de contratacion publica.

La delimitacién material de la Directiva se efecttia a partir de dos
principios: libertad de administracion y libertad de definicién de los
servicios de interés general.

1. PRINCIPIO DE LIBERTAD DE ADMINISTRACION DE LAS AUTO-
RIDADES PUBLICAS

Este principio establecido en el articulo 2.1 de la Directiva viene a ser
el equivalente a nuestros articulos 8.2 TRLSCP y 85.2 Ley 7/1985 regula-
dora de las bases del Régimen Local, LBRL (en la redaccién dada por la
Ley 27/2013 de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local,
LRSAL)!, en virtud de los cuales las Administraciones publicas tienen li-
bertad para prestar los servicios ptblicos de su competencia mediante las
diferentes modalidades de gestién directa por la propia Administracién,
por organismo auténomo, entidad publica empresarial o sociedad mercan-
til integramente publica; o indirectamente mediante la concesién de servi-
cios, publicos en Espafia, al que se afiaden la otras modalidades de contrato
de gestion de servicios publicos: gestién interesada, concierto y sociedad

1. EwmsiD Irujo, Antonio. “Reforma de la planta municipal y prestacion de servicios
locales”, en Cuadernos de Derecho Local, n° 29, junio de 2912, pp. 99-118.
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de economia mixta. Y ello a diferencia de las obras, los suministros y bue-
na parte de los servicios, en que Administracion estd obligada a contratar
con el sector privado, salvo las contadas excepciones de ejecucién de obras
y servicios y fabricacion de suministros por la propia Administracion, en
aplicacion del articulo 24 TRLCSP (in house providing).

Este principio, que no aparecia en la propuesta de la Comisiéon Euro-
pea, es imprescindible para disipar la fuerte oposiciéon de muchos Estados
miembros y de grupos de ciudadanos interesados a la incorporacion de la
concesion de servicios al régimen de contratacion publica europea. El temor
de estos Estados y de ciudadanos era que esta regulaciéon comin podria
comportar, para los servicios publicos, la misma obligatoriedad de contra-
tar ordinariamente a terceros, que para los obras, suministros y, en su caso,
servicios. Es decir, que pudiera desaparecer la gestion directa de servicios
publicos por la propia Administracién, por sus organismos y empresas pu-
blicas o por sociedades mercantiles de capital integramente publico.

El articulo 2.2 completa este principio estableciendo o mas bien recor-
dando el articulo 295 del Tratado, en el sentido que la Directiva no afecta el
régimen de propiedad de los Estados miembros. Y subraya también que la
Directiva, ni mucho menos, exige la privatizacion de las empresas publicas
que prestan servicios al publico. El contenido de este articulo 2.2 de la Di-
rectiva da la justa medida de los temores de muchos Estados miembros con
respecto a una Directiva de concesiones. Temores consistentes en pensar que
una Directiva en esta materia podria imponer con caracter general la gestion
indirecta de los servicios publicos, o la privatizacion de las empresas pu-
blicas. Temores dificilmente comprensibles en Espafia donde estamos acos-
tumbrados, desde el siglo XIX y, en todo caso desde el Estatuto Municipal
de 1924 a que la eleccion de la forma de gestion de servicios publicos, directa
e indirecta, y de sus diferentes modalidades, es una decisién discrecional
adoptada en el &mbito del principio de auto-organizacién de cada Adminis-
tracién publica. Asi ha sido, en todo caso, desde el Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales de 1955, la Ley de Contratos del Estado de 1965,
la Ley de Contratos de las Administraciones Ptblicas de 1995, su reforma de
1999, el Texto Refundido de 2000, y la Ley de concesion de obras ptblicas de
2003, hasta la Ley 30/2007 de Contratos del Sector Publico y su Texto Refun-
dido de 2011. Y en el bien entendido de que la adjudicacion de las diferentes
modalidades de contrato de gestion indirecta de servicios publicos, asi como
el de concesion de obras publicas, siempre ha estado sujeto a los principios
de igualdad, publicidad y concurrencia, en su adjudicacion. En fin que toda
esta parte del articulado de la Directiva de concesiones y de los consideran-
dos de su PreAmbulo no son nada nuevo en Espafia.
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2. PRINCIPIO DE LIBERTAD PARA DEFINIR LOS SERVICIOS DE IN-
TERES ECONOMICO GENERAL

El articulo 4, junto con las exclusiones de los articulos 10 a 17, delimita un
ambito material particularmente restringido de los contratos de concesion.

Ademads de la no alusién —luego corregida— al esencial principio de
libertad de eleccién de las formas y modalidades de gestion de los servi-
cios ptublicos, la propuesta de la Comision Europea adolecia también de
una falta de relacién entre la Directiva de concesiones y el par conceptual
—clave del Derecho europeo— de servicios de interés no econémico general y
servicios de interés econdmico general y, entre los de interés econémico, al gra-
do de liberalizacion de los mismos, exigido por las respectivas Directivas
sectoriales, en desarrollo del articulo 86 del Tratado. Todo ello al hilo de las
Comunicaciones de la Comision, sobre “Los servicios de interés general en Eu-
ropa”, de 11 de setiembre de 1996, (DO C 281/03, DOCE n° C 281, 26.09.1996)
y de 29 de setiembre de 2000 (DO C 17, 19.01.2001). Precisamente, es a es-
tablecer la delimitacion entre las concesiones de obras y servicios, y los
servicios de interés general, econémicos y no econdémicos, que se dedica el
Considerando (6) del Preambulo de la Directiva.

A partir de este Considerando (6), el articulo 4.1 dispone que la Direc-
tiva no afecta a la definicién que, dentro del Derecho de la Unién, los Esta-
dos miembros puedan adoptar en el sentido de qué servicios se consideran
servicios de interés econdmico general, su forma de organizacion y financia-
cién. En particular, se establece que la Directiva no afecta a los regimenes
de seguridad social. Y el articulo 4.2 excluye del &mbito de aplicacion de la
Directiva de concesiones los servicios de interés no econémico general.

Aunque con bastante imprecision, el Anexo II de la Comunicacion de
la Comisién de 29 de setiembre de 2000, define los servicios de interés ge-
neral y los de interés econdmico general, y de ambas definiciones se puede
colegir la de servicios de interés no econémico general, que son los que la
Directiva excluye de su &mbito de aplicacion.

Asi, los servicios de interés econémico general son los servicios de
mercado considerados como de interés general y que, en virtud del articulo
86.2 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, TCCE, estan suje-
tos a la liberacion, es decir a la libre competencia entre el sector ptblico y el
sector privado, pero que precisamente por ser de interés general se les pue-
den imponer determinadas misiones u obligaciones de servicio publico y de
servicio universal. Estos servicios son, como minimo, los de agua, energfia,
transportes, servicios postales y telecomunicaciones. Las respectivas Direc-
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tiva establecen el diferente grado de liberalizacién en cada sector. Asi en tele-
comunicaciones, la liberalizacién se impone en términos absolutos, mientras
que en los otros, o bien no se impone como es el caso del agua, o se impone
de forma relativa y/o progresiva en el tiempo, como es el caso de la energia
(gas, electricidad y calefaccion), los transportes y los servicios postales.

Nada impide, sin embargo, que un Estado miembro establezca la to-
tal liberalizacion de estos servicios o, incluso, su privatizacién, como es
el caso de Gran Bretafia o, practicamente, el de todo el sector energético
en Espafa’. Precisamente, los servicios de interés econémico general que
no estdn, necesariamente, liberalizados estan sometidos a un régimen es-
pecial de contratacion, regulado sucesivamente por las Directivas 93/13/
CEE, 2004/17/CE y ahora por la Directiva 2014/25/UE. Entre la Directiva
de 1993, transpuesta por la Ley 48/1998, de 30 de diciembre, y la de 2004,
transpuesta por la Ley 31/2007, de 30 de octubre. Los servicios de teleco-
municaciones fueron plenamente liberalizados, por lo que ya no aparecen
en la Directiva 2004/17/CE ni en la Ley 31/2007 ni, por supuesto, en la
nueva Directiva 2014/25/UE.

Por el contrario, los servicios de interés no econémico general son los
servicios que no estdn expuestos al mercado y que, por lo tanto, los Estados
miembros pueden prestar tanto en régimen de monopolio como de coexis-
tencia con el sector privado, y mediante modalidades de gestién directa
por el sector publico o en colaboracion con el sector privado. Al contrario
de los servicios de interés econémico general, los de interés no econémico
no se ejemplifican en ninguna de las dos Comunicaciones de la Comisién;
pero existe un amplio consenso en que comprenden, como minimo, los
sectores de la educacion, la sanidad, los servicios sociales y los servicios
culturales y, por supuesto el orden publico y la seguridad, entre otros ser-
vicios que exigen el ejercicio de autoridad.

Por su parte y a partir de la declaracién del segundo parrafo del Con-
siderando (6) del Preambulo, que advierte que la Directiva tampoco trata
ni puede tratar de la liberalizaciéon de los servicios de interés econdmico
general, reservados a las entidades publicas y privadas, ni a la privatizacién
de entidades publicas prestadoras de servicios, el articulo 16 excluye, en ge-
neral, del contrato de concesion las actividades sometidas directamente a la
competencia. Es decir que, tanto los servicios de interés econdmico general

2. Laenergia se mantiene en la Ley 31/2007, sobre todo, por el monopolio del trans-
porte de energia eléctrica de Red Eléctrica, y del monopolio territorial zonal de
las empresas distribuidoras de electricidad y de gas, asi como por la fuerte inter-
vencién estatal de los precios de los consumidores domésticos.
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cuyas Directivas imponen la liberalizacion y en los que el sector publico
interviene en competencia con el sector privado, como, en general, en cual-
quier otra iniciativa ptblica econdmica (arts. 128.2 CE y 86.1 LBRL) en la que
la Administracion interviene en régimen de mercado y libre competencia,
quedan excluidos del &mbito de aplicacion de la Directiva de concesiones.

Estas exclusiones —la de los servicios no econémicos de interés ge-
neral, los econémicos liberalizados y la iniciativa ptblica econémica en
general—, parecen reducir extraordinariamente el ambito de aplicacion
material de las concesiones reguladas por la Directiva, en particular el de
las concesiones de servicios. Més alld pues de la concesion de obras, esta
aplicacion quedaria limitada a los servicios de interés econémico general
cuya respectiva Directiva no exige la liberalizacién. Es con respecto a estos
servicios de interés econdmico general no liberalizados que los Estados
miembros pueden libremente optar por la gestion publica, directa o indi-
recta; y s6lo en el supuesto que adopten como modalidad de gestién indi-
recta la concesion, sera de aplicacion la Directiva 2014/23/UE.

Ast las cosas, el &mbito de la Directiva de concesiones y, en particular
por lo que a las concesiones de servicios se refiere, pareceria circunscrito a
servicios, basicamente locales o autondémicos, como los de abastecimiento
y saneamiento de aguas residuales, transporte urbano e interurbanos de
viajeros, gestion de residuos urbanos de competencia local y gestion de
residuos industriales susceptibles de ser declarados servicio ptblico au-
tonémico (art. 12.6 Ley 22/2011, de residuos y suelos contaminados). De
todas formas y como veremos luego, algunos de estos servicios ptiblicos
son expresamente excluidos y con respecto a otros, no queda en absoluto
claro que sea de aplicacion la Directiva, habida cuenta de la definicion de
concesion que se adopta.

Asi, para empezar, un servicio econémico de interés general no li-
beralizado por su Directiva®, como el servicio de abastecimiento de agua
potable* ha quedado expresamente excluido por el articulo 12, en todas sus
fases: produccioén, transporte, distribucion y suministro. Ademas, también
quedan excluidos los servicios de alcantarillado, drenaje y tratamiento de
aguas residuales, cuando se prestan por un mismo poder o entidad adju-

3. La Directiva 2000/60/CE del Parlamento Europeo y el Consejo, de 23 de octubre
de 2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacion en el &mbito
de la politica del agua.

4. La expresion correcta seria abastecimiento de agua de consumo humano, segtn la
denominacién adoptada por la Directiva 98/83/CE, de 14 de setiembre de 1998,
transpuesta por el Real Decreto 140/2003, de 7 de febrero.
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dicadora junto con el servicio de abastecimiento de agua’. Y esta exclusion
tanto reza para la concesion de servicios publicos como para la concesiéon
de obras hidraulicas de los articulos 133 a 135 del Texto Refundido de la
Ley de Aguas, TRLA, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2001°, de
20 de julio. La exclusién del sector del agua es particularmente significati-
va del controvertido debate que ha habido durante la negociacién entre la
Comision Europea, el Consejo y el Parlamento Europeo, con el trasfondo
de los ya citados referéndum del 12 y el 13 de junio de 2012, y de la Inicia-
tiva ciudadana europea, promovida a partir del Foro Mundial del Agua de
Marsella, de marzo de 2012.

Pero no es la tinica exclusion. El articulo 10 también excluye del am-
bito de aplicacién de la Directiva los servicios de transporte aéreo del Re-
glamento CE 1008/2008; los servicios publicos de transporte de viajeros,
en el sentido del Reglamento CE n° 1370/2007, los servicios de defensa y
seguridad de la Directiva 2009/81/CE; los servicios de comunicacién au-
diovisual y radiofénica de la Directiva 2010/13/UE; servicios de comunica-
cién electrénica de la Directiva 2002/21/CE; servicios juridicos, de arbitraje
y conciliacién de la Directiva 22/249/CEE; servicios financieros a tenor
de la Directiva 2004/39/CE; servicios de defensa civil, proteccién civil y
prevencion de riesgos prestados por entidades sin animo de lucro (Cruz
Roja, RACC, RACE, etc.); y servicios de loteria adjudicados por un Estado
miembro a un operador econémico en base a un derecho exclusivo.

3. EN PARTICULAR, LOS LLAMADOS SERVICIOS SOCIALES Y
OTROS ESPECIFICOS

A pesar de la exclusién de los servicios no econdmicos de interés ge-
neral, el articulo 10 de la Directiva prevé la concesion de servicios sociales y
otros especificos. El contenido de estos servicios se remite al AnexoIVy, ala
vista de la relaciéon que incluye, es claro que no se refiere a lo que entende-
mos por servicios sociales propiamente dichos, por lo que en realidad no
hay contradiccién.

Ahora bien, entre ellos, hay unos pocos servicios que, habitualmente,
si que son objeto de concesién como los de hosteleria, restauracion cafeteria

5. Recordemos que, en la Directiva 2004/17/CE, ahora 2014/25/UE, sobre procedi-
mientos de contratacion en los sectores del agua y otros (Ley 31/2007) cuando
estos servicios de drenaje, alcantarillado y tratamiento de aguas residuales se
prestan junto con el de abastecimiento de agua potable su contratacion queda
sujeta a la Directiva.

6. Después de la modificacion de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, de concesion de
obras ptblicas.
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y cantina. Pero la mayor parte de ellos son mds bien objeto, entre nosotros,
de contratos de servicios, como los de servicios domésticos, suministro de
comidas, organizacion de eventos, servicios de formacion, servicios posta-
les y de paqueteria. De hecho, los articulos 74 a 76 de la Directiva 2014/24/
UE sobre contratacion publica, y su Anexo XIV, recogen estas mismas ma-
terias como objeto de un particular contrato de servicios.

Aunque empieza a haber algin caso en Espafia, los servicios de per-
sonal médico y de enfermeria son menos habituales entre nosotros, ya sea
como concesién o como contrato de servicios. Pero los servicios de crimi-
nologia, detectives, salvamento, de seguridad en prisiones y de seguridad
publica en general, ya tienen un encaje més dificil en nuestro ordenamien-
to, por no decir los verdaderamente chocantes servicios de biisqueda de
préfugos y servicios de patrullas, que no es que parezcan insusceptibles de
concesidn, sino ni siquiera de contratacién como servicios, habida cuen-
ta del ejercicio de autoridad inherente que muchos de ellos implican (art.
2751 TRLCSP).

4.  DEFINICION DE CONCESION DE OBRAS Y DE CONCESION DE
SERVICIOS

El objeto formal de la Directiva son los contratos de concesion de
obras y de concesién de servicios, ambos a partir de un valor igual o supe-
rior a los 5.186.000 €. Pero es que, a parte de las exclusiones por materias,
la definicién de concesion sugiere notables dudas sobre la aplicacién de la
Directiva a buena parte de los servicios publicos.

Y antes de entrar en la delimitacién que se deriva de la definicion, es
claro que la Directiva s6lo podra afectar a nuestros contratos de concesion
de obra ptblica, de concesion de servicios publicos y, como mucho, al de
gestion interesada, por su similitud con la concesién. En cualquier caso, la
Directiva en nada afectard a la sociedad de economia mixta o contrato de
colaboracion publico privado institucional, ni al concierto que, por otra par-
te, se usa habitualmente en la gestién de servicios no econémicos de inte-
rés general (educacion, sanidad, cultura, servicios sociales) excluidos, como
hemos visto, del ambito de aplicaciéon de la Directiva, sin perjuicio de los
singulares “servicios sociales y especificos” del articulo 10 y del Anexo IV.

Como hemos avanzado, las actuales definiciones de concesion de
obras y de concesion de servicios tenian ya una version anterior en la Di-
rectiva 2004/18/CE, establecidas ambas a partir de las definiciones res-
pectivas del contrato de obras y de contrato de servicios. En el caso de la
concesion de obras publicas, porqué era objeto de esa Directiva; y en la de
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concesion de servicios, precisamente para distinguir entre el contrato de
servicios objeto de la Directiva y el de concesién de servicios que estaba
excluido. Asi, el articulo 1.3 de la referida Directiva establecia que:

“3. La «concesion de obras puiblicas» es un contrato que presente las mis-
mas caracteristicas que el contrato piiblico de obras, con la salvedad de que
la contrapartida de las obras consista, o bien tinicamente en el derecho a
explotar la obra, o bien en dicho derecho acompariado de un precio”.

Y el 14 que:

“3. La «concesion de servicios» es un contrato que presente las mismas
caracteristicas que el contrato piiblico de servicios, con la salvedad de
que la contrapartida de la prestacion de servicios consista, o bien 1ini-
camente en el derecho a explotar el servicio, o bien en dicho derecho
acompafiado de un precio”.

Al pasar a la nueva Directiva 2014/23/UE de concesiones, la defini-
cién de la concesion de obras —que pierde el calificativo de piiblicas— adquie-
re substantividad propia y deja de relacionarse con el contrato de obras y
con el contrato de servicios, aunque mantiene los mismos términos que las
anteriores definiciones.

El Considerando 4 de la nueva Directiva constata que:

“Existe un riesgo de insequridad juridica relacionado con las diver-
gentes interpretaciones de los principios del Tratado por les legislado-
res nacionales y de grandes disparidades entre las legislaciones de los
diferentes Estados miembros. Dicho riesgo ha sido confirmado por una
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que si
embargo aborda solo en parte determinados aspectos de la adjudicacion
de contratos de concesion”.

Con el fin de disipar estas discrepancias, los apartados a) y b) del ar-
ticulo 5.1 establecen las definiciones siguientes:

“concesion de obras: un contrato a titulo oneroso celebrado por escrito,
en virtud del cual uno o mds poderes o entidades adjudicadores con-
fian la ejecucion de obras a uno o mds operadores econdmicos, cuya
contrapartida es bien el derecho a explotar las obras objeto del contrato
tinicamente, o este mismo derecho en conjuncion con un pago;”.

La definicién de concesion de servicios sigue esta misma pauta:
“concesion de servicios: un contrato a titulo oneroso celebrado por es-

crito, en virtud del cual uno o mds poderes o entidades adjudicadores
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confian la prestacion y la gestion de servicios distintos de la ejecucion
de las obras contempladas en la letra a) a uno o mds operadores eco-
némicos, cuya contrapartida es bien el derecho a explotar los servicios
objeto del contrato tinicamente, o este mismo derecho en conjuncion
con un pago”.

Se admite, pues, que la contraprestacion del concesionario sea sélo el pre-
cio satisfecho por el usuario de la obre o servicio, sélo un precio contractual
abonado por la Administracién concedente, o bien una combinacién de am-
bos, cuando el precio de los usuarios es “subvencionado” por la Administracién
(arts. 115 y 129 RSCL 1955, y 253 a 256 y 281 TRLCSP 2011). Sin embargo y por
lo que respecta a las posibles aportaciones econémicas de la Administracion,
este régimen retributivo no acaba de encajar con el resto de la definicion.

Efectivamente, al final del articulo 5.1 se afiade un parrafo, comin a
ambas definiciones, con precisiones directamente entresacadas de la ju-
risprudencia del TJUE, antes resefiada, es decir de las Sentencias que han
ido fijando las diferencias entre la concesion de servicios y el contrato de
servicios, aplicadas también ahora a la concesion de obras:

“La adjudicacion de las concesiones de obras o servicios implicard la
transferencia al concesionario de un riesgo operacional en la explota-
cion de dichas obras o servicios abarcando el riesgo de demanda o el
de suministro, o ambos. Se considerard que el concesionario asume un
riesgo operacional cuando no esté garantizado que, en condiciones nor-
males de funcionamiento, vaya a recuperar las inversiones realizadas ni
a cubrir los costes que haya contraido para explotar las obras o les servi-
cios que sean objeto de la concesion. La parte de los riesgos transferidos
al concesionario supondrd una exposicion real a las incertidumbres del
mercado que implique que cualquier pérdida potencial estimada en que
incurra el concesionario no es meramente nominal o desdefiable”.

En principio, el concepto de riesgo operacional vendria a coincidir
con el de riesgo y ventura en nuestro Derecho’, sin embargo presenta
diferencias notables®. Sus manifestaciones como riesgo de demanda y
riesgo de suministro no se definen en la actual propuesta de Directiva
aprobada por el Parlamento Europeo, pero si que lo eran en la propues-
ta original de la Comisiéon Europea. Asi el riesgo de demanda seria el

7. De nuevo ver BLANQUER CR1ADO, D., obra citada, pp. 264 a 284.

8. Conrespecto a la delimitaciéon conceptual entre contrato y concesion, ver GIMENO
FeLio, J. M, El nuevo paquete legislativo comunitario sobe contratacion piiblica. De
la burocracia a la estrategia, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2014, pp. 140 a 168.
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riesgo relacionado con la utilizacién de las obras o la demanda de pres-
tacion de servicios; mientras que el riesgo de suministro seria el rela-
cionado con la disponibilidad de las infraestructuras proporcionadas
por el concesionario o utilizadas, junto con medios y recursos, para la
prestacion de servicios a los usuarios. Ambas manifestaciones de riesgo
operacional se compadecen poco con el principio de continuidad del
servicio publico, en particular con los servicios minimos obligatorios de
los municipios (art. 26 LBRL) y con los servicios esenciales reservados
a los entes locales (art. 86.2 LBRL), asi como con el principio de man-
tenimiento del equilibrio econémico que acttia como contrapartida del
principio de continuidad.

Como hemos avanzado, una reiterada jurisprudencia del TJUE, esta-
blece, de forma reiterada que el riesgo del concesionario no tiene porqué
ser absoluto y que se admite que sea s6lo parcial o incluso muy reducido,
lo que deja espacio a los principios de continuidad del servicio publico y
de restablecimiento del equilibrio econémico en aras de la continuidad
del servicio, regulado en nuestros contratos de concesién de obra publi-
ca y de gestion de servicios publicos. Sin embargo, el origen y el fin de
esta jurisprudencia arrojan considerables dudas de que las definiciones
de concesién de obras y de concesion de servicios se ajusten a nuestro
Derecho.

Al mismo tiempo y en paralelo a las iniciativas de la Comisién Eu-
ropea para introducir el contrato de concesion de servicios en el orde-
namiento europeo de contrataciéon publica, el TJUE —en resolucién de
recursos por incumplimiento interpuestos por la Comisién o en cues-
tiones prejudiciales planteadas por jueces o tribunales nacionales— venia
estableciendo un clara linea doctrinal, con el fin de combatir contratos
adjudicados como concesiones de servicios y, por lo tanto, sin licitacién
0 con una negociacién més o menos informal, a partir de la premisa de
que no son concesiones sino que, en realidad, se trata de contratos de
servicios, sujetos por lo tanto a la Directiva 2004/18/CE o, en su caso, a la
anterior Directiva 92/50/CEE.

Asi, en STJUE, de 10 de noviembre de 1998 (Asunto C-360/96, BFI
Holding BV), se establece que una concesion del servicio de recogida de
residuos domésticos es un contrato de servicios, habida cuenta que la re-
tribucion del contratista consiste en un precio y no en el rendimiento de la
explotacién de dicho servicio. En STJUE, de 13 de octubre de 2005 (Asunto
C-458/03 Parking Brixen, la explotacién de aparcamientos ptiblicos consti-
tuye una concesién de servicios, con suficiente riesgo operacional del con-
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cesionario, habida cuenta de que la retribuciéon por la explotacion de los
aparcamientos la percibe de los usuarios de los mismos’.

Y de nuevo con respecto a la gestion de residuos urbanos, aunque
no con respecto a su recogida, sino su tratamiento mediante incineracion
recuperacion de energia, la STJUE, de 18 de julio de 2007, (Asunto C-382/05
Comision contra Italia) sobre unas concesiones o “convenios” adjudicados di-
rectamente, por razones de urgencia, por el Presidente de la Regién de
Sicilia, para el tratamiento, mediante incineracién con recuperacién de
energia, de la fraccion residual de los residuos urbanos recogidos selectiva-
mente, establece que son contratos de servicios por inexistencia de riesgo
operacional y que, por lo tanto, deberian haberse adjudicado previa licita-
cién publica y no directamente. No hace falta insistir en el, digamos que
peculiar, trasfondo de esta adjudicacion directa de las incineradoras de
residuos de Sicilia —seguramente por ello la parte actora es la misma Co-
misién en recurso de incumplimiento, en un accién que més tiene que ven
con la lucha contra el crimen organizado que con la contratacion ptblica-,
trasfondo que nada tiene que ver con el de Espafia donde las concesiones
de servicios publicos se adjudican siempre previa licitacion.

Sinembargo, enla STJUE, de 10 de setiembre de 2009 (Asunto C-2006/08
Eurawasser), prevalece la concesion a pesar de que el riesgo es muy limitado,
cosa que el Tribunal justifica por el cardcter esencial de los servicios de
abastecimiento de agua y de alcantarillado, objeto de la concesion. Asi,
efectiia el planteamiento general segin el cual en la concesién de servicio
se caracteriza por el hecho de que el concesionario asume la explotacién del
servicio junto con el riesgo operacional, riesgo que puede ser mas o menos
limitado y normalmente con una retribucion satisfecha por los usuarios,
mientras que en el contrato de servicios el contratista se limita prestar el ser-
vicio y a ser retribuido por la Administracion mediante el precio estipulado
contractualmente y, por lo tanto, sin riesgo operacional. Sin embargo matiza
que este planteamiento no puede acogerse en términos absolutos, por lo me-
nos con respecto a determinados servicios y asi establece que:

“Es corriente que algunos sectores de actividad, en particular en los
sectores relativos a actividades de utilidad piiblica, como es el caso del

9. Detodas formas la Sentencia Parking Brixen es mucho mas relevante con respecto
a que una empresa municipal de gestién de aparcamientos y oros servicios pu-
blicos, convertida en sociedad mercantil que, junto con la actividad de servicio
publico, puede actuar en otros sectores privados en régimen de mercado, no pue-
de ser considerada un medio propio al que la Administracion le pueda adjudicar
directamente la gestién de aparcamientos, sino que habria tenido que recurrir a
una previa licitaciéon ptblica.

103



OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS 2014

suministro de agua y evacuacion de aguas residuales, sean objeto de
una reglamentacion que puede tener como resultado limitar los riesgos
econdémicos que se corren.

Por un lado, la configuracion juridica piiblica de la explotacién eco-
némica y financiera del servicio facilita el control de la explotacion y
reduce los factores que puedan vulnerar la transparencia y falsear la
competencia.

Por otro, debe sequir siendo posible que las entidades adjudicadoras, ac-
tuando de buena fe, garanticen la prestacion de servicios mediante una
concesion, si consideran que se trata de la mejor manera de garantizar
el servicio puiblico de que se trata, incluso si el riesgo derivado de
la explotacion es muy limitado.

Ademds, no seria razonable pedir a la autoridad publica concedente que
cree las condiciones de competencia y de riesgo econdémico superiores a
las que existen en el sector en cuestion debido a la normativa aplicable
al mismo.

En tales circunstancias, dado que la entidad adjudicadora no tiene in-
fluencia alguna en la configuracion juridico piiblica del servicio, es im-
posible que introduzca y, por consiguiente, transfiera factores de riesgo
que quedan excluidos por dicha configuracion”.

El razonamiento de esta Sentencia, referido al abastecimiento de agua
y al alcantarillado y el saneamiento de aguas residuales urbanas, es per-
fectamente aplicable a los servicios de gestién de residuos urbanos, tanto
recogida como tratamiento, y al servicio de limpieza de vias publicas, asi
como al alcantarillado y al saneamiento de aguas residuales cuando son
objeto de gestion separada de la del abastecimiento de agua potable. Efecti-
vamente, su configuracion legal es la misma, tanto como servicios munici-
pales minimos de prestacion obligatoria del articulo 26 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, reguladora de las bases del Régimen Local, LBRL, como de ser-
vicios esenciales reservados a las entidades locales, declarados como tales
por el articulo 86.2" de la misma LBRL, en desarrollo del articulo 128.2 de
la Constitucion, sobre reserva al sector ptblico de servicios esenciales, es-
pecialmente en régimen de monopolio. Mdas adelante volveremos sobre ello.

En linea con la Sentencia Eurawasser, nuestro Tribunal Supremo, en
Sentencias de 6 de abril de 2005 establece que “el principio de riesgo y ven-

10. Enlaredaccién original de la LBRL era apartado 3 del art. 86, hasta que en virtud
de la modificacion operada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionali-
zacién y sostenibilidad de la Administracion local, LRSAL, pas6 a ser el aparta-
do 2 de dicho precepto.
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tura a que ha de someterse el contratista debe cohonestarse con la necesidad de
mantener el equilibrio financiero de la concesion (...)", habida cuenta de que el
desequilibrio econémico o la incorrecta determinacién del precio puede
ocasionar un grave perjuicio al interés publico. Y en Sentencia de 19 de
setiembre de 2000 que:

“

. el equilibrio econémico de la concesion debe entenderse como la
biisqueda de una igualdad entre las ventajas concedidas al concesio-
nario y las obligaciones que le son impuestas, compensando asi los be-
neficios probables y las pérdidas previsibles, persiguiendo una honesta
equivalencia entre lo concedido y lo exigido al mismo”.

En la STJUE, de 10 de marzo de 2011 (Asunto C-274/09 Privater Stadler)
y con respecto a un servicio igualmente esencial como el de ambulancias
de una mancomunidad de municipios de Baviera (RFA), se entiende que
se impone la calificacion de concesion de servicio publico por encima de
la de contrato de servicios porqué, a pesar de que sea muy parcialmente,
el concesionario asume un cierto riesgo operacional. Riesgo parcial que la
Sentencia funda en el hecho de que, si bien la mayor parte de los servicios
son abonados por la Seguridad Social, el resto son de usuarios cubiertos
por seguros privados o sin seguro, que no garantizan, por tanto, el pago
efectivo del transporte en ambulancia. Pero, la verdad, es que se encuentra
a faltar un razonamiento en el sentido de que el servicio de ambulancias
debe mantenerse con independencia de la demanda del mismo y del grado
de riesgo del contratista que lo presta que, ni que sea tedricamente, deberia
percibir de la Administracién una contraprestacion suficiente, incluso en
ausencia total de demanda de ambulancias.

Contradictoriamente con esta Sentencia, unos meses después se dicta
la STJUE de 10 de noviembre de 2011 (Asunto C-348/10 Norma-Dekom) so-
bre el servicio de transporte urbano de viajeros de la ciudad y la comarca
de Ludza, en Letonia, en la que se entiende que los contratistas no asumen
suficiente riesgo operacional como para poder calificarse el contrato como
de concesion, puesto que la Administracion contratante asume practica-
mente todas las pérdidas derivadas de la explotacién, asi como la diferencia
entre las tarifas ordinarias y las especiales bonificadas de las que disfruten
determinadas categorias de pasajeros. Es por esta razén que entiende que
el contrato debe calificarse como de servicios y no como concesiéon. Y ello a
pesar de que la Sentencia admite las explicaciones del Gobierno letén y de
la empresa concesionaria, en el sentido de que ésta si que asume una parte
de riesgo, derivado de la eventual disminucion de recursos publicos desti-
nados a cubrir pérdidas, de la modificacion de itinerarios y de trayectos o
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de la incertidumbre en cuanto a la demanda de los usuarios, motivos que
bien hubiesen podido llevar al TJUE a dictar una sentencia en contrario, en
linea con la anterior sobre el servicio de ambulancias. Lo curioso es que, en
el supuesto de esta Sentencia, la adjudicacion de la concesion de la gestion
del transporte urbano de viajeros si que se habia adjudicado previa licita-
cién, por lo que el objeto de la misma ya no es el de velar por la concurren-
cia publica sino, estrictamente, por la naturaleza del contrato, en funcién
de la existencia o no de suficiente riesgo y ventura por parte del contratista.

De todas formas, habida cuenta de que la mayoria de estas sentencias
se dictan a partir de cuestiones prejudiciales, planteadas por jueces o tri-
bunales nacionales, en las Sentencias Parkin Brixen, Privater Stadler y Norma
Dekom, entre otras, el TTUE pone énfasis, en cita de la segunda, en que:

“No obstante, no corresponde al Tribunal de Justicia calificar en concreto
la operacion controvertida en el procedimiento principal. Tal calificacion es
competencia exclusiva el juez nacional. La funcion del Tribunal de Justicia
se limita a proporcionar al juez nacional una interpretacion en Derecho de
la Unién 1til para la resolucion a éste corresponde adoptar en el litigio del
que estd conociendo (véase, en particular, la Sentencia de 13 de octubre de
2005, Parkin Brixen, C-458/03, Rec. P. 1-8585, apartado 32).

El juez nacional es el tinico que puede, por una parte, interpretar las
disposiciones del Derecho nacional y, por otra parte, evaluar la par-
te del riesgo que asume concretamente el contratante en funcion de
ese Derecho y de las disposiciones contractuales controvertidas. No
obstante, el examen de la operacion controvertida a la luz de las dispo-
siciones normativas y contractuales, ... conduce a primera vista a la
conclusion de que dicha operacion presenta las caracteristicas de un
contrato de servicios”.

En definitiva, que las sentencias del TJUE que resuelven cuestiones
prejudiciales, planteadas por los jueces y tribunales nacionales en los liti-
gios de los que conocen, no son estrictamente vinculantes, sino que ofrecen
al érgano jurisdiccional nacional un notable margen para apreciar que, en
aplicacién del Derecho nacional, una determinada categoria de contratos,
por razén del interés publico de su objeto, deben calificarse como concesio-
nes, o que pueden mantener esa calificacion, y no la de contratos de servi-
cios, a pesar de que el riesgo que asume el contratista sea muy parcial. Asi,
como en la Sentencia de 10 de setiembre de 2009, Eurawasser, se excepciona
el abastecimiento de agua de los rigores del riesgo operacional, en materia
de gestion de residuos, los jueces y tribunales nacionales también pueden
excepcionar de tal exigencia servicios igualmente minimos y esenciales,
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como los de gestion de residuos urbanos, alcantarillado y saneamiento de
aguas residuales urbanas, y transporte urbano de viajeros.

Por otra parte hay que tener en cuenta de que la prestacion de deter-
minados servicios publicos como los de agua, pero también los de recogida
de residuos urbanos y limpieza de vias publicas constituyen obligaciones se
salud publica en aplicacion de los articulos 42.3 a) de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, y 12 y 13 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre, Gene-
ral de Salud Publica, por su exposicién al mercado y el riesgo operacional del
contratista que preste estos servicios serd inevitablemente limitado.

Al mismo tiempo, tanto la Directiva Marco del Agua, 2000/60/CE,
como la de Residuos, 2008/98/CE tienen como principios generales basicos
los de ahorro de agua, tanto para los usos agricolas como para los de ser-
vicio publico de abastecimiento a poblaciones, y tanto industriales como
domésticos, y de reduccién de los residuos. Estos principios, digamos que
de progresiva limitacién del negocio, son totalmente ajenos y contrarios a la
esencia de las actividades en régimen de mercado, que es el incremento de
las ventas y del margen de beneficio. Y como avanzdbamos con respecto a
la Sentencia de las ambulancias, la continuidad de estos servicios publicos
ha de ser independiente tanto de la demanda, por mas que esta disminuya
que es lo que deber hacer en el caso del agua y de los residuos, como de
la disponibilidad de suministro cuyos minimos han de estar permanente-
mente garantizados, por el concesionario.

Pero es que, ademés, el abastecimiento de agua de consumo humano
y el saneamiento de las aguas residuales urbanas constituyen un derecho
humano, reconocido en la Resolucién de la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas 64/292, de 29 de julio de 2010. En este sentido, la Directiva
2000/60/CE ya se avanzo estableciendo en el considerando (1) que “El agua
no es un bien comercial como los demds, sino un patrimonio que hay que proteger,
defender y tratar como tal”.

En definitiva, que como el riesgo operacional de estos servicios publi-
cos tenderd, en todo caso, a ser minimo y no por ello, los contratos que ten-
gan por objeto su prestaciéon pueden calificarse de contratos de servicios.

Asi, la STJUE, de 10 de setiembre de 2009 (Asunto C-2006/08 Eurawas-
ser) relativiza el riesgo que ha de asumir el concesionario, en el sentido de
que no ha de ser ni mucho menos absoluto sino que, mientras exista, puede
ser perfectamente un riesgo muy reducido. En este sentido, se establece que:

“72. Es corriente que algunos sectores de actividad, en particular en
los sectores relativos a actividades de utilidad piiblica, como es el caso
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del suministro de agua y de la evacuacion de aguas residuales, sean
objeto de una reglamentacion que puede tener como resultado limitar
los riesgos econdmicos que se corren”.

En definitiva, la Sentencia no hace mas que afirmar lo que es obvio en
Derecho francés y espariol, en el sentido de que el riesgo del concesionario
no puede ser absoluto sino que siempre, estara mas o menos limitado por
los principios de continuidad en la prestacién del servicio publico y de
mantenimiento y, en su caso, restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato, si se ve alterado por alguna causa legalmente prevista. Frente
a esta evidencia, la Sentencia precisa que:

“77. En todo caso, incluso si el riesgo que corre la entidad adjudicadora
es muy limitado, es necesario que se transfiera al concesionario la tota-
lidad o, al menos, una parte significativa del riesgo de explotacion que
corre para que se considere que existe una concesion de servicios”.

En el mismo sentido se pronuncia la STJUE, de 10 de noviembre de
2011 (Asunto C-348/10 Norma A Deskom) sobre el que también en aplicacion
de la Directiva 2004/17/CE a un contrato de transporte por autobts, otor-
gado por lo que vendria a ser un Consejo Comarcal de Letonia.

La definicién del articulo 5.1 parece acoger este riesgo parcial, cuan-
do se refiera a la “... parte de los riesgos transferidos al concesionario...”. Sin
embargo, no se incluye cautela alguna con respecto a la continuidad del
servicio y al restablecimiento del equilibrio econémico. Mds bien todo lo
contrario, se exige que el riesgo, a la parte del mismo, asumido por el con-
cesionario suponga:

“... una exposicion real a las incertidumbres del mercado que im-
plique que cualquier pérdida potencial estimada en que incurra el con-
cesionario no es meramente nominal o desdefiable”.

Es precisamente esta alusion al mercado y la nula preocupaciéon de
la Directiva por las garantias de continuidad del servicio y la inexistencia
de un concepto parecido al del restablecimiento del equilibrio econémico,
lo que nos hace dudar, seriamente, de que la Directiva de concesiones sea
aplicable a la mayoria de los servicios publicos. Y como ya hemos avan-
zado, parece claro que el rigor del riesgo asumido por el concesionario se
compadece poco con la prestacion de los servicios minimos que el articulo
26 LBRL declara obligatorios para los municipios y con la prestacién de los
servicios esenciales reservados a los entes locales del articulo 86.2 LBRL.

Mas bien parece que esta exposicion real a las incertidumbres del merca-
do reserve lo que dariamos en llamar “concesion comunitaria” a actividades
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que no son propiamente servicios publicos y cuya utilizacién por parte de
los usuarios/ciudadanos es absolutamente libre. Ahora bien, si de estas
actividades hay que excluir los servicios no econémicos de interés general,
como por ejemplo los culturales o deportivos, excluidos por la propia Di-
rectiva, asi como los de abastecimiento de agua y de transporte de viajeros
también excluidos, y los de gestion los servicios de alcantarillado y sa-
neamiento de aguas residuales no vinculados a al abastecimiento de agua
potable, y los de gestion de residuos, con una jurisprudencia comunitaria
reacia a aceptar la concesion por inexistencia de riesgo operacional sufi-
ciente, ;qué nos quedara? Puede que quiza, por ejemplo, los aparcamien-
tos publicos de vehiculos a motor, pero poca cosa mas. Habria que acudir
mas bien a las antiguas actividades complementarias del articulo 27 LBRL,
suprimido por la LRSAL, y especialmente limitadas por el nuevo articulo
74 LBRL introducido por la misma LRSAL. Un ejemplo podria ser el de la
asuncion, por parte del Ayuntamiento de Barcelona, de la titularidad del
Parque de Atracciones del Tibidabo y su gestion indirecta por concesion.
En definitiva que, visto asi, el alcance de la Directiva de concesiones, en los
términos estrictos del Derecho comunitario europeo, parece que tendria
que tener un escaso recorrido en nuestro Derecho interno.

En particular, resulta sorprendente que la Directiva puede pretender
que esa “exposicion real a las incertidumbres del mercado” pueda aplicarse a
las concesiones de los “servicios sociales y especificos” que luego se re-
lacionan en el Anexo IV y entre los que esta, por ejemplo, la biisqueda de
préfugos o de patrullas™. Como antes ya hemos dicho y habida cuenta de su
estrecha relacién con el ejercicio de autoridad (art. 275.1 TRLCSP) buena
parte de estos servicios no parecen susceptibles, ya no de concesién sino
de cualquier otra modalidad de contrato de gestion indirecta de servicios
publicos o, incluso, de contrato de servicios, habida cuenta del ejercicio de
autoridad que les es inherente.

Son estas previsiones tan incomprensibles, por lo menos desde la 6p-
tica de nuestro Derecho, lo que genera una notable incertidumbre sobre
cudl sea el verdadero objeto de esta Directiva y sobre el alcance que pueda
llegar a tener su transposicion a nuestro ordenamiento interno. A una con-
clusién similar llega Mercedes FuerTes LOPEZ, en el Observatorio de Contratos
Priiblicos 2012":

11. Puede hasta causar sonrojo apuntarlo, pero es como si la Directiva pretendiera
poner a concesion servicios de caza-recompensas, de somatenes o, mejor dicho,
de algo asi como mercenarios, porqué el somatén es voluntario.

12. Fuertes Lorez, Mercedes. “Los riesgos del riesgo de explotacion (critica a la ju-
risprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea sobre las concesiones
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“La aceptacion acritica de estos criterios del Tribunal de Justicia su-
pondria una gran alteracion al régimen tradicional de la contratacion
administrativa. En concreto, de la gestion de servicios piiblicos. De ahi
que convenga proceder con prudencia para no enredar ningiin
ovillo en este tejer y destejer de la integracion europea”.

Como consecuencia de lo dicho hasta ahora, se nos plantea otro tema
de gran importancia, que no podemos examinar en este momento en toda
su extension. Se trata de saber si el incumplimiento de los requisitos de la
definicién comunitaria de concesién, en particular de concesién de servi-
cios, implica necesariamente su configuracién como contrato de servicios.
De ser asi, este contrato deberia, como minimo, doblar su actual duracién
de 4 anos més 2, a 8 mds 2, para permitir la amortizacién de equipos, vehi-
culos y demas material. De hecho, el articulo 305,2 del TRLCSP ya permite
que el Gobierno del Estado y los de las Comunidades Auténomas prolo-
guen la duraciéon de determinadas categorias de contratos, como podrian
ser los de alcantarillado, recogida de residuos urbanos y limpieza ptblica.
Pero no parece que se reconozca esa facultad a los ayuntamientos, que
deberian acudir a su respectiva Administraciéon autonémica. Ademads y en
aras a la continuidad del servicio, deberia excluirse expresamente de estos
contratos la facultad de suspension y el derecho de resolucién del contra-
tista, en caso de impago por parte de la Administracién de los apartados
4 y 6 del articulo 216 del TRLCSP, compensando al concesionario con la
correspondiente indemnizacién que restableciera el equilibrio econémico.

5. UMBRALES DE APLICACION

Como hemos avanzado, la propuesta de Directiva aplica a las conce-
siones por un valor igual o superior a 5.186.000 €, segiin dispone el arti-
culo 8. Este umbral es revisable por la Comisién Europea, cada dos afios.

El valor de la concesion se establece en funcion del volumen de nego-
cio total del concesionario generado durante la duracién del contrato, ex-
cluido el IVA, y que constituye la contraprestacion por las obras y servicios
objeto de la concesion, incluidos los suministros relacionados. Ahora bien,
el valor estimado en el momento del anuncio puede que no coincida con el
valor de la adjudicacién, no sélo porqué el importe de la propuesta final-
mente adjudicataria serd obviamente distinto, sino porque en el procedi-
miento de seleccion y adjudicacion, regulado por el Titulo II de la Directiva

de servicio publico y los contratos de servicios)”, en Observatorio de Contratos Pii-
blicos 2012, José Maria GmvMeENO FeLiu (Dir.), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2013, p. 224.
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(arts. 30 a 41), es muy poco preciso y sugiere la posibilidad de que, junto
con el concurso abierto y el restringido, se puedan utilizar también pro-
cedimientos parecidos al didlogo competitivo, por lo que el valor estima-
do inicialmente y el del contrato finalmente adjudicado, pueden alterarse
sustancialmente durante el proceso de seleccion. Es por ello que se prevé
que si el valor de la concesién en el momento de la adjudicaciéon supera en
mas de un 20% el valor estimado en el anuncio, la estimacion valida sera el
valor de la concesién en el momento de la adjudicacion.

6. DURACION DE LAS CONCESIONES

Segun el articulo 18, la duracién de las concesiones ha de ser obvia-
mente limitada, pero no establece limite minimo ni maximo alguno. Ahora
bien, la duracién maxima de las concesiones que exceda de cinco afios no
podré sobrepasar el tiempo que se considere razonable para que el con-
cesionario recupere las inversiones realizadas para la explotacién de las
obras o servicios concedidos, mas un rendimiento sobre el capital inverti-
do y, deberia afiadirse, sobre el coste de la explotacién propiamente dicho,
pero el articulo 18.2 no lo explicita. Eso si, es establece que las inversiones
que se tengan en cuenta a efectos del calculo de la duracién de la concesiéon
deberén incluir tanto las inversiones iniciales como las realizadas durante
la vida de la concesion.

Con respecto a las prorrogas, parece claro que una cosa son las pre-
vistas en el contrato de concesién, habida cuenta de que el valor estimado
ha de comprender las posibles prérrogas. Pero como hemos visto, ello su-
giere que las modificaciones que tengan por objeto la ampliacién del plazo
de la concesién no serian admisibles.

7. CONTRATOS MIXTOS

Las concesiones de obras son de ejecucién y explotacion de las obras
contratadas, sin diferencias por tanto con nuestra concesion de obra ptbli-
ca o de obras hidraulicas. Pero la concesion de servicios de la Directiva es
s6lo de explotacion de los mismos, sin que se prevea que el mismo contrato
de concesion pueda amparar la ejecucién de la obra y la explotacién del
servicio al que la obra esta afecta.

La propuesta de Directiva de la Comisién Europea s6lo contempla-
ba los contratos mixtos como contratos de obras o de servicios y otros
contratos sujetos a la Directiva de contrataciéon publica general. Ello pa-
recia impedir que el cldsico contrato de gestion de servicios previa eje-
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cucion de las obras necesarias para la explotacion del servicio quedara
sujeto a la propuesta de Directiva. Ahora el articulo 20.1 de la Directi-
va si lo prevé, si bien no con la singularidad propia que tiene nuestra
concesion de ejecucion de obras y explotacion de servicios, sino como
contrato mixto de concesién de obras y concesiéon de servicios. Ade-
mads, también se contemplan como contratos mixtos los de concesién de
obras o concesioén de servicios, junto con otros contratos de obras, su-
ministros o servicios, sujetos a la Directiva 2014/24/UE de contrataciéon
publica general.

IV. SUJETOS DE LA CONCESION DE OBRAS Y DE LA CONCE-
SION DE SERVICIOS

Los sujetos de la Directiva son, en general, los “poderes adjudicado-
res”, pero también las llamadas “entidades adjudicadoras”, si bien en el &m-
bito tinicamente de los sectores del gas y la calefaccién, la electricidad, el
transporte por ferrocarril, tranvia autobts y cable, y los servicios postales.

1. PODERES ADJUDICADORES

Son poderes adjudicadores el Estado, las autoridades regionales, las
autoridades locales y los organismos de derecho ptblico dependientes de
los otros tres. En concordancia con el Derecho comunitario europeo, en
particular el de contratacién publica, el concepto de organismo de derecho
publico tiene el sentido amplio, que reitera el articulo 6.4 de la Directiva; es
decir, de haber sido creado para satisfacer necesidades de interés general
que no tengan caracter industrial o mercantil, que esté dotado de persona-
lidad juridica propia —con independencia de que dicha personalidad sea
publica o privada— y que esté mayoritariamente financiado por las autori-
dades estatales, regionales, locales o de otros organismos ptblicos, o bien
sometido a su supervisién o cuente con 6rganos de administracion, direc-
cién o supervisiéon cuyos miembros sean nombrados por las autoridades
antes indicadas.

2. ENTIDADES ADJUDICADORAS

En el articulo 7 de la Directiva, el concepto de entidad adjudicadora se
limita en funcién de su objeto, circunscrito a las actividades del Anexo II de
la Directiva. Como hemos avanzado, estas actividades propias de las entida-
des adjudicadoras son las que se ejercen en los sectores del gas y la calefac-
cién, la electricidad, el transporte por ferrocarril, tranvia autobts y cable, y
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los servicios postales”. Ello establecido, son entidades adjudicadoras las que
ejerzan una de estas actividades, pudiendo tener naturalezas diferentes:

a) Autoridades estatales, regionales, locales y organismos publicos
de ellas dependientes.

b) Empresas publicas, entendidas como aquellas sobre las que, di-
recta o indirectamente los poderes adjudicadores ejercen una
influencia dominante por razén de la propiedad, la participa-
cién financiera o de las normas que las rigen. La diferencia con
los organismos de derecho ptblico es que las empresas ptblicas
si que pueden tener caracter industrial o mercantil.

c¢) Entidades distintas de las anteriores pero que ejercen una acti-
vidad de las del Anexo 1I, a partir de derechos especiales o ex-
clusivos, concedidos por las autoridades estatales, regionales o
locales.

Segun las definiciones de los apartados 10) y 11) del articulo 5 de la
Directiva, derechos exclusivo es el concedido por las autoridades compe-
tentes, en aplicacion de disposiciones legales, reglamentarias o administra-
tivas, para el ejercicio de una actividad que limite el ejercicio de la misma
a ese unico operador, de forma que excluya la capacidad de a los demas
operadores para el ejercicio de dicha actividad. Y derecho especial viene a
ser lo mismo, pero concedido no a un solo operador sino a varios con ex-
clusion del resto. En definitiva, que el derecho exclusivo equivaldria a una
monopolio y el derecho especial a un oligopolio, otorgados en virtud de la
legislacion sectorial correspondiente.

Ahora bien, el articulo 7.2 de la Directiva excluye del caracter de enti-
dad adjudicadora y, por lo tanto, de la sujecién a la misma, a las entidades
a las cuales el derecho exclusivo o especial les ha sido adjudicado a partir
de una licitaciéon publica, de conformidad con la Directiva 2014/24/UE (o
la antecedente la 2004/18/CE) de contratacién publica de obras servicios
o suministros, la Directiva 2014/25/UE de contratacién en determinados
sectores (o la antecedente 2004/17/CE), de la misma Directiva de conce-
siones o de la Directiva 2009/81/CE de contratos en materia de defensa y
seguridad, o bien de conformidad con los procedimientos recogidos en el
Anexo III en relacion los sectores del gas natural, la electricidad, los hidro-
carburos, el transporte de pasajeros, y los servicios postales, en aplicacion
del respectivo Reglamento o Directiva.

13.  Es de suponer que, de no haber quedado excluido de la Directiva, también serian
entidades adjudicadoras las prestadoras de servicios de agua.
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Si el abastecimiento de agua potable y servicios vinculados de drena-
je, alcantarillado y tratamiento de aguas residuales no se hubiese exclui-
do de la Directiva de concesiones, las entidades de dicho sector también
tendrian la consideraciéon de entidad adjudicadora o no, en funcién de si
el derecho exclusivo o especial les hubiera sido atribuido o no previa lici-
tacion publica. Esta distincion si que tiene trascendencia, en el sector del
agua, en aplicacion de la Directiva 2014/25/UE, deja fuera de la aplicacién
de la misma a las entidades a las cuales el derecho exclusivo o especial les
ha sido atribuido previa licitacién.

V. CONCESIONES ENTRE ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO Y
CONTRATOS DE COOPERACION INTERADMINISTRATIVA

Las reglas del in house providing o pro domo, entre entidades del sector
publico, en el articulo 17 de la Directiva de concesiones son las mismas que
las del articulo 12 de la nueva Directiva 2014/24/UE de contratacién publi-
ca. La principal diferencia con la regulacién actual, recogida en el articulo
24.6 del TRLSCP es que ademds de la exencién de los contratos entre un
poder adjudicador con un servicio técnico o medio propio, se contemplan otros
dos supuestos, amparados por la jurisprudencia del TJUE: cuando se trata
de alguna forma de asociacion con personalidad juridica propia, constitui-
da entre poderes adjudicadores —-SSTJUE de 11 de mayo de 2006 (Carbotermo
Spa y Consorzio Alisei, C-340/04), de 19 de abril de 2007 (TRAGSA, C-295/05),
de 17 de julio de 2008 (Mantova-ASI, C-371/05) y de 13 de noviembre de 2008
(Coditel Brabant, C-324/07)—, y cuando la relacién entre éstos no estd institu-
cionalizada, sino formalizada mediante convenio de cooperacion.

1. IN HOUSE POR PARTE DE UN SOLO PODER ADJUDICADOR Y
POR UNA ASOCIACION DE PODERES ADJUDICADORES. LAS
EMPRESAS MIXTAS COMO MEDIO PROPIO

Con respecto a los dos primeros supuestos, las reglas de los apartados
1,2y 3 delos articulos 17 y 12 de las Directivas aludidas, son las siguientes

a) Control andlogo al que se ejerce sobre los propios servicios. Aqui
la novedad es que se recoge el control colectivo que ejercen en
comun los poderes adjudicadores asociados, aunque individual-
mente considerados no ejerzan control sobre el medio propio.

b) Quemasdel 80% de la actividad de la entidad controlada se lleve
a cabo para el poder adjudicador que la controla. La alusion a la
actividad principal del medio propio pasa a concretarse en el 80%.
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Ahora bien, hay que advertir que, precisamente, el contrato con
el medio propio tendrd por objeto alguna actividad distinta a esa
actividad principal u 80%, puesto que para ejerzan estas activi-
dades no es necesario un contrato o convenio adicional, porque
ya las ejercen sin necesidad de encargo o encomienda alguna, ha-
bida cuenta de que forman parte del objeto social ordinario del
medio propio, como modalidad de forma de gestion directa del
poder adjudicador o de la asociacién de poderes adjudicadores.
En definitiva, que el objeto del contrato con el medio propio sera
una actividad no habitual del mismo, pero que cuyos recursos
humanos, materiales, econdmicos y, sobre todo su know how le
permiten prestar para con su poder adjudicador o asociacién de
poderes adjudicadores. En este sentido, el poder adjudicador po-
dra optar por la actividad en que el in house consista a un tercero,
mediante el correspondiente contrato publico, adjudicado previa
licitacion ptblica en aplicacion de la correspondiente Directiva,
o bien mediante un contrato convenio con su medio propio exen-
to de la aplicacion, exento de la aplicacion de las Directivas de
contratacién publica o de concesiones. Asi por ejemplo, un ayun-
tamiento que presta el servicio publico de transporte urbano de
viajeros, mediante una sociedad de capital 100% municipal, me-
dio propio del ayuntamiento, puede optar entre licitar un estu-
dio de movilidad, como contrato de servicios, o bien encargarlo a
su medio propio; pero no habrd necesidad de formalizar contrato
ni convenio alguno, sino sencillamente ejercer las funciones de
superior direccion del servicio publico del que es titular para or-
denar que la empresa municipal de transporte establezca una
nueva linea a una zona recién urbanizada o a ampliar las lineas
existentes, frecuencias u horarios, con respecto a una determina-
da zona urbana preexistente.

Que en la persona juridica controlada no exista participacion
directa de capital privado. Aunque -y aqui esta la principal no-
vedad-, el apartado c) del articulo 17.3 de la Directiva de conce-
siones, asi como el 12.3 de la Directiva de contrataciéon ptblica,
autorizan la presencia de capital privado, mayoritario o minori-
tario, siempre que no tenga capacidad de control y de conformi-
dad con lo previsto en la legislacién nacional. En definitiva, que
las sociedades de economia mixta o contratos de colaboracién
publico privada institucional si que podran tener la considera-
cién de medios propios y servicios técnicos, a estos efectos.
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Ahora bien, estos preceptos condicionan esta posibilidad a que
estas, digamos que empresas mixtas, “vengan impuestas por las
disposiciones de la legislacién nacional”. Si entendemos esas empre-
sas mixtas impuestas, en el sentido de obligatorias, dificilmente
serd de aplicacién en nuestro ordenamiento, puesto que las di-
ferentes modalidades y formas de gestion son de libre eleccién
por cada Administracion territorial en ejercicio de su potestad
discrecional de auto-organizacion. Cuestién distinta es que una
Ley sectorial impusiera la obligatoriedad de una determinada
modalidad de gestion indirecta por medio de sociedad de eco-
nomia mixta, como sucedi6 en Italia con respecto al servicio de
abastecimiento de agua y otros servicios de caracter econémico
por la Ley que fue derogada por el resultado negativo del refe-
réndum de 12 y 13 de junio de 2011.

2. IN HOUSE Y COOPERACION INTERADMINISTRATIVA NO INS-
TITUCIONALIZADA

Pero mas alla de la asociacion institucionalizada, entre poderes adju-
dicadores -normalmente locales— los articulos 17.4 de la Directiva de conce-
siones y 12.4 de la de contratacion publica de obras suministros y servicios
también exime de su aplicacion a los contratos de concesién entre dos o0 més
poderes adjudicadores, siempre que el contrato se establezca en el marco de
una relacién de cooperacién con fines de interés publico y que los poderes
o entidades adjudicadores participantes realicen en el mercado abierto me-
nos del 20% de las actividades de que se trate. Esta exencién de la Directiva
tiene su antecedente en la citada Sentencia de 9 de junio de 2009 (C-480/06),
sobre el convenio o contrato entre cuatro Landkreise o comarcas del Land de
Baja Sajonia y el Land de Hamburgo (Ciudad-Estado), en virtud del cual el
tratamiento de los residuos de estas comarcas se gestionaria en la planta de
valorizacién térmica de Rugenberger Damm, de titularidad de Hamburgo,
admite, pacificamente, el convenio de cooperacién como a forma de gestién
en comudn no contraria a la legislacién comunitaria sobre contratacién pu-
blica. Efectivamente, en relacién con esta forma de gestion en comin, un
convenio o contrato entre poderes adjudicadores, la Sentencia establece que:

“... en el caso de autos estd acreditado que los cuatro Landkreise de que
se trata no ejercen un control que pueda calificarse de andlogo al que
ejercen sobre sus propios servicios, ya sea sobre la parte contratante, a
saber, los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo, o so-
bre el titular de la instalacion térmica de Rugenberger Damm, sociedad
cuyo capital estd constituido parcialmente por fondos privados.
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No obstante, procede sefialar que el contrato controvertido estable-
ce una cooperacion entre entidades locales que tiene como finalidad
garantizar la realizacion de una mision de servicio piiblico comiin a
las mismas, a saber, la eliminacién de residuos. Procede recordar que
esta mision se deriva de la aplicacion de la Directiva 75/442/CEE del
Consejo, de 15 de julio de 1975, relativa a los residuos, que obliga a
los Estados miembros a establecer planes de gestion de residuos que
incluyan, en particular, «las medidas apropiadas para fomentar la ra-
cionalizacion de la recogida, de la clasificacion y del tratamiento de los
residuos», siendo una de las medidas mds importantes a la biisqueda de
un tratamiento de residuos en una instalacion lo mds cercana posible,
de conformidad con la Directiva 91/156/CEE del Consejo, de 18 de
marzo de 1991, por la que se modifica el articulo 5, apartado 2, de la
Directiva 75/442/CEE.

Por otra parte, ha quedado acreditado que el contrato celebrado entre
los servicios de limpieza urbana de la ciudad de Hamburgo y los Lan-
dkreise de que se trata debe analizarse como la culminacion de una
accion de cooperacion intermunicipal entre las partes del mismo y que
conlleva exigencias propias para garantizar al mision de eliminacion
de residuos. En efecto, tiene como finalidad permitir a la ciudad de
Hamburgo construir y hacer explotar una instalacién de tratamiento
de residuos en las condiciones econdmicas mds favorables posibles gra-
cias a los aportes de residuos de los Landkreise vecinos, lo que permite
alcanzar una capacidad de 320.000 toneladas [els landkreise napor-
ten 120.000]. Por este motivo, la construccion de dicha instalacién sélo
se decidio y se realizé una vez que los cuatro Landkreise de que se trata
acordaron utilizar la central y se comprometieron al respecto.

(...)

Dicho contrato se celebrd exclusivamente entre autoridades piiblicas,
sin la participacion de ninguna parte privada, y no prevé ni prejuzga la
eventual convocatoria de una licitacion necesaria para la construccion
y la explotacion de la instalacion de tratamiento de residuos.

Pues bien, el Tribunal de Justicia recuerda, en particular, que una autori-
dad publica puede realizar las tareas de interés piiblico que le correspon-
den con sus propios medios sin verse obligada a recurrir a entidades ex-
ternas y ajenas a sus servicios, y puede también hacerlo en colaboracion
con otras autoridades puiblicas (véase la sentencia Coditel Brabant...)".

Y en frente a la alegacion de la Comision en relacién a que, si las enti-
dades publicas contratantes hubiesen creado un ente asociativo no habria
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nada a objetar, pero que, sin un ente en comtun, el objeto del convenio o
contrato habria de haber sido objeto de licitacién, el TTUE opone que:

“... el Derecho comunitario no impone en modo alguno a las autorida-
des piiblicas el uso de una forma juridica particular para garantizar sus
misiones de servicio publico conjuntamente. Por otro lado, tal colabo-
racion entre autoridades piiblicas no cuestiona el objetivo principal de
la normativa comunitaria sobre contratacion piiblica, a saber, la libre
circulacion de servicios y su apertura a la competencia no falseada en
todos los Estados miembros, siempre que la realizacion de dicha perse-
cucion de objetivos piiblicos se rija tinicamente por consideraciones y
exigencias caracteristicas de los objetivos de interés puiblico y se garan-
tice el principio de igualdad de trato de los interesados contemplado en
la Directiva 02/50, de manera que ninguna empresa privada se sitiie
en una situacion privilegiada respecto de sus competidores (véase, en
este sentido la sentencia Stadt Halle y RP Locahau, antes citada...).

Por otro lado, procede sefialar que de ninguno de los elementos apor-
tados ante el Tribunal de Justicia se desprende que, en el presente caso,
las entidades de que se trata hayan orquestado un montaje destinado a
eludir la normativa de contratacion publica”.

Enlos articulos 174 y 12.4 de ambas Directivas, la participacion de capital
privado en la persona juridica que realizard la actividad objeto del convenio de
cooperacién no esta expresamente prohibido ni condicionado a ser impuesta
por la legislacién nacional. Ademas esta posibilidad no es objeto de controver-
sia en la STJUE de 9 de junio de 2009 (C-480/06), que admite, pacificamente,
que “... el titular de la instalacion térmica de Rugenberger Damm” sea una socie-
dad “cuyo capital estd constituido parcialmente por fondos privados”.

VI. LA MODIFICACION Y LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS
DE CONCESION

Con el fin de que esta primera aproximacion a la Directiva de conce-
siones no sea demasiado extensa, dejaremos para otra ocasion el analisis
del procedimiento de adjudicacién y la ejecucion del contrato, incluida la
subcontratacion, para centrarnos en la modificacion y la extincion de los
contratos de concesion.

1.  MODIFICACION DEL CONTRATO DE CONCESION

La propuesta de Directiva de concesiones aprobada por la Comision,
el 20 de diciembre de 2011, regulaba un régimen de concesiones extremada-
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mente rigido, superando incluso el rigor de la Ley 30/2007 de Contratos del
Sector Publico y, en particular, de su posterior modificacién por la Ley 2/2011
de Economia Sostenible, que han dado lugar al vigente Texto Refundido,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011. Pero ya en julio de 2013 una
de los primeros cambios que se introdujeron en la negociacion entre la Comi-
sion, el Consejo y el Parlamento europeos fue la ampliacién de los supuestos
de modificacién de los contratos de concesion, alcanzando un régimen de
concesiones equivalente al ius variandi clasico de la normativa de concesiones
y demas contratos de gestién de servicios ptblicos, vigente en Espafia entre
el Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales de 1955, el Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de 2000
y su modificacién por la Ley 13/2003 reguladora del contrato de concesién de
obras publicas; es decir, hasta la entrada en vigor de la Ley 30/2007.

El régimen de modificacién del contrato de concesioén no es distinto
del regulado para los contratos de obras, suministros y servicios, en el ar-
ticulo 72 de la Directiva 2014/24/UE, lo cual pone de manifiesto la poca o
mas bien nula atenciéon que la Directiva de concesiones a la especificidad
de estos contratos, tanto por su larga duracion como por los principios de
continuidad y de mantenimiento del equilibrio econémico.

De acuerdo con el articulo 43, la Directiva admite las siguientes mo-
dificaciones de los contratos de concesion:

a) Las previstas en la documentacion inicial, con independencia
de su valor econdémico, siempre que estén contempladas en clau-
sulas claras, precisas e inequivocas, entre las que puede haber
cldusulas de revision de precios u opciones; con el limite de mo-
dificaciones u opciones que puedan alterar el caracter global de
la concesion. Conforme al apartado d) estas modificaciones pre-
vistas en el pliego pueden comprender, incluso, la sustituciéon
del concesionario original.

b) Obras o servicios adicionales, no incluidos en el contrato origi-
nal pero que resulten necesarios, no superiores al 50% del valor
original, cuando el cambio de concesionario no sea factible por
razones econdmicas o técnicas, genere inconvenientes significa-
tivos a un aumento sustancial de costes.

¢) Cuando la necesidad de modificacién derive de circunstancias
que no podian ser previstas por un poder o entidad adjudica-
dora diligentes, que no superen el 50% del valor original del
contrato, ni alteren el caracter global del contrato.
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d) Cuando se produce la sucesion total o parcial del concesiona-
rio inicial, a raiz de una reestructuracion empresarial, en parti-
cular, por absorcién, fusién, adquisicién o insolvencia por otro
operador econémico que cumpla los criterios de seleccion es-
tablecidos inicialmente. En realidad, mas que de modificacio-
nes, se trata de la cesion de contrato conforme al articulo 226 de
nuestro TRLCSP y de la sucesioén de la persona del contratista
del articulo 85 del mismo TRLSCP.

e) Con caréacter general y con independencia de su importe, la Direc-
tiva también admite las modificaciones que no sean sustanciales.

Y, a los efectos de este ultimo supuesto, el articulo 43.4 entiende por
sustanciales las modificaciones en las que concurra alguna de las circuns-
tancias siguientes:

a) Introduzcan condiciones que, de haber figurado en el procedi-
miento inicial habrian permitido la seleccion de solicitantes dis-
tintos de los seleccionados inicialmente o la aceptacion de una
oferta distinta a la aceptada inicialmente, o habrian atraido a
mas participantes.

b) Alteren el equilibrio econémico de la concesion a favor del con-
cesionario en un modo que no estaba previsto en la concesion
inicial.

c¢) Amplien considerablemente el &mbito de la concesion.

d) Cuando el concesionario original tenga que ser sustituido por
alguna causa no contemplada en la letra d) del articulo 43.1.

En estos supuestos, el articulo 43.5 prescribe la resoluciéon del contrato
y la convocatoria de una nueva licitacién. Pero, lo relevante a afectos de la
modificaciéon es que las modificaciones que la Directiva considera como
no sustanciales son perfectamente admisibles con independencia de los
supuestos mas o menos tasados del articulo 43.1.

Finalmente, en su articulo 43.2, la Directiva admite, en todo caso,
las modificaciones que no superen, al mismo tiempo ni el umbral de los
5.186.000 €, ni el del 10% del valor inicial de la concesion, actualizado con
la clausula de indexacion del contrato o, si no se contempla, actualizado en
funcion de la inflacion media en el Estado miembro.

La verdad es que las modificaciones del apartado 1 e) en relacién con
el apartado 4, tenian sentido cuando, en la propuesta de la Comision, los
motivos de modificacion admisible del apartado 1 eran extraordinariamen-
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te rigidos. Pero con la flexibilidad de las modificaciones de los apartados 1
y 2, las no sustanciales genéricas, por contraposicion con las sustanciales y
resolutorias no parecen tener mucho sentido.

El articulo 43 no se pronuncia, expresamente, sobre las modificacio-
nes que tengan por objeto la reduccién o la ampliacién del plazo del con-
trato de concesion. Como hemos visto, la duracién de las concesiones y sus
posibles prérrogas ha de figurar en la documentacién o pliego inicial y, en
todo caso, en el contrato resultante de la oferta que resulte adjudicataria.
Pero en la medida que no esta expresamente prohibida, la ampliacion del
plazo de la concesiéon debe entenderse admitida cuando venga impuesta
por el mismo motivo que justifique la modificacion.

2. LA EXTINCION DE LOS CONTRATOS DE CONCESION

El articulo 44 de la Directiva, ademas de la extincién por el transcur-
so del plazo, establece que los contratos de concesion pueden ser objeto
de extincién anticipada por otras tres causas: modificacién que implique
una nueva adjudicacion, mediante la correspondiente licitacion, incursion
del concesionario en situaciéon de condena firme por motivos que habrian
comportado su exclusién inicial, sentencia del TJUE que declare que un
Estado miembro ha incumplido sus obligaciones debido a que un poder o
entidad adjudicadora ha adjudicado una concesion en contra de los Trata-
dos o la Directiva de concesiones.

Como se puede observar, la relacién de supuestos de resolucién an-
ticipada no es ni mucho menos completa, sobre todo si la comparamos
con el contenido de los articulos 223 a 225 del Texto Refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, sobre la resolucion en general, y de los
articulos 286 a 288 del mismo Texto Refundido, sobre la resolucion de las
concesiones y demds contratos de gestion de servicios ptiblicos.

VII. SOBRE LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE CONCE-
SIONES

Como hemos dicho, tanto la Directiva 2014/23/UE sobre concesiones,
como las Directivas 2014/24/UE y 2014/25/UE han de ser objeto de trans-
posicién por parte de los Estados miembros de la UE, a mds tardar, el 18 de
abril de 2016. Parece que la opcién del Gobierno consiste en elevar al Con-
greso de los Diputados un Proyecto de nueva Ley de Contratos del Sector
Publico, que transponga la Directiva de contratacion puiblica general y la
Directiva de concesiones y otro Proyecto de Ley que sustituya la actual
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Ley 31/72007, de 30 de octubre, en transposicion de la Directiva 2014/25/
UE de contratacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y
los servicios postales.

Por lo que se refiere a la Directiva de concesiones su transposicion ven-
dria a sustituir los capitulos Il y III, Libro IV Titulo II, del vigente TRLCSP,
sobre la concesion de obras ptblicas y los contratos de gestién de servicios
publicos. Asimismo, la transposiciéon también deberia sustituir las actuales
definiciones de los actuales articulos 7 y 8, asi como las actuaciones prepa-
ratorias de los articulos 112 a 120 y otros preceptos dispersos en el vigente
TRLCSP. Junto a la concesién de servicios de la Directiva habria que re-
gular la sociedad de economia mixta como contrato de colaboracién pu-
blico-privada institucional. La gestion interesada desapareceria quedando
subsumida en la concesién de servicios. Y el concierto podria remitirse a
la legislacion sectorial, mayormente autonémica, que utiliza esta modali-
dad de gestion de servicios publicos en materia de sanidad, educacién y
servicios sociales; aunque alguna regulaciéon general deberia quedar para
su aplicacion genérica a las entidades locales. Asimismo, deberia adaptarse
el contrato de servicios para la gestion de servicios publicos cuyo grado de
riesgo operacional y de exposicién a las incertidumbres del mercado no
hiciera posible su gestion mediante la nueva concesién de servicios.

Pero habria también otra alternativa. Se trataria de mantener la actual
regulacién de la concesion de obras publicas, asi como la de servicios publi-
cos, de gestion interesada y de concierto y de sociedad de economia mixta
o contrato de colaboracién publico-privado institucional, como modalida-
des del contrato de gestion de obras y de servicios publicos, que no pueden
satisfacer el grado de riesgo operacional y de exposicién a las incertidum-
bres del mercado que requiere la Directiva. En virtud de estos contratos se
otorgarian derechos exclusivos o, en su caso, especiales, eso si, previa licitacion
publica, pero no sujetos a la Directiva. Y se podrian regular unos nuevos
contratos de concesién de obras y de concesion de servicios, para los que si
se exigiria la plena satisfaccion del grado de riesgo operacional y de expo-
sicién a las incertidumbres del mercado que exige la Directiva 2014/23/UE.
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El contrato de concesion de obra publica
como instrumento de colaboracion privada
en el desarrollo de infraestructuras: el
desastre econdémico de las autopistas

FRANCISCO PUERTA SEGUIDO*

SUMARIO: I. LA COLABORACION PRIVADA EN EL DESARROLLO DE LAS INFRAESTRUC-
TURAS VIARIAS. UNA NECESIDAD IMPUESTA POR UN ESCENARIO DE CRISIS.
I EL FRACASO, ;INSUPERABLE?, EN LA EXPLOTACION DE LAS CONCESIONES
DE AUTOPISTAS. III. EL INTENTO DESESPERADO DE MANTENER EL EQUILI-
BRIO ECONOMICO FINANCIERO DE LOS CONTRATOS DE CONCESION. IV. LA
INSUFICIENCIA DE LAS MEDIDAS DE REEQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIE-
RO DE LOS CONTRATOS DE CONCESION. CRONICA DE UNA INSOLVENCIA
EMPRESARIAL ANUNCIADA Y SU INCIDENCIA EN LOS CONTRATOS ADMI-
NISTRATIVOS. V. “POR SI FUERA POCO”, LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA
DE LA ADMINISTRACION EXPROPIANTE ANTE EL IMPAGO DE LOS JUSTIPRE-
CIOS EXPROPIATORIOS POR LAS CONCESIONARIAS BENEFICIARIAS DE LAS
EXPROPIACIONES. VI. A MODO DE CONCLUSIONES. VII. BIBLIOGRAFIA.

I. LA COLABORACION PRIVADA EN EL DESARROLLO DE LAS
INFRAESTRUCTURAS VIARIAS. UNA NECESIDAD IMPUES-
TA POR UN ESCENARIO DE CRISIS

Suele haber un alto grado de coincidencia a la hora de asociar
el desarrollo econémico de un pais a la cantidad y calidad de sus

* Profesor Doctor UCLM, area de derecho administrativo de la Facultad de Cien-
cias juridicas y Sociales de Toledo. Presidente del Jurado Regional de Valoracio-
nes de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha.
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infraestructuras viarias. Como sefialé el Consejo de Estado' las obras
publicas constituyen un instrumento clave en la conformacién de la rea-
lidad social y econémica. Su construcciéon y financiacién son cuestiones
intimamente ligadas entre si y tiene una trascendental importancia para el
desarrollo de las sociedades.

No cabe duda de que las infraestructuras de transporte de personas y
bienes se han convertido en un elemento estratégico para alcanzar la deno-
minada cohesion econémica y social y ha sido utilizado por los diferentes
Gobiernos, central, autonémicos y locales, como un instrumento necesario
para superar situaciones de atraso econémico y desigualdad en el desarro-
llo regional. Como sefiala MAGAN PErALES?, ello explica la constante solici-
tud de recursos por parte de las Comunidades Auténomas al Estado, y de
éste a la Unién Europea®, para resolver el problema del atraso endémico de
las infraestructuras de transporte espafiolas.

1. Véase el Dictamen n’ 3375/200 aprobado por el Consejo de Estado, en sesién ce-
lebrada el dia 5 de diciembre de 2001, sobre el Anteproyecto de Ley Reguladora
de la Concesion de Obras Ptblicas.

2. MAaGAN PeraLEs, J. M. A, “La construccion de infraestructuras varias en Espafia:
carreteras, autopistas y sus planes, en la obra colectiva El contrato de concesion de
obras piiblicas en la ley de contratos del sector piiblico, dir. Francisco Puerta Seguido,
edit. La Ley, Madrid 2009, p. 256.

3. Conviene recordar aqui que el Tratado de la Uniéon Europea de 7 de febrero de
1992, adoptado en Maastricht, dedicé una seccion especial (titulo XII) a las Redes
Transeuropeas (RTE) en las que se incluyen las de transporte, energia y telecomu-
nicaciones. Segtn el articulo 129 B del Tratado, las Redes Transeuropeas contri-
buirian a la cohesién econémica y social y al establecimiento del mercado interior.
El Tratado reconoci6 a la Union la facultad de actuar en el drea de las Redes Tran-
seuropeas a través de: a) la elaboracion de orientaciones especificas que permitan
la consecucién de los objetivos, prioridades y lineas de actuacién previstas en el
ambito de las Redes Transeuropeas, identificando proyectos de interés comun; b)
la adopcién de las medidas necesarias para armonizar las normas técnicas y ga-
rantizar la interoperabilidad de las redes; y c) el apoyo a los esfuerzos financieros
de los Estados miembros para proyectos de interés comtin, mediante la contribu-
cién comunitaria para financiar tales proyectos. Adicionalmente, a estas formas
de contribucién financiera, la Comunidad proporciona importantes ayudas proce-
dentes del Fondo de Cohesion a los Estados miembros menos desarrollados y de
los Fondos Estructurales (en particular para determinadas regiones menos favore-
cidas), con subvenciones de hasta el 85 por ciento del coste de la inversién. A ellas
habria que afiadir otras posibles técnicas de intervencién comunitaria, que pudie-
ran asimismo utilizarse para financiar los proyectos anteriormente identificados,
como son los préstamos del Banco Europeo de Inversiones (que a raiz del Consejo
Europeo de Edimburgo de diciembre de 1992 aument6 su tasa de participacién en
los proyectos de interés comtin) y las garantias del Fondo Europeo de Inversiones
(cuya creacion promovio el citado Consejo Europeo de Edimburgo) que permiten
afianzar los préstamos destinados a la financiacion de proyectos y contribuir a la
eficaz promocién de estos tltimos.
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En el afio 2.000 el Gobierno espafiol puso en marcha un ambicio-
so programa de inversiones* en infraestructuras publicas integradas en
el llamado Plan de modernizacién de las infraestructuras de transporte
2000-2007. Este Plan contemplaba importantes obras, con una prevision
temporal de ejecucion hasta el afio 2010, en materia de autopistas, autovias,
ferrocarriles, puertos, aeropuertos y otras actuaciones, y vino acompafado
de planes regionales® que dieron continuidad a esa pretensiéon de moder-
nizacion de las grandes infraestructuras de nuestro pais.

Los mencionados Planes de modernizacion, estatal y autondmicos,
requerian la movilizacién de los recursos publicos disponibles y afectos
a estas finalidades, incluidos los fondos europeos de la Agenda 2000, y
demandaban, ademds, una imprescindible participacién de la iniciativa
privada® en la financiacién de las infraestructuras publicas. Participaciéon
privada que contribuiria a mantener el objetivo de nuestro pais de conver-
gencia econémica’ segtin los compromisos asumidos en el marco europeo.

Ese animo de implicar decididamente a la iniciativa privada en la
financiacién de tan ingente volumen de infraestructuras demandaba un
marco juridico estable y eficiente. La regulacion entonces vigente del con-
trato de concesioén de obra ptblica habia quedado obsoleta y se encontraba
dispersa en normas sectoriales de dificil sistematizacién. En ese contexto

4. Entonces, afio 2.000, se cifr6 esa inversion en 103.000 Millones de Euros, y se
justific6 en la necesidad de eliminar el déficit de infraestructuras existente en
nuestro pais y en la necesidad de lograr la plena convergencia en riqueza y em-
pleo con nuestros socios europeos.

5. En el caso de Castilla-La Mancha, se elaboré un primer Plan Regional de Ca-

rreteras (1988-1995), aprobado en mayo de 1988 que proyect6 realizar las actua-
ciones necesarias para acondicionar 5.735 Km, con una modesta inversion de
118.672 millones de pesetas.
EL1I Plan Regional de Carreteras (1998-2008) contempl6 una inversion de 1352,28
millones de euros, y plante6 por primera vez la construcciéon de autovias auto-
némicas, siendo el emblema de esta actuacién la Autovia que une Albacete con
Toledo por Tomelloso, bautizada con el nombre de “Autovia de los Vifiedos”, o la
autovia Guadalajara-Tarancén, llamada a ser una especie de “M-60" que evitaria
el paso por Madrid.

6. Esa participacién privada habria de suponer la aportacion del 20% de los recur-
sos totales del Plan de Modernizacién de Infraestructuras.

7. Recuérdese que a resultas del Tratado de la Unién Europea (Maastricht), se adop-
taron, bajo la formulacién de criterios de convergencia econdmica, una serie de
compromisos, erigidos por el Tratado en condiciones previas para la integracién
en el Sistema Monetario Europeo, y entre los que merece citar, a los efectos ahora
considerados, la prohibicién de que el déficit ptblico supere la cifra del 3 por
ciento del Producto Interior Bruto, o que la deuda ptblica rebase el 60 por ciento
del mismo, y, en fin, que la inflacién supere 1,5 puntos por encima de la media
de los cuatro o cinco paises con menor inflacién.
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el hito normativo mas destacable que habria de articular el desarrollo de
estos planes de ejecucion de grandes infraestructuras viarias se encontra-
ba en una ley franquista, La Ley 8/1972, de 10 de mayo, todavia vigente,
que regula el proceso de construccion, conservacion y explotaciéon de au-
topistas en régimen de concesion. Ley que venia precedida por la creacién,
mediante Orden de 20 de noviembre de 1965, de la Comisién Promotora
de Autopistas con la finalidad de otorgar licencias de construccién y ex-
plotacién de autopistas a entidades privadas y en régimen de concesiéon
administrativa®.

En su reunion del dia 7 de junio del afio 2002 el Consejo de Ministros
aprob6 el Proyecto de Ley Reguladora del Contrato de Concesién de Obras
Publicas y dejé expedito el camino para su tramitacion parlamentaria. La
ley 13/2003, de 23 de mayo, siguiendo el criterio del Consejo de Estado,
introdujo un nuevo Titulo V en el Libro II del Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, y reguld el contrato tipico de concesion de obras
publicas.

La necesidad de acomodar nuestro ordenamiento juridico en esta ma-
teria a la normativa comunitaria impulso las todavia recientes reformas en
materia contractual llevadas a cabo con la aprobacién de la Ley 30/2007, de
30 de octubre, de contratos del Sector Publico y sus modificaciones poste-
riores, hoy recopiladas en el texto refundido aprobado con el Real Decreto
Legislativo 3/2011. Con todo, la tarea de acomodacién legal de un fenéme-
no, el de la colaboracién publico-privada, no puede darse por terminada y
demanda una actividad normativa méas intensa que contribuya a clarificar
el régimen juridico de contratos, técnicas e instrumentos contractuales que
se utilizan casi indistintamente, mezclando reglas de unos y otros, esta
tacha es especialmente gravosa a la hora de distinguir el contrato de con-
cesion de obras publicas del contrato de colaboracion publico-privado por
la similitud, sustancial, del objeto y causa de estos contratos’. Como sefiala

8. La primera concesién administrativa fue otorgada a la empresa ACESA en 1967
con la finalidad de construir y explotar, hasta el afio 2004, la autopista Barcelo-
na-Matar6. En 1968 se le otorg6 de nuevo a ACESA la autopista Barcelona-Ta-
rragona, hasta el afio 2005. En junio de 1969 se inauguré la primera autopista
de peaje en Espafia, que unié Barcelona con Matard, y en 1971 la autopista Bil-
bao-Behobia, desde Vizcaya hasta la frontera con Francia, la concesién de esta
autopista se otorgé a Europistas. Un estudio detallado de estas primera conce-
siones puede verse en GRACIA, J. A., “Aproximacién al estudio de la autopista
Bilbao-Behobia (1971-1979)”, Revista Letras de Deusto, vol. 13, nim. 27, 1983, pp.
187-194.

9. Esa posible confusién del objeto y la causa de los contratos de concesion de obras
publicas, con las propias de las concesiones de servicios y contratos de colabora-
cién entre el sector publico y el sector privado, es lo que justifica abordar la de-
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Rmao 1 MARTIN" falta un régimen juridico especifico aplicable al denomi-
nado CCPP y, ante la insuficiencia del articulo 11 del Texto Refundido de
la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), no podemos decir que
estemos ante un verdadero nuevo contrato sino, mas bien, ante una especie
de estructura de alojamiento de los distintos contratos tipicos reconocidos
en la legislaciéon de contratacion publica (obras, concesiéon de obras, gestion
de servicios publicos, suministro y servicios). Prueba de ello es que se rige
por las normas generales comunes a todos los contratos y por las especiales
correspondientes al contrato tipico cuyo objeto se corresponda con la pres-
tacién principal. Esta indefinicion juridica de las modalidades contractua-
les que articulan la CPP ha llevado a parte de la doctrina a la promocién
de una solucién clarificadora que apuesta por la distincién de dos grandes
modalidades de contratos, el contrato de concesion para situaciones en las
que haya pago directo al concesionario por parte de los usuarios privados,
y el de contrato de colaboracién publico-privada para aquellas situaciones
en que los ingresos que recibe el contratista provengan esencialmente del
sector publico y no del usuario de la infraestructura. En el primer tipo, el
sector privado soportaria los riesgos de construccion y de demanda y, en el
segundo, los riesgos de construccion y de disponibilidad. Esta nueva confi-
guracion juridica daria cobertura a una buena parte de los requerimientos
del sector de empresas contratistas y seria coherente con la trayectoria de
la practica de la Administracién Estatal". Esta distincién se encuentra en
la segunda parte del “Libro Verde sobre la colaboracién publico-privada y
el Derecho comunitario en materia de contratacién publica y concesiones”,
aprobado por la Comisién el 30 de abril de 2004. En este documento, de
obligada consulta para tratar este tema, se distingue entre estas dos férmu-
las contractuales, de manera que el “modelo de concesiéon” se caracteriza
por el vinculo directo que existe entre el socio privado y el usuario final, el
socio privado presta un servicio a la poblacién en lugar del socio publico,
pero bajo su control, y “otro tipo de organizacién”, en el que la tarea del
socio privado consiste en realizar y gestionar una infraestructura para la
administracion publica (por ejemplo, un colegio, un hospital, un centro pe-

puracion conceptual de todas estas figuras y la determinacién de los elementos
singulares que sirven para diferenciar unas figuras de otros. Véase la opinién
de BerNAL Bray, M. A, en El contrato de concesion de obras piiblicas y otras técnicas
paraconcesionales, Madrid: Civitas, 2011, pp. 161-171.

10. Ripao 1 MarTiN, ], “La colaboracién publico-privada en la provisiéon de infraes-
tructuras de servicio publico. Revision critica y alternativas al actual marco re-
gulador”. Revista catalana de dret piiblic. Num. 45, 2012, p. 197.

11.  ResorLo FuenTk, Andrés, “El nuevo marco practico y legal para el desarrollo de
las infraestructuras mediante asociaciones publico-privadas y medidas de inter-
vencion financiera”, Revista Infra-estructura, Deloitte, julio, 2010, pp. 1-26.
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nitenciario o una infraestructura de transporte) y donde la remuneracién
del socio privado no adopta la forma de canones abonados por los usuarios
de la obra o el servicio, sino de pagos periddicos realizados por el socio
publico.

La reforma legal fue aprovechada para regular la complejidad
econdmica y social que entrafia la tarea de desarrollar las grandes
infraestructuras publicas integrando lo juridico, lo técnico y lo eco-
némico en un instrumento tnico capaz de proporcionar credibili-
dad, eficiencia y seguridad juridica a férmulas de colaboracién que
se basan en una destacada participacién de la financiacién privada.
Esa necesaria colaboracion privada contaba ademas con los avales
de la propia Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo de Europa
(O.CD.E.), que en su Informe “Urban Infraestructure: Finance and Mana-
gement”'? (1991) habia reconocido que “las inversiones publicas en materia
de infraestructuras eran un sustituto directo de la inversién privada” y
constituian “una opcién generalizada en la medida en que los instrumen-
tos de gestién y financiacién privadas son minusvalorados, malinterpreta-
dos o, sencillamente, desconocidos” y de la Comisioén de las Comunidades
Europeas que, en su Informe “Réseaux Transeuropeé” (1993), declar6 que
“los mecanismos de financiacién extrapresupuestaria estaban llamados a
cumplir, a buen seguro, una funcién adicional y complementaria respecto
a los sistemas tradicionales de financiacién publica, exclusiva y directa”.

Se sumé, con ello, nuestro ordenamiento a la tendencia actual
centrada en la prestacién indirecta de servicios, reforzando el papel
del sector privado en la realizaciéon de actividades tradicionalmente
reservadas al sector publico, y a la paralela reducciéon del papel del
Estado y las Administraciones Publicas, orientado esencialmente al
control de dicha prestaciéon. Mediante las concesiones, por tanto, el
Estado otorga una actividad propia de su &mbito a una empresa privada

12. Eneste informe la OCDE describe las posibles férmulas de participaciéon privada
en la construccién y gestion de infraestructuras publicas, bien sea acudiendo a
férmulas mixtas, como son la constituciéon de entidades de participacion con-
junta o mixta (puiblica-privada) —-"joint public-private organizations”— ensayadas
en el derecho francés y en paises de influencia anglosajona; o las empresas pri-
vadas de participaciéon publica —joint ventures— de innegable cufio anglosajén
(utilizadas en el Reino Unido para la construccién y financiacién de infraestruc-
turas ferroviarias), en las que la aportacion publica habitualmente se produce
mediante aportaciones en especie, o bien mediante instrumentos que procuren
la captacion de la participacién privada a través de técnicas diversas, en las que
podria recurrirse a férmulas variadas de financiacién, como la captacion de re-
cursos en el mercado de capitales, las denominadas “contribuciones negociadas”
(negotiated contributions) o la emisién de titulos o bonos.
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(denominada por ello sociedad concesionaria), que se encarga de gestionar
esa actividad bajo tutela administrativa, con todas las consecuencias que,
a la postre, pudieran derivarse de la misma, algunas de las cuales seran
abordadas en el desarrollo de este estudio.

Esta tendencia se justifica, ademads, por la escasez de recursos finan-
cieros publicos con origen en la politica de restricciones presupuestarias
asumidas en nuestro pais con dnimo de reducir el déficit publico. Esta
practica estd mucho mas acentuada en los paises® de nuestro entorno co-
munitario y ha merecido una valoracion positiva por parte de las Institu-
ciones Europeas. Conviene recordar aqui que la Comisién Europea publicé
un Libro Verde sobre la colaboracion publico-privada y el derecho comu-
nitario en materia de contratacién publica y concesiones, publicacién que
diferencia la colaboracién tradicional mediante la contratacion publica y
la colaboracién institucionalizada a través de la constitucion de personas
juridicas independientes que atinan esfuerzos publicos y privados en el
desarrollo de las infraestructuras.

Como bien sefiala el Dictamen' del Consejo de Estado n° 3375/2001,
emitido, con carédcter urgente, en el expediente relativo al Anteproyecto
de Ley reguladora de la Concesién de Obras Publicas, han sido las necesi-
dades de la Administracién en orden a la dotacién de infraestructuras y
los condicionamientos de orden macroeconémico los que han propiciado
una reconsideracién de las férmulas de gestion y financiacién de las obras
publicas. A nadie le cabe duda alguna de la importancia que hoy tienen

13.  GonzaLez Garcia sefiala que el origen de las férmulas de colaboracién publi-
co-privada se encuentra en el Derecho anglosajon, como respuesta juridica al
programa de reformas que inici6 el Gobierno conservador de John Major en 1992
y en un contexto de crisis similar al que atraviesa nuestro pafis. El Gobierno brita-
nico lo configuré como un instrumento dentro programa de reformas adminis-
trativas del cual el Public Private Partnership constituia una mera técnica dentro
de un contexto mas amplio, que se encuadré bajo el rétulo de PFI (Private Finan-
ce Initiative). Su recepcién en el Derecho comunitario europeo a través de dos
documentos de la Comision europea, concretamente los que llevaron el nombre
de dos comisarios: el Informe Kinnock —que recordemos que fue candidato del
Partido laborista a la Presidencia del Gobierno britanico—-y el Informe van Miert.
En las conclusiones del Consejo Europeo celebrado en Lisboa de marzo de 2000
se reafirma el papel que van a tener en el comienzo del siglo xxi los CPP y en el
afno 2004 se aprueba por parte de la Comision europea del Libro verde sobre la co-
laboracién piiblico-privada y el Derecho Comunitario en materia de contratacion piiblica
y concesiones, que vio la luz el 30 de abril de 2004. Véase el trabajo de GONZALEZ
GARCcia, J. V., Colaboracion piiblico privada e infraestructuras de transporte. Entre el
contrato de colaboracion entre el sector piiblico y el sector privado y la atipicidad de la
gestion patrimonial, Marcial Pons, Madrid 2010.

14. Véase notan’ 1 de este trabajo.
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las férmulas de colaboracién ptblico-privada para el desarrollo de infraes-
tructuras y para la prestacion de los servicios publicos necesarios en una
sociedad desarrollada, la denominada PPP (Public-Private Partnership), en
sus diversas modalidades®, es el instrumento elegido por los Gobiernos y
las Administraciones Ptblicas para el disefio del proyecto, la construcciéon
y explotacion de infraestructuras de todo orden'®.

Como se ha puesto de manifiesto las bondades de la férmula CPP o

PPP no solo residen en la posibilidad de construir y explotar las infraes-
tructuras minimizando el gasto ptblico, la buena relacién calidad-precio,
su efecto sobre la contabilidad publica' y la inexistencia de impacto en la

15.

16.

17.
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Diaz PErez sistematiza esas modalidades de colaboracion en las siguientes: Con-
trato de concesién de obra publica, Acuerdos de concesién de servicios, Asocia-
cién publico-privada, Private Finance Initiative (PFI) y Contratos de colaboracion
entre el sector publico y el sector privado. Diaz PErez, ]., “Retos de la colaboracién
publico-privada para el desarrollo de infraestructuras ptblicas (PPP)”, en Boletin
Econdmico de ICE n° 3012, del 1 al 30 de junio de 2011, p. 17 y 18.

Diaz Perez utiliza la siguiente tipologia para clasificar esas infraestructuras:
Infraestructuras de transporte —carreteras, taneles, puentes, ferrocarriles, puer-
tos, aeropuertos—, infraestructuras sociales —hospitales, colegios, juzgados, pri-
siones, bibliotecas, centros deportivos, proyectos de regeneracién urbanistica,
etc— e infraestructuras medioambientales —tratamiento de agua potable, aguas
residuales, residuos— No incluye en la clasificacién a las infraestructuras de
energias renovables porque se trata de un sector con una regulacién compleja y
muy especifica y no suelen quedar englobados en la de PPP. Véase Diaz PErez, J.,
ob. cit..., p. 15.

Para la Oficina Estadistica de la Comisién Europea (Eurostat) estas operaciones
de CPP no tienen impacto negativo sobre el déficit puiblico. Desde la firma del
Pacto de Estabilidad y Crecimiento uno de los elementos mas relevantes para
la politica de infraestructuras ha sido precisamente el del cumplimiento de los
niveles de déficit publico y la mejora de la red de infraestructuras de transpor-
te, por su alto coste en muchos casos, ha sido posiblemente el &mbito en el que
mas ha influido la utilizacién de modalidades de construccién que han tenido
en cuenta el impacto sobre el déficit puiblico. Debe tenerse en cuenta que tras la
entrada en vigor de las nuevas normas contables del sector ptblico, el SEC-95,
Eurostat ha previsto el tratamiento de las sociedades mandatarias en la contabi-
lidad nacional. EI SEC-95 distingue entre Administraciones Publicas y empresas
con arreglo a un estricto criterio de mercado: si un operador econémico orienta
su produccion a éste, es decir, los vende, debe integrarse en el sector empresas,
con independencia de su titularidad publica o privada. A su vez, para precisar
si la unidad econémica orienta o no su produccién al mercado se acude a un
criterio objetivo, como es que sus ingresos por ventas cubran, al menos, el 50 por
100 de los totales de explotacién. Pues bien, al considerarse que los pagos de la
Administracién no tienen la consideracién de ventas, las sociedades que ahora
nos ocupan no alcanzan dicho porcentaje y, por tanto, deben considerarse como
Administracién Publica. Por ello mismo, endeudamiento computa como deuda
publica. Véase ANA JuaN LozaNo, M. y RODRIGUEZ MARQUEZ, ]., La colaboracién piibli-
co-privada en la financiacion de las infraestructuras y servicios piiblicos. Una aproxima-
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deuda publica, constituyen razones poderosas que han impulsado decidi-
damente esa colaboracion publico-privada.

II. EL FRACASO, ;INSUPERABLE?, EN LA EXPLOTACION DE
LAS CONCESIONES DE AUTOPISTAS

Probablemente no resulte exagerado hablar de fracaso del modelo
PPP cuando, ahora, hacemos balance de los resultados obtenidos en su ex-
plotacién en la dltima década y analizamos la actual situacién de las auto-
pistas desarrolladas con esta férmula. No es menos cierto que la férmula
concesional ha permitido desde los afios 60 la construccion y explotacion
de importantes vias de transporte de personas y mercancias que han sido
uno de los mejores exponentes de desarrollo y modernidad que hemos
utilizado como carta de presentacién® en Europa, y en todo el mundo. Sin
embargo nuestras previsiones se hicieron en un escenario de crecimiento
sostenido y de confianza econémica que poco tiene que ver con la profun-
da crisis que estamos atravesando en esta tltima década.

La falta de rentabilidad de las concesiones de autopistas encuentra su
explicacién no sélo en la delicada situacién econémica a la que nos hemos
referido, y que sin duda ha generado notables diferencias entre la inten-
sidad media diaria de los traficos previstos y los que realmente se han
producido, sino también en otros factores que han influido, considerable-
mente, en la generacion de la actual situacién, la carga, también gravosa,
que han representado los justiprecios expropiatorios, muy por encima de
los costes calculados por este concepto, las modificaciones afrontadas en
la ejecucion de las obras civiles proyectadas y, en no menor medida, la ca-
lidad de las carreteras rdpidas y gratuitas que ofrece nuestra red viaria, en
algunos casos en paralelo al trazado de las autopistas de peaje, han dado la
puntilla a un modelo cuyo fracaso generard importantes consecuencias, al-
gunas de las cuales se apuntan en este trabajo a modo de prondstico. A na-
die se le oculta que, actualmente, la férmula que ha servido para ejecutar
y explotar las mas importantes infraestructuras de nuestro pais atraviesa

cion desde los principios juridico-financieros, Ministerio de Economia y Hacienda,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2006.

18. Baste con recordar la actividad intensisima desarrollada entre mediados de los
afos 1996-2000, periodo en el que se licitan las autopistas Alicante-Cartagena,
Avila-Segovia, Estepona-Guadiaro, Leén-Astorga, Santiago-Alto de Santo Do-
mingo y Radiales de Madrid (2, 3, 4 y 5). Entre 1996 y 2004 el Ministerio de
Fomento desarrollé un Plan de Autopistas de Peaje que supuso casi 1.000 kil6-
metros adicionales de autopistas y en 2004 se licitaron las autopistas Madrid-To-
ledo, Ocana-La Roda, Cartagena-Vera, Circunvalacién de Alicante y Malaga-Las
Pedrizas.
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hoy “un desierto” marcado por la crisis de liquidez de los colaboradores
y por las dificultades que, también, padece el sector financiero y que han
encarecido la financiacién de esas infraestructuras haciendo inviables pro-
yectos que no pasan de ser meras ofertas sin posible realizacién. No de-
bemos olvidar en este diagndstico panordmico que algiin peso debemos
atribuir a las decisiones politicas, y las técnicas que las sustentaron, que no
pasaran a la historia por ser un buen ejemplo en el calculo de los riesgos
que generan estos grandes proyectos.

Hemos de recordar que no es la primera vez que el sector atraviesa
dificultades y se han de adoptar medidas extraordinarias por parte del
Estado para dar continuidad a la explotacion de estas infraestructuras. La
crisis del petréleo y la caida de la intensidad de uso de las autopistas, jun-
to a la ficcién generada por la inflacién de los datos que se manejaban
en los en los estudios, provocaron la aprobacion de los Reales Decretos
Leyes 6/1983, de 23 de noviembre y 5/1984, de 9 de mayo, con la finalidad
de adquirir la totalidad de las acciones de las sociedades concesionarias
Autopista Astur-Leonesa y Autopista del Atlantico y del 50 por ciento de
las de la sociedad concesionaria Autopista de Navarra, reestructurar su
endeudamiento y el de las garantias, crear, por Real Decreto 302/1984, la
Empresa Nacional de Autopistas, a la que se transfirieron las acciones de
las sociedades concesionarias titularidad del Estado por su valor actual
y, por ultimo, constituir el Fondo de Financiaciéon Exterior de Autopistas
de Peaje, mediante Real Decreto 104/1984, con el propésito de sustituir el
endeudamiento directo en el exterior de las sociedades concesionarias par-
ticipadas por la Empresa Nacional de Autopistas por deuda del Estado
emitida en divisas. Igualmente, se procedi6 a autorizar la reagrupacion de
algunos de los tramos objeto de las distintas concesiones reestructurando,
con ello, los endeudamientos y garantias asociados a los mismos. Asimis-
mo el Ministerio de Fomento puso en marcha una politica de ampliacion
y de mejora de las obras de algunos tramos de autopistas que exigieron la
modificacién de los contratos originarios y la adopcién, mediante Reales
Decretos que aprobaron modificaciones de las concesiones, de medidas
de rebaja de las tarifas aplicables y, para el restablecimiento del equilibrio
econémico financiero del contrato, la prérroga del plazo de vigencia de la
concesion®.

La crisis econdmica, que ha sacudido con especial virulencia a este
sector, ha generado, ademds, desde la posicion de los usuarios, un impor-

19.  VEGA LaBELLA, ]. I. (Coordinador), Régimen juridico de la construccion y explotacion
de obras puiblicas, Edita DAPP Publicaciones Juridicas, S.L. Pamplona 2012, p. 310.
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tante frente social® que, en aquellos casos en los que resulta imposible
prescindir del uso de las autopistas, fomenta el impago de los peajes y que
ha motivado, incluso, la reforma de los arts. 14 y 29 de la Ley 8/1972, de
10 de mayo, de construccion, conservacion y explotacion de las autopistas
en régimen de concesion, para facilitar la sancion de esos impagos como
infracciéon administrativa tipificada en la Ley sobre Tréfico, Circulacion de
Vehiculos a Motor y Seguridad Vial, Texto Articulado aprobado por Real
Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo. A ese efecto se atribuye a los
empleados del concesionario la condicién, temporal, de autoridad con la
finalidad de asociar a sus denuncias la presuncién de veracidad que, ope
legis, corresponde sdlo a los agentes de la autoridad y se autoriza la utiliza-
cién, para acreditar esas infracciones, de cualquier sistema o medio técni-
co, mecanico o de reproduccion de imagen que, homologado previamente
por la Administracién, identifique a los vehiculos, constituyendo medio
de prueba suficiente en la denuncia que formule el personal de la empresa
concesionaria y en el procedimiento sancionador correspondiente.

La necesidad de superar las secuelas de esta situacién estd ofrecien-
do un abanico de posibilidades y situaciones que, en un escenario muy
complejo, constituyen un dltimo intento de evitar lo que parece el camino
natural, y muy gravoso, de este fracaso en la explotacién de las autopistas,
la resolucion de los contratos de concesion.

Planteamos a continuacion algunas de esas posibilidades.

III. EL INTENTO DESESPERADO DE MANTENER EL EQUILI-
BRIO ECONOMICO FINANCIERO DE LOS CONTRATOS DE
CONCESION

La vieja Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccion, conservacion
y explotacion de autopistas en régimen de concesion, reafirmo el clasico
principio de riesgo y ventura® en las operaciones de construccién y explo-

20. Véase la iniciativa ciudadana denominada no vull pagar (www.novullpagar.cat).
La plataforma catalana propugna el impago de los peajes y despliega una inten-
sisima actividad de informacién y reivindicacién frente a los concesionarios y
administraciones concedentes.

21. Por la finalidad del trabajo nos limitamos a exponer con brevedad el significado
del principio y su incidencia en la materia que nos ocupa, recomendamos para
profundizar en su andlisis la lectura de varios trabajos, entre otros, GIMENO FELIU,
J. M., “Las nuevas Directivas —cuarta generacién— en materia de contratacion
publica. Hacia una estrategia eficiente en compra ptblica”, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo 159, julio-septiembre 2013 pp. 39 a 105; J. PUNZON MORALE-
DA y E. SANCHEZ RoDRiGUEZ, “El equilibrio econémico en los contratos ptblicos”,
en el Observatorio de contratos piiblicos 2011, obra colectiva, Cizur Menor, 2012, pp.
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tacién de estas infraestructuras, bien es verdad que lo hizo con una parca
referencia al mismo en su exposiciéon de motivos y so pretexto de la presen-
tacion que en la misma se lleva cabo de las potestades de la Administraciéon
y los derechos y obligaciones del concesionario, regulados en los capitulos
VI y VII de ese cuerpo legal. Sin necesidad de remontarnos al derecho
contractual histérico, basta con recordar aqui que la raiz de la actual regu-
lacién de la férmula concesional en el &mbito de las obras, la Ley 13/2003,
Reguladora del Contrato de Concesién de Obra Publica, también incorporé
el principio del riesgo de construccion y explotacién como un elemento
destacado e irrenunciable en la férmula concesional, la anterior LCSP, ley
30/2007, y la actual, RDL 3/2011%, lo recogen con caracter general® como
un principio rector de la ejecucién de los contratos y lo incorporan como
un elemento estructural® en el propio concepto de este contrato tipico. Este
principio desplaza hacia la esfera de los derechos y obligaciones del contra-
tista los riesgos asociados a la ejecucién de los citados contratos, en la me-
dida en que exige que el contratista sea responsable directo del desarrollo
de las prestaciones comprendidas en el objeto del contrato, beneficidndose
del lucro asociado al mismo (ventura) pero asumiendo todas las responsa-
bilidades inherentes a su posicion contractual (riesgo)®. El nuevo Derecho
Europeo sigue, como no podia ser de otra manera, poniendo su acento en
el denominado “riesgo operacional” como elemento esencial* del contrato

515 y ss.; Lazo ViToria, X., “Contratos de concesién de obras y de servicios: las
lineas fundamentales de la propuesta de nueva directiva comunitaria”, Prdctica
Contratacion Administrativa n°. 129, afio 14, enero-febrero de 2014, La Ley, Madrid
2014, pp. 44 y ss.; BErRNAL BLay, M. A, El contrato de concesion de obras piiblicas y
otras técnicas paraconcesionales, Civitas, Cizur Menor, 2011; J. AMENOs ALAMO Y ].
E. NieTo Moreno, “La languideciente vida del principio de equilibrio econémico
frente a riesgos imprevisibles en la contratacién publica”, REDA, nim. 156, pp.
119 y ss.; el trabajo de M. FUERTES “Los riesgos del riesgo de explotacién”, en
obra colectiva Observatorio de los Contratos Piiblicos 2012, Aranzadi, Cizur Menor,
2012, pp. 197-239.

22. El art. 7.2. de la vigente LCSP sefiala que “El contrato, que se ejecutard en todo
caso a riesgo y ventura del contratista...”.

23. El articulo 215 de la vigente LCSP sefala que “La ejecucion del contrato se reali-
zara a riesgo y ventura del contratista, sin perjuicio de lo establecido para el de
obras en el articulo 231, y de lo pactado en las cldusulas de reparto de riesgo que
se incluyan en los contratos de colaboracién entre el sector ptblico y el sector
privado”.

24. Véase el art. 7.2 de la LCSP.

25. VEGA LaBELLA, J. L. (Coordinador), Régimen juridico de la construccion y explotacion
de obras publicas, Edita DAPP Publicaciones Juridicas, S.L. Pamplona 2012, p. 331.

26. Como establece el considerando n° 19 de la Directiva 2014/23/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de
contratos de concesién, “Cuando la reglamentacion especifica del sector elimina
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de concesion de obra publica, asi el considerando n° 18, y el art. 5.1.b), in
fine, sefalan que “la caracteristica principal de una concesién, el derecho
de explotar las obras (o los servicios), implica siempre la transferencia al
concesionario de un riesgo operacional de caracter econémico que supone
la posibilidad de que no recupere las inversiones realizadas ni cubra los
costes que haya sufragado para explotar las obras (o los servicios) adjudi-
cados en condiciones normales de funcionamiento, si bien parte del riesgo
siga asumiéndolo el poder o entidad adjudicador. La reglamentacion de la
adjudicacién de concesiones mediante normas especificas no estarfa justi-
ficada si el poder adjudicador o la entidad adjudicadora aliviase al opera-
dor econémico de cualquier posible pérdida garantizando unos ingresos
minimos que sean iguales o superiores a las inversiones y los costes que
el operador econdmico deba asumir en relacion con la ejecucion del con-
trato”?.

No menos arraigados en nuestro Derecho de la contratacién publica,
y a modo de antidoto frente a las consecuencias ilimitadas que pudiera
provocar el principio de riesgo y ventura, se encuentran los instrumen-
tos o las técnicas que garantizan el denominado principio de equilibrio
econOmico de la concesion, bien sea considerando los mismos entre las
prerrogativas y derechos de la Administracion®® o como un derecho del
concesionario” al mantenimiento del equilibrio econémico de la conce-
sion, en la forma y con la extensién prevista en la LCSP. El caracter esen-
cial del principio se pone de manifiesto en la exposicién de motivos del

el riesgo estableciendo una garantia en beneficio del concesionario en virtud de
la cual se compensen las inversiones y costes sufragados para la ejecucién del
contrato, este ultimo no deberia considerarse concesién a efectos de la presente
Directiva”.

27. Continda el considerando precisando el alcance del principio y sefialando que
“cuando la reglamentacion especifica del sector elimina el riesgo estableciendo
una garantia en beneficio del concesionario en virtud de la cual se compensen
las inversiones y costes sufragados para la ejecucion del contrato, este tltimo no
deberia considerarse concesion a efectos de la presente Directiva”.

28. El Articulo 249, intitulado Prerrogativas y derechos de la Administracién, esta-
blece en su apartado 1 que “Dentro de los limites y con sujecién a los requisitos
y con los efectos sefialados en esta Ley, el 6rgano de contratacién o, en su caso,
el 6rgano que se determine en la legislacién especifica, ostentara las siguientes
prerrogativas y derechos en relacién con los contratos de concesién de obras pu-
blicas:
¢) Restablecer el equilibrio econémico de la concesioén a favor del interés ptblico,
en la forma y con la extension prevista en el articulo 258.

29. El Articulo 245 (Derechos del concesionario) de la actual LCSP reconoce el de-
recho del concesionario al mantenimiento del equilibrio econémico de la conce-
sién, en la forma y con la extension prevista en el articulo 258 (art. 228 de la ley
30/2007).
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texto legal que moderniza la figura juridica, la Ley 13/2003, de 23 de
mayo, reguladora del Contrato de Concesiéon de Obras Publicas, cuando
sefiala que “para que la concesioén conserve su naturaleza, el equilibrio
econdémico contractual deberd recomponerse cuando se altere por las
causas tasadas que la Ley establece, el marco definido y pactado entre la
Administracion y el contratista, referencia obligada para determinar los
riesgos y beneficios del concesionario. El equilibrio deberéa restablecerse,
tanto si se ha roto en perjuicio como a favor del concesionario, producien-
do unos efectos mas alla de lo que se considera deseable o tolerable para
la credibilidad de la institucion y para el interés publico, sin que por ello
se elimine el interés del concesionario”.

Con ese cardcter bifronte es regulado el principio del equilibrio econé-
mico-financiero de la concesion en el art. 258, que impone (debera dice el
precepto) la necesidad de mantener el equilibrio econémico en los términos
que fueron considerados para la adjudicaciéon del contrato de concesion de
obras publicas, teniendo en cuenta el interés general y el interés del concesio-
nario. Por ello la Administracién debera restablecer el equilibrio econémico
del contrato, en beneficio de la parte que corresponda, en los supuestos ta-
sados en el precepto, a) Cuando la Administracién modifique®, por razones
de interés publico y de acuerdo con lo previsto en el titulo V del libro I, las
condiciones de explotacién de la obra, b) Cuando causas de fuerza mayor® o
actuaciones de la Administracién determinaran de forma directa la ruptura
sustancial de la economia de la concesion y c) Cuando se produzcan los su-
puestos que se establezcan en el propio contrato para su revision, de acuerdo
con lo previsto en el Plan econémico financiero de la concesion™ y con el

30. De conformidad con los arts. 105 a 108, integrantes del titulo V del libro I de la
LECSP.

31. Las causas de fuerza mayor que generan la obligacién de reequilibrio son, tini-
camente, las enumeradas en el articulo. A ese efecto el apartado segundo del
precepto establece que “Tendran la consideracién de casos de fuerza mayor los
siguientes:

a) Los incendios causados por la electricidad atmosférica.

b) Los fenémenos naturales de efectos catastroficos, como maremotos, terre-
motos, erupciones volcanicas, movimientos del terreno, temporales maritimos,
inundaciones u otros semejantes.

) Los destrozos ocasionados violentamente en tiempo de guerra, robos tumul-
tuosos o alteraciones graves del orden publico.

32. Ese Plan debe articular el sistema de tarifas, la inversion y los costes de explota-
cién y obligaciones de pago y gastos financieros, directos o indirectos, estimados
y debera ser objeto de consideracién especifica, la incidencia en las tarifas, asi
como en las previsiones de amortizacién, en el plazo concesional y en otras va-
riables de la concesion previstas en el pliego, en su caso, de los rendimientos de
la demanda de utilizacién de la obra y, cuando exista, de los beneficios derivados
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sistema®® de retribucion del concesionario. Ademas de las causas tasadas del
precepto mencionado la sobrevenida aparicion de circunstancias imprevisi-
bles en el momento de celebrarse el contrato oneroso justifican, también, el
restablecimiento del originario equilibrio de la concesion.

La alteracion del equilibrio concesional en perjuicio del contratista
se puede producir, por tanto, por decisiones de la propia Administracién
(factum principis) o por circunstancias ajenas a ésta, como la fuerza mayor,
si bien en todo caso debe tratarse de una onerosidad tal que, ademas de
obedecer a una causa imprevisible o de ordinario injustificable, rompa el
efectivo equilibrio de las prestaciones y trastoque completamente la rela-
cién contractual. Sin duda alguna el problema se centrara en la diferen-
ciacién nitida de estas figuras que poseen contornos de dificil deslinde.
El riesgo imprevisible supone la aparicion de una circunstancia sobreve-
nida, extraordinaria y razonablemente imprevisible, no imputable a una
deficiente gestién del concesionario, que provoca una subversion grave en
la economia de la concesién, de modo que su cumplimiento se torna ex-
traordinariamente gravoso o incluso imposible en términos econémicos,
y, en el deber de restaurar el equilibrio econémico financiero del contrato,
teniendo en cuenta las bases que se consideraron para su adjudicaciéon. En
el factum principis son las decisiones administrativas, ulteriores a la adju-
dicacién del contrato, las que generan un grave desequilibrio econémico
financiero en la concesién que obliga a la Administracién contratante a
reequilibrar la concesiéon administrativa. Surge aqui, nuevamente, la difi-
cultad de diferenciar esa situacion de factum principis de lo que, en puridad,
puede ser el ejercicio del ius variandi como prerrogativa cldsica de la Admi-
nistracién concedente. En el factum principis la Administracién no persigue
directamente la modificacién del objeto del contrato su decision debe ser
imprevisible y generadora de un dafio intenso.

Para el caso de que concurran los supuestos tasados en el precepto
(art. 258) procedera el restablecimiento del equilibrio econémico del con-
trato mediante la adopcién de las medidas que en cada caso procedan,
entre ellas la modificacion de las tarifas establecidas por la utilizaciéon de
la obra, la reduccién del plazo concesional, y, en general, cualquier modi-
ficacién de las cldusulas de contenido econémico incluidas en el contrato.

de la explotacién de la zona comercial, cuando no alcancen o cuando superen los
niveles minimo y méximo, respectivamente, que se consideren en la oferta.

33. En ese sistema de retribucion del concesionario se incluiran, en su caso, las for-
mulas de actualizacién de costes durante la explotaciéon de la obra, con referencia
obligada a su repercusién en las correspondientes tarifas en funcién del objeto
de la concesién.
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Asimismo, en los casos de fuerza mayor o actuaciones de la Administra-
cién que determinen de forma directa la ruptura sustancial de la economia
de la concesion, y siempre que la retribucién del concesionario proviniere
en mds de un 50 por ciento de tarifas abonadas por los usuarios, podra
prorrogarse el plazo de la concesion por un periodo que no exceda de un
15 por ciento de su duracién inicial. En el supuesto de fuerza mayor la Ad-
ministracion concedente asegurara los rendimientos minimos acordados
en el contrato siempre que aquella no impidiera por completo la realiza-
cién de las obras o la continuidad de su explotacién. No puede ignorarse el
papel que juegan los principios generales del derecho en la configuracién
del equilibrio concesional, la interdiccién del enriquecimiento injusto, la
buena administracion, la seguridad juridica, la buena fe, la confianza legi-
tima y la responsabilidad administrativa, se han convertido en clausulas
de cierre del sistema al servicio del principio de intangibilidad del contra-
to, pacta sunt servanda, compatible con ese mantenimiento de su equilibrio
econémico financiero.

Por su parte la legislacion especial, la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de
construccion, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de con-
cesion, regula el principio de reequilibrio concesional en el art. 24, estable-
ciendo que, cuando el Gobierno modifique por razén de interés ptblico
las caracteristicas de los servicios contratados y las tarifas que han de ser
abonadas por los usuarios, afectando con ello al régimen econémico-fi-
nanciero de la concesion, se “procurara de nuevo el equilibrio (econémi-
co-financiero de la concesién) de modo que, considerando los pardmetros
objetivos previstos en el plan econémico-financiero, resulten compensados
el interés general y el interés de la empresa explotadora”*. Buen ejemplo
de ello constituye el Real Decreto R.D. 2219/2004, de 26 de noviembre,
por el que se adoptaron, en cumplimiento de las Sentencias del Tribunal
Supremo de 17 de octubre de 2003, medidas para el restablecimiento del
equilibrio econémico de los contratos de concesion, alterado como conse-
cuencia de la aplicacién del R.D. 429/2000%, 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 Administracién General del Estado. La mencionada

34. Esta prevision fue introducida por el articulo 76 de la ley 14/2000, de 29 de di-
ciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social.

35. Este RD estableci6, por razones de interés publico, la prérroga de las tarifas y
peajes que se venian aplicando hasta que se aprobase el nuevo procedimiento
de revision de tarifas y peajes en sustitucién del entonces vigente, previsto en el
Real Decreto 210/1990, de 16 de febrero. Ese nuevo procedimiento se establecié
por la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, y la aplicacién temporal del régimen es-
tablecido en la disposicién anulada dio lugar a la necesaria compensacién.
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Sentencia del Tribunal Supremo anul¢ este dltimo RD y determinadas re-
soluciones del Ministro de Fomento, de 1 de abril de 2000, dictadas en su
ejecucion, y obligé al Estado, con la aprobacién del RD 2219/2004, a com-
pensar econdmicamente a las concesionarias® afectadas por la diferencia
entre los peajes percibidos y los que hubieran resultado de la aplicacién del
procedimiento de revisién de tarifas y peajes previsto en el Real Decreto
210/1990, de 16 de febrero, desde el 1 de abril al 31 de diciembre de 2000,
ambos inclusive, asi como por los intereses devengados desde el punto
medio del periodo considerado hasta el momento de percepcion de la com-
pensacion que a cada uno le correspondia. Superado este periodo, y desde
el 1 de enero de 2001, el nuevo procedimiento de revisién de tarifas seria
el regulado en el articulo 77 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, cuerpo
legal que parte de una congelacién de tarifas durante el afio 2000 prevista
en el apartado primero de su disposicion transitoria sexta.

El art. 25 de la Ley 8/1972 completa el régimen del principio impo-
niendo también su restablecimiento cuando las modificaciones impuestas
por la Administraciéon contratante, para conseguir la mejor prestacion del
servicio publico o para mejorar el sistema de comunicaciones, consistan
en la ampliacién de la autopista o en el aumento del niimero de carriles de
las calzadas. En estos supuestos el precepto sefiala que serd la Adminis-
tracion, o bien fruto del acuerdo con el concesionario, la que establezca las
condiciones a que deba sujetarse la realizacion de las obras y su repercu-
sion en el régimen de tarifas para mantener el equilibrio econémico-finan-
ciero de la concesién.

Se trata, en ambos textos legales LCSP y Ley 8/1972, de reafirmar el
tradicional principio de riesgo y ventura y de aparejar la obligacion del
reequilibrio concesional a la concurrencia de circunstancias ajenas a la
voluntad del contratista que alteran el equilibrio del contrato o determi-
nan de forma directa la ruptura sustancial de la economia de la conce-

36. El Real Decreto anulado afect6 a las concesiones de las autopistas Montmel6-La
Jonquera, Barcelona-Tarragona, Montmel6-El Papiol y Zaragoza-Mediterraneo,
concedidas a Autopistas, Concesionaria Espafiola, Sociedad Anénima; Villal-
ba-Villacastin-Adanero, concedida a Iberpistas, Sociedad Anénima, Concesiona-
ria del Estado; Tarragona-Valencia, Valencia-Alicante y Sevilla-Cadiz, concedidas
a Autopistas Aumar, Sociedad Andénima, Concesionaria del Estado; Bilbao-Za-
ragoza, concedida a Autopista Vasco-Aragonesa, Concesionaria Espafiola, Socie-
dad Anénima; Ferrol-frontera portuguesa, concedida a Autopistas del Atlantico,
Concesionaria Espafiola, Sociedad Andénima; Burgos-Armiiién, concedida a
Europistas, Concesionaria Espafiola, Sociedad Anénima; Leén-Campomanes,
concedida a Autopista Concesionaria Astur-Leonesa, Sociedad Anénima, y Ma-
laga-Estepona, concedida a Autopista del Sol, Concesionaria Espafiola, Sociedad
Anénima.
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sion. Existe pues una necesaria convivencia y tension entre el principio de
riesgo y ventura y el derecho al mantenimiento del equilibrio econémico
financiero de la concesion. Sin riesgo y ventura la concesién pierde uno
de sus principales signos de identidad pero el principio debe moderarse
para garantizar el derecho del concesionario a percibir una remuneracién
suficiente. Como sefiala ARIMANYY, en las concesiones administrativas el
principio de remuneracién suficiente del colaborador-contratista garantiza
la equivalencia de prestaciones entre lo que el contratista da y lo que recibe
a cambio y se completa con el de mantenimiento del equilibrio econémico
financiero. La concesién debe nacer y debe mantenerse equilibrada eco-
némica y financieramente y el equilibrio durante toda la vida de la con-
cesion, en los términos que asume el ordenamiento vigente. Ese equilibrio
se explicita en nuestro ordenamiento como un deber de la Administracién
concedente y un derecho del concesionario.

A nadie se le oculta que la doctrina que, tanto el Consejo de Estado®
como los érganos judiciales, han ido urdiendo acerca de la obligacién de
reequilibrar las concesiones tiene un tono claramente restrictivo y, sélo,
cuando se produce una quiebra total y absoluta del sinalagma establecido
entre la Administracién y el contratista resulta aplicable la doctrina del
restablecimiento del equilibrio econémico en los contratos en virtud del
concurso de un riesgo imprevisible. Como sefiala el Tribunal Supremo®
“es indudable que la imprevisibilidad contempla sucesos que sobrevienen
con caracter extraordinario que alteran de forma muy notable el equilibrio
econémico y contractual existente en el momento del contrato pues sobre-
pasan los limites razonables de aleatoriedad”.

Sin duda alguna habré que estar a la casuistica que planteen los con-
flictos contractuales concretos para determinar si procede, o no, el resta-
blecimiento del equilibrio econémico. Como sefiala BLANQUERY, la mayor
dificultad estriba en identificar cudles son las particulares circunstancias

37.  ArRmMANY LaMoGLIa, Esteban, bajo el titulo “El equilibrio econémico financiero de
la concesion de obra publica: a propésito de la sentencia del tribunal supremo
autopista Madrid-Toledo (ap-41)” y publicado en el niimero extraordinario del
ano 2011 en Homenaje al profesor D. Juan Luis Iglesias Prada, pp. 96.

38. Véanse, entre otros, los dictdmenes niims. 1.528/2002, 1.521/2003, 3.205/2003 y
3.485/2003.

39. Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sec-
cién 4%), de 16 de junio de 2009, EJ. 4°, (R] 2009, 5783).

40. BranqQuer Criapo, D., Los contratos del Sector Piiblico, Edit. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 2013, p. 716. Véase el amplio comentario a esta sentencia llevado a cabo por

ARIMANY LamocLia, Esteban, ob. cit. “El equilibrio econémico financiero...”, pp. 93
a 100.
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que permiten afirmar la ruptura grave del originario equilibrio econémico
de la concesion de obra ptblica, y la consecuente desaparicion sobrevenida
de la base objetiva del negocio juridico oneroso, cuestién sobre la que no
cabe formular una teoria general valida para cualquier caso, y resulta for-
zoso hacer un andlisis casuistico.

Especialmente interesante resulta el pronunciamiento del Tribunal
Supremo mediante Sentencia de la Sala 3" de 16 de mayo de 2011. El Tribu-
nal estima el recurso contencioso administrativo n® 566/2008*, interpuesto
por Autopista Madrid-Toledo Concesionaria Espafiola de Autopistas, S.A.
y reconoce su derecho al restablecimiento del equilibrio econémico y fi-
nanciero de la concesion de la autopista de peaje entre Madrid y Toledo
(AP-41)*?, sobre la base de la concurrencia de un hecho extraordinario e
imprevisible. Conviene profundizar en nuestro comentario porque, a pe-
sar del pronunciamiento estimatorio al que nos hemos referido, la STS no
consider6 riesgo imprevisible el hecho de que una Administracion auto-
némica distinta de la contratante decidiese mejorar la carretera M-407 que
discurria, en un tramo de 11,6 kilémetros, por un trazado paralelo a la
autopista de peaje y ello afectara sustancialmente a la intensidad de su tré-
fico. Adjudicada la concesion en febrero del afio 2004, en el 2007 se produjo
el desdoblamiento de esa carretera autonémica y esta actuacion no pudo
ser conocida por los licitadores de la concesion de obra publica adjudicada
en el momento en que perfeccionan el negocio juridico. E1 TS sefiala que “es
menester despejar la cuestion principal: la de si se trata de un hecho imprevisible
que, por alterar sustancialmente las condiciones en que se establecio la concesion,
genera el derecho de ATM a que la Administracion restablezca su equilibrio. La
respuesta a esa pregunta ha de ser negativa”, porque la carretera M-407 existia
con anterioridad a la licitacion de la concesion, porque no debe conside-
rarse algo fuera de lo comiin que las Administraciones, en el ejercicio de
sus competencias, procuren mejorar las infraestructuras del transporte y,
en particular, las carreteras, y porque, en todo caso, tal desdoblamiento no
es un hecho extraordinario e imprevisible “que deba quedar fuera del riesgo

41. La Concesionaria impugné las desestimaciones presuntas de sus solicitudes
de reequilibrio concesional y solicité sentencia estimatoria que restableciera su
situacion juridica declarando del derecho de la Concesionaria al reequilibrio
econémico del Contrato y reconociendo que el perjuicio econémico causado a
la Concesionaria, actualizado a 2009, equivalia a un valor actual total igual a
420.144.130 euros a su favor, solicita ademds, que se condene al 6rgano de contra-
tacion a adoptar las medidas necesarias para conseguir el pleno restablecimiento
del equilibrio econémico del Contrato.

42. La concesion de esta autopista se adjudicé mediante el Real Decreto del Consejo
de Ministros 281/2004, de 13 de febrero, por un plazo de duracién de treinta y
seis afios. La AP-41 entr¢ en servicio en diciembre de 2006.
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y ventura del contratista. De lo contrario, se estaria coartando la responsabilidad
de las Administraciones competentes de mejorar las infraestructuras existentes,
en especial cuando, como ocurre en este caso, ha sido otra Administracion la que,
atendiendo a los intereses piiblicos relacionados con la red de carreteras autondmi-
cas ha decidido llevar a cabo el desdoblamiento de la M-407, es decir de 11,61 Km”.

No queda, sin embargo, bajo la cobertura del principio de riesgo y
ventura, el desequilibrio generado por la no ejecucion de la prolongaciéon
de la autopista hasta Cérdoba que, se considerd, produjo una notable dis-
minucién del flujo de viajeros al quedar aislado el primer tramo de Madrid
a Toledo. La razén de esa inejecucion fue que el proyecto no superé la
evaluacion de impacto ambiental y la Sala entendié “que la entrada en servicio
de la nueva autopista tenia un peso fundamental en el planteamiento de la AP-
41, pese a no hacerse referencia a ella en las cldusulas del contrato entre AMT y
la Administracién. Tal silencio era 16gico, tal como sostiene la sequnda demanda,
desde el momento en que las partes habian asumido que aquella fue concebida como
la primera parte del nuevo acceso a y desde Andalucia. Por tanto, siendo éste un
presupuesto esencial en la concepcion de la AP-41, no requiere mucho esfuerzo
concluir que su ausencia ha de afectar decisivamente al equilibrio econdmico y
financiero de la concesion ya que no podrd contar con el volumen de trifico que
aportaria la posibilidad de desplazarse por Toledo y Ciudad Real a Cérdoba y a la
N-N o hacerlo en sentido inverso sin tener que desviarse por Despefiaperros”.

Ambas carreteras estaban previstas en el Plan Estratégico de Infraes-
tructuras® para el transporte 2000-2007 y la falta de construcciéon de la
autopista a Cérdoba desde Toledo se puede considerar un hecho extraordi-
nario e imprevisible del que no debia responder el concesionario.

No menos restrictiva ha sido la linea marcada por los Tribunales y por
las Juntas Consultivas* de contratacién a la hora de valorar la actual situa-

43. En el Plan Estratégico de Infraestructuras del Transporte 2000-2007 y en la do-
cumentacion facilitada a los licitadores para preparar y presentar sus ofertas se
preveia que la Autopista de Andalucia entraria en servicio simultdneamente con
la AP-41 conformando un gran corredor Madrid-Cérdoba, que evitaria el paso el
paso por Despefiaperros.

44. La Junta Consultiva de Contratacién Administrativa de la Comunidad Auténo-
ma de Aragén, en su Informe n° 18/2012, de 19 de septiembre, sefiala que “Entre
otras circunstancias, la crisis econémica mundial que se produce en el afio 2008,
y que afecta singularmente a Espafia, es seguro que también habrd influido en
la disminucién de la demanda de usuarios de la residencia de ancianos, pues ha
provocado una retraccioén de la actividad econémica. Pero todas estas circuns-
tancias podrian ser conocidas por los licitadores, con tal de que su analisis de
la situacion, y las consiguientes previsiones, se hicieran ajustandose a los datos
reales, y no atendiendo a expectativas que no respondian a los hechos, que es lo
aqui ha sucedido”. “En consecuencia, no cabe imputar a la crisis econémica, que
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cién de crisis como un riesgo imprevisible que puede justificar el reequili-
brio concesional. La aceptacién de esta causa pasa por la exigencia de que
“la ruptura de equilibrio financiero del contrato se deba a circunstancias
y alteraciones econémicas extraordinarias, anormales, imprevistas y pro-
fundas que afecten grandemente a éste”’, de manera que “el contratista no
tiene una especie de seguro a cargo de la Administracién que cubra todos
los riesgos de su actividad, pues la actividad empresarial es por esencia im-
previsible, 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 han de ser compartidas siem-
pre, y en todo caso, con la otra parte contratante, pues el que arriesga su
dinero en un negocio asume como premisa que determinadas actividades
son de suyo una apuesta en la que se puede ganar o perder, en este caso
la Administracién municipal”. Como recuerda el considerando n° 20 de la
Directiva 2014/23/UE “un riesgo operacional debe derivarse de factores que
escapan al control de las partes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la
mala gestion, a los incumplimientos de contrato por parte del operador eco-
némico o a situaciones de fuerza mayor, no son determinantes a efectos de la
clasificacion como concesién, ya que tales riesgos son inherentes a cualquier
tipo de contrato, tanto si es un contrato puiblico como si es una concesion.
Un riesgo operacional debe entenderse como el riesgo de exposicion a las
incertidumbres del mercado, que puede consistir en un riesgo de demanda o
en un riesgo de suministro, o bien en un riesgo de demanda y suministro™®.

La gravedad de la situaciéon generada por la insolvencia empresarial
de los concesionarios de autopistas de peaje ha propiciado una intensa in-
tervencion de los poderes ptblicos con medidas que pretendian garantizar
la viabilidad de las concesiones y frenar* las pretensiones de reequilibrio

ya existia cuando se tramit6 el procedimiento de adjudicacion y se celebro el
contrato, la causa de la imprevisién que legitimaria el mantenimiento del equili-
brio econémico del contrato”.

45. Véanse Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de abril del 2001 y de 30 de abril
de 1999, dictada por la Seccién 7° de la Sala 3° en los Recursos niim. 8602/1995,
de 20 de mayo de 1999 y 4547/1993 respectivamente.

46. La propia Directiva define estos riesgos y seiala que por riesgo de demanda ha
de entenderse “el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del
contrato” y, por riesgo de oferta, el relativo al suministro de las obras o servicios
objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no
se ajuste a la demanda. A efectos de la evaluacion del riesgo operacional, puede
tomarse en consideracion, de manera coherente y uniforme, el valor actual neto
de todas las inversiones, costes e ingresos de los concesionarios.

47. Lapropia Ley exigia, siempre que se basen en el sobrecoste de las expropiaciones
o en la ejecucién de obras adicionales, la renuncia a entablar acciones contra el
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econémico de las concesiones, basadas tanto en el sobrecoste de las expro-
piaciones como en la ejecucién de obras adicionales. Sin &nimo agotador
podemos resumirlas en las siguientes:

— La concesién por el Estado de préstamos participativos*® a las so-

ciedades concesionarias* en las que concurran los requisitos previstos en
la disposicion adicional cuadragésima primera de la Ley 26/2009, de 23
de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010, con
la finalidad de hacer frente a los sobrecostes derivados de los justiprecios

48.

49.
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Estado, o el compromiso de desistir de las ya iniciadas por razén del reequili-
brio econémico de la concesion cuando las sociedades concesionarias solicitasen
alguna de las medidas contempladas en la disposicién adicional cuadragésima
primera de la Ley.

El préstamo se otorgard, a solicitud de la concesionaria ante la Delegacién del
Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopistas Nacionales de Peaje
en los 15 primeros dias naturales de cada trimestre, para el abono del justipre-
cio fijado por acuerdos firmes del Jurado Provincial de Expropiacién Forzosa o
sentencias firmes y sélo por la suma del justiprecio pagado o pendiente de pago
que exceda del 175 por 100 de las cantidades previstas por la concesionaria en su
oferta para el abono de las expropiaciones.

Podré igualmente solicitarse el préstamo por los intereses abonados o adeuda-
dos por retraso en el pago del justiprecio, siempre que dicho retraso no sea impu-
table a la concesionaria. A tal fin, debera aportarse la correspondiente resolucién
judicial o administrativa firme en que se determine su importe.

La propia Ley enumera en su dmbito de aplicacién la relaciéon de concesiones
afectadas por los sobrecostes expropiatorios: Autopista de peaje Alicante-Carta-
gena: Tramo, desde la autovia AP-7 (Alicante-Murcia) hasta Cartagena. Adjudi-
cada por Real Decreto 1808/1998, de 31 de julio.

Tramos: M-40-Arganda del Rey, de la autopista de peaje R-3, de Madrid a Argan-
da del Rey; M-40-Navalcarnero, de la autopista de peaje R-5, de Madrid a Naval-
carnero, y de la M-50 entre la autopista A-6 y la carretera M-409. Adjudicada por
Real Decreto 1515/1999, de 24 de septiembre.

Tramos de autopista de peaje: autopista AP-6, conexiéon con Segovia y autopista
AP-6, conexién con Avila y para la conservacion y explotacién de la autopista de
peaje AP-6, tramo Villalba-Adanero. Adjudicada por Real Decreto 1724/1999, de
5 de noviembre.

Autopista de peaje R-2, de Madrid a Guadalajara, y de la circunvalacién a Ma-
drid M-50, subtramo desde la carretera N-II hasta la carretera N-I. Adjudicada
por Real Decreto 1834/2000, de 3 de noviembre.

Autopista de peaje R-4, de Madrid a Ocafia, tramo M-50-Ocafia; la circunvala-
cién a Madrid M-50, subtramo desde la carretera N-IV hasta la carretera N-II; del
eje sureste, tramo M-40-M-50, y de la prolongacion de la conexion de la carretera
N-II con el distribuidor este, y actuaciones de mejora en la M-50, tramo M-409-
N-IV. Adjudicada por Real Decreto 3540/2000, de 29 de diciembre.

Autopista de peaje eje aeropuerto, desde la carretera M-110 hasta la A-10; de la
autopista de peaje eje aeropuerto, desde la A-10 hasta la M-40; y construccion de
la prolongacion y mejoras del acceso sur a Barajas; de la ampliacion a tres carriles
de la autovia A-10, entre la conexién con el eje aeropuerto y el nudo de Hortaleza,
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cuyo importe total® de las expropiaciones exceda del 175 por 100 de las
cantidades previstas por la concesionaria en su oferta. Los préstamos se
liquidardn por afios naturales vencidos y la Ley establecié un periodo de
carencia de tres afios, que alcanzara tanto a la amortizacién del capital
como al pago de la remuneracion del préstamo.

—Otras de las medidas previstas en este cuerpo legal fue la ampliaciéon
del plazo de las concesiones y la elevacion de tarifas, que se adoptarian por
el Gobierno, conjunta o aisladamente, a los solos efectos de generar ingre-
sos adicionales directa y exclusivamente destinados a amortizar el princi-
pal y los intereses de los préstamos participativos. En caso de declaracion
de concurso de acreedores de la sociedad concesionaria, dichos ingresos
adicionales no formaran parte de la masa del concurso y se ingresaran
directamente en el Tesoro para la amortizacién del préstamo.

— La posibilidad, con carécter excepcional, de compensar las obras
adicionales que, ya ejecutadas al tiempo de la entrada en vigor de la ley y
no previstas en los proyectos iniciales, se encuentren integradas en el do-
minio publico estatal por ser de interés para la Administracién concedente.

— La Ley dejaba abierta la posibilidad de adoptar otras férmulas de
financiacién que permitiesen reequilibrar la concesién sin desvirtuar el
principio de riesgo y ventura del concesionario cuando se ponga de ma-

y de la conexién aeropuerto-variante N-II y vias de servicio sur de Barajas. Adju-
dicada por Real Decreto 1197/2002, de 8 de noviembre.

Autopista de peaje Cartagena-Vera. Adjudicada por Real Decreto 245/2004, de 6
de febrero.

Autopista de peaje Madrid-Toledo y autovia libre de peaje A-40 de Castilla-La
Mancha, tramo: Circunvalacion norte de Toledo. Adjudicada por Real Decreto
281/2004, de 13 de febrero.

Autopista de peaje circunvalacién de Alicante, la variante libre de peaje de El
Campello y otras actuaciones. Adjudicada por Real Decreto 282/2004, de 13 de
febrero.

Autopista de peaje “Santiago de Compostela-Ourense, tramo: Santiago de Com-
postela-Alto de Santo Domingo”. Adjudicada por Real Decreto 1702/1999, de 29
de octubre.

50. La Ley entiende por “por importe total de las expropiaciones la suma del jus-

tiprecio de todas las fincas expropiadas para la concesion. El justiprecio de las
fincas que, al tiempo de la entrada en vigor de esta ley, no esté fijado por acuerdo
firme del Jurado o sentencia firme, se estimara con cardcter provisional por com-
paracién con el de fincas anélogas.
Para la determinacion de dicho importe total de las expropiaciones, cada so-
ciedad concesionaria debera presentar una relaciéon completa e individualizada
de las fincas y derechos expropiados, precisando su justiprecio, ya sea cierto o
estimado. Esta relacion debera ser aprobada por la Delegacion del Gobierno en
las Sociedades Concesionarias”.
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nifiesto que las medidas previstas no posibiliten el reequilibrio de la con-
cesion.

— La Disposicién adicional octava de la Ley 43/2010, de 30 de diciem-
bre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios y del
mercado postal, estableci6 nuevas medidas adicionales y complementarias
a las ya expuestas y previstas en la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010. A ese efecto, a partir
del 1 de enero de 2011, autorizé a determinadas sociedades concesiona-
rias® de autopistas de peaje, dependientes de la Administracion General
del Estado, a establecer una cuenta de compensacién previa solicitud a la

51. Ladisposicién adicional relaciona en su &mbito de aplicacién las sociedades titu-
lares de las concesiones administrativas que podran acogerse a lo establecido en
esta disposicion, son las siguientes autopistas: Tramos: M-40-Arganda del Rey,
de la autopista de peaje R-3, de Madrid a Arganda del Rey; M-40-Navalcarnero,
de la autopista de peaje R-5, de Madrid a Navalcarnero, y de la M-50 entre la
autopista A-6 y la carretera M-409. Adjudicada por Real Decreto 1515/1999, de 24
de septiembre.

Autopista de peaje R-2, de Madrid a Guadalajara, y de la circunvalacién a Ma-
drid M-50, subtramo desde la carretera N-II hasta la carretera N-I. Adjudicada
por Real Decreto 1834/2000, de 3 de noviembre. Autopista de peaje R-4, de Ma-
drid a Ocana, tramo M-50-Ocania; la circunvalacién a Madrid M-50, subtramo
desde la carretera N-IV hasta la carretera N-II; del eje sureste, tramo M-40-M-50,
y de la prolongacion de la conexion de la carretera N-II con el distribuidor este,
y actuaciones de mejora en la M-50, tramo M-409-N-IV. Adjudicada por Real
Decreto 3540/2000, de 29 de diciembre.

Autopista de peaje eje aeropuerto, desde la carretera M-110 hasta la A-10; de la
autopista de peaje eje aeropuerto, desde la A-10 hasta la M-40; y construccién de
la prolongacion y mejoras del acceso sur a Barajas; de la ampliacion a tres carriles
de la autovia A-10, entre la conexion con el eje aeropuerto y el nudo de Hortaleza,
y de la conexién aeropuerto-variante N-II y vias de servicio sur de Barajas. Adju-
dicada por Real Decreto 1197/2002, de 8 de noviembre.

Autopista de peaje Cartagena-Vera. Adjudicada por Real Decreto 245/2004, de 6
de febrero.

Autopista de peaje Madrid-Toledo y autovia libre de peaje A-40 de Castilla-La
Mancha, tramo: Circunvalaciéon norte de Toledo. Adjudicada por Real Decreto
281/2004, de 13 de febrero.

Autopista de peaje circunvalacién de Alicante, la variante libre de peaje de El
Campello y otras actuaciones. Adjudicada por Real Decreto 282/2004, de 13 de
febrero.

Autopista de peaje Ocafia-La Roda y la autovia libre de peaje A-12, tramo: N-301
Atalaya de Canavate. Autopista de peaje Mélaga, tramo: Alto de las Pedrizas-Ma-
laga.

Lag Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2013, anadio a esta larga lista otras tres autopistas mas: Autopista de pea-
je Alicante-Cartagena. Tramo: desde la autopista A-7, Alicante-Murcia, hasta
Cartagena. Adjudicada por Real Decreto 1808/1998, de 31 de julio. Autopista de
peaje Santiago de Compostela-Ourense. Tramo: Santiago de Compostela-Alto de
Santo Domingo. Adjudicada por Real Decreto 1702/1999, de 29 de octubre. Au-
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Delegacion del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopistas
Nacionales de Peaje. La autorizaciéon y su funcionamiento no afectara a
ninguna otra condicién de la concesion.

Al término de los tres afios de vigencia de la cuenta de compensacion,
la Delegacion del Gobierno en las Sociedades Concesionarias de Autopis-
tas Nacionales de Peaje determinard, anualmente, el saldo de dicha cuenta.
Dicho saldo sera la diferencia entre las cantidades abonadas durante dicho
periodo por la Administracion y por la sociedad concesionaria.

Esta ley fue modificada por la Ley 17/2012, de 27 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para el afio 2013, afectando al régimen
juridico de las mencionadas cuentas de compensacion, autorizé al Gobier-
no si las circunstancias econémicas asi lo aconsejan, a excluir del sistema
a las sociedades concesionarias y concedié un crédito extraordinario, con
cargo al presupuesto del Ministerio de Fomento, a las sociedades concesio-
narias de autopistas de peaje para abono de la Cuenta de Compensacion
por importe de 80,1 millones de euros.

— Con una previsién mucho mas amplia la disposicién adicional Cua-
dragésima séptima, intitulada Compensaciéon a Concesionarias por re-
duccién de Peajes, de la Ley 39/2010, de 22 de diciembre, de Presupuestos
Generales del Estado para el afio 2011, estableci6 la posibilidad de adoptar
los mecanismos necesarios para compensar a las Concesionarias de las
Autopistas por la reduccién de peajes que se establezcan en los entornos
urbanos y periurbanos en razén a la mejora de la movilidad y Seguridad
Vial.

— Algunas otras medidas ya mencionadas en nuestro trabajo, como la
revision de precios, el incremento de las tarifas y la alteracion de los plazos
concesionales, han tenido especial protagonismo en los ultimos afios, si
bien se han revelado, también, insuficientes para absorber la falta de ren-
tabilidad de las concesiones de autopistas, los ya planteados sobrecostes
de las expropiaciones y, en particular, el descenso de usuarios de estas
infraestructuras que, por otra parte, la mayoria de ellas nunca alcanzaron,
ni siquiera se aproximaron, a las intensidades medias calculadas en los
planes econémico-financieros, han lastrado una situacién de ruina econé-
mica que ha llevado a los contratos de concesioén a un verdadero “callejon
sin salida”.

topista de peaje Ledn-Astorga. Adjudicada por Real Decreto 309/2000, de 25 de
febrero.
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IV. LA INSUFICIENCIA DE LAS MEDIDAS DE REEQUILIBRIO
ECONOMICO FINANCIERO DE LOS CONTRATOS DE CON-
CESION. CRONICA DE UNA INSOLVENCIA EMPRESARIAL
ANUNCIADA Y SU INCIDENCIA EN LOS CONTRATOS AD-
MINISTRATIVOS

Como ya se sabe buena parte de las concesionarias de autopistas es-
tdn hoy en una dificil situacién y sumidas en procesos concursales en tra-
mitacion con un prondstico de futuro, y a corto plazo, poco esperanzador.
Las medidas, ya expuestas, que durante estos afios se han adoptado para
reequilibrar las concesiones y dar continuidad a la explotacion de las in-
fraestructuras por parte de los concesionarios han sido manifiestamente
insuficientes.

El Estado ha negociado intensamente con las concesionarias, cons-
tructoras y entidades financieras que soportaron la construccién y finan-
ciacién de estas infraestructuras. El &nimo de encontrar una solucién al
problema le ha llevado a proponer férmulas que persiguen el manteni-
miento y la continuidad de uso de las infraestructuras compensando a sus
acreedores, por unos u otros titulos, con medidas, siempre insatisfactorias,
que minimicen las secuelas, seguras, que cualquier solucién al problema
generard. Antes de analizar los términos de las propuestas planteadas por
el Estado, en ultimo extremo, y la situacién actual de la cuestion, debemos
exponer los fundamentos tedricos de una hipotética resolucién de los con-
tratos administrativos de concesién invocando como causa de la misma las
declaraciones de concurso de las concesionarias, hipdtesis que se vislum-
bra, incluso a corto plazo, como probable.

El tema que nos ocupa debe situarse en ese contexto de crisis que nos
ayuda a apreciar la oportunidad de su planteamiento y la necesidad de
seguir analizando las normas que, desde el derecho mercantil y el admi-
nistrativo, articulan los efectos que genera el fracaso econémico de los pro-
yectos empresariales y la incidencia que el mismo tiene en la satisfaccion
de los intereses generales y ptiblicos que orientan la actividad de las Ad-
ministraciones publicas. En ese escenario se desenvuelven las frecuentes
declaraciones de concurso de acreedores en que incurren contratistas ha-
bituales de las Administraciones Publicas que, sumidos en la insolvencia
econémica, frustran las finalidades puiblicas que motivaron los contratos
administrativos de los que resultaron adjudicatarios. No debe minimizar-
se el hecho de que muchos de esos contratistas insolventes lo son por el
sistemadtico incumplimiento de las obligaciones de pago por parte de las
Administraciones con las que contrataron. La importancia del problema
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ha llevado a las Administraciones, y al Gobierno central en particular, a
disefiar planes de pago a proveedores que alivien, siquiera parcialmente,
los graves efectos que la situacion descrita esta provocando en nuestra eco-
nomia doméstica.

El RDL 6/2010 modifico, ligeramente, la LCSP con la clara vocacion de
dar continuidad a los contratos administrativos adjudicados a contratistas
en situacién de concurso, siempre que dicha situacién no comprometiese la
posibilidad de cumplir las prestaciones bésicas del contrato y de satisfacer
la finalidad del mismo. Junto a la intencién de facilitar la continuidad de
la relacion contractual entablada entre la Administracién y los contratistas
que hayan solicitado la declaraciéon de concurso de acreedores volunta-
rio cuando éste haya adquirido eficacia en un convenio, el art. 4 del RDL
6/2010 redujo, en lo que a resolucién del contrato administrativo se refiere,
los efectos mas negativos de esta situacion, la concursal, al supuesto en que
el concurso hubiera sido calificado como culpable por el érgano judicial
competente que interviene en el proceso concursal, pues “solo se acordara
la pérdida de la garantia en caso de resolucion del contrato por concurso
del contratista cuando el concurso hubiera sido calificado como culpable”.
A sensu contrario, si el concurso se califica de fortuito, la Administracién
publica contratante debera devolver la garantia constituida que se reinte-
grard a la masa activa del concurso. La norma pretende, de ello no cabe
duda, mejorar la posicién econémica de los contratistas, “aunque el pano-
rama de los deudores en situacién concursal no sea halagiiefio”, como bien
seflala RODRIGUEZ ACHUTEGUI™.

En lo concreto, el apartado 2° del art. 4 (bajo el epigrafe la “continui-
dad de los contratos publicos en determinadas situaciones concursales”)
modifico el art. 208.5 LCSP. La regla se encuentra hoy en el vigente art.
225% del TRLCSP vy, a pesar de que la reforma, por su extensién, pueda
calificarse de “ligera”, no es un mero “ajuste u operacion estética, como Re-
cuerda Gimeno** cuando valora la norma en su conjunto, sino una reforma

52. Ropricuez AcHuUTEGU], E., “Algunos pasos para mejorar la situacién del concur-
sado en fase de cumplimiento del Convenio”, Revista Aranzadi Doctrinal nim.
4/2010 (Comentario), Ed. Aranzadi, SA, Pamplona, 2010, p. 4.

53. Elapartado 4 del precepto establece “En todo caso el acuerdo de resolucién conten-
dra pronunciamiento expreso acerca de la procedencia o no de la pérdida, devolu-
cién o cancelacion de la garantia que, en su caso, hubiese sido constituida. Sélo se
acordara la pérdida de la garantia en caso de resolucién del contrato por concurso
del contratista cuando el concurso hubiera sido calificado como culpable”.

54. GiMmeno FeLIU, José Maria, “La Ley de Contratos del Sector Publico: una norma
en movimiento”, Actualidad Juridica Aranzadi, nam. 799/2010 (Tribuna), Editorial
Aranzadi SA, Pamplona. 2010, p. 2.
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en profundidad que, amén de afectar a numerosos preceptos, afecta a la
propia esencia de la regulacion, lo que obligard a repensar las practicas de
la contratacién publica”.

Mas alla de la modificacién a la que nos acabamos de referir, el tema
que nos ocupa encuentra su “régimen juridico de referencia” en el art. 67.1
de la Ley Concursal, ley 22/2003, de 9 de julio, y, por remisién de ésta, en
la SECCION III (RESOLUCION DE LOS CONTRATOS), del CAPITULO V.
(EXTINCION DE LOS CONTRATOS), del Libro IV del TRLCSP, arts. 223,
224 y 225. El apartado 1 de ese art. 67 de la Ley Concursal establece que
“los efectos de la declaracién de concurso sobre los contratos de caracter
administrativo celebrados por el deudor con Administraciones publicas
se regiran por lo establecido en su legislacién especial”, quedando sujetos
“los efectos de la declaracion de concurso sobre los contratos de carac-
ter privado celebrados por el deudor con Administraciones publicas”, en
cuanto a sus efectos y extincion, a los establecido en esta Ley, tal y como
dispone el apartado 2 del precepto.

Por tanto, y esto nos parece lo mds acertado, el papel del Derecho
mercantil queda reducido, en lo que ahora nos interesa, a la declaracion
formal del concurso (auto del Juzgado de lo Mercantil competente), a la
calificacién del concurso (culpable o fortuito) y a la apertura de la fase
de liquidacién, en su caso, dejando que el TRLCSP regule la entrafia de la
cuestion (los efectos de esa declaracién de concurso en los contratos admi-
nistrativos) y que la Administracién publica aplique su Derecho, el admi-
nistrativo, a la hora de decidir la suerte del contrato administrativo que ha
suscrito con el contratista, ahora insolvente. Sin duda alguna la remisién
expresa a la legislacion de contratos del Sector publico (TRLCSP) que la
legislacion mercantil lleva a cabo es tributaria, y manifestacion, de la con-
dicién de potentior personae que se predica de la Administracion publica, de
su potestad de autotutela, y de la encomienda constitucional, ineludible,
de servir con objetividad los intereses generales (art. 103 CE). El estatus
singular del sujeto que nos ocupa, la Administracion publica, es reconoci-
do sin reservas por la propia Ley concursal que, en el apartado tercero de
su articulo 1, sefiala que “no podran ser declaradas en concurso las enti-
dades que integran la organizacion territorial del Estado, los organismos
publicos y demds entes de derecho publico”. La integraciéon del presupues-
to subjetivo del proceso concursal requiere la aplicacién de varias leyes®
administrativas de calado ante la necesidad de precisar el &mbito subjetivo

55. En particular, la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Ad-

ministraciones y del Procedimiento Administrativo Comun, la Ley 6/1997, de 14
de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del
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de aplicacion de esa prevision del art. 1 de la LC y que estara integrado por
las entidades que conforman la organizacion territorial del Estado, es decir
las administraciones enumeradas en el art. 2.1 LRJAPAC, los organismos
publicos mencionados en el art. 43 de la LOFAGE, entre los que hay que
incluir a las denominadas agencias estatales para la mejora de los servicios
publicos, y demas entidades de derecho publico a las que se refiere el art.
2.2 y la Disposicion transitoria 1° de la LRJAP y PAC.

El analisis detenido de las previsiones legales vigentes obliga a dis-
tinguir el régimen juridico de las consecuencias que la insolvencia em-
presarial genera dependiendo de la naturaleza del contrato afectado por
la declaracion de concurso del contratista. Asi, cuando estemos, objetiva y
subjetivamente, ante un contrato de cardcter privado, los efectos que sobre
el mismo produce la declaracién de concurso del contratista se regiran por
la LC y las normas de derecho privado, segtin dispone el apartado 2 del
art. 67 de este cuerpo legal, y no cabra, tal y como dispone el art. 61.3% de
la LC, la resolucién contractual por parte de la Administracién publica
contratante por la sola causa de la declaraciéon de concurso del contratis-
ta. Como sefala CERVERA MARTINEZ*, “por lo tanto, debe entenderse que a

Estado y 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 Publico.

56. No coincidimos en la identificacién de los Organismo ptiblicos con la opinién de
Erxaranpio HErreRra, E., Manual de Derecho Concursal, Ed. La Ley, Madrid, 2009,
p- 136, en la que solo se refiere como organismos publicos a los Auténomos y a
las Entidades Publicas Empresariales. El apartado uno de la disposicién final
primera de la Ley 28/2006, de 18 de julio (B.O.E. 19 julio), de Agencias estatales
para la mejora de los servicios publicos, dio nueva redaccion al nimero 1 del
articulo 43 de la LOFAGE. Esa misma Ley 28/2006, en su disposicién adicio-
nal quinta Transformacién de Organismos Ptblicos en Agencias Estatales, au-
toriz6 al Gobierno para que, en el plazo de dos afios, desde su entrada en vigor,
procediera a transformar los actuales Organismos Publicos cuyos objetivos y
actividades se ajusten a la naturaleza de las Agencias Estatales mediante Real
Decreto del Consejo de Ministros, a iniciativa del Ministro de adscripcién del
respectivo Organismo Publico y a propuesta conjunta de los Ministros de Econo-
mia y Hacienda y Administraciones Publicas. El apartado 2 de esta disposicion,
exceptud de ese proceso de conversion a aquellos Organismos previstos en las
Disposiciones adicionales 9 y 10° de la Ley de Organizacién y Funcionamiento
de la Administracion General del Estado, que por Ley disponian de una especial
autonomia o independencia funcional respecto de la Administracién General
del Estado.

57. Senala el precepto invocado que “Se tendran por no puestas las clausulas que
establezcan la facultad de resolucién o la extincién del contrato por la sola causa
de la declaracién de concurso de cualquiera de las partes”.

58. CERVERA MARTINEZ, M., “La resolucion de los contratos en el concurso”, Cuadernos
Digitales de Formacion, niim. 23, Encuentro de la Sala Primera del Tribunal Supremo
con magistrados/as de lo mercantil, Consejo General del Poder Judicial, 2011, p. 2.
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pesar de la declaracion de concurso todos los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento siguen en vigor”.

Por el contrario, cuando estemos ante un contrato de caracter admi-
nistrativo el art. 223. b) de la LCSP, al que se remite el 67.1 de la propia LC,
establece como causa expresa de resolucion la declaracién de concurso del
contratista, si bien, dicha resolucién s6lo se impone, ope legis, a la Adminis-
tracion publica contratante cuando el contratista concursado entre en fase
de liquidacion, abogando por el mantenimiento de la relacién contractual,
con las debidas garantias de cumplimiento, hasta en tanto ésta no se haya
acordado.

Como bien sefala la doctrina, el trato desigual que nuestro ordena-
miento da a los contratitas declarados en concurso en funcién de la natu-
raleza, administrativa o privada, de las relaciones contractuales que les
vinculan a los entes, entidades u organismos integrantes del Sector Pu-
blico, es una consecuencia mas de la singular posicion ordinamental de
la Administracién publica, que recibe la encomienda constitucional de
servir, con objetividad, el interés general y esta tarea exige, como tantas
veces se ha dicho, la atribucién de un conglomerado de privilegios, mas
bien facultades exorbitantes, que conforman la denominada autotutela ad-
ministrativa. Una vez maés el interés general y publico justifica soluciones
sustancialmente distintas.

La Administracion publica, por tanto, s6lo podra acordar la resolu-
cién del contrato administrativo si, previamente, el Juzgado de lo Mercantil
competente ha declarado formalmente, mediante auto, la situacién concur-
sal. Como destaca Linares GIL” “es entonces cuando el concurso despliega
sus potentes efectos con el auto de declaraciéon. El acuerdo de resoluciéon
del contrato administrativo requiere como presupuesto no sélo el segui-
miento del procedimiento, administrativo y contradictorio, necesario para
su adopcién sino también, y como punto de partida, la previa declaracién
concursal mediante auto del 6rgano judicial competente en los términos y
con el contenido previstos en el art. 21 de la LC.

No basta, por tanto, con la mera solicitud de declaracién de concurso,
formulada por el deudor contratista o por cualquiera de sus acreedores
(art. 3 LC), sino que serd preciso que se dicte el auto judicial con el con-
tenido minimo al que hace referencia ese art. 21 de la Ley 22/2.003. Son

59. Linares GiL, M. I, “Concurso de acreedores y contratacién administrativa tras
el Rea Decreto-ley 6/2010”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 14,
2011, p. 194.
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muchos® los dictdmenes que han explicitado la doctrina, sélida y reitera-
da, del Consejo de Estado en esta materia, asi se expresa, por todos, en el
Dictamen 3343/2002, de 13 de febrero:

“El articulo 112.b) de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Piiblicas enuncia como causas de resolucion del contrato, entre
otras, la declaracion de quiebra y de suspension de pagos (...). Significa
ello que no basta con alegar la situacion fictica de suspension de pagos,
ni la mera presentacion de la solicitud de suspension de pagos ante
el Juzgado correspondiente, ni tampoco la providencia de admision de
tales solicitudes que pudiera dictarse por el Juzgado (dictdmenes del
Consejo de Estado niims. 46.155/45.481, de 29 de marzo de 1984 y
1.230/91 y 1.233/91, de 26 de septiembre de 1991, entre otros). Para
que la situacion de suspension de pagos pueda considerarse causa hd-
bil de resolucion de los contratos celebrados con las Administraciones
Priblicas, se exige que haya recaido la consiguiente declaracion judicial,
esto es, el auto que constituye efectivamente a la empresa solicitante en
suspension de pagos o quiebra”.

La exigencia de seguridad juridica, en beneficio tanto del procedi-
miento concursal como del interés ptblico que entrafia el cumplimiento y
la finalidad de contrato administrativo, justifica la fijacién de referencias
ciertas que sustenten la iniciacion del procedimiento administrativo con
la finalidad de resolver el contrato de esa naturaleza. Lo mas habitual sera
que la situacién de insolvencia legal que declara el auto del concurso ven-
ga precedida de una insolvencia real que habra sido causa de probables
incumplimientos contractuales previos a la declaracién de concurso. Los
efectos que sobre la contrataciéon administrativa genera la resoluciéon del
contrato son muy diferentes en funcién de la causa que la Administra-
cién haya elegido para acordar dicha resolucién. Debe, ademas, tenerse en
cuenta que no puede la Administracién elegir discrecionalmente la causa
que motive la resolucién y que el deudor puede, también, influir o condi-
cionar la accién administrativa con su actuacion, incluso maliciosa, para
orientar la decision final acerca de la resolucién contractual.

El Consejo de Estado se ha encargado de aclarar que serd la primera
causa en aparecer desde el punto de vista cronolégico la que ha de tenerse

60. Véase la doctrina invocada en los Dictamenes del Consejo de Estado niims.
54205, de 22 de febrero de 1990; 55.563 y 55564, de 31 de enero de 1991; 1206/91,
de 3 de octubre de 1991; 1363/91, 1.364/91 y 1365/1991, de 21 de noviembre de
1991; 5/1992 y 619/1992, de 23 de enero de 1992; 1368/1992, de 26 de septiembre
de 1992; 740/1995, de 25 de mayo de 1995, entre otros.
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en cuenta a efectos de la resolucién del contrato. Véase, por todos, el Dicta-
men del Consejo de Estado® 2230/2004, de 14 de octubre:

“De acuerdo con una consolidada doctrina del Consejo de Esta-
do, con cardcter general en caso de concurrencia de varias causas de
resolucion de un contrato administrativo debe aplicarse de manera pre-
ferente la causa que se hubiere producido antes desde un punto de vista
cronolégico. Dicha doctrina resulta de numerosos dictdmenes, entre
otros, de 25 de octubre de 1990, exp. n° 55.262; los dictdmenes nii-
meros 37.688, 34.387, 54.205, 55.262, 55.563, 55.564, 717/91, 718/91
y 719/91, de 20 de junio de 1991, 1.656/92, de 27 de enero de 1993,
712/94, de 23 de junio de 1994, y 740/95 y 741/95, de 25 de mayo de
1995; de 27 de abril de 2000, exp. n° 527/2000”.

Como se deduce de lo expuesto, la mera declaracion en situacién de
concurso no constituye causa automética de resolucién del contrato, como
tampoco lo era la declaracién en situacién de suspensién de pagos. Uni-
camente serd causa automatica de extincién del contrato la apertura de la
fase de liquidacion. Si no se hubiera producido la citada apertura de la fase
de liquidacion, el articulo 224.5 de la LCSP permite que la Administracion
potestativamente pueda decidir la continuidad del contrato con el concur-
sado “si el contratista prestare las garantias suficientes a juicio de aquella
para su ejecucion”.

En cuanto a los efectos de la resolucion del contrato se refiere, el art.
225.3 del TRLCSP contiene una regla de vital importancia, y es que, con
caracter general, “Cuando el contrato se resuelva por incumplimiento culpable
del contratista, éste deberd indemnizar a la Administracion los dafios y perjuicios
ocasionados. La indemnizacion se hard efectiva, en primer término, sobre la ga-
rantia que, en su caso, se hubiese constituido, sin perjuicio de la subsistencia de la
responsabilidad del contratista en lo que se refiere al importe que exceda del de la
garantia incautada”. En los mismos términos se pronuncia el art. 271.4 para
el contrato de concesion de obra. En este punto cabe preguntarse si la reso-
lucién de un contrato administrativo en base a la causa prevista en el art.
223 b) del TRLCSP ha de considerarse como un incumplimiento culpable
del contratista o no, con las consecuencias que ello llevaria aparejado en
cuanto a incautaciéon automatica de la garantia y posibilidad de cuantifica-
cién de dafios y perjuicios por parte de la Administracion.

La legislacion en materia de contrataciéon administrativa condiciona
la apreciacion del cardcter culpable de la resoluciéon y por ende el destino

61. Otros posteriores han seguido la misma doctrina, véase, por todos, el Dictamen
de 13 de marzo de 2008, exp. n° 144/2008.
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de las garantias definitivas, a lo que se determine con ocasion de la aper-
tura de la pieza de calificacion del concurso, que tal y como determina el
art. 163.1 de la LC, procederd en todo caso en los supuestos de apertura de
la fase de liquidacion del contratista o lo que es lo mismo, cuando éste se
encuentre en situacién de quiebra, en los términos expuestos por el art. 111
RGLCAP.

En coherencia con esa prevision el vigente art. 2254 LCSP dispone
que si se produce acuerdo resolutorio, deberd contener pronunciamiento
expreso sobre la procedencia, o no, de la pérdida, devolucion o cancelacién
de la garantia que se hubiera constituido. La novedad es que ahora “s6lo
se acordard la pérdida de la garantia en caso de resolucion del contrato por
concurso del contratista cuando el concurso hubiera sido calificado como
culpable”. Esto significa que si el concurso se califica de fortuito, no proce-
de la pérdida de la garantia, que se reintegra a la masa activa del concurso
en cuanto no haya de atender la finalidad para la que se constituyo.

En caso de resolucién de los contratos de concesién de obras publicas
el art. 271 TRLCAP establece que el 6rgano de contratacién abonara al con-
cesionario el importe de las inversiones realizadas por razén de la expro-
piaciéon de terrenos, ejecucion de obras de construccién y adquisiciéon de
bienes que sean necesarios para la explotacion de la concesion. A tal efecto,
se tendra en cuenta su grado de amortizacién en funcién del tiempo que
restara para el término de la concesion y lo establecido en el plan econémi-
co-financiero. La cantidad resultante se fijara dentro del plazo de seis me-
ses, salvo que se estableciera otro en el pliego de cldusulas administrativas
particulares. Ademds, también se establece que si el concesionario hubiese
contado entre sus recursos con financiacién de terceros, sélo se le abonara
el sobrante después de solventar las obligaciones contraidas con aquellos.

Debe tenerse en cuenta, ademads, que sobre estas infraestructuras los
concesionarios pueden haber realizado contratos con terceros para el apro-
vechamiento de las zonas complementarias de explotacién comercial que,
tal y como establece el art. 35.2 de la Ley de Autopistas, “si se extinguiere
la concesion antes del tiempo por el que fue otorgada, la Administracién
respetard los derechos de terceros en orden a la gestion de las 4reas de
servicio”. Si esa gestion por tercero fuese inviable el 6rgano de contrata-
cién de la Administracion deberia resolver los contratos otorgados por el
concesionario, abonando la indemnizacién que en su caso correspondie-
ra®. Cuando no se acuerde la resolucién de los citados contratos —contintia

62. Segtn el precepto, la indemnizacion serd abonada con cargo al concesionario
cuando la resolucién se produjera como consecuencia de causa imputable a éste.
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el precepto—, los titulares de los derechos de aprovechamiento seguiran
ejerciéndolos, quedando obligados frente al 6rgano de contratacién en los
mismos términos en que lo estuvieran frente al concesionario, salvo que se
llegara, de mutuo acuerdo, a la revision del correspondiente contrato (art.
271.5 TRLCSP).

Probablemente estemos a un paso de “la tiltima entrega” que esta situa-
cién va a generar. Ya hemos sefialado que los intentos de reequilibrio conce-
sional han fracasado y que, actualmente, las concesionarias de autopistas®
se encuentran inmersas ya en numerosos procedimientos concursales.

La dimensién del problema generado por la insolvencia empresa-
rial de los contratistas de las concesiones y la necesidad de proponer una
solucién de conjunto que pueda dar continuidad a la explotacién de las
infraestructuras ha llevado, como ya se ha dicho, a una compleja negocia-
cién entre el Estado, sus contratistas, constructoras, entidades financieras
y acreedores por titulos diversos, que ha concluido con una propuesta de
convenio-tipo que, a estas alturas, ya ha recibido los primeros reveses judi-
ciales y que puede convertirse en el dltimo intento para evitar la resolucién
de los contratos como desenlace final de los procesos concursales en los
que estan inmersos los concesionarios.

La solucién impuesta por el Estado, previa negociacién fracasada con
los concesionarios de autopistas y buena parte de los acreedores que su

63. Enel momento en que nosotros ultimamos nuestro trabajo se encuentran en esta

situacion las siguientes concesionarias.

— Radial 2 (Autopista del Henares, S.A.U. Concesionaria del Estado),

— Radiales 3 y 5 (Accesos de Madrid, Concesionaria Espafiola S.A.U.),

— Radial4 (Autopista Madrid Sur, Concesionaria Espafiola S.A.U.),

— M-12 (Autopista Eje Aeropuerto, Concesionaria Espafiola S.A.U.),

— AP-41 (Autopista Madrid-Toledo, Concesionaria Espafiola de Autopistas
S.A),

— AP-36 (Autopista Madrid Levante, Concesionaria Espafiola S.A.U.),

— AP-7 Tramo Cartagena-Vera (Autopista de la Costa Célida, Concesionaria Es-
pafiola S.A)), y

— AP-7 Tramo circunvalaciéon Alicante (Autopista del Sureste, Concesionaria
Espafola de Autopistas, S.A.).

A las relacionadas en nuestro trabajo debe afiadirse, también, las sociedades

holding de Autopista del Henares S.A.C.E. Unipersonal (Infraestructuras y Ra-

diales S.A.), Autopista Madrid Sur C.E.S.A.U. (Inversora de Autopistas del Sur

S.L.L Autopista Eje Aeropuerto C.E.5.A.U. (Aeropistas S.L.U.) y Autopista Ma-

drid Levante, C.E.S.A.U. (Inversora de Autopista de Levante S.L.), todas ellas en

concurso de acreedores, y a la sociedad holding de Accesos de Madrid, Conce-

sionaria Espafiola S.A.U., Alazor Inversiones S.A., inmersa en concurso ordina-

rio 745/2012 Juzgado de lo Mercantil n° 6 de Madrid. Para todas estas se propone

la misma férmula por parte del Estado para sacar a delante su explotacion.
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construccién y explotacion han generado, habia depositado fundadas es-
peranzas en la propuesta de convenio, tipo y de conjunto®, que la Sociedad
Estatal de Infraestructuras de Transporte Terrestre S.A® (Ministerio de Fo-
mento), en virtud de lo previsto en la Disposicién adicional segunda ter®
de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, ha formalizado recientemente
ante alguno de los Juzgados Mercantiles que valoran los concursos de las
concesionarias de autopistas. Adviértase, por las consecuencias que ello
puede tener para el conjunto del acuerdo, que las propuestas de convenio
presentadas por la Sociedad Estatal tendran condicionada su eficacia a la
aprobacién de todas ellas, en virtud de lo dispuesto respectivamente en la
Disposicion Adicional Segunda Ter y el articulo 101.2 de la LC.

64. La propuesta de convenio a la que nos referimos no es mas que la manifesta-
cién escrita de solucién propuesta por el Estado para hacer frente a la situacién
de concurso de acreedores de las ocho sociedades concesionarias de autopistas
que hemos mencionado en la nota n° 60, con el objetivo de mantener el servicio
publico a los ciudadanos en dichas infraestructuras. La Abogacia del Estado ya
ha comunicado su intencién, de conformidad con lo previsto en la Disposicion
Adicional Segunda Ter de la Ley Concursal, de solicitar la acumulacion de los
procesos concursales relativos a empresas concesionarias de la Administracién
cuando se formulen propuestas de convenio que afecten a todos ellos. Entiende
por ello que debe presentar propuestas de convenio en los distintos procesos
concursales relativos a las empresas concesionarias afectadas y solicitar, des-
pués, la acumulacién de los distintos procedimientos concursales afectados se-
gun lo previsto en la Disposicion Adicional Segunda Ter de la Ley Concursal.

65. SEITTSA es una sociedad mercantil estatal creada por Acuerdo del Consejo de
Ministros del 29 de julio de 2005, al amparo del articulo 166.2 de la Ley 33/2003,
de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas, y fue cons-
tituida el 30 de noviembre de 2005, siendo el Estado el titular del 100% de su
capital social.

66. El articulo tnico 1.10 del Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de me-
didas urgentes en materia concursal, modificé la Ley concursal y la Disposicién
adicional segunda ter, bajo el epigrafe “Régimen especial aplicable a las situacio-
nes de insolvencia de las empresas concesionarias de obras y servicios publicos,
o contratistas de las administraciones publicas”, estableci6é que “En los concursos
de empresas concesionarias de obras y servicios ptblicos o contratistas de las ad-
ministraciones ptblicas, se aplicardn las especialidades que se hallen estableci-
das en la legislacién de contratos del sector ptblico y en la legislacion especifica
reguladora de cada tipo de contrato administrativo.

Asimismo, en estos concursos se acordara la acumulacién de los procesos concur-
sales ya iniciados cuando se formulen propuestas de convenio que afecten a todos
ellos, pudiendo ser presentadas las propuestas de convenio por las administracio-
nes publicas, incluidos los organismos, entidades y sociedades mercantiles vincu-
ladas o dependientes de ellas. Podrd condicionarse la aprobacion de la propuesta
de convenio presentada en cada uno de los procedimientos concursales a la apro-
bacién de las propuestas de convenio presentadas en los restantes procedimientos
concursales acumulados segtin lo establecido en esta disposicion.

La competencia para la tramitacién de los concursos acumulados a los que se re-
fiere esta disposicion se regulara conforme al articulo 25 bis.3 de la presente ley”.
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En sintesis, la propuesta de convenio formalizada por la Sociedad Es-

tatal de Infraestructuras de Transporte Terrestre S.A se puede resumir en
los siguientes términos:

67.

68.

69.
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—  SEITTSA adquiere la unidad productiva de las concesionarias
asumiendo la explotacion®” de las autopistas de peaje y extin-
guiéndose, con ello, el régimen concesional.

—  Como contraprestacion, la Sociedad Estatal asume el pago, total o
parcial, de los créditos a los acreedores, proponiendo a ese efecto
medidas diversas® en funcién de la naturaleza de los créditos.

- La propuesta de convenio de acreedores planteada por el Esta-
do ante los Juzgados de Lo Mercantil competentes implica que
todos los acreedores® renuncian de forma expresa a reclamar al
Estado cualquier tipo de indemnizacién, compensacion, deuda,
en relacion con el contrato de concesién, y se comprometen a re-
tirar de forma inmediata cualquier tipo de reclamacién ya pre-
sentada en contra del Estado en relaciéon con el contrato de con-
cesion. Finalizan, ademas, los contratos de financiacién, y todos
los contratos relacionados al efecto, y las entidades financieras
renunciaran, en el momento de la aprobacion de los convenios,
a los contratos de apoyo de los accionistas (garantias) otorgados
bajo los contratos de financiacién en aquellas concesiones en las
que existiesen.

SEITTSA asumiré la explotacién en virtud de un convenio con el Ministerio de
Fomento suscrito de conformidad con lo previsto en el articulo 158 de la Ley
13/1996, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social.

Las medidas previstas en la propuesta de convenio en lo que al pago de acree-
dores se refiere son diversas y de alcance bien diferente, asi el Ministerio de
Fomento pagara el 100% de los justiprecios expropiatorios que hayan sido reco-
nocidos en sentencia firme condenatoria en el plazo de seis meses a partir de la
aprobacion de la dltima de las propuestas de convenio presentadas para las con-
cesionarias de autopistas y sociedades holding mencionadas; se propone el pago
del 100% de los créditos de los Ayuntamientos, también en el plazo de seis meses
desde la aprobacion de la tltima de las propuestas de convenio, y el 100% de la
deuda contraida con el Canal de Isabel II; también se pagara el 100% del crédito
pendiente en favor de numerosas empresas por ejecucion de obras, suministro
de bienes o prestacion de servicios; para el crédito a favor de las Radiales UTE se
propone una quita del 55,1055%; el crédito ordinario de la AEAT se capitalizara
en SEITTSA; para el pago del crédito con las entidades financieras se propone
una quita del 50,9778% y lo asume SEITTSA mediante un instrumento financiero
con un plazo de vencimiento de 30 afios.

Las entidades financieras, las empresas constructoras, los accionistas de las so-
ciedades concesionarias, expropiados y cualquier otro acreedor.



CAP. IV. EL CONTRATO DE CONCESION DE OBRA PUBLICA COMO INSTRUMENTO...

La propuesta de convenio-tipo de acreedores elaborada por el Gobier-
no de Espafia como una solucién conjunta al problema de las autopistas de
peajes inmersas en procesos concursales parece haber iniciado un camino
sin retorno orientado a un final, el de la resolucion de los contratos de con-
cesion de obras que articularon la colaboracién privada para la construc-
cién y explotacion de las autopistas, que, por todos los medios, el Estado
ha intentado evitar sin éxito en su pretension. El Juzgado de Lo Mercantil
n° 2 de Madrid ya ha abierto “una espita” por la que puede adivinarse una
solucion final que dista de la pretension estatal y pone a las Administra-
ciones publicas concedentes ante un escenario de responsabilidad patri-
monial derivada de las resoluciones contractuales que se presenta como
irremediable y de dificil asuncién en esta coyuntura de crisis en incipiente
recuperaciéon. Mediante auto”, dictado por el Juzgado con fecha seis de

70. El pronunciamiento del Magistrado no deja margen de maniobra al Estado pro-
ponente e, invocando la Sentencia de la Seccién 28 de la Audiencia Provincial
de Madrid de 12 de marzo de 2010, sefala que: “Es cierto que el articulo 114.1 de
la Ley Concursal no establece distinciones cuando afirma que, presentada la propuesta
de convenio, si el juez aprecia algiin defecto debe otorgar al proponente la posibilidad de
subsanarlo. Pero una cosa es subsanar un defecto y otra, por ejemplo, presentar un con-
venio que incumple las condiciones de tiempo por estar presentado fuera de plazo o por
incurrir en prohibicion de contenido que, por su propia naturaleza, son insubsanables
en la medida en que, en el primer caso, ya no puede presentarse la propuesta en plazo o,
en el segundo, cuando la subsanacion exija presentar una propuesta distinta a la inicial-
mente formulada”. Son muchas las deficiencias que presentan las propuestas de
convenio planteadas por el Abogado del Estado, en nombre de SEITTSA, algunas
especialmente relevantes como la falta de aprobacion previa por el Consejo de
Ministros, o cuando menos del Delegado del Gobierno en las Sociedades Conce-
sionarias de Autopistas Nacionales de Peaje, exigida por la Ley 8/1972, de 10 de
mayo, de construccién, conservacion y explotacion de autopistas en régimen de
concesién, la Ley 13/2003, de 23 de mayo reguladora del contrato de concesién
de obras publicas y la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria,
sin que baste la autorizacién del Director General de Carreteras, al necesitar un
régimen presupuestario, econémico-financiero, de contabilidad, intervencién
y de control financiero del sector publico estatal y sin que se observen en las
propuestas presentadas los requisitos y tramites legales previos necesarios, ya
que las propuestas presentadas, implican la extincion del régimen concesional.
Especialmente contundente se muestra el auto cuando sefiala que fuera de su
competencia y “erigiéndose en una forma de ente jurisdiccional con facultades de dispo-
sicion sobre litigios y de determinacion definitiva de la composicién de las masas pasivas,
que no tienen amparo legal alguno y expresamente prohibido por el articulo 100 de la
Ley Concursal”, dice el Magistrado, se propone una modificacién de los textos
definitivos del listado de acreedores afirmando la existencia de duplicidad de
créditos en los concursos acumulados y tramitados conjuntamente y sin tener
en cuenta la resolucién de los incidentes concursales que fueron planteados, sin
que se espere a la resolucién de los recursos de apelaciéon pendientes, ni utilizar
las medidas que la propia Ley Concursal brinda, sin que quepa proponerse por
tanto quitas del 100%, o lo que es lo mismo, la supresion de créditos reconocidos
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tfebrero de dos mil quince, en el procedimiento concursal de inversora de
Autopistas de Levante, S.L. y Autopista Madrid Levante Concesionaria Es-
pafola, S.A.U,, se deja sin efecto la fase de convenio acordada consideran-
do que las propuestas presentadas por el Abogado del Estado, adolecen
de una serie de defectos” que “hacen inviable su admisién a tramite” y
algunos de los cuales resultan insubsanables. Se cuestiona, ademads, la po-
sibilidad de cumplimiento de los planes de pago y de viabilidad, “desde el
mismo momento en que existen créditos contra la masa vencidos y todavia
no abonados”, ademds de entender que se comprometerd “financiacién ex-
terna para el pago de créditos y cuya firma no se adjunta con las propues-
tas presentadas”.

Abre, por ello, la fase de liquidacién y, sin perjuicio de la posible im-
pugnacién de su decision, coloca los contratos de concesién de obras afec-
tados en el ambito de aplicacion del art. 224.2 del TRLCSP, obligando a la
Administracion concedente a resolver el contrato con las consecuencias
previstas en el art. 271 del Real Decreto Legislativo 3/2011, ya expuestas
en este trabajo. En la misma linea, aunque calificando los defectos como
subsanables y sin adoptar, de momento, el acuerdo de apertura de la fase
de liquidacién concursal y en espera de la reacciéon del Gobierno?”, el Juz-

y sin perjuicio de que no se ha solicitado autorizacién de superaciéon de limites
de quitas al no estar en el supuesto de la Disposicién Transitoria 1% 2* del RDL
11/2014, de 5 de septiembre, ademds de las vulneraciones del articulo 134 de la
Ley Concursal respecto al tratamiento de determinados créditos y en concreto a
los subordinados.

71. Ademas de los ya mencionados, sin duda alguna los mds importantes para sus-
tanciar el rechazo de la propuesta, el auto analiza otras deficiencias de las pro-
puestas, asi reprocha la vulneracién del derecho de audiencia, al asumir una
cesion o asuncion de la unidad productiva, de los representantes de los traba-
jadores y en contra de lo previsto en el articulo 100 de la Ley Concursal; las
propuestas de convenio presentadas estdn condicionadas para su efectividad al
cumplimiento de una serie de autorizaciones administrativas posteriores que
atin no se han producido; en las propuestas de convenio se incluyen una serie de
renuncias por parte de acreedores y concursada que escapan de la facultad de
disposicién de la proponente y por consiguiente deberian estar suscritas por los
afectados de conformidad con el articulo 99 de la Ley Concursal. Ademaés de las
ya mencionadas, todas estas tachas justifican, algunas de las cuales son insubsa-
nables a juicio del Magistrado, justifican la apertura de la fase de liquidaciéon con
sus graves consecuencias para la Administracién publica concedente, el Estado.

72. Recuérdese que el art. 31.1 de la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccién, con-
servacion y explotacion de autopistas en régimen de concesién, establece que “...
La cesion hecha a un tercero requerird el previo consentimiento del Gobierno y habrd de
ser total...”: asimismo la D.A. 31" del Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sec-
tor Publico, dispone que “...Serd necesaria la autorizacion del Consejo de Ministros
para la celebracién y, en su caso, modificacion y resolucién de los contratos de concesién
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gado de Lo Mercantil niimero seis de Madrid, estimando parcialmente el
recurso de reposiciéon formulado por Banco Espirito Santo, S.A., sucursal
en Espafa, y de Espirito Santo Investment, PLC, ha dictado auto de vein-
tisiete de febrero de dos mil quince requiriendo a SEITTSA para que, en el
plazo de dos meses contados de fecha a fecha desde esa resolucién subsane
los defectos y omisiones™ que impiden admitir la propuesta de convenio
formulada por SEITTSA.

El camino sin retorno, al que antes nos referiamos, esta abierto y, a es-
tas alturas, se presenta como un destino casi inevitable para el Estado, con
consecuencias muy gravosas para las arcas publicas y con una relacién de
incognitas dificiles de despejar si, final y necesariamente, las infraestruc-
turas revierten al Estado y, como no puede ser de otra manera, se garan-

de autopistas de competencia estatal...”. Por tltimo el art. 158 de la Ley 13/1996, de
30 de diciembre sefiala que “...Uno. Se autoriza al Consejo de Ministros a constituir
una o varias sociedades estatales de las previstas por el articulo 6.1.a) del texto refundido
de la Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto legislativo 1091/1988, de
23 de septiembre, cuyo objeto social sea la construccion y/o explotacion de las carreteras
estatales que al efecto determine el propio Consejo de Ministros. Dos. Las relaciones en-
tre la Administracion General del Estado y las sociedades estatales a las que se refiere el
apartado anterior se requlardn mediante los correspondientes convenios, previo informe
favorable del Ministerio de Economia y Hacienda que habrin de ser autorizados por el
Consejo de Ministros...”.

73. El auto se convierte en un interminable requerimiento para que SEITTSA subsa-
ne los siguientes defectos y omisiones: a) aporte documento o documentos que
contenga acuerdo de autorizacién del Consejo de Ministros para que la sociedad
publica adquiera el régimen concesional de las siguientes autopistas titularidad
del Estado y explotadas en régimen concesional afectadas; b) emita deuda en
forma de instrumentos financieros por plazo de 30 afios por el importe nece-
sario para hacer pago completo de las deudas asumidas por el adquirente de
las concesiones a través de su propuesta de convenio; c) explote, en régimen
de concesionario, las citadas infraestructuras; d) autorice a la concursada a de-
jar de cumplir los extremos y términos de la concesion administrativa, una vez
aprobado judicialmente el convenio; e) para que el Ministerio de Fomento pueda
capitalizar en el accionariado de SEITTSA los importes crediticios de cualquier
calificacion reconocidos a favor de Aquel en los listados definitivos; f) aporte au-
torizacién del Consejo de Ministros y/o del Ministerio de Hacienda para la emi-
sién por SEITTSA de tales instrumentos financieros en cuantia suficiente para
atender el pago de la totalidad de los créditos asumidos dentro de los seis meses
siguientes a la aprobacién judicial del dltimo de los convenios; g) modifique las
quitas y esperas ofertadas a los acreedores subordinados de la propuesta, para
hacerla coincidir con la oferta contractual realizada a los acreedores ordinarios,
dentro de los de su misma clase; h) concrete el instrumento o instrumento fi-
nanciero con que se realizara el pago a los acreedores, esto es, denominacién,
nacionalidad, valor nominal y de mercado, cotizacién, rendimientos, subyacen-
tes, negociabilidad y mercado de negociacion, duracién, asi como cualesquiera
otras circunstancias que afecten a la identidad del instrumento y su valoracién y
rendimientos.
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tiza la continuidad de su explotacién. Los proximos meses serviran para
ir despejando algunas de ellas, otras no pueden ser resueltas en tan breve
plazo y, todas ellas, nos obligardn a replantear un modelo de colaboracién
publico-privado que tiene menos bondades de las que presumiamos en su
disefio original.

El, también, posible rescate de las concesiones no se ha presentado
como una mejor solucién del problema, supone el fin anticipado de la con-
cesion, y, en su caso, de los contratos de gestion asociados a la explotacion
principal, y que la infraestructura revierta al Estado para hacerse cargo de
su explotacion con la obligacién de que la Administracién concedente in-
demnice al concesionario por los dafios y perjuicios que se le irroguen. El
art. 266.3 TRLCAP establece que, para determinar la cuantia de la indem-
nizacién, se tengan en cuenta los beneficios futuros que el concesionario
dejard de percibir, atendiendo a los resultados de explotacién en el tltimo
quinquenio cuando resulte posible, y a la pérdida del valor de las obras
e instalaciones que no hayan de ser entregadas a aquélla, considerando
su grado de amortizacién. Una vez mas el coste, elevadisimo, del rescate,
antes del final al que se encaminan los procesos concursales de los contra-
tistas concesionarios, impide que puede pensarse en él como una solucién
satisfactoria, en términos econémicos, de este agobiante problema.

V.  “PORSIFUERA POCO” LA RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA
DE LA ADMINISTRACION EXPROPIANTE ANTE EL IMPAGO
DE LOS JUSTIPRECIOS EXPROPIATORIOS POR LAS CONCE-
SIONARIAS BENEFICIARIAS DE LAS EXPROPIACIONES

La insolvencia de los concesionarios ha abierto un nuevo frente, pri-
mero judicial después legal, con el que las Administraciones Ptblicas con-
cedentes y expropiantes no contaban en el disefio de este potente, también
fracasado, modelo de colaboracién publico-privada.

Numerosos han sido los pronunciamientos judiciales que protegien-
do la garantia constitucional de la indemnidad expropiatoria del art. 33.3
de la norma fundamental, el derecho al justiprecio, han condenado a las
Administraciones publicas expropiantes al pago de los justiprecios expro-
piatorios no satisfechos por los concesionarios insolventes. Baste mencio-
nar como ejemplo bien cercano las Sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha n° 117, de 11 de febrero de 2011, n° 118 y 119,
de 11 y 12 de febrero de 2013 respectivamente y, la mas reciente, n® 27/2014.
Todas ellas forman parte de una serie de pronunciamientos judiciales que,
so pretexto de la pretension de condena contra la inactividad de la Admi-
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nistracion, establecen la responsabilidad subsidiaria de la Administracion
publica ante los impagos, por parte de los concesionarios de obra, de los
justiprecios expropiatorios fijados por los 6rganos técnicos de valoracion o
por los 6rganos judiciales competentes. La relevancia de este dltimo fallo
judicial, la sentencia 27/2014, no sélo reside, a nuestro juicio, en su contri-
bucién a consolidar la jurisprudencia ya asentada por la Justicia adminis-
trativa en los pronunciamientos anteriores sino también en el hecho de
que la misma se dicta después de que el Tribunal Supremo haya resuelto
un recurso de casacién en interés de la ley, interpuesto por el Abogado
del Estado, suplicando a la Sala resolverlo mediante sentencia que fijase
la siguiente doctrina legal: “La declaracién de concurso de un beneficiario de
la expropiacion forzosa no genera por si sola la responsabilidad patrimonial de
la Administracion expropiante para el pago del justiprecio. La determinacion de
la existencia, en su caso, de dicha responsabilidad patrimonial no es ejercitable
directamente en los tribunales, sin que previamente se haya instado y tramitado el
procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial”. Este recurso de
casacion, el 1623/2013, se interpone, precisamente, contra la Sentencia de
fecha 11 de febrero de 2013, dictada en el recurso contencioso administrati-
vo n° 320/12 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Segun-
da, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha, y se resuelve
mediante la mencionada Sentencia del Tribunal Supremo, la 6268/2013, de
diecisiete de diciembre de dos mil trece.

Tal y como sefialan las Sentencias mencionadas la Administracion
no puede escudarse en el devenir del contrato para que, finalmente,
la resoluciéon del mismo, a resultas del proceso concursal, traslade a
la Administracién Publica la obligaciéon de pago del justiprecio insa-
tisfecho. La responsabilidad subsidiaria declarada e impuesta en los
fallos judiciales no es una responsabilidad contractual, ni tampoco una
responsabilidad patrimonial por dafo, y nace directamente de la ope-
racion expropiatoria.

Como se puede apreciar los 6rganos judiciales han desmontado reite-
radamente la oposicion de la Abogacia del Estado y han construido una s6-
lida jurisprudencia que interpreta la institucién expropiatoria sobre la base
constitucional del art. 33.3 e insiste en la garantia indemnizatoria como
pieza clave de esta institucion. La interpretacion que de esa garantia cons-
titucional llevan a cabo las Sentencias mencionadas no encuentra obstacu-
lo alguno en la ausencia, entonces, de una norma, expropiatoria o de otro
tipo, que atribuyese esa obligacion subsidiaria de pago a la Administracién
concedente ante la insolvencia de los concesionarios beneficiarios.
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Como ya hemos anticipado la doctrina judicial generada sobre esta
cuestiéon motivo varias modificaciones legales que han llevado a la letra
de la ley, a mi juicio con reservas, las consecuencias derivadas del con-
tlicto. El Real Decreto Ley 1/2014, de 24 de enero, de reforma en materia
de infraestructuras y transporte, y otras medidas econémicas, publicado
el pasado dia 25 de enero del afio 2014 con un marcado caracter urgente,
impuso importantes obligaciones de pago a unas arcas publicas notable-
mente mermadas y dirigidas, en este caso, a amortiguar las indeseables
consecuencias de esa insolvencia empresarial de los concesionarios. Esta
norma llevé a cabo dos modificaciones legales que deben entenderse como
una consecuencia necesaria de la doctrina judicial urdida en esos fallos
y hoy positivizada, al menos en sus consecuencias, en las modificaciones
que llev6 a cabo el mencionado Real Decreto-Ley 1/2014, de 24 de Enero, de
la Ley 8/1972, de 10 de mayo, de construccién, conservacién y explotacion
de autopistas en régimen de concesion, y del texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto Legislativo
3/2011, de 14 de noviembre.

En el primer cuerpo legal se modifica el apartado dos del articulo
diecisiete, en el que ahora se establece que “Dos. En el procedimiento expro-
piatorio, el concesionario asumird los derechos y obligaciones del beneficiario v,
en consecuencia, satisfard las indemnizaciones de toda indole que procedan por
razén de las expropiaciones y ocupaciones temporales necesarias para la ejecucion
del proyecto. No obstante, si el concesionario no cumpliera dichas obligaciones y
en virtud de resolucion judicial, cualquiera que fuera su fecha, el Estado tuviera
que hacerse cargo de abonar tales indemnizaciones a los expropiados, éste quedard
subrogado en el crédito del expropiado. En todo caso, desde el momento en que
se declare la obligacién de pago a cargo del Estado, las cantidades que no le sean
reembolsadas minorardn el importe global que corresponda en concepto de respon-
sabilidad patrimonial de la Administracion”.

La modificaciéon de la Ley de Contratos del sector Publico supuso la
adicién de un nuevo apartado 7, en el articulo 271 del Real Decreto Legis-
lativo 3/2011, del siguiente tenor literal:

“7. Si el concesionario no cumpliera con las obligaciones del beneficiario en
las expropiaciones y en virtud de resolucion judicial, cualquiera que fuera su fecha,
la Administracion concedente tuviera que hacerse cargo de abonar las indemniza-
ciones a los expropiados, ésta quedard subrogada en el crédito del expropiado.

En todo caso, desde el momento en que se declare la obligacién de pago a
cargo de la Administracién concedente, las cantidades que no le sean reembolsadas
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minorardn el importe global que corresponda de conformidad con lo dispuesto en el
apartado primero de este articulo”.

Sin duda alguna este régimen, primero judicial y ahora legal, no esta-
ba en los planteamientos iniciales de las Administraciones que expropia-
ron en beneficio de los concesionarios de obra ptblica. La insolvencia de
contratistas ha generado para las Administraciones concedentes, en susti-
tucion de los beneficiarios de las expropiaciones llevadas a cabo para ad-
quirir los terrenos en los que asentaron las infraestructuras, la obligacién
de asumir el pago de los justiprecios expropiatorios pendientes adquirien-
do, con ello, el crédito, prima facie insatisfecho, de los expropiados contra
los beneficiarios de la expropiacion. El pago impuesto por las normas se
compensard en la liquidacién de la responsabilidad patrimonial que pesa
sobre las Administraciones concedentes al término de la relacion contrac-
tual minorando el importe global que por este concepto corresponda.

Son muchas las razones™ que los 6rganos judiciales arguyen para
establecer la responsabilidad subsidiaria de las administraciones expro-
piantes y buena parte de ellas parecen incontestables, finalmente la garan-
tia constitucional a la indemnidad patrimonial de los expropiados goza
de una vis atractiva que minimiza los efectos de la relacion contractual y
opera al margen del régimen concursal que corresponde a los concesiona-
rios de obra publica en situacion de insolvencia empresarial formalmen-
te declarada. Sobre esta cuestion volveremos cuando el curso natural de
los contratos en cuestién nos ofrezca un resultado final que nos permita
cerrar, ya veremos como, esta relaciéon de colaboraciéon publico-privado
con resultados tan gravosos como inesperados en unos planes econdmico
financieros que no contemplaban un escenario econémico, a corto plazo,
como el que nos ha tocado vivir en los tltimos diez afios.

74. Como sefiala la Sala, FJ quinto, STS] de Castilla-La Mancha 27/2014 “la corres-
ponsabilidad expropiatoria de la Administracién derivaria de la propia configuracion
de la institucion expropiatoria con beneficiario, en la que la Administracién es quien
decide la ejecucion de la obra, la Administracion es quien selecciona al contratista que
ahora no paga, la Administracion es quien ejerce la potestad expropiatoria a favor de tal
contratista y priva de sus bienes a los expropiados, la Administracion es quien decide
aplicar el procedimiento de urgencia que provoca que la ocupacion y la ejecucién de la
obra sean previas a la fijacién y pago del justiprecio, generdndose asi la actual situacion,
la Administracion es quien, en el caso de los procedimientos nulos, provoca tal nulidad,
la Administracion es quien resulta titular de los bienes expropiados, la Administracion
es quien fijo los justiprecios que ahora no se pagan, y la Administracion es quien no agoté
todas las medidas coercitivas y ejecutivas que estaban en su mano para conseguir que la
beneficiaria de la expropiacién pagase a los propietarios afectados”.
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VI. A MODO DE CONCLUSIONES

Nuestro trabajo no puede servir para cuestionar la utilidad del mo-
delo de colaboracién publico-privado que ha servido para desarrollar, con
mas o menos intensidad en cada momento histérico, buena parte de las
grandes infraestructuras de transporte de personas y bienes que hoy dis-
frutamos como elementos integrantes de la modernidad de nuestro pais
y como instrumentos estratégicos dirigidos, por los diferentes Gobiernos,
a conseguir la denominada cohesién econémica y social y a eliminar, con
ello, las desigualdades econémicas, y las derivadas de ellas, que existen
entre las diferentes regiones espafiolas. No es esa su finalidad.

La colaboracién privada en la financiacion de las infraestructuras pu-
blicas a la que nos referimos se ha presentado como imprescindible para
desarrollar obras y politicas ptblicas y compensar las limitaciones pre-
supuestarias que los poderes puiblicos arrastran en un escenario de crisis
marcado por la ralentizacion de la actividad econémica y la debilidad del
empleo. Ha sido necesaria para cumplir, también, con el objetivo de con-
vergencia econémica fruto de los compromisos asumidos por nuestro pais
en el marco europeo.

Pretendemos, mds bien, dar buena cuenta de los efectos, tan perver-
sos como inesperados, que el modelo ha generado, victima de una impre-
visién, politica y empresarial, que ha calculado a corto plazo sin fijar las
bases para la solucién de un eventual fracaso general del modelo de di-
mensiones, econdmicas, realmente gravosas. A nadie se le oculta que en
la planificacién econémico-financiera de estas operaciones ha habido un
derroche de optimismo y que la contratacion publica articulada para su
ejecucion sufre las consecuencias generadas por la aplicacién de un marco
juridico que no fue concebido para soportar un “test de estrés” como el que
afecta a los pilares de la economia espafiola de la dltima década.

El fracaso de las explotaciones en régimen de concesién, desequilibra-
das casi desde su nacimiento, por los resultados de un negocio que nada
tienen que ver con las previsiones realizadas sobre el papel y que han pro-
vocado un verdadero desfile de medidas e instrumentos de reequilibrio
concesional que, desde el Estado, han pretendido evitar un desenlace que,
hoy, parece ya cercano, los sobrecostes expropiatorios, la decepcionante
intensidad media de uso de las infraestructuras por ciudadanos que, sa-
cudidos también por la crisis, buscan las alternativas gratuitas que ofrece
nuestra red viaria, la vis atractiva del derecho concursal a la hora de gestio-
nar la insolvencia de los concesionarios buscando soluciones mercantiles
que pueden resultar contraproducentes o incompatibles con los intereses
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generales y publicos, toda esta secuencia de elementos y situaciones se han
transformado en un lastre pesado, insoportable, para, desde el respeto a
la legalidad vigente, alcanzar una solucién satisfactoria para los intereses
publicos. El desenlace esta ya anunciado y parece que no queda mas que
apurar los plazos y trdmites en los procesos concursales para que la aper-
tura, cuando asi se acuerde por los Juzgados de Lo Mercantil, de la fase
de liquidacién concursal imponga a la Administraciones concedentes la
resolucion, ope legis, de unos contratos publicos fracasados con las gravisi-
mas consecuencias econdmicas que por responsabilidad patrimonial van
a tener que asumir.

Ni la supresion de instrumentos de colaboracién privada, véase que
con el anteproyecto de ley de contratos ponemos término a la poco fértil
andadura del contrato de colaboracion ptblico-privado y liquidamos la
compleja regulacion del contrato de gestién de servicios publicos, ni con
la potenciacién y mejora técnica del contrato de concesién, en el futuro no
s6lo de obras sino también de servicios, parece que podamos resolver los
graves problemas que esta colaboracién ha generado. Las soluciones a es-
tos problemas estan, a nuestro juicio, mas cerca de la prudencia politica y
el buen calculo del riesgo empresarial, el operacional, que de la perfeccién
y mejora de un ordenamiento, el contractual publico, que no ha sido mas
que un instrumento ttil para dar forma a un modelo que, varias décadas
después, nos ha colocado en una situacion de bastante mas gravedad, eco-
noémica, que la que percibimos.

Sin ser la cuestion principal en este debate, la proteccion constitucio-
nal de la indemnidad patrimonial de los expropiados ha provocado una
verdadera innovacion juridica en nuestro ordenamiento, adicionando al
desastre econdémico resultado de la explotacion de las infraestructuras
la obligacién, para las Administraciones publicas expropiantes y conce-
dentes, de responder subsidiariamente, y previa condena judicial, de los
justiprecios no abonados por los concesionarios, beneficiarios de las in-
terminables expropiaciones exigidas para la ejecucion de las infraestruc-
turas. La figura judicial, a nuestro juicio, tendrd mucho mads recorrido con
su extension a operaciones expropiatorias que no se justifican por la nece-
sidad de desarrollar infraestructuras en régimen de concesion, ello hace
manifiestamente insuficiente las timidas modificaciones llevadas a cabo
en el régimen contractual y aconsejable el reflejo de esta doctrina en la
legislacion expropiatoria. Tampoco merece un juicio positivo la exigencia
de condena judicial previa para que opere la responsabilidad subsidiara de
las Administraciones publicas expropiantes ante los impagos de justipre-
cios por los concesionarios beneficiarios cuya insolvencia, en muchos de
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los supuestos, es, objetivamente, de facil constatacion, se trata de una carga
de dificil justificacion que ha de frenar, en ocasiones de manera determi-
nante, unas pretensiones de cobro del justiprecio que hoy cuentan con un
apoyo constitucional reforzado e incompatible con reglas que demoren y
dificulten su reconocimiento y pago.
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SUMARIO: L INTRODUCCION. II. LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR EN LA REGULA-
CION EUROPEA. 1. Los motivos de exclusion obligatorios. 2. Los motivos de exclusion
potestativos. III. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO DE LA UNION EU-
ROPEA Y SU APLICACION A LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR. IV. LOS
COMPORTAMIENTOS QUE AFECTAN A LA CREDIBILIDAD PROFESIONAL DEL
CANDIDATO O LICITADOR Y QUE PUEDEN HABILITAR UNA PROHIBICION
DE CONTRATAR. V. A MODO DE REFLEXION FINAL. VL. BIBLIOGRAFIA.

I.  INTRODUCCION

El bloque normativo de la Unién Europea en materia de contratos
publicos se fundamenta en dos tipos de fuentes: el Derecho originario o
primario del cual emanan los grandes principios que cimentan dicha nor-
mativa, y el Derecho derivado, integrado, principalmente, por Directivas
que aspiran a una aproximacion de los ordenamientos nacionales de los Es-

*  Esta aportacion al libro del Observatorio tiene su origen en la Comunicacién
presentada a la ponencia sobre Las nuevas Directivas de Contratacién Publica
en el X Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores de Derecho Administrativo,
Madrid 6-7 febrero de 2015.
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tados miembros en esta materia. Su objetivo principal consiste en eliminar
las restricciones a las libertades fundamentales y favorecer una competen-
cia no falseada y lo mas amplia posible en todos los Estados miembros'.

En la conformacién de este marco juridico, es preciso también poner
de relieve que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) viene desempefiando un papel fundamental en el desarrollo de
la regulacién europea sobre contratos publicos contribuyendo a formar un
verdadero corpus iuris en esta materia®. En particular, y a los efectos de este
trabajo, el Tribunal de Justicia viene aclarando ciertos conceptos confusos
e insistiendo en la necesidad de respeto a las obligaciones que derivan del
Derecho de la Unién cuando por parte de las normativas internas de los
Estados miembros se prevean —como es el caso que nos ocupa- restriccio-
nes a la aptitud para contratar, especialmente, respecto de las prohibicio-
nes de contratar y de la identificacién de las circunstancias en las que se
producen conflictos de intereses®.

El examen de las causas de prohibicién de contratar en la regulaciéon
contractual de los Estados miembros ha puesto de relieve una serie de pro-
blemas de adecuacién con el Derecho europeo. Las dudas interpretativas
provienen de la propia indefinicion de las Directivas respecto de conceptos
como eran el de «moralidad profesional» expresados en el articulo 45.1 de
la derogada Directiva 2004/18/CE y en el todavia vigente articulo 39.2.c)
de la Directiva 2009/81/CE, relativa a la contratacion en los sectores de la
defensa y seguridad; o como sigue siendo el de «falta profesional grave»,
recogido en el articulo 38.7.c) de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de febrero,

1. Eneste sentido, puede consultarse las sentencias del Tribunal de Justicia de 18 de
diciembre de 2014, Data Medical Service, C-568/13, apartado 34; de 23 de diciem-
bre de 2009, CoNISMa, C-305/08, Rec. p. 1-12129, apartado 37; de 19 de mayo de
2009, Assitur, C-538/07, Rec. p. 1-4219, apartado 26; de 24 de enero de 2008, Liana-
kis, C-532/06, Rec. p. I-251, apartado 39 y de 13 de noviembre de 2007, Comisién/
Irlanda, C-507/03, Rec. p. I-9777, apartado 27.

2. CuiNcHiLLA MaRIN, C.: “La jurisprudencia del TJUE sobre contratos ptblicos (I).
Ambito subjetivo y objetivo de aplicacién de las Directivas”, en la obra colectiva
El Derecho de los contratos piiblicos en la Union Europea y sus Estados miembros, Lex
Nova, Valladolid, 2011, pp. 33-79 y MORENO MOLINS, . A. y DOMINGUEZ ALONSO, A.
P.: “El nuevo derecho de la Unién Europea sobre contratacién publica”, en el libro
colectivo La contratacién piiblica a debate: presente y futuro, Civitas-Thomson, Cizur
Menor, 2014, p. 139.

3.  Recordemos que los conflictos de intereses pueden conllevar la exclusiéon de un
licitador o candidato del procedimiento de adjudicacién contractual, pero que,
en cualquier caso, los poderes adjudicadores estan obligados a comprobar la
existencia de eventuales conflictos de intereses y a adoptar las medidas adecua-

das para prevenir, detectar y poner remedio a estos conflictos. Véase la sentencia
del TJUE de 12 de marzo de 2015, eVigilo, C-538/13.
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relativa a la adjudicacion de contratos de concesién («contratos de conce-
sién»)* y en el articulo 574.c) la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién
publica («sectores clasicos»).

Esta ausencia de calificacién conceptual no es exclusiva de las Direc-
tivas sobre contratacién publica ya que, hemos de destacar que al margen
de ellas, los términos utilizados por la normativa de la Unién para referirse
a estas prohibiciones resultan de lo més variado y aluden a la «conducta
profesional», «<honestidad profesional» y «ética profesional» del candidato
o licitador, como sucede por ejemplo en el Reglamento 966/2012, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2012, sobre las normas
financieras aplicables al presupuesto general de la Union®; en el Reglamen-
to de adquisiciones del Banco Central Europeo® o en la Decisién 2004/658/
PESC, de 13 de septiembre, relativa a las disposiciones financieras aplica-
bles al presupuesto general de la Agencia Europea de Defensa’.

Este trabajo aborda la regulaciéon europea de las prohibiciones de con-
tratar y la interpretacién que de las causas de exclusién de la participacion en
un contrato lleva a cabo el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)
en alguna de sus ultimas sentencias®. Estas sentencias, aunque tienen su
origen en distintas peticiones de decision prejudicial respecto de diferentes
aspectos vinculados al articulo 45 de la Directiva 2004/18/CE, nos ayudaran
a reflexionar sobre las conductas del candidato o licitador que determinan
la pérdida de la credibilidad necesaria para llegar a ser contratista y que
también encuentran acomodo en las nuevas Directivas sobre esta materia.

A este respecto, hay que sefialar que la normativa sobre contrataciéon
publica —estatal y europea— exige el cumplimiento previo de ciertos requi-

4. En la version espafola de la Directiva 2014/23/UE, encontramos la expresién
«falta grave de ética profesional» en su considerando septuagésimo; sin embar-
go, otras versiones estan desprovistas del contenido ético refiriéndose tnica-
mente a grave professional misconduct (inglesa), faute professionnelle grave (francesa)
o grave violazione dei doveri professionali (italiana).

DOUE L 298, de 26 de octubre de 2012.

DOUE L 184, de 14 de julio de 2007.

DOUE L 300, de 29 de septiembre de 2004.

Sentencias de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia Biztosito, C-470/13;
de 11 de diciembre de 2014, Croce Amica One Italia, C-440/13; de 6 de noviembre
de 2014, Cartiera dell’Adda, C-42/13 y de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile Libor
Lavori Pubblici, C-358/12.

Hay que hacer constar que en relacién a este mismo tema, queda pendiente de
resolucion la peticion de decisién prejudicial planteada por el Consiglio di Gius-
tizia Amministrativa per la Regione siciliana (Italia) el 17 de septiembre de 2014,
C-425/14.

® N oo
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sitos de capacidad y de solvencia para poder contratar con las entidades
del sector publico. La finalidad de estos requisitos de admision es la de
garantizar la idoneidad del contratista para asumir las obligaciones deriva-
das del contrato y asegurar, de esta manera, que su ejecucion se va a llevar
a cabo con garantias de éxito.

De este modo, la seleccion del contratista se efecttia sobre la base de
la situacién personal del candidato o licitador y de su capacidad para de-
sarrollar las prestaciones objeto del contrato (los conocidos como «criterios
de seleccion cualitativa»)®. Esta mencién normativa vincula la adjudicacion
del contrato a la verificacién de la aptitud de los operadores econémicos
para poder contratar, asegurando que los poderes adjudicadores celebren
sus contratos con sujetos «fiables» e impidiendo que se puedan adjudicar a
quienes no demuestran la necesaria integridad moral y profesional. Con
su exclusion del procedimiento de adjudicacion se protege a los 6rganos de
contratacién de los “operadores econémicos deshonestos”, a la vez que,
de algtin modo, se desincentiva el quebrantamiento de la legalidad vigen-
te, puesto que los operadores econémicos conocen que el actuar de una
manera concreta puede suponer su salida temporal del mercado publico.

En atencién a ello, la normativa contractual europea posibilita que
un operador econémico sea excluido del procedimiento de adjudicacion si
existen circunstancias que comprometen su integridad y/o ha dado mues-
tras de no ser fiable. Es asi que, el considerando septuagésimo de la de

9. Con caracter general, los requisitos de participacién en un procedimiento de

adjudicacién se sefialan en el articulo 38 de la Directiva 2014/23/UE, de 26 de
febrero, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion («contratos de con-
cesién»); en los articulos 56 y 58 de la Directiva 2014/24/UE, sobre contratacién
publica («sectores cldsicos»); y en los articulos 76 y 78 de la Directiva 2014/25/
UE, relativa a la contratacion por entidades que operan en los sectores del agua,
la energia, los transportes y los servicios postales («sectores especiales»).
Por su parte, el articulo 54 del Texto Refundido de la Ley de Contratos del Sector
Publico, aprobado por Real Decreto legislativo 3/2011, de 14 de noviembre (en
adelante TRLCSP), exige como condiciones de aptitud para poder contratar con
el sector publico, ademds de contar con plena capacidad de obrar y acreditar la
solvencia econdmica, financiera y técnica o profesional (o la clasificacién cuando
proceda), no hallarse incurso en prohibiciones de contratar.

10. Nuestro Tribunal Supremo utiliza la denominacién de «capacidad moral» para
referirse a los supuestos de prohibicién de contratar en sus sentencias de 24 de
noviembre de 2004 (Ref. Arz. 2004, 8061); de 2 de febrero de 2005 (Ref. Arz. 2005,
1650), de 28 de marzo de 2006 (Ref. Arz. 2006, 5062), de 11 de julio de 2006 (Ref.
Arz. 2006, 8471) y de 21 de marzo de 2007 (Ref. Arz. 2007, 4043).

11. Al hablar de licitadores deshonestos hago uso de la expresion utilizada por el Li-
bro Verde sobre la modernizacién del mercado europeo de la contratacion piiblica, COM
(2011) 15 final, de 27 de enero de 2011.
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la Directiva 2014/23/UE («contratos de concesion»), el centésimo primero
de la de la Directiva 2014/24/UE («sectores clasicos») y el centésimo sexto
de la Directiva 2014/25/UE («sectores especiales») precisan que “una falta
profesional grave puede poner en tela de juicio la integridad de un ope-
rador econémico y por tanto hacerle no apto para ser adjudicatario de un
contrato publico, con independencia de si, en otros aspectos, pueda dispo-
ner de capacidad técnica y econémica para ejecutar el contrato”".

El objeto de este trabajo es la interpretaciéon que el TJUE ofrece de la
expresion «falta grave en materia profesional» respecto de los motivos que
permiten excluir a un operador econémico de la participacién en un con-
trato publico por razones relacionadas con su actividad profesional. Esta
interpretacion puede servir de guia a los Estados miembros en su labor
de transposicién, puesto que, en dltimo extremo, corresponde a los orde-
namientos juridicos nacionales configurar la regulacién y las condiciones
de aplicacién de las causas de prohibicién de contratar en atencién a los
motivos de exclusién recogidos en las vigentes Directivas.

Esta tarea nos lleva, en primer lugar, a examinar las causas de prohi-
biciones de contratar —diferenciando los motivos de exclusion obligatorios
de los potestativos para los Estados miembros—, para después contemplar
la admisibilidad de las circunstancias facultativas a la luz de los principios
del Derecho de la Unidn, y en especial del principio de proporcionalidad
que limita el ejercicio de su facultad de apreciacion.

II. LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR EN LA REGULACION
EUROPEA

Las prohibiciones de contratar son medidas que limitan la actuacion
de una persona fisica o juridica en ciertas actividades. Aplicadas al &mbito
de la contratacién ptblica, se configuran en actos limitativos del derecho
a participar en los procedimientos de contratacion ptblica, de tal manera
que pueden definirse como impedimentos para poder contratar a quienes
incurran en una serie de circunstancias®.

12. Estos considerandos contribuyen a la interpretacion sobre el alcance de estos
conceptos en la legislacién, pero como considerandos que son, carecen en si mis-
mos de valor juridico vinculante (STJUE de 19 de junio de 2014, Karen Millen
Fashions, C-345/13, apartado 31 y jurisprudencia allf citada).

13.  En el ambito jurisprudencial espanol, las prohibiciones de contratar han sido
calificadas como medidas de garantia del interés ptblico, como tachas negativas
que impiden la contratacién, que carecen de naturaleza sancionadora aun cuan-
do limitan derechos, y que constituyen materia reservada a la ley (SSTS de 28 de
marzo de 2006 (rec. 4907/2003); de 31 de mayo de 2007 (rec. 9762/2004); de 1 de
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Las vigentes Directivas sobre contrataciéon publica contienen una
enumeracion exhaustiva de las circunstancias por las cuales un licitador o
candidato debe, en unos casos («motivos obligatorios»), y puede en otros
(«motivos facultativos») ser excluido de un procedimiento de licitacién (ar-
ticulo 38 de la Directiva 2014/23/UE, relativa a la adjudicacién de contratos
de concesién; articulo 57 de la Directiva 2014/24/UE y articulo 80 de la
Directiva 2014/25/UE)".

1. LOS MOTIVOS DE EXCLUSION OBLIGATORIOS

La exclusion obligatoria de los procesos de contratacion ptblica se
prevé tanto (i) para los incumplimientos del operador econémico de sus
obligaciones en lo que se refiere al pago de impuestos o cotizaciones a
la seguridad social, cuando estos incumplimientos hayan sido acredi-
tados en una resolucién judicial o administrativa firme y vinculante;
(ii) como para quienes hubieran sido condenados en sentencia judicial
firme por fraude, corrupcién, blanqueo de capitales, terrorismo, trabajo
infantil y otras formas de trata de seres humanos o bien por participar
en una organizacion delictiva (articulo 57.1 de la Directiva sobre con-
tratacion publica («sectores cldsicos») y el articulo 38.4 de la Directiva
sobre concesiones).

El articulo 57.1 de la Directiva 2014/24/UE, dispone que: Los poderes
adjudicadores excluirdn a un operador econémico de la participacion en un proce-
dimiento de contratacion cuando hayan determinado mediante la comprobacion a
que se refieren los articulos 59, 60 y 61, o tengan constancia de algiin otro modo
de que dicho operador econémico ha sido condenado mediante sentencia firme por
uno de los siguientes motivos:

a)  participacion en una organizacion delictiva, tal como se define en el
articulo 2 de la Decision marco 2008/841/JAl del Consejo;

b)  corrupcion, tal como se define en el articulo 3 del Convenio relativo a
la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén implicados fun-
cionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de
la Unién Europea y en el articulo 2, apartado 1, de la Decision marco

junio de 2007 (rec. 11052/2004) y de 18 de mayo de 2011 (rec. 1365/2008); senten-
cias AN de 2 de diciembre de 2010 (rec. 485/2007); de 15 de diciembre de 2011
(rec. 18/2011) y de 15 de abril de 2013 (rec. 436/2012).

14. Estas exclusiones no son novedosas en las Directivas sobre contratacion publi-
ca, puesto que desde la aprobacién de la Directiva 71/305/CEE (obras), se con-
templa la posibilidad de excluir de los procedimientos de contratacion ptblica a
aquellos licitadores o candidatos incursos en determinadas circunstancias me-
recedoras de falta de fiabilidad.
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2003/568/JAl del Consejo, o corrupcion tal como se defina en la legis-
lacion nacional del poder adjudicador o del operador econdémico;

c)  fraude, en el sentido del articulo 1 del Convenio relativo a la proteccion
de los intereses financieros de las Comunidades Europeas;

d) delito de terrorismo o delito ligado a las actividades terroristas, segiin
se definen, respectivamente, en los articulos 1y 3 de la Decision mar-
co 2002/475/]AI del Consejo, o induccion, complicidad o tentativa de
cometer un delito, tal como se contempla en el articulo 4 de la citada
Decisién marco; e)  blanqueo de capitales o financiacién del terroris-
mo, tal y como se definen en el articulo 1 de la Directiva 2005/60/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo;

f)  trabajo infantil y otras formas de trata de seres humanos, tal como se
definen en el articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo._

Bajo este tenor, impedir en todos los Estados miembros la participa-
cién en las licitaciones publicas a quienes han sido condenados por in-
currir en determinadas actividades delictivas, puede entenderse no sélo
como un modo de preservar los principios que rigen la contratacién pu-
blica y asegurar con ello una competencia real en los procedimientos de
adjudicacién contractual, sino también, y en dltimo término, como uno de
los instrumentos con los que prevenir actividades ilegales y luchar contra
sus distintas manifestaciones®.

En efecto, la importancia de estas prohibiciones de contratar como
instrumento para combatir el fraude, el favoritismo y la corrupcion e im-
pedir otras practicas irregulares en la contratacién publica ha sido puesta
de manifiesto por diferentes autores que aludian bien a su naturaleza pre-
ventiva, bien a su cardcter aflictivo manifestado, al margen de la propia
condena penal, en dafios en la reputacion de la empresa y en el menoscabo
econémico que supone dejar de contratar con los poderes ptblicos'.

15. Enesta misma linea, el citado Libro Verde sobre la modernizacion del mercado europeo

de la contratacion piiblica (2011) p. 56, manifiesta que “la exclusién de los licitado-
res que sean culpables de corrupcién y, mas en general, de falta profesional («in-
habilitacién»), es un arma poderosa para castigar -y también, en cierta medida
para impedir— los comportamientos empresariales ilicitos”.
Este compromiso de lucha se recoge también en el Borrador de Anteproyecto
de una nueva Ley de Contratos del Sector ptiblico ~dado a conocer en marzo de
2015-al pretender que el legislador espafiol incorpore a la normativa contractual
una disposicién especifica acerca de la lucha contra la corrupcion y la prevencién
de los conflictos de intereses (articulo 64).

16. Entre muchos otros, PiseLLy, E.: “The scope for excluding providers who have
committed criminal offences under the EU Procurement Directives”, Public Pro-
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Ahora bien, sin poner en cuestion la relevancia de estas prohibicio-
nes, si resulta cuestionable —tal y como estan concebidas— su eficacia como
mecanismos que aporten una plusvalia real al empefio de luchar contra
estas conductas delictivas, ya que su puesta en practica —como ya hemos
manifestado en distintas ocasiones— se enfrenta a distintos obstaculos que
plantean dificultades en su aplicacion®.

Asi pues, aunque es cierto que potencialmente representan un avance
respecto de la legislacién anterior, sus efectos se desvirtian ante aspectos
tan concretos como son: (i) la falta de calificacion comuin respecto de los
elementos integradores de las infracciones penales que dan soporte a estas
prohibiciones, puesto que la definicién de dichas conductas delictivas se lle-
va a cabo por remisiones normativas a instrumentos juridicos europeos, (ii)
la falta de conocimiento de las condenas que habilitan dicha exclusién e, in-
cluso, con respecto a las personas juridicas, (iii) una falta de reconocimiento
de responsabilidad penal en todos los Estados miembros o la ausencia de un
régimen procesal especifico que posibilite su condena. Por estas razones, y
en mi opinién, las prohibiciones de contratar de caracter obligatorio resul-
tan, cuando menos, poco efectivas mientras los 6rganos de contratacion no
puedan conocer las condenas penales por estos hechos delictivos.

2. LOS MOTIVOS DE EXCLUSION FACULTATIVOS

Bajo la consideracion de prohibiciones de contratar facultativas po-
demos agrupar toda una serie de conductas que pueden suponer —si asi

curement Law Review, vol. 9 (6), 2000, pp. 267-286; WiLLiams-ELEGBE, S.: Fighting
corruption in public procurement: A comparative analysis of disqualification measu-
res Hart Publishing, Oxford, 2012; SANCHEz GRAELLS, A.: “Exclusion, Qualitati-
ve Selection and Short-listing in the New Public Sector Procurement Directive
2014/24”, en la obra colectiva Modernising Public Procurement: The New Directive,
DJOJF Publishing, Copenhagen, 2014, pp. 97-129 y Priess, H. J.: “The rules on ex-
clusion and self-cleaning under the 2014 Public Procurement Directive”, Public
Procurement Law Review, vol. 23 (3), 2014, pp. 112-123. También —pero en el &mbito
nacional- GIMENO FELIG, J. M.: “La Ley de Contratos del Sector Publico: ;una he-
rramienta eficaz para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la co-
rrupcioén en la contratacion publica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n°
147, julio-septiembre 2010, pp. 517-535, y GALLEGO CORCOLES, L.: “La prevencién de
la corrupcion en la contratacion publica”, en la obra colectiva Public Compliance:
Prevencion de la corrupcion en administraciones piiblicas y partidos politicos, Ediciones
de la Universidad de Castilla La Mancha, Cuenca, 2014, pp. 61-92.

17.  MEepINA ARNAIZ, T.: “Las respuestas normativas al fenémeno de la corrupcién en
la contratacién publica”, Diario La Ley, n° 7382, abril 2010, y en “Instrumentos juri-
dicos frente a la corrupcion en la contratacién publica: perspectiva europea y su
incidencia en la legislacion espafiola”, en la obra colectiva La contratacién piiblica
a debate: presente y futuro, Thomson-Aranzadi, 2014, pp. 299-344.
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se contemplara por parte de las normativas nacionales— la exclusion del
procedimiento de adjudicacién de un contrato publico a quienes se hallen
incursos en ellas (articulo 574 de la Directiva sobre contratacién publica
(«sectores cldsicos») y el articulo 38.4 de la Directiva sobre concesiones).

En este supuesto, las conductas que impiden la contratacion se vin-
culan a la falta de idoneidad profesional, econémica y personal del licita-
dor o candidato bien por: (i) encontrarse en una situacién econémica de
quiebra, insolvencia o liquidacién; (ii) por haber incumplido sus obliga-
ciones —incluidas, como tendremos ocasiéon de examinar, las obligaciones
medioambientales o sociales, las relacionadas con el pago de impuestos o
de cotizaciones a la seguridad social o por incumplimiento de contratos
anteriores— (iii) por distintos falseamientos (iv) o bien por la comisiéon de
una «falta grave en materia profesional».

Asi, el articulo 574 de la Directiva sobre contrataciéon publica dispone
que: “Los poderes adjudicadores podrin excluir a un operador econémico de la
participacion en un procedimiento de contratacion, por si mismos o a peticion de
los Estados miembros, en cualquiera de las siguientes situaciones:

a)  cuando el poder adjudicador pueda demostrar por cualquier medio
apropiado que se han incumplido obligaciones aplicables en virtud del
articulo 18, apartado 2'%;

b)  si el operador econdmico ha quebrado o estd sometido a un procedi-
miento de insolvencia o liquidacion, si sus activos estin siendo ad-
ministrados por un liquidador o por un tribunal, si ha celebrado un
convenio con sus acreedores, si sus actividades empresariales han sido
suspendidas o se encuentra en cualquier situacion andloga resultante
de un procedimiento de la misma naturaleza vigente en las disposicio-
nes legales y reglamentarias nacionales;

c)  cuando el poder adjudicador pueda demostrar por medios apropiados
que el operador econdmico ha cometido una falta profesional grave que
pone en entredicho su integridad®;

18. Estas obligaciones se refieren a la materia medioambiental, social o laboral es-
tablecidas en el Derecho de la Union, en el Derecho nacional, en los convenios
colectivos o por las disposiciones de Derecho internacional enumeradas en el
Anexo X de la misma Directiva.

19. Enla versién portuguesa, en vez de hablar de la integridad del operador econé-
mico, se opta por la utilizaciéon de una expresién que entiendo mas apropiada
como es la de idoneidad del operador econémico “Se a autoridade adjudicante pu-
der demonstrar, por qualquer meio adequado, que o operador econdmico cometeu qual-
quer falta profissional grave que pde em causa a sua idoneidade”.
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cuando el poder adjudicador tenga indicios suficientemente plausibles
de que el operador econémico ha llegado a acuerdos con otros operado-
res econdmicos destinados a falsear la competencia;

cuando no pueda resolverse por medios menos restrictivos un conflicto
de intereses en el sentido del articulo 24;

cuando no pueda remediarse por medios menos restrictivos un falsea-
miento de la competencia derivado de la participacion previa de los
operadores econdmicos en la preparacion del procedimiento de contra-
tacion, tal como se define en el articulo 41;

cuando el operador econdmico haya mostrado deficiencias significati-
vas o persistentes en el cumplimiento de un requisito de fondo en el
marco de un contrato puiblico anteriot, de un contrato anterior con una
entidad adjudicadora o de un contrato de concesion anterior que hayan
dado lugar a la terminacion anticipada de ese contrato anterior, a in-
demmnizacion por dafios y perjuicios o a otras sanciones comparables;

cuando el operador econémico haya sido declarado culpable de falsedad
grave al proporcionar la informacion exigida para verificar la inexisten-
cia de motivos de exclusion o el cumplimiento de los criterios de selec-
cién, haya retenido dicha informacién o no pueda presentar los docu-
mentos justificativos requeridos de conformidad con el articulo 59%;

cuando el operador econémico haya intentado influir indebidamente
en el proceso de toma de decisiones del poder adjudicador, obtener in-
formacion confidencial que pueda conferirle ventajas indebidas en el
procedimiento de contratacion o proporcionar negligentemente infor-
macion engafiosa que pueda tener una influencia importante en las
decisiones relativas a la exclusion, seleccion o adjudicacion.

En todos estos casos, su caracter potestativo —seguin fue interpretado
por el Tribunal de Justicia en sus sentencias de 9 de febrero de 2006, La
Cascina y otros, y de 19 de mayo de 2009, Assitur— determina que en esta
materia no se contemple “una aplicacién uniforme de las causas de exclu-
sién que en ella se mencionan a escala comunitaria, en la medida en que
los Estados miembros estan facultados para no aplicar en absoluto dichas
causas de exclusion (...) o bien para integrarlas en la normativa nacional

20. Elarticulo 59 de la Directiva 2014/24/UE se refiere al Documento europeo tinico
de contratacién que consiste en una declaracién formal y actualizada del opera-
dor econémico, en sustitucién de los certificados expedidos por las autoridades
publicas o por terceros que indique que no le resulta de aplicacion el motivo de
exclusién pertinente y/o que cumple el criterio de seleccion pertinente.
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con un grado de rigor que podria variar segtn el caso, en funcion de con-
sideraciones de caracter juridico, econdmico o social”?.

Estos criterios de seleccién cualitativa que se refieren a la seriedad
profesional, a la solvencia y a la fiabilidad de quienes pretenden llegar a
ser contratistas®, cumplen, a juicio del legislador europeo, con el cometido
evitar que se adjudiquen contratos publicos a aquellos operadores econé-
micos que se encuentren en determinadas situaciones consideradas con-
trarias al interés general (centésimo primer considerando de la Directiva
2014/24/UE). No obstante, e insistimos en ello, en el contexto de volunta-
riedad respecto de la incorporaciéon de estos motivos de exclusién, son los
Estados miembros los que tienen la potestad de contemplar en su norma-
tiva contractual estas causas de prohibicién de manera mds o menos flexi-
ble, si bien obligados especialmente por el principio de proporcionalidad,
puesto que:

“Al aplicar motivos de exclusion facultativos, los poderes adjudicadores deben
prestar especial atencion al principio de proporcionalidad. Irregularidades leves de-
berian llevar a la exclusion del operador econdmico tinicamente en circunstancias
excepcionales. Con todo, casos reiterados de irregularidades leves pueden dar lugar
a dudas acerca de la fiabilidad de un operador econémico, lo que puede justificar su
exclusion” (considerando centésimo primero de la Directiva 2014/24/UE).

III. LOS PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO DE LA UNION
EUROPEA EN LA CONTRATACION PUBLICA Y SU APLICA-
CION A LAS PROHIBICIONES DE CONTRATAR

Los principios generales derivados del Derecho primario de la Unién
en materia de adjudicacién de contratos ptblicos se nos muestran como
el elemento que sirve de soporte a las exigencias derivadas de las liberta-
des garantizadas por el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TFUE) y son una referencia obligada para conformar el sistema de con-

21. STJCE de 9 de febrero de 2006, La Cascina y otros, C-226/04 y C-228/04, Rec. p.
1-1347, apartados 21 a 23. Esta sentencia, aunque se referia al articulo 29 de la
Directiva 92/50/CEE, sigue resultando de interés en esta materia.

22. El TJCE ha diferenciado, en distintas ocasiones, entre los criterios de seleccion
cualitativa y los criterios de adjudicacion de un contrato, manifestando que los
primeros se refieren a la verificacion de la aptitud de los candidatos y licitadores,
mientras que los criterios de adjudicacion se ocupan de seleccionar la oferta mas
acorde a las necesidades del érgano de contratacion. Véase, a este respecto, las
sentencias del TJCE de 19 de junio de 2003, GAT, C-315/01, Rec. p. I-6351, apar-
tados 59 a 64; de 24 de enero de 2008, Lianakis, C-532/06, Rec. p. I-251 y de 10 de
octubre de 2013, Swm Costruzioni, C-94/12.
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tratacion publica a nivel europeo®. A este respecto hay que sefalar que,
segun reiterada jurisprudencia del TJUE, los principios de igualdad de tra-
to, no discriminacion, reconocimiento mutuo, proporcionalidad y trans-
parencia constituyen la base de las Directivas de la Unién en materia de
procedimientos de adjudicacién de contratos publicos (considerando pri-
mero de la Directiva 2014/24/UE) y son de aplicacién a todos los contratos
aun cuando éstos se encuentren excluidos del ambito de aplicacién de las
mismas por razén de su objeto o de su cuantia®.

La relacién de circunstancias que, en caso de concurrir, constitu-
yen un impedimento legal para poder contratar, obedece a la aplicaciéon
de estos principios y son la razén ultima por la cual se ha reconocido
que los Estados miembros tienen la facultad de establecer, ademas de
las causas de exclusién explicitamente recogidas en las Directivas, otras
prohibiciones de contratar siempre que tengan por objeto garantizar la
observancia de los principios de igualdad de trato, transparencia y pro-
porcionalidad, como sucede en el caso de las prohibiciones por razén de
incompatibilidad®.

23. Sobre esta materia resulta de interés MORENO MOLINA, J. A.: Los principios generales
de la contratacion de las Administraciones piiblicas, Bomarzo, Albacete, 2006; MORENO
MoLINa, J. A.: “El sometimiento de todos los contratos publicos a los principios
generales de contratacion”, en la obra colectiva Liber amicorum Tomds-Ramon Fer-
ndndez, Civitas-Thomson, Pamplona, 2012, pp. 3429-3454 y GimeNo FeLIU, J. M™.:
“Las nuevas Directivas —cuarta generaciéon— en materia de contratacién publica.
Hacia una estrategia eficiente en compra puiblica”, REDA, n° 159, julio-septiembre
2013, pp. 39-105.

24. El legislador europeo ha optado expresamente por dejar al margen de la apli-
cacion de las Directivas sobre contratacion publica a los contratos que sean in-
feriores a un determinado umbral econémico, sin imponer, por tanto, ninguna
obligacion especifica por lo que a ellos respecta, méas alla del respeto a las nor-
mas del Derecho originario. Véase, en este sentido, el Auto del TJCE de 3 de
diciembre de 2001, Vestergaard, C-59/00, Rec. p. 1-9505, apartados 19 y 20 y su
sentencia de 2 de febrero de 2008, Comisién/Italia, C-412/04, Rec. p. I-619, apartado
65. También resultan de interés las sentencias de 7 de diciembre de 2000, Telaus-
tria y Telefonadress, C-324/98, Rec. p. 1-10745, apartados 60 a 62; de 21 de julio de
2005, Coname, C-231/03, Rec. p. 1-7287, apartados 16 a 19; de 13 de octubre de 2005,
Parking Brixen, C-458/03, Rec. p. I-8585, apartados 46 a 49; de 13 de noviembre de
2008, Coditel Brabant, C-324/07, Rec. p. I-8457, apartado 25, asi como de 13 de abril
de 2010, Wall, C-91/08, Rec. p. 1-2815, apartado 33.

25. El TJUE ya se ha referido en distintas ocasiones a las causas de prohibicién de
contratar, concretamente en sus sentencias de 9 de febrero de 2006, La Cascina y
otros, C-226/04 y C-228/04, Rec. p. I-1347; de 16 de diciembre de 2008, Michaniki,
C-213/07, Rec. p. I-9999; de 19 de mayo de 2009, Assitur, C-538/07, Rec. p. 1-4219;
de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni, C-376/08; de 15 de julio de 2010, Batiments
y Ponts Construction, C-74/09, Rec. p. I-7271 y de 13 de diciembre de 2012, Forposta
SA, C-465/11.
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En este orden de cosas, y dado que como hemos sefialado, las prohibi-
ciones de contratar constituyen una restriccién a una participaciéon lo més
amplia posible de interesados en una licitaciéon —lo que se entiende como
«favor participationis»—, estas restricciones s6lo se consideraran justificadas
si persiguen un objetivo de protecciéon del interés general, de manteni-
miento de la rectitud en la competencia y siempre que reflejen las exigen-
cias del principio de proporcionalidad acufiado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia®.

De esta manera, es necesaria la busqueda de un dificil equilibrio en-
tre, por un lado, garantizar el interés del érgano de contrataciéon en no con-
tratar con quienes, en atencién a su comportamiento, no son merecedores
de su debida confianza; por otro, en tutelar el cumplimiento del principio
de igualdad a la hora de aplicar tales prohibiciones y, por tltimo, asegurar
que estas restricciones no van mas alla de lo necesario para cumplir con
las finalidades previstas en las Directivas a fin de exigir que estas prohi-
biciones no constituyan una intervencién desmesurada e intolerable que
afecte a la esencia misma del derecho al acceso a la contrataciéon publica y
se dificulte con ello la realizacion de las libertades fundamentales estable-
cidas en los Tratados.

Referido a la contratacién publica, y concretamente a la seleccion del
contratista, el principio de proporcionalidad presenta dos vertientes. La
primera se refiere a que un Estado miembro, si quiere ajustarse a los pa-
rametros de legalidad impuestos para el efectivo cumplimento de las li-
bertades de la Unién, no debe exigir a los licitadores y candidatos unas
cualidades profesionales relativas a sus capacidades o solvencia que resul-
ten desproporcionadas en relacién con el objeto contractual. La segunda
alude a la calificacion de las prohibiciones de contratar como medida res-
trictiva de un derecho que, como tal, exige que la interpretacion de las cir-
cunstancias que determinan las causas legales de prohibicién de contratar
deba ser estricta, e igualmente, que el objetivo que pretenden lograr y no
vayan mas alla de lo necesario para alcanzarlo®.

26. En este sentido, véase las cuestiones de la decision prejudicial que dieron por
resultado la Sentencia del TJUE de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia
Biztosité, C-470/13.

27. Sentencia de 10 de julio de 2014, Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12,
apartado 31, con cita expresa a la sentencia de 23 de diciembre de 2009, Serrantoni,
C-376/08, apartado 44. Recordemos que el Derecho de la Unién se opone a una
normativa nacional que disponga la exclusién automatica de la participacién de
un operador econémico en un procedimiento de adjudicaciéon de un contrato,
el rechazo automatico de las ofertas o la adopcién de medidas que no guarden
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Centrada la cuestion en estos términos, procede analizar cual es el al-
cance de las prohibiciones de contratar de caracter facultativo para los Es-
tados miembros, y mds concretamente, el significado que debe imprimirse
a la expresion «falta profesional grave» que todavia tiene reflejo en las Di-
rectivas sobre contratacion publica, y que fue objeto de interpretacién en la
sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-465/11, Forposta SA.

En dicha sentencia, el Tribunal de Justicia declaré que el concepto de
«falta en materia profesional», mencionado en el ya derogado articulo 45,
apartado 2, letra d), de la Directiva 2004/18/CE, “abarca cualquier com-
portamiento del operador econémico que incurra en culpa y que afecte a
la credibilidad profesional del operador econémico en cuestién, y no sélo,
en sentido estricto, las infracciones de las normas deontolégicas de la pro-
fesiéon a que pertenece el operador econdémico que sean declaradas por el
6rgano disciplinario previsto en el ambito de dicha profesién o por una
resolucién judicial con autoridad de cosa juzgada”.

IV. LOS COMPORTAMIENTOS QUE AFECTAN A LA CREDIBILI-
DAD PROFESIONAL DEL CANDIDATO O LICITADOR Y QUE
PUEDEN HABILITAR UNA PROHIBICION DE CONTRATAR

Como hemos tenido ocasioén de sefialar, los poderes adjudicadores po-
dran excluir a un operador econémico de la participacion en un procedi-
miento de contratacién cuando puedan demostrar por medios apropiados
que el operador econémico ha cometido una falta profesional grave que pon-
ga en entredicho su integridad (articulo 574.c) de la Directiva 2014/24/UE).

Ahora bien, aun tratdindose de una competencia nacional, y en virtud
del principio de seguridad juridica, hubiera resultado de utilidad haber de-
limitado las conductas consideradas reprobables a la luz de la normativa
europea, mas alla de las referidas al falseamiento de la competencia o al fa-
cilitar informacién engafiosa que, a mi entender, estarian también incluidas
bajo los conceptos de «falta» «grave» cometida «en materia profesional>.

Esta critica se debe a que la imprecision conceptual sobre la comision
de una «falta en materia profesional», se ha venido reproduciendo en algu-
nas normativas nacionales al transponer los dictados del articulo 45 de la
Directiva 2004/18/CE como es, por ejemplo, el caso de la legislacion belga®:

proporcién con el fin pretendido (STJUE de 13 de diciembre de 2012, Forposta SA,
C-465/11).

28. El articulo 61.2 del Real Decreto, de 15 de julio de 2011, sobre la adjudicacién de
contratos publicos en los sectores clasicos —Arrété royal relatif a la passation des
marchés publics dans les secteurs classiques—y el articulo 17.2 del Real Decreto de 8
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Pueden ser excluidos del acceso al mercado, en cualquier etapa
del procedimiento el candidato o licitador: 3° que sea objeto de
una condena impuesta por una decisién judicial con fuerza de
cosa juzgada por un delito que afecte a su moralidad profesio-
nal; y 4° que, en materia profesional, haya cometido una falta
grave [traduccion propial.

De la luxemburguesa®:

Podra ser excluido de la participacién en el contrato, cualquier
operador econémico: c) que ha sido condenado por una senten-
cia con fuerza de cosa juzgada segun las disposiciones legales
del pais por un delito que afecte a su moralidad profesional y d)
ha sido declarado culpable de mala conducta profesional com-
probada por cualquier medio que los poderes adjudicadores
puedan justificar [traduccion propia].

Se reproduce también en la normativa del Reino Unido que transpone

literalmente el contenido del articulo 57.4.c) de la Directiva 2014/24/UE (ar-
ticulo 57.8.c) Public Contracts Regulations 2015), sin que a priori se conozcan
con exactitud las conductas comprendidas bajo tal consideracién.

“cuando el poder adjudicador pueda demostrar por medios
apropiados que el operador econémico ha cometido una falta
profesional grave que pone en entredicho su integridad”.

Ante la falta de precision por parte de las Directivas de las conductas

que pueden constituir la comisién de una «falta en materia profesional», la
Directiva 2014/24/UE —como ya lo hiciera la Directiva 2004/18/CE*'- ejem-

29.

30.

31.

de enero de 1996, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley de
Contratos Publicos, de 15 junio de 2006 — Loi relative aux marchés publics et a cer-
tains marchés de travaux, de fournitures et de services (version de 29 de agosto 2011).
Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 223 del Reglamento de ejecucién de la
Ley de Contratos Ptblicos — Reglement grand-ducal du 3 aoilt 2009 portant exécution
de la loi du 25 juin 2009 sur les marchés publics.

“Contracting authorities may exclude or may be required by Member States to exclude
from participation in a procurement procedure any economic operator: where the con-
tracting authority can demonstrate by appropriate means that the economic operator is
quilty of grave professional misconduct, which renders its integrity questionable”.

Los considerandos trigésimo cuarto y cuadragésimo tercero de la Directiva
2004/18/CE, sin establecer una lista exhaustiva de supuestos comprendidos bajo
esta expresion, aludian a la falta profesional en dos concretos dmbitos de actua-
cién: el desplazamiento transnacional de trabajadores efectuado en el marco de
una prestacion de servicios y la igualdad de trato de los trabajadores en materia
de empleo y ocupacién.
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plifica en distintos de sus considerandos los supuestos que pueden quedar
comprendidos bajo esta prohibiciéon de contratar®.

Es asi que, entiende que (i) el incumplimiento de las obligaciones es-
tablecidas en los convenios colectivos “podria considerarse una falta grave
del operador econémico, pudiendo acarrearle su exclusion del procedi-
miento de adjudicacién de un contrato ptblico” (considerando trigésimo
noveno)®; (ii) que “se debe dar a los poderes adjudicadores la posibilidad
de excluir a los operadores econémicos que hayan dado muestras de no
ser fiables, por ejemplo debido a que han incumplido las obligaciones
medioambientales o sociales, entre ellas las normas sobre accesibilidad
para las personas con discapacidad, o a que han cometido otras formas
de falta profesional grave, como infracciones de las normas sobre compe-
tencia o de los derechos de propiedad intelectual e industrial” (centésimo
primer considerando), e igualmente, que (iii) se debe “poder excluir a los
candidatos o licitadores cuya actuaciéon en anteriores contratos publicos
haya mostrado graves deficiencias en lo que se refiere al cumplimiento de
los requisitos de fondo, como la no realizacién de una entrega o prestacion,
la existencia de deficiencias significativas en el producto entregado o el
servicio prestado que los hagan inutilizables para el fin perseguido, o una
conducta indebida que haga dudar seriamente de la fiabilidad del opera-
dor econémico” (centésimo primer considerando).

Habida cuenta del nuevo contexto normativo del articulo 57 de la Di-
rectiva 2014/24/UE -y atendiendo a los requisitos establecidos por la juris-
prudencia del TJTUE- entre las conductas que en todo caso habilitan estas
prohibiciones de contratar por falta de idoneidad profesional suficiente,
tendremos que entender incluidas las siguientes:

32. Aunque ya hemos indicado que los considerandos de una Directiva carecen en
si mismos de valor juridico vinculante, la determinacion del significado y del
alcance de los términos no definidos por el Derecho de la Unién debe efectuarse
teniendo en cuenta los objetivos perseguidos por la normativa de la que forman
parte y, en este sentido, la Exposicién de motivos de un acto de la Unién ofrece
elementos de interés a fin de precisar el contenido del mismo.

33. Alrespecto, recuérdese que aunque el Tribunal de Justicia ha declarado que entre
las razones imperiosas de interés general que pueden justificar una restriccién
de la libertad de prestacién de servicios figuran, en concreto, la prevencién de
la competencia desleal por parte de empresas que retribuyan a sus trabajadores
desplazados a un nivel inferior al correspondiente al salario minimo (sentencia
de 12 de octubre de 2004, Wolff & Miiller, C-60/03), lo cierto es que en materia de
adjudicacion de contratos ptblicos se opone a la aplicacién de una normativa na-
cional que obliga a un subcontratista de un licitador a pagar a sus trabajadores el
salario minimo fijado por dicha normativa (STJUE de 18 de septiembre de 2014,
Bundesdruckerei, C-549/13, con cita expresa en la sentencia Riiffert).
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—  Agquellas que confirman judicialmente o en via administrativa
la infraccién de las normas sobre competencia por formalizar
acuerdos ilicitos entre operadores econémicos a fin de proceder
a un reparto del mercado o a la fijacion de precios «bid-rigging»
(sentencia de 18 de diciembre de 2014, Generali-Providencia Bizto-
sit6, C-470/13);

—  Las conductas que vulneran la igualdad de oportunidades en-
tre licitadores al disfrutar de una posicion de ventaja frente al
resto de sus competidores, tal como ocurre, por ejemplo, en el
supuesto de aquellos operadores econémicos que no han cum-
plido con el pago de las cotizaciones a la Seguridad Social, o con
sus obligaciones tributarias® (sentencia de 10 de julio de 2014,
Consorzio Stabile Libor Lavori Pubblici, C-358/12), o como sucede,
por ejemplo, en el caso de un conflicto de intereses al implicar
el riesgo de que el poder adjudicador publico se deje guiar por
consideraciones ajenas al contrato y otorgue preferencia a un
licitador por ese mero hecho (sentencia de 12 de marzo de 2015,
eVigilo, C-538/13)*.

—  Los incumplimientos graves de las obligaciones contractuales
imputables al contratista previa apreciaciéon del comportamien-
to culposo que se le imputa, puesto que el concepto de «falta
grave» debe entenderse referido a un comportamiento que reve-
le dolo o una negligencia de cierta gravedad por parte del ope-

El apartado 35 de esta sentencia afirma que “la comision de una infraccién contra
las normas sobre competencia, especialmente si la infraccién se ha sancionado
con una multa, constituye una causa de exclusién”. En este sentido, LorEz MINo,
A., y VALCARCEL FERNANDEZ, P, destacaban la novedad de la Directiva 2014/24/
UE en encomendar a los poderes adjudicadores la persecucion del bid rigging en
la contratacién ptblica habilitdndoles incluso para prohibir su participacién en
un procedimiento de adjudicacién, en LorEz MINO, A., y VALCARCEL FERNANDEZ, P.:
“Colusidn en la contratacion publica (bid rigging): propuestas para combatirla efi-
cazmente y posibilidades que ofrece la Directiva 2014/14/UE sobre contratacién
publica”, en la obra colectiva Observatorio de los contratos piiblicos 2013, Thom-
son-Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 458 y 459.

Precisamente, y segtin indicaba el Informe Anual 2010 sobre la proteccion de los
intereses financieros de la UE, la causa més frecuente para la exclusiéon de la
participacién en un procedimiento de adjudicacién contractual es el impago
de las cotizaciones sociales e impuestos recogidas en el articulo 45.2. letras e)
y f) de la Directiva 2004/18/CE, COM (2011) 595 final, de 29 de septiembre de
2011.

MepIiNna ARNALZ, T.: “Los conflictos de intereses llegan a las Directivas sobre con-
tratacién publica”, en la obra colectiva Observatorio de los contratos piiblicos 2013,
Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra) 2014, pp. 271-302.
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rador econémico en cuestion (sentencia de 13 de diciembre de
2012, Forposta SA, C-465/11)%.

Asi pues, y ante las exigencias tanto de la aplicaciéon uniforme del
Derecho de la Unién como del respeto al principio de igualdad de trato,
entendemos que con estas prohibiciones pudieran llegar a protegerse los
derechos de los operadores econdmicos que acatan la legislacion frente a
aquellos que no lo hacen, impidiendo que éstos adquirieran ventajas en el
proceso contractual derivadas de no cumplir la normativa. Se trata de evi-
tar que, en detrimento del interés general, —y en palabras que tomo pres-
tadas de la Abogado general Sra. Juliane Kokor- “«ovejas negras» que, por
ejemplo, no paguen sus impuestos y cotizaciones a la seguridad social,
acaben presentado ofertas més ventajosas que sus competidores y que de
esa manera consigan contratos ptblicos”.

V. A MODO DE REFLEXION FINAL

El 18 de abril de 2016 acaba el plazo dado por las Directivas de la
Unién Europea sobre contratacién publica para la transposicién a los or-
denamientos nacionales de las medidas que den cumplimiento a los man-
datos contenidos en las referidas normas. En este momento, entiendo que
la interpretacién que el TJUE lleva a cabo de las causas de prohibicion de
contratar debiera ayudar a los Estados miembros a precisar estas prohibi-
ciones en sus sistemas nacionales.

Un primer paso a seguir podria ser el de depuracién conceptual. He-
mos constatado que las sentencias del TJUE en torno a las causas de ex-
clusién recogidas en las Directivas de la Unién con un carécter facultativo
para los Estados miembros contribuyen a aclarar algunas de las impreci-
siones conceptuales que presenta la normativa europea. En este sentido,
una transposicion literal de las actuales Directivas no amortigua los pro-

37.  Enlamisma linea de argumentacion, esta sentencia declara que el “cumplimiento
incorrecto, impreciso o defectuoso de un contrato o de parte del mismo podra
acreditar, a lo sumo, que la competencia profesional del operador econdmico en
cuestion es limitada, pero no equivale autométicamente a la comisién de una fal-
ta grave” (apartado 30). Esta prohibicion de contratar en el Derecho espafiol es
tratada por BARRERO RODRIGUEZ, C.: La resolucion de los contratos administrativos por
incumplimiento del contratista, Lex Nova, Valladolid, 2* edicién 2011. BERMEJO VERA,
J.; Voz «Prohibiciones de contratar», en el Diccionario de Contratacion Piiblica, Tustel,
Madrid, 2009, pp. 537-552 y GaLLEGO CORCOLES, I.; “Capacidad y solvencia del em-
presario”, en la obra colectiva Contratacién del sector piiblico local, 2° ed., La Ley-El
Consultor de los Ayuntamientos, Madrid, 2010, especialmente pp. 404-451.

38. Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokor presentadas el 15 de
abril de 2010 en el asunto Batiments y Ponts Construction, C-74/09, apartado 50.
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blemas de aplicacién, si bien entiendo que fomenta un clima de confianza
reciproca entre los Estados en cuanto al conocimiento de los motivos de
exclusion.

La indeterminacion de las Directivas respecto de las causas de pro-
hibicién de contratar por la comisiéon de una falta grave en materia pro-
fesional es “contagiosa” en tanto que se reproduce en algunas de las
regulaciones nacionales. Los operadores debieran conocer con exactitud el
alcance de las obligaciones que les imponen y poder valorar los efectos en
caso de incumplimiento.

No obstante, los mayores inconvenientes para una aplicaciéon cohe-
rente y efectiva de estas prohibiciones —y no tinicamente respecto de una
contratacién transfronteriza— no se limitan al d&mbito conceptual. Estos
obstaculos, a mi entender no convenientemente resueltos por la normativa
contractual son los siguientes:

1) Falta un intercambio efectivo de informacién sobre condenas pe-
nales y sanciones administrativas. La aplicacion de las prohibiciones se
sustenta en la necesidad de contar con sistemas de informacion de las in-
fracciones cometidas por los licitadores o candidatos, ya que su conoci-
miento se convierte en el presupuesto de dicha prohibicién de contratar.

2) Aun teniendo conocimiento de estas sentencias y/o sanciones, hemos
advertido que la prohibicién de contratar puede quedar en papel mojado bien
por la falta de un procedimiento que asi la declare, o bien por la falta de ins-
cripcién en el Registro Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas. Asi, po-
demos citar supuestos en los que a pesar de quedar acreditado en sentencia
judicial firme la comision de delitos por parte de cierta/s empresa/s para re-
sultar adjudicatarias de un contrato publico, no fueron incursas en prohibicién
de contratar”. Tampoco han sido declaradas incursas en prohibicion de con-
tratar aquellas empresas sancionadas por llevar a cabo practicas anticompe-
titivas prohibidas por la legislacién de defensa de la competencia y que estan
vinculadas expresamente al reparto de licitaciones ptblicas®.

39. La STS de 21 de diciembre de 1999, caso Roldén, reconocia como hechos proba-
dos que el entonces Director de la Guardia Civil, Luis Roldan, habia adjudicado
contratos de obras de la Benemérita a cambio de elevadas comisiones, las empre-
sas vinculadas al caso no fueron declaradas incursas en prohibicién de contratar.
Igualmente las empresas que, de acuerdo con los hechos probados de la STS de
28 de marzo de 2001 (caso Urralburu), pagaron también importantes comisiones
al presidente del gobierno navarro a cambio de la adjudicacién de contratos.

40. Resoluciones de la Comisioén Nacional de los Mercados y la Competencia de 18
de enero de 2010 (Expte. S/0014/07); de 19 de octubre de 2011 (Expte. S/0226/10)
y de 8 de enero de 2015 (Expte. S/0429/12).
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3) Asimismo, se constata la falta de efectividad de la prevision legal
de anular aquellos contratos que se han obtenido a través de practicas ile-
gales o delictivas y que pudiera suponer una pérdida de rentabilidad para
los infractores haciendo que “el delito no resulte provechoso™".

Con todo lo dicho, hemos de concluir sefialando que el papel disua-
sorio que debieran tener las prohibiciones de contratar se desvanece ante
estas cuestiones y, lo que entiendo mdés grave, la normativa no dota de
proteccion suficiente a los operadores econdmicos “honestos” que pudie-
ran ver minada su confianza frente a los que han falseado las reglas de la
contratacion publica.
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Capitulo VI

El recurso a las capacidades de otras entidades

(o del intento de concretar el régimen
juridico de la integracion de la solvencia
mediante medios externos)
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L. INTRODUCCION: LA DIFICIL ASIMILACION DEL CONCEPTO DE “SOLVEN-
CIA” EN EL DERECHO ESPANOL. II. LA INTEGRACION DE LA SOLVENCIA DEL
LICITADOR A TRAVES DE MEDIOS EXTERNOS EN EL DERECHO ANTERIOR A
LAS DIRECTIVAS DE CUARTA GENERACION. 1. Nacimiento y posterior codificacién
del derecho del operador econémico a integrar su solvencia con medios externos. 2. El concep-
to de “operador econdmico” no exige que éste posea medios propios. IIIl. LA AZAROSA ASI-
MILACION DE LA INTEGRACION DE LA SOLVENCIA A TRAVES DE MEDIOS
EXTERNOS EN EL DERECHO ESPANOL. 1. Planteamiento. 2. La progresiva transposi-
cion del derecho del licitador a integrar su solvencia con medios externos. 3. La discutible (y
probablemente mayoritaria) tendencia a imponer limites a la integracién de la solvencia con
medios externos en la doctrina administrativa y jurisprudencial. 3.1. La exigencia de un
minimo de solvencia. 3.2. La imposibilidad de utilizar medios externos para acredi-
tar circunstancias intrinsecas de la empresa. 3.3. La clasificacion como caracteristica
intrinseca del empresario y sus excepciones. 3.4. Prohibicion de la subcontratacion
establecida en el pliego. 3.5. La integracién de la habilitacién empresarial o profesio-
nal. 3.6. Acreditacién de que el licitador dispondra de los medios ajenos durante la
ejecucion del contrato. IV. NUEVAS DIRECTIVAS, ;NUEVAS PERSPECTIVAS?

I.  INTRODUCCION: LA DIFIiCIL ASIMILACION DEL CONCEP-
TO DE “SOLVENCIA” EN EL DERECHO ESPANOL

La exigencia a todo contratista de una aptitud merecedora de crédito
para cumplir las obligaciones y deberes que deriven del contrato es un re-
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quisito que procede con claridad de la incorporaciéon de Espafia al Comu-
nidad Europea, al introducirse en la normativa de contratos con la reforma
de 1986'. En la redaccién originaria de la Ley de Contratos del Estado de
1965 solo se establecia el requisito de un previo reconocimiento de la capa-
cidad y aptitud del contratista cuando los contratos superaran una deter-
minada cuantia, lo que se hacia mediante la clasificacién. Con este breve
recordatorio no se trata de hacer un ejercicio de erudicién, sino describir
un contexto que permita explicar las dificultades que en Derecho espafiol
se ha tenido para comprender y aplicar el verdadero sentido de la solvencia
en el sistema juridico de contrataciéon globalizado del que somos partes.

Y es que, como explica GiMENO FELIU?, en Derecho espafiol sigue la-
tiendo una concepcién del contratista formal y estatica, que contrasta con
el enfoque funcional y dinamico propio del Derecho de la Unién Europea.
De esta forma, la regulacién todavia vigente de los requisitos de capaci-
dad, solvencia y causas de exclusion para contratar es oscura y presenta
contradicciones. Y lo que resulta todavia mas significativo, predomina una
consideracién en abstracto de la capacidad y solvencia, sin atender al con-
creto contrato que se licita lo que, desde la perspectiva de la ejecucion del
contrato, no parece la opcién mas deseable.

Pues bien, un &mbito en el que se advierten con facilidad las disfun-
ciones generadas por una incorporacién no del todo coherente del concep-
to de solvencia es en el de la posibilidad de integrar la solvencia mediante
medios externos. Recogido este derecho en el art. 63 del Real Decreto Le-
gislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Contratos del Sector Publico (TRLCSP), su aplicacion
efectiva no estd resultando en absoluto sencilla. Por un lado, el disefio ju-
ridico efectuado por el legislador no es el mas adecuado. Por otro, ya sea
por este motivo, ya sea por la resistencia a superar ciertas inercias, existen
importantes divergencias en las interpretaciones efectuadas por los opera-
dores juridicos més cualificados.

El propésito de este trabajo es analizar la evolucion de la facultad de
integrar solvencia por medios externos en el Derecho de la Unién Europea
y la aplicacién préctica que ésta ha recibido en el Derecho espafiol. Y ello
con la finalidad de resolver una doble cuestion. Por un lado, intentaremos

1. Fuertes Lorez, M., El contratista y el subcontratista ante las Administraciones Piiblicas,
Marcial Pons, 1997, p. 35.

2. GmveNo Feu, J. M., Novedades de la Ley de Contratos del Sector Piiblico de 30 de Octu-
bre de 2007 en la requlacion de la adjudicacion de los contratos piiblicos, Civitas, 2010,
pp. 183 a 198.
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discernir si en nuestro Ordenamiento nos encontramos en el punto de par-
tida méas idéneo para transponer la nueva regulacién. Por otro, trataremos
de determinar si las importantes novedades que ésta introduce facilitaran
una asimilacion mas correcta del recurso a las capacidades de otras enti-
dades en el Derecho espafiol.

II. LA IN:FEGRACI(')N DE LA SOLVENCIA DEL LICITADOR A
TRAVES DE MEDIOS EXTERNOS EN EL DERECHO ANTE-
RIOR A LAS DIRECTIVAS DE CUARTA GENERACION

1. NACIMIENTO Y POSTERIOR CODIFICACION DEL DERECHO
DEL OPERADOR ECONOMICO A INTEGRAR SU SOLVENCIA
CON MEDIOS EXTERNOS

Como tantas otras reglas que han marcado la evolucién del Derecho
de la Unién europea de los contratos publicos, el reconocimiento del dere-
cho de los licitadores a integrar su solvencia a través medios externos tiene
su origen en la activa labor interpretativa del Tribunal de Justicia’. La regla
serd después codificada en los arts. 47.2 y 48.3 de la Directiva 2004/18/CE,
de 31 de marzo de 2004, sobre coordinacién de los procedimientos de adju-
dicacién de los contratos publicos de obras, de suministros y de servicios.
Y matizada en la Directiva 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, sobre
contratacion publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

En efecto, el reconocimiento de este derecho surge en la sentencia de
14 de abril de 1994, C-389/92, Ballast Nedam Groep I, en la que el Tribunal
de Justicia declaré que una sociedad holding que no ejecute obras por si
misma no puede ser excluida de los procedimientos de licitacion para la
contratacion de obras por el hecho de que sus filiales que ejecutan las obras
sean personas juridicas distintas, si puede acreditar que tiene efectivamen-
te a sus disposicién los medios de las filiales que sean necesarios para
la ejecucion del contrato. En el supuesto, una autoridad belga decidié no
renovar la clasificacion de la sociedad neerlandesa Ballast Nedam Groep,
ya que se entendié que no podia ser considerada como un contratista de
obras, ya que, por ser un holding, no ejecutaba obras por si misma, sino
que alegaba, para acreditar su capacidad, obras ejecutadas por sus filiales,
que son, todas ellas, personas juridicas distintas. Pues bien, el Tribunal de

3. Enrelacién con el impacto de la jurisprudencia en el proceso de creacién de las
reglas sobre contratacién ptublica, vid. Cozzio, M., «La funcién de la jurispru-
dencia en el proceso de europeizacion de las reglas de contratacion publica», en
GmveNo FeLiu (Dir.), Observatorio de Contratos Piiblicos 2012, Civitas, 2013.
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Justicia, como ya hemos adelantado, concluye que por el hecho de no eje-
cutar por si misma las obras, no puede excluirse a una sociedad de holding
de los procedimientos de participacién en la contratacién publica de obras.
Y para llegar a esta conclusién, al Tribunal le basta una simple interpreta-
cion literal de determinados preceptos de la Directiva aplicable. En efecto,
el Tribunal de Justicia tendra ocasion de afirmar:
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“Del propio titulo de la Directiva 71/304 resulta que la adjudi-
cacién de contratos ptiblicos de obras puede recaer en favor de
adjudicatarios que ejecuten las obras por medio de agencias o
sucursales.

El articulo 21 de la Directiva 71/305, que figura entre las nor-
mas comunes de participacion en la contratacion, autoriza ex-
presamente a licitar a las asociaciones de contratistas sin que el
organo de contratacion pueda exigir, antes de la adjudicacién
del contrato, la transformacién de dichas asociaciones bajo una
forma juridica determinada. Por lo que se refiere a la letra k) del
articulo 16 de la misma Directiva, que figura entre las normas
comunes de publicidad de la contratacion, solamente establece
que, en los procedimientos abiertos, la convocatoria debe pre-
cisar la forma juridica determinada que eventualmente debera
adoptar el grupo de contratistas al cual se adjudique el contrato.

Por 1dltimo, los criterios de seleccién cualitativa, establecidos por
los articulos 23 a 26 de la Directiva 71/305, a los cuales se remite
el articulo 28 de la misma Directiva, que se refiere a los registros
oficiales de contratistas clasificados, tienen como tinico objetivo
definir las normas de apreciacién objetiva de la capacidad de los
contratistas, especialmente en el aspecto técnico. Una de ellas,
prevista en la letra e) del articulo 26, establece expresamente la
posibilidad, para acreditar dicha capacidad técnica, de aportar
una declaracion que mencione los técnicos o los organismos téc-
nicos, estén o no integrados en la empresa, de los que dispondra
el contratista para la ejecucién de la obra.

Como acertadamente sefiala la Comisién, del conjunto de estas
disposiciones resulta que puede aspirar a la adjudicaciéon de con-
tratos publicos de obras no sélo una persona fisica o juridica que
ejecute por si misma tales obras, sino también una persona que
las ejecute por medio de agencias o sucursales o que tenga acce-
so a técnicos 0 a organismos técnicos externos o, también, una
asociacién de contratistas, cualquiera que sea su forma juridica.
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Hay que observar, por otra parte, que la Directiva 89/440/CEE
del Consejo, de 18 de julio de 1989, que modifica la Directiva
71/305/CEE, antes citada (DO L 210, p. 1), en particular con el
fin de precisar mejor el concepto de contratos de obras publicas,
indicé expresamente en su articulo 1 que lo son los que tienen
por objeto bien la ejecucién, bien conjuntamente la ejecucién y
la concepcién de obras o de una obra, bien “la realizacién, por
cualquier medio, de una obra que responda a las necesidades
especificadas por el 6rgano de contratacion”. Esta definicién
confirma que una persona que no tenga la intencién o los me-
dios para ejecutar por si misma las obras puede participar en un
procedimiento de contratacion. [...].

Sin embargo, corresponde a los 6rganos de contratacién, como
precisa el articulo 20 de la Directiva 71/305, verificar la aptitud
de los contratistas siguiendo los criterios de capacidad econémi-
ca, financiera y técnica especificados en los articulos 25 a 28 de
la propia Directiva.

En este contexto, cuando una sociedad alega referencias de sus
filiales para acreditar su capacidad técnica, financiera y econo-
mica con vistas a conseguir su inscripcién en un registro oficial
de contratistas clasificados, tiene que probar que, cualquiera
que sea la naturaleza del vinculo juridico que la une a dichas
filiales, tiene efectivamente a su disposicién los medios de estas
altimas que sean necesarios para la ejecucién de los contratos”
(subrayado nuestro).

La idea principal que puede desprenderse de esta sentencia es que
lo relevante no es que la empresa en cuestiéon posea los medios técnicos,
financieros y econdmicos necesarios para ejecutar la obra, sino que pueda
acreditar que dichos medios —aunque sean externos— estaran a su disposi-
cién durante la ejecucién del contrato.

Posteriormente, la STJUE de 18 de diciembre de 1997, C-5/97, Ballast Ne-
dam Groep II, aclaré que la autoridad competente estd en todo caso obligada,
cuando se acredite que dicha persona tiene efectivamente a su disposicion
los medios de las sociedades pertenecientes al grupo que sean necesarios
para la ejecucion de los contratos, a tener en cuenta las referencias de dichas
sociedades para apreciar la aptitud de la persona juridica interesada. De
esta forma, el Tribunal de Justicia no sélo confirma la interpretacién adop-
tada en la sentencia Ballast Nedam Groep I, si no que va mas alla al reconocer
explicitamente la existencia de un derecho, por parte de la sociedad matriz,
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a que, cuando sea valorada su capacidad técnica, sea tenida en cuenta la
solvencia de las sociedades que forman parte del mismo grupo.

Una vuelta de tuerca mas se contiene en la STJUE de 2 de diciembre
de 1999, C-176/98, Holst Italia, referida a un supuesto en el que la sociedad
que pretendia participar en el procedimiento de licitacién no era la per-
sona juridica dominante en el grupo de sociedades. Pues bien, el TJUE
niega que la posibilidad de invocar las referencias de una entidad distinta
de la empresa candidata se limite al supuesto de que esta empresa pueda
demostrar la existencia de un vinculo estructural caracterizado que la una
ala que posee la capacidad necesaria para la ejecucion del contrato. Asi, se-
gun el Tribunal, un prestador que no cumple, por si mismo, los requisitos
minimos necesarios para participar en el procedimiento de adjudicacién
de un contrato de servicios puede invocar ante la entidad adjudicadora
las capacidades de terceros a los que proyecta recurrir si se le adjudica el
contrato. En el supuesto que motiva el recurso, la sociedad que pretendia
tomar parte en el procedimiento de licitacién era una filial de reciente crea-
cién, por lo que no podia acreditar la media anual del volumen de negocios
exigido, ni la experiencia, si no era a través de la solvencia de una de la seis
sociedades que la habian constituido y que poseia un sexto de su capital
social. El Tribunal Europeo concluye que:

“Tanto del objeto como del tenor de dichas disposiciones se de-
duce que ningtin prestador de servicio puede ser excluido de
un procedimiento de adjudicacién de un contrato publico de
servicios por el mero hecho de que, para la ejecucion del contra-
to, proyecte emplear medios que no le pertenecen, sino que son
propiedad de una o varias entidades distintas de él (véase, en el
mismo sentido, en relacién con las Directivas 71/304 y 71/305, la
sentencia Ballast Nedam Groep I, antes citada, apartado 15).

Por consiguiente, un prestador que no cumple, por si mismo,
los requisitos minimos necesarios para participar en el proce-
dimiento de adjudicaciéon de un contrato de servicios puede in-
vocar ante la entidad adjudicadora las capacidades de terceros a
los que proyecta recurrir si se le adjudica el contrato.

No obstante, dicho empleo de referencias exteriores no puede
admitirse incondicionalmente. Corresponde, en efecto, a la en-
tidad adjudicadora, como establece el articulo 23 de la Directiva
92/50, comprobar la aptitud de los prestadores de servicios con
arreglo a los criterios enumerados. El objeto de dicha compro-
bacién es, en particular, brindar a la entidad adjudicadora la ga-
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rantia de que, durante el periodo a que se refiere el contrato, el
licitador podré efectivamente utilizar los medios de todo tipo
invocados.

Asi, cuando, para demostrar su capacidad financiera, econémi-
ca y técnica con vistas a su admision en un procedimiento de
licitacién, una sociedad se refiere a las capacidades de organis-
mos o empresas a los que estd unida por vinculos directos o
indirectos, cualquiera que sea su naturaleza juridica, debe pro-
bar que puede efectivamente disponer de los medios de esos
organismos o empresas que no son de su propiedad y que son
necesarios para la ejecucién del contrato (véase, en este sentido,
en relacién con las Directivas 71/304 y 71/305, la sentencia Ba-
llast Nedam Groep I, antes citada, apartado 17”.

En definitiva, el derecho a utilizar medios ajenos para la acreditacion
de la solvencia se amplia, pues ya no se limita a la sociedad matriz, aunque
se insiste en la relevancia de la prueba de la efectiva disposiciéon de los
medios. En todo caso, unos afios mas tarde, la STJUE de 18 de octubre de
2012, C-218/11, Edukb'vz’zig, tendrd ocasion de recordar que una sociedad
tilial dispone de la facultad prevista en el articulo 47, apartado 2, de la
Directiva 2004/18, que le permite invocar la capacidad econémica y finan-
ciera de otra entidad mediante la presentacién del compromiso de ésta
de que pondrd a su disposicion los medios necesarios. Esta facultad era
particularmente apropiada en el supuesto analizado, dado que permitia a
la sociedad matriz paliar la imposibilidad de cumplir el nivel minimo de
capacidad en que ha situado a su filial*.

Siguiendo con el relato del progresivo reconocimiento del derecho a
acreditar la solvencia mediante medios externos, la STJUE de 18 de marzo
de 2004, C-314/01, Siemens y ARGE Telecom, examina la posibilidad de in-
tegrar la solvencia al margen de los grupos de sociedades. En concreto, se
discutia si el Derecho Europeo permite la imposicién de limites a la posibi-
lidad de emplear la capacidad de subcontratistas. Como puede facilmente
deducirse de la lectura de las sentencias ya analizadas, que parcialmente la
nueva sentencia trascribe, la respuesta es claramente negativa.

4. En el supuesto, convocada una licitacién por un poder adjudicador hiingaro, éste
fijaba un nivel minimo de solvencia que requeria la inexistencia de resultado
negativo en el balance en méas de uno de los tres tltimos ejercicios concluidos.
En virtud de un contrato de transferencia, los beneficios obtenidos por empresa
filial —la licitadora— deben transferirse cada ano a la sociedad matriz, de modo
que el resultado que arroja el balance esta licitadora era sistematicamente nulo o
negativo.
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En esta ocasion, se examinaba la licitud de una cldusula que limitaba

el recurso a la subcontratacion®. Pues bien, el Tribunal de Justicia tiene
ocasién de afirmar que:
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“Esta cuestion se basa en la premisa de que una disposicién de
la licitacién que prohibe el recurso a la subcontratacién respecto
a partes importantes de un contrato es contraria a la Directiva
92/50, tal como ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia
en su sentencia Holst Italia (...).

La Directiva 92/50 no se opone a la prohibicién ni a la restriccién
del recurso a la subcontratacién para la ejecucioén de partes esen-
ciales del contrato cuando precisamente la entidad adjudicadora
no haya podido comprobar las capacidades técnicas y econémi-

cas de los subcontratantes al examinar las ofertas y seleccionar al
licitador que haya presentado la proposicién mds ventajosa.

De lo que precede se deduce que la premisa sobre la que se basa
la segunda cuestion solo seria exacta si se acreditara que el punto
1.8 de la licitacién prohibe, en la fase del examen de las ofertas y
de la seleccién del adjudicatario del contrato, que este tltimo se
valga de la subcontratacion para prestaciones esenciales del con-
trato. En efecto, una persona que invoque las capacidades técni-
cas y econdmicas de terceros a los que se proponga recurrir si se
le adjudica el contrato sélo puede ser excluida en el caso de que
no demuestre que, efectivamente, dispone de tales capacidades.

Pues bien, resulta que el punto 1.8 de la licitacién no se refiere a
la fase de examen y seleccion del procedimiento de adjudicacion
del contrato, sino a la fase de ejecucién de éste, y que su objeto
es evitar precisamente que la ejecucion de partes esenciales del
contrato se encomiende a entidades cuyas capacidades técnicas
y econémicas no haya podido comprobar la entidad adjudica-
dora con ocasion de la seleccion del adjudicatario. Corresponde
al 6rgano jurisdiccional nacional verificar si asi sucede efectiva-
mente”.

En concreto, la clausula controvertida establecia que: “s6lo se admitira la sub-
contrataciéon de porcentajes del contrato con el limite méximo del 30% de las
prestaciones y siempre que el licitador o la agrupacion de licitadores retenga las
prestaciones caracteristicas del contrato, es decir, la gestion del proyecto, la con-
cepcion del sistema, el desarrollo, la realizacion, la entrega y el funcionamiento
de los componentes centrales del sistema global propios del proyecto, el desa-
rrollo, la entrega y la gestion de las tarjetas segtin su ciclo de vida, asi como del
desarrollo de los terminales”.
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De esta forma, el Derecho de la Unién anterior a la Directiva 24/2014/
UE no permite establecer una prohibicién general de subcontratacion, ni
tampoco la de subcontratar partes especificas una la obra®. Ni siquiera,
cuando se trate de la ejecucion de prestaciones esenciales’.

En este punto, hemos de convenir con GmMeENO FeLIt® que la posibili-
dad de valorar la subcontratacion en la fase de solvencia merece una critica
positiva. Y es que, como sefiala el citado autor, este criterio “puede permitir
que realmente se seleccione a las empresas mas capaces desde una visién
global del contrato, con lo que, a la vez de garantizar una verdadera concu-
rrencia, se favoreceria el mejor cumplimiento de la prestacion contractual”.

La doctrina jurisprudencial que acabamos de resumir tuvo su reflejo
en los arts. 47.2 y 48.3 de la Directiva 2004/18/CE. Dichos articulos prevén
que en su caso, y para un contrato determinado, el operador econémico
puede basarse en las capacidades de otras entidades, independientemen-
te de la naturaleza juridica de los vinculos que tenga con ellas. En tales
supuestos —aflade la Directiva— debera demostrar que dispondra de los
medios necesarios “por ejemplo”, mediante la presentacién del compromi-
so de dichas entidades a tal efecto. De esta forma, el tenor de la Directiva
es completamente coherente con el amplio alcance del derecho a emplear
recursos de otras entidades’ tal y como fue establecido al respecto en las
primeras sentencias, de forma que este derecho es ejercitable, entre otros
supuestos, cuando el operador econémico se basa en las capacidades de
otras entidades del mismo grupo social o de subcontratistas, siempre que
pueda probar que dispone de los medios necesarios.

Por su parte, el segundo apartado del art. 52 de la Directiva prevé
la posibilidad de que una empresa al solicitar la inscripciéon en una lista
oficial o el certificado a un organismo, pueda basarse en las capacidades
de otras entidades, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisi-
tos: a) que el operador econémico forme parte de un grupo de empresas;
b) que el operador econémico invoque los medios de las sociedades que
forman ese grupo, y c) que el operador econémico pruebe: que dispone
de dichos medios; que esa disposicién la mantendra durante todo el plazo
que tiene vigencia el certificado de clasificacion: que aquellas sociedades

6. ArrowsMITH, S., Law of Public and Utilities Procurement, vol. 1, 3 ed., Sweet and
Maxwell, 2014, p. 1326.

7. En relacién con esta cuestién, como analizaremos en el dltimo epigrafe de este
trabajo, la nueva Directiva introduce novedades significativas.

8. Gmveno FeLIY, J. M., “Reflexiones criticas sobre el proyecto de Ley de Contratos del
Sector Publico”, Revista General de Derecho Administrativo, n° 14, afio 2007, p. 14.

9. ARrROWSMITH, S., Law of Public and Utilities..., p. 1197.
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mantendran, también durante este plazo, los requisitos de solvencia en los
que se fundamenta el operador econémico solicitante. Asi, el considerando
cuadragésimo quinto de la Directiva explica que por lo que se refiere a las
listas oficiales de operadores econémicos autorizados, es importante tener
en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justica de las Comunidades
Europeas en los casos en que un operador econémico que forme parte de
un grupo utilice la capacidad econémica, financiera o técnica de otras so-
ciedades del grupo en apoyo de su solicitud de inscripcién segin la cual
“corresponde en este caso al operador econémico probar que dispondré
efectivamente durante estos medios durante toda la duracién de validez
de la inscripcién. A efectos de esa inscripcién, un Estado miembro puede
por lo tanto determinar los niveles de exigencia que deban alcanzarse, y
en particular, por ejemplo, cuando dicho operador se valga de la capacidad
financiera de otra sociedad del grupo, el compromiso, si es necesario soli-
dario, de esta ultima sociedad”.

La labor de exégesis realizada por la jurisprudencia posterior se ha
referido al reconocimiento del derecho cuando el licitador adopta la forma
de consorcio, a la aplicacién de estos preceptos en los supuestos no cubier-
tos totalmente por la Directiva “cldsica” y a las posibles limitaciones que
sobre el reconocimiento de este derecho pueden introducir los Derechos
nacionales®.

En primer lugar, la doctrina examinada, es aplicable a los supuestos
en los que el operador econémico adopte la forma de consorcio. Asi, la
STJUE de 18 de julio de 2007, C-399/05, Comisién contra Grecia, recuerda
que no es necesario que cada uno de los miembros del consorcio ofertante
cumpla todos los criterios de seleccién. En ese caso, el criterio de seleccién
se referia a la experiencia.

Por su parte, se ha discutido si el derecho a la acreditacion de la sol-
vencia por medios externos esta insito en el Derecho originario, de forma
que también se ostentaria en el &mbito de los contratos no cubiertos o solo
parcialmente cubiertos por el Derecho derivado. Pues bien, la STJUE de
17 de marzo de 2011, C-95/10, Strong Sequranca SA, ha declarado que la
Directiva 2004/18/CE no impone a los Estados miembros la obligacion de
aplicar su articulo 47, apartado 2, también a los contratos que tengan por
objeto servicios incluidos en el anexo II B de la misma Directiva, aunque en
modo alguno impida que los Estados miembros y, en su caso, las entidades
adjudicadoras prevean en su legislacién y en la documentacién relativa al
contrato, respectivamente, la aplicacién de dicha disposicién. Y es que el

10. Todo ello, al margen de la sentencia Edukb'vz’zig, ya citada.
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derecho a acreditar la solvencia mediante medios externos no puede deri-
varse ni del principio de “competencia efectiva”’' ni del de igualdad'* En
ese sentido, baste afiadir que la Comunicacién Interpretativa de la Comi-
sion sobre el Derecho comunitario aplicable en la adjudicaciéon de contratos
no cubiertos o sélo parcialmente cubiertos por las Directivas sobre contra-
tacion publica (2006/C 179/02) no hacia la mas minima alusién a la even-
tual obligacion por parte del poder adjudicador de reconocer la solvencia
acreditada a través de medios externos®.

Finalmente, la STJUE de 10 de octubre de 2013, C-94/12, Reagrupamen-
to Temorneo de imprese, analiza si el Derecho nacional puede establecer limi-
taciones a la posibilidad de integrar la clasificacion del contratista a través
de medios externos. En concreto, se discutia la adecuacién al Derecho ita-
liano de una disposiciéon del Cédigo de contratos publicos que impedia
al licitador invocar las capacidades de mas de una empresa auxiliar para
cada una de las categorias de “habilitacion”. El Tribunal concluye que, una
norma que imponga un limite de este tipo, con caracter general, vulnera el
Derecho de la Unién Europea. Asi,

“[...] procede considerar que la Directiva 2004/18 permite acu-
mular capacidades de varios operadores econdmicos para cum-
plir las exigencias minimas de capacidad establecidas por la

11. Y es que “aun cuando la competencia efectiva constituya el objetivo esencial de
dicha Directiva, este objetivo, por importante que sea, no puede llevar a inter-
pretar la misma Directiva en contra de sus términos claros, que no mencionan
el articulo 47, apartado 2, de ésta entre las disposiciones que las entidades adju-
dicadoras deben aplicar en la adjudicacion de los contratos relativos a servicios
incluidos en el anexo II B de dicha Directiva”.

12.  Asi, el Tribunal literalmente afirma que “la inexistencia de esta obligaciéon no su-
pone ninguna discriminacién, directa o indirecta, por razén de la nacionalidad
o del lugar de establecimiento. Ha de sefialarse que un enfoque tan extensivo
del alcance del principio de igualdad de trato podria llevar a la aplicacion, a los
contratos de servicios comprendidos en el anexo II B de la Directiva 2004/18, de
otras disposiciones esenciales de la misma Directiva, entre las que se encuen-
tran, como indica el 6rgano jurisdiccional remitente, las disposiciones que fijan
los criterios de seleccion cualitativa de los candidatos (articulos 45 a 52) y los cri-
terios de adjudicacién de los contratos (articulos 53 a 55). Se correria asi el riesgo
de privar de todo efecto ttil a la distincién entre los servicios de los anexos IT A
y II B que lleva a cabo la Directiva 2004/18 y a la aplicacion de ésta en un doble
régimen, en los términos utilizados por la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia” (apartados 41y 42).

13.  Cfr. con ARROWSMITH, S., (Law of Public..., op. cit., p. 1326), para quien es discutible
que el Tratado permita a las autoridades restringir la forma mediante la cual los
operadores econémicos elijen ejecutar el contrato publico, al menos cuando no
haya justificacion para ello. Con caracter general, segtin la autora, la subcontrata-
cion debe permitirse también para los contratos no cubiertos por la Directiva.
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entidad adjudicadora siempre que se acredite ante ésta que el
candidato o el licitador que invoca capacidades de una o mas
entidades tendrd efectivamente a su disposicién los medios de
esas ultimas que resulten necesarios para la ejecucion del con-
trato.

Dicha interpretacion es conforme con el objetivo de abrir los
contratos publicos a la mayor competencia posible que per-
siguen las directivas en la materia en beneficio no sélo de los
operadores econémicos, sino también de las entidades adjudica-
doras (véase, en ese sentido, la sentencia de 23 de diciembre de
2009, CoNISMa, C-305/08, Rec. p. I-12129, apartado 37 y jurispru-
dencia citada). Ademads, como sefial6 el Abogado General en los
puntos 33 y 37 de sus conclusiones, igualmente puede facilitar
el acceso de las pequefias y medianas empresas a los contratos
publicos, lo que persigue también la Directiva 2004/18, como
sefiala su considerando 32.

Ciertamente, no puede excluirse que existan obras que presen-
ten particularidades que necesiten una determinada capacidad
que no puede obtenerse uniendo capacidades inferiores de va-
rios operadores. En ese supuesto, la entidad adjudicadora esta
facultada para exigir que el nivel minimo de la capacidad de que
se trate sea alcanzado por un tinico operador econdémico o, en su
caso, recurriendo a un niimero limitado de operadores econémi-
cos, en virtud del articulo 44, apartado 2, parrafo segundo, de la
Directiva 2004/18, cuando dicha exigencia esté relacionada y sea
proporcionada al objeto del contrato de que se trate.

No obstante, dado que dicho supuesto constituye una situaciéon
excepcional, la Directiva 2004/18 se opone a que el Derecho na-
cional eleve dicha exigencia a la categoria de regla general, en el
modo en que lo hace una disposicién como el articulo 49, apar-
tado 6, del Decreto Legislativo n° 163/2006.

El hecho de que, en el presente asunto, la apreciaciéon del nivel
de capacidad de un operador econémico, por lo que atafie al va-
lor de los contratos ptiblicos de obras a los que puede acceder di-
cho operador, esté predeterminada de modo general en el mar-
co de un sistema nacional de certificacién o de inscripcién en
listas, carece de relevancia a este respecto. En efecto, los Estados
miembros tinicamente pueden ejercitar la facultad de prever un
sistema de ese tipo que les reconoce el articulo 52 de la Directi-
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va 2004/18 si cumplen lo establecido en otras disposiciones de
dicha Directiva, en particular, en los articulos 44, apartado 2, 47,
apartado 2, y 48, apartado 3, de ésta” (apartados 33 a 37).

De esta forma, el Tribunal concluye que es posible integrar la solven-
cia a través de medios externos, con caracter general, a través de la acu-
mulacién de las clasificaciones de los distintos operadores externos. Y se
insiste en que lo relevante es que se acredite que se alcanza el minimo de
solvencia exigible. Ahora bien, habra supuestos en los que por las caracte-
risticas intrinsecas de la prestacion, este minimo de solvencia en relacién
con una determinada capacidad sélo puede ser acreditada por un tnico
operador econdémico. Pero necescariamente éste no ha de ser el propio lici-
tador. Interesa insistir en este punto, porque una lectura apresurada de la
sentencia ha podido permitir la defensa de interpretaciones que a mi juicio
no son del todo fieles. En ningtin caso la sentencia se refiere a la imposi-
bilidad de acreditar la solvencia manifestada a través de la clasificacion a
través de medios externos en determinados casos. Ello se deduce del con-
texto de la concreta cuestion prejudicial que se analiza en el supuesto y
de la jurisprudencia anterior en la que se enmarca.

Como explica en sus conclusiones el Abogado General Jadskinen®,
en determinadas situaciones la capacidad técnica o profesional necesaria
debe estar en manos de una tnica entidad. Por ejemplo, mientras que dos
empresas con una capacidad de 50.000 toneladas de asfalto pueden cum-
plir juntas la capacidad requerida de 100.000 toneladas necesarias para la
renovacién de una autopista, dos empresas que poseen cada una de ellas
el nivel de experiencia requerido para el mantenimiento y la reparaciéon
de relojes en estaciones de tren no cumplen automaticamente el criterio
de capacidad requerida para las obras de reparaciéon de relojes antiguos
en iglesias medievales'. No obstante, el problema relativo a las posibili-

14. Y es que en ningtin momento se discute que para una concreta categoria de cla-
sificacion el contratista pueda valerse de medios externos. Lo que se cuestiona es
la limitacién a que esta integracion se limite a un solo medio externo.

15. Conclusiones del Abogado General Jddskinen presentadas el 28 de febrero de
2013. En todo caso, interesa resefiar que a través de la Ley 161/2014, de 30 de oc-
tubre, se ha modificado el Decreto Legislativo 163/2006, por el que se aprueba el
Cédigo de los Contratos Publicos italiano, de forma que se admite expresamente
la utilizaciéon de mds de una empresa auxiliar para la integracién de la solvencia
mediante medios externos.

16. En relacion con la traslacion de esta regla a nuestro Derecho, baste recordar que
en el caso de las Uniones Temporales de Empresas se admite expresamente que
se pueda acumular las capacidades de los integrantes de la UTE a efectos de de-
terminar la categoria de clasificacion. En este sentido, el art. 52 del Reglamento
General de la Ley de contratos establece que cuando varias de las empresas se
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dades de acumular determinados tipos de capacidades técnicas y/o pro-
fesionales no guarda relacién alguna con la cantidad de empresas cuyas
capacidades evoca un operador econémico. De ese modo, —se afiade— con
independencia de si un operador econdmico esta en posesion de la capaci-
dad econémica y financiera y de la capacidad técnica y profesional por si
mismo o invocando las capacidades de otros operadores, no deja de estar
obligado a acreditar que cumple los criterios establecidos para la ejecucion
de un contrato de obras publicas concreto”.

En definitiva, deducir de la referencia que contiene la sentencia al
articulo 44.2 de la Directiva, relativo a la posibilidad de que los poderes
adjudicadores exijan niveles minimos de capacidades que candidatos y li-
citadores deben reunir, que en todo caso el nivel minimo de solvencia debe
ser cumplido por el licitador con medios propios constituye una lectura
cuanto menos cuestionable de la sentencia.

2. EL CONCEPTO DE “OPERADOR ECONOMICO” NO EXIGE QUE
ESTE POSEA MEDIOS PROPIOS

Como ya hemos sefialado, a la hora de determinar el alcance de la
posibilidad de integracion de la solvencia a través de capacidades de terce-
ros el Tribunal de Justicia ha afirmado que no es necesario que el licitador
tenga la propiedad de los medios técnicos, econémicos o financieros, sino
s6lo que sea capaz de acreditar que dispondré de ellos durante la ejecuciéon
del contrato, aunque pertenezcan a un tercero. Este mismo criterio, de for-
ma paralela, es utilizado por el Tribunal de Justicia a la hora de definir el
concepto de “contratista”.

En efecto, en la STJUE de 12 de julio de 2001, C-399/98, La Scala, se anali-
zaba si determinado convenio urbanistico tenia caracter contractual y estaba
sometido, en consecuencia, a la Directiva sobre contratos de obras entonces
vigente. Dado que ésta exige un contrato entre una entidad adjudicadora y
“un contratista”, el Tribunal examina si el urbanizador retine el requisito re-
lativo a la condicién de contratista. Asi, se resaltaba que el urbanizador no se

encuentren clasificadas en el mismo grupo o subgrupo de los exigidos, la cate-
goria de la unién temporal, en dicho grupo o subgrupo, serd la que corresponda
a la suma de los valores medios de las respectivas categorias ostentadas, en ese
grupo o subgrupo, por cada una de las empresas, siempre que en la union tem-
poral participen en un porcentaje minimo del 20 por 100. Por tanto, en el caso de
la acreditacion de medios externos, esta regla podria facilmente aplicarse anal6-
gicamente. Ahora bien, como veremos infra, la acreditacién de la clasificacién a
través de certificados de terceros no ha estado exenta de dudas interpretativas.
17, Vid. apartados 38 y 39 de las citadas conclusiones.

208



CAP. VI. EL RECURSO A LAS CAPACIDADES DE OTRAS ENTIDADES

identifica por ser empresario o por tratarse de una empresa de construccion,
sino simplemente tomando como base el titulo de propiedad de los terrenos
que son objeto de la urbanizacién. No se le exige que retina los requisitos
particulares relativos a la capacidad técnica, la capacidad patrimonial, etc.,
salvo la obligacién de presentar las garantias suficientes al Ayuntamiento,
habida cuenta de los compromisos adquiridos en virtud del convenio de
urbanizacién. Ademas, la tarea de elegir a los contratistas que se encargaran
del proyecto y la realizacion de las obras corresponde tinicamente al urbani-
zador titular de la licencia urbanistica. Este realiza las obras en nombre pro-
pio y no por cuenta del Ayuntamiento, al que se compromete a cederlas una
vez terminadas. Pues bien, pese a todo ello, el urbanizador tiene la condicién
de contratista de obras ya que, segtin la sentencia que estamos resefiando:

“A este respecto, procede destacar que el articulo 1, letra a), de la
Directiva no exige que la persona que celebra un contrato con una
entidad adjudicadora sea capaz de realizar directamente la prestacion
pactada con sus propios recursos para que pueda ser calificado de con-
tratista. Basta con que esté en condiciones de ejecutar la presta-
cién de que se trate, aportando las garantias necesarias para ello.

De este modo, el articulo 20 de la Directiva establece que, «en
el pliego de condiciones, el poder adjudicador podré solicitar al
licitador que le comunique en su oferta la parte del contrato que
tenga eventualmente la intencién de subcontratar con terceros».

En el mismo orden de ideas, el Tribunal de Justicia ha declarado,
en relacién con la Directiva 92/50, que dicha Directiva permite
que, para probar que retne los requisitos econémicos, financie-
ros y técnicos para participar en un procedimiento de licitaciéon
con el fin de celebrar un contrato publico de servicios, un pres-
tador se refiera a las capacidades de otras entidades, cualquiera
que sea la naturaleza juridica de sus vinculos con ellas, siempre
que pueda probar que efectivamente dispondra de los medios
de tales entidades necesarios para la ejecucion del contrato (véa-
se la sentencia de 2 de diciembre de 1999, Holst Italia, C-176/98,
Rec. p. I-8607).

De los autos se desprende que, en una situacién como la del
litigio principal, en virtud de los compromisos adquiridos en
el marco del convenio de urbanizaciéon celebrado con la admi-
nistracion municipal, el urbanizador titular de la licencia, tiene
la obligacion de aportar a dicha administracién garantias su-
ficientes respecto a la realizacion de las obras que se cederan
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al Ayuntamiento y que el operador que el urbanizador escoge
para efectuar las obras se adhiere a los acuerdos celebrados con
la administracién municipal. Asi sucedia en el asunto principal,
en la medida en que MCS acept6 los acuerdos que el Ayunta-
miento de Mildn habia celebrado con Pirelli.

En estas circunstancias, no se puede excluir la concurrencia del
requisito mencionado por el hecho de que el urbanizador no
pueda realizar con sus propios recursos las obras de que se trata
y ni porque el operador que estard encargado de llevar a cabo
dichas obras haya sido escogido por el urbanizador titular de la
licencia urbanistica y no por la administracion municipal.

Ademas, el hecho de que el titular de la licencia efectie las
obras de urbanizacién en su propio nombre, antes de cederlas
al Ayuntamiento, no puede despojar a este tiltimo de su calidad
de entidad adjudicadora con respecto a la realizacién de tal obra
(apartados 90 a 95)”.

Este mismo criterio es mantenido después en la STJUE de 23 de di-
ciembre de 2009, C-305/08, CoNISMa, en la que se discute si las disposicio-
nes de la Directiva 2004/18/CE deben interpretarse en el sentido de que
se oponen a la participaciéon, en un contrato publico de servicios, de una
agrupacion constituida exclusivamente por universidades y administra-
ciones publicas. Precisamente, el érgano jurisdiccional remitente cuestio-
na que tal agrupacién pueda ofrecer la profesionalidad y la capacidad de
una empresa tipica o la maquinaria sofisticada y los operadores altamente
cualificados que requiere el servicio de que se trata’. En relacion con este
punto, el Tribunal se limita a recordar que:

“de conformidad también con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, las normas comunitarias no exigen que la persona
que celebra un contrato con una entidad adjudicadora sea capaz
de realizar la prestacion pactada directamente con sus propios
recursos para que pueda ser calificada de contratista, esto es,
de operador econdémico. Basta con que esté en condiciones de
ejecutar la prestacion de que se trate, aportando las garantias
necesarias para ello (véase, en este sentido, la sentencia de 12 de
julio de 2001, Ordine degli Architetti y otros, C-399/98, Rec. p.
1-5409, apartado 90) (apartado 41)”.

18. Vid. apartado 39 de las conclusiones del Abogado General Mazdak presentadas el
3 de septiembre de 2009.
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III. LA AZAROSA ASIMILACION DE LA INTEGRACION DE LA
SOLVENCIA A TRAVES DE MEDIOS EXTERNOS EN EL DERE-
CHO ESPANOL

1. PLANTEAMIENTO

La incorporacién a los Ordenamientos nacionales del derecho del li-
citador a integrar su solvencia mediante medios externos no ha resultado
especialmente sencilla.

Como senala Cozzio"”, el mecanismo de acreditacion de la solvencia
mediante medios externos es la expresién del “favor” europeo para lograr
la més amplia participacién en los procedimientos de licitacion. Sin embar-
g0, es observable que tanto el legislador como los jueces nacionales pare-
cen limitar su utilizacién, sujetando su utilizacion tanto al cumplimiento
de determinados requisitos formales (por ejemplo, sefialando la necesidad
de un contrato de puesta a disposicién) como introduciendo reglas de res-
ponsabilidad que no encontraban anclaje en la Directiva 2004/18/CE>.

Esta tendencia obstativa al reconocimiento del derecho a emplear me-
dios externos para la acreditacion de la solvencia puede encontrarse sin di-
ficultad en buena parte de nuestra practica juridica. El fenémeno sin duda
se ha visto favorecido por la parca y probablemente no excesivamente afor-
tunada de la trasposicion de la Directiva en este punto, que ha propiciado
que el panorama aplicativo sea especialmente vidrioso.

2. LA PROGRESIVA TRANSPOSICION DEL DERECHO DEL LICITA-
DOR A INTEGRAR SU SOLVENCIA CON MEDIOS EXTERNOS

La posibilidad de que la solvencia de los licitadores pudiera ser acre-
ditada invocando la disponibilidad de medios de otras empresas se preveia
yaen el art. 15.1 Ley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de las Adminis-
traciones Publicas (LCAP). Dicho precepto, a la hora de regular la capaci-
dad de las empresas, permitia considerar no solo la solvencia de la entidad
o sociedad que pretendiese ejecutar el contrato, sino también atender en
su conjunto a todo el grupo de sociedades siempre que la entidad matriz
acredite su disponibilidad sobre los medios de las sociedades filiales para
ejecutar el contrato. Esta prevision se incluy6 durante la tramitacién de la
Ley, y tenia como finalidad confesa incorporar la doctrina de la ya amplia-

19. Cozzio, M., «La funcién de la jurisprudencia...”, op. cit., p. 111.

20. Los ejemplos pertenecen al Derecho italiano, que regula la integracién de la sol-
vencia mediante medios externos en los articulos 49 y 50 del ya citado RD Legis-
lativo 163/2006, por el que se aprueba el Cédigo de Contratos Publicos.
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mente citada STJUE de 14 de abril de 1994, Ballast Nedam Groep I*, segtin la
cual, como ya hemos visto, para apreciar los criterios a que debe responder
un contratista, al examinar una solicitud de clasificacién presentada por
una persona juridica que domine un grupo, se podra tener en cuenta a so-
ciedades que pertenezcan al grupo, siempre y cuando la persona juridica
de que se trate acredite que tiene efectivamente a su disposicion los medios
de dichas sociedades que sean necesarios para la ejecucion de los contra-
tos. No obstante, pese a la evolucion posterior de la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo en la materia —pues se reconocia en realidad la existencia
de un derecho, que no se limitaba a la sociedad dominante del grupo y que
podia ejercitarse ademads a través del recurso a la subcontratacién (STJUE
de 18 de diciembre de 1997, C-5/1997, STJUE de 2 de diciembre de 1999,
C-176/1998, STJUE de 18 de marzo de 2004, C-314/01)*- no se introdujeron
modificaciones a dicho articulo hasta la aprobacién de la LCSP.

De esta forma, habrd que esperar a la trasposiciéon de la Directiva
2004/18/CE para que se produzca una regulacién algo mds acertada del
derecho a la integraciéon de la solvencia mediante medios externos. Y asi,
el art. 52 de la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publi-
co (LCSP) dispuso que, para acreditar la solvencia necesaria para celebrar
un contrato determinado, el empresario podra basarse en la solvencia y
medios de otras entidades, independientemente de la naturaleza juridica
de los vinculos que tenga con ellas, siempre que demuestre que, para la
ejecucion del contrato, dispone efectivamente de esos medios. Con idéntico
tenor, se contiene la regulacion de la acreditacién de la solvencia mediante
medios externos en el art. 63 TRLCSP.

Al margen de ello, el art. 54.1 LCSP estableci6é que el caso de que una
parte de la prestacion objeto del contrato tenga que ser realizada por em-
presas especializadas que cuenten con una determinada habilitacion o au-

21. En efecto, el segundo parrafo del apartado 1 del art. 15 LCAP fue introducido
como consecuencia de la enmienda 323 del GP Catalan-CiU, aceptada en el dic-
tamen de la Comisién del Congreso. La enmienda se justificaba en la necesidad
de contemplar el supuesto de los holdings o grupos de sociedades, invocandose
en este sentido la STJUE de 14 de abril de 1994.

22. Vid. supra. En efecto, el tenor del articulo citado, a la luz de la evolucién de la
jurisprudencia europea, contenia una regulaciéon sumamente restrictiva de la in-
tegracion de la solvencia mediante medios externos. Asi, se disponia que: “en el
supuesto de personas juridicas dominantes de un grupo de sociedades, se podra
tener en cuenta a las sociedades pertenecientes al grupo, a efectos de acredita-
cién de la solvencia econdmica, financiera técnica o profesional, o de la corres-
pondiente clasificacién, en su caso, de la persona juridica dominante, siempre
y cuando esta acredite que tiene efectivamente a su disposicién los medios de
dichas sociedades necesarios para la ejecucién de los contratos”.
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torizacién profesional, la clasificacion en el grupo correspondiente a esa
especializacion, en caso de ser exigida, podra suplirse por el compromi-
so del empresario de subcontratar la ejecucion de esta porcion con otros
empresarios que dispongan de la habilitacion y, en su caso, clasificacion
necesarias, siempre que el importe de la parte que debe ser ejecutada por
éstos no exceda del 50 por ciento del precio del contrato. Este inciso, que
ha resultado cuanto menos perturbador, pasé a integrarse en 65.1 TRLCSP.
No obstante, ha sido derogado por el nimero tres de la disposicién final
tercera de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de impulso de la factura elec-
trénica y creacion del registro contable de facturas en el Sector Publico®.

Finalmente, como ya hemos visto, el art. 52 de la Directiva prevé la
posibilidad de que una empresa al solicitar la clasificaciéon pueda basarse
en las capacidades de otras entidades. Esta disposicién fue transpuesta al
ordenamiento espafiol en el art. 56.3 LCSP y constituye ahora el vigente
art. 67.3 TRLCSP. El precepto establece que en el supuesto de personas ju-
ridicas pertenecientes a un grupo de sociedades, y efectos de la valoraciéon
de su solvencia econdmica, financiera, técnica o profesional, se podra tener
en cuenta a las sociedades pertenecientes al grupo. No obstante, a tenor de
la jurisprudencia del TJUE, hay que entender que esta posibilidad es una
obligacion si se cumple el segundo requisito que establece el precepto, a
saber, que la sociedad acredite que tendra efectivamente a su disposicion,
durante un afio si se trata de integrar la solvencia econémica y financiera,
y tres si se trata de la técnica y profesional, los medios de dichas socieda-
des. En todo caso, la aplicacién de este precepto ha resultado mucho més
pacifica que la de los anteriores*.

3. LA DISCUTIBLE (Y PROBABLEMENTE MAYORITARIA) TENDEN-
CIA A IMPONER LIMITES A LA INTEGRACION DE LA SOLVEN-
CIA CON MEDIOS EXTERNOS EN LA DOCTRINA ADMINISTRA-
TIVA'Y JURISPRUDENCIAL

Como ya hemos adelantado, la aplicacion de los preceptos del TRLCSP
no esta resultando ni sencilla, ni pacifica. Y en este punto se puede advertir

23. Enrelacion con las distintas interpretaciones que puede darse al hecho de que el
citado inciso haya desaparecido de la norma, vid. infra epigrafe 3.3.

24. En este sentido, baste sefialar que como ha resaltado el Informe 9/2008 JCCA
Catalufia, de 27 de noviembre la redaccion de este precepto es claramente mas
restrictiva que la del articulo 63 de la TRLCSP anteriormente mencionado, al ha-
cer referencia exclusivamente a sociedades que pertenecen en un mismo grupo,
de manera que se exige la existencia de un determinado vinculo juridico entre
ellas. Ello es absolutamente coherente con la naturaleza de la clasificacién.
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la tendencia innegable —aunque tengo dudas de si es mayoritaria— a impo-
ner determinados limites cuya compatibilidad con el Derecho de la Unién
es a veces bastante cuestionable.

Desde una perspectiva metodolégica hemos de advertir que en este
epigrafe se pondrd especial énfasis en aquellas resoluciones que realizan
una lectura restrictiva de la facultad del licitador a integrar su solvencia
con medios ajenos. Sin embargo, debe tenerse presente que esta tenden-
cia no puede predicarse de todos los operadores juridicos que se han en-
frentado a este tipo de cuestiones®. Es mads, en algunos puntos concretos,
como oportunamente se resaltard, la diversidad de criterios es mas que
evidente.

Pues bien, los principales obstdculos que se han opuesto a la posi-
bilidad de que el contratista integre su solvencia a través de medios de
terceros se refieren a la necesidad de que acredite un minimo de solvencia,
a la definicion de ciertas capacidades como intrinsecas del empresario, a
las limitaciones de integracién en los supuestos de clasificacién, a las pro-
hibiciones de subcontratacién establecidas en el pliego, a la caracteriza-
cién de la habilitacién empresarial o profesional como requisito de aptitud
diferenciado de la solvencia y, finalmente, a problemas practicos ligados
a la indiscutible necesidad de acreditar que el licitador dispondra de los
medios ajenos durante la ejecucion del contrato.

3.1. Laexigencia de un minimo de solvencia

Segun el articulo 54 TRLCSP podran contratar con el sector ptblico
las personas naturales o juridicas, espafiolas o extranjeras, que tengan
plena capacidad de obrar, no estén incursas en una prohibicién de contra-
tar, y acrediten su solvencia econémica, financiera y técnica o profesional
0, en los casos en que asi lo exija esta Ley, se encuentren debidamente
clasificadas.

En virtud de este precepto, el Tribunal Administrativo Central de
Recursos Contractuales®, exige un “minimo de solvencia” al licitador, de
forma que, si no acredita éste, tendra vedada la posibilidad de integraciéon

25. En especial, puede advertirse una interpretacién mucho mas respetuosa con el
Derecho Europeo en los informes ICCA Aragén, 29/2008, de 10 de diciembre y
1/2010, de 17 de febrero, asumidos en su integridad por el Acuerdo TACPA de 16
de marzo de 2012 (rec. 8/2012). Vid. igualmente, el Acuerdo 10/2008 JCCA Islas
Baleares de 12 de septiembre de 2008. También en algunas sentencias que opor-
tunamente citaremos puede advertirse idéntica orientacion.

26. Vid. entre muchas otras, RRTACRC de 23 de septiembre de 2014, rec. 584/2014 y
de 4 de abril de 2014, rec. 132/2014.
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de su solvencia a través de medios externos. Por ejemplo, en los términos
de la RTACRC de 12 de diciembre de 2014, Rec. 929/2014,

“[...], éstos [preceptos] no autorizan a que se prescinda de la
acreditacion de toda solvencia propia del licitador que se valga
de medios de terceros (integrados o no en una UTE), sino tan
s6lo a que pueda “basarse en las capacidades de otras entida-
des”, lo que da a entender que posee cierta capacidad propia. Asi
parece darlo por sentado la Sentencia del TTUE de 10 de octubre
de 2013 (asunto C-94/12)".

En mi opinién, se efectia asi una lectura asistemédtica del art. 54
TRLCSP, que aunque innegablemente obliga a la acreditacién de la solven-
cia por parte del empresario, en ningtin momento exige que esta acredi-
tacion se realice con medios propios. Resulta cuando menos paradéjica la
referencia a una de las sentencias del TJUE cuando precisamente, como
ya hemos analizado, del estudio atento de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo parece desprenderse la interpretacién contraria. En todo caso, el
criterio del Tribunal Central plantea la dificil cuestion de determinar en
cada caso cual es el minimo de solvencia que el pliego puede exigir que se
acredite a través de medios propios.

Aunque el criterio segtin el cual es posible completar —que no inte-
grar completamente— la solvencia del licitador ha sido seguido en alguna
resoluciéon de otros Tribunales Administrativos de Recurso®, no parece
que haya sido asumido por la jurisprudencia. Asi, para la SAN de 4 de
noviembre de 2013 (rec. 444/2012), el argumento esencial de la recurrida
resolucion del TACRC, consistente en la exigencia de un minimo de sol-
vencia propia del licitador, no parece compadecerse exactamente con la
normativa y la jurisprudencia europea.

Del mismo modo, la STS de 22 de mayo de 2013 (rec. 3583/2011) afir-
ma que la Ley no exige que los medios sobre los que se soporta la solven-
cia técnica o profesional deban estar integrados en la empresa contratante,
pues admite que no estén directamente integrados en ella, lo que deja
abierto el margen para que la empresa contratante pueda contratar con
otras que le presten sus propios medios®.

27. Vid. R-TARC Andalucia, 17 de diciembre de 2013, rec. 144/2013.

28. Mas ambigua en este punto es la STS] Comunidad Valencia de 2 de mayo de
2102 (rec. 928/2010), que se refiere a la posibilidad de completar la solvencia con
medios que proceden de terceros, aunque esta cuestion se trata s6lo de manera
tangencial en la sentencia.
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3.2. La imposibilidad de utilizar medios externos para acreditar cir-
cunstancias intrinsecas de la empresa

Una de las principales dificultades para integrar la solvencia con me-
dios externos consiste en determinar si todo tipo de capacidades pueden
integrarse a través de terceros o si, por el contrario, existen concretos as-
pectos de la solvencia que, al tener caracter “personalisimo”, sélo pueden
acreditarse de forma directa por el licitador.

En este sentido, precisamente una de las primeras interpretaciones
del Derecho de la Unidn, la efectuada en el IJCCA 45/02, de 28 de febrero
de 2003, partia de la imposibilidad de utilizar medios externos para acre-
ditar circunstancias intrinsecas de la empresa. Segun el informe citado,

“toda vez que aquellos que se refieren a aspectos propios de esos
organismos o empresas distintos es evidente que no pueden ser
admitidos a tal fin. Tal es el caso de la acreditacion de la solvencia
financiera mediante referencia a empresas u organismos distin-
tos, pues se trata de una referencia inequivocamente unida a la
empresa no sustituible por referencias externas. Asi, el informe
de instituciones financieras o el seguro de riesgos profesionales
o0 las cuentas anuales, que en todo caso estardn referidas a ele-
mentos o partidas consignadas en las mismas, a que se refiere los
apartados a) y b) del articulo 16 de la Ley, por tratarse de medios
directamente relacionados con una empresa y que carecen de
valor para acreditar la solvencia de empresas distintas. Sin em-
bargo, la disponibilidad de personal técnico cualificado, de me-
dios materiales tales como maquinaria, material, instalaciones y
equipo técnico, de la experiencia exigida pueden ser acreditadas
mediante las citadas referencias a medios de otras empresas”.

El criterio mantenido segtin el cual la solvencia econémica o financie-
ra es personalisima del licitador ha resultado ser incompatible con la pro-
pia literalidad de sentencias posteriores del TJUE. De hecho, la solvencia
econdmica no se considerara ya una caracteristica intrinseca de la empresa
en el Informe JCCA 29/2010, de 24 de noviembre. Y asi viene sido reconoci-
do con normalidad por la jurisprudencia®.

Sin embargo, al margen de estas consideraciones, existen otras capaci-
dades que se tienden a caracterizar como personalisimas, sin que puedan

29. Vid. SAN de 16 de marzo de 2011 (rec. 71/2010) o STS] Madrid de 18 de diciem-
bre de 2013 (rec. 670/2013). Vid. igualmente RTCRC de 9 de enero de 2015 (rec,
927/2014) y RTACR de 5 de enero de 2012 (rec. 320/2011), entre otras.
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asi integrarse mediante medios externos. En concreto, en algunos informes
y resoluciones —no existe uniformidad a respecto—, se ha entendido que no
son susceptibles de integraciéon mediante medios externos ni los certifica-
dos de gestion de calidad y ambientales, ni tampoco la experiencia.

Asi, segtin el Informe JCCA 29/2010, los certificados de gestion de la
calidad y ambientales se refieren a caracteristicas intrinsecas de cada em-
presa que afectan basicamente a las peculiaridades de su funcionamiento
y, por tanto, no pueden ser transferidos de unas a otras®. De esta forma, se-
gun el informe, los certificados expedidos para una empresa determinada
acreditan el cumplimiento por ella de las normas citadas con respecto a los
niveles de calidad y de gestion medioambiental, pero no de las restantes
empresas del grupo. De igual modo el certificado expedido para una em-
presa no puede servir para acreditar el cumplimiento de tales normas por
otras que no los posean o los posean para actividad diferente.

En el mismo sentido, la RTACRC de 26 de octubre de 2011 (rec.
216/2011), concluye no seria aceptable, para acreditar el cumplimiento de
las normas relativas a la gestién de la calidad y medioambiental, basarse
en su cumplimiento por otra empresa, ya que éste se refiere a un aspecto
propio e intrinseco de la organizacién y funcionamiento de una empresa
que no es sustituible por el de otra. Ademas, la referencia a la solvencia de
otra empresa sélo es posible en lo que respecta a la disponibilidad de me-
dios personales y materiales para la ejecucién del contrato.

Frente a ello, el Informe JCCA Aragén 29/2008, de 10 de diciembre ya
advirtié que la jurisprudencia europea no permitia mantener que existen
circunstancias personalisimas cuya acreditacion es imposible a través de
medios externos. Y con buen criterio, las RRTARC Andalucia, 26 de no-
viembre de 2013 (rec. 174/2013) y 17 de diciembre de 2013 (rec. 144/2013),
consideran que, en relaciéon con determinados certificados de gestion de
calidad y medioambiental, el licitador podrd, en principio y sin perjuicio
del andlisis que se efecttie en cada supuesto concreto, completar o integrar
con medios ajenos el resto de la solvencia exigida en los pliegos que rigen
la licitacion, sin mds limitacion que la derivada de la acreditacion efectiva
de la disposicién de esos medios para la ejecucién del contrato®.

30. Comparte el criterio de la JCCA en su informe 45/2002, la JCCA Cataluiia (Infor-
me 9/2008, de 27 de noviembre).

31. Precisamente ello es lo que acontece en el caso examinado donde las entidades
adjudicatarias completan la solvencia técnica exigida en el PCAP mediante la
aportacion de acuerdos o compromisos de colaboracion con otras entidades que
si son titulares de los certificados de que aquéllas carecen.
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Por su parte, ya la STS de 14 de julio de 2009 (rec. n° 5619/2006) con-
tfirm¢ la adecuacién a Derecho de la resolucion que en la valoracién de la
capacidad técnica de la adjudicataria tuvo en cuenta el que contara a través
de otra sociedad del grupo con un certificado de calidad ISO 9000 en asis-
tencia postventa®.

Por otro lado, el Tribunal central ha reiterado que la experiencia es
una condicién intrinseca de la empresa y, por tanto, no puede acreditarse a
través de medios externos. Por ejemplo, la RTACRC de 12 de diciembre de
2014 (Rec. 929/2014) afirma que:

“[...] el recurso a medios de otras empresas ha de entender-
se limitado por la naturaleza del medio elegido por el 6érgano
de contratacién para acreditar la solvencia, de manera que no
sera posible invocar el articulo 63 TRLCSP cuando dicho medio
se refiera a aspectos propios e intrinsecos de la organizacién
y funcionamiento de las empresas soluciones de este Tribunal
254/2011, 238/2013, 531/2013)"*.

Sin embargo, la STS] de Andalucia (Sevilla) de 22 de abril de 2008 (rec.
1341/2002) ha considerado posible la integracién de un criterio de seleccién
relativo a la experiencia a través de medios externos.

Finalmente, la RTACRC de 14 de marzo de 2014 (rec. 54/2014) consi-
dera que los medios personales constituyen un elemento intrinseco de la
empresa que no puede integrarse a través de medios ajenos. Asi,

“En relacién al primer punto, esto es, a que la empresa cuente
con una plantilla minima de al menos tres abogados y un Li-
cenciado o Graduado en Ciencias Econémicas, o de lo contrario
no serd admitido, hay que sefalar que se trata de una exigencia

32. Vid. igualmente SAN de 10 de octubre de 2012 (rec. 32/2010).

33. Y asi, la RTACRC de 23 de Mayo de 2012 (rec. 92/2012) en relacién con la expe-
riencia afirma que: Asi pues, entra dentro del &mbito de la discrecionalidad del
6rgano de contratacion exigir la acreditacion de la solvencia técnica utilizando la
experiencia en los términos descritos en el pliego de clausulas o bien establecer
el citado medio como alternativo a otros, suavizando asi la capacidad técnica
exigida. En cambio definida asi la experiencia -mediante la exigencia de un im-
porte minimo de suministros en los dltimos cinco anos—, sin perjuicio de que
sea posible acudir a medios de terceros para su acreditacién cuando la misma
requiera de una forma distinta a la aqui exigida, no puede pretender el 6rgano
de contratacion, cuando es él quien ha establecido el nivel minimo de aptitud
requerida, admitir su acreditaciéon por medio de la experiencia de terceros cuan-
do se trata de un requisito intrinseco y propio de cada licitador que tinicamente
pude ser cumplido por aquellos que hayan —en esta caso— realizado los suminis-
tros requeridos.
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que no es contraria al TRLCSP tal y como se deduce del propio
articulo 78. [...] De modo que la ley contempla que el empresario
tenga plantilla o personal propio. Una cosa es que tengan capa-
cidad para contratar las personas naturales y, otra, que la Admi-
nistraciéon no pueda exigir determinadas dimensiones o medios
propios a la “empresa” de la que la persona natural es titular.
La incorporacion mediante la integracion como medios externos
de otros profesionales es algo posible, no prohibido en el pliego,
pero siempre —a la vista de la clausula— con caracter adicional a
la exigencia minima de la plantilla exigida al empresario”.

En definitiva, lo que se desprende de la rigida posicién mantenida
por el Tribunal Administrativo central es que se duda que, si admite la
acreditacion por medios externos, la ejecucion del contrato vaya a ser rea-
lizada por empresarios en los que concurra la solvencia exigida. Por espe-
cialmente expresiva de este recelo merece ser citada la RTACRC de 22 de
noviembre de 2013, Rec. 672/2013, segtn la cual:

“no cabe en el contrato de suministro del presente recurso,
acudir a justificar la solvencia técnica con medios ajenos en su
integridad, sin justificar esa solvencia con medios propios liga-
dos a cualidades del propio licitador, tales como la experiencia
o la buena ejecucién de contratos anteriores, por lo que, la re-
solucién impugnada, al excluir del procedimiento de licitacién
respecto de los lotes n° 7, 11 y 12, por el incumplimiento de ese
esencial requisito es ajustada a Derecho. ;Qué garantias tiene
la Administracion de que, en caso de adjudicar el contrato en
esos concretos lotes, vaya la sociedad recurrente, futura ad-
judicataria, a cumplir fielmente el contrato, cuando no ha de-
mostrado que haya hecho ella misma, por sus propios medios,
otros contratos de suministro?: Ninguna. Y esa omisién no la
puede cubrir con lo que hayan hecho otras sociedades, aunque
éstas le firmen un documento por el que se comprometen a
aportar sus medios personales y materiales para cumplir el
contrato”.

En mi opinién, esta Resolucién permite comprobar como parte de las
dificultades para admitir la acreditacion de determinadas capacidades a
través de medios externos provienen de una incorrecta asimilacion del
propio concepto de solvencia. Como ya indicamos en la introduccion a este
trabajo, el enfoque formal que ha imperado en nuestra legislacion y en la
interpretacién de la misma ha de dejar paso a una perspectiva funcional,
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mucho mds coherente con la propia finalidad de la solvencia —que no es
otra que asegurar una correcta ejecucion del contrato—.

De esta forma, la acreditacion de la disponibilidad de los medios ex-
ternos debe ser real y no formal, no siendo suficiente “prestar” el certifica-
do*, los medios o la experiencia, exclusivamente para el desenvolvimiento
del proceso de licitacién, desentendiéndose ambas empresas después del
compromiso meramente “de papel” alcanzado.

En este punto, como subraya el Informe JCCA Aragén 29/2008, de 10
de diciembre, en los supuestos de integraciéon de la solvencia a través de
medios externos, es recomendable que en los pliegos de cldusulas admi-
nistrativas se recoja expresamente que si los licitadores acuden a la posi-
bilidad que les brinda el art. 52 LCSP (ahora art. 63 TRLCSP) se les exigira
demostrar que para la ejecucién del contrato dispondran de los medios
aportados a través de otra entidad mediante la exhibicién del correspon-
diente documento de compromiso y que en caso de resultar adjudicatario
del contrato el licitador se compromete a ejecutar el mismo con los mismos
medios que ha aportado para acreditar su solvencia. Asimismo, en estos
supuestos deberia recogerse especificamente en el contrato dicha circuns-
tancia, adjuntando los compromisos debidamente formalizados. Y a todo
lo anterior, el JCCA Aragén 1/2010, de 17 de febrero, aftade que cuando el
operador econémico contratista haya integrado o complementado su sol-
vencia con medios externos, figurardn tales compromisos en el contrato
que se formalice —siendo condicién esencial- procediéndose en fase de eje-
cucion a la celebracion por parte del contratista de los correspondientes
contratos que sean necesarios para hacer efectivos sus compromisos con
tales medios externos, independientemente del porcentaje que su cuantia
suponga respecto del importe de adjudicacion del contrato. Sélo excepcio-
nalmente —y, previa autorizacién del ente contratante— podra sustituirse al
subcontratista por otro que acredite solvencia equivalente, asi como apti-
tud para contratar y ausencia de prohibiciones de contratar. En definitiva,
como se desprende de la STJUE de 13 de abril de 2010, ¢-91/08 Wall AG,
siempre que la persona del subcontratista fuera determinante en la adjudi-
cacion del contrato, un cambio respeto a esta puede suponer una alteracion
esencial del contrato publico, independientemente de que este cambio se
hubiera previsto en las condiciones de licitacion®.

34. Bupria Escupero, A., “La acreditacion de la solvencia por medios externos”, Revis-
ta de Estudios Locales, n° 161, 2013, p. 252.

35. Sobre esta cuestion vid. in extenso, mi trabajo “La modificacién de los contratos
en la cuarta generacién de Directivas sobre contratacién puiblica”, en Observatorio
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3.3. La clasificacién como caracteristica intrinseca del empresario y
sus excepciones

Como ya hemos adelantado, hasta la entrada en vigor de la disposicién
tinal tercera de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, el art. 65.1 TRLCSP en su se-
gundo parrafo establecia que en el caso de que una parte de la prestacién objeto
del contrato tuviera que ser realizada por empresas especializadas que cuenten
con una determinada habilitacién o autorizacion profesional, la clasificacion en
el grupo correspondiente a esa especializacion, en caso de ser exigida, podria
suplirse por el compromiso del empresario de subcontratar la ejecucion de esta
porcién con otros empresarios que dispongan de la habilitacion y, en su caso,
clasificacién necesarias, siempre que el importe de la parte que debe ser ejecu-
tada por éstos no exceda del 50 por 100 del precio del contrato.

Al aplicar este precepto, la RTACRC de 24 de febrero de 2011 (rec.
12/2011) entendi6 que la posibilidad que contemplaba el art. 65.1 TRLCSP, se
refiere, tal y como del mismo se desprende, a “sectores especializados”. Esta
Resolucion fue confirmada por la SAN de 5 de noviembre de 2012 (121/2001)
que cuenta, no obstante, con un voto particular. De esta forma, para la Au-
diencia Nacional la posibilidad de subcontratar no significa poder suplir la
clasificacion exigida en el Pliego de Clausulas a través de subcontratistas y,
por otra parte, no exime al contratista de acreditar la clasificacién exigida.
De esta forma, afiade la citada sentencia, la subcontratacién estd sujeta a la
reunién de los requisitos establecidos en el entonces articulo 210.2 de la Ley
30/2007 (227.2 TRLCSP) que en ningtin momento contempla la posibilidad
de suplir la falta de clasificacién del contratista por el subcontratista.

Por ello, resulta hasta punto cierto paradéjico que la RTACRC de 29
de mayo de 2013 (rec. 222/2013)¥ afirme que no existe limitaciéon alguna

de Contratos Piiblicos. Numero monografico especial (2015), Thomson Reuters, asi
como la bibliografia alli citada.

36. En aquel caso se rechaz6 que pudieran integrarse mediante subcontratacion las
clasificaciones relativas a “instalaciones eléctricas sin cualificacién especifica” y
“ventilacién, calefaccion y climatizacién”.

Vid. igualmente, SAN de 16 de enero de 2013, rec. 303/2011.

37. Bien es verdad que quiza esta interpretacién haya visto favorecida por las pro-
pias circunstancias concurrentes en el caso. Asi, en el concreto supuesto, el re-
currente acredité disponer de una clasificacién correspondiente al maximo que
hubiera debido solicitar el érgano de contratacién de acuerdo con el objeto del
contrato. Y, aunque no se recurrié en su momento la citada cldusula del pliego
por desproporcionada, el Tribunal entiende que lo cierto es que, salvo que lo jus-
tifique de alguna forma, no es razonable que el érgano de contratacion plantee
dudas sobre la capacidad de la recurrente para ejecutar esa parte del contrato,
cuando dicha empresa ha justificado disponer de clasificacién propia en el grupo
y subgrupo correspondiente, y ademds que puede contar con los medios de otra
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a la posibilidad de acreditar la clasificacién mediante los certificados de
un tercero, siempre que conste la declaracién de puesta a disposicién de
la licitador de los medios necesarios en caso de resultar adjudicataria. En
todo caso, probablemente esta es la perspectiva mas correcta, pues el pre-
cepto que estamos analizando impone limitaciones a un concreto medio
de acreditar la solvencia que resulta claramente incompatible con la juris-
prudencia del TJUE.

En este contexto, el contenido de la RTARC de 9 de enero de 2015 (rec.
939/2014) causa cierta perplejidad, pues retoma la consideracién de que
la clasificacién es una forma de acreditar la solvencia para la que no se
pueden emplear medios externos. En primer lugar, para el Tribunal cen-
tral el segundo parrafo del art. 65.1 TRLCSP seguiria vigente®. Y en todo
caso, la supresion del precepto, segtin la discutible interpretacién sosteni-
da, implicaria que “no cabria la suplencia de la clasificacion ni siquiera en
estos casos”. En mi opinién, no sélo se mantiene una opcién hermenéutica
algo forzada®, sino que se vulnera la obligacién de interpretar el TRLSCP
de manera conforme con el Derecho de la Unién Europea, en especial, en
aquellos supuestos de oscuridad del Derecho nacional®. De esta forma, a
mi modo de ver, es preciso concluir que ya no existen limites en el TRLCSP
para integrar la clasificacién a través de medios externos. La incorporacion
del inciso que hemos glosado en primero en la LCSP, en el TRLCSP des-
pués, no fue excesivamente afortunada.

3.4. Prohibicién de la subcontratacion establecida en el pliego

El art. 227.2 e) TRLCSP dispone que las prestaciones parciales que el
adjudicatario subcontrate con terceros no podran exceder del porcentaje
que se fije en el pliego de clausulas administrativas particulares. En el su-

empresa que posee también clasificacién en los citados grupo y subgrupoy en la
categoria superior requerida en el pliego.

38. Sobre el complejo régimen transitorio establecido en la Ley 25/2013, vid. Circular
1/2014 de la Abogacia del Estado que, sin embargo, no analiza la vigencia del
inciso que estamos analizando en el texto.

39. Mantiene una interpretacion diferente, aunque reconoce que plantea problemas
de conformidad con el Derecho de la Unién Europea, Juristo CONTRERAS, R., “La
integracion de la clasificacion con medios externos tras la Ley 25/2013", www.
obcp.es, 14/4/2014.

Para ROMAN VILLAR, ]. C., (“La integracion de la clasificacion del licitador con la de
su subcontratista”, www.obcp.es, 17/11/2014,) sin embargo, la derogacién normati-
va no ha producido cambio sustantivo alguno.

40. Insisten en este principio, entre otros, MORENO MOLINA, J. A.; PLEITE GUADAMILLAS,
F., La nueva Ley de Contratos del Sector Piiblico. Estudio sistemdtico. 2 ed., La Ley,
2009, pp. 90 a 93.
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puesto de que no figure en el pliego un limite especial, el contratista podra
subcontratar hasta un porcentaje que no exceda del 60 por 100 del importe
de adjudicacion®.

En una interpretacion literal y asistemética del precepto, a través del
pliego se podria eliminar la facultad del licitador de integrar su solvencia
mediante medios externos, siempre que se prohiba el recurso a la subcon-
trataciéon. En caso de silencio del pliego, el contratista deberia acreditar
solvencia propia, pues estaria obligado a ejecutar, al menos, el 40 por 100
del contrato.

No obstante, dado que la anterior exégesis resulta contraria al Dere-
cho de la Unién, es preciso interpretar que el art. 227 TRLCSP en el sentido
de que este articulo se refiere exclusivamente a la fase de ejecucién del
contrato (y no a la seleccién del contratista)*>. Su objeto es evitar precisa-
mente que la ejecucién de partes esenciales del contrato se encomiende a
entidades cuyas capacidades técnicas y econdmicas no haya podido com-
probar la entidad adjudicadora con ocasién de la selecciéon del adjudica-
tario. Recuérdese que a esta conclusion lleg6 la STJUE de 18 de marzo de
2004, que analiz6 la clausula de un pliego que era muy similar al tenor de
la Ley espafiola.

En todo caso, tanto el TACRC#, como el TACP Madrid* consideran
que soélo es posible integrar la solvencia a través de la subcontratacion
cuando ésta no estd prohibida en el pliego®.

41. Anade el precepto que para el computo de este porcentaje maximo, no se tendran
en cuenta los subcontratos concluidos con empresas vinculadas al contratista
principal, entendiéndose por tales las que se encuentren en algunos de los su-
puestos previstos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

42. En este sentido, ya sostuvo GiMENO FeLIU, ]. M. (Novedades de la Ley..., op. cit., p.
187), que la subcontratacién puede valorarse en la fase de solvencia, si bien ello
obligaba a una adecuada interpretacion del art. 116.1 b) del en aquel momento
proyecto de Ley de Contratos del Sector Publico. Sobre las dudas interpretativas
que plantea esta cuestion, vid. igualmente Gris GonzALEz, J. C., “La integracién de
la solvencia con medios externos en los contratos del sector ptblico”, Cuadernos
de Derecho Local, n° 28, 2012, pp. 102 a 104.

43. Entre otras, RTACRC de 14 de marzo de 2014 (rec. 54/2014), RTACR de 19 de
mayo de 2014 (rec. 298/2014), RTACR de 30 de octubre de 2013 (rec. 617/2013),
RTACRC de 3 de febrero de 2012 (rec. 345/2012).

44. Acuerdo de 29 de enero de 2014 (rec. 222/2013).

45. En este sentido, la SAN de 26 de septiembre de 2012 (rec. 234/2010) ha decla-
rado que el art. 210 LCSP (ahora 227 TRLCSP) sélo es aplicable una vez que se
ha adjudicado el contrato y sirve para regular los términos de su ejecucion. De
esta forma, se afiade “pertenece a la fase de ejecucion del contrato, y para ello
ha de presuponerse que el adjudicatario retine todos las condiciones para que el
mismo le sea adjudicado”. En todo caso, hemos de reconocer que la sentencia no
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3.5. Laintegracién de la habilitacién empresarial o profesional

Como es sabido, el art. 54.2 TRLCSP dispone que los empresarios de-
beran contar con la habilitacién empresarial o profesional que, en su caso,
sea exigible para la realizacion de la actividad o prestacién que constituya
el objeto del contrato.

Este precepto no viene sino a reconocer el hecho de que existen algu-
nos sectores de actividad en los que, por imposicion directa de la ley, no
basta con la capacidad genérica de obrar sino que es preciso disponer de
una capacidad suplementaria. Es el caso, por ejemplo, de la prestaciéon de
servicios de seguridad privada, que solo pueden serlo por las empresas de
seguridad y en materia de seguros o en materia crediticia.

Como afirma el IJCCA 1/09, de 25 de septiembre, el titulo habilitante
al que se refiere este precepto es un requisito de legalidad y no de solven-
cia en sentido estricto. Lo que pretende el legislador al exigirlo es evitar
que el sector publico contrate con quienes no ejercen la actividad en forma
legal®. Desde esta perspectiva, pareceria dudosa la integracion de la ha-
bilitacién profesional a través de medios externos, en tanto en cuanto la
posibilidad de integracién se limita a la solvencia. En todo caso, la JCCA de
Baleares admite expresamente la integracién de la habilitacion mediante
medios externos®.

Una orientacién mas matizada es la contenida en el [JCCA Madrid
6/2010, de 21 de diciembre, segtin el cual el empresario podra “complemen-
tar” la acreditacion de la habilitacién empresarial o profesional que precisa
para ejecutar el contrato, basdndose en la habilitacién y medios de una

afronta de manera directa la problemética de la limitacién de la acreditacion de
la solvencia a través de la subcontrataciéon por una disposiciéon del pliego.

46. Dicho informe analiza, entre otros extremos, si las concesiones de emisoras de
radio o televisién deben considerarse habilitacién empresarial o profesional a
que se referia el art. 43 LCSP (ahora 54 TRLCSP). La JCCA concluye que aun
cuando la concesién de una emisora de radio puede presentar ciertas diferencias
sustanciales con los titulos habilitantes a los que se refiere el precepto transcri-
to, es evidentemente también una modalidad de habilitacién empresarial y, por
consiguiente, estd incluida en la exigencia prevista en él.

47. Vid. Acuerdo 10/2008 JCCA Islas Baleares de 12 de septiembre de 2008, segtin la
cual “la documentacién que evidencia la intencién de subcontratar la parte de
la prestacion para la cual se requiere una solvencia, clasificacién o habilitacién
o autorizacién profesional especificas, y que otra entidad dispone de ésta y se
compromete a ejecutar aquella parte de la prestacion en el supuesto en que el
licitador resulte adjudicatario del contrato, se debe incluir en el sobre que inclu-
ye la documentacion relativa a la personalidad y capacidad de la empresa, sin
perjuicio de que una vez adjudicado provisionalmente el contrato se presente un
documento con un compromiso firme”.
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sociedad de su grupo de empresas. De esta forma, siempre seria preciso
que el empresario poseyera la habilitacion relativa al sector de actividad
concreta, aunque ésta no cubra todas las actividades incluidas en el objeto
del contrato, pues en relacion a estas tltimas seria posible la acreditacion
mediante medios externos*. Ello es asi porque,

“si bien la habilitacién es un requisito de aptitud legal, que po-
driamos considerar como una capacidad de obrar administra-
tiva especifica que implica un minimo de capacidad técnica, su
relaciéon con las demds capacitaciones técnicas exigibles como
requisitos de solvencia técnica y profesional es evidente. Si el
articulo 52 de la LCSP permite que, para la acreditacion de estos
mayores requisitos técnicos para contratar con el sector publi-
co, medios de solvencia, puedan los empresarios basarse en la
solvencia y medios de otras entidades, siempre que demuestren
que disponen de ellos, del mismo modo se puede admitir, en
el caso objeto de consulta, que, para la acreditacién de la ha-
bilitacién precisa para ejercer la actividad objeto del contrato
(requisito minimo legal), la empresa licitadora pueda basarse
igualmente en la habilitaciéon de otra empresa de su grupo, dado
que demuestra que cuenta con los medios de ésta para la eje-
cucién del contrato, puesto que la habilitacion se basa, al igual
que la solvencia técnica y profesional, en la acreditacién de la
capacitacion técnica o profesional a través de determinados me-
dios. Més claro atin queda en la redaccién del articulo 54.1 de
la citada Ley, pues, aun cuando esta referido a la exigencia de
clasificacién, menciona expresamente la habilitacion al disponer
que es posible subcontratar la parte del contrato que requiera
una determinada habilitacién o autorizacién profesional con un

48. En el supuesto, el pliego de prescripciones técnicas particulares del contrato exi-

gla contar con el correspondiente Registro General Sanitario, en el que se reco-
gen diferentes actividades.
La empresa licitadora contaba con el pertinente registro sanitario que la habilita
para llevar a cabo parte de las actividades que conlleva el suministro, por lo
que presenta su registro sanitario y el registro sanitario de una empresa per-
teneciente al mismo grupo empresarial, con igual domicilio, socios y érganos
de administracién, que la habilita para el resto de actividades que puedan ser
exigibles, aportando declaraciones y escrituras para acreditar que cuenta con la
totalidad de la habilitacion exigida. Se concluye asi que empresa licitadora podra
complementar su habilitacion acreditando medios externos, puesto que, en cum-
plimiento de lo dispuesto en el articulo 43.2 de la citada Ley, acredita el minimo
de capacitacion administrativa mediante medios propios, al estar inscrita en el
registro oficial requerido.
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tercero, por lo que con mayor motivo debe ser admisible tam-
bién complementar la acreditacion de la habilitacion, respecto
de una parte de la prestaciéon objeto de contrato”.

Por su parte, en relacién con los servicios de vigilancia privada, el
TACRC en un primer momento mantuvo un criterio similar*, es decir, en-
tendi6 que era posible contratar estos servicios con una empresa habilitada
como tal, aun cuando no tuviera la autorizacioén especifica para alguna de
las actividades incluidas en la prestacion, siempre que éstas se desarrollen
por una empresa subcontratada que si cuente con ella*.

Sin embargo, este criterio fue corregido por la SAN de 16 de enero de
2013 (rec. 303/2011) que, no obstante, no aborda la cuestion desde la pers-
pectiva relativa a determinar si la habilitacion es un requisito de aptitud
distinto del de la solvencia —no siendo en este caso, a priori, susceptible de
ser integrado a través de medios externos—. Para resolver el recurso, la sen-
tencia emplea el derogado inciso relativo a la integracion de la clasificacion
a través de medios externos (art. 54.1 LCSP, 65.1 TRLCSP)>.

A partir de este momento, el Tribunal central mantiene que en los
casos de prestacion de los servicios de vigilancia no es posible la integra-
cién de la falta de aptitud legal para la prestacion de parte de los servicios
que constituyen el objeto del contrato mediante subcontratacién con un
tercero. Asi, se rectifica criterio anterior a partir de la Resolucién de 30 de
Octubre de 2013 (rec. 603/2013)** en la que la falta de autorizacion para
prestar determinada actividad es calificada como un vicio insubsanable.
Y ello porque,

“La suplencia de la falta de habilitacion para la prestacion del
servicio de central de alarmas por medio de la subcontratacion
se ha visto afectada por dos circunstancias: de un lado, por la
Sentencia dictada por la Audiencia Nacional de 16 de enero de
2013y, por otro, por los informes de la Direccién General de la
Policia del Ministerio del Interior reflejados en el informe emi-
tido por el del érgano de contrataciéon. En cuanto a la resolu-
cién judicial y, pese a que no forma parte del concepto de juris-
prudencia como fuente del Derecho ex articulo 1.6° del Cédigo

49. Entre otras, RTACR de 21 de marzo de 2013, rec. 112/2013.

50. En concreto, se entendia que una empresa inscrita en el Registro de Empresas de
Seguridad podia suplir su falta de habilitacion para prestar el servicio de central
de alarmas mediante la subcontratacién.

51. Vid. epigrafe 3.2.

52. Vid. igualmente RTACR de 19 de mayo de 2014, rec. 298/2014.
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Civil, este Tribunal si ha de ponderar su criterio, aun cuando
esta resolucion no entra en la competencia objetiva de revision
jurisdiccional por la Audiencia Nacional, tal y como expresa la
mercantil recurrente. Sumada a esta interpretacion dada por la
Sentencia de la Audiencia Nacional, hemos de traer a colacién
el informe de la Unidad Central de Seguridad Privada, emiti-
do a instancia de la Diputacién Provincial con fecha de 16 de
mayo de 2013, que viene a exigir que para la subcontratacién de
los servicios de explotacién de centrales de alarma ambas em-
presas, la principal y la subcontratista, estén autorizadas para
la prestacién de los servicios objeto de la subcontratacién. Re-
quisito éste que no reunia la licitadora recurrente, por lo que el
acto de adjudicacion estaria aquejado de un vicio de nulidad de
pleno Derecho” (subrayado nuestro).

Como puede advertirse, son dos las razones del cambio de criterio:
la doctrina contenida en la SAN de 16 de octubre de 2013 —basada fun-
damentalmente en la aplicaciéon de un precepto que hemos de entender
derogado-y la interpretacién de la normativa de seguridad privada man-
tenida por el Ministerio del Interior™® —que en todo caso puede resultar
controvertida, pues es opuesta a la que el propio Tribunal habia efectuado
en Resoluciones como las de 31 de marzo de 2013>*—.

Sobre esta cuestion, ha vuelto recientemente la RTARC de 9 de enero
de 2015 (rec. 939/2014), que si bien considera que no es posible la integra-
cién parcial de la habilitacion a través de la subcontratacion, silo es a través
de la autorizaciéon de una empresa del mismo grupo social. Esta conclusién
se fundamenta en el hecho de que:

“mientras que la subcontratacién es una vinculacién puramente
contractual entre empresa contratista y el prestador de una parte
del servicio, la pertenencia a un mismo grupo empresarial afia-
de a la vinculacién contractual una vinculacién de mucha mayor
intensidad, pues ambas empresas, contratista principal y presta-

53. Vid. Informes UCSP n° 2013/83, de 5 de noviembre de 2013 y n° 2014/42, de 21 de
mayo de 2014.

54. Resulta por lo demas resenable que el Informe UCSP 2014/42 sugiera que pue-
de “contemplarse de cara a la elaboracién del futuro Reglamento de Seguridad
Privada un nuevo planteamiento de la figura de la subcontratacién en materia
de seguridad privada que se acomode mas a los intereses generales puesto que
desde el punto de vista de la seguridad lo importante es que el servicio de se-
guridad que finalmente haya de prestarse sea ejecutado por una empresa de
seguridad que esté habilitada para ello, ya sea como contratista principal o como
subcontratada”.
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dora del servicio, tiene en comtn la pertenencia a unos mismos
socios o duefios, actuando por tanto una respecto de la otra como
medio propio, instrumento para una misma comunidad de fines,
vinculacion especial que la legislaciéon de contratos publicos re-
conoce expresamente en diversos preceptos, entre los que se en-
cuentra el art. 63 TRLCSP, y que, para los poderes adjudicadores
contratantes, se acoge en la doctrina in house providing”.

La fundamentacion de la resolucién resefiada, en todo caso, provo-
ca ciertas dudas. Desde la perspectiva de la normativa sobre contratacién
publica crea ex novo una distincion y prelacion entre distintos tipos de in-
tegracion de la solvencia ajena —subcontratacion versus grupos de socieda-
des— completamente extrafia al Derecho aplicable y a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Desde la 6ptica de la interpre-
tacion de la legislacion sobre seguridad privada, si la razén para no admi-
tir la subcontratacion en estos casos es considerar que las empresas cuya
habilitacién no cubre la integridad de las actividades objeto del contrato
ni siquiera pueden ser admitidas como empresas licitadoras en los corres-
pondientes concursos publicos convocados —como mantiene el Ministerio
del Interior™-no se termina de entender cémo el recurso a un tercero —atin
integrado en un grupo de sociedades— permite obviar el requisito legal. En
definitiva, no parece que el debate sobre la integracion de estas especificas
autorizaciones pueda entenderse en absoluto cerrado.

Pero mas alla del supuesto concreto, la duda que puede subsiste es
si puede integrarse la habilitacion empresarial o profesional a través de
medios externos. Tanto la Directiva 2004/18/CE (art. 47.2 y 48.3) como la
Directiva 2014/24/UE (art. 63) limitan claramente la posibilidad de inte-
gracion a la solvencia econémica y financiera y a la capacidad técnica y de
obrar, que es distinta a la habilitacion para ejercer la actividad profesional.
Esta tltima consiste en la “inscripcion en un registro profesional o mer-
cantil”, en la posesion de una “autorizaciéon especial” o en la pertenencia
“una determinada organizaciéon” (art. 58.2). Por tanto, una vez acreditada
ésta, no parece una opcién descabellada permitir completar la habilitacién
en los supuestos en los que una concreta actividad no esté cubierta por
inscripcién de la licitadora®, en el sentido que hemos visto ha razonado la
JCCA Madrid.

55. Vid. conclusiones Informe 2014/42, ya citado.

56. En todo caso, la determinacién de la naturaleza juridica de cada habilitacién re-
quiere un minucioso andlisis caso a caso. Sirvan como ejemplo, en este sentido,
las TACRC 18 de julio de 2014 rec. 494/2014 y TACRC 17 de septiembre de 2014,
rec. 677/2014.
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3.6.  Acreditacién de que el licitador dispondra de los medios ajenos
durante la ejecucion del contrato

Como hemos insistido a lo largo del trabajo, la clave del uso certero de
la integracién de la solvencia a través de medios ajenos es la acreditacion
de que se dispondrdn de dichos medios durante la ejecucién del contra-
to, lo que podra hacerse, por ejemplo, “mediante la presentacion del com-
promiso de dichas entidades al efecto” (art. 47.2 y 48.3 Directiva 2004/18/
CE). Pues bien, en determinadas ocasiones la integracion de la solvencia a
través de terceros ha tropezado con obstaculos practicos derivados de las
dificultades para demostrar que existe la plena disposiciéon de los medios
ajenos”.

Asi, por ejemplo, el Informe JCCA Aragén 29/2008, de 10 de diciem-
bre, advertia que era dificil imaginar la integracién con medios externos en
los supuestos del articulo 47.1 parrafos a) y b) de la Directiva, traspuestos
al ordenamiento juridico espafiol en el articulo 64.1 LCSP apartados a) y b)
que se refieren a la acreditacién de solvencia mediante la aportacién de de-
claraciones de entidades financieras, justificantes de la existencia de segu-
ro profesional, presentacién de cuenta anuales o de libros de contabilidad.

En este sentido, con buen criterio, el TACRC ha considerado que no
supone acreditacion suficiente de la solvencia externa los compromisos ge-
néricos de puesta a disposicién medios externos (TACRC de 18 Abril 2013,
rec. 170/2013).

Tampoco se ha entendido que pueda acreditarse de la solvencia eco-
némica y financiera de la licitadora a través de cartas de apoyo financiero
ya que las mismas no suponen la asuncién de ningtn tipo de obligacion
concreta por parte de la sociedad matriz en la que se materialice el apoyo
financiero®.

57. En todo caso, también existen precedentes en los que se adopta una posicién
ciertamente flexible. Sirva como ejemplo la SAN de 10 de octubre de 2012 (rec.
32/2010) que admite la acreditacion de la solvencia grupo social a través de un
hecho notorio y que subraya que “en todo caso, ante la existencia de una posible
duda del 6rgano de contratacién, el principio de libre concurrencia y de buena
fe en los contratos exige que antes de pronunciarse sobre la carencia del acredi-
tamiento de dicha solvencia técnica, que la entidad licitadora pueda subsanar la
declaracién de voluntad no expresa, que dimana de su tinico fin econémico del
grupo empresarial, mediante la declaracion de voluntad expresa de la sociedad
del grupo, detentora de la titulacién formal de solvencia técnica, de la aportacién
de su efectiva disponibilidad de los medios con los que cuenta para el cumpli-
miento del contrato”.

58. RTACR de 5 de enero de 2012 (rec. 320/2011) y RTACR de 23 de enero de 2013,
(rec. 336/2012).
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En definitiva, toda esta experiencia aplicativa muestra como sélo
podrd asegurarse la eficacia del derecho a acreditar la solvencia a través
de las capacidades de terceras entidades si se regula correctamente su
ejercicio.

IV. NUEVAS DIRECTIVAS, ;NUEVAS PERSPECTIVAS?

La posibilidad de integrar la solvencia a través de medios externos
provoca una innegable tension entre objetivos de muy distinta natura-
leza. Por un lado, es un mecanismo idéneo para lograr la apertura de la
contratacién publica a la competencia mas amplia posible®, favoreciendo
en especial la participaciéon de las PYMES®. Pero, por otro, subsiste la ne-
cesidad de garantizar la adecuada ejecucién del contrato adjudicado vy,
simultdneamente, de los principios de igualdad y transparencia que se
verian menoscabados si el contrato es adjudicado a una empresa que pre-
senta una solvencia ficticia, una solvencia meramente “de papel”. Desde
esta perspectiva, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha insistido especialmente en el primer aspecto. Sin embargo, la
experiencia nacional se ha movido principalmente en las coordenadas del
segundo, de modo que el abanico de sentencias y resoluciones contradic-
torias dibujan un panorama desolador para el aplicador del Derecho.

En este contexto, resulta inevitable dirigir una esperanzada mirada
hacia las nuevas Directivas sobre contrataciéon publica, buscando en ellas
un régimen de la integracion de solvencia de medios externos que logre
una mejor acomodacion de los intereses en conflicto y que permita asegu-
rar un minimo de seguridad juridica.

59. Valora positivamente que la jurisprudencia expresamente haya reconocido este
principio, SANCHEZ GRAELLS, A., “With a Little help from my Friends: a flexible
and competition-oriented interpretation of rules on reliance on third party ca-
pabilities in public procurement (Opinion in C-94/12)”, disponible en: http://
eutopialaw.com/2013/03/08 /with-a-little-help-from-my-friends-a-flexible-and-compe-
tition-oriented-interpretation-of-rules-on-reliance-on-third-party-capabilities-in-pu-
blic-procurement-opinion-in-c-9412/ [fecha de consulta: 1/4/15].

Sobre el principio de competencia efectiva, vid. SANCHEZ GRAELLS, A., Public Procu-
rement and the EU Competition Rules, Hart Publishing, 2011, pp. 189 a 220.

60. Eneste sentido, vid. las conclusiones del Abogado General Geelhoed en el asunto
Siemens ARGE, C-314/01, presentadas el 20 de noviembre de 2003. Vid. también
BarriO Garcia, G., “Contratacion publica y PYMES. Un comentario a la luz de
la propuesta de Directiva en materia de contratacién ptblica”, en Pernas Gar-
cia, Contratacion piiblica estratégica, Aranzadi, pp. 150 a 151 y apartado 4.2 del el
Codigo Europeo de buenas précticas para facilitar el acceso de las PYME a los
contratos publicos”, de 25 de junio de 2008, SEC (2008) 2193.
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Pues bien, el art. 63 de la Directiva 2014/24/UE, que sustituye a los
arts. 47.2 y 48.3 de la Directiva que deroga, establece un disefio menos par-
co de la posibilidad del “recurso a las capacidades de otras entidades”.
El art. 64.1, de la Directiva 24/2014/UE, en cambio, no introduce cambios
significativos respecto al art. 52.1 Directiva 18/2004/CE, en lo que respecta
a la acreditacion de la solvencia de los grupos de sociedades®. Sin embar-
go, como ya se ha sefialado, la aplicacion de este precepto ha resultado ser
mucho més pacifica.

La regulacion del “recurso a las capacidades de otras entidades” del
art. 63 de la Directiva introduce ciertas garantias y nuevas restricciones a
la facultad de integrar la solvencia con medios externos. Probablemente
se intenta ofrecer un régimen juridico mas ponderado del mecanismo y
vencer las resistencias a su aplicaciéon. Por lo demas, en virtud de los apar-
tados 63.1, ultimo inciso, y 63.2, se aclara que este régimen es idéntico al
de la acreditacién de la solvencia a través de agrupaciones de operadores
econémicos®.

En todo caso, se mantiene el principio general segtin el cual, con res-
pecto a los criterios relativos a la solvencia econémica y a los criterios rela-
tivos a la capacidad técnica y profesional, un operador econémico podrd,
cuando proceda y en relacion con un contrato determinado, recurrir a las
capacidades de otras entidades, con independencia de la naturaleza juri-
dica de los vinculos que tenga con ellas. Sin embargo, se introducen dos
limitaciones que no existian en la Directiva 2004/18/CE:

a) En primer lugar, se reconoce expresamente que determinados as-
pectos de la capacidad conforman un elemento esencial de la oferta y que,
por tanto, los medios alegados no podran ser objeto de sustituciéon durante
la ejecucién del contrato. De este modo, el art. 19 Directiva 2014/24/UE,
segundo pérrafo, dispone en el caso de los contratos ptiblicos de servicios
y de obras, asi como de los contratos publicos de suministro que tengan

61. Segtn el nuevo precepto: “los Estados miembros adaptardn asimismo esas con-
diciones al art. 63, en relacién con las solicitudes de inscripcion presentadas por
los operadores econémicos que formen parte de una agrupacion y utilicen los
medios a su disposicién por las demads sociedades de la misma. En tales casos,
los operadores demostraran a la autoridad que establezca la lista oficial que van
a disponer de esos medios durante todo el periodo de vigencia del certificado
que acredite su inscripcion en dicha lista oficial y que, durante ese mismo perio-
do, esas empresas van a seguir cumpliendo los requisitos de seleccion cualitativa
que implique la lista oficial o el certificado de los que dependa la inscripcién de
los operadores en ella”.

62. Asi, por lo demds, se habia reconocido en la sentencia ya citada Comisién contra
Grecia.
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por objeto ademas de servicios o trabajos de colocacion e instalacion, tam-
bién podra exigirse a las personas juridicas que indiquen, en la oferta o
en la solicitud de participacién, los nombres y la cualificacion profesional
pertinente del personal responsable de ejecutar el contrato de que se trate.
El elemento novedoso® se contiene en el art. 63.1, seguiin el cual “con res-
pecto a los criterios relativos a los titulos de estudios y profesionales que
se indican en el anexo XII, parte II, letra f), 0 a la experiencia profesional
pertinente, los operadores econémicos tnicamente podrdn recurrir a las
capacidades de otras entidades si estas van a ejecutar las obras o prestar
servicios para los cuales son necesarias dichas capacidades”. En mi opi-
nidn, se trata en todo caso de un régimen de minimos, de forma que bien
el Derecho nacional, bien los poderes adjudicadores a través de sus pliegos,
pueden imponer un disefio mas exigente que impida —o al menos limi-
te— la sustitucién de todos los medios externos invocados, tal y como ha
planteado la JCCA de Aragén y hemos defendido en este trabajo®. Proba-
blemente, esta es la opcién mas respetuosa desde la perspectiva del prin-
cipio de igualdad.

b) En segundo lugar, se crea un limite expreso a la integracion de
la solvencia a través de las capacidades de otras entidades que no estaba
previsto ni en la Directiva 2004/18/UE ni en la jurisprudencia europea
que la ha aplicado. El nuevo 63.2 establece que en el caso de contratos de
obras de obras, contratos de servicios o las operaciones de colocacién o
instalacion en el contexto de un contrato de suministro, los poderes adju-
dicadores podran exigir que determinada tareas criticas sean ejecutadas
directamente por el propio licitador o, en el caso de una oferta presentada
por una agrupacion de operadores econémicos de las contempladas en el
art. 19, apartado 2, por un participante en esta agrupacion. Se altera asi la
regla establecida en la sentencia Siemens AG, segun la cual el TJUE en fase

63. Por su parte, ya el art. 48.5 de la Directiva 2004/18 contiene normas especificas
para la evaluacién de las capacidades en este tipo de contratos. Asi, en los pro-
cedimientos de adjudicacién de contratos ptblicos de suministro que requieran
obras de colocacion o instalacion, la prestacién de servicios y/o la ejecucién de
obras, la capacidad de los operadores econémicos para prestas dichos servicios o
ejecutar dicha instalacién u obras podra evaluarse teniendo en cuenta especial-
mente sus conocimientos técnicos, eficacia, experiencia y fiabilidad.

64. Como advierte Bubria Escupero, A. (“La acreditacion de la solvencia...”, op. cit.,
p- 258), la posibilidad de acreditar la solvencia por medios externos no puede
quedarse en un mero tramite formal para superar la fase de seleccién de los
contratistas, por lo que se deberd controlar la ejecucién del contrato, que ya no
es posible que se ejecute con medios distintos de los indicados. Para ello es nece-
sario que los pliegos precisen los documentos exigibles, las obligaciones que se
asumen y sus consecuencias.
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de acreditacion de la solvencia no puede prohibirse la subcontratacion in-
cluso de partes especificas del contrato.

Desde esta perspectiva, se ha sefialado que la Directiva tiene la ven-
taja de dotar de un mayor nivel de seguridad a los poderes adjudicadores
que desean garantizar la ejecucion por el licitador para salvaguardar los
intereses publicos®, lo que sin duda merece un juicio favorable. Sin embar-
go, en mi opinioén, a la hora de interpretar el precepto es preciso tomar en
consideracién dos ideas previas. En primer lugar, los principios de igual-
dad y transparencia exigen que sean los pliegos los que definan de manera
previa y caso a caso cudles son las “tareas criticas” que no seran objeto ni
subcontratacion o ni de ejecucion a través de empresas del grupo social. En
segundo lugar, una lectura sistemética de la Directiva obligara a interpre-
tar el concepto juridico de “tarea critica” con el suficiente rigor, para evitar
que se deje sin contenido la regla general —la facultad de integracién de la
solvencia a través de las capacidades de otras entidades— establecida en el
aparatado 1 del art. 63. Desde esta 6ptica, a la hora de deslindar qué es una
tarea critica habra de atenderse a criterios “cualitativos” y no a los criterios
cuantitativos que, en virtud del art. 227.2 TRLCSP, se han venido aplicando
en nuestro Derecho®.

Por otro lado, desde la perspectiva de la acreditacion de la efectiva
disposicién de los medios, se sigue insistiendo en que cuando un operador
econémico desee recurrir a las capacidades de otras entidades demostrara
al poder adjudicador que va a disponer de los recursos necesarios, por
ejemplo mediante la presentacion del compromiso de dichas entidades a
tal efecto. Pero se afiade ahora en el articulado —y no en los considerandos,
a diferencia de la Directiva 2004/18/CE- que cuando un operador eco-
némico recurra a las capacidades de otras entidades en lo que respecta a
los criterios relativos a la solvencia econémica y financiera, el poder adju-
dicador podréa exigir que el operador econémico y dichas entidades sean
solidariamente responsables de la ejecucién del contrato. Esta aclaracion
permite eliminar obstaculos practicos a la acreditacion de la solvencia a
través de medios ajenos. Por tanto la polémica sobre si es posible integrar
con medios externos la solvencia econémica y en general cualquier medio

65. ARROWSMITH, S., Law of Public and Utilities..., p. 1328.

66. Estas consideraciones han de ser tenidas en cuenta para la interpretacién del
art. 227.2 TRLCSP. Sobre el valor interpretativo de las nuevas directivas sobre
contratacién publica antes del vencimiento del plazo de trasposicion, vid. en esta
misma obra, GIMENO FELIU, ]. M., “Una visién introductoria sobre el marco regu-
latorio y los fundamentos de la contratacién ptiblica. Del nuevo paquete comuni-
tario a la trasposicién en Espafa”.
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de solvencia que se refiera a aspectos propios del licitador debe entenderse
superada y los 6rganos de contratacién tienen en sus manos herramientas
suficientes para asegurarse de que en esos casos dispondran de todos los
medios necesarios en la ejecucion del contrato®.

Finalmente, la nueva Directiva aclara que la solvencia del tercero debe
ser también analizada por el poder adjudicador y se ofrece un mecanismo
para solventar las incidencias que pudieran plantearse en esta fase. Asi,
dispone el segundo apartado del art. 60.1 que “el poder adjudicador com-
probaréd, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 59, 60 y 61, si las
entidades a cuya capacidad tiene intencién de recurrir el operador econé-
mico cumplen los criterios de seleccién pertinentes y si existen motivos de
exclusion con arreglo al articulo 57. El poder adjudicador exigira al opera-
dor econémico que sustituya a una entidad si esta no cumple alguno de los
criterios de seleccién pertinentes o si se le aplica algtin motivo de exclusion
obligatoria. El poder adjudicador podra exigir o el Estado miembro podra
exigir a este que requiera al operador econémico que sustituya a una enti-
dad que haya incurrido en algtin motivo de exclusiéon no obligatoria”. En
este sentido, es preciso tener en cuenta que art. 59.1 de la Directiva estable-
ce que si el poder econémico recurre a las capacidades de otras entidades
con arreglo al art. 63, el documento europeo tinico de contratacién conten-
dré asimismo la informacion relativa a que la entidad a la que se recurre
no se encuentra en ninguna situacién de exclusién, cumple los criterios de
seleccion y, en caso de que proceda, cumple las normas y los criterios ob-
jetivos establecidos de cara a la reduccion de candidatos (procedimientos
de licitacién con negociacién, didlogo competitivo y asociaciones para la
innovacion).

En definitiva, la nueva Directiva ofrece una regulacién mas acaba-
da —y en algunos aspectos innovadora— de la posibilidad de integrar la
solvencia a través de medios externos. Paradéjicamente, las limitaciones
ahora establecidas pueden facilitar el uso efectivo de esta facultad por par-
te los licitadores, pues si se incorporan correctamente pueden ayudar a
vencer las innegables resistencias opuestas por legisladores y poderes ad-
judicadores nacionales. En todo caso, la incorporacion pacifica y acabada
en nuestro Derecho de la integraciéon de la solvencia a través de medios
externos exigird asumir de una vez por todas el concepto funcional de sol-
vencia que vienen demandando las sucesivas generaciones de Directivas

67. SANMARTIN Mora, M. A., “La integracion de la solvencia econémica y financie-
ra de un licitador con medios externos”, www.obcp.es, 06/05/2013, http://www.
obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.100/relmenu.3/chk.995d7916a6d-
852563730ca08b4a73d74.
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sobre contratacion®. Para lo que resultard imprescindible que el legislador
aprenda de la experiencia aplicativa del TRLCSP y se esfuerce en integrar
el precepto sobre el recurso a capacidades de otras entidades en un conjun-
to armonico y coherente.

68. Sobre este, vid. GIMENO FELIU, J. M., “Una visién introductoria...”, op. cit.
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I. NOTA INTRODUCTORIA

La actividad contractual del sector ptblico debe quedar sometida a
control para garantizar la adecuada observancia de la normativa contrac-
tual aplicable. Desde luego el Derecho de la Unién Europea asi lo exige, al
menos para aquella parte de la normativa contractual que descansa direc-
tamente en sus disposiciones y principios. Esta idea se desprende con ni-
tidez ya de las primeras palabras de la Directiva 2014/24/UE, a cuyo tenor
“La adjudicacién de contratos publicos por las autoridades de los Estados miem-
bros o en su nombre ha de respetar los principios del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE) y, en particular, la libre circulacién de mercancias, la
libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios, asi como los principios
que se derivan de estos, tales como los de igualdad de trato, no discriminacion, re-
conocimiento mutuo, proporcionalidad y transparencia. Ahora bien, para los con-
tratos publicos por encima de determinado valor, deben elaborarse disposiciones
que coordinen los procedimientos de contratacion nacionales a fin de asequrar que
estos principios tengan un efecto prdctico y que la contratacion piiblica se abra a la
competencia” (considerando 1)".

De este tltimo inciso se desprende que la regulaciéon comunitaria de
contratacion publica no es un régimen juridico completo y no abarca ab-
solutamente todo el marco regulatorio aplicable a un contrato celebrado
por el sector puiblico. En Espafia, es claro que solo una parte del vigente
TRLCSP —cierto que cada vez més amplia— trae causa de la incorporacién
a nuestro ordenamiento de las normas y principios comunitarios en este
campo. Mas alld de esto, en nuestro pais dicho cuerpo normativo contiene
otras disposiciones aplicables a los contratos considerados del sector pu-
blico. El cumplimiento de estas otras disposiciones también debe quedar
sometido a control.

Por lo que se refiere al control de las disposiciones en materia de con-
trataciéon procedentes del Derecho europeo los sistemas que cada Estado
establezca han de estar basados en el respeto a la denominadas “Directivas
de Recursos™. Sin embargo, al imponer este control la Unién es “neutral” y
no determina el modelo o sistema por el que pueda decantarse cada pais.

En Espafia la forma de control general que se ha organizado, esté basa-
da en un recurso administrativo especial o, en su defecto, en un recurso ad-
ministrativo ordinario y, en todo caso, en un tltimo control jurisdiccional.

1. Este considerando se ha tomado del considerando 2 de la Directiva 2004/18/CE.

2. Cfr. la Directivas 89/665/CEE y la Directiva 92/13/CEE, modificadas por la Di-
rectiva 2007/66/CE, de 11 de diciembre, sobre mejora de la eficacia de los proce-
dimientos de recurso en materia de adjudicacién de contratos publicos.
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En este trabajo destacaremos las bondades del sistema de recurso ad-
ministrativo especial —al punto de que se postula su extrapolacién a otros
campos del Derecho administrativo— y, en particular, prestaremos espe-
cial atencion al control judicial posterior que de acuerdo con las exigencias
constitucionales de nuestro pais debe siempre ofrecerse (ex articulo 24 de la
CE). En concreto, respecto de esta tiltima cuestion, se trata de plantear una
serie de argumentos que justifican que la definicion del sistema de control
judicial actualmente disefiado deberia cambiarse intensificando en ciertos
puntos la atribucién del mismo al orden contencioso-administrativo.

II. APROXIMACION A LA RAZON DE SER DE LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

1. PERSPECTIVA HISTORICA: SOMETIMIENTO DE LA ADMINIS-
TRACION A LA LEGALIDAD COMO CONSECUENCIA DE LA
IMPLANTACION DEL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

Como es bien conocido, en nuestro pais, por influencia del régime ad-
ministratif, existe un orden jurisdiccional que, sin menoscabo del principio
de unidad jurisdiccional sancionado en el articulo 117.5 de la CE, est4 espe-
cializado en la resolucién de conflictos que tienen que ver con la aplicacion
del Derecho administrativo. La existencia de un orden jurisdiccional que,
en atencién a la materia, esta especializado en el control de la actuacién de
la legalidad administrativa, es fruto de un largo y azaroso camino cuyo
origen se sitia en la interpretacién que los tedricos de la Revolucién Fran-
cesa hicieron del principio de separacién de poderes. Sera también a partir
de dicho momento histérico, y en buena medida por obra del contencioso,
que surgira de manera auténoma y en su version moderna, el propio De-
recho administrativo “como un sistema de principios e instituciones juridicas
con caracteristicas propias que definen el régimen particular de la organizacion y
funcionamiento de la Administracion piiblica”™.

En efecto, la interpretacion de este principio y su propia implantacion
resulté decisiva en orden a someter a la Administracion publica a la legali-
dad*. Dicha implantacién se produjo de manera paulatina y singular.

a) Paulatina, por cuanto el proceso de gestacion del contencioso atrave-
so diversas etapas entre sus albores y 1956, momento a partir del cual puede
hablarse ya de una jurisdiccién contencioso-administrativa auténticamente

3. MuNoz MacHaDoO (2011, p. 299).
4. MuNoz MacHaDO (2011, pp. 30 y ss.).
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tal>. Asi, se sucedieron etapas de justicia administrativa, primero retenida
y més tarde delegada, para pasar a un sistema hibrido o mixto, en parte
administrativo y en parte judicial, y culminar finalmente, a partir de 1956,
en un sistema judicial caracterizado por su ya mencionada especializacion.
Se transita, pues, a lo largo del tiempo, de una autotutela administrativa a
una verdadera tutela judicial, y ese transito, ademas, sirvi6 para ir amplian-
do lentamente el alcance de ese control, inicialmente bastante limitado®. En
expresion ya cldsica del Profesor GArcia DE ENTERRIA, “la historia de la reduc-
cién de estas inmunidades, de esta constante resistencia que la Administracion ha
opuesto a la exigencia de un control judicial plenario de sus actos mediante la cons-
titucion de reductos exentos y no fiscalizables de su propia actuacion, podemos decir
que es, en general, la historia misma del Derecho administrativo™.

b) Singular, en tanto que la separacién de poderes nunca fue radical,
entre otras razones, porque se atribuy6 una especial posicién a la Admi-
nistracion, que ha llegado hasta nuestros dias, tanto frente al poder legis-
lativo (permitiendo la participacion de esta en el ejercicio de funciones
normativas), como, especialmente por lo que en este momento importa,
frente al poder judicial. En relacion con este dltimo, como destaca el Pro-
fesor MuNoz MACHADO, la participacion de la Administraciéon publica en
las funciones judiciales determiné buena parte de las peculiaridades de su
propia configuracién juridica. Tal participacién se ha venido articulando
de diversas maneras, de entre las que ahora destacaremos las siguientes: a)
Las controversias en las que forma parte la Administraciéon quedan exclui-
das del conocimiento de la jurisdiccién civil (también denominada como
ordinaria); b) surge el ya citado orden jurisdiccional para conocer de los
contenciosos en que es parte la Administracion publica; c) se implanta un
sistema de recursos administrativos previos que tendra que seguirse nece-
sariamente por todos aquellos que quieran acudir a la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa para discutir la legalidad de un acto administrativo.

2. PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL: CONSAGRACION DEFINITI-
VA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA
COMO CONSUSTANCIAL AL ESTADO DE DERECHO

La Constitucién Espafiola al proclamar en su articulo 1.1 que Espafia
se constituye en un Estado social y democratico de Derecho cuyas bases
descansan, especialmente, en el principio de legalidad y en el respeto a los

5. MagrrtiN ResoLLo (1995, p. 193).
6.  Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2011b, pp. 582 y ss.).
7. Garcia DE ENTERRIA (1962, p. 166).
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derechos fundamentales y libertades ptiblicas de la ciudadania, determiné
la configuracién actual del Derecho Administrativo asi como la jurisdic-
cién contencioso-administrativa.

En efecto, la aplicacién de las exigencias constitucionales indicadas
a nuestra disciplina supuso de forma definitiva la consagracion, al méxi-
mo nivel, del Derecho administrativo como punto de equilibrio entre las
potestades y privilegios reconocidos a las Administraciones publicas para
el cumplimiento de sus fines y las garantias que han de ofrecerse a los
ciudadanos y, por tanto, el control al que se ha de someter al poder®. Ese
equilibrio, se visualiza en el Texto constitucional sustancialmente en los
articulos 103 y 106, donde junto al principio de eficacia administrativa se
alude también al control al que ha de quedar sometida cualquier actuacién
de las Administraciones publicas. El principio de legalidad encuentra su
plasmacion expresa para la Administraciéon en el mismo articulo 103.1 de
la CE cuando impone su “sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”.

A su vez, el citado control se encomienda a los Tribunales de Justicia
(articulo 106.1); en este aspecto debe subrayarse que la propia CE, recogien-
do el testigo de nuestra historia jurisdiccional, a la que nos hemos referido
sucintamente, concreta dicha encomienda tinicamente en la jurisdiccién
contencioso-administrativa ex articulo 153.c)’, como jurisdiccion “natural”
para el referido control y para el ejercicio, en este ambito, de la tutela ju-
dicial efectiva (articulo 24). Control, insistimos, en manos de un orden es-
pecializado encarnado en la jurisdiccion contencioso-administrativa que
constituye hoy, por imposicién constitucional, un elemento capital y verte-
brador de nuestra disciplina.

Asi ha podido afirmarse, con razén, que “la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa es consustancial al Estado de Derecho y estd en la base misma del De-
recho administrativo porque una Administracion que actiia de forma privilegiada
en el trdfico juridico y en sus relaciones con los ciudadanos necesita inexcusable-
mente estar controlada™.

Con ello se trata de garantizar un mecanismo de control; pero no solo
en el sentido formal de otorgar amparo o proteccion a los legitimados en
el &mbito judicial —pues tal podria conseguirse atribuyendo las controver-
sias derivadas de la aplicacién del Derecho administrativo a cualquier otro
orden jurisdiccional-, sino un mecanismo que, ademas de lo anterior, ga-

8. WEI, Prosper (1989, p. 35).
9. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, (2011b, p. 587).
10. MarTiN ReBOLLO (1995, p. 191).
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rantice de la mejor manera posible la eficacia de ese control. En nuestro
ordenamiento, donde por razones histdricas se ha consolidado un sistema
judicial en el existe un orden como el contencioso, es este el que, por senti-
do comtin juridico, parece el mas apropiado para velar por la aplicacion de
las normas y principios que forman parte de este bloque del ordenamien-
to. Asi ha quedado recogido expresamente en nuestra Constitucion, como
acabamos de referir [articulo 153.¢)].

III. AMBITO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVA EN MATERIA DE CONTRATACION DEL SECTOR
PUBLICO

1. EL PROBLEMA DE LA DUALIDAD JURISDICCIONAL Y LA CLAU-
SULA GENERAL DEL ARTICULO 1.1 DE LA LJCA

La especializacion del poder judicial en diversos érdenes jurisdic-
cionales, uno de ellos precisamente disefiado para controlar a la Admi-
nistracién, el contencioso-administrativo, asi como el que esta utilice de
modo instrumental el Derecho privado y, por ende, pueda verse enjuicia-
da, asimismo, por la jurisdiccién civil (o, en su caso, la laboral"), desenca-
dena problemas de atribucién competencial no siempre bien resueltos por
nuestra legislacion. Sin perjuicio de las cuestiones de indole estrictamente
procesal que se plantean —tales como la identificacion correcta de la juris-
diccién competente o el que en ocasiones los dos érdenes jurisdiccionales
se declaren competentes en unos casos y en otros no—, importa llamar la
atencion acerca de las situaciones de auténtica indefensiéon material produ-
cidas por la falta de garantia de una correcta y homogénea interpretacion
y aplicacion de las reglas y principios del Derecho administrativo por la
jurisdiccién civil poco familiarizada con ellos. Notese que esta problema-
tica ha mostrado una especial incidencia en tres d&mbitos: el derecho de
propiedad, la responsabilidad patrimonial y la contratacién publica, sector
que es el que ahora nos ocupa. Sobre este particular habra ocasion de vol-
ver mas adelante; llegue ahora lo expuesto para justificar o entender las
voces que desde el Derecho administrativo desde hace tiempo han venido
defendiendo, cierto que con poco éxito, la unidad de fuero jurisdiccional
para todo lo que concierne a la Administracién publica®.

11. A los efectos de nuestro trabajo esta jurisdiccién social, habida cuenta de la ex-
clusién realizada por el articulo 4.1.a) del TRLCSP, no es objeto de consideracion.
12.  Por todos, Lorenzo MARTIN-RETORTILLO (1966, pp. 143-192). En este orden de ideas,
el Profesor Sebastian MARTIN-RETORTILLO sostuvo que “no era preciso reconocer
y generalizar a la Administracién autotulela decisoria de ningiin tipo para llegar a la
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Con todo, esa propugnada unidad jurisdiccional, si tiinicamente to-
mase en cuenta una base estrictamente subjetiva se mostraria también
incapaz de resolver los problemas a los que ahora queremos aludir, habi-
da cuenta del peligro que entrafia la generalizada practica conocida como
“huida del Derecho administrativo”, que ha llevado a moldear o jugar —en
ocasiones por la propia ley— con el concepto formal de Administracién,
para dejar fuera del mismo y, por consiguiente de su ordenamiento, a entes
que, sin embargo, se dedican al ejercicio de verdaderas funciones publicas.

El problema no se localiza en la teoria subjetiva, que ha sido y puede
seguir siendo perfectamente valida y muy ttil para identificar a un sujeto
interlocutor con los administrados. El problema radica en la instrumenta-
lizacion del tipo de persona empleado para escapar a la aplicacién del De-
recho administrativo desatendiendo, absolutamente, el tipo de actuacién
material que estos entes realizan. Se consagra una ruptura negativa entre
el tipo de actuacién que se realiza (publica) y el tipo de ente instrumental/
en mano publica que la atiende (privado o al que se le niega la conside-
racion de Administracion pese a tener personalidad juridico publica). En
otras palabras, la problemadtica de la contratacién privada de la Adminis-
tracién publica no se detiene en los contratos privados que puedan celebrar
las Administraciones territoriales, sino que comprende también los que
llevan a cabo las entidades de Derecho publico sometidas al Derecho pri-
vado, o las sociedades mercantiles del sector ptublico®.

La Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
(Ley 29/1998, de 13 de julio; en adelante, LJCA), que constituye el verdadero
pilar del contencioso, contiene una cldusula general en su articulo 1.1, clau-
sula que hace pivotar la competencia de este orden jurisdiccional sobre la
“la actuacion de las Administraciones piiblicas sujeta al Derecho administrativo”.
Dos son las consideraciones que, si bien son conocidas por demds, conviene
no pasar por alto. La primera gira en torno al ya mencionado problema de
qué deba entenderse por Administraciones publicas, aspecto del que propio
precepto se ocupa en su apartado 2: subrdyese que tienen la consideracion
de Administracion publica todas las entidades de Derecho publico depen-
dientes o vinculadas a cualquier Administracion territorial. Esta regulacion
es congruente con las previsiones contenidas en el articulo 2.2 de la Ley

atribucion del contencioso; bastaba, simplemente, que conociera de todo lo actuado por
esos sujetos que son las Administraciones piiblicas, siempre y cuando tuviera por objeto
“obras o servicios puiblicos de cualquier especie” [por otra parte, lo que ya expresaba
la LJCA de 1956] con independencia de que las formulas utilizadas fueran juridico-pii-
blicas o juridico-privadas”; cfr. Sebastian MARTIN-RETORTILLO (1998, pp. 77-78).

13.  Vid. Sebastidn MARTIN-RETORTILLO (1998, p. 84).

243



OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS 2014

30/1992 precepto que matiza que “estas entidades sujetardn su actividad a la
presente Ley cuando ejerzan potestades administrativas, sometiéndose en el resto
de su actividad a lo que dispongan sus normas de creacion”. Por tanto, constituye
competencia del orden contencioso-administrativo la actuacion de tales en-
tidades de Derecho publico sujeta al Derecho administrativo.

De forma mas especifica ain, de conformidad con el articulo 53 de la
LOFAGE, sobre “funciones y régimen general aplicable a las entidades piiblicas
empresariales”, que son auténticas entidades de Derecho publico, organis-
mos publicos [ex articulo 43.1.b) de la LOFAGE] y, por ende, Administra-
ciones ptublicas, estas entidades “se rigen por el Derecho privado, excepto en
la formacién de la voluntad de sus érganos, en el ejercicio de las potestades ad-
ministrativas que tengan atribuidas y en los aspectos especificamente requlados
para las mismas en esta Ley, en sus estatutos y en la legislacion presupuestaria”
(apartado 2). Esto es, las entidades publicas empresariales se rigen por el
Derecho publico no solo para el ejercicio de las potestades administrativas
que tengan atribuidas, sino también para la formacién de la voluntad de
sus Organos.

Queremos llamar la atencién ahora sobre este dltimo aspecto del
apartado transcrito, el que impone que la formacion de la voluntad de es-
tas entidades, esto es, su toma de decisiones, se someta, en todo caso, al
Derecho ptblico. En materia de contratacién, esto dltimo equivale a las
fases de preparacion y adjudicaciéon de los contratos, en las que han de
incluirse cuestiones tales como la decision de contratar, la autorizacion del
gasto, la convocatoria de la licitacion ptblica o la adjudicacion del contrato,
entre otras. Es decir, antes de que cualquier tipo de entidad publica lle-
gue a formalizar un contrato privado debe —al igual que en los contratos
administrativos— tramitarse previamente una fase procedimental tendente
a la formacién de la voluntad y a la toma de decisiones por la entidad con-
tratante. Esta fase estd compuesta por una pluralidad de actos, como los
referidos, de evidente caracter administrativo y, por tanto, regulados por
el Derecho administrativo. Esto es asi, por cuanto se trata de cuestiones
inequivocamente publicas pues trascienden al propio interés de las partes
y afectan al orden publico. Justamente por tratarse de verdaderos actos
administrativos resultan susceptibles, en aquellos supuestos en los que no
quepa el recurso especial en materia de contratacion, de los recursos ordi-
narios regulados en los articulos 107 y ss. de la Ley 30/1992. La resolucién

14. Garcia DE ENTERRIA ¥ T-R FERNANDEZ (2011a), pp. 66-67): “(...) la Administracién es
una organizacion piiblica cuyo proceso de formacion de la voluntad se rige por un proce-
dimiento (piiblico) tasado”.
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de dichos recursos pone fin a la via administrativa y son, por tanto, sus-
ceptibles de recurso contencioso-administrativo.

Y ello no solo respecto de las entidades puiblicas empresariales, sino
también en relacién con cualquier otra entidad de Derecho publico vincu-
lada a una o varias Administraciones publicas o dependiente de las mis-
mas que no cumpla alguna de las caracteristicas recogidas en las reglas 1*
y 2% del articulo 3.2.e) del TRLCSP y, por ende, no goce de la consideracion
de Administracion publica.

Queda plenamente justificado, pues, que el conocimiento de las con-
troversias relacionadas con la citada fase preparatoria se reconduzca siem-
pre al orden contencioso®.

En otros términos, recogiendo palabras de nuestra mejor doctrina, se
da una comunidad de reglas de competencia y procedimiento para todos
los contratos de la Administracion, tanto administrativos como privados, y
asimismo, una comunidad de jurisdiccién competente en relacion con tales
cuestiones, que es siempre la contencioso-administrativa'®.

Por otra parte, de este concepto de Administracién ptublica se deriva
que las sociedades privadas de capital mayoritariamente publico (—esta-
tales, autonémicas o locales—) o cualquier otro ente de naturaleza privada
en mano publica (fundaciones, por ejemplo) quedan al margen del mismo
y, por ende, en principio, al margen del Derecho administrativo y de la
jurisdiccion contenciosa, sin perjuicio de cuantas consideraciones criticas
y soluciones se realizardn mds adelante, entre ellas la relativa a la eventual
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo de la personalidad —
conveniente en muchos casos, por los abusos que se producen-—, para evitar
o cuando menos limitar los abusos que se producen.

La segunda consideracién anunciada, vinculada de forma parcial a la
anterior, tiene relacién con la limitacién del conocimiento del contencioso
que se desprende del articulo 1.1 de la LJCA antes citado, por cuanto este
orden no conoce de toda la actuaciéon de las Administraciones publicas,
sino tiinicamente de aquella que se halle sujeta al Derecho administrativo.
Lo que equivale a decir que cuando la Administraciéon contrata en régimen
de Derecho privado escapa a la jurisdiccion contenciosa, consagrandose
entonces la ya aludida dualidad jurisdiccional. En resumen, el &mbito de
aplicacion de la LJCA se hace depender de la concurrencia de dos elemen-

15.  GaRrcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2011a, p. 67).
16.  Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2011a, p. 732).
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tos, uno subjetivo (Administracion publica) y otro material u objetivo (De-
recho administrativo).

2. PREVISIONES CONCRETAS DE LA LEY JURISDICCIONAL EN
MATERIA DE CONTRATACION PUBLICA: ANALISIS DEL ARTI-
CULO 2.B) DE LA LJCA

En materia de contratacién las previsiones generales analizadas se
completan en la LJCA con las recogidas en su articulo 2.b) a cuyo tenor son
competencia del orden contencioso “los contratos administrativos y los actos
de preparacion y adjudicacion de los demds contratos sujetos a la legislacion de
contratacion de las Administraciones piiblicas”.

La atribucién al contencioso del conocimiento de los contratos admi-
nistrativos no merece ahora mayor comentario, debiendo detener nuestra
atencién en el segundo inciso del precepto; en concreto, cuando atribuye
a nuestra jurisdiccion competencia respecto de los actos de preparacién y
adjudicacién de los contratos que, no teniendo cardcter administrativo, es-
tdn, no obstante, sometidos a la legislacion de contratos del sector publico,
aunque en diversa medida dependiendo de la naturaleza de la entidad lici-
tante, siempre que no se trate de contratos o negocios excluidos ex articulo
4 del TRLCSPY.

Porque, como es sabido, los entes del sector ptblico que carecen de la
condicién de poder adjudicador, hoy en dia, tinicamente estdn vinculados
por los principios de publicidad, concurrencia, transparencia, confiden-
cialidad, igualdad y no discriminacién y por la obligacién de adjudicar
los contratos a la oferta econdmicamente mds ventajosa, rigiéndose en lo
demads, por las instrucciones internas en materia de contratacion que tales
entes deben aprobar®.

Para entender la terminologia empleada por la LJCA lo primero que
debemos tener en cuenta es que esta se promulgé en 1998, cuando el texto
sectorial de cabecera sobre contratos era la Ley 13/1995, de Contratos de las
Administraciones Publicas. Por ello, la LJCA se refiere a la contratacion de
las Administraciones publicas, en lugar de mencionar la contrataciéon del
sector publico, denominacién que sanciona hoy nuestro ordenamiento, en

17. Debe advertirse, no obstante, que la exclusion contenida en la letra p) del articulo
4 del TRLCSP, en relacién con ciertos contratos sobre bienes y derechos patrimo-
niales, no es plena, por cuanto el articulo 110.1 de la LPAP indica que en lo no
previsto en ella, la preparacion y adjudicacion de estos contratos se regira por lo
dispuesto en el TRLCSP.

18. Vid. articulo 192 TRLCSP.
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consonancia con el Derecho de la Union Europea, desde la Ley 30/2007, de
Contratos del Sector Publico.

Si nos adentramos propiamente en el contenido del segundo inciso
del articulo 2.b) de la LJCA, observamos que alude a la denominada “teoria
de los actos separables”. Como es bien conocido, nuestro Derecho recibe
esta doctrina elaborada en Francia, primero a través de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo (a partir del célebre asunto “Andalucia Palace””) y
mas tarde, en sede legislativa, por la Ley de Contratos del Estado de 1965
(LCE) donde se consagré como solucién para delimitar la competencia en-
tre la jurisdiccién civil y la administrativa en relacién con ciertos contratos
celebrados por la Administracion. En concreto, el articulo 4.3% de la LCE
venia a decir que las Administraciones pueden, en ciertos casos, contratar
en régimen de Derecho privado; pero que, al ser organizaciones publicas,
el proceso de formacién de su voluntad se rige por un procedimiento pu-
blico. Hoy la teoria se recoge de forma explicita para los contratos, conve-
nios y demds negocios juridicos sobre bienes patrimoniales que celebren
las Administraciones publicas por el articulo 110.3 de la LPAP a cuyo tenor
“el orden jurisdiccional civil serd el competente para resolver las controversias que
surjan sobre estos contratos entre las partes. No obstante, se considerarin actos
juridicos separables los que se dicten en relacion con su preparacion y adju-
dicacion y, en consecuencia, podrin ser impugnados ante el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de acuerdo con su normativa reguladora”™.

Notese que el sentido originario de la distincién entre contratos ad-
ministrativos y contratos privados de la Administracién era de caracter
estrictamente procesal?.

Actualmente, de acuerdo con el concepto de Administracién publica
que la LJCA maneja, ha de concluirse que la doctrina de los actos sepa-
rables es de aplicacién no solo a los contratos privados celebrados por las
Administraciones publicas territoriales, sino a los celebrados por cualquier
tipo de organismo publico; es decir, también a los contratos privados que
celebren “las entidades de Derecho piiblico que sean dependientes o estén vincu-
ladas al Estado, las Comunidades auténomas o las Entidades locales” [articulo
1.2.d) de LJCA].

19.  ATS de 17 de octubre de 1961 y STS de 4 de febrero de 1965 (Roj 2113/1965) que
confirmé en apelacion la dictada por la Audiencia Territorial de Sevilla de 16 de
noviembre de 1962.

20. El precepto es de aplicacion general, tal como previene la disposicion final 2* de
la LPAP, y, por ende, afecta a todas las Administraciones publicas.
21. Garcia DE ENTERRIA ¥ T. R. FERNANDEZ (2011a, p. 66).
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En este sentido, conviene traer a colacién la interpretacion que el pro-

pio legislador ofrece del art. 2.b) referido en la Exposicién de Motivos de la
LJCA. Pese a su extension, por su claridad, contundencia y por la relevan-
cia que tiene para los razonamientos que luego haremos, reproducimos
dos parrafos completos.
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“En sequndo término, es evidente que a la altura de nuestro tiempo
histérico el dmbito material de la Jurisdiccion quedaria muy incomple-
to si aquella se limitara a enjuiciar las pretensiones que se deduzcan en
relacion con las disposiciones de rango inferior a la Ley y con los actos
y contratos administrativos en sentido estricto. Lo que realmente im-
porta y lo que justifica la existencia de la propia Jurisdiccion
Contencioso-administrativa es aseguratr, en beneficio de los
interesados y del interés general, el exacto sometimiento de
la Administracion al Derecho en todas las actuaciones que
realiza en su condicion de poder piiblico y en uso de las prerro-
gativas que como tal le corresponde. No toda la actuacion administra-
tiva, como es notorio, se expresa a través de reglamentos, actos admi-
nistrativos o contratos piiblicos, sino que la actividad prestacional, las
actividades negociables de diverso tipo, las actuaciones materiales, las
inactividades u omisiones de actuaciones debidas expresan también la
voluntad de la Administracion, que ha de estar sometida en todo caso
al imperio de la ley. La imposibilidad legal de controlar mediante los
recursos contencioso-administrativos estas otras manifestaciones de la
accion administrativa, desde hace tiempo criticada, resulta ya injusti-
ficable, tanto a la luz de los principios constitucionales como en virtud
de la crecida importancia cuantitativa y cualitativa de tales manifesta-
ciones. Por eso la nueva Ley somete a control de la Jurisdiccion
la actividad de la Administracion piiblica de cualquier clase
que esté sujeta al Derecho administrativo, articulando para ello
las acciones procesales oportunas.

En esta linea, la Ley precisa la competencia del orden jurisdiccional
contencioso-administrativo para conocer de las cuestiones que se susci-
ten en relacién no sélo con los contratos administrativos, sino también
con los actos separables de preparacion y adjudicacion de los demds
contratos sujetos a la legislacion de contratos de las Administracio-
nes publicas. Se trata, en definitiva, de adecuar la via conten-
cioso-administrativa a la legislacién de contratos, evitando
que la pura y simple aplicaciéon del Derecho privado en ac-
tuaciones directamente conectadas a fines de utilidad puiblica
se realice, cualquiera que sean las razones que la determinen,
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en infraccion de los principios generales que han de regir, por

imperativo constitucional y del Derecho comunitario euro-
peo, el comportamiento contractual de los sujetos piiblicos.
LA GARANTIA DE LA NECESARIA OBSERVANCIA DE
TALES PRINCIPIOS, MUY DISTINTOS DE LOS QUE RI-
GEN LA CONTRATACION PURAMENTE PRIVADA, DEBE
CORRESPONDER, COMO ES NATURAL, A LA JURISDIC-
CION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA”.

IV. INCIDENCIA DE LA LEGISLACION DE CONTRATOS EN EL
AMBITO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVA

1.  INCIDENCIA SOBRE EL AMBITO SUBJETIVO Y, EN ESPECIAL,
SOBRE EL. CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA: ARTI-
CULO 3 DEL TRLCSP

El TRLCSP nos obliga a volver sobre el concepto de Administracion
publica, puesto que en €l se maneja una idea distinta de la recogida en
las normas generales del Derecho administrativo; no solo respecto de las
citadas LJCA y Ley 30/1992, sino también en relacién con otras leyes ad-
ministrativas, tanto estatales (por ejemplo, la LOFAGE o la LGP), como
autonémicas (asi, la Ley 16/2010, de 17 de diciembre, de Administracion
General y Sector Publico de Galicia, el Decreto Legislativo 2/2001, de 3 de
julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de la Adminis-
traciéon de la Comunidad Auténoma de Aragén o la Ley 26/2010, de 3 de
agosto, de Régimen Juridico y de Procedimiento de las Administraciones
Publicas de Catalufia).

Asi es, el articulo 3.2 del TRLCSP, cuando delimita lo que se entien-
de por Administraciones ptblicas a los efectos de esta norma, recoge un
concepto mas restrictivo, pues del mismo se desprende la existencia de
entidades de Derecho ptblico que, no obstante su condicién de tales, no
son consideradas Administraciones publicas. Tal sucede cuando dichas
entidades no cumplen al menos alguna de las caracteristicas recogidas en
las reglas 1° y 2 de su letra e) y, en todo caso, cuando se trata de entidades
publicas empresariales estatales y organismos asimilados dependientes
de las Comunidades auténomas y Entidades locales. Pero, ;es que acaso
estas entidades publicas no tienen la consideraciéon de Administraciones
publicas a los ojos del resto de normas del Derecho administrativo? ;Es
que acaso no pueden tener atribuido el ejercicio de potestades ptiblicas?
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¢(Es que acaso no se les asigna con toda normalidad la realizaciéon de ac-
tividades que, de acuerdo con la concepcioén bésica imperante en nuestra
disciplina, estdn directamente relacionadas con muchos de los ejemplos
mas significativos de lo que se entiende por “giro o tréafico publico” (ej.:
ejecucion de obras publicas y prestacion de servicios publicos)? Es cierto
que el legislador tiene un margen de actuacién al atender su funcién le-
gislativa mucho mas amplio que el que tiene la Administracion publica al
aplicar el ordenamiento, pues no esta vinculado a la legalidad previa —sin
perjuicio, obviamente, de cuanto dispone la CE-. Es por ello que le resulta
mucho mas fécil, por ejemplo, excepcionar a través de leyes concretas la
aplicacion de normas de Derecho publico a ciertas entidades, considerando
que a los efectos de esa Ley esas entidades no tienen la consideracion de
Administraciones publicas.

Si esto es asi, como minimo el legislador deberia justificar con detalle,
sosiego y de forma especialmente argumentada la razén de tal exclusion,
habida cuenta de las importantes consecuencias que de la misma derivan.
En lo que ahora importa, por ejemplo, que estas entidades no puedan cele-
brar contratos administrativos (posibilidad circunscrita en el TRLCSP a las
entidades que tienen la consideracién de Administracién publica) siendo
que esto determina que en la ejecucion de los contratos que para la rea-
lizacién de obras o la prestacion de servicios tengan encomendados no
podrian aplicarse —salvo que de forma singular se recoja en los pliegos,
lo que no parece la forma ideal de aplicacién- las llamadas prerrogativas
previstas para los contratos administrativos en atencién al interés publico
directo que subyace en la ejecucién de tales contratos.

Pongamos el caso de las Autoridades Portuarias. El articulo 24.1 del
texto refundido de la Ley de Puertos del Estado y de la Marina Mercan-
te —aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2011, de 5 de septiembre; en
adelante, TRLP- dice que son organismos publicos de los previstos en el
articulo 2.1.g) de la LGP*. Este tltimo precepto, que lleva por titulo “sector
publico estatal”, indica que forman parte del mismo una serie de entes y en
su letra g) menciona las entidades estatales de Derecho publico distintas
de los organismos auténomos y de las entidades publicas empresariales;
es decir, seglin esto, existen ademas de los organismos auténomos y de las
entidades publicas empresariales otros organismos de Derecho ptblico y
las Autoridades Portuarias serian uno de ellos (las Agencias Estatales, se-
rian otro ejemplo). El propio articulo 24.1 del TRLP dice que las Autorida-
des Portuarias se rigen por su legislacion especifica, por las disposiciones

22. Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria.
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de la LGP que les sean de aplicacion y, supletoriamente, por la LOFAGE.
Por su parte, el articulo 24.2.1° establece que ajustardn sus actividades al
ordenamiento juridico privado incluso en las adquisiciones patrimoniales
y contratacién, “salvo en el ejercicio de las funciones de poder piiblico que el orde-
namiento les atribuya”. Sin embargo, en materia de contratacion, el articulo
24.2.2° matiza que sea cual sea el tipo de actividad que las Autoridades
desarrollen, —tanto la sometida al ordenamiento juridico privado, como la
que suponga ejercicio de funciones de poder publico y, por ende, sujeta al
ordenamiento juridico-ptblico—, han de someterse “a los principios de pu-
blicidad, concurrencia, salvaguarda del interés del organismo y homogeneizacion
del sistema de contratacion del sector piiblico, asi como, conservando su plena au-
tonomia de gestion, a los establecido en la Ley 30/2007 (...)". Por consiguiente,
la calificacion de las Autoridades Portuarias como entidades estatales de
Derecho ptblico distintas de los organismos auténomos y de las entidades
piiblicas empresariales y la remisién expresa a lo establecido en la LCSP (hoy,
TRLCSP), cualquiera que sea el tipo de actividad que realicen, conduciria
a la aplicacion del articulo 3.2.e) del TRLCSP y, por tanto, a su considera-
cién como Administraciones publicas. Justamente este es el resultado que
quiere evitar la disposiciéon adicional 22° del TRLCSP cuando de forma
incongruente con las previsiones anteriores de la legislacion portuaria, in-
dica que el régimen de contratacién de las Autoridades Portuarias “serd el
establecido en esta Ley para las entidades piiblicas empresariales”. Y, como he-
mos dicho, respecto de estas tltimas, el mismo articulo 3.2.e) del TRLCSP
indica que “no obstante, no tendrdn la consideracion de Administraciones piibli-
cas las entidades piiblicas empresariales (...)”. En definitiva, estos organismos
publicos a los que su propia Ley, bien que por remision a la LGP, califica
de entidades distintas de las entidades publicas empresariales, terminan
siendo tales a los ojos del TRLCSP, con el claro e indisimulado objetivo de
no aplicarles en su totalidad la legislacion de contratos de las Adminis-
traciones publicas. Lo cual resulta especialmente sangrante respecto de
muchas de las competencias que el articulo 25 del TRLP atribuye a las
Autoridades Portuarias; piénsese, por ejemplo, en la competencia relativa a
“la planificacion, proyecto, construccion, conservacion y explotacion de las obras y
servicios del puerto”, auténticas obras y servicios publicos cuya contratacion
no se canalizara a través de contratos administrativos, sino de contratos
privados que, como habremos de analizar mas adelante, el articulo 21 del
TRLCSP, residencia plenamente en la jurisdiccién civil, salvo que se trate
de “contratos SARA”, en cuyo caso se salva su preparacion y adjudicacion
que si habria de residenciarse en la jurisdicciéon contenciosa. ;Qué senti-
do tiene reconocer la categoria de los contratos administrativos, si luego,
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ejemplos claros de contratacién de prestaciones que directamente estan re-
lacionadas con la satisfaccion de intereses generales y, por ende, deberian
considerarse contratos administrativos, mediante el habitual expediente
de la utilizacién instrumental de la personificacién con fines espurios con
la pretension de huir de la aplicacién del Derecho administrativo, la priva
de virtualidad?

La primera consecuencia que de todo ello se deriva es que los contra-
tos celebrados por estos organismos publicos, cualquiera que sea su ob-
jeto, son considerados por esta Ley contratos privados (articulo 20.1 del
TRLCSP: “Tendrin la consideracion de contratos privados los celebrados por en-
tes, organismos y entidades del sector piiblico que no retinan la condicion de Admi-
nistraciones piiblicas”). Dicha consideraciéon conduce a aplicar a los mismos
el Derecho privado. Sin embargo, el articulo 20.2 del TRLCSP limita la apli-
cacion de dicho Derecho a los aspectos relativos a los efectos y extincion
de estos contratos, de tal modo que en lo que se refiere a su preparacién y
adjudicacién (recuérdese, formacion de la voluntad y toma de decisiones)
se rigen “en defecto de normas especificas, por la presente Ley y sus disposiciones
de desarrollo, aplicindose supletoriamente las restantes normas de Derecho admi-
nistrativo (...)".

Asi pues, en linea con lo explicado, la fase previa de toma de deci-
siones se somete a un régimen juridico plenamente ptblico, de Derecho
administrativo.

Con todo, la aplicacion del TRLCSP en la fase de preparacion y ad-
judicacion de estos contratos privados no se produce siempre del mismo
modo, como se desprende de los articulos 189 a 191 de la propia Ley. Estos
preceptos son de aplicacion, en lo que aqui importa, a las entidades pu-
blicas a las que venimos refiriéndonos cuando tienen la consideracién de
poderes adjudicadores por cumplir los requisitos del articulo 3.3.b), lo que,
por hipétesis, sucedera en buena parte de los supuestos.

Pues bien, aquellos preceptos hacen descansar sobre el concepto de
“contrato sujeto a regulaciéon armonizada” (SARA) una distinta aplicaciéon
del TRLCSP. Asi, cuando se trata de la adjudicacién de un “contrato SARA”
se aplican las propias reglas contenidas en el TRLCSP aplicables a las Ad-
ministraciones ptublicas sin mas diferencia que ciertas adaptaciones reco-
gidas en las letras a) y b) del articulo 191. En cambio, cuando se trata de la
adjudicacién de un “contrato no SARA” del TRLCSP tdnicamente se aplican
los principios basicos de la contratacién publica: publicidad, concurrencia,
transparencia, confidencialidad, igualdad de trato y no discriminacién, ri-
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giéndose, en cuanto a las normas, por las reglas contenidas en las Instruc-
ciones que cada entidad debe aprobar.

Como puede verse, el elemento subjetivo tiene una notable incidencia
respecto del régimen juridico aplicable. Pero lo que resulta mas resefiable,
atn, es que por la simple razén de la cuantia (que es, fundamentalmente,
lo que determina su consideracién como “contrato SARA” o “no SARA”),
un mismo contrato celebrado por el mismo ente quede sometido a un régi-
men juridico diferente®.

Ademas, resulta también criticable el hecho de que contratos cele-
brados por auténticos entes publicos, creados, como no puede ser de otro
modo, para satisfacer necesidades publicas, fines publicos de interés ge-
neral (articulo 103.1 de la CE), y cuyo objeto en muchas ocasiones estara
“dirigido a satisfacer de forma directa o inmediata una finalidad piiblica” de su
especifica competencia, se remitan in totum al Derecho privado. Con ello
parece desconocerse que en nuestro sistema juridico, para los contratos
que persiguen este tipo de finalidades existe un régimen juridico de De-
recho administrativo especificamente disefiado para la salvaguarda de los
intereses ptiblicos también en la fase de cumplimiento, efectos y extincion.
El ejemplo de los modificados deja perfectamente a las claras que es posi-
ble aplicar también en la fase de cumplimiento, efectos y extincién reglas
juridico-publicas (articulo 20.2.2° del TRLCSP).

A la vista de los ejemplos que hemos propuesto, y sin perjuicio de lo
que mas adelante comentaremos, cabe advertir ya que la numantina resis-
tencia del legislador espafiol a aplicar los controles ptblicos, es decir, las
normas publicas, inicamente cede por exigencias del Derecho de la Unién
Europea. La aplicacion de dichas normas publicas tinicamente en los casos
en los que lo imponen las Instituciones europeas provoca incoherencias
sistematicas respecto de los demds supuestos a los que se aplica un régi-
men juridico distinto sin justificacién alguna.

Para completar la definicién de los aspectos subjetivos debemos hacer
referencia a las entidades privadas en mano publica (sociedades de capital,
fundaciones), que, al menos desde un punto de vista formal, no son Admi-
nistracién publica, ni para la legislacion de contratos ni para el resto de las
normas de Derecho administrativo. Pero el Derecho de la Unién, para de-
terminar desde el punto de vista subjetivo la aplicacion de las Directivas de
contratos, atiende tinicamente a aspectos funcionales (funciones desarrolla-

23. Piénsese en que la diferencia entre un contrato y otro puede ser unos poquitos
céntimos de euro, los suficientes para que el contrato sea o no “SARA”.
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das por las entidades contratantes); esto es, si la entidad acttia o no en el mer-
cado con caracter industrial o mercantil, y si efectivamente esta financiada,
controlada o dominada por un poder adjudicador [articulo 2.1.4) de la Di-
rectiva 2014/24*]. Ello ha producido rupturas muy significativas en la con-
cepcion subjetiva del Derecho administrativo imperante en el ordenamiento
espafiol; desde luego, en materia de contratacién publica, cuyo régimen obli-
ga, aunque en distinta medida, ya no solo a las Administraciones publicas
estrictamente tales, sino también, a empresas, a sujetos juridico-privados.

Para comprender en todo su alcance el aspecto al que queremos refe-
rirnos, en realidad tenemos que diferenciar dos supuestos distintos, a saber:

De un lado, el caso de los sujetos de naturaleza juridico-privada, pero
de titularidad publica o en mano ptblica. Piénsese en el supuesto antes ci-
tado de las sociedades mercantiles cuyo capital social sea en su totalidad o
en mas del 50% de titularidad ptblica (a las que se refiere el articulo 166 de
la Ley del Patrimonio de las Administraciones Publicas -LPAP-), o en el de
las fundaciones constituidas con aportacién mayoritaria publica. Acerca de
este primer grupo de entidades, hay que aclarar que la perspectiva que aho-
ra nos importa no es la de la vinculacion que tienen con la Administracion
publica u organismo del que dependen, para el que, en su caso, podrian ac-
tuar como medios propios, sino la de las relaciones contractuales que pue-
dan desarrollar con terceros. Desde esta ultima perspectiva, lo primero que
importa destacar es que el articulo 3.1 del TRLCSP considera abiertamente
que tales entidades forman parte del “sector ptiblico”. A partir de ahi, habra
que ver si respecto de cada una de ellas se cumplen o no las condiciones del
articulo 3.3.b) para saber si tienen o0 no la condiciéon de “poder adjudicador”.

Si carecen de esta condicidn, el articulo 192.1 del TRLCSP les somete,
para adjudicar los contratos que celebren, a los mismos principios de la
contratacién publica que rigen para el resto de los entes sometidos a la Ley,
ya se trate de Administraciones publicas o meros poderes adjudicadores;
esto es, se produce con ello una plena igualacién en la necesidad de obser-
var unos mismos principios en la formacién de la voluntad contractual de
todos los entes del sector publico. Pero, como se verd, de acuerdo con el ar-
ticulo 21 del TRLCSP, las controversias suscitadas en relacién con esta fase
precontractual quedan paradéjicamente en manos de la jurisdiccion civil.

Si, por el contrario, poseen la consideracion de poder adjudicador,
hay que atender a si el contrato cumple los requisitos para ser considerado

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

de 2014, sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2014/18/
CE (DOUE de 28 de marzo de 2014, 1.94).
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SARA o no. Si no los cumple, la solucién es basicamente la misma que la
descrita para el supuesto anterior, pero si los cumple, las reglas aplicables
para la adjudicacién de los contratos —y no inicamente los principios— son
basicamente las mismas que rigen para las Administraciones ptblicas, sin
mas diferencias que las derivadas de las adaptaciones recogidas en las le-
tras a) y b) del articulo 191.1 del TRLCSP. De nuevo sorprendentemente,
como luego veremos, el articulo 21 del TRLCSP, atribuye el conocimiento
de las controversias suscitadas en relacion con esta fase precontractual a la
jurisdiccién civil si el contrato no es SARA y a contenciosa si lo es.

De otro lado, hay que referir el supuesto de los sujetos de naturale-
za privada y titularidad asimismo privada, que no obstante ello, se ven
sometidos a un régimen juridico-publico. Asi sucede en relacién con los
contratos celebrados en el marco de los llamados sectores especiales, y con
los contratos subvencionados del articulo 17 del TRLCSP.

En relacién con el primer caso, la Ley 31/2007, de 30 de octubre, sobre
procedimientos de contratacion en los sectores del agua, la energia, los trans-
portes y los servicios postales, somete a un régimen juridico-publico la adju-
dicacién de los contratos de obras, suministro y servicios cuyo valor estimado
alcance o supere las cuantias previstas en su articulo 16, realizada, entre otros,
por entidades de naturaleza plenamente privada que operen en tales sectores
y posean derechos especiales o exclusivos concedidos por una Administra-
cién publica en virtud de cualquier disposicién legal, reglamentaria o admi-
nistrativa (articulos 1, 3 y 4 de la Ley 31/2007). Régimen juridico-publico que
conduce a la atribucion de competencia al contencioso-administrativo (ex arti-
culo 108 de la Ley 31/2007), como se vera en el siguiente apartado.

Otro tanto acontece con las entidades también privadas que para ce-
lebrar contratos de obras y de servicios reciban subvenciones ptblicas en
los términos previstos en el articulo 17 del TRLCSP (ex articulo 21.1 del
TRLCSP). Apréciese que en relacion con este tiltimo supuesto se esta apli-
cando a entidades totalmente privadas el mismo régimen juridico que an-
tes vimos vincula a los poderes adjudicadores no Administracién publica
cuando celebran contratos SARA.

2. ANALISIS DE LAS PREVISIONES DE LA LEGISLACION DE CON-
TRATOS EN MATERIA JURISDICCIONAL: CRITICA DESDE LA
IMPRESCINDIBLE PROFESIONALIZACION DE LA CONTRATA-
CION PUBLICA

El reparto jurisdiccional que en materia de contratacion publica, como
hemos visto, recoge nuestro Derecho desde la citada sentencia del Hotel
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“Andalucia Palace” [articulo 2.b) de la LJCA, analizado], se ha visto fuerte-
mente influido por las previsiones que el legislador de contratos introdujo
a partir de la Ley 30/2007, hoy contenidas en el articulo 21.1 del TRLCSP.
Este dltimo precepto, en linea con lo previsto en la LJCA, determina la
competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo para re-
solver los litigios que versen sobre los contratos administrativos —en toda
su extension—, asi como en relacién con la preparacion y adjudicacion de los
contratos privados de las Administraciones publicas (léase, de las entida-
des publicas que el TRLCSP considera Administraciones ptblicas). A esta
limitada atribucién, que tiene como punto de referencia principal la natu-
raleza del sujeto contratante, el TRLCSP afiade otros supuestos en los que
dicho ente contratante pueda no contar con la consideracién de Adminis-
tracién publica, pero si formar parte del concepto importado del Derecho
europeo de “poder adjudicador”. En particular, las cuestiones relacionadas
con la preparacién y adjudicacién de los “contratos SARA”, incluidos los
subvencionados, asi como ciertos contratos de servicios “no SARA”%. Por
altimo, también se atribuyen a nuestra jurisdiccion los recursos interpues-
tos contra los acuerdos o resoluciones adoptados por los Tribunales u 6rga-
nos administrativos de recursos contractuales. A partir de ahi, el articulo
21.2 del TRLCSP atribuye a la jurisdiccién civil el conocimiento del resto de
las cuestiones relativas a la contratacion del sector publico.

Apréciese que cuando se trata de contratos celebrados por poderes
adjudicadores que carecen de la consideracion de Administracién publica,
el reparto jurisdiccional, respecto de las fases de preparacién y adjudica-
cién, se fundamenta solo en un criterio meramente cuantitativo, justamen-
te el utilizado por el Derecho de la Unién para determinar los umbrales de
aplicacion de las Directivas de contratos.

Desde luego, no parece muy apropiado, a nuestro juicio, que se siga
un criterio como este, tan alejado del que vimos que maneja la LJCA. Un
criterio de reparto que atribuye un mismo tipo de cuestiones —la prepara-
cién y adjudicacion de los contratos— regidas por unos mismos principios
e, incluso, por las mismas reglas en muchos casos a érdenes jurisdiccio-
nales diferentes. El hecho de que entre los entes que el TRLCSP considera
integrantes del sector publico figuren algunos de naturaleza privada [las
sociedades mercantiles con participacion publica mayoritaria, las funda-
ciones y las propias Mutuas de Accidentes de Trabajo y Enfermedades Pro-
fesionales, que son asociaciones de empresarios: articulo 3.1, d), f) y g)] no

25. En concreto, los contratos de servicios que pretendan celebrar los poderes adju-

dicadores, cuyo valor estimado sea igual o superior a 207.000 €, y se incluyan en
las categorias 17 a 27 del Anexo II del TRLCSP.
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justifica la atribucién al juez civil del conocimiento de dichas cuestiones
en los supuestos contemplados en el articulo 21.2, porque privadas pue-
den ser también, como vimos, las empresas que suscriben los contratos
subvencionados del articulo 17 y, sin embargo, las cuestiones relativas a la
preparacion y adjudicacion de los mismos, se atribuye por el articulo 21.1 a
la jurisdiccién contencioso-administrativa. Esta es también la competente,
segun la Ley 31/2007, de 30 de octubre, para conocer de las reclamaciones
que se formulen por terceros con motivo de la adjudicacion de los contra-
tos de obras, suministro y servicios en los sectores del agua, la energia, los
transportes y los servicios postales, aun en el caso de que tales contratos
se concluyan entre empresas privadas una de las cuales goza simplemente
de derechos especiales o exclusivos (por ser concesionaria de un servicio
publico, por ejemplo). No considerandose decisiva a estos efectos por el
legislador la naturaleza juridico-privada de las partes contratantes, lo 16-
gico hubiera sido atribuir con carécter general al juez administrativo el
conocimiento de las cuestiones relativas a la preparacion y adjudicacion de
todo tipo de contratos en razén del cardcter publico de los principios que
presiden la regulacion de las mismas™.

Parece més adecuado, en efecto, decantarse por criterios sustantivos,
tales como el apuntado cardcter administrativo de la normativa que se apli-
ca; o bien el origen publico de los fondos con los que se financia el contrato;
o la actividad de la entidad contratante, esto es, si se trata de un sujeto
privado que realiza actividades de naturaleza mercantil o civil, o si, por el
contrario, se trata de una entidad especificamente creada para satisfacer
necesidades de interés general (y, por ende, administrativo) que no tengan
tal naturaleza®. En otras palabras, resultaria a todas luces mas coherente,
como propone un importante sector de la doctrina®, establecer una efecti-
va correspondencia entre la naturaleza de las normas y principios aplica-
bles y el orden jurisdiccional competente para resolver las cuestiones que
tienen que ver con su interpretacion y aplicacion.

Si la distincion en el plano judicial de varios 6rdenes distintos des-
cansa, principalmente, en la necesaria especializacién de cada uno de ellos
en relacién con un concreto sector material del ordenamiento juridico, no
tiene sentido prescindir de dicha especializacién sin razén aparente que lo
justifique®.

26. Vid. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, (2011a, p. 735).

27. Vid. MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS (2012, pp. 433-434).
28. MORENO MoLINA y PLEITE GUADAMILLAS (2012, p. 434).

29.  Vid. MuNoz MacHaDO (2011, p. 313).
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Esto se hace aun més patente en el caso del contencioso-administrati-
vo por cuanto una parte de los magistrados que lo conforman cuenta con
una especializacion particular en Derecho administrativo. Esta especiali-
zacion resulta particularmente necesaria cuando de la contratacién publica
se trata, ambito que se ha convertido en una sub-rama del ordenamiento
administrativo cada vez mas técnica, compleja y sofisticada. La necesidad
e importancia de la especializacién en esta materia se ha hecho evidente
con la experiencia de los Tribunales de recursos contractuales, buena parte
de cuyo éxito radica precisamente en su composicién por consumados es-
pecialistas en contratacion publica.

En esta misma linea, desde hace tiempo se reitera cada vez con mayor
insistencia la necesidad de avanzar en una auténtica profesionalizacién
de la contratacion publica, en razén de su mencionada complejidad, por
lo que, especialmente su aplicacion, pero también el control de su cumpli-
miento, demanda necesariamente de personas que la dominen. En otras
palabras, aunque cuando se habla de profesionalizar la actividad contrac-
tual del sector publico se suele poner el acento en la aplicaciéon que de la
normativa de este &mbito ha de hacer el personal al servicio de las Admi-
nistraciones, en realidad, la profesionalizaciéon debe predicarse de cual-
quier operador que acttie en este campo, sefialadamente, por lo que a este
trabajo importa, de todos cuantos participan en el control ex post de las
decisiones adoptadas en aplicaciéon de la normativa de contratos ptblicos.
En definitiva, también los jueces y magistrados encargados de juzgar este
tipo de asuntos deben contar con el grado de conocimiento imprescindible
para evaluar el cumplimiento de dicha normativa publica y de los princi-
pios que la inspiran. Este requisito no serd facil que se cumpla en un or-
den jurisdiccional cuya especializacion abarca otro tipo de materias. Una
buena gobernanza en materia contractual, entendida como garantia del
“derecho a una buena administracién”, demanda la profesionalizacién con
el alcance amplio al que nos estamos refiriendo, abarcando no solo los as-
pectos relativos a la gestion, sino también los relacionados con su control,
incluido el jurisdiccional.

Otro tipo de criticas que cabe efectuar al disefio jurisdiccional del ar-
ticulo 21 del TRLCSP esta relacionado con que la atribucién competencial
a un orden jurisdiccional se realice atendiendo principalmente a conside-
raciones de cardcter subjetivo; esto es, a si el sujeto contratante es una per-
sona juridico-publica o juridico-privada, prescindiendo de consideraciones
sustantivas, a nuestro juicio de mayor relieve. A este respecto, el legisla-
dor no deberia propiciar, ni permitir que mediante la denominada “huida
del Derecho administrativo” se burlen los pilares en los que descansan
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nuestros sistemas de contratacion publica y de su control jurisdiccional
o cuasi-jurisdiccional. Con caracter general, deberia garantizarse una co-
rrespondencia entre el tipo de actuacién realizada, su régimen juridico y
el ente que la atiende, y, por ende, la jurisdiccion a la que se atribuye la
mision de que dicho régimen se observe.

Las funciones publicas, o0 que demandan una regulacién de Derecho
publico, debieran ser responsabilidad de personificaciones de Derecho pu-
blico; no es de recibo que la propia Administracion cree personificaciones
privadas para atender fines publicos, o niegue el caracter de Administracion
publica, en un d&mbito concreto como el contractual, a entes que si lo tienen
(caso de las entidades publicas empresariales al que nos hemos referido). No
deberia despreciarse algo a todas luces determinante, como es la funciéon
administrativa desarrollada, actuacién con la que se tiende a satisfacer una
funcién publica o un fin de interés general. La primacia de la consideracién
subjetiva del ente lleva a dejar huérfanas de proteccién actuaciones directa-
mente encaminadas a dar cumplimiento a finalidades publicas, y esto tam-
poco es defendible, pues se trata de actuaciones que tienen una indudable
naturaleza publica, por lo que en nuestro sistema juridico reclaman de forma
evidente su sometimiento al Derecho administrativo y al orden contencioso.

Para dejar mas claro lo que aqui se mantiene, puede ser ttil aplicar de
forma analégica los razonamientos construidos por el TJUE para identificar
qué entes han de considerarse “Organismos de Derecho Publico” a los efec-
tos de las Directivas de contratos. De igual forma que el legislador estatal ha
tenido que aceptar y respetar, finalmente, las orientaciones funcionales —-no
organico-subjetivas— que impone el Derecho europeo a la hora de determi-
nar qué se entiende por “poder adjudicador”, el mismo criterio deberia ser-
virle, como hemos dicho, para no llevar a cabo “juegos de personificacion”
con la intencién poco disimulada de escapar del Derecho administrativo y
sus sistemas de control. Es cierto que solo a golpe de condena el legislador
espafiol se ha avenido a acatar el Derecho europeo; pero un “buen legisla-
dor” deberia ser més exigente consigo mismo y no evadir la observancia de
las reglas que definen el sistema general a través de intrincadas normas de
excepcién que acaban convirtiendo en pauta comtn lo que no deberia serlo.
La razén de ser de los pardmetros funcionales, que defiende el Derecho de
la Unién, deberia servir también para inspirar el respeto por los elementos
definitorios y las cuestiones juridicas basicas que son estrictamente de De-
recho interno®; en el caso propuesto, el Derecho sustantivo aplicable (el de

30. Como afirma BaNo LEON, “la l6gica de nuestra legislacion es estrictamente formal u

orgdnica. Los entes piiblicos se someten a las reglas de procedimiento piiblicas; los entes
privados, no obstante su titularidad piiblica, se atienen a normas privadas. Una linea
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los contratos publicos) y el orden jurisdiccional competente para resolver
eventuales litigios (el contencioso-administrativo)?.

Hoy, por fin, como hemos visto, nuestro Derecho, cualquiera que sea
la naturaleza juridica de la entidad, impone al menos la sujecién a los prin-
cipios basicos de la contratacién ptblica, siempre que la misma cumpla un
fin de utilidad publica o utilice fondos publicos, incluso cuando se trate
de sujetos estrictamente privados. Si bien se observa, en muchos supues-
tos se trata de entidades que si no son publicas, desde una perspectiva de
Derecho interno, deberian serlo; y que si no se someten al Derecho admi-
nistrativo, deberfan someterse. Asegurar que esto sea asi, es justamente el
objetivo tltimo de la jurisdiccién contencioso-administrativa de conformi-
dad con su legislacion reguladora.

vertebral, la orgdnica, que pugna frontalmente con el Derecho Comunitario que atiende
exclusivamente a las funciones (st actiia o no en el mercado ofreciendo bienes y servicios
y si estd dominado efectivamente por un ente piiblico). Y lo que ahora a nosotros nos im-
porta mds, el criterio orgdnico es incompatible con la Directiva de Recursos y contrario
al derecho a la tutela judicial efectiva en el orden puramente interno”; cfr. BANO LEON
(2004, p. 360).

31. Incluso, en algunos casos, habria que ir mas alla. Asi, por ejemplo, en el su-
puesto de las entidades publicas empresariales no debiera recurrirse al ele-
mento de la personificacién evitar que celebren contratos administrativos.
¢Acaso su personalidad juridico-publica no demanda su consideraciéon como
Administraciéon publica también en materia de contrataciéon? Ademds, en
tanto que atienden fines ptblicos, ;cudndo celebran contratos para ello no se-
ria lo propio, de acuerdo con nuestro sistema, que celebrasen contratos de los
considerados administrativos? A este respecto, continta plenamente vigente
la reflexién hecha en 1997 por el Profesor GimeNo FELIU, cuando denunciaba
la “prictica que permite la adjudicacion de contratos de gran trascendencia econd-
mica sin un auténtico procedimiento garantizador de los intereses generales y sin
un control externo. Todo ello porque se trata de entidades que no son formalmente
Administracién piiblica y que son creadas al margen del Derecho administrativo a fin
de poder actuar con flexibilidad, lo que las convierte en centros de poder exentos del
sistema general de legalidad y de las garantias que el Derecho piiblico impone”; vid.
GIMENO FELIU (1997, p. 157, nota 69). La critica sigue siendo plenamente actual
en relacién con una de estas entidades a las que nos referimos, como es el
ADIF, por cuanto el articulo 22.3.c) de la Ley 39/2003, de 17 de noviembre, del
Sector Ferroviario, dispone hoy que dicho ente “ajustard su actividad a las nor-
mas establecidas para las Administraciones piiblicas en el Texto Refundido de la Le
de Contratos del Sector Piiblico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14
de noviembre, en la preparacion, adjudicacion, cumplimiento, efectos y extincion de
los contratos de obras de construccion o modificacion de las infraestructuras ferro-
viarias, a_excepcion de las obras de electrificacion y sefializacion, el mantenimiento
de la infraestructura ferroviaria y la gestion de los sistemas de control, circulacién
y seguridad del trifico”. Como puede verse, contratos tan importantes, en los
que estdn en juego intereses publicos tan relevantes como los relativos a la
seguridad del trafico ferroviario, se celebran al margen de los contratos ad-
ministrativos.
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En definitiva, el TRLCSP deberia establecer una correspondencia en-
tre la extension de la jurisdiccién contenciosa y la aplicacién de las normas
de Derecho publico contractual, por un lado, y entre la jurisdiccion civil y
la aplicacion de normas de Derecho privado, por otro; de modo que cada
una de tales jurisdicciones extienda su conocimiento, desde un prisma ma-
terial, a todas las cuestiones reguladas por normas de Derecho publico o
de Derecho privado, segtin corresponda. Dicha correspondencia, si ha sido
tenida en cuenta por la ya citada Ley 31/2007 pues extiende explicitamente
el ambito de la jurisdiccién contenciosa al conocimiento de las decisiones
precontractuales relacionadas con ciertos contratos de obras, suministro
y servicios tomadas por entidades de naturaleza plenamente privada que
operan en los sectores del agua, la energia, los transportes y los servicios
postales y poseen derechos especiales o exclusivos concedidos por una
Administracion (articulo 108). Explica BaNo LEON que “esta expansion de la
jurisdiccion contencioso-administrativa debe haberse hecho en la conviccion de
que la jurisdiccién civil no era la mds apropiada para entender de unas normas
publicas precontractuales. Y eso que la mayoria de los concesionarios de servicios
ptiblicos adjudicadores de contratos no son entidades piiblicas”*.

Sin embargo, la atribucién jurisdiccional prevista en el articulo 21 del
TRLCSP al no seguir la mencionada correspondencia, puede desencade-
nar, en la practica, graves problemas.

Por una parte, dificultades de interpretacion y delimitacién competen-
cial derivados de la repetida “huida del Derecho administrativo”®. Pién-
sese en el ejemplo de las sociedades “cuyo objeto social sea la construccion y/o
explotacion de las carreteras estatales” a las que se refiere el articulo 158 de la
Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social. De conformidad con el apartado 3 del precepto, a los contra-
tos de obras para la construccion de carreteras que realicen estas sociedades
estatales se les aplican las normas establecidas en la legislacion de contratos
en lo concerniente “a la capacidad de las empresas, publicidad, procedimientos
de licitacion y formas de adjudicacién” [apartado a)]; por lo que se refiere al
orden jurisdiccional competente se someten al contencioso “las cuestiones
que se susciten en relacion con la preparacion y la adjudicacion” [apartado c)].
Sin perjuicio de que, habida cuenta de su objeto, los contratos citados debe-
rian tener la consideracién de contratos administrativos —cabe preguntarse
retéricamente cudl sea la diferencia ontolégica existente en el contrato por
el hecho de que lo licite directamente el Ministerio de Fomento o lo haga

32. BaNo LEON (2004, p. 360).
33. MORENO MOLINA y PLEITE GUADAMILLAS (2012, p. 434).
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una sociedad que le pertenece-y, por ende, su sometimiento al contencioso
no limitarse a la fase precontractual, el precepto considerado resulta mds
coherente con el sistema procesal de nuestro contencioso que el derivado
del articulo 21.2 del TRLCSP. Conforme a este tltimo, como ya nos consta,
Unicamente si el contrato de obras que venimos considerando fuese SARA
la competencia precontractual corresponderia al contencioso, quedando en
manos de la jurisdiccion civil en otro caso. Esta distinta y contradictoria
solucién en dos preceptos formalmente vigentes (el 21.2 del TRLCSP y el
158 de la Ley 13/1996) plantea, para el supuesto de estas sociedades, el pro-
blema, que se traslada a los operadores juridicos, de discernir a cuél de ellos
ha de atenderse para determinar, llegado el caso, ante qué jurisdiccion ejer-
cer la accién correspondiente. Sin perjuicio de cuanto se dird en el epigrafe
siguiente, cabe hacer notar ya que mientras que TRLCSP es lex posterior, y
esto podria interpretarse como que ha derogado tacitamente el articulo 158
de la Ley 13/1996, este ultimo, —especificamente disefiado para un objeto
contractual concreto y unas entidades también concretas—, puede tener la
consideracion de lex specialis y, por tanto, entenderse vigente.

Por otra parte, problemas derivados de atribuir a la jurisdiccién civil
el conocimiento y la aplicacion de normas y principios juridico-ptblicos,
tanto procedimentales como sustantivos.

Desde un punto de vista procedimental cabe observar que el Derecho
privado carece de previsiones claras para el ejercicio de acciones en fase
precontractual por sujetos distintos de los obligados principal o subsidia-
riamente en virtud de los contratos (articulo 1302 del CC)**. Esto supone
también que en el &mbito civil la legitimacién activa podria ser mas restric-
tiva que en el administrativo, de lo que resultaria una injustificada restric-
cién de la misma en la jurisdiccion civil.

Las consecuencias no pueden ser mds desalentadoras: ante un su-
puesto en el que existiese identidad de sujeto contratante y de objeto con-
tractual, por una simple diferencia —incluso de unos céntimos de euro—en
la cuantia del contrato, no solo resultaria competente una jurisdicciéon u
otra, sino que la amplitud de la legitimacién activa podria ser bien distinta
(recuérdese el amplio concepto de interés legitimo del Derecho adminis-
trativo®, reforzado si cabe por los Tribunales administrativos de recursos

34. BaNo LeON (2004, p. 363).

35. STC 67/2010, de 18 de octubre, F] n° 3: “La decision de inadmision puede producirse
por la falta de legitimacion activa para accionar o para interponer un recurso, esto es, por
la ausencia de derecho o interés legitimo en relacion con la pretension que se pretende
articular. En tal orden de ideas, este Tribunal ha precisado, con relacion al orden conten-
cioso-administrativo, que el interés legitimo se caracteriza como una relacién material

262



CAP. VIL REIVINDICACION DE LA COMPETENCIA DEL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO...

contractuales). Este resultado no parece muy respetuoso con el derecho a
la tutela judicial efectiva, pues podria darse la perversa circunstancia de
que a un mismo interesado se le reconociese legitimacién o no en virtud
unicamente de la cuantia del contrato.

Desde un punto de vista sustantivo, hay que hacer notar que los prin-
cipios del Derecho administrativo, juridico-ptiblicos, son bien diversos res-
pecto de los del Derecho privado. Como ha afirmado BaNo LEON “no parece
sencillo que un juez civil aplique unos principios que estan previstos para los entes
publicos si la propia Sala 3" del Tribunal Supremo considera que esos contratos ni
son administrativos ni se otorgan por una Administracion publica. El juez civil
sin mds referencia normativa que los aludidos principios dificilmente adoptard una
decida cautelar o suspenderd la adjudicacion de un contrato, y mucho menos la
ejecucion de uno ya formalizado™®.

3. LA NECESARIA LECTURA DEL ARTICULO 21 DEL TRLCSP ME-
DIANTE UNA REINTERPRETACION SISTEMATICA DEL ORDE-
NAMIENTO

Llegados a este punto, a nuestro entender, resulta imprescindible hacer
una relectura del articulo 21 del TRLCSP a la luz del completo sistema ju-
ridico espafiol de Derecho administrativo, tanto sustantivo como procesal.

Desde un punto de vista sustantivo, lo primero que ha de advertirse
es que si en el sistema espafiol se ha consagrado sélidamente la figura de
los contratos administrativos para convenir con terceros la realizacién de
ciertas prestaciones de marcado fin publico —tipicamente la ejecucion de
obras ptublicas y la prestacion de servicios publicos, actividades material-
mente administrativas—, cuando estemos ante una obra o servicio ptblico
que va a ser contratado con terceros, no cabe desatender dicho cuerpo nor-
mativo. Es decir, no puede sino perfeccionarse un contrato administrativo,

univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension (acto o disposicion impugnados), de
tal forma que su anulacion produzca automdticamente un efecto positivo (beneficio) o
negativo (perjuicio) actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse tal relacion referida
a un interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y real (no potencial o hipo-
tético). Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no
necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretension, que
se materializaria de prosperar esta. O, lo que es lo mismo, el interés legitimo es cualquier
ventaja o utilidad juridica derivada de la reparacion pretendida (SSTC 252/2000, de 30
de octubre, F] 3; 173/2004, de 18 de octubre, F] 3; y 73/2006, de 13 de marzo, F] 4). En
consecuencia, para que exista interés legitimo, la actuacion impugnada debe repercutir de
manera clara y suficiente en la esfera juridica de quien acude al proceso (STC 45/2004,
de 23 de marzo, F] 4)”.

36. BaNo LeoN (2004, p. 363).
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con todas las consecuencias que de ello se derivan. No deberia haber op-
cién alternativa que permitiera entender que se puede hacer una aplicaciéon
de este cuerpo legal “a la carta”, algo que, desde luego, descartamos, si no
se quiere cuestionar la autenticidad del Derecho administrativo como cien-
cia seria y rigurosa.

Desde el punto de vista administrativo, resulta, como poco, un con-
trasentido juridico contratar la ejecuciéon de una obra o servicio ptblico
perfeccionando un negocio juridico privado, como viene ocurriendo, por
ejemplo, mediante la creacién de sociedades mercantiles o incluso de enti-
dades publicas que se someten al Derecho privado.

No se nos malinterprete. No se trata de defender a ultranza o de for-
ma obstinada una opcion, la existente conforme a una concepcién actual
del Derecho administrativo: su aplicacién cuando se trata de atender
funciones administrativas. Pudiera ser que tras una reflexién madurada,
mas profunda, del sistema actual se llegase a la conclusiéon de que con-
viene cambiar la esencia de nuestro ordenamiento juridico-administra-
tivo y eliminar la propia categoria del contrato administrativo, pero ese
es otro debate. Se trata, mas bien, de apuntar que, de conformidad con el
sistema vigente, la expuesta es la solucién cabal, la tinica coherente con
las “leyes de la ciencia juridica en la mano”. Si se dice que la juridica es
una ciencia es porque, entre otras cosas, tiene una metodologia, un rigor,
una seriedad; si la menospreciamos permitiendo envites como los que
en el &mbito de la “huida del Derecho administrativo” se han propicia-
do, la rompemos, la cuestionamos, la convertimos en un suceddneo de
cienciologia®.

A este respecto, la solucién podria venir de la mano, y asi ha suce-
dido en alguna ocasién, de la aplicaciéon de la doctrina del levantamiento
del velo de la personalidad juridica de las entidades privadas en manos
de Administraciones publicas®. El trasfondo de esta doctrina, gestada ori-
ginariamente en el marco del Derecho mercantil estadounidense, busca
corregir los abusos que se producen cuando se utiliza la personalidad juri-
dica de una entidad como cobertura para intentar eludir el cumplimiento
de ciertas normas. Con ello se pretende evitar un resultado injusto o perju-
dicial para terceros y contrario al ordenamiento. En esta linea, nuestro Tri-
bunal Supremo ha explicado que la doctrina del “levantamiento del velo
de la personalidad juridica” tiene como funcién “evitar el abuso de una pura

37.  VALCARCEL FERNANDEZ (2006, pp. 3-4).
38. Garcia DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ, (2011a, p. 52).
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formula juridica y desvelar las verdaderas situaciones en orden a la personalidad,
para evitar ficciones fraudulentas™.

La relacién de dependencia permanente entre estos entes instrumen-
tales, que aun bajo una personificacién juridico-privada atienden funcio-
nes propias de la Administracién matriz de la que dependen, conduce a
entender oportuno trascender de la pura formalidad para identificar al
verdadero poder publico actuante que estd detrds y la auténtica funcion
publica atendida. La relacion de instrumentalidad que une a estos entes
permite hablar de la existencia de una unidad organizativa entre ellas. De
ahi que, en esencia, la actuacién de la entidad instrumental pueda impu-
tarse a la matriz, lo que podria evitar perjuicio a terceros o la burla de
principios o normas del Derecho publico. En este sentido, la doctrina del
“levantamiento del velo” se erige en herramienta que permite descubrir la
auténtica naturaleza de las funciones atendidas, asi como la relacion sub-
yacente entre el ente instrumental y su matriz. La principal consecuencia
que se deriva de lo anterior seria la sumision de la actuacién de la entidad
dependiente al ordenamiento propio de la Administracién matriz.

Esta interpretacion material del concepto de poder ptblico descubre
la verdadera condicion de tales entes de naturaleza formalmente privada
(caso de sociedades mercantiles o fundaciones en mano publica), ya sea
por su origen, por el hecho de que su actuacién esté dominada totalmente
por la Administracién publica matriz, por su financiacién o por los contro-
les a los que se encuentra sometida®.

Asfi ha tenido ocasién de confirmarlo en ocasiones el Tribunal Supre-
mo en algunas resoluciones en las que aplica esta doctrina admitiendo a
su conocimiento recursos interpuestos frente a licitaciones realizadas por
entidades privadas (normalmente sociedades privadas), asi como por en-
tidades publicas sometidas al Derecho privado. Como ejemplo del primer
supuesto puede traerse a colacién la STS 3846/1991, de 3 de julio, Sala de
lo Contencioso, sobre convocatoria realizada por Mercados Centrales de
Abastecimiento de Madrid, S.A. (Mercamadrid) de un concurso restringi-
do para operaciones de carga de frutas y hortalizas en el Mercado Central
de Frutas. Esta sentencia resulta especialmente interesante toda vez que
muestra un posible camino para reconducir, todavia en el marco juridico

39. STS 6117/1997, de 15 de octubre, Sala 1°.

40. Lico (2013). Asimismo, Ortiz VAAMONDE (20044, in totum) que realiza un elogiable
esfuerzo por trasladar al Derecho administrativo la doctrina del levantamiento
del velo, estudiando la forma reconducir al Derecho administrativo la actividad
de entidades que son Administracién ptblica en sentido material.
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actual, a la jurisdiccién contenciosa el conocimiento de controversias sobre
contratos celebrados por este tipo de entes. En el caso citado, los recurren-
tes interpusieron recurso administrativo ante el Ayuntamiento de Madrid
de quien depende la mercantil y frente al silencio administrativo deduje-
ron el oportuno recurso contencioso, que fue admitido a tramite.

Un segundo ejemplo lo constituye la STS 9147/1995, de 20 de febrero,
Sala de lo Contencioso, en relacién con un contrato del Patronato Municipal
de Cultura, Juventud y Deportes dependiente del Ayuntamiento de Mds-
toles (Comunidad de Madrid). En dicha sentencia el TS afirma que “asi,
aunque los contratos de 1985 y 1987 fueran otorgados por el Patronato Municipal
de Cultura, Juventud y Deportes, que dispone de personalidad juridica propia, debe
estimarse en este caso que el Ayuntamiento puede ser también demandado en los
actuales autos, pues la personalidad del Patronato es meramente operativa e ins-
trumental, como acreditan dos datos fundamentales de sus estatutos: El presidente,
vicepresidente y los siete vocales de la Junta Rectora son miembros de la Corpora-
cion, y las aportaciones municipales son su primera —y, sin duda, normal— fuente
de ingresos. En tales circunstancias, el aceptar su falta de legitimacion, ademds
de no corresponder a la realidad subyacente en el proceso, podria comportar una
mayor dificultad en el momento de ejecutar la sentencia”.

Por lo que se refiere al segundo supuesto de las entidades publicas
que acttan en régimen de Derecho privado —hoy paradigmaticamente las
entidades ptblicas empresariales a los ojos del TRLCSP—, resulta de interés
la STS de 25 de julio de 1994, rec. n° 7311/1990, Sala de lo Contencioso. En
ella el TS resuelve que “efectivamente, tanto la Ley 5/1986, que cred la Entidad
Auténoma de Juegos y Apuestas de la Generalidad, como el Decreto 144/1986, de
23 mayo, que regulé su estatuto, constituyen una manifestacion mds de la gene-
ralizada tendencia a dotar a los llamados «entes instrumentales» de un régimen
juridico mds operativo que el administrativo comiin, con las relativas ventajas y
muy graves riesgos que ello comporta, bien atribuyendo cardcter civil o mercantil
a sus operaciones con terceros, bien prescindiendo de tramites internos que han
sido tipicos de la contratacion administrativa. Como el fendmeno se ha extendido a
los mds variados ramos de la actuacion administrativa, no es ficil una valoracion
unitaria, y habrd que estar en cada caso a lo que dispongan las leyes respectivas.
Sin embargo, la exencion de los trdamites no comporta, sin mds, exoneracion de los
principios institucionales de la contratacion administrativa, como pueden ser los
de publicidad y concurrencia, y su cumplimiento no puede dejar de ser com-
petencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”.

Por su parte, la STS de 31 de enero de 1990, Sala Especial del articulo
61 LOPJ, rec. n° 207/1989, con ocasién de un concurso licitado por RTVE

266



CAP. VIL REIVINDICACION DE LA COMPETENCIA DEL ORDEN CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO...

sostiene que “ahora bien, para la plausible finalidad de dotar de agilidad fun-
cional al Ente piiblico RTVE, con personalidad juridica propia dentro de la cons-
telacion de sujetos que componen la Administracion indirecta o institucional, se
establecié que «en sus relaciones juridicas externas, en las adquisiciones patrimo-
niales y contratacion, estard sujeto, sin excepciones, al Derecho privado (articulo
5 de la Ley 4/1980)». Esta norma no impide, sino que mds bien sirve de punto de
apoyo a la doble calificacion administrativa y civil, segiin los casos, de la actividad
en el dmbito de la contratacion. En definitiva, y sin mds digresiones, las actua-
ciones preparatorias que conforman el procedimiento para la seleccién
del contratista son separables del negocio juridico, con arreglo a una vieja
construccion jurisprudencial surgida hace ha ya un cuarto de siglo, con franco sal-
voconducto en el drea académica. Asi pues, estos actos que por su naturaleza
intrinseca son administrativos, en el sentido estricto de la expresion,
pueden ser impugnados ante la jurisdiccion contencioso-administrati-
va, juez comiin de las Administraciones piiblicas, como pone de relieve
el art. 106 de la Constitucion. La convocatoria y la adjudicacion del concurso
forman parte de este grupo vy, por ello, su enjuiciamiento no cabe deferirlo al orden
jurisdiccional civil, si se impugnan —como se hizo— con independencia del contrato
de suministro en su conjunto”.

En definitiva, se hace necesario, pues, salir al paso del “decidido propé-
sito del legislador de sustraer a toda costa del control contencioso-administrativo a
los contratos de las sociedades puiblicas, aun cuando estas sean en realidad Admi-
nistraciones piiblicas disfrazadas, una simple indumentaria mds ligera para ejercer
actividades de interés general, pues si a esas sociedades se les aplican las Directivas
es justamente porque no se dedican a actuar en el mercado produciendo bienes y
servicios™.

A mayor abundamiento, puede recordarse que una senda interpreta-
tiva semejante, aunque contraria a la atribucién de competencias al conten-
cioso, realizaron en su dia los 6rdenes jurisdiccionales civil y social, que no
dudaron en admitir a tramite demandas por responsabilidad patrimonial
de la Administracién, aun en contra del sentido literal de las normas ad-
ministrativas de aplicacién. Asi es, a pesar de que tanto la Ley 30/1992, ya
desde su primera version, en materia de responsabilidad patrimonial, con
independencia de la relacion publica o privada de la que derive, requirié
efectuar una previa reclamacion administrativa cuya resolucién conduce
derecha y exclusivamente al contencioso, como de que en 1994 la Sala de
conflictos del TS determiné que el tiinico orden jurisdiccional competente
era el contencioso, se siguieron admitiendo demandas civiles y sociales

41. BaNo LEON (2004, p. 361).
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por responsabilidad patrimonial contra la Administracion. Ello exigio,
como es bien conocido, que tanto la LOPJ, como la LJCA de 1998, incluye-
ran una prohibicién expresa de la admisiéon de demandas de este tipo por
los Tribunales civiles y sociales.

Volviendo a nuestro campo, pero en otro orden de consideraciones, no
debe perderse de vista que las normas y principios del Derecho adminis-
trativo tienen una légica propia y que los principios de publicidad y con-
currencia solo cobran sentido en razén de los fines ptblicos perseguidos lo
que los convierte en pautas de actuacion caracteristicas del Derecho admi-
nistrativo y que emanan, en este caso, de la normativa de contratos publicos
de la que forman parte y a la que inspiran. Tales principio, por definicién, se
oponen a la autonomia de la voluntad que prevalece en el campo privado,
donde cada persona contrata con quien quiere, no con quien debe*.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, se puede concluir que el articulo
2.b) y la Exposiciéon de Motivos de la LJCA permitirian que los érganos
jurisdiccionales contencioso-administrativos hicieran una interpretaciéon
que estime competente a esta jurisdiccién para conocer de los actos de pre-
paracién y adjudicacién de todos los contratos no administrativos sujetos
a la “legislacion de contratacion de las Administraciones piiblicas”, que hoy es la
legislacién de contratos del sector ptblico.

Si bien no podemos ignorar el tenor literal del articulo 21.2 del
TRLCSP que atribuye, en los supuestos ya considerados, la competencia a
la jurisdiccién civil, a la vista de cuanto se ha explicado en estas paginas,
la atribucién al contencioso resulta méds congruente con una interpretacion
sistematica de todo el ordenamiento juridico y especificamente de la legis-
lacién procesal administrativa. Cierto que este resultado —doble atribucion
competencial- puede por hipétesis conducir —como ya sucedié en materia
de responsabilidad patrimonial-a soluciones contradictorias que sobre un
mismo asunto planteado ante los dos érdenes jurisdiccionales pudieran
producirse. Pero este peligro nos parece ciertamente menor en compara-
cién con la derivada de la merma de tutela judicial efectiva que la atribu-
cién a la jurisdiccién civil y no al contencioso comporta®.

Sin perjuicio de esta reinterpretacion que defendemos, la seguridad
juridica demanda que, desde luego, de lege ferenda, el legislador enderece
las cosas. La trasposicién del conocido como cuarto paquete de Directi-

42. Orriz VAAMONDE (2004b, p. 1472).

43. La doctrina ha denunciado el riesgo cierto de que se produzcan auténticas dene-
gaciones de justicia, cfr. GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ (2011b, p. 620); BANO
LEON (2004, p. 362).
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vas del sector de la contratacion publica de 2014, puede ser un momento
propicio para corregir todas estas disfunciones de las que hemos dado
cuenta. De la misma forma que se habla y se consagra el “derecho a una
buena Administracién”, puede hablarse de la necesidad del “derecho a
un buen legislador”. Obviamente la misiéon fundamental de una Admi-
nistracion consiste, en esencia, en aplicar o ejecutar la normativa vigente
y, por tanto, la adecuacién a la legalidad al hacerlo puede ser més fécil
de analizar. Es cierto que el legislador tiene un margen de maniobra a la
hora de establecer los elementos normativos mucho més amplio —salvo
al respeto a los postulados constitucionales—, pero no es menos cierto
que se ha de exigir una buena técnica legislativa que, entre otras muchas
cosas, requeriria un respeto mayor del existente, por los aspectos basicos
del sistema de ordenamiento juridico general que existe en Espafia. No
se deberia admitir la “ingenieria legislativa” para evitar la aplicacion de
postulados bésicos del propio sistema normativo. Naturalmente no esta-
mos ante ilegalidades porque es la propia ley la que las establece, pero
desde una Optica exigente con lo que debe entenderse por buena técnica
legislativa, practicas tan comunes como la que acabamos de referir, y que
en marco de los contratos del sector publico son especialmente evidentes,
resultan criticables.

V.  INCIDENCIA DE LAS DIRECTIVAS DE RECURSOS EN EL SISTE-
MA ESPANOL DE CONTROL DE LOS CONTRATOS PUBLICOS

1. LA MATIZADA NEUTRALIDAD DEL DERECHO EUROPEO EN
LA MATERIA

Como recientemente ha recordado la STJ de 12 de marzo de 2015%,
“(...), ante la inexistencia de una normativa de la Unién en esta materia, co-
rresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro configurar
la regulacion de los procedimientos administrativos y judiciales destinados a ga-
rantizar la salvaguardia de los derechos que el Derecho de la Unién confiere a los
justiciables”. Esta capacidad de decisién no es, con todo, ilimitada, pues la
misma sentencia se encarga de matizar que, “La regulacion procesal de estos
recursos, sin embargo, no debe ser menos favorable que la referente a los recursos
semejantes establecidos para la proteccion de los derechos reconocidos por el or-
denamiento juridico interno (principio de equivalencia) ni hacer imposible en la
prictica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordena-
miento juridico de la Unién (principio de efectividad)”.

44. Asunto C-538/13, eVigilo Ltd, (EU:C:2015:166), apartado 39.
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En efecto, las cuestiones a las que nos venimos refiriendo en el pre-
sente estudio son propias o especificas del Derecho interno. Es cierto que
en materia de contratacion, las instituciones europeas no se han contenta-
do con establecer unas normas sustantivas sobre la misma (normas sustan-
tivas hoy contenidas en las Directivas de 2014), sino que las instituciones
comunitarias fueron conscientes de la necesidad de acompanar al anterior
cuerpo normativo de un instrumento complementario de naturaleza pro-
cesal tendente a garantizar el cumplimiento y observancia de las normas
materiales. Es por ello que las Directivas sustantivas fueron completadas
con las correlativas Directivas “procesales” que arbitran los recursos a
los que acudir en caso de que se produzca una vulneraciéon del contenido
de las anteriores. Se dictan asi las Directivas 89/665/CEE y 92/13/CEE,
modificadas mas recientemente por la Directiva 2007/66/CE, de 11 de di-
ciembre, sobre mejora de la eficacia de los procedimientos de recurso en
materia de adjudicaciéon de contratos publicos.

A los efectos de estas paginas, destacaremos simplemente, que esta
normativa sanciona la obligacion de que en los Estados miembros existan
recursos concretos que posibiliten que las decisiones que se adopten en el
seno de los procedimientos contractuales afectados por las Directivas sus-
tantivas sean susceptibles de ser recurridas rdpida y eficazmente a través
de recursos ad hoc, interpuestos bien ante 6érganos administrativos, espe-
cializados o no, o ante 6rganos jurisdiccionales. Este sistema busca garan-
tizar que la aplicacién las normas comunitarias recogidas en las Directivas
sustantivas sobre contratacion publica se realiza adecuadamente.

Las Directivas de recursos imponen que los Estados cuenten con un
mecanismo que garantice el cumplimiento de los objetivos que en ellas se
definen, pero deja libertad para que cada uno se decante por la solucién
especifica que mejor se adapte a su sistema juridico. Es decir, los Estados
miembros mantienen un amplio margen para decidir cémo garantizar le-
galmente el efectivo cumplimiento de la normativa europea de contrata-
cion.

Como sefiala la ya citada ST] de 12 de marzo de 2015* “a este respecto,
procede sefialar que las disposiciones de la Directiva 89/665, destinadas a proteger
a los licitadores contra la arbitrariedad del poder adjudicador, tienen como ob-
jetivo reforzar los mecanismos existentes para garantizar la aplicaciéon
efectiva de las normas de la Union en materia de adjudicacion de con-
tratos publicos, en particular en una fase en que las infracciones aiin pueden
subsanarse (...). El articulo 1, apartados 1y 3, de la Directiva 89/665 exige recur-

45. Apartado 50.
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sos eficaces «con arreglo a modalidades detalladas que [los Estados miembros] po-
dran determinar», y, en particular, lo mads rapidamente posible, en las condiciones
enunciadas en los articulos 2 a 2 septies de la citada Directiva”.

Esta “libertad” es expresion del denominado “principio de autonomia
institucional” a nivel procedimental. Tal autonomia es particularmente
amplia en lo que se refiere al establecimiento del tipo y naturaleza de los
organos o entes que cada Estado designe como competentes para identi-
ficar y corregir potenciales incumplimientos de la normativa europea de
contratacién. Dicha autonomia nacional estd solamente restringida en lo
tocante a aquellos aspectos, normalmente de corte mas sustantivo, armo-
nizados por la normativa europea. Pero la Directiva de recursos no cubre
cada detalle y la eleccién por la que se ha ido decantando cada uno de los
Estados miembros ha partido de diversas consideraciones; de modo signi-
ficativo, de la forma tradicional de concebir el sistema de compras ptblicas
vigente en el respectivo Estado, pues como es bien conocido, las legislacio-
nes nacionales sancionan muy diferentes perspectivas al respecto.

2. LA SOLUCION ESPANOLA

Por lo que a Espana se refiere, la opcién finalmente elegida en 2010
por el legislador a la hora de disefar el sistema de control de la contrata-
cién publica en cumplimiento de la citada Directiva de recursos ha consis-
tido en la creacion de un recurso especial, cuyo conocimiento se atribuye
a Tribunales administrativos a los que se reconoce facultades a las que
podria denominarse “de plena jurisdicciéon” (son érganos administrati-
vos “cuasi-jurisdiccionales”) con posible reconocimiento de una situacion
juridica individualizada y, en su caso, una indemnizacién. Este modelo
se circunscribe, por el momento, principalmente a los “contratos SARA”,
mientras que las controversias surgidas en relacion con el resto de contra-
tos del sector publico que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
40.1 del TRLCSP, no son objeto del recurso especial, se rigen por el sistema
general; esto es, dependiendo del tipo de personificaciéon cabra o no la po-
sibilidad de interponer un previo recurso administrativo ordinario. Pero
siempre serd posible acudir a la via judicial correspondiente, contencio-
so-administrativa o civil, de conformidad con el articulo 21 del TRLCSP,
segtn fue interpretado en el epigrafe anterior.

Nuestro sistema se aleja, asi, de la opcion de otros Estados de nuestro
entorno que a la hora de transponer la Directiva de recursos se han decan-
tado por otros modelos, tales como los plenamente jurisdiccionales. Ahora
bien, la solucién espafiola en ninguno de los casos elimina la necesidad
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de garantizar formalmente (y no solo materialmente) las exigencias del
articulo 24 de la CE.

Sin perjuicio de remitirnos en este punto a cuantas criticas se han
vertido en los epigrafes anteriores de este estudio a la cuestionable praxis
legislativa con respecto a ciertas cuestiones del TRLCSP —que deberian co-
rregirse de lege ferenda—, lo que si conviene ensalzar, siquiera brevemente,
es que al menos por el momento, el sistema de recurso administrativo es-
pecial vigente ha supuesto un vuelco significativo hacia una notable me-
jora en lo que al sistema de control en el sector de la contratacién ptblica
se refiere.

En efecto, antes de la puesta en marcha de este sistema de recurso es-
pecial, se evidenciaba una escasa recurribilidad, ya en via administrativa,
ya en via judicial, de las cuestiones que podian suscitarse en la etapa de
seleccién de los contratistas. Como ha explicado el profesor BaNo LEON®,
era descartable que tal circunstancia tuviese su causa en la satisfacciéon de
los aspirantes a convertirse en contratistas del sector ptblico o a un recelo
especial, especialmente, de los Tribunales a admitir y/o estimar este tipo
de recursos. Explicaba entonces que un sistema de recursos en materia de
contratacion publica tropieza siempre con una dificultad practica y es que
quienes participan habitualmente en estos mercados sienten una “natural
tendencia, fruto de una opinion muy extendida, a abstenerse de recurrir, en la con-
fianza de “agradar” mds a la Administracién en otra ocasion”. Esta circunstancia
es particularmente visible en mercados en los que el niimero de interesa-
dos es a menudo reducido, como lo sigue siendo habitualmente en buena
parte de los procedimientos de contratacion publica pese a los esfuerzos
hasta ahora realizados para abrir barreras y fomentar la concurrencia y
favorecer la contratacion publica transfronteriza. A este respecto, y pese a
que pueda seguir considerdndose parcialmente valida esta reflexién, como
decimos, hay que reconocer que el sistema especial de recursos adminis-
trativos ha supuesto una evidente mejora a la hora de que los potenciales
contratistas salten esa barrera psicologica.

A nuestro juicio, las claves del éxito del sistema descansan en dos
notas especificas: la auténtica independencia y especializaciéon de los
miembros que componen los Tribunales u 6rganos administrativos que
resuelven los recursos. La no politizacién de quienes componen estos 6r-
ganos y su amplia y contrastada trayectoria en el conocimiento y préctica
de la contratacién ptblica garantizan su profesionalizacién, tan necesaria

46. BaNo LEON (2004, p. 330).
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en esta materia, como antes referimos, y que en tltima instancia conlleva
la materializacién del derecho a una “buena administracién” en el sector”’.

Si comparamos lo que antes habia y lo que ahora tenemos, cabe consi-
derar que vamos por el buen camino. Estos Tribunales y 6rganos adminis-
trativos se estan ganando a pulso su auctoritas. Funcionan como auténticos
organos imparciales, pues aunque es cierto que formal y presupuestaria-
mente dependen de una Administracién, desde el punto de vista funcional
estan actuando con total independencia de la misma. Esto se aprecia en
que, a diferencia de lo que ocurre en relacién con otros recursos admi-
nistrativos ordinarios, el porcentaje de estimacién del recurso especial en
materia de contratacién es mucho mas alto. De acuerdo con lo reflejado en
las Memorias de actividad de estos 6rganos, la llamada “tasa de éxito” del
recurso®, se sitiia alrededor del 35-40% del total de los que se plantean. De
otra parte, con sus resoluciones los Tribunales y 6rganos estdan haciendo
una gran labor en la creacién de un cuerpo de doctrina en este campo. Esta
cambiando la forma de proceder de los interesados en las licitaciones pu-
blicas. Como hemos indicado, hasta la fecha, no se recurria mucho. Desde
luego, los recurrentes no tenfan demasiada confianza en que prosperasen
los recursos administrativos. Ademas, si no se estimaba el recurso, la tini-
ca via posible que quedaba era la jurisdiccién contencioso-administrativa,
donde los recursos se demoraban varios afios hasta que se resolvian.

Con la existencia del nuevo modelo, esta situacién ha cambiado sus-
tancialmente. Asi, entre otros, cabe destacar los siguientes aspectos: los
Tribunales y 6rganos existentes se respetan entre si y unos tienen en cuen-
ta la doctrina sentada por otros al resolver sus asuntos; quienes recurren
estan invocando la “doctrina” sentada por estos 6rganos al plantear sus
lineas de defensa; la rapidez en la resolucién de los recursos es elevada (de
media un mes y medio); la citada “tasa de éxito” de los recursos ha hecho
que los legitimados tengan cada vez mds confianza en este mecanismo, lo
que se evidencia por el incremento del nimero de recursos presentados
cada afio, sin que ain pueda afirmarse que se haya producido un abuso en
su interposicién malintencionada, (aunque si se ha impuesto alguna multa
por temeridad o mala fe*); hasta ahora, salvo en Catalufia®, el sistema es

47.  SANMARTIN MORA (2012, pp. 407-429); PONCE 1 SOLE y CAPDEFERRO VILLAGRASA (2010,
pp- 193-206).

48. BERNAL BLay (2013, pp. 189-216).
49. Como permite el articulo 47.5 del TRLCSP.

50. En Catalufia, el articulo 37 de la Ley 2/2014 de 27 de enero, de medidas fiscales,
administrativas, financieras y el sector publico de Catalufia ha establecido una
tasa que han de pagar los particulares para poder plantear este recurso especial.

273



OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS 2014

gratuito para los particulares, etc. En definitiva, el modelo esta sirviendo
para limpiar y depurar la contratacién del sector publico.

Naturalmente no todo en este modelo es perfecto y también pueden
citarse elementos susceptibles de mejora. El déficit mds evidente radica
en que el control proporcionado a través del recurso especial no abarca
a contratos que se hallan por debajo de los umbrales comunitarios, que,
como es bien conocido, son elevados y, por tanto, la mayor parte de los
contratos quedan fuera de este control. De otro lado, la posibilidad atin
subsistente de que los entes locales creen sus propios érganos de recurso
tampoco parece una buena soluciéon en tanto que puede desvirtuar la im-
parcialidad y seriedad del mecanismo al carecer de tamafio suficiente para
que dichos 6rganos sean verdaderamente independientes y separados de
los 6rganos de contrataciéon. Tampoco el caracter potestativo que actual-
mente se atribuye al recurso es digno de una consideracién favorable en
razoén de las diferencias procesales existentes en funcién de optar por la
via administrativa o la judicial®. De entre ellas alguna de las més claras se
localizan en los distintos plazos para la interposicién de los recursos (espe-
cial administrativo y contencioso administrativo), en la eventualidad, que
ya se ha dado en la préctica, de que el mismo asunto se plantee simultanea-
mente en via administrativa y jurisdiccional por distintos licitadores, o en
el cardcter automatico de la suspensién que no se da en ninguiin caso en la
via jurisdiccional. De lege ferenda, aspectos como estos deberian abordarse
y cambiarse aprovechando la trasposicion a nuestro ordenamiento de las
Directivas de contratacion de 2014.

VI. A MODO DE CONCLUSION

Lo que queda fuera de toda duda es que la determinacion por los
Estados miembros del concreto mecanismo a través del cual dar cumpli-
miento a las Directivas de recursos queda dentro del margen de decisiéon
que pueden adoptar en virtud del “principio de autonomia institucional”
y que el Derecho europeo se mantiene, con los matices expuestos, neutral
al respecto. Por lo que al sistema del recurso administrativo especial di-
sefiado en nuestro pais cabe afirmar que se adecua ya plenamente a las

51.  VALCARCEL FERNANDEZ y FERNANDEZ ACEVEDO (2013, pp. 309 y ss.).

52. Notese que el TC en diversas ocasiones ha sefialado que la necesidad de agotar
las vias previas no es contrario a la CE siempre y cuando no suponga un obsta-
culo definitivo o “de cumplimiento imposible o extraordinariamente dificultoso” (SSTC
21/1986 y 22/1986). Esto es, no es contraria a la CE la via administrativa previa
cuando “el obstdculo que imponga no sea innecesario, excesivo, falto de razonabilidad o
de proporcionalidad (SSTC 62/1982, 60/1989, 158/1987...).
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mencionadas Directivas de recursos y merece hoy por hoy una valoracion
altamente positiva, sin perjuicio de los matices expuestos.

Bien distinta es la consideracion que suscita el reparto jurisdiccional
para conocer en ultima instancia de las controversias que se susciten en
torno a los contratos del sector publico. Aspecto este que compete en ex-
clusiva al legislador espafiol que, como hemos criticado, ha disefiado en
el TRLCSP un sistema poco coherente que en parte prescinde de la mejor
especializacion y mayor adecuacién de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa para ello. La trasposicién de las Directivas de contratacion de
2014 parece el momento adecuado para corregir este estado de cosas.
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I. NOTA INTRODUCTORIA

La contratacion publica electrénica es, hoy en dia, uno de los prin-
cipales desafios planteados por la obligacion de incorporaciéon del nuevo
paquete legislativo europeo de la contratacién publica, impuesta a los Es-
tados miembros de la Unién Europea.

Es un hecho que la adopcién de las Directivas de 2014 —cuyo plazo
finaliza el 18 de abril de 2016— es un marco muy importante en la evolucién
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de la legislaciéon europea en materia de contratacion publica o, en primera
linea, por la adopcién de un nuevo paradigma de la contratacién publica o
incluso por las innovaciones introducidas, como sean la regulacién de los
contratos de concesion, o las modificaciones contractuales, o bien la contra-
tacion entre entidades del sector ptiblico, entre otros.

Pero para el tema que nos ocupa, hay que sefialar que la Reforma de
2014 establece la obligacién de la contratacion electrénica, que requiere,
en la mayoria de los Estados miembros, la adopciéon de una legislacion
especifica, asi como un profundo cambio en las practicas administrativas
relativas a la preparacién y adjudicacién de los contratos publicos.

Sin perjuicio de las diferentes experiencias, con éxito, que se han pro-
ducido en algunos Estados miembros, Portugal es reconocido como el tni-
co pais que ha determinado, en 2008, en la transposicién de las Directivas
2004 —que, como sabemos, ya habian predicho la utilizacién de los medios
electrénicos en los procedimientos de contrataciéon aunque sin caracter
vinculante— el uso obligatorio de la contratacion publica electrénica.

Por lo tanto, este trabajo tiene como objetivo hacer un balance en tér-
minos necesariamente simples, de la experiencia portuguesa en la aplica-
cién de la contratacion electrénica a los procedimientos de contratacion
publica asi como las perspectivas de su desarrollo, teniendo en cuenta el
know-how acumulado y las nuevas exigencias derivadas de las Directivas
de 2014.

II. EL DERECHO EUROPEO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS EN
EL MARCO DEL PROYECTO EUROPEO

Es importante destacar, en el contexto de la construccion del proyecto
europeo, el objetivo de realizacién del mercado interior, consagrado ac-
tualmente en el articulo 3 apartado 3, del Tratado de la Unién Europea
(TUE), lo que supone, segtin lo establecido en el articulo 119° del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), «la adopcién de una po-
litica econdmica que se basard en la estrecha coordinacién de las politi-
cas econdmicas de los Estados miembros, en el mercado interior y en la
definicion de objetivos comunes, y que se llevara a cabo de conformidad
con el respeto al principio de una economia de mercado abierta y de libre
competencia».

1. Vid, por todos, J]. M. GiMeNo FeLiU, El nuevo paquete legislativo comunitario sobre
contratacion publica. D la burocracia a la estrategia (el contrato piiblico como herramien-
ta del liderazgo institucional de los poderes piiblicos), Thomson Reuters-Arazandi e
Universidad de Zaragoza, 2014.
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Como hemos dicho en otra parte?, la plena efectividad del mercado
interior se basa en la igualdad de oportunidades y de trato, en la no dis-
criminacién por razén de nacionalidad y en las libertades de circulacién.
Bien, asegurados estos “pilares”, es posible promover la competencia en
el espacio europeo, que se logra a través de una llamada al mérito de los
operadores econdmicos, o, en otras palabras, a sus capacidades de compe-
tencia en el mercado.

En la medida en que la motivacién de las decisiones del Estado y de
otras entidades publicas raramente basado, exclusivamente, en la estricta
racionalidad econémica, contrariamente a lo que sucede con las entidades
que operan en el sector privado, es imprescindible garantizar que los con-
tratos que aquellos celebran con los agentes econémicos son efectivamente
abiertos a la competencia en el mercado. Es decir, hay que asegurarse que
la competencia entre los operadores econémicos respecto a las adquisi-
ciones de las entidades ptublicas se hace en condiciones de igualdad, no
discriminacién y sin dificultades, directas e indirectas, a las libertades co-
munitarias.

Por eso, es en este contexto que debe encuadrarse el Derecho Europeo
de los Contratos Publicos, que, dirigiéndose en primera linea, a los Esta-
dos y otras entidades publicas (y otros®), les obliga a cumplir con vincu-
los de indole juridico-ptiblica consagrados en los Tratados —en particular,
la igualdad, la no discriminacion y las libertades de circulacion— cuando
recurren al mercado con el fin de celebrar contratos con los operadores
econdmicos.

Por otra parte, la evolucién de esta disciplina juridica, sea la que se
manifieste en las sucesivas generaciones de directivas, o la que resulte de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, revela la comprensién del Dere-
cho Europeo sobre los Contratos Ptblicos ptiblica como un instrumento de
ejecucion del proyecto europeo. Y asi, se entiende que, sin abandonar sus
preocupaciones iniciales, la Reforma de 2014 tenga objetivos mas amplios,
alineados con los retos que actualmente se enfrenta la Unioén Europea.

En realidad, la gran novedad de la Reforma de 2014 es la adopcién de
una vision estratégica de la contratacion publica como instrumento de po-
liticas publicas diversas y sectoriales, sin perjuicio de su dimensién econé-
mica y financiera, que es también especialmente relevante en un contexto

2. Vid, mi monografia Os principios comunitdrios na contratagdo piiblica, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2007.

3. Enespecial, los «organismos de derecho publico», objeto de una abundante juris-
prudencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea.
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de crisis, que requiere la promocién de la eficiencia, de la buena gestion de
los recursos publicos y de la lucha contra la corrupcion.

Explicitamente encuadrado en la Estrategia Europa 2020, la contratacion
publica se reconoce abiertamente como una importante politica publica que,
como tal, sirve o puede servir a intereses diversos y otros fines ptiblicos, como
las politicas medioambientales, el logro de los objetivos sociales y de inclu-
sion, la promocién de la innovacién y la reduccion de los desequilibrios del
mercado interior y la promocién de la participacién efectiva de las PYME.

Y por eso, en mi opinién, la contratacién electrénica es una herramien-
ta importante para alcanzar los objetivos y propoésitos de la normativa euro-
pea sobre la contratacién publica tal como se establece en la Reforma de 2014.

III. ANTECEDENTES: LAS DISPOSICIONES SOBRE LA CONTRATA-
CION PUBLICA ELECTRONICA EN LAS DIRECTIVAS DE 2004

La relevancia de la contrataciéon publica electrénica fue reconocida
de manera innovadora en las Directivas 2004/17/CE y 2004/18/CE, am-
bas de 31 de marzo de 2004, que contienen diversas disposiciones sobre la
aplicacion de las tecnologias de informaciéon y comunicacion a los proce-
dimientos de contrataciéon publica, a raiz de lo que habia sido anunciado
por la Comision Europea en los documentos preparatorios* de la Reforma
y reafirmado en otros documentos concretos aprobados sobre el tema’.

Reconociendo que la contratacion electronica tiene una importancia
estratégica, las principales ventajas atribuidas a su uso en el contexto de los
procedimientos de contratacién ptblica son: i) la simplificacién de los proce-
dimientos de contratacion publica; ii) la obtenciéon de beneficios econémicos
y ambientales mediante la reduccioén de los costos asociados con el papel, el
transporte y la energia; iii) la promocién de una mayor competencia, facilitan-
do el acceso a los contratos publicos por parte de un mayor nimero de opera-
dores econdmicos, en particular para las PYME?, y iv) con aras a maximizar
la eficiencia del gasto puiblico en un contexto de crisis econémica y financiera.

4. Comunicacion de la Comission: Los contratos piiblicos en la Unién Europea, COM
(1998) 143 final, de 11.03.1998 y Libro Verde de 1996.

5. Comunicacion de la Comission al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones — una estratégia para la contratacion publi-
ca electrénica, COM (2012) 179 final, de 20.04.2012, y Libro Verde sobre el incremento
de la contratacién publica electrénica en la UE, COM (2010) 517 final, de 18.10.2010.

6. Datos del EUROSTAT subrayan que al redor del 99% de las PYME tienen acceso
a la internet (Comissao Europeia, MEMO, Bruxelas, 15 de Enero de 2014 in http://
ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement).
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Las Directivas de 2004 fijan el uso de la contratacién electrénica en
dos distintos niveles: por una parte, establecen procedimientos de tramita-
cién electronica; y, por otra, fomentan el empleo de medios de comunica-
cién electrénicos en todos los procedimientos, incluyendo la presentacion
de ofertas en forma de catalogo electrénico y el acceso a los documentos’.

Asi, las Directivas establecen un «sistema dindmico de adquisicién®»
que es un proceso de adquisicién enteramente electrénico para compras de
uso corriente, limitado en el tiempo y abierto durante toda su duracién a
cualquier operador econdmico que cumpla los criterios de seleccién y haya
presentado una oferta indicativa que se ajuste al pliego de condiciones.
Ademas de este procedimiento, atin se regula la «subasta electrénica’» —un
proceso interactivo, basado en un dispositivo electrénico de presentacion
de nuevos precios, revisados a la baja, y/o nuevos valores relativos a deter-
minados elementos de las ofertas, que tiene lugar tras una primera evalua-
cién de las ofertas y que repercuten automaticamente en su clasificacion—y
el «catalogo electronico®» —que es una herramienta de presentaciéon de
ofertas, en el &mbito de un procedimiento de celebracién de un «acuerdo
marco» o bajo el «sistema dindmico de adquisicion»—.

Por otra parte, el legislador europeo asume, «teniendo en cuenta las
nuevas tecnologias de la informacién y las comunicaciones, asi como las
simplificaciones que pueden implicar en términos de publicidad de los con-
tratos y la eficiencia y transparencia de procedimientos», que los medios
electrénicos deben ser considerados «en pie de igualdad con la utilizaciéon
de los medios tradicionales de comunicacién e intercambio de informacién»
Con este fin, se reglamenta el uso de los medios electrénicos, que deberian
estar generalmente disponibles, ser consistentes y no discriminatorios, sal-
vaguardando atin la integridad de los datos y, cuando sea aplicable, la confi-
dencialidad de las ofertas y solicitudes de la participacion™.

En adicion, la prevision de los incentivos de la utilizacién de los me-
dios electrénicos, como la reduccion de los plazos de publicacién de anun-

7. Cfr. Considerandos 12, 13, 14 e 35 de la Directiva 2004/18/CE y Considerandos
20, 21, 22 e 46 de la Directiva 2004/17/CE.

8.  Cfr. Articulos 1° n° 6 e 33° de la Directiva 2004/18/CE y articulos 1° n° 5 e 15° de
la Directiva 2004/17/CE.

9. Cfr. Articulos 1° n° 7 e 54° de la Directiva 2004/18/CE y articulos 1° n° 6 e 56° de
la Directiva 2004/17/CE.

10. Cfr. Considerando 12 de la Directiva 2004/18/CE y Considerando 20 de la Direc-
tiva 2004/17/CE.

11. Cfr. Considerando 35, articulo 42° y Anexo X da Directiva 2004/18/CE y Consi-
derando 46, articulo 48° y Anexo XXIV de la Directiva 2004/17/CE.
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cios, si se envian electronicamente a la Oficina de Publicaciones de la UE'?,
y aun la reduccién de los plazos de recepcion de ofertas, si la entidad de
contratacion ofrece acceso libre, directo y completo por medios electréni-
cos, a los documentos del procedimiento®.

IV. LA EXPERIENCIA PORTUGUESA EN LA CONTRATACION
PUBLICA ELECTRONICA

1. EL «CODIGO DOS CONTRATOS PUBLICOS» DE 2008 Y LA CON-
TRATACION ELECTRONICA OBLIGATORIA

El Derecho Europeo de los Contratos Publicos de 2004 se incorpord
en Portugal a través del «Cédigo dos Contratos Ptbicos» (en lo sucesivo,
CCP), aprobado por el «Decreto-Lei n” 18/2008, de 29 de Janeiro», modifi-
cado por la «Lei n® 59/2008, de 11 de Setembro», y refundido por el «Decre-
to-Lei n° 278/2009, de 2 de Outubro», con las modificaciones posteriores en
el «Decreto-Lei n° 131/2010, de 14 de Dezembro», y por el «Decreto-Lei n°
149/2012, de 12 de Julho».

Como se subraya en el predmbulo del diploma, el CCP concretiza,
aunque con dos afios de retraso, la transposicién de las Directivas 2004/17/
CE y 2004/18/CE y materializa alguna de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia sobre los contratos publicos™.

La contratacion electrénica es una de las innovaciones mds importan-
tes introducidas por el CCP, que determina, a pesar del caracter facultativo
establecido en las Directivas de 2004, el uso obligatorio de la contrataciéon
electrénica en los procedimientos de contratacion publica previstos en el
CCP, después de establecer un periodo transitorio.

Puede, de hecho, se decir que el éxito de la contratacién publica elec-
trénica en Portugal, y en particular, su impacto en la reduccién de los costes
econdémicos y medioambientales alcanzados a través de la desmaterializa-
cién de los procedimientos, asi como la mejora en el acceso de los operadores
econdmicos, especialmente de las PYME, han sido ampliamente reconocido
por las entidades europeas, en particular por la Comisién Europea.

12.  Articulo 36° de la Directiva 2004/18/CE y articulo 44° de la Directiva 2004/17/CE.

13.  Articulo 38° de la Directiva 2004/18/CE y articulo 45° de la Directiva 2004/17/CE.

14. Para una andlisis breve de la transposiciéon de las Directivas de 2004 en el CCP,
vid. mi texto «A contratacdo publica sustentdvel: um olhar portugués» in AAVV
(Dir. J. José PErNAS GARcia e Rafael VaLiv), Contratacion piiblica sostenible: una pers-
pectiva iberoamericana, Derecho Publico Global — Grupo de Investigacion, Bubok
Publishing S.L., 2014, pp. 267 e ss., em especial pp. 291 e ss.
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2. LA NORMATIVA DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRO-
NICA

Como hemos dicho, el CCP determina la obligatoriedad del uso de la
contratacion electrénica en los procedimientos, que se materializa en diver-
sas disposiciones, como las relativas a los anuncios de los procedimientos;
la obligatoriedad de disponibilidad de los documentos del procedimiento
en la plataforma electrénica utilizada por el poder adjudicador; la presen-
tacion de ofertas y solicitudes de los operadores econémicos a través de la
plataforma electrénica, asi como la posibilidad de su consulta; y las noti-
ficaciones y comunicaciones entre el poder adjudicador y los operadores
econdmicos, licitadores y candidatos, a través de medios electrénicos.

Para garantizar la plena aplicaciéon de las disposiciones de las Di-
rectivas de 2004 sobre la contratacion electrénica, todavia era necesario
complementar las normas contenidas en el CCP, lo que se concret6 en el
«Decreto-Lei n° 143-A /2008, de 25 de Julho» —por el que se fijan los prin-
cipios y normas generales que deben cumplir las comunicaciones, inter-
cambios y almacenamiento de datos e informaciones y, en particular, la
disponibilidad de los pliegos, asi como el envio y recepcion de solicitudes
y ofertas, incluyendo documentos—y que se detall6 en la «Portaria n° 701-
G/2008» —sobre el «Portal dos Contratos Publicos'®»— y en la «Portaria n°
701-G/2008» —sobre los requisitos y condiciones del uso de plataformas
electrénicas— ambas de 29 de julio.

2.1.  Principios de la contratacion publica electrénica

Ademas de la aplicacién de los principios generales de la contrataciéon
publica —como garantizados expresamente por el legislador europeo- la
contratacion publica electrénica queda todavia sujeta a los principios es-
pecificos, establecidos en el «Decreto-Lei n° 134-A/2008», como se indica a
continuacion':

i.  Principio de la libertad de eleccién de la plataforma electrénica
por parte del poder adjudicador;

ii.  Principio de disponibilidad permanente;

iii. Principios de no discriminacién y de libre acceso;

15. El «Portal dos Contratos Publicos» (www.base.gov.pt) constitui una area multi-
funcional que disponibiliza la informacién sobre la celebracion de los contratos
publicos.

16. Vid, por todos, Mdrio Esteves DE OLIVEIRA y Rodrigo Esteves DE OLIVEIRA, Concur-
sos e outros procedimentos de contratacio piiblica, Almedina, 2011, en especial pp.
651 e ss.
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iv.  Principio de la gratuidad;
v.  Principios de interoperabilidad y de compatibilidad;
vi. Principios de seguridad, confidencialidad e integridad.

Hay, en cualquier caso, que tener en cuenta tres aspectos importantes.
En primero, y en relacién con el principio de disponibilidad general, es
evidente que lo que esta aqui en juego son las caracteristicas y especifica-
ciones técnicas de las plataformas, capaces de garantizar el pleno acceso en
condiciones habituales de medios y equipos. Secundo, el principio de libre
acceso estd limitado por la obligacion, erigida en regla general, que las
personas interesadas se comprometen a registrarse en la plataforma elec-
trénica para acceder al area reservada de la plataforma, donde se tramita el
procedimiento después de la presentacion de ofertas y solicitudes. Tercero,
el principio de la gratuidad se limita, en el supuesto de que se cobran tari-
fas o tasas por el uso de las funcionalidades o servicios extraordinarios de
la plataforma que no sean estrictamente necesarios y no estdan disponibles
en el area de libre acceso.

2.2. Las plataformas electrénicas

Reglamentadas por el «Decreto-Lei n® 134-A/2008», las plataformas
integran un conjunto de medios, servicios y aplicaciones informaticas ne-
cesarias para el funcionamiento de los procedimientos de contratacion pu-
blica, siendo una infraestructura de desarrollo de estos procedimientos. En
otras palabras, se trata de un conjunto de recursos, servicios, herramientas
y aplicaciones informaticos, en la que se tramitan los procedimientos de
contratacion publica.

Las plataformas electrénicas son, pues, el medio utilizado por los po-
deres adjudicadores para desarrollar un procedimiento concreto para la
adjudicacién de un contrato publico, incluyendo:

1) Envio del envio del anuncio del procedimiento para el «Diario da
Republica Electrénico Portugués» y para el «Portal dos Contratos Ptblicos»,
y aun para los Servicios de Publicaciones Oficiales de la Unién Europea;

2) Difundir y poner a disposicién, en la area de libre acceso, los docu-
mentos del procedimiento: el anuncio y pliego de contratacion y cualquier
documento adicional, asi como las exigencias electrénicas a cumplir por
los operadores econémicos —la forma de presentar las ofertas y solicitudes,
los requisitos para la encriptacién de los datos, el uso de certificados digi-
tales y de la firma electrénica-, entre otros;
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3) Recibir y registrar las ofertas y documentos presentados por los
operadores econémicos interesados en el procedimiento;

4) Hacer la encriptacion de las ofertas y documentos, y también car-
garlos en un area privada de la plataforma;

5) Preparar, almacenar y difundir la lista de los candidatos y licitado-
res, de las ofertas y solicitudes recibidas, informes, deliberaciones internas
y otros documentos de trabajo, incluyendo la decisién de adjudicacién;

6) Remitir y recibir de forma segura diversas comunicaciones, pro-
porcionando accesos diferenciados a la informacién y con distintos niveles
de seguridad;

7) Publicacion del informe de adjudicacion en el «Portal dos Contratos
Publicos» y del anuncio de adjudicacion en los Servicios de Publicaciones
Oficiales de la UE;

8) Conservacion del original y copia de todos los documentos relati-
vos al procedimiento por un periodo de cuatro afios.

3. UNA REFLEXION CRITICA

La experiencia portuguesa en la contratacién publica electrénica jus-
tifica una breve reflexion critica, con el fin de enumerar algunos de los
principales puntos fuertes y puntos débiles de la utilizacion de la contrata-
cién electrénica en Portugal.

En este momento, importa sefialar que los Estados miembros no sélo
tienen que transponer las Directivas de 2014 —que, como hemos dicho, de-
terminan el uso generalizado de la contratacion publica electrénica— como,
y en mi opinién, pueden y deben potenciar su uso, maximizando sus be-
neficios e impidiendo practicas menos adecuadas, promoviendo en par-
ticular la mejora de la competitividad en el mercado interior, a través del
acceso de las PYME a la contratacién publica, asi como reduciendo costos
econdémicos y ambientales, obteniendo un aumento significativo de la efi-
ciencia y de la buena gestién de los fondos ptiblicos en condiciones de ma-
yor transparencia e integridad.

Primero, hay que destacar que Portugal fue el tiinico Estado miembro
de la UE que ha cumplido y superado el compromiso de la Declaracion Mi-
nisterial de Manchester de 24 de noviembre de 2005, que —teniendo en cuen-
ta que todas las administraciones publicas europeas tienen capacidad de
hacer electrénicamente todos sus contratos publicos— ha estipulado, como
objetivo para 2010, el uso de la contratacion electrénica en al menos 50%
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de todos los contratos publicos de valor igual o superior a los umbrales de
aplicaciéon de las Directivas®.

De hecho, los datos recogidos nos permiten afirmar que el indice de la
contratacion publica electrénica alcanzado en Portugal en 2012 fue de 80%,
registrando se atin una mejora continua en el uso de plataformas electréni-
cas por un niamero creciente de poderes adjudicadores.

El ahorro, alcanzado en Portugal, en el primer afio de utilizacion de la
contratacion publica electrénica ha sido estimado por la Comisién Europea
en torno a € 650 millones de euros, lo que representa un ahorro de cerca
de 6% al 12% del gasto publico total en la contrataciéon publica. Atn segiin
la Comision, estas cifras podrian haber sido mayores si todos los poderes
adjudicadores hubiesen utilizado plenamente la contratacién electrénica.
En algunos sectores, como los representados por los hospitales, los ahorros
obtenidos fueron atin mayores, suponiendo una reduccién de precio de
cerca de 18% en los contratos de suministro de bienes'.

Analizando ahora sélo los procedimientos abiertos o restringidos con
publicidad, se estima que el 67,8% de los procedimientos de adquisicion de
bienes y servicios y el 71, 3% de los procedimientos relativos a los contra-
tos de obras publicas se finalizaron en menos de 60 dias desde la fecha de
publicacion del anuncio del procedimiento. Todavia se comprueba que en
estos procedimientos se presentaron al menos 2 ofertas y en un nimero
significativo de procedimientos relativos a los contratos de obras ptblicas
se presentaron mds de 5 ofertas.

Cabe sefialar también que, segin los datos recogidos a través de una
encuesta®, el 91% de los 308 «municipios» (autoridades adjudicadoras loca-
les) los encuestados son a favor de la contratacion prblica electrénica, recha-
zando el regreso al modelo tradicional. Cabe destacar atin una valoracién
muy positiva del desemperfio de las plataformas electrénicas disponibles en
el mercado con respecto a la seguridad, integridad y actualizacion.

Sin embargo, la experiencia portuguesa permite poner de relieve
algunos problemas en el uso de las plataformas electrénicas, y que han
planteado una preocupacion especial expresada tanto por los usuarios —los
poderes adjudicadores y los operadores econémicos— bien por los provee-

17.  Estos datos figuran en el «Relatorio sobre a “A Contratacdo Publica em Portu-
gal 2012», elaborado por el «(INCI-Instituto da Construgdo do Imobilidrio, I. P»,
Margo de 2014 (www.inci.pt).

18.  Comunicacion de la Comission: una estratégia para la contratacién piiblica electronica,
COM (2012) 179 final, de 20.04.2012.
19.  In www.vortalgov.pt.
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dores de las plataformas o por parte de entidades ptiblicas con responsabi-
lidades en este ambito.

Entre las debilidades sefialadas, se apunta la dificultad de la interope-
rabilidad de las diferentes plataformas disponibles en el mercado, con cos-
tos de naturaleza administrativa y econémica para los agentes econémicos
que tienen que utilizar distintas plataformas, en funcién de la opcion ele-
gida por los poderes adjudicadores. Todavia hay alguna inseguridad en la
distincion entre los conceptos técnicos de area ptublica, dreas reservadas
y areas exclusivas de las plataformas electrénicas, lo que amplia los cos-
tos para los operadores econdmicos. Se afiaden dificultades con la inter-
pretacién y aplicacion de algunos otros conceptos técnicos fijados en la
normativa de las plataformas electrénicas, que no han sido resueltos satis-
factoriamente por los tribunales, lo que reduce la seguridad juridica de los
procedimientos realizados.

En cualquier caso, la principal critica de la utilizacion de la contrata-
cién electrénica no deberia, en nuestra opinidn, ser atribuida a razones de
caracter técnico y juridico, sino mas bien a las decisiones politicas tomadas
por el legislador. Nos referimos, en particular, al hecho de que los procedi-
mientos negociados sin publicacion previa (denominados, en el CCP, como
«procedimientos de ajuste directo») estdn exceptuados de la obligacion de
utilizacion de las plataformas electréonicas.

Incluso, puede se decir que esta opcién se justifica por la precaucion
del legislador, que, asumiendo una ruptura con el modelo tradicional, traté
de reducir las dificultades de la implementacion del e-procurement a través
de la exclusién de los procedimientos sin publicidad previa obligatoria.
Pero, de hecho, a través de esta exclusion, resulta que la contratacion elec-
trénica no se aplica a la mayoria de los procedimientos de contratacion
llevados a cabo por los poderes adjudicadores. Y esto por razén de que el
procedimiento mas utilizado en Portugal es el procedimiento negociado
sin publicacion previa.

Ademas de la paradoja de la opcién legislativa —que eliminé del 4m-
bito de la contratacion electrénica los procedimientos capaces de registrar
mayores ahorros, sea en la buena gestion de los fondos ptblicos, o en el au-
mento de la transparencia y de la integridad, o atin en la promocién de la
competencia entre los operadores econémicos, especialmente las PYME-,
cabe sefialar que la contratacién electrénica portuguesa no es aplicable a
la mayoria de los procedimientos realizados, dado el peso -mas de 50%—
representado por los procedimientos sin publicidad previa.
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En consecuencia, y sin querer poner en duda el impacto positivo de
la experiencia portuguesa, es cierto que la relevancia de este impacto po-
sitivo de la contratacion electrénica respecta a menos de la mitad de los
procedimientos realizados por los poderes adjudicadores.

Por ultimo, cumple sefialar que la conexién entre las plataformas elec-
tronicas y el «Portal dos Contratos Publicos» proporcionan un fuerte au-
mento de la transparencia en la contratacion publica, y esto sin prejuicio
de la necesidad de fijar otras practicas, sobre todo a respecto del control ex
post de la correcta aplicacion de la normativa sobre la utilizacién del proce-
dimiento de negociacion sin publicidad previa.

En conclusién, la experiencia portuguesa de la contratacion publica
electrénica es muy positiva, pero puede y debe ser mejorada y ampliada.
Entre otras medidas, y en mi opinién, se deberia aprobar una normati-
va mds rigorosa, garantizar la resoluciéon de las cuestiones de naturaleza
técnica —como las que resultan de la interoperabilidad de las plataformas
electrénicas y su conexién con el «Portal dos Contratos Publicos»— y ain,
sobre todo, fijar la utilizacién obligatoria de la contratacién electrénica en
los procedimientos negociados sin publicacién previa.

V. LAS DIRECTIVAS DE 2014: EN ESPECIAL, LA OBLIGATORIE-
DAD DE LA CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA

La reforma del Derecho Europeo de los Contratos Ptiblicos se completd
en marzo de 2014, mediante la publicacion de tres Directivas: la Directiva
2014/23/UE sobre los contratos de concesion; la Directiva 2014/24/UE sobre
contratacion publica; y la Directiva 2014/25/UE relativa a la contratacion pu-
blica por entidades que operan en los sectores del agua, la energia, los trans-
portes y los servicios postales, todos ellas publicadas en 28 de marzo de 2014.

En resumen, se puede decir que la Reforma de 2014 tiene dos objetivos
principales: por un lado, y en continuacién, asegurarse de que en los proce-
dimientos de contratacién publica se respetan los principios del TFUE sobre
el funcionamiento del mercado interior, de modo a garantizar e incrementar
la apertura efectiva a la competencia; y, por otro lado, y de una manera inno-
vadora, tiene por finalidad, como ya se ha dicho, promover el uso estratégico
de la contratacién ptblica, con el objetivo de lograr un crecimiento inteligen-
te, sostenible e integrador, tal como se establece en la Estrategia Europa 2020.

Estos objetivos son expresos en términos inequivocos por el legisla-
dor europeo, en los primeros considerandos de las tres Directivas, y que
son desarrollados a lo largo de sus diversas disposiciones.

290



CAP. VIII. CONTRATACION PUBLICA ELECTRONICA: LA EXPERIENCIA PORTUGUESA

La Directiva 2014/23/UE sobre los contratos de concesion es un mar-
co importante en la evolucién del Derecho Europeo de os Contratos Publi-
cos, al fijar, por primera vez, un tnico y especifico régimen juridico para
todos los contratos de concesion —que, como se sabe, representan cerca de
60% de las colaboraciones publico-privadas— incorporando una jurispru-
dencia firme y reiterada del TJ, que empezd con la sentencia Telaustria, en
diciembre de 2000, con lo que se concretiza el alargamiento del ambito de
aplicacién objetivo de las directivas y, en consecuencia, el incremento de
la europeizacion de los sistemas juridicos nacionales sobre la contratacion
publica.

Con respecto a la Directiva 2014/24/UE y 2014/25/UE, que combinan
el proposito de continuidad y de innovacién, se destacan los siguientes
cambios: el concepto de contrato ptblico, y, en particular, la definiciéon de
contrato de obras publicas; supresiéon de la distincién entre los servicios ‘A’
y servicios ‘B’, acompafiado de procedimientos especiales y simplificados
para algunos contratos de servicios; aclaracion del régimen de los contra-
tos excluidos; dilucidacién del concepto de «organismo de derecho publi-
co»; simplificacion y flexibilizacién procedimental, en particular mediante
el incremento de la posibilidad de utilizacién de la negociacién; reduccion
de los requisitos formales que deben cumplir los operadores econémicos
y admisibilidad de un régimen especifico para las autoridades adjudica-
doras de dimensién regional y local; clara distincion entre los criterios de
seleccién y adjudicacién y definicién de los criterios de adjudicacion; re-
gulacién de la posibilidad de evaluar la experiencia de los candidatos o
licitadores; derechos especiales y derechos exclusivos; y clarificacién del
procedimiento de didlogo competitivo, incluyendo la protecciéon de los de-
rechos de propiedad intelectual.

Ademas, el fortalecimiento de las medidas de prevencién y lucha con-
tra el fraude y la corrupcion, asi como medidas para promover un control
efectivo de la aplicacioén de la legislacion europea en materia de contrata-
cién publica en los Estados miembros.

Entre las novedades se destacan: la regulacion de las relaciones in
house y otras formas de cooperacion entre las entidades publicas; la fijacion
de normas relativas a la modificacion de los contratos durante su vigencia;
la regulacion de la subcontratacion; la adopcion de medidas de acceso de
las PYME a la contratacién publica; el fortalecimiento y la clarificacién de
la integracion de las politicas ambientales y sociales y atn la prevision de
un nuevo procedimiento, llamado «asociacién para la innovacién».
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El acceso de las PYME a la contratacion publica es una de las politicas
que merece mas atencion en las nuevas Directivas, mediante el estableci-
miento de un conjunto diversificado de obligaciones como: el «documento
europeo tnico de contratacion»; el depésito de certificados en linea (e-Cer-
tis); la regla de divisién de contratos en lotes; la proporcionalidad de las
exigencias de capacidad técnica y financiera; mayor acceso a los «acuerdos
marco»; y la regulaciéon de la subcontratacion, incluyendo la admisibilidad
de los pagos directos.

Por 1ltimo, y en especial, cumple sefialar que la Reforma de 2014 es-
tablece el uso obligatorio de la contratacién electrénica, precedido de un
periodo transitorio para su aplicacién en todos los Estados miembros®.

Asumiendo la importancia estratégica de la contratacion electrénica®,
la Reforma de 2014 ofrece, como ya se ha concretado en las Directivas de
2004, su aplicacién en dos niveles: uno sobre el uso de medios electrénicos
de informacién y acceso a los documentos del procedimiento; y otro sobre
la adopciéon de procedimientos enteramente electrénicos y herramientas
electrénicas especificas en los procedimientos clésicos.

Sin perjuicio de la continuidad reconocida en la variedad de medios,
soluciones y herramientas electrénicos previstas en las Directivas de 2014,
cabe sefalar las principales diferencias con el régimen de 2004: primero, el
uso obligatorio, y, secundo, la regulacién detallada de los distintos aspec-
tos referentes a la implementacién de la contratacién electrénica.

El uso de los medios electrénicos de comunicacién e informacion
se encuentra regulado en los articulos 22° y 53° de la Directiva 2014/24/
UE, a través de la prediccion de normas muy detalladas, sea en las co-
municaciones electrénicas, niveles de seguridad, certificados y condicio-
nes requeridas, sea en la disponibilidad de los documentos electrénicos
del procedimiento, respectivamente, y sin perjuicio de la admision, en el
articulo 21° del establecimiento de requisitos adicionales para proteger la
confidencialidad de la informacién®. También se debe hacer hincapié en la
proteccion del libre acceso, directo, enteramente electrénico y gratuito o, en
su defecto, la obligacion impuesta a los poderes adjudicadores de ofrecer
un medio alternativo de acceso a la presentacion electrénica de las ofertas.

20. Articulo 90° de la Directiva 2014/24/UE. Las soluciones adoptadas en las Di-
rectivas 2014/23/UE y Directiva 2014/25/UE son las mismas. Por esa razén, a
continuacién solo se indican las disposiciones de la Directiva 2014/24/UE.

21.  Comunicacién de la Comissién: Una estratégia para la contratacién publica electroni-
ca, COM (2012) 179 fnal, de 20.04.2012.
22. Considerandos 52 a 57 y Anexo IV.
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En cuanto a los procedimientos y herramientas informaticas, la Refor-
ma de 2014 mantiene la previsién de “sistemas de adquisicién dindmicos”,
ahora regulado con més detalle en el articulo 34°, como se ha verificado
en las «subastas electronicas», que también son objeto de una regulacion
exhaustiva en el articulo 35°.

El uso de “catdlogos electrénicos”, ya admitidos en la Directiva de
2004 esta detallado, de manera innovadora, en el articulo 36°, en el supues-
to de que los Estados miembros podran establecerla obligatoriedad del uso
de catalogos electrénicos para ciertos tipos de contratos ptiblicos®.

Por dltimo, cabe sefalar que el legislador permite a la Comisién, en
caso necesario, adoptar normas técnicas especificas, y en particular para ga-
rantizar la interoperabilidad de las normas técnicas para el tratamiento y la
transmision de los mensajes, en particular en un contexto transfronterizo®.

El acceso libre es, en realidad, el Talon de Aquiles de la generalizacién de la
contratacion electrénica y que, sino se aborda adecuadamente, puede dar lugar
ala creacién de barreras y obstaculos técnicos que pueden limitar e incluso dis-
torsionar los efectos positivos que se pueden lograr a través de la utilizacién de
la contratacion electrénica en el acceso al mercado, en particular por las PYME.

VL. NOTAS FINALES: PERSPECTIVAS DE EVOLUCION DEL DESA-
RROLLO DE LA CONTRATACION ELECTRONICA PORTUGUESA

Con el fin de preparar la aplicacion del sistema de contratacion electréni-
ca que figura en las Directivas de 2014 y mejorar el marco existente y solucio-
nar algunas de sus debilidades, el Gobierno portugués present6 en enero de
2015, un proyecto de ley, con respecto a la disponibilidad de las plataformas
electrénicas de contratacién publica, fijando los requisitos y condiciones de
interoperabilidad a las que deben obedecer asi como la conexién con el «Portal
dos Contratos Ptblicos» y con otros sistemas de las entidades publicas.

Se trata de un proyecto de ley ambicioso, que contiene una regulacién
detallada y muy extensa (95 articulos)®, de que se destaca las siguientes
novedades:

i)  Enumeracion de los principios especificos aplicables a las plata-
formas electrénicas y su utilizacion por los proveedores, por los
poderes adjudicadores y por los agentes econémicos;

23. Considerandos 63, 64, 65, 66, 67 y 68 de la Directiva 2014/24/UE.
24. Articulo 22° n° 7 de la Directiva 2014/24/UE.
25.  In www.portugal .gov.pt.
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Definicién de los requisitos y especificaciones técnicas de las
plataformas;

Obligatoriedad de la interoperabilidad de plataformas y acceso
al «Portal dos Contratos Publicos»;

Prevision de una entidad publica con funciones de asignacion
de licencias y control de las plataformas y de una otra entidad
con funciones de acreditacion en materia de seguridad y protec-
cién de datos;

La distincion entre servicios gratuitos y servicios avanzados;

Precision del régimen de los certificados de acceso a las plata-
formas y su interoperabilidad;

Obligatoriedad de la disponibilidad de dos idiomas (portugués
e inglés) para el uso de plataformas electrénicas;

viii) Definicién del marco juridico para la firma electrénica avanza-

iX)

da y reglas para la encriptacion de datos;

Reglas para el archivo y conservacién de los documentos de los
procedimientos.

Pero, hay, también, que subrayar la necesidad de resolver las deficien-

cias técnicas existentes e incrementar el uso de la contratacién publica elec-
trénica, a través de la ampliacién e imposicién de su uso obligatorio para
los procedimientos de negociacion sin publicidad previa.

Ademads de los ahorros especificos que se pueden alcanzar, sin duda

que el incremento de la contratacion publica electrénica es una herramien-
ta importante para el éxito de una contratacion publica transparente, capaz
de promover la igualdad de acceso para todos los operadores econémicos
asi como la eficiencia del gasto ptiblico en un mercado europeo sostenible
e integrador.
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I.  INTRODUCCION. LA APROXIMACION Y GRANDES SIMI-
LITUDES EN LAS REGULACIONES Y PRACTICAS ADMI-
NISTRATIVAS SOBRE CONTRATACION PUBLICA EN LOS
PAISES DE AMERICA LATINA

Las compras de bienes y servicios y el encargo de la realizacion de
obras publicas al sector privado por parte de las Administraciones ptbli-
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cas y las entidades y organismos dependientes de ellas significan en nues-
tros dias una considerable parte del Producto Interior Bruto de los paises
de América latina'.

Al analizar las legislaciones y précticas administrativas nacionales so-
bre contratacion publica en los paises de América latina la principal conclu-
sién que se extrae es la similitud de las mismas, que deriva de una normativa
adoptada o reformada recientemente en la mayoria de ordenamientos y de
unas preocupaciones, retos y objetivos en esta materia comunes a todos los
Estados” como son la lucha contra la corrupcion® y la necesaria moderniza-
cién de la contratacion publica para materializar en la misma los principios
de eficiencia, integridad y buena administracién asi como la implantacién
de medios electrénicos en los procedimientos de compras ptblicas®.

Ademas, es importante tener en cuenta la actual tendencia internacio-
nal hacia la elaboracién de un Derecho comin que discipline las fases de
preparacion y adjudicacion de los contratos puiblicos, que no sélo se aprecia
claramente en el Derecho de la Unién Europea que afecta a Espafia, sino que
también se manifiesta con fuerza en importantes normas internacionales
cuyo principal objetivo consiste en asegurar el respeto de los principios de
objetividad, transparencia y no discriminacién en la contratacién ptblica.

1. Véase al respecto el documento de la SELA (Secretaria Permanente del Sistema
Econémico Latinoamericano y del Caribe), Las compras piiblicas como herramien-
ta de desarrollo en América Latina y el Caribe, Caracas (Venezuela), 2014, p. 9. Doc.
SP/Di n” 11-14; disponible en la direccién web —fecha de consulta 12 de octubre
de 2014—: http://www.sela.org/attach/258/EDOCS/SRed/2014/09/T023600006062-0-
Di_11_Compras_publicas.pdf.

2. Esas similitudes caracterizan hoy en dia a las regulaciones nacionales sobre con-
tratacién a nivel global, como destaca Ausy, J. B., “Comparative approaches to the
rise of contract in the public sphere”, Public Law, spr, 2007, p. 57.

3. Engeneral, véase Gimeno FELI, ]. M., “La Ley de Contratos del Sector Ptblico: juna
herramienta eficaz para garantizar la integridad? Mecanismos de control de la co-
rrupcién en la contratacion publica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n°
147 (2010), pp. 517-535 y MEDINA, T., “Instrumentos juridicos frente a la corrupcion
en la contratacién publica: perspectiva europea y su incidencia en la legislacién
espafiola”, en La contratacion piiblica a debate: presente y futuro (Coord. FERNANDEZ
ACEVEDO, VALCARCEL FERNANDEZ y BELLO CoNDIDE), Civitas Thomson Reuters, Ma-
drid, 2014, pp. 299-344. También pueden verse sobre la materia las reflexiones de
FERNANDEZ Ruiz, J., Derecho administrativo. Contratos, México, Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas-Porrda, 2000 y
Brewer-CARrias, A., Contratos Administrativos. Contratos Piiblicos. Contratos del Estado,
Fundacién editorial juridica venezolana, Caracas, 2013.

4. Sobre el alcance de estos principios puede verse GiMeNo FELIU, J. M., El nuevo pa-
quete legislativo comunitario sobre contratacion piiblica. De la burocracia a la estrategia.
(EI contrato piiblico como herramienta del liderazgo institucional de los poderes publi-
cos), Aranzadi, Cizur Menor, 2014.
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Por lo que afecta a los paises iberoamericanos, al no ser partes sal-
vo Espafia y Portugal del Acuerdo sobre Contrataciéon Publica (ACP) de la
Organizacion Mundial del Comercio, resulta de importancia al respecto
la Ley Modelo sobre Compras Publicas de la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

También se deben destacar las disposiciones sobre contratacién ptbli-
ca de instrumentos de integracion regional asi como de muchos tratados
de libre comercio firmados por paises del continente americano’.

II. IMPORTANCIA ECONOMICA DE LAS COMPRAS PUBLICAS

Los contratos administrativos tienen en la actualidad un gran signifi-
cado econémico en todos los paises, como refleja el siguiente cuadro.

Participacion de las compras piiblicas en el PIB por regiones en el afio 2012

Region %PIB
Unién Europea 21,66
Mundo 17,87
Africa Subsahariana 17,82
BRICS 17,59
Oriente Medio y Norte de Africa 16,59
Estados Unidos 15,68
América Latina y el Caribe 15,52
China 13,71
Asia Pacifico 13,01

Fuente: Sistema Econdémico Latinoamericano y del Caribe (http://www.sela.org/attach/258/
EDOCS/SRed/2014/09/T023600006062-0-Di_11_Compras_publicas.pdf, fecha de consulta 12
de octubre de 2014).

De acuerdo con los estudios publicados por la Comisién Europea,
para los paises de la Unién Europea en el afio 2008, la compra de bienes,
obras y servicios por parte del sector publico ascendi6 a 2.155 billones de
euros, que equivalen a un 17,23% del producto interior bruto (PIB) europeo
y en el 2010 mas del 19%"°.

5. Véase RODRIGUEZ ARANA, J.; JINESTA LOBO, E., NAVARRO MEDAL, K. y MORENO MOLINA,
J. A., Derecho internacional de las contrataciones administrativas, Konrad Adenauer
Stiftung, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, eds. Guayacan, San
José (Costa Rica), 2011.

6. Véanse los documento de trabajo de la Comisiéon Europea Measurement of Indica-
tors for the economic impact of public procurement policy. Public procurement indicators
2008, de 27 de abril de 2010, disponible en http://ec.europa.eu/internal _market/pu-
blicprocurement/docs/indicators2008_en.pdf y del documento Public Procurement In-
dicators 2009, Comisién Europea (DG Mercado Interior), 11 de noviembre de 2010,
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Por lo que se refiere en concreto a los datos referidos a la participacion
de las compras publicas en el PIB de los paises de América latina, el recien-
te estudio de la Secretaria Permanente del Sistema Econémico Latinoame-
ricano y del Caribe’, destaca que en el periodo comprendido entre los afios
2000-2012, Cuba es el pais con mayor participacion del PIB (cerca del 40%
del PIB) y Brasil y Surinam cuentan con cifras que superan el 20% del PIB.

Para un importante nimero de los paises de América latina los con-
tratos publicos suponen entre un 15 y 20% del PIB: Antigua y Barbuda,
Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Colombia, Costa Rica, Granada,
Honduras, Jamaica, Santa Lucia y San Vicente y las Granadinas. También
para Espafia las cifras son similares, con un 18,5 PIB®.

Entre un porcentaje del 10 al 15% se sitian la mayoria de los paises
de Sudamérica (Bolivia, Chile, Ecuador, Paraguay, Perti, Uruguay y Vene-
zuela), ademds de México, Panama, El Salvador, Guatemala, Guyana, San
Cristébal y Nieves y Trinidad y Tobago.

En un dltimo escalén habria que situar a la Reptiblica Dominicana y
Nicaragua, paises en los que las compras gubernamentales suponen me-
nos del 10% del PIB.

Participacion de las compras piiblicas/PIB por paises en
América Latina y el Caribe en el periodo 2000-2012

Pais 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012

Antiguay 19 21 24 19 19 17 16 16 17 18 17 18 18
Barbuda

Argentina |14 14 12 11 11 12 12 13 13 15 15 15 17
Bahamas 11 11 11 11 12 11 12 12 13 15 15 15 15
Barbados 13 14 14 19 17 16 14 17 19 19 19 20 18

Belice 13 13 14 15 14 14 14 15 16 17 16 16 -
Bolivia 15 16 16 17 16 16 14 14 13 15 14 14 13
Brasil 19 20 21 19 19 20 20 20 20 21 21 21 21

en http://ec.europa.eu/internal_market/publicprocurement/docs/indicators2009_en.pdf
(fecha de consulta 15 de diciembre de 2014).

7. Secretaria Permanente del Sistema Econémico Latinoamericano y del Caribe
(SELA), Las compras piiblicas como herramienta de desarrollo en América Latina y el
Caribe, Caracas (Venezuela), 2014, p. 9. Documento SP/Di n° 11-14; disponible en
la direccién web —fecha de consulta 12 de octubre de 2014—: http://www.sela.org/
attach/258/EDOCS/SRed/2014/09/T023600006062-0-Di_11_Compras_publicas.pdf.

8. Véase la web del Observatorio de Contratacion Publica (http://www.obcp.es/, fe-
cha de consulta 11 de febrero de 2015) y el informe y las estadisticas sobre la
contratacién publica elaborados por la Direccién General del Mercado Interior
de la UE, disponibles en http://ec.europa.eu/internal_market/en/publproc/general/
index.htm (fecha de consulta 10 de septiembre de 2014).
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Pais 2000 | 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009 | 2010 | 2011 | 2012
Chile 12 (12 |12 |11 11 10 10 |10 11 13 12 |12 |12

Colombia |17 |17 |16 16 16 16 16 |16 16 17 |17 |16 |17

CostaRica |13 |14 15 14 14 14 14 13 |14 17 |18 18 |18

Cuba 30 |31 34 |34 |35 |34 |32 |35 |40 [39 |35 |38 |-
Dominica |19 18 (17 |15 |14 |16 16 |16 14 17 |17 |17 |18
Ecuador 9 9 10 11 11 11 11 11 12 |14 13 |13 |13
El Salvador | 10 10 |10 10 10 |10 10 |9 9 11 11 11 11
Grenada 12 |12 |12 |12 |13 13 (13 (13 |15 |16 16 16 |16
Guatemala |7 10 |10 10 |9 8 8 9 9 10 10 10 |11
Guyana 25 |26 |26 |28 |27 |27 |15 |15 15 |16 15 |15 |13
Haiti 8 9 9 8 7 7 9 - - - - - -
Honduras |13 |15 |15 15 |15 |16 15 |17 |17 |19 18 16 |16
Jamaica 14 14 15 14 13 |14 14 15 16 16 16 16 |16
México 11 11 11 11 11 11 11 11 11 12 |12 |12 |12
Nicaragua |9 9 9 9 9 9 9 8 8 8 8 9 9
Panama 13 |14 15 14 14 13 |12 |11 10 13 13 |12 |10
Paraguay |11 10 |9 9 9 9 10 |9 9 11 10 10 |12
Perd 11 11 10 10 10 |10 10 |9 9 10 10 |9 10

Reptblica |8 8 9 7 6 7 7 7 8 8 8 7 8
Dominicana
San Cristo- |11 11 10 9 11 11 9 9 10 11 11 11 10
bal y Nieves
Santa Lucia |17 |19 |20 (20 (18 |18 |15 |13 |13 |15 |17 |16 |17

San Vicente |16 16 16 15 16 16 15 16 17 18 19 16 16
y las
Granadinas

Suriname 37 32 29 25 25 23 - - - - - - -

Trinidady |12 14 14 13 12 12 11 10 10 - - - -
Tobago

Uruguay 12 12 12 12 11 11 11 11 12 13 13 13 14
Venezuela |12 14 13 13 12 11 12 12 12 14 11 12 12

Fuente: Banco Mundial (http://datos.bancomundial.org/, fecha de consulta 13 de octubre de
2014) y Sistema Econémico Latinoamericano y del Caribe (http://www.sela.org/attach/258/
EDOCS/SRed/2014/09/T023600006062-0-Di_11_Compras_publicas.pdf, fecha de consulta 12
de octubre de 2014).

Sin embargo, no puede dejar de llamarse la atencion sobre la falta de
estadisticas completas sobre las compras ptblicas en la mayoria de paises
de América latina, lo que compromete seriamente el principio de trans-
parencia y afecta de forma negativa a la adopcién de politicas publicas en
la materia’. Como ha destacado el profesor GiMeNO FELIU, la transparencia
se comporta aqui como instrumento principal de rendicién de cuentas y

9. SANMARTIN Mora, A., “Las nuevas obligaciones de transparencia en materia de
contratos que impone la Ley 19/2013, de Transparencia, acceso a la informacién
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de legitimacion del buen hacer administrativo, directamente vinculado al
principio de “buena gobernanza®.

El problema se extiende también a los paises de la Unién Europea, que
hacen publicos pocos datos sobre los contratos administrativos. Por desgra-
cia, nada tiene que ver la contratacion ptblica con las excelentes estadisticas
que ofrece Eurostat (Statistical Office of the European Communities, Oficina
Europea de Estadistica') de caracter macro-econémicos (que sirven para apo-
yar las decisiones del Banco Central Europeo en su politica monetaria para el
euro), sus datos regionales y clasificacion (NUTS) que orientan las politicas es-
tructurales de la Unién Europea, las relativas al sector econémico privado, a la
industria, el comercio y servicios, la agricultura y pesca o el comercio exterior.

La Resolucién del Parlamento Europeo de 20 de junio de 2007, sobre
problemas especificos de transposicion y aplicacion de la legislacion re-
lativa a la contratacién publica, ya advirtio la existencia de problemas en
Europa en cuanto a la recogida de datos sobre la contratacion ptblica que
obedecen, en particular, a la existencia de numerosas autoridades adjudi-
cadoras en los distintos paises y al hecho de que la lista de casos en los que
las normas no se han aplicado correctamente es amplia.

En Espafia, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, ac-
ceso a la informacién publica y buen gobierno, obliga en su articulo 8 a
que las Administraciones, entidades y organismos ptblicos hagan ptblica
en sus portales de contratacion sobre “todos los contratos, con indicacion
del objeto, duracién, el importe de licitacién y de adjudicacién, el procedi-
miento utilizado para su celebracién, los instrumentos a través de los que,
en su caso, se ha publicitado, el nimero de licitadores participantes en el
procedimiento y la identidad del adjudicatario, asi como las modificacio-
nes del contrato. Igualmente serdn objeto de publicacion las decisiones de
desistimiento y renuncia de los contratos. La publicaciéon de la informacioén
relativa a los contratos menores podré realizarse trimestralmente”.

Asimismo, se publicaran datos estadisticos sobre el porcentaje en vo-
lumen presupuestario de contratos adjudicados a través de cada uno de los
procedimientos previstos en la legislaciéon de contratos del sector ptblico.

publica y Buen Gobierno”, Observatorio de contratacion piiblica 2013, Aranzadi, Ci-
zur Menor, 2014, pp. 81 y ss.

10. GmvENoO FeLiy, J. M. “Transparencia activa e integridad: posibilidades y limites
actuales en la legislacion de contratos publicos”, en AAVV, Observatorio de contra-
tacion piiblica 2013, Aranzadi, Cizur Menor, 2014, pp. 27 y ss.

11.  Véase la web http://ec.europa.eu/eurostat, fecha de consulta 15 de enero de 2015.
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Como ejemplo de informacién estadistica sobre contrataciéon publica
puede destacarse la que proporciona el Organismo Supervisor de Contra-
taciones del Estado del Perda (OSCE)™.

III. LAS LEYES Y REGLAMENTACIONES NACIONALES SOBRE
CONTRATOS PUBLICOS Y SUS CONSTANTES REFORMAS.
EL PREOCUPANTE MANTENIMIENTO DE REGIMENES ES-
PECIALES DE CONTRATACION. LA INSEGURIDAD JURIDI-
CA OCASIONADA POR TODO ELLO

Pese a la estabilidad y previsibilidad debieran caracterizar a este sec-
tor del ordenamiento juridico-publico esencial para el adecuado funciona-
miento de las Administraciones ptblicas asi como para la eficaz prestacion
de servicios a los ciudadanos, la contratacion publica ha sido sometida en
los dltimos afios en todos los paises de América latina a un sinfin de re-
formas normativas, impulsadas y planteadas la mayoria de ellas por los
legisladores y gobernantes nacionales con el objetivo de simplificar y hacer
mas eficaz el procedimiento juridico administrativo de contratacion®.

El proceso no puede sorprendernos desde un Derecho espafiol que ha
estado expuesto en los tltimos afios a una constante avalancha normativa
en la materia y que se encuentra en la actualidad en pleno proceso de in-
corporacién del nuevo Derecho europeo sobre contratos ptiblicos™.

12.  http://portal.osce.gob.pe/osce/content/estadisticas, fecha de consulta 20 de enero de
2015.

13. Un anélisis comparado de estas legislaciones puede verse en AAVV (Dir.
RODRIGUEZ ARANA, SANZ y SENDIN), La contratacion administrativa en Espafia e Ibe-
roamérica, Cameron May, Londres, 2008; AAVYV, Contratos piiblicos en Espafia, Por-
tugal y América Latina (direccién MORENO MOLINA, J. A. y MaTtiLLa CORREA, A.),
Difusion Juridica, Madrid, 2008; AAVV (Dir. RODRIGUEZ ARANA, ]. y JINEsTA, E.), El
Derecho Administrativo en perspectiva (Estudios en homenaje al profesor Dr. José Luis
Meildn Gil), Buenos Aires, Ediciones Rap S.A., 2014; AAVV (Dir. PERNAS, ]. y VALIY,
R.), Contratacion Publica Sostenible: Una perspectiva Iberoamericana, Bubok Publi-
shing, 2014; AAVV (Dir. RobriGUEZ ARANA y GARcia PEREZ; Coord. PERNAS GARCIiA
y AYMERICH CANO), Reforma del Estado y Transformacion del Derecho Administrativo,
Bubok Publishing, La Corufia, 2014; AAVYV, Contratacién Piiblica. Doctrina nacional
e internacional, Adrus, Lima (Pert), 2013; AAVYV, Fuentes del Derecho Administrati-
vo (Tratados Internacionales, contratos como regla de derecho, jurisprudencia, doctrina
y precedente administrativo), IX Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo,
Ediciones RAP, Buenos Aires (Argentina), 2010 y AAVV (Dir. EspINOsA SALDANA,
E.), Tendencias actuales en contratacion piiblica, Gaceta Juridica, Lima (Pert), 2014.

14. Acerca del nuevo paquete legislativo europeo y su adaptacion al ordenamiento
juridico espafiol puede consultarse GiMENO FELIU, J. M., “Las nuevas Directivas
—cuarta generacion— en materia de contrataciéon publica. Hacia una estrategia
eficiente en compra publica”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, n® 159
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Entre las nuevas normas o las reformas a la legislacién aprobadas en
los ultimos afios en la materia pueden destacarse las del Peru (Ley 30225
de Contrataciones del Estado publicada el 11 de julio de 2014), El Salvador
(D.L. n° 660 de 3 de abril de 2014, D.O. n° 70 de 11 de abril de 2014, relativo
a concesiones de servicios de transporte), Venezuela (Ley de Contratacio-
nes Publicas de 19 de noviembre de 2014), México (Ley de Adquisiciones,
Arrendamientos y Servicios del Sector Publico de 2000, reformada y adi-
cionada el 15 de junio de 2011, el 16 de enero de 2012 y la publicada en el
DOF el 10 de noviembre de 2014), Ecuador (Ley Orgédnica Reformatoria
emitida el 14 de octubre de 2013, que modifica la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica de 2008), Honduras (Ley de Compras
Eficientes y Transparentes a Través de Medios Electrénicos, Decreto 36,
de 21 de marzo de 2013), Uruguay (Decreto 150/012, Texto Ordenado de
Contabilidad y Administracion Financiera, TOCAF), Argentina (Decreto
n® 893/2012, que reglamenta el Decreto Delegado n° 1023 y sus modificacio-
nes), Chile (Ley 19886, publicada el 30 de julio de 2003, de bases sobre con-
tratos administrativos de suministro y prestacion de servicios, modificada
el 1 de marzo de 2010), Nicaragua (Ley n° 737, de 19 de octubre de 2010,
de contrataciones administrativas del sector publico), Puerto Rico (Ley n’
218 de 21 de diciembre de 2010, de Documentos Uniformes para la Contra-
tacion de Programacion, Gerencia, Disefio, Inspeccién y Construccion de
Obras Publicas), Bolivia (Decreto Supremo n° 0181, de 28 de junio de 2009,
Normas Basicas del Sistema de Administraciéon de Bienes y Servicios y sus
reformas a través de los Decretos Supremos 843, de 13 de abril de 2011 y
956, de 10 de agosto de 2011), Colombia (Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica de 2012), y Reptblica Dominicana (Ley sobre
Compras y Contrataciones de Bienes, Servicios, Obras y Concesiones del
Estado Dominicano de 2012).

Con una legislacién menos reciente se encuentran paises como Bra-
sil (Ley Federal n° 8.666 de 1993, Procesos de Licitacién y Contratos de la
Administracion Publica), Costa Rica (Ley de Contratacion Administrativa

(2013), pp. 39-106; MORENO MOLIN4, J. A., “La cuarta generacion de Directivas de
la Unién Europea sobre contratos publicos”, en AAVV (Dir. Giveno FeL, J. M.,
Coord. BErRNAL Bray, M. A.), Observatorio de Contratos Piiblicos 2012, Aranzadi, Ci-
zur Menor (Navarra), 2013, pp. 115-163; y los trabajos publicados en los libros
AAVYV (Dir. GiMeno FeL, J. M., Coord. BERNAL BLay, M. A.), Observatorio de Con-
tratos Piiblicos 2013, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2014; AAVV (Dir. FERNAN-
DEZ ACEVEDO, M. R., VALCARCEL FERNANDEZ, P. y BELLO CONDIDE, J.), La contratacion
puiblica a debate: presente y futuro, Civitas Thomson Reuters, Madrid, 2014; AAVYV,
“Numero monogréfico sobre las nuevas Directivas de contratacion publica”, Con-
tratacion Administrativa Prictica, n® 129 (2014); y AAVV (Dir. Pernas, ].), Contrata-
cion Piiblica Estratégica, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2013.
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de 1995), Paraguay (Ley n° 2051 del 21 de enero de 2003, de Contrataciones
Publicas), El Salvador (Ley de adquisiciones y contrataciones de las Admi-
nistraciones Publicas, Decreto Legislativo n° 868, de 5 de abril de 2000) y
Guatemala (Ley de Contrataciones del Estado de 1992).

La desmedida proliferacién normativa en el sector® ha ocasionado
unas notables dificultades a todos los operadores juridicos y econémicos
de los contratos publicos, y una complejidad creciente de la normativa so-
bre contratacion ptblica, que se ha acrecentado ademas por la existencia en
la actualidad de una gran cantidad de normas aplicables a la contratacién
publica, muchas especificamente referidas a los contratos administrativos
pero también otras disposiciones legales y reglamentarias que afectan a la
materia, como son las normas presupuestales y de administracién finan-
ciera. Por ello, su conocimiento resulta bastante complejo. Pese a que en
la actualidad estas normas estdn publicadas en los portales web ptiblicos
de contratacion de los distintos paises, para los operadores econémicos y
sociales de la contratacion, especialmente las micro, pequefas y medianas
empresas, acceder a la legislacion y reglamentacion de la contratacion pu-
blica puede resultar una labor de mucha dificultad. La seguridad juridica
se ve notablemente afectada por esta situaciéon y con ello también merma-
da la aplicabilidad de las normas.

Por otra parte, un problema de la méxima importancia es la existencia
de un gran nimero de regimenes especiales que se apartan de la legisla-
cién general. Estos regimenes especiales excluyen a muchas Entidades de
la aplicacion de los procedimientos ptblicos de contratacion fijados en las
leyes generales de compras publicas. En esta situacion se encuentran entes
que celebran contratos muy importantes para las economias de los paises
de América latina, como las entidades o empresas ptblicas petroleras. Esta
“huida” de las normas publicas sobre contratacion puede ser contraria a
los principios constitucionales de legalidad, objetividad e igualdad y, sobre
todo, crea una mayor complejidad e inseguridad a los sistemas nacionales
de contratacién publica.

La aprobacién en muchos paises (a través de normas especiales o por me-
dio de decretos de urgencia) de regimenes de contratacion publica distintos al
régimen general aprobado por las leyes de contrataciones atenta gravemente
contra los principios sefialados anteriormente, asi como los de transparencia y

15.  Pocos ambitos como el de la contratacién ptiblica ejemplifican la legislacién “mo-
torizada” (Garcia DE ENTERRIA, E.: Justicia y sequridad juridica en un mundo de leyes
desbocadas, Civitas, Madrid, 1999, p. 48) caracteristica de los ordenamientos juri-
dicos contemporaneos.
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predictibilidad que deben regir la actuacion publica. Ademas, aparte de reducir
de manera importante el derecho de defensa de los contratistas, permiten que,
con poco control y con argumentos como el de acelerar las compras publicas,
las entidades ptblicas asignan al sector privado, con pocos trdmites y eligiendo
libremente al contratista, importantes cantidades de los fondos ptiblicos.

IV. EL RESPETO DE LOS PRINCIPIOS GENERALES COMO OB-
JETIVO PRINCIPAL DE LAS VIGENTES LEGISLACIONES RE-
GULADORAS DE LOS CONTRATOS PUBLICOS EN AMERICA
LATINA

Una importante caracteristica comtn a las legislaciones nacionales
sobre compras publicas en América latina es su reconocimiento expreso
de los principios generales que rigen en la materia y que desarrollan cada
vez mds una decisiva funcién interpretativa. Ante la enorme cantidad de
normas legales y reglamentarias que en la actualidad regulan los contratos
publicos, los principios generales de la contratacion publica se presentan
como un necesario elemento unificador.

Los principios deben aportar claridad y seguridad juridica en la apli-
cacion e interpretacion del Derecho de los contratos. Estdn basados en
reglas nacionales de naturaleza constitucional y deben ser hoy el funda-
mento de todo el Derecho publico sobre contratos de las Administraciones
publicas. Los principios generales de la contratacién publica se caracteri-
zan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en todas las
fases contractuales, preparatorias y ejecutorias.

En la ley de Panamd n° 22, de 27 de junio de 2006, que regula la Con-
tratacion Publica, el articulo 16 recoge los principios generales y sefiala al
efecto que “las actuaciones de quienes intervengan en la contratacién publi-
ca se desarrollardn con fundamento en los principios de eficiencia, eficacia,
transparencia, debido proceso, publicidad, economia y responsabilidad,
de conformidad con los postulados que rigen la funcién administrativa.
Igualmente, les seran aplicables las normas que regulan la conducta de
los servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacién, los
principios generales del derecho, las normas del derecho administrativo y
las normas en materia civil y comercial que no sean contrarias a esta Ley”.

La norma panamefa recoge en su articulo 21 unas importantes reglas
cuando declara que “en la interpretaciéon de las normas sobre contratos
publicos, de los procedimientos de seleccién de contratista, de los casos de
excepcion de procedimiento de seleccion de contratista y de las cldusulas

304



CAP. IX. ANALISIS COMPARADO DE LA LEGISLACION SOBRE CONTRATOS ADMINISTRATIVOS...

y estipulaciones de los contratos, se tendran en consideracion los intereses
publicos, los fines y los principios de esta Ley, asi como la buena fe, la
igualdad y el equilibrio entre las obligaciones y los derechos que caracteri-
zan los contratos conmutativos”.

En el mismo sentido, la Ley 30225 de 2014, de Contrataciones del Esta-
do del Perd, establece que los principios generales de los contratos ptblicos
“sirven de criterio interpretativo e integrador para la aplicacién de la pre-
sente ley y su reglamento, y como pardmetros para la actuacién de quienes
intervengan en dichas contrataciones”.

La reciente Ley peruana recoge y define de forma amplia los princi-
pios generales en su articulo 2 (“principios que rigen las contrataciones”),
que hace referencia a los principios de libertad de concurrencia, libre acceso
y participaciéon de proveedores, igualdad de trato, transparencia, publici-
dad, competencia, eficacia y eficiencia, vigencia tecnoldgica, sostenibilidad
ambiental y social, equidad y proporcionalidad.

Por su parte, la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion Pa-
blica del Ecuador de 2008 prevé en su articulo 4 que “para la aplicacién de
esta Ley y de los contratos que de ella deriven se observaran los principios
de legalidad, trato justo, igualdad, calidad, vigencia tecnolégica, oportuni-
dad, concurrencia, transparencia, publicidad; y, participacién nacional”.

En el articulo 5 de la Ley ecuatoriana también se hace referencia a la fun-
cién interpretativa de los principios en estos términos: “los procedimientos y
los contratos sometidos a esta Ley se interpretardn y ejecutardn conforme los
principios referidos en el articulo anterior y tomando en cuenta la necesidad
de precautelar los intereses ptiblicos y la debida ejecucién del contrato”.

La Ley de Compras Eficientes y Transparentes a Través de Medios
Electrénicos de Honduras de 2014 dedica su articulo 4 a los principios ge-
nerales, y asi recoge y define los de transparencia y publicacion, planifi-
cacion, eficacia y buen gobierno, mejor valor del dinero, simplificaciéon y
economia del proceso.

Otro ejemplo de reconocimiento de los principios generales lo pode-
mos encontrar en el ordenamiento juridico colombiano, que expresamente
consagra el articulo 23 de la Ley 80 de 1993 (transparencia, economia y
responsabilidad) y desarrollan los articulos 24 a 26 de la Ley (junto a una
importante jurisprudencia de la Corte Constitucional que los ha interpre-
tado), remitiéndose para el resto de principios al resto del ordenamiento
juridico: singularmente la Constitucién Politica de Colombia, el Cédigo Ci-
vil y el Cédigo Contencioso Administrativo.

305



OBSERVATORIO DE LOS CONTRATOS PUBLICOS 2014

Con la reforma introducida por la Ley 1150 de 2007 se busc6 garanti-
zar una mayor aplicacioén de los principios generales de la contratacién a
sectores de la actividad contractual publica anteriormente no plenamente
sometidos, como era el caso de los contratos sometidos por el legislador a
las reglas del derecho privado.

La Ley chilena 19886, publicada el 30 de julio de 2003, de bases sobre
contratos administrativos de suministro y prestacién de servicios, declara
en su articulo 1 que “los contratos que celebre la Administracion del Es-
tado, a titulo oneroso, para el suministro de bienes muebles, y de los ser-
vicios que se requieran para el desarrollo de sus funciones, se ajustaran a
las normas y principios del presente cuerpo legal y de su reglamentacion”.

Si bien la norma chilena no enumera los principios generales, si los re-
conoce y consagra en cuanto a sus exigencias a lo largo de toda la ley: asi lo
hace con los principios de igualdad, concurrencia, transparencia, sujecién
a las bases y eficiencia.

Como ha declarado la jurisprudencia, uno de los objetos fundamen-
tales de la Ley n° 19.886 consiste en garantizar “la transparencia de las
operaciones contractuales de la Administraciéon del Estado, establecien-
do procedimientos uniformes y obligatorios que las entidades sujetas a
su cumplimiento deben observar en la preparacion y celebracién de los
contratos y el Sistema de Informacién, al que se debe otorgar gratuito y
publico acceso” (Dict. n° 12.679/05).

La regla general en materia de contratacién administrativa “es la pro-
puesta publica y excepcionalmente la propuesta privada o el trato directo.
La necesidad de contratar con un prestador distinto de los que ya se en-
cuentran vinculados contractualmente con el servicio, se puede obtener
plenamente a través de un proceso licitatorio publico que, inspirado en
los principios de transparencia y libre concurrencia, considere las diversas
variables que interesan al servicio” (Dict. 45.730/03).

V. LOS NOTABLES AVANCES EN LA UTILIZACION DE MEDIOS
ELECTRONICOS EN LA CONTRATACION PUBLICA

En la mayoria de los paises de América latina ha habido en los 1lti-
mos afios una evolucion parecida en cuanto al impulso y la utilizacion de
los medios electrénicos en la contrataciéon publica’, encontrandose en la

16. Con el objetivo general de aproximar los Gobiernos y sus respectivas Adminis-
traciones a los ciudadanos al facilitar la comunicacion y relacién con los mismos
por medios electrénicos e incrementar la calidad de los servicios y productos
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actualidad con un sistema muy bien desarrollado en cuanto a la difusion
de informacién (fase informativa del sistema) pero con menos logros en
cuanto al médulo transaccional, que permita desarrollar los procedimien-
tos de contratacién de forma totalmente “on line”. En este punto falta toda-
via mucho por desarrollar en casi todos los paises.

Los portales ptblicos de compras centralizan la informacién sobre
la contratacion del sector publico y en ellos las entidades estdn obligadas
a publicar tanto sus convocatorias de procesos como otra mucha infor-
macion relevante. Esta informacién publicada en los portales publicos en
general asegura de modo adecuado la transparencia de los procesos de
contratacion. Se trata ademas de unos puntos tinicos de acceso gratuito.

Deben destacarse en este sentido el portal del gobierno chileno (“Chi-
leCompra”), uno de los pioneros en compras publicas electrénicas no sélo
a nivel de la regioén sino en el panorama internacional, y los de Argenti-
na (“Argentina Compra”), Brasil (“ComprasNet”), Colombia (“Colombia
Compra Eficiente”), Costa Rica (“CompraRed”), Ecuador (...INCOP), El
Salvador (“CompraSal”), Guatemala (“Guatecompras”), Honduras (“Hon-
duCompras”), México (“CompraNet”), Panama (“PanamaCompra”), Perta
(Sistema Electrénico de Contrataciones del Estado -SEACE-) y Reptblica
Dominicana (“ComprasDominicana”)".

En una fase de desarrollo del sistema electronico se encuentran en la
actualidad Bolivia (“Sistema de Contrataciones Estatales” —SICOES-), Ni-
caragua (“Nicaragua Compra”) y Paraguay (Sistema de Informacién de las
Contrataciones Ptblicas en la web https://www.contrataciones.gov.py, fecha
de consulta 24 de noviembre de 2014).

Menos desarrollados se encuentran los portales ptiblicos de Uruguay
(Agencia de Compras y Contrataciones del Estado en la web http://www.
comprasestatales.gub.uy, fecha de consulta 24 de noviembre de 2014) y Vene-
zuela (Servicio Nacional de Contrataciones, direccion http://www.snc.gob.
ve, fecha de consulta 24 de noviembre de 2014).

publicos que el Estado tiene que suministrar a los ciudadanos al mejorar la efi-
ciencia, la eficacia y una mayor transparencia de la gestion publica, como des-
tacada la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrénico adoptada por la XVII
Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno (Santiago de Chile, 10
de noviembre de 2007; Resolucién n° 18 de la Declaracién de Santiago).

17. Véase el analisis comparativo de todos estos portales en CEPAL, “Panorama de
la gestion publica 2013”, Documento de referencia DDR/2, 14 de noviembre de
2013, pp. 10 y ss., disponible en http://www.cepal.org/crp-ilpes/noticias/documentos-
detrabajo/7/51577/2013-986_CRP.14_DDR.2_Sintesis_Panorama_Gestion_Publica.
pdf, fecha de consulta 13 de noviembre de 2014.
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Entre la reciente legislaciéon en materia de contratacion electrénica
puede destacarse la Ley de compras eficientes y transparentes a través de
medios electrénicos de Honduras, aprobada por medio del Decreto 36, de
21 de marzo de 2013), que regula las compras de bienes o servicios por ca-
talogo electrénico, que comprende como modalidades el convenio marco,
compra conjunta, y subasta inversa, que celebren los 6rganos de la Admi-
nistracion publica centralizada y descentralizada.

Por su parte, la Ley del Pera n® 30225 de Contrataciones del Estado,
de 8 de julio de 2014, regula el Sistema Electrénico de Contrataciones del
Estado (SEACE) como sistema electronico que permite el intercambio de
informacién y difusién sobre las contrataciones del Estado, asi como la
realizacion de transacciones electrénicas y prevé en su articulo 49 que los
actos realizados por medio del mismo poseen la misma validez y eficacia
que los actos realizados por medios manuales, pudiéndolos sustituir para
todos los efectos legales.

El articulo 48 de la Ley peruana establece la obligatoriedad de utili-
zacion del SEACE por parte de las entidades publicas en las contrataciones
que realicen, independientemente que se sujeten al &mbito de aplicacion
de la norma, su cuantia o fuente de financiamiento, conforme a la direc-
tiva que dicte el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) para tal efecto. Los procedimientos de subasta inversa y compara-
cién de precios se realizan obligatoriamente en forma electrénica a través
del SEACE.

En relacién con la definicion legal de las plataformas ptblicas de con-
tratacion, la Ley mexicana de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios
del Sector Publico, de 4 de enero de 2000, sefiala en su articulo 2 que Com-
praNet es “el sistema electrénico de informacién publica gubernamental
sobre adquisiciones, arrendamientos y servicios, integrado entre otra in-
formacion, por los programas anuales en la materia, de las dependencias y
entidades; el registro tnico de proveedores; el padrén de testigos sociales;
el registro de proveedores sancionados; las convocatorias a la licitacién y
sus modificaciones; las invitaciones a cuando menos tres personas; las ac-
tas de las juntas de aclaraciones, del acto de presentaciéon y apertura de
proposiciones y de fallo; los testimonios de los testigos sociales; los datos
de los contratos y los convenios modificatorios; las adjudicaciones direc-
tas; las resoluciones de la instancia de inconformidad que hayan causado
estado, y las notificaciones y avisos correspondientes. Dicho sistema sera
de consulta gratuita y constituird un medio por el cual se desarrollaran
procedimientos de contratacién”.
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El sistema esté a cargo de la Secretaria de la Funcién Publica y la Ley
pretende garantizar la inalterabilidad y conservacion de la informacién
que contenga.

La nueva Directiva europea 2014/24/UE obliga a las legislaciones
portuguesa y espafiola a garantizar “que todas las comunicaciones y todos
los intercambios de informacién en virtud de la presente Directiva, y en
particular la presentacién electrénica de ofertas, se lleven a cabo utilizan-
do medios de comunicacién de conformidad con los requisitos estableci-
dos en el presente articulo” (articulo 22.1).

Como destaca el Libro Verde de la Comisién Europea sobre la gene-
ralizacién del recurso a la contratacion publica electrénica en la UE (SEC
2010, 1214), Portugal fue el primer pais de la Unién Europea que apostd por
la obligatoriedad del uso de medios electrénicos para desarrollar todas las
fases del proceso, incluida la adjudicacién, en la mayoria de los contratos
publicos. En concreto, esta obligacion se estableci6 en el parrafo 1 del articu-
lo 9 del Decreto-Ley n° 18/2008, de 29 de enero, que aprob¢ el «Cédigo dos
Contratos Publicos» (Cédigo de los Contratos Publicos, en adelante, CCP)".

En el Libro Verde sobre la generalizacién del recurso a la contrataciéon
publica electrénica en la Unién Europea (Comisién Europea, SEC 2010,
1214), se recuerdan las grandes ventajas de una utilizacién mds genera-
lizada de la contratacion electrénica. Entre ellas cabe destacar una mayor
accesibilidad y transparencia (la contratacion electrénica puede mejorar el
acceso de las empresas a la contratacion publica gracias a la automatiza-
cién y centralizacion del flujo de informacion sobre las oportunidades de
licitacién concretas); ventajas en relacion con los procedimientos concretos
(frente a los sistemas basados en el soporte de papel, la contratacion elec-
tronica puede contribuir a que las entidades adjudicadoras y los operado-
res econdmicos reduzcan sus costes administrativos, y a que se agilicen
los procedimientos de contratacion, lo que en las actuales circunstancias
econémicas podria tener una acogida muy favorable ya que aumentaria al

18. El CCP tuvo una intencién codificadora y vino a agrupar en un tinico texto le-
gal todas las disposiciones relativas a las fases preparatorias y ejecutorias de
los contratos ptblicos que anteriormente se encontraban dispersas en diversas
normas. De esta forma, el CCP traspuso tanto la Directiva 2004/18/CE, sobre
contratos del sector publico, como la Directiva 2004/17/CE, sobre contratos en
los denominados sectores especiales (agua, energia, transportes y servicios pos-
tales), corrigiendo la limitada e incompleta trasposicion de las citadas directivas
comunitarias realizada por las normas anteriores, que dio lugar a las Senten-
cias condenatorias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) contra la
Reptiblica portuguesa de 18 de diciembre de 2007, Comision/Portugal, Asunto
C-284/07, y de 3 de abril de 2008, Comisién/Portugal, Asunto C-289/07.
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maximo el potencial que puede obtenerse a partir de recursos limitados);
y ventajas en cuanto al logro de una mayor eficacia en la gestion de la con-
tratacion (en los casos en que existan centrales de compras, el recurso a los
procedimientos electrénicos podra contribuir a la centralizacion de las ta-
reas administrativas de contratacién mds onerosas y al logro de economias
de escala en términos de gestion).

La contratacion electrénica salva las deficiencias en materia de infor-
macion y fomenta una mayor participacion, mediante el incremento del
numero de posibles proveedores.

No cabe duda de que la contratacion electrénica puede ayudar a obte-
ner los insumos necesarios para los servicios ptblicos en unas condiciones
ventajosas para el contribuyente en términos econémicos®. Las economias
logradas de este modo son particularmente valiosas en el contexto actual,
en el que se estd ejerciendo una presion para la contencién del gasto ptiblico.

Ahora bien, dichas ventajas tiene un coste. El logro de la competen-
cia requerida para llevar a cabo la contratacién por medios electronicos
exige inversiones a lo largo de toda la cadena de contratacion a fin de
desarrollar la capacidad necesaria y gestionar el paso de un sistema a
otro. Los costes de mantenimiento varian entre varios miles y varios mi-
llones de euros, en funcion, 16gicamente, del tamafio y la sofisticacion del
sistema. La experiencia ha demostrado que dichas inversiones pueden
recuperarse en un plazo muy corto a través de las economias realizadas
por la Administracién.

Sin embargo, el mayor obstaculo a la utilizacion de estos nuevos sis-
temas electrénicos consiste en la dificultad de estimular a las entidades
adjudicadoras y a las comunidades de proveedores a servirse de ellos. Las
iniciativas en materia de contratacion electrénica que han tenido éxito in-
cluyen, a menudo, un gran apoyo para la formacioén de las comunidades
de usuarios, asi como un esfuerzo continuado por parte de los promotores
de la contratacion electrénica para fomentar y desarrollar sus sistemas®.

19.  Véase PuErta SEGUIDO, F,, “La naturaleza juridica y el &mbito objetivo y subjetivo
de la subasta electrénica en la nueva Directiva general de la contrataciéon publi-
ca”, Contratacion administrativa prdctica: revista de la contratacion administrativa y de
los contratistas, n° 132 (2014), pp. 39-46 y PUNZON MORALEDA y SANCHEZ RODRIGUEZ,
“Reflexiones en torno al documento electrénico y la firma electrénica”, Diario La
Ley, n° 6985-6987 (2008).

20. Véase PINTOs SANTIAGO, ], “Inmediatez y régimen transitorio de la implantacion
obligatoria de la contratacién publica electrénica en las nuevas Directivas sobre
contratacion publica”, Contratacién administrativa prdctica: revista de la contratacion
administrativa y de los contratistas, n® 129 (2014), pp. 56-65.
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La plena implantacion de la contratacion publica electrénica se en-
frenta pues a notables retos en América latina.

VI. LA PARTICIPACION EN ACUERDOS DE LIBRE COMERCIO
CON CAPITULOS SOBRE COMPRAS PUBLICAS

Como hemos podido comprobar a lo largo del presente trabajo, en los sis-
temas juridicos iberoamericanos de las compras publicas se puede apreciar su
similar desarrollo y cuestiones abordadas, que sin duda ponen de manifiesto
la tendencia hacia la formaciéon de un derecho comtin en la materia®.

Los contratos publicos han sido objeto en los ultimos afios tanto de
importante legislacion y acuerdos internacionales, como de jurisprudencia
de 6rganos con jurisdiccién internacional que han fijado principios gene-
rales, y de actuaciones administrativas, entre otras, de solucion de contro-
versias entre Estados u otras partes en disputa®.

En este sentido, pueden destacarse tanto el Acuerdo sobre Contrata-
cién Publica (ACP) de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) y la
Ley Modelo de Naciones Unidas (cuyo texto aprobado en 2011 sustituy6 al
de 1994), asi como las normas en la materia aprobadas por el Banco Mun-
dial®y la OCDE*.

El ACP fue firmado el 15 de abril de 1994, al mismo tiempo que el Acuer-
do por el que se establece la OMC, y entr6 en vigor el 1 de enero de 1996.

21.  MoRENO MoOLINA, J. A., Derecho global de la contratacion piiblica, Ed. UBIJUS y Foro
mundial de jovenes administrativistas, México D. F. (México), 2011 y PINTOS SAN-
TIAGO, J., “El surgimiento inadvertido de un Derecho global de los contratos pt-
blicos como ambito de formacién y consolidaciéon del Derecho administrativo
global”, Contratacion administrativa prictica: revista de la contratacion administrativa
y de los contratistas, n° 128 (2013), pp. 66-69.

22. Todos ellos elementos caracterizadores de la “gobernanza global”, véase STEWART,
R. B,, “U.S. Administrative Law: A Model for Global Administrative Law?”, 68
Law and Contemporary Problems, 15 (Summer/Autumn 2005).

23. Las Normas de Procedimiento del Banco Mundial BP 11.00, se pueden encontrar
en http://siteresources.worldbank.org/INTPROCURINSPA/Resources/bpl1100Spani-
sh.pdf, fecha de consulta 18 de febrero de 2014.

24. Enrelacion con la contratacion publica, la OCDE se ha preocupado sobre todo de

desarrollar instrumentos para combatir la corrupcién y fomentar la integridad
en el sector publico. El sitio Web de la Unidad de Lucha contra la corrupcién de
la OCDE es www.oecd.org/daf/nocorruption/ (fecha de consulta 18 de marzo de
2014).
Para una vision general del desarrollo de este derecho internacional de la contra-
tacion publica puede acudirse a AAVYV, “Overview of the Current Work of Key
International Institutions in the Field of Public Procurement”, Public Procurement
Law Review, n° 6, 2006, paginas NA 161 a 204.
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El objetivo del ACP es establecer un marco multilateral de derechos
y obligaciones equilibrados en materia de contratacién publica, con miras
a conseguir la liberalizacién y la expansién del comercio mundial. De esta
forma, establece una serie de derechos y obligaciones entre sus Partes con
respecto a sus respectivas leyes, reglamentos, procedimientos y practicas
nacionales en la esfera de dicha contratacion.

El proceso para la revisién del ACP ha tenido dos importantes hitos,
al llegarse a un primer Acuerdo en 2006 y culminar las negociaciones el 15
de diciembre de 2011. La Decision sobre los resultados de las negociaciones
celebradas de conformidad con el parrafo 7 del articulo XXIV del ACP, se
adopt6 formalmente el 30 de marzo de 2012%.

La nueva versién del ACP ha modificado tanto el Preambulo, como
los articulos I a XXIV y los Apéndices del Acuerdo de 1994%.

Los principales objetivos de la renegociaciéon del ACP han sido mejo-
rar y actualizar el Acuerdo, a la luz, entre otras cosas, de la evoluciéon de
la tecnologia de la informacién y los métodos de contratacion; ampliar el
ambito de aplicacién del Acuerdo; y eliminar las medidas discriminatorias
que seguian aplicindose”.

Salvo Espafia y Portugal, ningtn otro pais de Iberoamérica ha suscri-
to el ACP*.

Pero los paises latinoamericanos han suscrito entre si o con terceros
paises numerosos tratados de libre comercio que incluyen capitulos de
compras publicas.

En este sentido, pueden destacarse las disposiciones sobre contrata-
cién publica del Tratado de Libre Comercio suscrito entre México, los Es-
tados Unidos de América y Canada (TLCAN), el Acuerdo de Promociones

25. Véase la pédgina oficial de la OMC, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/gproc_s/

negotiations_s.htm, fecha de consulta 20 de marzo de 2014.
Sobre el proceso de renovacién del acuerdo sobre contratacion publica de la
OMC véase ANDERSON, R. D., “Renewing the WTO Agreement on Government
Procurement: Progress to Date and Ongoing Negotiations”, Public Procurement
Law Review, Issue 4 (2007).

26. ARrROwsMITH, S. y ANDERSON, R. D., The WTO Regime on Government Procurement:
Challenge and Reform, Cambridge University Press, 2011.

27. Sobre la renovacién del acuerdo sobre contrataciéon publica de la OMC véase
ANDERSON, R. D.,, “Renewing the WTO Agreement on Government Procurement:
Progress to Date and Ongoing Negotiations”, Public Procurement Law Review, Is-
sue 4 (2007).

28. Argentina, Chile, Colombia y Panama participan en el ACP en calidad de obser-
vadores.
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Comerciales entre Estados Unidos y Colombia y el Acuerdo de Promocién
Comercial Pert-Estados Unidos, el Tratado Chile-EEUU, el de Panamaé con
EEUU, asi como el Tratado de Libre Comercio de Centroamérica y Republi-
ca Dominicana con Estados Unidos.

Otros instrumentos que cuentan con reglas sobre compras publicas
son los acuerdos entre Centroamérica y Chile, México, Republica Domini-
cana y Panam4; los TLC Chile-México, Chile-Colombia, México-Colombia;
los Tratados entre Chile y México con la Unién Europea y el Acuerdo de
Asociacion entre Centroamérica y la UE?.

Existe también un protocolo de contrataciones ptiblicas del MERCOSUR
y unas reglas sobre contratos de servicios en la Comunidad Andina®.

También merece destacarse la Red Interamericana de Compras Gu-
bernamentales (RICG), integrada por las instituciones gubernamentales
de los paises del continente americano, a excepcion de Cuba, que es un
mecanismo de cooperacion técnica regional que cuenta con el apoyo de
organismo como la Organizacién de los Estados Americanos (OEA) y el
Banco Interamericano de Desarrollo (BID).

La RICG celebra anualmente una Conferencia en la que participan
representantes del sector publico, privado y académico del &mbito nacional
e internacional, asi como de expertos reconocidos en el area de las compras
publicas. La IX Conferencia anual se celebr6 en la Ciudad de Montevideo
en 2013 y la X en Asuncién en 2014,

Desde la vertiente académica se cre6 en 2014 la Red Iberoamericana
de Contratacién Publica, dirigida por el profesor Jaime Rodriguez Arana,
Presidente del Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo y cuya
web es http://www.redicop.com/ (fecha de consulta 15 de enero de 2015).

29. Véase SELA, Las compras piiblicas como herramienta de desarrollo en América Latina. ..,
doc. cit., pp. 22 y ss.

30. Para el andlisis de otros acuerdos internacionales en contratacién publica resulta
de interés acudir al documento elaborado por las secretarias de ALADI, CO-
MUNIDAD ANDINA Y MERCOSUR en cumplimiento de los mandatos de la I
Reunién de Jefes de Estado de la Comunidad Sudamericana de Naciones (Docu-
mento ALADI/MERCOSUR/CAN/15/2006, que puede consultarse en la direc-
cion  www.mercosur.int/msweb/SM/Documento%20Conjunto/Convergencial3-%20
Compras%20del%20sector%20publico.pdf, fecha de consulta 4 de febrero de 2014).

31. Véase la pagina web de la Red: www.ricg.org (fecha de consulta 20 de noviembre
de 2014).
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Anexo

Pautas de actuacion adoptadas en la reunién de

coordinacidon de Tribunales Administrativos de Recursos

Contractuales
Zaragoza, 12 de junio de 2014

Asistentes:

Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales. El
presidente, Juan José Pardo Garcia-Valdecasas.

Tribunal Administrativo de Contratacién Publica de la Comu-
nidad de Madrid. La presidenta, Elena Herndez Salguero y el
vocal, Juan Martinez Martinez.

Organo Administrativo de Recursos Contractuales del Pais Vas-
co. El presidente, José Antonio Ausin y los asesores juridicos,
Javier Serrano Chamizo y Begofia Arroitajauregi Jaio.

Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de la Junta
de Andalucia. La presidenta, Maria José Santiago Fernandez.

Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico. El presidente,
Juan Antonio Gallo Sallent.

Tribunal Administrativo de Recursos Contractuales de Castilla
y Leodn, el letrado secretario Luis Gracia Romero y los letrados.

Tribunal Administrativo de Contratos Ptiblicos de Navarra. El pre-
sidente, Javier Martinez Eslava y la vocal Sagrario Melon Vital.

Tribunal Administrativo de Contratos Publicos de Aragén. El
presidente, José Maria Gimeno Felit, los vocales Jestis Colas Te-
nas y Miguel Angel Gil Condén, y la secretaria, Ana Isabel Bel-
tran Gomez.
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Cuestiones planteadas en el orden del dia de la reunion:

1. IMPUGNACION DE MODIFICADOS DESPUES DE LA SEN-
TENCIA TJUE DE 8 DE MAYO

De lege ferenda la cuestion ya estd resuelta. La subcontratacion tam-
bién va a ser recurrible.

Se acuerda promover que, sin esperar a la nueva Ley de Contratos del
Sector Publico, en otro texto normativo se incluya la posibilidad de recurrir
tanto los modificados previstos como los no previstos (en la actualidad ex-
cluidos del recurso especial en el articulo 40.2 TRLCSP), con justificacion
en la jurisprudencia del TJUE.

El presidente del Tribunal de Navarra informa que se esta tramitando
una modificacién de la ley Foral para permitir los recursos (alli denomi-
nados «reclamaciones») a las modificaciones contractuales, previstas en el
condicionado o no. La legitimacion serd exclusivamente de los licitadores
admitidos. El objeto de la reclamacién serdn las modificaciones realizadas
infringiendo las previsiones de la ley foral de contratos y que supongan, o
puedan suponer, una adjudicacion ilegal de un contrato publico. En el afio
2013, siguiendo el modelo de la Ley 3/2011, de 24 de febrero, de medidas en
materia de Contratos del Sector Publico de Aragén, se establecio la posi-
bilidad de recurso ante modificaciones contractuales. A fin de resolver las
dudas interpretativas que pueden surgir, la reforma aclara que es posible la
interposicion de recurso especial (reclamacién en materia de contratacién).

En todo caso se recuerda que todas las clausulas de los pliegos son
impugnables. Si los modificados estan previstos en los Pliegos, serdn sus-
ceptibles de recurso especial.

En caso de disfuncion entre el Consejo Consultivo y el Tribunal admi-
nistrativo tendria cardcter preferente la tramitacion del recurso.

2. LA CUESTION DE LA PUBLICIDAD EN LA PLATAFORMA DE
CONTRATOS DEL SECTOR PUBLICO EN LA LEY DE UNIDAD
DE MERCADO Y SUS CONSECUENCIAS

Se debate si la no publicacion de una licitacién en la Plataforma de
Contratos del Sector Publico constituye una irregularidad no invalidante o
conlleva nulidad, por tratarse del incumplimiento de una obligacién legal.

A favor de la irregularidad se argumenta que las causas de nulidad
deben ser tasadas. Asi lo entendio el legislador de la ley de emprendedo-
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res, en relacién con la prohibiciéon de discriminacién a favor de contratistas
previos en los procedimientos de contratacion publica (articulo 45 de la
ley), que modificé el articulo 32 TRLCSP. Por ello, la no publicacién de la
convocatoria y resultados en la Plataforma, no puede conllevar la invalidez
del procedimiento. Es necesario que el TRLCSP se adapte al contenido de
la disposicién adicional tercera de la Ley 20/2013, pero no limitdndose a
modificar el articulo 334 del TRLCSP, sino el sistema en si de funciona-
miento y efectos del Perfil de contratante, comenzando por el articulo 53
TRLCSP.

El Presidente del TACRC plantea una cuestion practica: en todo caso,
cuando hay publicidad «notoria» (por ejemplo en DOUE) la omision en la
Plataforma es de menor entidad, el problema surge cuando la licitaciéon
solo se publica en el Perfil de contratante.

Los asistentes concluyen que la cuestion requiere mas reflexiéon y una
interpretacion prudente, la falta absoluta de publicidad de la Ley conlleva
nulidad, pero hay varias posibilidades a atender caso a caso.

3. LA IMPUGNACION DE SERVICIOS PUBLICOS Y CONTRA-
TOS ADMINISTRATIVOS ESPECIALES

La préctica demuestra que se contintian calificando incorrectamente
los contratos, aunque poco a poco se van asumiendo los cambios legisla-
tivos, que implican la mayor utilizacién del contrato de servicios frente al
caracter residual del contrato administrativo especial, y un uso de la figura
del contrato de gestion de servicios ptiblicos supeditado a la asuncion del
riesgo de explotacion por el adjudicatario. Que el objeto prestacional ya no
es definitorio en la calificacién juridica del contrato: dependerd de cémo
se configure el régimen de obligaciones y condiciones de ejecucién en el
PCAPy PPT.

Se analiz6 el Acuerdo 13/2014, de 4 de marzo, del Tribunal Admi-
nistrativo de Contratos Publicos de Aragén en el que el Tribunal admite
un recurso especial frente a la licitaciéon de un contrato calificado como
contrato administrativo especial, pero con objeto de contrato de servicios
—en concreto «Servicios de esparcimiento, culturales y deportivos» de la
categoria 26 del Anexo II del TRLCSP- cuyo valor estimado es superior a
100 000 euros. Y ello porqué «la consideracion como contrato administrativo
especial no impide, por si —en tanto “especialidad” de normativa nacional— que
pueda existir recurso especial o cuestion de nulidad, pues a estos efectos debe pri-
mar la tipificacion de la prestacién conforme al Derecho de la Unidn europea. Y
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la prestacion recurrida, por su objeto, si se encontraria sometida a la competencia
de este Tribunal administrativo, pues otra interpretacion seria contraria al efecto
util de los recursos especiales en materia de contratacion habilitando una puerta de
escape al control, contraria al propio fundamento del sistema».

Se debate si una vez publicada la nueva Directiva de concesiones el
recurso especial se extiende sin las limitaciones actuales del articulo 40
TRLCSP.

El presidente del TACRC coincide con la extension de la Directiva
de recursos, pero superar el doble requisito de la letra c) del articulo 40.1
TRLCSP lo ve complicado hasta que no trascurra el plazo de transposi-
cién. Por su parte, el Presidente del Tribunal de Aragén entiende que el
contrato administrativo especial es siempre residual, y a efectos de re-
curso especial deberd considerarse siempre como servicios. En todo caso,
el control se realizard por el Tribunal, y en cuanto al valor estimado del
contrato debera estarse al volumen real del negocio (Acuerdo 33/2014,
del TACPA).

4. LAS DIVERGENCIAS EN LA INTEGRACION DE LA SOLVEN-
CIA CON MEDIOS EXTERNOS (ACUERDO 43/2013 TARCJA,
117/2012 TACRC Y ACUERDO 11/2012 TACPA)

Se analiza la divergencia de estos Acuerdos en cuanto a la posibili-
dad de integrar la solvencia econémica en su totalidad. Se recuerda que
el Acuerdo 117/2012 del TACRC se trataba de un caso muy especial y li-
mitado (Sociedad recién constituida). La Presidenta del Tribunal de la Co-
munidad de Madrid sefiala que capacidad y habilitacién si requieren ese
minimo, pero en solvencia no esta claro donde situar el minimo, ni donde
estd el encaje legal, pues ni las Directivas ni la Jurisprudencia establecen
los limites. La ley exige que se acredite la «disposicion efectiva de los medios».
El medio de acreditacion puede ser «personalisimo», pero no la solvencia
que se integra.

5. CRITERIOS A TENER EN CUENTA PARA ESTIMAR LOS DA-
NOS Y PERJUICIOS QUE SOLICITAN LOS RECURRENTES

El dafio hay que probarlo, cuantificarlo etc. si no, no es posible. El
Presidente del Tribunal de Aragén recuerda la Sentencia del TJUE en el
Asunto Limusines.

Admitir minutas de abogados, informes periciales, coste de la pre-
paracion de la oferta etc. implica abrir un «portillo» contrario al efecto de
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rapidez del recurso. En Catalufia se pide el retorno de la tasa. En la Co-
munidad de Madrid los dafios y perjuicios a la Administracion se estan
incluyendo en el importe de la multa; en el TACRC también.

6. VALOR ESTIMANDO EN LOS CONTRATOS MIXTOS

Hay que estar al valor estimado del conjunto de prestaciones, ya que
existe un solo contrato.

7. NECESIDAD REPLANTEAMIENTO INCIDENCIA CONVE-
NIO COLECTIVO EN LOS PLIEGOS. SUPERACION DE LA
DOCTRINA DE LA JCCAE

En un primer momento hay que tener en cuenta los costes laborales
para conocer de la adecuacion del precio de licitacién al precio de mercado.
En un segundo momento, en la presentacién de la oferta y su posible anor-
malidad. Y en un tercer momento, en la comparacién de una oferta con las
otras. Articulo 18.2 de la Directiva.

Ello no supone que en algunos Pliegos se incluyan inadecuadamente
condiciones de ejecucién (por ejemplo regulacion del derecho de huelga).

8. RETROACCION VS. ANULACION. RECONVENCION

Se analiza el problema retroacciéon vs anulacién del procedimiento en
el caso de estimacién de recurso contra la exclusion de licitador en el sobre
2, cuando ya se han abierto los sobres de la oferta econémica. La mayoria
de Tribunales tienden a la retroaccién, el TACRC est4 intentado reconducir
los casos de nulidad, pero no hay una tinica solucion.

El tramite de alegaciones no es adecuado para articular pretensio-
nes no contempladas en el texto del recurso, como si se tratara de recon-
vencion. Y ello, ni atin en el supuesto de que se encuentren intimamente
ligadas a su objeto, pues de hacerlo supondria la admision de un nuevo
recurso, interpuesto esta vez por el adjudicatario, sin observar el plazo que
para su interposicion establece el articulo 44 del TRLCSP.
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